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RESUMO

Este trabalho tem por finalidade analisar a possibilidade de modificacdo, via Poder
Judiciario, dos critérios de correcdo adotados por Banca Examinadora em certames
publicos. Para chegar a uma concluséo, € preciso, incialmente, conceituar concurso
publico e analisar a sua finalidade, bem como a legislagdo e os principios
constitucionais que regem o instituto. Apos, entender as diferencas existentes entre
0s atos vinculados e discriciondrios, uma vez que este Ultimo, em regra, configura o
mérito administrativo, matéria em que é defeso a indevida intromissdo do Poder
Judicidrio. Com a devida definicdo dos pontos acima, passamos a analisar a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, que tem se posicionado de forma
desfavoravel a intervencdo, demonstrando, contudo, que alguns pontos de
divergéncia, como é o caso dos erros grosseiros. Por fim, tratamos do processo que
foi julgado em sede de repercussao geral sobre o tema e do Projeto de Lei em tramite
que visa regular a matéria, demonstrando a sua ineficicia frente as dificuldades a
serem enfrentadas.

Palavras-chave: Concurso. Ato Discricionario. Mérito Administrativo. Poder
Judiciario. Repercussao Geral.



ABSTRACT

This study aims to examine the possibility of modification of appraisal criterion by
Judiciary, those should be changed, sometimes, for the examining board in
public exhibitions. To reach a conclusion, it is necessary, initially, conceptualize tender
and analyze their purpose, and the legislation and the constitutional principles
governing the institute. After understand the differences between the related acts and
discretionary, since the latter, usually set the administrative merit, matter which is
closed to undue interference of the judiciary. Finally, we made a case study, that was
judged on overall impact, about the project of law, that is intended to regulate the
matter, demonstrating their ineffectiveness in the face of difficulties to be faced.

Keywords: Competition. Discretionary Act. Administrative merit. Judicial power.
General Effect.
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INTRODUCAO

O concurso publico, apesar de sofrer inUmeras criticas, tem demonstrado ser
a melhor forma de selecdo de candidatos que almejam um cargo publico, pois
assegura, em regra, que tais cargos sejam ocupados pelos mais qualificados e, com
isso, garante que haja eficiéncia na prestacédo dos servigcos publicos.

Mas néo é s0, como se estudara no primeiro capitulo do artigo, essa forma de
avaliagdo também se presta a atender o principio da isonomia entre os candidatos,
pois, aos submeté-los a mesma avaliagdo e avalid-los em conformidade com os
mesmos padrdes de corregcdo, assegura-se que tenham as mesmas
chances/possibilidades de aprovacao.

Ocorre que tais certames sdo de competéncia administrativa dos érgaos ou
entidades nos quais serado lotados os aprovados, que 0s executam, em regra, por meio
de empresas (Bancas Examinadoras) contratadas para tal finalidade.

Assim, é elaborado um Edital de Abertura, o qual sera a Lei de regéncia do
certame, cabendo a entidade/6rgédo informar neste documento quais 0s cargos e
definir os requisitos para a participacdo no certame; os prazos e datas das inscricdes
e provas; as matérias que serdo cobradas; dentre outras informacdes.

Nesse trabalho vamos nos ater ao contetudo das questbes formuladas pelas
Bancas Examinadoras e os critérios de corre¢cdo adotados, principalmente no que
tange ao Exame de Ordem Unificado da OAB, que, em razao da grande quantidade
de inscritos, se tornou, provavelmente, o que mais vem sendo judicializado. Ademais,
sera ainda trabalhada a possibilidade de revisdo de tais parametros pelo Poder
Judiciario, que sera o foco do segundo capitulo, logo apos ser delimitado o poder
discricionario da administracao publica.

Ser4 analisado ainda no segundo capitulo o posicionamento atual dos
Tribunais em relacdo ao tema. Sabe-se que a jurisprudéncia dominante é no sentido
de que ndo cabe ao Poder Judiciario recorrigir as provas de certames publicos e nem
mesmo modificar os critérios de correcdo da Banca Examinadora, sendo quando
houver ilegalidades ou inconstitucionalidades no certame.

Contudo, ainda é possivel encontrar precedentes jurisprudenciais que aceitam
a intervengao do Poder Judiciario quando houverem “erros grosseiros”, contudo sem

especificar objetivamente o que seria um erro grosseiro. Nesse ponto se constata



relevante inseguranca juridica, principalmente em certames juridicos por haver
conflitantes teorias e posicionamentos.

No terceiro capitulo, sera realizado uma analise acerca do processo que foi
julgado em sede de repercussdo geral acerca da matéria pelo Supremo Tribunal
Federal, momento em que analisara o efeito dessa decisdo sobre os demais Tribunais
no pais.

Ainda, seré realizado um estudo acerca dos principais dispositivos do projeto
da Lei dos Concursos, avaliando se o texto normativo, caso aprovado e sancionado,
se sera a resposta ao problema existente.

Nesse contexto, o presente trabalho se presta a analisar a ofensa ao principio
da isonomia que ocorre a partir da modificacdo dos critérios de correcdo para apenas
um ou uma parcela dos candidatos, bem como a garantia de ser auferido pelo Poder

Judiciério a possivel lesdo ou ameaca de direito dos candidatos.



CAPITULO |

CONCURSO PUBLICO, UMA ANALISE ACERCA DA SUA FINALIDADE, DO SEU
MODO DE ELABORAGCAO E DOS SEUS REQUISITOS

Antes de adentrar no ponto nodal do presente trabalho — possibilidade de
modificacdo dos critérios de avaliagdo adotados por Banca Examinadora serem
modificados pelo Poder Judiciario — € imperioso um breve estudo acerca dos certames

publicos e dos principios constitucionais aplicaveis ao tema.

1.1 CONCURSO PUBLICO

O concurso publico esta instituido em nosso ordenamento no artigo 37, Il, da
Constituicdo Federal de 1988, o qual prescreve que "a investidura em cargo ou
emprego publico depende de aprovacgéo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego,
na forma prevista em lei”.

Contudo, a Constituicdo de 1934! foi a primeira a versar acerca da
necessidade de concursos de provas e titulos para a “primeira investidura nos postos
de carreira das reparticées administrativas”, isso em seu artigo 170, §2°2.

O tema passou por algumas alteracdes nas constituicbes posteriores, que nao
serdo levadas em consideragcdo por nado ser o foco do trabalho, mas com a
Constituicdo Federal de 1967 e, apds, com a de 1988, também conhecida como
Constituicao Cidada, foi que, de fato, exigiu-se concurso publico para o provimento de
cargos e empregos publicos e dispbs acerca do prazo de validade; proibicdo de
acumulacao de cargos; estabilidade e etc.

Tais informacg@es foram colhidas em artigo juridico publicado por Rudi Cassel
e Jeronimo Paludo, os quais fazem um breve estudo acerca da evolucéo histérica do
instituto do concurso publico no Brasil, conforme:

O concurso publico nasceu com a Revolucdo Constitucionalista de
1932, quando Getulio Vargas promulgou, em 1934, a Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, estabelecendo mecanismos
imparciais para o provimento de cargos publicos.

1 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm, acesso em
20/06/2016

2 Art 170 - O Poder Legislativo votara o Estatuto dos Funcionarios Publicos, obedecendo as seguintes
normas, desde ja em vigor:

2°) a primeira investidura nos postos de carreira das reparticdes administrativas, e nos demais que a
lei determinar, efetuar-se-a depois de exame de sanidade e concurso de provas ou titulos;



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm

Contudo, s6 em 1967 o certame se tornou obrigatorio para o
provimento de todos 0s cargos, excetuando-se 0s cargos em
comissao. A Constituicdo de 1988 seguiu essa exigéncia no seu artigo
37, inciso 11.3

Quanto ao conceito de concurso publico, Carvalho Filho* ensina que o instituto
seria 0 procedimento administrativo que visa aferir as aptiddes pessoais e selecionar
os melhores candidatos para o cargo. Segundo o ilustre Doutrinador, na afericao
pessoal, a administracdo analisada a capacidade intelectual, fisica e psiquica de
interessados em concorrer ao cargo, enquanto aos aspectos seletivos, se obedece a
ordem de classificacdo. Enfim, trata-se do meio mais idoneo de recrutamento de
servicos publicos.

Mas, neste trabalho, daremos especial atencéo ao conceito fornecido pelo por
Hely Lopes Meireles, que ressalta, mesmo que de modo indireto, 0s principios
constitucionais que serdo imprescindiveis para que haja uma conclusédo légica,
conforme:

Posto a disposicao da administracéo publica para obter-se moralidade,
eficiéncia e aperfeicoamento do servigo publico e, a0 mesmo tempo
propiciar igual oportunidade a todos interessados que atendam aos
requisitos da lei, fixados de acordo com a natureza e a complexidade
do cargo ou do emprego, consoante determina o art. 37,11, CF®.

Verifica-se pelo trecho destacado da doutrina supracitada que com o0 concurso
publico se visa obter moralidade (eliminar o nepotismo, por exemplo), eficiéncia e
propiciar isonomia (impessoalidade) entre os candidatos. Ou seja, dos cinco principios
destacados no artigo 37 da Constituicdo Federal® em vigor, pelo menos trés estdo
destacados no breve conceito.

Por esse motivo, bem como por ser imprescindivel a demonstracéo de que a

interferéncia irrestrita do Poder Judiciario causa a quebra da isonomia entre o0s

8 CASSEL, Rudi e PALUDO, Jeronimo. Disponivel em
http://www.direitodosconcursos.com.br/artigos/concurso-publico-e-processo-seletivo-simplificado-
breves-comentarios/. Acessado em 21/07/2016.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 7a ed. Revista, ampliada
e atualizada. Rio de Janeiro: Lumen luris( 2001) fls. 472.

