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RESUMO

O objetivo do presente trabalho € verificar a possibilidade do controle jurisdicional das provas
objetivas de concurso publico realizado pelo Poder Judiciério de Alagoas diante do tema 485
do Recurso Extraordinario 632.853/CE. Para chegar a uma conclusao, se faz necessario definir
0 conceito de concurso publico, momento em que serd analisada sua finalidade, os principios
constitucionais que regem este instituto e as demais particularidades que envolvem o certame,
sob a perspectiva critica acerca da discricionariedade técnica das Bancas Examinadoras e sua
vinculacdo ao instrumento convocatério. Para aprofundamento das discussdes tedricas sera
apresentado o RE 632.853, o Projeto de Lei 2258/2022 e as decisdes judiciais do TJAL durante
0 periodo correspondente a janeiro de 2020 a dezembro de 2022. A partir de tais decisdes sera
possivel verificar a importancia do tema 485 de Repercussdo Geral e como ele motivou as
decises judiciais no Tribunal de Justica de Alagoas no que diz respeito ao seu tema mesmo
diante da auséncia de previséo legislativa nesse aspecto.

Palavras-chave: Concurso Publico. Controle Judicial. Discricionariedade técnica. RE 632.853.
Decisfes do TJAL. PL 2258/2022.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to verify the possibility of jurisdictional control of the objective
tests of a public contest held by the Judiciary of Alagoas in face of theme 485 of Extraordinary
Appeal 632.853/CE. In order to reach a conclusion, it is necessary to define the concept of
public examination, at which point its purpose will be analyzed, the constitutional principles
that govern this institute and the other particularities involving the examination, under a critical
perspective on the technical discretion of the Examining Boards and their binding nature to the
call notice. In order to deepen the theoretical discussions, the RE 632.853, Bill 2258/2022 and
the judicial decisions of the TJAL during the period from January 2020 to December 2022 will
be presented. From such decisions it will be possible to verify the importance of the General
Repercussion theme 485 and how it motivated the judicial decisions in the Court of Justice of
Alagoas regarding its theme even in the face of the absence of legislative provision in this
regard.

Key words: Public Bidding. Judicial Control. Technical Discretion. RE 632.853. TJAL
Decisions. PL 2258/2022.
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1 INTRODUCAO

O concurso publico € o meio precipuo de acesso aos cargos publicos no Brasil,
tornando-se cada vez mais disputado por milhares de candidatos em todas as regides do Pais.
Realizar um concurso publico tornou-se um modo de vida em que, por vezes, ndo ha barreiras
geogréficas para se alcancar a funcdo publica. Além disso, atualmente, o estudo para concursos
é profissionalizado, com a presenca no meio educacional, de cursos especializados, métodos e

materiais particularizados de acordo com a funcéo a ser exercida.

A busca pelo cargo ou emprego publico, justifica-se, em geral, pela garantia de certa
estabilidade aos servidores, em exercicio, e pela busca por melhores vencimentos sem o risco
constante da demissdo tal qual ocorre no setor privado. Por isso, as vagas sao altamente
disputadas e as questdes controversas sao submetidas com frequéncia a apreciacdo do Poder
Judiciario. Desse modo, em que pese haver uma Banca examinadora que define e executa o

certame, é recorrente, no Brasil, a busca pela revisdao e modificacdo do gabarito das questdes.

O pedido de revisdo pelos candidatos ocorre, sobremaneira, sob a justificativa de
extrapolacdo do edital, questdes mal formuladas ou com respostas dubias, inclusive com
contradi¢bes em relacdo ao ordenamento juridico vigente e ao contetido programatico do edital.
Os erros expostos pelos candidatos podem ser submetidos ao Poder Judiciario devido ao
principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, em que caberé ao Judiciario a apreciacdo de lesbes

ou ameagas a direito.

E possivel, diante de quesitos duvidosos, submeté-los ao controle judicial. Com isso,
as demandas relativas a concursos publicos sofreram um processo de judicializagéo,
aumentando a quantidade dos pleitos de revisdo de questdes na justica. De forma didética e
fazendo um recorte geogréafico local, a presente pesquisa foca na andlise do controle dos
certames exercido pelo Poder Judiciario de Alagoas tendo como fundamento o tema 485 do
Recurso Extraordinario 632.853/CE.