5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 24a ed. atualizada por AZEVEDO,
Eurico de Andrade et alli. S&o Paulo: Malheiros ( 1999) fls 387.

6 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:



http://www.direitodosconcursos.com.br/artigos/concurso-publico-e-processo-seletivo-simplificado-breves-comentarios/
http://www.direitodosconcursos.com.br/artigos/concurso-publico-e-processo-seletivo-simplificado-breves-comentarios/
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candidatos, trataremos de alguns aspectos dos principios constitucionais aplicaveis a

administracéo publica.

1.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS A ADMINISTRACAO PUBLICA:

Em primeiro lugar, os concursos publicos visam garantir que haja isonomia

entre os candidatos. O principio da isonomia, 0 mais importante a ser estudado para

0 tema, encontra-se previsto na Constituicdo Federal. Inicialmente, a previsdo ocorre

no artigo 5°, da Constituicdo Federal:

Artigo 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes.

No mesmo artigo existem outros incisos que demonstram a importancia de se

tratar com isonomia todos aqueles que sdo submetidos a lei, como, por exemplo, a

igualdade entre os sexos; de credo religioso; jurisdicional e etc.

O referido principio € tdo importante para Estado Democratico, que mereceu

ser citado, inclusive, no preambulo da Constituicdo Federal de 1988, conforme:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugcéo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a proteco de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

De acordo com o professor Marcal Justem Filho’, o principio da isonomia tem

como faceta o principio da impessoalidade, principio previsto no artigo 37 da

Constituicdo Federal®, que sendo que o Ultimo, que se darda maior atencdo, é

especifico para a aplicacdo da lei pelo estado.

7JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 112 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2015, p. 202.

8 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
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Para o mesmo doutrinador®, a impessoalidade ndo afasta e existéncia de
tratamento igualitario para os iguais e nem mesmo o tratamento ndo igualitario para
os desiguais, cabendo as normas legais consagrar as discriminacfes. Quanto ao
tema, concursos publicos, o referido principio se destaca quanto aos requisitos para
o cargo (idade e sexo), bem como quanto as condi¢fes fisicas, psiquicas e sociais
dos candidatos (cotas para negros e deficientes fisicos). Nestes casos, a lei determina
gue sejam tratados de forma desigual os candidatos em razéo de suas desigualdades.

De modo mais especifico, acerca do principio da isonomia em matéria de
certames publicos, enfatiza o professor Adilson Abreu Dallari©:

E incompativel com a ideia de concurso publico a utilizac&o de critérios
subjetivos, secretos, meramente opinativos, de foro intimo, que de
gualquer forma possam afetar a publicidade do certame e a rigorosa
igualdade de tratamento entre os candidatos. (...) Em resumo, o
concurso publico € um instrumento de realizacdo concreta dos
principios constitucionais da isonomia e da impessoalidade.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, ao julgar o Agravo de Instrumento n°
00134675620148190000%, demonstrou um dos casos em que se aceita a
diferenciacdo dos requisitos ao acesso ao cargo em razao do género feminino,
afirmando que o “Tratamento diferenciado que é inerente a natureza do cargo de policial
militar e encontra amparo na Lei Estadual n°® 476/1981. Observancia dos pressupostos de
criacdo de requisitos diferenciados para o0 acesso ao cargo publico (CF, art. 39, § 2°)”

Contudo, em que pese essas excecdes, daremos maior atencdo a regra geral.
Inclusive, quanto a regra, o Professor Hely Lopes Meirelles’? ensina que “A
Administracdo é livre para estabelecer as bases do concurso e o0s critérios de
julgamento, desde que o faca com igualdade para todos os candidatos”.

9 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 112 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 202.

ODALLARI, Adilson Abreu. Regime Constitucional dos Servidores Publicos, 22 ed. Sédo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1990, p. 37.

11 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Administrativo. Agravo de Instrumento n. 0013467-
56.2014.8.19.0000, da 12% Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. 11 de
abriil de 2014. Disponivel em: http:/tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116620027/agravo-de-
instrumento-ai-134675620148190000-rj-0013467-5620148190000. Acesso em 15/07/2016.

12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
421.



http://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116620027/agravo-de-instrumento-ai-134675620148190000-rj-0013467-5620148190000
http://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116620027/agravo-de-instrumento-ai-134675620148190000-rj-0013467-5620148190000
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Verifica-se que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 523737/MT*3, destacou a importancia do principio da isonomia, bem
como deixou claro que o tratamento distinto decorre de lei.

Outro principio que esta ligado ao tema é o da eficiéncia/eficacial4, pois este
se coaduna intimamente ao dever da administracao de evitar o desperdicio e a falha.
Logo, quando h& uma selecdo dos ocupantes do cargos e fungbes publicas, se
pressupde que aqueles ocupantes sdo os mais bem preparados, o que, em tese,
garante que haja eficiéncia na prestacdo dos servi¢os publicos.

Por fim, o concurso publico € um dos meios de se garantir que haja moralidade
administrativa quando da contratacdo daqueles que desempenharam as atividades
publicas, tanto que tal principio foi primordial para que a Simula Vinculante 13*° fosse

aprovada, in verbis:

A nomeacdo de cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade
nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em
cargo de direcéo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo
em comissdo ou de confianca ou, ainda, de funcéo gratificada na
administragcdo publica direta e indireta em qualquer dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o0 ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a
Constituicdo Federal.1®

Verifica-se que ha precedentes da Suprema Corte que atrelam o principio da
moralidade a Sumula acima citada. No julgamento do mandado de seguranca n°
240207, o Relator, Ministro Joaquim Barbosa tratou da nomeacéo para cargos em
contrariedade com o principio da moralidade.

Portanto, temos que 0 concurso publico, procedimento administrativo e
devidamente disciplinado pela Constituicdo Federal, esta fundado nos principios
constitucionais descritos no artigo 37, caput, dentre os quais se trabalhard, com mais

afinco, com o da impessoalidade, eficiéncia e moralidade.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Administrativo. Recurso Extraordinario n. 523737 MT, da 22
Turma. Relatora Ellen Gracie. Publicado em 06 de agosto de 2010.

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 112 Ed. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 205.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Administrativo. Simula Vinculante n. 13. Disponivel no site:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menusumario.asp?sumula=1227. Acessado em 11/06/2016.
17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Administrativo. Mandado de Seguranga n°® 24020, da 22 Turma.
Relator Ministro Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julgamento em 6.3.2012, DJe de 13.6.2012



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menusumario.asp?sumula=1227
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Ocorre que o instituto — concurso publico, apesar de ser amplamente debatido
na carta magna e na lei 8.112/1990, n&o possui uma norma especifica de regéncia, a
qual estd sendo debatida pelo poder legislativo® (PL 6004/13), projeto que sera
amplamente tratado no ultimo capitulo do presente trabalho, pois, a principio,
resolveria a problematica da indevida interferéncia do Poder Judiciario.

Logo, apds essa breve descricdo do que seriam os certames publicos, suas
finalidades e base legal, passaremos agora a estudar a discricionariedade das Bancas
Administrativas de elaborar e corrigir - de acordo com um padréo de respostas — as

provas dos candidatos.

18 Projeto de Lei dos Concursos. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/115608.pdf.
Acessado em 01/06/2016.



http://www.camara.gov.br/sileg/integras/115608.pdf
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CAPITULO 2

DISCRICIONARIEDADE DA BANCA EXAMINADORA, POSSIBILIDADE DE
CONTROLE JUDICIAL DOS SEUS ATOS

Antes de adentrar no foco do presente trabalho, que é a possibilidade de
controle judicial dos atos das Bancas Examinadoras, imperioso que se faca também
uma breve analise dos atos vinculados e discricionarios, de modo a demonstrar 0s
limites do Poder Judiciario frente ao mérito administrativo.

De acordo com o que ensina Dirley da Cunha Jr*°, “o poder vinculado ou
regrado € aquele que a lei Confere a administracdo publica para a préatica de sua
competéncia, determinando desde logo os elementos e requisitos necessarios a sua
formalizacdo”. Arremata o Doutrinador que os atos vinculados sdo os que estéo
previamente estabelecidos na lei, ou seja, que ndo ha por parte da Administracéo
Publica possibilidade de apreciacdo de aspectos relacionados a oportunidade e
conveniéncia.

Portanto, cabe a administracdo apenas edita-los, ou seja, fazer o que a lei
determina no caso de estarem todos 0s requisitos legais presentes. Ressalta-se que
este € o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, conforme pode-se
depreender do julgamento do AgRg no AREsp 139.430/DF% e do REsp 960.332/RS?!

Como o ato vinculado néo é foco do presente trabalho, a discricionariedade
administrativa terd maior atencao.

Ao ensinar acerca do tema discricionariedade, o professor Celso Antonio
Bandeira de Mello ensina que se trata da possibilidade existente para a escolha de
um ou outro comportamento, assim se posicionando:

A discricionariedade é a margem de “liberdade” que remanescga ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis
perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a
solucdo mais adequada a satisfacéo da finalidade legal, quando, por
forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solucéo
univoca para a situacéo vertente??2.

19 CUNHA JR, Dirley, Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: JusPodivm, 2014, p. 78.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Administrativo. Recurso Especial n. 139.430/DF, da 22 Turma.
Relator Humberto Martins. Publicado em 25 de maio de 2012.

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Administrativo. Recurso Especial n. 960.332/RS, da 5 Turma.
Relator Jorge Mussi. Publicado em 03 de agosto de 2009.