Em vista do aumento das demandas judiciais em torno das provas de concursos
publicos, precipuamente em relagdo as questdes objetivas, o Supremo Tribunal Federal julgou
0 Recurso Extraordinario 632.853/CE em Regime de Repercussao Geral, exarando o tema 485.
Segundo a Suprema Corte, ndo poderad ao Poder Judiciario substituir banca examinadora com

vistas a apreciar a resposta fornecida pelo candidato. Dessa maneira, 0s demais tribunais e juizes



11

singulares do Pais tém-se valido desse argumento para fundamentar suas decisdes em torno do

indeferimento dos pedidos revisionais.

O tema da presente pesquisa é o controle jurisdicional dos pedidos de correcdo das
provas objetivas de concursos publicos. Destaca-se a atuacdo do Poder Judiciario do Estado de
Alagoas no julgamento de tais demandas com fundamento no tema 485 do RE 632.853/CE em
regime de Repercussdo Geral. Antes, porém, faz-se necessério primeiramente abordar a
importancia do concurso publico no cenério nacional, sobretudo, no que diz respeito a sua
consonancia com 0s principios constitucionais, como também verificar se compete ou ndo ao
Poder Judiciario substituir a banca examinadora para avaliar as respostas dadas pelos candidatos

durante o certame.

Nesse aspecto, ganham importancia os principios da isonomia e da meritocracia, ja
que sdo principios fundamentais para uma escolha iddnea dos concorrentes pautada na
objetividade da selecdo. A presenca de questdes mal formuladas ou em desacordo com o edital
é questionada pelos candidatos em face da violagao dos principios supracitados. Assim, quando
a banca examinadora age de modo arbitrario e mantém o gabarito das questdes controversas, ha
prejuizo para os candidatos que nao seguiram o entendimento tido como correto pela banca,

violando-se, portanto, o mérito e a igualdade da disputa.

Ressalta-se que a meritocracia relaciona-se a selecdo dos melhores candidatos e a
escolha do mais apto para o exercicio da funcdo, dentre todos os inscritos no certame. A
isonomia, por sua vez, diz respeito a equidade entre os concorrentes de modo a submeté-los ao
mesmo padrdo de avaliacdo e formas de correcdo. Ademais, o descumprimento do principio da
vinculacédo ao edital na formulacédo das questdes também ¢é utilizado pelos concorrentes como

fundamento para a modificacdo das assertivas em sede judicial.

Destarte, diante de erro grosseiro ou extrapolacdo do edital de concurso publico,
justifica-se o controle jurisdicional, o qual devera anular o ato com base na legalidade e nos
principios constitucionais. Considera-se importante analisar diante da inafastabilidade do Poder
Judiciario como o controle judicial esta ocorrendo em face da ilegalidade das provas objetivas
de concurso publico, considerando que a via judicial também é meio para os candidatos

buscarem a efetivacdo dos seus direitos no certame.

Para o desenvolvimento da pesquisa foram utilizadas referéncias bibliogréficas e
decises judiciais do Tribunal de Justica de Alagoas. A pesquisa bibliografica baseou-se em

livros e artigos cientificos de autores renomados no Direito Administrativo bem como em
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autores especialistas na tematica dos concursos publicos no Brasil. As decisdes judiciais, por
sua vez, tiveram como delimitagdo temporal os ultimos anos (2020 -2022) de forma a coletar e
compreender o pensamento mais recente do Tribunal em relacdo a tematica. Desse modo,
buscou manter-se a contemporaneidade dos fundamentos judiciais lastreados na Repercussao
Geral dada ao RE 632.853/CE em face do tema 485.

Durante o segundo capitulo, sdo realizadas algumas consideracdes acerca dos
concursos publicos como seu conceito, a sua finalidade e os principios constitucionais que o
fundamentam, sobretudo, no que diz respeito aos seus principios basilares buscando um
aprofundamento tedrico sobre o tema, sendo analisado em concomitancia o controle

jurisdicional e os aspectos relacionados as provas objetivas de concurso publico no Brasil.

O terceiro capitulo trata dos limites da discricionariedade técnica em face da
elaboracdo de questBes objetivas e respostas correspondentes. Igualmente, com o principio da
vinculacdo ao edital, instrumento convocatdrio, para a confeccao de questfes objetivas. Além
disso, analisa-se a conformidade dos gabaritos das questdes objetivas aos principios

constitucionais, a jurisprudéncia e a doutrina patria.

Por fim, no quarto capitulo, examina-se a decisdo do STF no Recurso Extraordinario
632.853/CE, em regime de repercussao geral, com o tema 485 e as decisGes contemporaneas
do TJAL que o utilizam como fundamento para dispor sobre o pedido de correcdo ou anulagéo
das provas objetivas de concursos publicos. Compreende-se que, diante da falta de uma
legislacdo geral sobre os concursos publicos, foi necessario abordar breves apontamentos
acerca do PL 2.258/2022 e sobre sua possibilidade de ser uma regulamentacdo legal para os
concursos publicos federais. Desse modo, teve-se como finalidade a averiguacgao da perspectiva

futura sobre o tema, momento em que seréo realizados apontamentos sobre o PL.
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2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O INSTITUTO DO CONCURSO
PUBLICO

No Brasil, em regra, a forma de admisséo de pessoa natural para o ingresso no servico
publico se perfaz por intermédio do concurso publico. Esse instituto constitui-se como o meio
mais propicio de possibilitar a todos os interessados 0 acesso aos cargos e empregos publicos
de forma impessoal, isondémica e, precipuamente, meritocratica. Dessa maneira, os candidatos
inscritos no certame disputam a vaga em igualdade de condigdes e séo isentos de discriminacao,
ressalvadas as hipéteses legalmente previstas, tendo em vista a observancia dos principios

constitucionais, sobretudo, a igualdade.

O concurso publico pode ser compreendido como o processo seletivo que visa a
escolha de pessoas, as quais tornar-se-ao funcionarias da Administracdo Publica, mediante a
realizacdo de provas ou de provas e titulos de acordo com a natureza e complexidade do cargo
ou emprego, conforme art. 37, incisos | e 1l da Constituicdo Federal. Assim, segundo Fabricio
Motta, “o0 acesso aos cargos e empregos publicos deve ser amplo e democrético, precedido de
um procedimento impessoal onde se assegure igualdade de oportunidades a todos interessados
em concorrer para exercer os encargos oferecidos pelo Estado™. Trata-se assim, do meio de
selecdo mais isonémico e meritocréatico para o estabelecimento de critérios objetivos na escolha

dos futuros servidores da Administracdo Publica.

Em face dos critérios objetivos adotados, serdo selecionados 0s mais aptos para o
exercicio da funcdo publica. Desse modo, independentemente das condi¢des subjetivas do
concorrente, este serd avaliado conforme seu mérito pessoal, constituindo o certame como o
meio mais democratico de oportunizar a igualdade na escolha dos servidores publicos?. Todas
as pessoas aptas ao exercicio do cargo ou emprego publico poderdo concorrer em igualdade de

condices e serdo submetidas a mesma forma de avaliacgéo intelectual.

E importante destacar que ja houve outros métodos de admissdo de pessoal no servico
publico tais quais: sorteio, compra e venda, heranga, arrendamento dentre outros. O sorteio,
utilizado na Antiguidade, era considerado um processo de inspiragdo divina, por meio do qual
era sorteado o0 nome das pessoas interessadas em ocupar o cargo publico. De acordo com Raquel
Melo, o sorteio “foi muito utilizado na Antiguidade classica e, em especial, pelos gregos de

Esparta e de Atenas, onde ficou famoso pelas circunstancias em que se decidia a sorte de cargos

1 MOTTA, Fabricio. Direitos Fundamentais e Concurso Publico. Revista do Tribunal de Contas do Estado de
Minas Gerais - Edig8o Especial - ano XXVIII, 2019 (68-85), p. 76.
2 MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos Publicos. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 11.



14

de importancia capital no mundo greco-latino3. Esse tipo de selecdo, apesar de ser objetiva,
ndo apreciava a capacidade técnica dos concorrentes e sua aptiddo para o exercicio do cargo

publico.

Na Idade Média, utilizou-se a compra e venda e a hereditariedade para preenchimento
das funcBes publicas®. Neste cenario, o Estado era o dono do cargo e o vendia para 0s
interessados em trabalhar na Administracdo. Ja a transmissdo hereditéria, para Raquel de
Mello, “viabilizou a ma prestagdo dos servigos, pois o herdeiro vardo nem sempre era detentor
da mesma capacidade e comprometimento do antecessor que comprara o cargo’>. Dessa
maneira, 0s cargos publicos transformaram-se em objeto de valor econdmico e foram usados

como fonte de receita para os detentores do poder estatal.

No arrendamento, havia o aluguel do cargo por um determinado prazo, mediante o
pagamento de uma quantia em dinheiro. Esse sistema de recrutamento dos agentes publicos
apresentava inimeros inconvenientes, dentre os quais se destaca o fato de assegurar 0s postos
publicos aos mais ricos e ndo aos mais capazes. Todas essas formas de acesso aos cargos
publicos ndo avaliavam a capacidade técnica do candidato ou seu nivel de formacdo. Valiam-
se, por vezes, da condicdo pessoal de cada pessoa, desconsiderando a igualdade de

oportunidades e 0 amplo acesso aos cargos publicos.