22 MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 29, ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 988/989.
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Para o professor Marcal Justem Filho, a discricionariedade administrativa, em

linhas gerais, se trata:

Discricionariedade € o modo de disciplina normativa da atividade
administrativa que se caracteriza pela atribuicdo do dever-poder de
decidir segundo a avaliacdo da melhor solucdo para o caso concreto,
respeitando os limites impostos pelo ordenamento juridico.

(...)

Quando a disciplina juridica restringe a autonomia de escolhas da
autoridade administrativa, ha vinculacdo; quando a norma cria
intencionalmente margens de autonomia, ha discricionariedade.
Lembre-se, no entanto, que a intensidade da vinculacdo e da
discricionariedade é variavel. Ha graus diversos de autonomia, que
variam caso a caso?S.

Portanto, de acordo com uma avaliacdo prévia acerca do tema, a
discricionariedade administrativa nada mais € do que a margem de escolha do
administrador que existe quando a lei ndo determinar a solu¢ao para o caso concreto.

A llustre Professora Maria Silvia Zanella di Pietro** ensina que a
discricionariedade existe nos espacos deixados pela lei. Segundo ela, “nesses
espacos, a atuacéo livre da Administracdo € previamente legitimada pelo legislador”,
arrematando que a discricionariedade, normalmente, existe:

A - Quando a lei expressamente confere a Administracdo, como ocorre
no caso da norma que permite a remocao ex officio do funcionario, a
critério da Administracéo, para atender a conveniéncia do servico;

B - Quando a lei é omissa, porque nao é possivel prever todas as
situacdes supervenientes ao momento de sua promulgacao, hipotese
em que a autoridade devera decidir de acordo com 0s principios
extraidos do ordenamento juridico;

C - Quando a lei prevé determinada competéncia, mas nao estabelece
a conduta a ser adotada; exemplos dessa hipétese encontram-se em
matéria de poder de policia, em que é impossivel a lei tragar todas as
condutas possiveis diante da lesdo ou ameaca de lesdo a vida, a
seguranca publica, a satde?®.

Ademais, ensina ainda a professora supracitada®® que - acerca dos elementos

do ato administrativo - com relacéo ao sujeito e a finalidade, o ato é sempre vinculado.

23 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 112 ed. Belo Horizonte: Revista dos
Tribunais, 2015. p.228.

24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 ed. Sdo Paulo: Sdo Paulo: Editora
Atlas S.A, P. 216.

25 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 ed. Sdo Paulo: Sdo Paulo: Editora
Atlas S.A, P. 205

26 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 ed. Sdo Paulo: Sdo Paulo: Editora
Atlas S.A, P. 216.
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Ja a forma, em regra, também sera vinculada, pois a lei previamente define, como,
por exemplo, que seréo expressos por meio de decreto.

Contudo, a discricionariedade costuma incidir no motivo e no conteudo do ato.
O motivo sera discricionario quando:

1 - A lei ndo o definir, deixando-o0 ao inteiro critério da Administracéo;
€ 0 que ocorre na exoneracéao ex officio do funcionario nomeado para
cargo de provimento em comissdo (exoneracdo ad nutum); ndo ha
gualquer motivo previsto na lei para justificar a pratica do ato;

2- A lei define o motivo utilizando noc¢Bes vagas, vocabulos
plurissignificativos, os chamados conceitos juridicos indeterminados,
gue deixam a Administracdo a possibilidade de apreciacdo segundo
critérios de oportunidade e conveniéncia administrativa; € o que ocorre
guando a lei manda punir o servidor que praticar “falta grave” ou
“procedimento irregular”’, sem definir em que consistem; ou quando a
lei prevé o tombamento de bem que tenha valor artistico ou cultural,
também sem estabelecer os critérios objetivos que permitam o
enquadramento do bem nesses conceitos?’.

Para uma melhor ilustracdo dos atos discricionarios, faz-se necessario
colacionar o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que é no sentido de que
ndo cabe ao Poder Judiciario adentrar no mérito do ato administrativo a fim de
reexaminar o juizo de conveniéncia e oportunidade levado a cabo pelo administrador
(REsp 1350363/SC)%.

Ressalta-se que no ementa do julgamento citado acima se destacou que no ato
discricionario, por agir com conveniéncia e oportunidade a Administracdo Publica,
seria prescindivel de motivacéo o ato.

O estudo dos atos discricionarios € importante para o tema do trabalho, pois, a
partir desse conceito, podemos trabalhar no préoximo item o mérito administrativo, o

qual ndo pode ser modificado, em regra pelo Poder Judiciario.

2.1 MERITO ADMINISTRATIVO — VIOLACAO AO PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES

A professora Maria Sylvia Zanella de Pietro ensina que o ato vinculado é
analisado apenas sob o aspecto da legalidade, enquanto o ato discricionario deve ser
analisado, ndo so pelo aspecto da legalidade, mas também no do mérito. O primeiro

27 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 ed. Sdo Paulo: S&o Paulo: Editora
Atlas S.A, P. 216.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Administrativo. Recurso Especial n. 1350363/SC, da 22 Turma.
Relator Mauro Campbell Marques. Publicado em 02 de maio de 2013.
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aspecto, conforme seré estudado, se refere & conformidade do ato com a lei, enquanto
o segundo diz respeito a conveniéncia e oportunidade frente a finalidade do interesse
publico.

Para completar, a Doutrinadora cita os ensinamentos do renomado professor
Seabra Fagundes, no sentido de que:

O mérito se relaciona com a intimidade do ato administrativo,
concernente ao seu valor intrinseco, a sua valorizag@o sob o critério
comparativo. Ao angulo do merecimento, nao se diz que o ato é ilegal
ou legal, sendo que é ou ndo é o que devia ser, que é bom ou mau,
que é pior ou melhor que outro. E por isto é que os administrativistas
0 conceituam, uniformemente, com o0 aspecto do ato administrativo,
relativo a conveniéncia, a oportunidade, a utilidade intrinseca do ato,
a sua justica, a finalidade, aos principios da boa gestéo, a obtencéo
dos designios genéricos e especificos, inspiradores da atividade
estatal®®.

Em que pese as excec¢des existentes, como ocorre, por exemplo, no desvio de
poder e na teoria dos motivos determinantes, o mérito administrativo ndo pode ser
revisto pelo Poder Judiciario.

O Superior Tribunal de Justica, quando da andlise do Recurso Especial n°
9736862, decidiu que, quando nédo ha espaco para a intromissédo do Poder Judiciario
na seara administrativa, ou seja, no mérito administrativo, a indevida incursao significa
afronta ao principio da separacédo dos poderes.

O principio da separacao dos poderes esta previsto no artigo 2° da Constituicdo
Federal de 198831, principio este classificado como uma clausula pétrea (artigo 60,
849°, Ill, da CF/88%), o que impede a sua abolicdo por meio de emenda, dai a sua
importancia para o Estado Democratico de Direito.

O Doutrinador José Afonso da Silva®3, ao discorrer acerca da independéncia
dos poderes, ensina que “que, no exercicio das atribuicdes que lhes sejam proprias,

nao precisam os titulares consultar os outros nem necessitam de sua autorizacao”.

29 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 ed. Sao Paulo: S&o Paulo: Editora
Atlas S.A, P. 216. Apud. FAGUNDES, Seabra. 1984 —fls 131.

30 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Administrativo. Recurso Especial n. 973686, da 22 Turma.
Relator Humberto Martins. Publicado em 30 de setembro de 2009.

81 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.

32 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

Il - a separacao dos Poderes;

33 SILVA, José Afonso da. S&o Paulo, Curso de direito constitucional positivo: 182 Ed. Malheiros.
S&o Paulo: 2000. p. 114.
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Portanto, em vista da estudada no¢do dos atos discricionarios, bem como do
mérito administrativo, passaremos a analise da possibilidade de controle judicial dos
atos vinculados e discricionarios, o que ira culminar com o estudo da possibilidade de
controle dos atos das Banca Examinadoras de certames Publicos. Ressalta-se que
aqui ndo levamos em consideragdo o sistema de freios e contrapesos por ser

dispensavel para a conclusao do tema.

2.2 CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS VINCULADOS E DISCRICIONARIOS

Inicialmente, com relagdo ao ato vinculado, ndo existe restricdo quanto ao
controle via Poder Judiciario, pois, como possui todos os seus elementos definidos
em lei, caberd o controle, que podera decretar a sua nulidade no caso de se
reconhecer a sua desconformidade. Neste caso, qualquer desconformidade existente
se consubstancia em ilegalidade.

Quanto aos atos discricionarios, a Professora e Doutrinadora Maria Silvia
Zanella di Pietro®* ensina que o controle judicial é possivel, entretanto, devera ser
respeitado a discricionariedade administrativa nos limites em que ela é assegurada a
administracdo publica pela lei.

Neste caso, podera o Poder Judiciario verificar a legalidade do ato e verificar
se foi ultrapassado pela administracdo os limites da discricionariedade, caso em que
poderda ser invalidado o ato por ilegalidade.

Ensina a ilustre Doutrinadora que nédo podera o Poder Judiciario invadir o mérito
administrativo®, conforme:

Isto ocorre precisamente pelo fato de ser a discricionariedade um
poder delimitado previamente pelo legislador; este, ao definir
determinado ato, intencionalmente deixa um espaco para a livre
decisdo da Administracdo Publica, legitimando previamente a sua
opcao; qualquer delas sera legal. Dai por que ndao pode o Poder
Judiciario invadir esse espaco reservado, pela lei, ao administrador,
pois, caso contrario, estaria substituindo por seus préprios critérios de
escolha, a opc¢éao legitima feita pela autoridade competente com base
em razbes de oportunidade e conveniéncia que ela, melhor do que
ninguém pode decidir diante de cada caso concreto.