Apesar de haver outros meios de selecionar os agentes publicos, o concurso publico
foi 0 que mais se destacou devido a sua imparcialidade durante a escolha dos candidatos e por
considerar o0 aspecto meritocratico para o exercicio do cargo ou funcdo. Nesse sentido,
conforme Agapito Machado Junior, “o concurso publico garante a indisponibilidade do
interesse publico, pois se escolhe de forma impessoal [...] aquele do povo que estaria em
melhores condi¢des de exercitar um encargo publico”®. Seleciona-se o servidor por sua
capacidade individual e intelectiva de ocupar o cargo publico de acordo com sua complexidade,

ausente de privilégios decorrentes de suas caracteristicas pessoais.

Por conseguinte, tem-se 0 concurso publico como o instrumento mais propicio para a

selecdo dos agentes publicos, os quais atuardo em nome do Estado por intermédio de atos

8 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Aspectos Relevantes do Concurso Publico. Revista do Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais - Edicdo Especial - ano XXVIII, 2019 (101-148), p. 111.

4 TOURINHO, Rita. Concurso Publico: analise abrangente de questdes doutrinérias, legais e jurisprudenciais.
Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 19.

5 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Aspectos Relevantes do Concurso Publico. Revista do Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais - Edicdo Especial - ano XXVIII, 2019 (101-148), p. 111.

6 MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos Publicos. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.09.
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administrativos, sendo imprescindivel que o acesso aos cargos publicos seja amplo,
possibilitando-se a concretizacdo do principio democrético. De acordo com Carvalho e

Cordeiro:’

[...] o concurso publico é o instrumento mais adequado para selecionar os individuos
que se tornardo servidores do Estado. Isto é feito, via de regra, mediante a realizacdo
de uma prova de conhecimentos gerais e especificos, necessarios ao exercicio do
cargo, associada, quase sempre, a uma prova de titulos. Assim, além de ser um método
isonémico, pois permite que os individuos sejam tratados da mesma maneira e
selecionados em face das suas aptiddes, o concurso é, também, a forma mais eficiente
de contratacdo no direito brasileiro [...].

Em relacdo as consideracGes dos citados autores, percebe-se que o certame € a melhor
forma de se escolher os candidatos capacitados para o exercicio da funcao publica. Tendo em
vista a indisponibilidade do interesse publico, é imprescindivel que a selecdo dos servidores
seja pautada na tecnicidade, j& que este servidor atuard em nome do Estado para a realizagdo do

interesse publico.

No Brasil, as ConstituicGes de 1824 e 1891 ndo trouxeram quaisquer previsdes acerca
da selecdo de funcionéarios publicos. Ressalta-se, contudo, que, a Constituicdo Federal de 1934
foi a primeira a instituir o concurso publico como meio de provimento para os cargos publicos
e a responsavel pela profissionalizacdo do servico publico no Brasil®. Entretanto, sua
obrigatoriedade para todos os cargos, exceto 0os comissionados, foi concretizada no ano de 1967
com a instituicdo de mecanismos imparciais de acesso ao servico publico. Do mesmo modo, a
Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a acessibilidade dos cargos, empregos e funcdes
publicas a todos os brasileiros que cumpram os requisitos legais, como também aos

estrangeiros, desde que haja aprovacdo em concurso publico.

Os modelos da Administracdo Publica ganham particular relevancia por determinarem
a forma de acesso aos cargos publicos de acordo com a predominancia do modelo adotado.
Frisa-se que, a adogdo de um deles, ndo suprime a existéncia do anterior. Conforme Di Pietro,
“primeiramente, 0 patrimonialismo foi adotado no periodo das monarquias absolutas. A forma
usual de escolha dos funcionarios era a nomeagcao feita pelo rei”®. Nesse momento, vigorava o
livre arbitrio real em conceder aos seus privilegiados as fungdes publicas, as quais eram

concedidas segundo critérios pessoais e subjetivos.

" CARVALHO, Fabio Lins de Lessa; CORDEIRO, Carla Priscilla B. Santos. Direito dos Concursos Publicos:
Instrumentos de controle interno e externo. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2017, p, 25.

8 TOURINHO, Rita. Concurso Publico: analise abrangente de questdes doutrinérias, legais e jurisprudenciais.
Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 19.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31 ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense.
2018. E-book.
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Conforme defende Fabio Lins, “o monarca [...] era o responsavel pela definicdo dos
critérios de selecdo [...] e outorgava os cargos como se fossem favores aqueles afortunados e
obedientes suditos que lhe rodeavam”*?. Nessa época, 0 servigo publico era restrito a um grupo
seleto de pessoas proximas ao rei em detrimento ao acesso igualitario da funcdo publica por
toda a populacdo. Assim, poucos individuos tinham a possibilidade de ingressar na carreira

publica, pois aspectos econémicos e sociais eram analisados como requisitos admissionais.

Diante das deficiéncias do patrimonialismo, o qual era pautado no subjetivismo e no
favorecimento de pessoas proximas ao monarca, surgiu um novo modelo de Administracdo
Pablica. Destaca-se, entretanto, que o patrimonialismo ndo foi totalmente superado, restando
resquicios de suas caracteristicas apesar da utilizacdo de um novo método. Assim, em segundo
lugar, adotou-se 0 modelo burocrético, o qual previu o concurso publico como meio de ingresso

no servico publico.

Na burocracia, o sistema meritdrio e a igualdade passaram a ser considerados durante
a selecdo dos agentes publicos. Com o surgimento da estabilidade para garantir ao servidor a
atuacdo administrativa, houve mais seguranga para o desenvolvimento de suas funcgdes, sem o
receio de uma demisséo arbitraria. O modelo burocratico expandiu o0 acesso aos cargos publicos
para todos o0s interessados, desde que possuissem as condicdes previamente estabelecidas na

lei, permitindo o estabelecimento do principio da igualdade entre os concorrentes.

A selecdo dos servidores foi pautada na escolha técnica para o cargo publico com base
no mérito pessoal. Diante disso, conforme afirma Carvalho, “[...] a burocracia ¢ um sistema que
permitiu o acesso as fungdes publicas em condicdes de igualdade, ja que todos os interessados
serdo submetidos aos mesmos procedimentos e a iguais critérios de decisio”!*. Portanto, tem-
se que o modelo burocratico permitiu 0 acesso aos cargos publicos para todos aqueles que
estivessem capacitados, em respeito ao principio da isonomia, como também ao principio da

impessoalidade ao selecionar os servidores por meio da meritocracia.

Contudo, apesar dos inumeros beneficios introduzidos pelo sistema burocratico, o
modelo trouxe também a lentiddo para a maquina administrativa. Destaca-se que o detalhismo

regulamentar, uma das vantagens do modelo em questao, ajudou a minimizar a arbitrariedade

10 CARVALHO, Fabio Lins de Lessa. Concursos Publicos no Direito Brasileiro. Curitiba: Juru, 2015. E-book.
11 ;
idem.
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governamental, mas também ocasionou o retardo na atuacio da Administracdo Publica'?. Desse
modo, a burocracia, por sua morosidade, protrai demasiadamente os atos administrativos, por

isso, com vistas a eficiéncia, & produtividade e a eficacia surgiu o modelo gerencial.

Atualmente, a Administracdo Publica é classificada como gerencial, porém com a
permanéncia de algumas caracteristicas da burocracia. Nota-se esse aspecto, devido a
imprescindibilidade do concurso publico, excetuando-se, entretanto, os cargos comissionados
e, eventualmente, a terceirizacdo. O modelo gerencial se valeu de caracteristicas da gestdo
privadas para propiciar mais eficiéncia ao servi¢o publico. Assim, institui-se, dentre outros
aspectos, a avaliacdo periodica de desempenho do servidor publico com o fito de analisar sua

atuagdo garantindo-se maior eficiéncia ao servigo publico.

Percebe-se que a evolucdo dos modelos foi fundamental para chegar ao atual modelo
com base na obediéncia aos principios constitucionais, em especial, a legalidade e a
impessoalidade. Ressalta-se que 0s modelos anteriores ndo foram abandonados, mas
aprimorados a fim de se obter uma atuacdo da Administracdo Publica mais aperfeicoada. Por
isso, 0 modelo gerencial tem como base a eficiéncia, a eficacia e a competitividade na gestdo

da maquina publica.

No que diz respeito ao seu conceito, o concurso publico para Tourinho, “é
compreendido como processo seletivo destinado a escolha de pessoas, 0 qual serd composto
pela realizacdo de provas cumuladas ou ndo, com andlise de titulos, para o exercicio de cargo
ou emprego publico”®®. O tratamento igualitario em todas as fases do certame possibilita 0
acesso uniforme de todo cidaddo ao cargo publico almejado. Do mesmo modo, Vladimir da

Rocha Franca dispde que:'*

O concurso publico é o processo administrativo concorrencial que tem por objeto a
selecdo de pessoas naturais para o provimento de cargo publico efetivo ou vitalicio,
ou a contratagdo para emprego publico que ndo seja comissionado, mediante a
aplicacdo de provas ou por meio destas e 0 exame de titulos, nos termos da lei.