34 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 ed. Sdo Paulo: Sdo Paulo: Editora
Atlas S.A, P. 219.
35 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 ed. Sdo Paulo: S8o Paulo: Editora
Atlas S.A, P. 219.
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Ja o Professor Marcal Justem Filho®6 ensina que a discricionariedade pode ser
alvo de controle, inclusive de controle jurisdicional, isso pode ocorrer quando o
administrador ndo observar as formalidades do ato (ilegalidade), ou quando, no
mérito, a decisdo for desarrazoada, arbitraria, ou destituida de qualquer aptidao a
realizar de modo adequado a finalidade buscada.

O posicionamento do ilustre Doutrinador, com o devido respeito, gera
inseguranca juridica por abrir espaco para a indevida intromissédo do Poder Judiciario
no mérito administrativo. O principio da razoabilidade comporta muitos limites, a
depender do seu julgador, sendo certo que abre espaco para que 0 merito
administrativo seja revisto por um agente — Magistrado — que muitas vezes nao tem
nocéo da dimensao dos problemas a serem enfrentados pelo administrador.

Desta forma, pensamos que s6 podera, em ultimo caso, ser levado em
consideracdo a razoabilidade do ato em casos especificos, onde a falta de critério
ensejar o desvio de finalidade.

O mesmo Doutrinador, Marcal Justem filho, ensina ainda que:

Se a competéncia discriciondria consiste na atribuicdo intencional por
uma lei de uma margem de autonomia para a escolha do
administrador, € evidente que a escolha concretamente realizada nédo
comporta ampla revisdo por outra autoridade. Se comportasse,
desapareceria a discricionariedade?’.

Entendemos que a discricionariedade atribuida a Banca Examinadora reside
nesse conceito firmado pelo Doutrinador, pois a legislacéo federal cuidou apenas de
regular de forma geral o tema, conforme artigos 11 e 12,8 1°e § 2°dalein®8112/1991,
conforme:

Art. 11. O concurso sera de provas ou de provas e titulos, podendo
ser realizado em duas etapas, conforme dispuserem a lei e o
regulamento do respectivo plano de carreira, condicionada a inscricdo
do candidato ao pagamento do valor fixado no edital, quando
indispenséavel ao seu custeio, e ressalvadas as hipéteses de isencéo
nele expressamente previstas.(Redagdo dada pela Lei n° 9.527, de
10.12.97) (Regulamento)

Art. 12. O concurso publico tera validade de até 2 (dois) anos,
podendo ser prorrogado uma Unica vez, por igual periodo.

8§ 1o O prazo de validade do concurso e as condigbes de sua
realizacdo serao fixados em edital, que sera publicado no Diario Oficial
da Unido e em jornal diario de grande circulacao.

86JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 11 ed, Belo Horizonte: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 240.
87JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 11 ed, Belo Horizonte: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 244.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9527.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9527.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Decreto/D6593.htm
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8§ 20 Na&o se abrira novo concurso enquanto houver candidato
aprovado em concurso anterior com prazo de validade nao expirado.

A lei referente a cada estrutura publica organiza as carreiras, como pode-se
verificar, por exemplo, da leitura dos artigos 7 e 8 da Lei n° 11.416, que, apesar de
ndo descrever qualquer critério de avaliacdo a ser observado, descreve com clareza

0S requisitos para a investidura no cargo.

Art. 7 O ingresso em qualquer dos cargos de provimento efetivo das
Carreiras dos Quadros de Pessoal do Poder Judiciario dar-se-a no
primeiro padrao da classe “A” respectiva, apds aprovacido em
concurso publico, de provas ou de provas e titulos.

Paragrafo Unico. Os érgdos do Poder Judiciario da Unido poderdo
incluir, como etapa do concurso publico, programa de formacéo, de
carater eliminatorio, classificatorio ou eliminatorio e classificatorio.
Art. 8 Sa0 requisitos de escolaridade para ingresso:

| - para o cargo de Analista Judiciario, curso de ensino superior,
inclusive licenciatura plena, correlacionado com a especialidade, se
for o caso;

Il - para o cargo de Técnico Judiciario, curso de ensino médio, ou curso
técnico equivalente, correlacionado com a especialidade, se for o
caso;

Il - para o cargo de Auxiliar Judiciario, curso de ensino fundamental.
Paragrafo unico. Além dos requisitos previstos neste artigo, poderéao
ser exigidos formacgdo especializada, experiéncia e registro
profissional a serem definidos em regulamento e especificados em
edital de concurso.

Entdo, conclui-se que, atendendo os requisitos para o cargo definidos em lei,
0 Orgao podera organizar de forma discricionaria o certame publico de provas ou

provas e titulos, desde que siga todas as instrucdes legais e constitucionais.

2.3 POSSIBILIDADE DE CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS DAS BANCAS
EXAMINADORAS
Os precedentes do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria datam de 1966,

quando o ministro Evandro Lins estabeleceu que “ndo cabe ao Poder Judiciario
sobrepor-se aos critérios da comissao julgadora, para rever as notas atribuidas aos
candidatos” (RM 15543/DF, DJ 13/04/66)%.

Esse entendimento foi e é utilizado nas principais decisbes dos Tribunais
patrios. Como se pode verificar, o Superior Tribunal de Justica também entende que

é “vedado o exame dos critérios de formulagdo de questdes, de corre¢éo de provas e

38 Disponivel na pagina: http://web.trf3.jus.br/noticias/Noticias/Noticia/Exibir/338719. Acessado em
20/07/2016
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de atribuicdo de notas aos candidatos, matérias cuja responsabilidade € da banca
examinadora3®”.

Concordando com esse entendimento, o professor Almiro do Couto e Silva
afasta a indevida incursdo do Judiciario nos critérios de correcéo de provas discursivas
de concursos e selecdes, se posicionando no sentido de que o “controle judicial dos
procedimentos de concurso publico ficaria restrito, assim, a aspectos formais e ao
exame da observancia do principio da igualdade, no que tange ao tratamento
dispensado aos candidatos™®.

Contudo, observa-se pelo trecho acima que o0 renomado professor
demonstrou a excecdo existente quanto a vedacdo, que € justamente quando a
interferéncia do Judiciario for em razéo de aspectos formais (ex. ndo observancia das
normas edilicias) ou quando ocorrer a quebra de isonomia, ou seja, elaborar e corrigir
as provas com distintos padroes.

Apenas a nivel de fundamentacdo, no primeiro caso de excecao, ocorreria
violacdo ao principio da legalidade. Como demonstrado neste trabalho, quando
houver ilegalidades, mesmo no ato discricionario, o Poder Judiciario tem o dever de
intervir e anular tais atos, desde que acionado.

Esse é o entendimento do Superior Tribunal de Justica*!, conforme:

N&o se desconhece que o exercicio do cargo de Juiz de Direito exige
conhecimento aprofundado sobre os mais variados ramos da ciéncia
juridica. Essa premissa, contudo, ndo tem o condao de afastar os ja
referidos principios da legalidade e da vinculagdo ao edital, ndo se
mostrando razoavel que candidatos tenham que expor conhecimentos
de temas que ndo foram prévia e expressamente exigidos no
respectivo edital da abertura.

Verifica-se que na ementa supracitada, o Ministro Relator afirmou que a
auséncia de previsdo no Edital do conteltdo referente as questdes havera a
possibilidade de anulacdo pelo Poder Judiciario, em atencdo ao principio da

legalidade e da vinculacdo ao edital.

39 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Administrativo. Agravo Regimental no Agravo em Mandado de
seguranca n°® 20.515/RS, da 62 Turma. Relator Hamilton Carvalhido. Publicado em 21 de agosto de
2006.

40SILVA, Almiro do Couto e. Correcdo de Prova de Concurso Publico e Controle Jurisdicional.
Revista da Procuradoria-Geral do Estado (do Rio Grande do Sul), Porto Alegre, v. 27, n. 57,
suplemento, p. 261-276, 2003, p. 261.

41 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Administrativo. Agravo em Mandado de segurancga n° 28854,
da 62 Turma. Relator Paulo Gallotti. Publicado em 01 de julho de 2009.
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No segundo caso de excecao, podemos verificar a importancia do principio da
igualdade e da impessoalidade, que ja foram também debatidos anteriormente. Um
certame publico tem por finalidade, também, propiciar a todos os participantes as
mesmas condicdes e possibilidades de aprovacdo, de modo que os mais bem
preparados sejam aprovados.

Desta forma, também quando houver a quebra de isonomia, ou seja,
tratamento desigual dos candidatos, o Poder Judiciario podera intervir. Esse € o
entendimento firmado pelos nossos Tribunais*?.

Importante ressaltar que, no voto citado acima, o Magistrado o fundamenta no
sentido de que a igualdade € a base de todos os principios constitucionais, de modo
gue deve se expressado em todas manifestacdes do Estado. Deste Modo, ao quebrar
a isonomia existente entre os candidatos, havera a necessidade de interferéncia do
Poder Judiciario, em razdo, ndo de uma ilegalidade, mas sim de uma
inconstitucionalidade.

Para fundamentar o seu posicionamento o Magistrado cita um trecho dos

ensinamentos do Doutrinador Geraldo Ataliba, no sentido de que*3:

Ndo teria sentido que os cidaddos se reunissem em republica,
erigissem um estado, outorgassem a si mesmos uma constituicdo, em
termos republicanos, para consagrar instituicbes que tolerassem ou
permitissem, seja de modo direto, seja indireto, a violagdo da
igualdade fundamental, que foi o préprio postulado basico, condicional
da erec¢do do regime. Que desse ao estado —que criaram em rigorosa
isonomia cidada- poderes para serem usados criando privilégios,
engendrando desigualagbes, favorecendo grupos ou pessoas, Ou
atuando em detrimento de quem quer que seja. A ‘res publica’ é de
todos e paratodos. Os poderes que de todos recebem devem traduzir-
se em beneficios e encargos iguais para todos os cidadéos. De nada
valeria a legalidade, se nao fosse marcada pela igualdade.

A igualdade é, assim, a primeira base de todos os principios
constitucionais e condiciona a propria funcéo legislativa, que é a
mais nobre, alta e ampla de quantas funcBes o povo,
republicamente, decidiu criar. A isonomia h4 de se expressar,
portanto, em todas as manifestacbes de Estado, as quais, na sua
maioria, se traduzem concretamente em atos de aplicacdo da lei, ou
seu desdobramento. Ndo h& ato ou forma de expresséo estatal que
possa escapar ou subtrair-se as exigéncias da igualdade.

42 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Administrativo. Apelagdo Civel n° 70035037209,
da 42 Camara Civel. Relator Eduardo Uhlein. Publicado em 01 de julho de 2013.

43 ATALIBA, Geraldo. Apud. BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Administrativo.
Apelacao Civel n°® 70035037209, da 42 Camara Civel. Relator Eduardo Uhlein. Publicado em 01 de
julho de 2013.
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Nos casos em que as competéncias dos 6rgaos do Estado —e estes
casos sao excepcionais- ndo se cinjam a aplicacdo da lei, ainda ai, a
isonomia € principio que impera e domina. Onde seja violado,
mistificado, fraudado, traido, ha inconstitucionalidade a ser corrigida
de oficio ou mediante pronta correcdo judicial. Toda violacdo da
isonomia € uma violacdo aos principios basicos do préprio sistema,
agressao a seus mais caros fundamentos e razdo de nulidade das
manifestacdes estatais. Ela é como que a pedra de toque do regime
republicano.

Mas aqui encontramos o primeiro conflito. As provas, especialmente as
subjetivas, sdo corrigidas tendo por base um padrédo de respostas. Ocorre que 0
corretor, que neste caso € uma pessoa, pode se equivocar na correcao de uma delas
e atribuir indevidamente pontos, que é o que ocorre na maioria dos casos. Nestes
casos, 0 equivoco deve se perpetuar e alcancar todos os candidatos?

Nossa posicdo é no sentido de que a administracdo publica, ao verificar um
equivoco, deve revogar ou anular o ato viciado e ndo valida-lo para todos os
candidatos.

Infelizmente, quando o Magistrado se depara com um caso de quebra de
isonomia, ndo busca verificar se o erro ocorreu na prova daquele litigante ou na
atribuicdo de pontos do candidato utilizado como paradigma, fazendo com que o erro
se perpetue, 0 que é um erro.

Em casos como este, entendemos que além de verificar a ocorréncia de
quebra de isonomia, deveria o Magistrado também verificar se a questdo foi
respondida de acordo com o padrdo de respostas, pois, caso contrario, deveria hao
atribuir a pontuacao para o litigante, mas sim informar a administracéo e ao Ministério
Publico acerca do equivoco, o qual deveria ser sanado de oficio.

Para casos como este, deveria a administracdo publica atender o que definido
na Simula n° 473 do Supremo Tribunal Federal*4, a qual autoriza a administracdo
publica anular ou revogar os seus atos, conforme:

A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados
os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao
judicial.

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SUmula n° 473. A administracdo pode anular seus proprios
atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque déles néo se originam direitos; ou revoga-
los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos os casos, a apreciacéo judicial. Publicado no dia 10 de dezembro de 1969.
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Ressalta-se que, em casos semelhantes, assim o Tribunal Regional Federal
da 12 Regido se posicionou no sentido de que o principio da isonomia “ndo pode ser
usado para impedir o reconhecimento de um erro da Administracdo, até porque nao
tem o menor cabimento dizer que se existiu um erro em razdo de uma pessoa, 0 erro
deve também ser cometido para outras pessoas de modo a iguala-las™®.

Outra possibilidade que alguns precedentes vém aceitando a interferéncia do
Poder Judiciario é quando ha um erro grosseiro, conforme ja se posicionou o Tribunal
Regional Federal, conforme:

No entanto, a jurisprudéncia pétria vem reconhecendo a
sindicabilidade judicial de erro grosseiro verificado em enunciados de
guestbes de prova de concurso publico (erro material primo ictuoculi),
notadamente porque a discricionariedade administrativa néo se
confunde com a arbitrariedade ou a abusividade, sendo certo que
conveniéncia e oportunidade ndo sado conceitos absolutamente
isentos de analise Judicial*®.

No caso acima citado, os julgadores decidiram por dar provimento ao recurso
de candidato sob o0 argumento de que haveria um “erro grosseiro”, bem como informou
que a “jurisprudéncia patria vem reconhecendo a sindicabilidade judicial de erro
grosseiro verificado em enunciados de questdes de prova de concurso publico (erro
material primo ictuoculi)”.

Ao decidirem dessa forma, os julgadores acabaram por contrariar o artigo 37,
incisos | e Il, da Constituicdo federal, e a isonomia dos concorrentes, visto que todos
os examinandos foram submetidos a prova sob as mesmas condi¢cdes, ou seja,
obedecendo aos critérios determinados em edital, bem como as orientacdes
constantes do caderno de provas.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacéo dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

| - os cargos, empregos e funcBes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim
como aos estrangeiros, na forma da lei; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

45 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1° Regido. Administrativo. Apelagdo Civel n°® 0015570-
07.2004.4.01.3400, da 2 Secéo. Relator Cesar Augusto Bearsi. Publicado em 16 de julho de 2015.

46 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4° Regido. Administrativo. Apelagdo Civel n°® 5056711-
49.2014.4.04.7000/PR, da 32 Turma. Relator Marga Inge Barth Tessler. Publicado em 16 de julho de
2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
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Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo
com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeacao e exoneracdo; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Temos algo tdo vago quanto um “erro grosseiro”? Pesamos que néo.

Mas os problemas de tal entendimento vao além. Em um concurso juridico,
em tese, pode ser que se verifiqgue a ocorréncia de um erro grosseiro, por todos os
envolvidos na lide terem conhecimento juridico.

Contudo, e nos concursos ndo juridicos, sera dado um tratamento desigual?
Como um Magistrado podera anular ou rever algum critério de correcao em uma prova
para médicos em razdo de erro grosseiro? Poderia ser comprovado por meio de
pericia, mas, acaso o erro assim fosse detectado, pensamos que deixaria de ser um
erro grosseiro em razao da necessidade da prova técnica.

Mesmo que fosse detectado, s6 estaria sendo trocada a prova técnica da
Banca Examinadora por aquela escolhida pelas partes ou pelo Juiz. Nao nos parece
muita correta tal ato.

Ademais, como corrigir eventuais “erros grosseiros” e ndo agir com quebra de
isonomia? Lembrando que a decisdo que modifica questdes ou os critérios de
avaliacao s6 atingem as partes envolvidas no processo — poucos candidatos.

Por essa razéo, no julgamento do MS 21.176 no Supremo Tribunal Federal, o
Ministro Carlos Velloso teceu as seguintes consideragdes acerca do tema concurso
publico e principio da isonomia:

Na verdade, ndo é possivel ao Tribunal substituir-se a banca
examinadora. O que se exige € que se dé tratamento igual a todos os
candidatos. Isso parece que foi dado, nenhum candidato argumentou
em sentido contrario.

Em direito, nem sempre ha uniformidade. De modo que, adotando a
banca uma certa opcéo e exigindo de todos e a todos aplicando o
mesmo tratamento, isto € o bastante?’.

No trecho acima destacado o e. Ministro decide que, por isonomia, pressupde
gue todos os candidatos sejam tratados da mesma forma e que, se a Banca adota um
posicionamento e aplica este a todos os candidatos, mesmo que hajam outros

posicionamentos, seria 0 bastante para que houvesse isonomia no certame.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Administrativo. Mandado de Seguranca n° 21.176. Relator
Eduardo Uhlein. Publicado em 01 de julho de 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
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Ademais, temos mais um problema. O suposto erro grosseiro sera anulado
para todos os candidatos? N&ao, pois somente aqueles que ingressaram no Poder
Judiciario fardo jus as possiveis anulacdes. Nestes casos, certamente havera aqueles
gue defenderdo que o poder judiciario esta disponivel a todos.

Todavia, mesmo que todos os candidatos daqueles certames ingressem com
acbes/mandados de seguranca, possibilidade que s6 se admite para fins de
argumentacao, qual a certeza de que todos os Magistrados entenderam da mesma
forma? Nenhuma!

A titulo de ilustragdo, no X Exame de Ordem Unificado houve uma questédo
gue causou grande repercussao e causou uma grande quantidade de protocolos de
acOes judiciais. Em um dos casos, nha Apelacdo Civel n° 0044669-
07.2013.4.01.3400/DF*¢, que tramitou perante o TRF1, os desembargadores
decidiram por anular parcialmente a questao pratica e deferir o acréscimo de um ponto
e cinquenta centésimos (1,5 ponto), a pontuacgdo obtida pela parte autora.

Em caso idéntico, tratando da mesma matéria da mesma prova, o0 TRF4 na
apelacdo civel n°® 5024546-43.2014.4.04.7001%°, decidiu manter a autonomia da
Banca Examinadora, estabelecendo que “A banca examinadora é conferido o mérito
da andlise administrativa das questdes de prova, ndo podendo o Judiciario invadir tal
competéncia, sob pena de indevida intervencdo em ato discricionario da
Administracao”.