Na atualidade, o concurso publico pode ser considerado a forma mais isonémica da

Administracdo Publica escolher seus servidores dentre os mais adequados e aptos a exercerem

12 CARVALHO, Fabio Lins de Lessa. Concursos Publicos no Direito Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2015. E-
book.

13 TOURINHO, Rita. Concurso Publico: analise abrangente de questdes doutrinarias, legais e jurisprudenciais.
Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 18.

14 FRANCA, Vladimir da Rocha. Conceito de Concurso Pablico no Direito Administrativo Brasileiro. Revista de
Direito Administrativo, Infraestrutura, Regulacdo e Compliance. n. 15. ano 4. p. 89-108. S&o Paulo: Ed. RT,
out.-dez./2020, p. 95.
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a atividade administrativa. Esse meio de contratacdo dos agentes publicos pode ser constituido
de provas efou titulos, conforme preconiza a Constituicdo Federal de 1988%° ¢ o mais
democratico por reunir as condi¢fes exigidas para a ampla participacdo na disputa. Destarte, é
considerada uma das melhores formas de aquisicdo de pessoal, lastreada na igualdade de
oportunidades e na selecdo dos melhores candidatos'®de forma isondmica, democréatica e

impessoal.

E necessario também destacar a natureza juridica do concurso plblico como processo
administrativo, o qual se inicia com a publicacdo do edital e tem seu desfecho com a
homologacdo do resultado!’. Desse modo, aplicam-se aos certames os principios gerais da
Administracdo Publica, previstos na Constituicdo, como também principios especificos para

esse instituto.

2.1 Os principios administrativos aplicaveis aos concursos publicos

O concurso publico é a melhor forma de recrutamento de agentes para a Administragdo
Publica, tendo em vista a aplicacdo da igualdade de tratamento entre os concorrentes e a
possibilidade de mobilidade social por meio do critério merecimento. Essa forma de admissao
exclui a subjetividade e por meio de elementos objetivos selecionam-se 0s melhores

profissionais para atender as necessidades estatais.

O procedimento idéneo do certame, que garante a competitividade entre os candidatos,
é efetivado por meio dos principios constitucionais e administrativos correlacionados a esse
instituto tais quais: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Além
desses, ha também os principios basilares do concurso pablico que sdo a igualdade e a

meritocracia’®.

15 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:

Il - ainvestidura 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 nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeac8o e exoneracdo; (grifo
N0ss0).

16 SOUSA, Luis Marcelo Cavalcanti de. Controle Judiciario dos Concursos Publicos. S&o Paulo: Método, 2007,
p. 23-24.

17 TOURINHO, Rita. Concurso Publico: analise abrangente de questdes doutrinarias, legais e jurisprudenciais.
Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 23.

18 CARVALHO, Fabio Lins de Lessa. Concursos Publicos no Direito Brasileiro. Curitiba: Jurug, 2015. E-
book.
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Destaca-se que a depender do doutrinador diversos outros principios também terdo
pertinéncia com a tematica dos concursos publicos. Sendo evidente, portanto, que ndo ha
precisdo acerca de todos os principios relacionados com o acesso as fungdes publicas. Néo
obstante, os doutrinadores costumam reiterar a igualdade, a competitividade e a objetividade

dentre os mais cruciais®®.

Os principios, no Direito brasileiro, sdo fundamentais para conduzir 0s concursos
publicos em face da auséncia de uma lei que aborde as normas gerais de acesso a fungdo publica,
por isso tornaram-se o0s principais fundamentos a serem seguidos pelos administradores. Como
também sdo utilizados como respaldo para o questionamento dos quesitos das provas objetivas

por intermédio da judicializacdo do certame.

Desse modo, 0s principios constitucionais gerais norteadores dos concursos publicos
e da Administracdo Publica sdo a: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. A legalidade € necessaria para que em um Estado democratico de Direito haja
seguranga juridica e previsibilidade por parte da populacdo em geral, sobretudo daqueles que
estdo na disputa pelo cargo publico. A auséncia de lei sobre o tema abordado faz com que
aumentem as demandas judiciais em todas as fases do certame, em especial, nas provas

objetivas de conhecimento.