Ressalte-se, ademais, que, houveram criticas por parte da doutrina sobre a
formulacéo da questéo objeto dos processos acima, inclusive um dos professores que
advogaram em favor dos candidatos foi o renomado e ilustre professor Cezar Roberto
Bittencourt. Todavia, também ha doutrinadores igualmente festejados e de relevo no
ambito do Direito Penal e Processual Penal brasileiro que defendem a regularidade e
precisdo do enunciado e dos objetos avaliados, a exemplo de Guilherme de Souza
Nucci, que, em texto publicado em seu perfil em rede social, entendeu que a questao

estava regular, conforme:

X EXAME DE ORDEM — QUESTAO DE PENAL

GABARITO OFICIAL ESTA CORRETO

Fui conclamado pelo ilustre Prof. Cezar Roberto Bitencourt, eminente
doutrinador de Direito Penal, a emitir minha opinido doutrinaria — e ndo

48 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Administrativo. Apelagdo Civel 0044669-
07.2013.4.01.3400/DF, da 42 Camara Civel. Publicado em 01 de julho de 2013.

49 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Administrativo. Apelagdo Civel 5024546-
43.2014.4.04.7001.
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como magistrado — sobre a questao préatica de Direito Penal do ultimo
Exame de Ordem.

Li a questao e o gabarito oficial, considerando-os corretos.

Jane subtraiu um veiculo na cidade de Cuiaba-MT, com a intencao de
leva-lo para o Paraguai. Foi perseguida e presa antes de cruzar a
fronteira desse pais. Logo, ndo levou o automoével para o Paraguai.
Simples assim. Foi indevidamente processada por furto qualificado,
com base no art. 155, § 50, do CP. Ocorre que, tal qualificadora € de
natureza material, ou seja, somente pode ser aplicada se o carro
realmente cruza a fronteira. Se ndo ultrapassou, ndo qualificou.

A grande celeuma € que a Jane, para chegar a fronteira do Paraguai
— que néo cruzou — passou pelo territério do Mato Grosso do Sul. E
dai? Nao era sua inten¢ao levar o veiculo para esse Estado.

Para quem € FINALISTA, o que realmente importa no delito,
abrangendo o tipo basico e o derivado (qualificadoras e causas de
aumento), é a inten¢ao, a vontade de agir desta ou daquela forma.

O elemento subjetivo do tipo (dolo), no furto, demanda, igualmente, o
elemento subjetivo especifico (para si ou para outrem) e, no caso da
gualificadora do § 5°, do art. 155, também a finalidade de levar para
DETERMINADO lugar.

Jane pretendia chegar ao Paraguai, sendo ja teria parado no Estado
do Mato Grosso do Sul e vendido o carro ali. Nao queria fazer isso. Foi
perseguida o tempo todo e rumou ao Paraguai, onde NAO cruzou a
fronteira.

Em suma, pretender aplicar a qualificadora a ré seria consagrar uma
forma indireta de responsabilidade penal objetiva, vale dizer, ela
passou casualmente pelo Mato Grosso do Sul, mas seria punido por
isso. Absurdo total.

Diante disso, a OAB esta correta. A peca era uma revisdo criminal,
pedindo o arrependimento posterior (art. 16, CP), pois o veiculo foi
devolvido antes do recebimento da dendncia, bem como a
desclassificagéo para furto simples.

Além disso, o0 candidato poderia combater a pena aplicada, pois
excessiva. Deveria argumentar que a reincidéncia especifica néo foi
expressamente prevista em lei para ser utilizada; alegar que a
consequéncia do crime (morte da dona do carro) foi imprevisivel a
agente; pedir o regime semiaberto, enfim fazer tudo o que recomendou
0 gabarito.

Esta é a minha opinido! Espero que satisfaca aos que tanto gostariam
de ouvi-la.

Espero, ainda, que a respeitem, como bons operadores do Direito,
com honradez e generosidade. Portanto, ndo é possivel rever os
“erros grosseiros”, pois, além de ser um conceito que admite
varias interpretagdes, a andlise e revisdo destes certamente
ofenderia o principio da isonomia, acaso nao fosse realizada via
acdo coletiva, pelos motivos acima expostos®.

Ou seja, temos aqui um exemplo de que pode-se reconhecer erros grosseiros

em matérias que comportam apenas divergéncias. No caso em voga, houve total

50 Disponivel em: https://www.facebook.com/quilherme.nucci/posts/10200830736865113, acessado
em 17/09/2013
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quebra de isonomia, pois o Poder Judiciario, para muitos, reconheceu o erro e atribuiu
a pontuacao dos quesitos aos candidatos, quando em outros casos néo.

Ademais, como € sabido por todos os advogados que atuam perante 0s
Tribunais Superiores, a analise da questdao pelos eminentes Ministros que compde
aquelas cortes é quase que impossivel, por forca do enunciado da Sumula 07/STJ5!
e 279/STF>2,

Ainda, pelo fato de atingir poucos candidatos, essas matérias ndo sao
apreciadas via acdes coletivas pelo judiciario, como mandado de seguranca coletivo
ou acéo civil publica, uma vez que a jurisprudéncia é firme no sentido de que se trata
de direitos individuais disponiveis, que ndo possuem relevante interesse social®3.

Inclusive, no caso do referido Exame de Ordem, foi protocolada agéo civil
publica pelo Ministério Publico Federal (Acdo Civil Publica n. 57000-
21.2013.4.01.3400), a qual foi extinta, sem resolugdo de mérito, como se extrai do
trecho da sentenca abaixo, pela ilegitimidade ativa do Ministério Publico em razéo da
falta de relevancia social do interesse individual discutido, conforme:

Todavia, ainda que se admita tutela dos interesses individuais
homogéneos divisiveis e disponiveis pelo Ministério Publico, tais
direitos devem ostentar ampla relevancia social, sob pena de a
Instituicdo desvirtuar-se de suas nobres fungbes atribuidas pela
Constituicdo Federal de 1988.

(...)

Em outras palavras, e em consonancia com o0s precedentes acima, a
orientacdo que perfilha a legitimidade do MP para a defesa dos direitos
individuais homogéneos, ainda que ndo expressamente dispostos em
lei, deve prevalecer em razdo da relevancia social do interesse,
desprezando-se a individualidade e divisibilidade, caracteristicas
essas presentes também nos homogéneos.

Enfim, ao Ministério Publico deve ser reconhecida a legitimidade para
o trato dos direitos individuais homogéneos, desde que se faga
presente o requisito da relevancia social, trago esse ausente quando
em discussdo nota atribuida a candidatos em prova discursiva
(segunda etapa) da OAB, caracterizada por meros interesses
individuais plarimos.

Isso posto, impde-se a extingdo do processo por ilegitimidade ativa.>

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n°® 07. A pretenséo de simples reexame de prova ndo
enseja recurso especial.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n® 279. Para simples reexame de prova ndo cabe
recurso extraordinario. Publicado no dia 13 de dezembro de 1963.

53 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Administrativo. Apelacao Civel 411410 CE
0023460-48.2004.4.05.8100, Relator: Desembargador Federal Elio Wanderley de Siqueira Filho.
Publicado em 23 de marco de 2009.

54 BRASIL. Justica Federal do Distrito Federal. Agcdo Civil Pablica n°® 0057000-21.2013.4.01.3400. 6°
Vara Federal. Sentenca Publicada no dia 06 de fevereiro de 2014. Disponivel em
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Desta forma, creio que, mesmo que haja erro — o que ndo deve-se buscar
evitar ao maximo, melhor que o erro seja para todos os candidatos, evitando-se assim

o tratamento desigual.

http://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=570002120134013400&secao=D
F&pg=1&trfl_captcha_id=311d89653f341ec446587a97956f8430&trf1_captcha=j8b9&enviar=Pesquis
ar
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CAPITULO 3
ANALISE DO JULGAMENTO DA REPERCUSSAO GERAL (RE N° 632.853)

Em razao de todos os problemas acima mencionados, bem como em razao
das diversas posi¢cdes adotadas pelo Poder Judiciario, a questdo foi levada ao
Supremo Tribunal Federal para que este pudesse decidir firmar um entendimento. Dai
0 Recurso Extraordinario 632.853 foi julgado em sede de repercusséao geral.

Antes da analise do referido acorddo, para que fique demonstrado a
inseguranca existente em torno da matéria tratada, importante destacar que,
recentemente, o proprio Supremo Tribunal Federal havia julgado Mandado de
seguranca em que reconheceu o erro grosseiro de questao®®.

Em que pese o fato dos e. Magistrados terem decidido desta forma em razao
da inequivoca demonstracao de que, caso anulada a questao, aquele candidato, ora
impetrante, estaria aprovado para a fase seguinte. Contudo, isso ndo muda o fato de
gue a nota de outros candidatos ficou inalterada, ou seja, aqueles foram preteridos
quando o erro também ocorreu para eles.

Portanto, foi analisado pelo pleno daquele egrégio Tribunal a repercussao
geral, momento em que os Ministros, por maioria, decidiram que os critérios adotados
os critérios adotados por banca examinadora de um concurso ndo podem ser revistos
pelo Poder Judiciario. Apenas nesse caso iremos transcrever a ementa, pois trata-se
do julgamento mais importante até o presente momento a tratar da matéria, conforme:

PRESIDENCIA

SESSAO EXTRAORDINARIA

Ata da 112 (décima primeira) sessao extraordindria, realizada em 23
de abril de 2015.

RECURSO EXTRAORDINARIO 632.853

ORIGEM: AC - 20060009582201 - TRIBUNAL DE JUSTICA
ESTADUAL

PROCED.: CEARA

RELATOR: MIN. GILMAR MENDES

RECTE.(S): ESTADO DO CEARA

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO CEARA
RECDO.(A/S): TEREZA MARIA CARVALHO PINHEIRO E
OUTRO(A/S)

ADV.(A/S): RAFAELA SILVA BRITO E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE: UNIAO

ADV.(A/S): ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE: ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

55 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Administrativo. Mandado de Seguranga n° 30859. Relator: Luiz
Fux. Primeira Turma. Publicado em 24 de outubro de 2012.
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PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

AM. CURIAE: CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL - CFOAB

ADV.(A/S): OSWALDO PINHEIRO RIBEIRO JUNIOR E OUTRO(A/S)
Deciséo: O Tribunal, apreciando o tema 485 da repercusséo geral,
por maioria e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu
provimento ao recurso extraordinario, vencido o Ministro Marco
Aurélio, que ndo conhecia do recurso e, superada a questao,
negava-lhe provimento. O Tribunal fixou atese de que os critérios
adotados por banca examinadora de um concurso ndo podem
ser revistos pelo Poder Judiciario, ndo havendo o Ministro Marco
Aurélio se manifestado no ponto. Ausentes, justificadamente, o
Ministro Celso de Mello e o Ministro Roberto Barroso, que representa
o Tribunal na "BrazilConference", na Universidade de Harvard, e na
"BrazilianUndergraduateStudentConference", na Universidade de
Columbia, Estados Unidos.

Falaram, pelo amicuscuriae Estado do Rio Grande do Sul, a Dra. Ivete
Maria Razerra, OAB/RS 25.058, e, pelo amicuscuriae Conselho
Federal da Ordem Dos Advogados do Brasil - CFOAB, o Dr. Claudio
Pereira de Souza Neto, OAB/RJ 96.073. Plenario,
23.04.2015.(Publicacédo da Ata: DJe de 08/05/2014)°

Tal posicéo firmada poderia pér um fim, de uma vez por todas, aos problemas
acima identificados. De fato, atualmente muitos Tribunais se renderam ao
entendimento supra, assim como deveria ser, inclusive ha precedentes do Superior
Tribunal de Justica que destaca o julgamento da repercusséao geral®’.

Contudo, tal posicionamento ndo vem ocorrendo em todos o0s processos. O
Tribunal Regional Federal da 32 Regidao, apds o julgamento e publicacdo da
repercussao geral, que se deu em 23/04/2015, publicou acordédo no dia 16/07/2015,
onde reconhece o erro grosseiro em determinada prova e atribui a pontuacdo aos
candidatos envolvidos®:.

Ressalta-se que no precedente acima citado, se reconheceu um erro material
no enunciando e no espelho de correcdo da peca processual, mesmo tendo a Banca
Examinadora retrucado que houvesse alguma imperfeicdo. Ou seja, se a banca

examinadora, entidade responsavel pelo certame, afirma que aquele é o padrdo de

5% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Administrativo. Recurso Extraordinario 632.853. Relator:
Ministro Gilmar Mendes. Plenario. Publicado em 23 de abril de 2015.

57 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Administrativo. Recurso em Mandado de Seguranga n® 48.252.
Relator: Mauro Campbell Marques, Segunda Turma. Publicado em 08 de junho de 2016.

58 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regido. Administrativo. Apelacdo Civel n® 5056711-
49.2014.4.04.7000/PR - relator des. Federal Marga Inge Barth Tessler, 3° Turma. Publicado em 16 de
julho de 2015.
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respostas e que nao ha erro material, o Poder Judiciério poderia adentrar no mérito e
corrigir o suposto erro material?
Entendemos que ndo, sob pena de indevida interferéncia do meérito

administrativo.

3.1 NOVIDADES TRAZIDAS PELO PROJETO DE LEI DOS CONCURSOS -
CONTRARIO A REPERCUSSAO GERAL

Conforme informacBes obtidas no site da Camara dos Deputados (PL
252/2003 — PL 6004/2013)%°, estd em andamento um projeto de lei que visa
estabelecer normas gerais acerca da realizacdo de concursos publicos de provas e
provas e titulos, isso no ambito da administracdo publica direita e indireta de todos os
entes federativos.

O texto da futura norma, inicialmente, destaca a observancia aos principios
constitucionais aplicaveis a administracdo publica, bem como aos aplicaveis aos
concursos publicos, dando énfase ao da publicidade; competitividade e da
seletividade.

Contudo, o artigo que mais chama a atencao no projeto de lei é o 4°, o qual
estabelece que todos os atos relativos aos certames sdo passiveis de exame de

deciséo judicial, elencando os principais, conforme:

Art. 4° Todos os atos relativos ao concurso publico sdo passiveis de
exame e decisao judicial, especialmente:

| — os que configurem erro material do edital ou seu descumprimento;
Il — os que configurem lesdo ou ameaga de lesdo a direito do
candidato;

Il — os que configurem discriminagédo ilegitima com base em idade,
sexo, orientacdo sexual, estado civil, condicdo fisica, deficiéncia, raca,
naturalidade, proveniéncia ou moradia;

IV — os que vinculem critério de corre¢do de prova ou de recurso a
correcéo de prova,;

V — os relativos ao sigilo, a publicidade, a seletividade e a
competitividade;

VI — os decis6rios de recursos administrativos impetrados contra
gabarito oficial.

Destaca-se os incisos Il e VI do referido artigo, que contrariam todos os

fundamentos jurisprudéncias firmados até entdo, ja que abrem a possibilidade de

59 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/115608.pdf. Acessado em 20 de junho de
2016.
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interferéncia judicial sempre que houver lesdo ou ameaca de lesdo aos direitos dos
candidatos e adentrar no mérito dos recursos administrativos de modo a modifica-los.

Mas ndo é sb, o artigo 23% do referido projeto de Lei vai além, pois
expressamente assegura o amplo acesso do Poder Judiciario aos critérios de
correcéo elaborados pela banca examinadora.

Ademais, estabelece que a Banca Examinadora, quanto a correcao de provas
de certames juridicos, ficara vinculada aos entendimentos firmados pelos Tribunais®?,
sendo vinculada, sucessivamente, pelo posicionamento do STF, do STJ, dos
Tribunais de segundo grau e, por ultimo, das Doutrinas.

Por fim, em que pese a extrema importancia dos demais dispositivos do
projeto, os Ultimos artigos que nos interessa fazem referéncia ao conteddo das
guestdes.

Conforme se verifica dos artigos 30 ao 35 do projeto de lei®?, ha uma tentativa
de definir como se dara a elaboracéo das questdes. Nos artigos 30 e 312, o legislador
pretende estabelecer critérios para a elaboracéo e correcao das provas objetivas. De
acordo com o texto, as provas objetivas serdo elaboradas de modo a se aferir os
conhecimentos dos candidatos quanto a matéria tratada, vedando “formulacgdes cuja
dificuldade se constitua, exclusiva ou predominantemente, na inteleccéo da assertiva,
exceto no caso de prova especifica dessa area de conhecimento”. Bem como informa

gue sera dada preferéncia ao raciocinio do candidato.

Art. 30. As provas objetivas serao elaboradas de forma a se aferir, pela
resposta do candidato, o efetivo conhecimento da matéria sob
examinacdo, vedadas formulacbes cuja dificuldade se constitua,
exclusiva ou predominantemente, na intelecgéo da assertiva, exceto
no caso de prova especifica dessa area de conhecimento.

60 Art. 23. E assegurado o acesso ao Judiciario para a discusséo de critério de correcdo de prova
utilizado pela banca elaboradora

61 Art. 24. A correcdo das provas de matéria juridica utilizara como critério
vinculante da banca, sucessivamente:

| —a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,

Il — a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores;

Il — a jurisprudéncia dos Tribunais de segundo grau;

IV — a posicao dominante na doutrina nacional.

§ 1° E vedada a adoc&o de critério de correcdo baseado em posicdes doutrinarias
isoladas, ndo-consolidadas ou negadas por parcela majoritaria da doutrina nacional.
§ 2° A legislagéo de referéncia a ser considerada sera a vigente na data da
primeira publicacdo do edital.

62 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/115608.pdf. Acessado em 20 de junho de
2016.
63 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/115608.pdf. Acessado em 20 de junho de
2016.
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Art. 31. A elaboracgéo das questdes relativas as provas objetivas dara
preferéncia ao raciocinio do candidato. CAPITULO VIII DAS PROVAS
DISCURSIVAS Art.
32. E atribuicdo da banca examinadora a definicio do nimero de
gquestbes discursivas, do espaco de resposta, em linhas, e da
pontuacéo das questdes.
Art. 33. A correcdo das respostas serd feita por, pelo menos, 2 (dois)
examinadores, sendo a nota final a média dos 2 (dois) resultados. Art.
34. A avaliacdo das respostas as questdes discursivas devera ser feita
sobre tabua objetiva de corre¢do, onde estejam indicados, pelo
menos: | — os temas de abordagem necesséria; || — a pontuacao a eles
relativa; Ill — o critério de atribuicdo da nota final da questéo; IV — as
razdes da perda de pontos pelo candidato.
Art. 35. E assegurado ao candidato, durante o prazo de vigéncia do
concurso publico, o conhecimento, acesso e esclarecimento dos
critérios de pontuacdo da sua prova, desde que assim o requeira por
escrito.

Quanto as provas dissertativas, elencadas nos artigos 32 a 35 do referido

projeto (acima transcrito), garante, inicialmente, a competéncia da Banca
Examinadora para “definir o numero de questdes discursivas, do espaco de resposta,
em linhas, e da pontuacdo das questdes”, apds determina como serdo feitas as
corregoes.

Observa-se que em momento algum assegura, de forma ampla, a
competéncia da Banca Examinadora na tarefa de escolher os critérios de formulacéo
das provas e de correcdo. Ou reveés, age de modo a engessar as atividades destas
entidades, sob a eminente ameaca de intervencao do Poder Judiciério.