De modo mais especifico, todos os entes federativos possuem competéncia para a
confeccdo de lei sobre o acesso as fungdes publicas. Segundo Carvalho, “no sistema
constitucional brasileiro ndo existe norma que imponha a determinada entidade (no caso a
Unido) a competéncia exclusiva para a criacdo de lei que estabeleca as normas bésicas sobre o
acesso as fungdes publicas”?’. Desse modo, cada unidade federativa possui atribuicdo para
dispor sobre os concursos publicos, respeitando-se a sua limitacdo territorial, nas esferas

municipal, estadual e federal.

E importante pontuar que 0s requisitos para 0 acesso aos cargos, empregos e funcdes

publicas devem ser previstos em lei. Nesse sentido, de acordo com Tourinho:?*

[...] ndo se admite ato normativo editado pela Administracdo Publica para reger o
concurso que traga imposi¢des que ndo tenham sido estabelecidas em lei. Entretanto,
eventualmente, o edital pode trazer restricdes diretamente decorrentes dos principios
consagrados na Constituicdo de forma explicita ou implicita.

19 idem.

20 jdem.

21 TOURINHO, Rita. Concurso Publico: anélise abrangente de questdes doutrinérias, legais e jurisprudenciais.
Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 23.
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No Brasil prevalece a maxima de que “o edital ¢ a lei do concurso publico”. As fases
do certame e todos o0s seus atos necessitam estar em conformidade com edital, o qual sera
elaborado em consonancia com a lei. Por isso, dentre os principios do concurso publico,
destaca-se a vinculacdo ao edital, o qual sera abordado com mais detalhes no terceiro capitulo

deste trabalho.

O principio da impessoalidade, por sua vez, visa garantir a isonomia de tratamento
entre os candidatos aos cargos publicos, ressalvadas as hipoteses legais, tais quais as cotas
raciais e cotas para pessoas portadoras de deficiéncia. Busca-se uma valoracdo objetiva entre
0s concorrentes para avaliar os que melhor se adequam ao cargo e interesse publicos. Com isso,
garante-se 0 amplo acesso a funcdo publica para todos os que estiverem aptos sem a afericdo
das condiges pessoais, sociais e econdmicas dos candidatos.

A moralidade administrativa se pauta nos valores éticos condutores do comportamento
do Poder Publico tais quais: honestidade, probidade, lealdade e boa-fé. Essa conduta moral
precisa estar presente durante todas as fases do concurso para a efetivagao da lisura do processo
seletivo. Como aponta Carvalho??, o clientelismo e o nepotismo comprometem o acesso
igualitario aos cargos publicos com base no favorecimento de um grupo de privilegiados em

detrimento do acesso uniforme das fungdes publicas.

Tendo em vista 0 amplo acesso aos cargos publicos, € preciso que haja a publicidade
do certame para que a sociedade conheca os cargos disponiveis e os critérios utilizados na
selecdo. Com isso, os candidatos poderdo fazer a sua preparacdo antecipada para 0s exames
como também realizar a fiscalizacdo dos atos administrativos inerentes ao processo seletivo.
Assim, a publicidade nas etapas do concurso publico é obrigatoria e podera ser realizada por
meio eletronico ou fisico, desde que haja eficacia no alcance da informacgédo para toda a

populagéo.

A eficiéncia, por sua vez, diz respeito a uma solucdo de exceléncia para o atendimento
das finalidades publicas?®. Para a escolha dos futuros servidores da Administragio Publica, é
necessario a utilizacdo de critérios objetivos e eficazes de recrutamento de pessoal. Como
também a presenca de uma Banca Examinadora com capacidade técnica de realizar o certame

de maneira eficaz e com a utilizagdo consciente dos recursos publicos.

22CARVALHO, Fébio Lins de Lessa. Concursos Publicos no Direito Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2015. E-book.
23 TOURINHO, Rita. Concurso Publico: anélise abrangente de questdes doutrinérias, legais e jurisprudenciais.
Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 23.
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Acerca dos principios basilares dos concursos publicos, adotar-se-a a doutrina de Fabio
Lins de Lessa Carvalho, por ser um autor relevante na abordagem da tematica dos concursos
publicos, considerando-se como base dos certames os principios da: igualdade e meritocracia.
Ambos sdo pressupostos para a realizagdo de uma selecdo iddnea e objetiva isenta dos

privilégios inerentes a escolha subjetiva dos concorrentes.

No que se refere a igualdade, presume-se um tratamento igualitario entre os candidatos
com vistas a supressdo de favoritismos para a ocupacdo da funcdo publica. Desse modo,
pretende-se combater privilégios e discriminacdes arbitrarias, como também proporcionar
igualdade de oportunidades para todos os concorrentes®* conforme afirma Féabio Lins. Destaca-
se, nesse contexto, a previsao expressa do principio da igualdade no artigo 5° da Constituicdo
Federal?®. Assegurando, portanto, sua importancia legal e constitucional para o ordenamento
juridico vigente. Nesse sentido, dentro do ambito dos certames, é importante para a

Administracdo Publica prover a equidade em todas as etapas da selecédo publica.