Mas, a indagacdo que fazemos é se o projeto de lei, caso aprovado e
sancionado com o atual texto, resolveria o problema de uma vez por todas?

Pensamos que ndo. Nao se trata de um posicionamento a favor dos equivocos
cometidos por Bancas Examinadoras, nem mesmo queremos considera-las
inatingiveis em seus atos, pois todo equivoco deve ser sanado, desde que se faca
com atencédo aos principios que regem o Estado Democratico de Direito.

Sendo assim, se o referido projeto de Lei dispusesse acerca da legitimidade
para propor a acao e o nivel de alcance das decisdes, apesar de existir uma grande
discussédo acerca do mérito administrativo, haveria assim a possibilidade de ser
praticada a justica, caso alcancasse todos os candidatos.

Ocorre que, como ja mencionado no presente trabalho, ndo ha possibilidade
de a matéria ser conhecida e julgada em acdes coletivas, pois ndo se trata de um
direito coletivo, nem direitos individuais indisponiveis e nem mesmo de interesses

individuais disponiveis providos de relevancia social.
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Portanto, a postulacdo de nova correcdo das provas préatico-profissionais dos
certames publicos ndo se traduz em matéria de relevante interesse social, tampouco
em relacdo de consumo ou, ainda, direito indisponivel, falecendo legitimacdo ao MPF
para ajuizamento de acdes civis publicas nesse campo.

Partindo dessa premissa, ndo cabe a tutela coletiva em casos ligados a
correcdo de provas de certames publicos, mas, com o projeto sendo sancionado, o
Poder Judiciario possui amplo poder sobre os atos das Bancas Examinadoras.

Como ja estudado, o principal principio a ser observado quando da realizacéo
de certame publico € o da isonomia/igualdade/impessoalidade. Também, n&o
podemos concordar que em todos os casos haja a interferéncia do Poder Judiciario,
mas sim e tdo somente naqueles em que hajam ilegalidades (ex. ofensa a vinculacao
ao edital) ou inconstitucionalidades (ex. quebra de isonomia)

Nos demais casos e em especial quando ao erro grosseiro, temos uma
situacdo de extrema inseguranca juridica. Como ja estudado, trata-se de uma
definicdo imprecisa, inclusive demonstramos um caso onde Tribunais Federais se
posicionam de forma contraria quanto a mesma questdo de Exame de Ordem.

E né&o é s0, na referida questéo ilustres Doutrinadores divergem.

Sendo assim, estariam o0s principios supracitados sendo garantidos com o
texto do projeto de lei? Pesamos que ndo, entendemos que a situagao fica mais ténue,
pois estaria sendo possibilitado aos varios Magistrados, pelos quais se tem muito
respeito, a tarefa de julgarem as questdes em conformidade com o0s seus
entendimentos. Sendo assim, em vez de um avaliador, teremos inUmeros, cada qual
entendendo da sua maneira.

Tal medida desprestigia aqueles que nao deram “sorte” de o processo ser
julgado por tal Magistrado, bem como aqueles que ainda tem dificuldade para acionar
o Poder Judiciario, seja pela falta de recursos financeiros ou pela precariedade do
préprio Estado na regido em que habita.

Quanto aos requisitos para elaboracdo das provas, que também é alvo de
analise pelo projeto de Lei, entendemos que aqui também é necessario um melhor
estudo. E possivel verificar se as dificuldades nas questfes se constituem, exclusiva
ou predominantemente, na inteleccéo da assertiva?

Ademais, como dizer se a questéo avaliou o raciocinio do candidato?

Por mais que o projeto de Lei esteja, em tese, buscando acabar com as

eventuais injusticas cometidas pelas Bancas Examinadoras, nosso posicionamento é
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no sentido de que a modificacao do posicionamento adotada pelos Tribunais somente
atrapalha, de modo geral, os candidatos, pois causa grande inseguranca.

Se aprovado, conforme ja mencionado, todos os magistrados estariam
autorizados a adentrar no mérito das avaliagcbes e modificar os critérios como bem
entender, fazendo com que candidatos que prestaram a mesma prova sejam
avaliados de modo diferente, o0 que ofende os principios constitucionais citados e
sepulta, de uma vez por todas, os objetivos dos concursos publicos, que é garantir a
eficiéncia dos servicos publicos com a nomeacado dos mais preparados e ofertar a
todos os interessados as mesmas condi¢des, ou seja, agir com isonomia.

Exemplificando, um candidato aprovado em um certame dentro do nimero de
vagas pode ser preterido em relagcdo aqueles que acionarem o Poder Judiciario e
modificarem a correcdo da Banca Examinadora. Muitos argumentaram que este
também poderia ter acionado o Poder Judiciario, mas, como demonstrado, em razao
da subjetividade dos julgadores e das matérias cobradas, podemos ter varias decisées
distintas.

Por fim, quando se trata de provas subjetivas, vale ressaltar que em muitos
casos, a Banca Examinadora avalia, além da indicacdo correta da resposta, 0
raciocinio empregado; a fundamentacdo e sua consisténcia; a capacidade de
interpretacdo e exposicao gramatical e a técnica profissional demonstrada, quesitos
estes que devem ser aplicados de forma isonémica pelos mesmos avaliadores, o que
impede a intromissdo do Poder Judiciario, sob pena de ser cometidas injusticas.

Desta forma, a conclusao que se chega apds as pesquisas € que a vedacdo
construida pela Jurisprudéncia quanto a interferéncia do Poder Judiciario nos critérios
de correcdo dos certames publicos é valida, por se tratar da Unica maneira de se

estabelecer a isonomia entre os candidatos.
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CONCLUSAO

Para alcancar a conclusdo para o tema acerca da possibilidade de revisdo dos
critérios adotados por Banca Examinadora em certames publicos pelo Poder
Judiciério, foi necessério, inicialmente, conceituar o instituto do concurso publicos,
bem como destacar a sua importancia no Estado Democrético de Direito. Ademais, foi
realizado um breve estudo acerca do nucleo essencial dos principios constitucionais
aplicaveis ao tema, o que foi imprescindivel para se compreender a importancia de se
garantir a isonomia entre os candidatos.

Posteriormente, foi realizada a conceituacdo de vinculacdo e
discricionariedade. Neste passo, a discricionariedade administrativa, por ser o foco do
trabalho, teve maior atencdo, sendo demonstrado quais os elementos do ato
administrativo que, em regra, havera discricionariedade, o que se traduz na margem
existente para o administrador possa optar por um ou outro ato de modo a alcancar a
finalidade pretendida.

O estudo da discricionariedade administrativa € imprescindivel para se ter
uma nocao do mérito administrativo, espaco que, em regra, ndo ha espaco para a
atuacao/modificacdo do Poder Judiciario, sendo certo que a indevida interferéncia
causa ofensa ao pilar do constitucionalismo moderno, que € o principio da separacéo
dos poderes.

A partir dessas analises foi possivel verificar a possibilidade de interferéncia
do Poder Judiciario no mérito administrativo, momento em que se pode dar uma maior
énfase aos critérios adotados por Banca Examinadora que, como mérito
administrativo, ndo podem ser alterados.

Quanto aos critérios adotados, foram demonstradas as hipéteses em que
permite-se ao Poder Judiciario rever os atos das Bancas Examinadoras, que se da
guando houver ilegalidades (ex. atuacéo fora do que fora definido no edital de abertura
do certame) ou inconstitucionalidades, que, neste caso, ocorre quando o principio da
impessoalidade sofre alguma violagdo. No entanto, como mencionado no capitulo
segundo, em casos de quebra de isonomia (correcdo e atribuicdo de pontos com
paramentos distintos no mesmo certame), o Magistrado deve, ndo s6 analisar se as
respostas sdo idénticas e pontuadas de forma distinta, mas também analisar se o erro
nao ocorreu na atribuicdo de nota para a prova paradigma, pois pode fazer com que
haja a perpetuacao do equivoco da Banca Examinadora.
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Ainda no segundo capitulo, foi demonstrado que a interferéncia indevida do
Poder Judiciario nos critérios de corre¢do faz com que ocorra violagéo ao principio da
isonomia, pois os candidatos que acionaram o Poder Judiciario e tiveram a sorte da
sua acao ser julgada por Magistrado que adota 0 mesmo posicionamento, sera
submetido a critérios distintos dos demais, o que modificara toda a classificagéo final
do certame. Destaca-se que se o julgamento dos critérios fosse realizado em acdes
coletivas, ndo haveria quebra de isonomia, contudo, tem-se entendido que se trata de
direitos individuais disponiveis.

No terceiro e ultimo capitulo, cuidou-se de demonstrar a tentativa do Supremo
Tribunal Federal em pacificar a matéria, que analisou a possibilidade de modificacao
dos critérios adotados por Banca Examinadora em sede de repercussdo geral,
decidindo, com razéo, pela impossibilidade. Contudo, conforme consta na sequéncia,
ainda existem Tribunais que interferem no mérito administrativo em raz&o de existirem
Supostos erros grosseiros, gerando ainda inseguranca juridica.

Por fim, foi analisado o projeto da lei geral dos concursos, sendo demonstrado
gue, caso aprovada e sancionada com o texto analisado, havera por parte do Poder
Judiciério total legitimidade para intervir nos certames publicos, em detrimento do que
fora decidido pelo Supremo Tribunal Federal.

Mas, sendo sancionada a lei, a problematica estaria resolvida? Pelo estudo
realizado, entendemos que ndo. Pois ainda remanesceria toda a problematica que é
causada pela indevida interferéncia.

Isso ocorre em razdo da multiplicidade referente as andlises das provas que
podem gerar inimeros padrdes de respostas, fazendo com o que seja sepultado, de

uma vez por todas, a isonomia que deveria prevalecer.
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