A meritocracia, por sua vez, diz respeito a escolha dos mais capacitados para o cargo
a ser exercido. Nessa perspectiva, em sua dimensdo positiva, caracteriza-se como a valorizagéo
do esforco e do talento individuais em relacdo a determinacdo empregada para alcancar a
aprovacgdo no concurso publico?. A dimensdo negativa, de acordo com o autor, compreende a
forma despicienda de aquisi¢cdo dos cargos publicos como o compadrio, a predile¢do, simpatia
em detrimento da capacidade pessoal.

No que concerne a sua natureza juridica a maior parte da doutrina concebe esse
instrumento como processo administrativo, segundo Raoni Gongalves?’, “partindo da correta
premissa de que o concurso publico ndo se perfaz por um Unico ato administrativo, consistindo,
antes, num encadeamento destes atos que nao se confunde com a acep¢do de procedimento”.

De igual modo, assegura Fernanda Marinela®®, trata-se de procedimento administrativo

24 CARVALHO, Fébio Lins de Lessa. Concursos Publicos no Direito Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2015. E-book.
25 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade [...].

26 CARVALHO, Fabio Lins de Lessa. Concursos Publicos no Direito Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2015. E-book.

27 CARVALHO, Raoni Gongalves de. O controle judicial da discricionariedade técnica nas provas de
concursos publicos no Brasil. Revista CEJ, Brasilia, ano XVIII, n. 63, 2014. Disponivel em:
https://revistacej.cjf.jus.br/cej/index.php/revcej/article/view/1802. Acesso em: 24 out. 2022, p. 89.

28 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. E-book.
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considerado a forma mais adequada de contratacdo dos futuros servidores devido ao critério

meritorio da selecéo.

A sele¢do dos candidatos é constituida de diversas fases, a depender do cargo a ser
preenchido, por isso pode conter exames que avaliem diversos aspectos do concorrente, dentre
eles, a capacidade intelectual, aferida, em geral, por meio das provas de conhecimento objetivo
cerne deste trabalho. Além disso, h4 os testes de aptidao fisica, as provas discursivas, as provas
orais, 0s exames psicotécnicos dentre outros. Desse modo, é imprescindivel a existéncia de

requisitos de acesso que sejam compativeis com o cargo disputado.

Por isso, a observancia dos preceitos constitucionais € tao relevante dentro da temaética
em questdo, por servirem de parametro para a realizacdo das etapas do concurso publico. Ainda
mais no que se refere as provas objetivas e sua vinculagéo ao instrumento convocatorio, o edital,

mais precisamente ao contetido programatico nele inserido.

Contudo, ndo raras vezes, constatam-se que as bancas realizadoras dos certames
extrapolam o conteudo do edital ou trazem como certas questdes que diferem do texto
constitucional e/ou das leis vigentes. Desse modo, ha uma ofensa a confianga legitima
depositada pelo candidato em relacdo ao exame prestado, por essa razao, trataremos de forma
mais acentuada acerca do controle jurisdicional das provas objetivas de concurso publico no

capitulo seguinte.

2.2 O controle jurisdicional das provas de concurso publico

De inicio, antes de aprofundar mais discussfes sobre a tematica, reconhece-se a
importancia de realizar, por questdes meramente didaticas, uma sucinta distingdo entre os atos
vinculados e os atos discricionarios, a fim de se estabelecer os limites do controle jurisdicional
em face do mérito administrativo. Destarte, tem-se como ato vinculado aquele relativo ao
disposto na legislacéo, sendo passivel de controle judicial, diante de evidente ilegalidade.
Enquanto o ato discricionario, oportuniza uma margem de escolha para o administrador, o qual

se utilizard dos elementos de conveniéncia e oportunidade como balizadores de sua atuacao.

Conforme preconiza Daniel Mitidieri Fernandes:2°

[...] o ato administrativo vinculado é compreendido como aquele que deve espelhar,
na integra, a decisdo tomada pelo legislador, ao passo que o ato discricionario é uma
habilitacdo legislativa para o administrador agir com maior espaco de liberdade, a luz
do caso concreto a ser examinado. O primeiro conceito, por ser espelho da lei, esta

29 OLIVEIRA, Daniel Mitidieri Fernandes de. Algumas reflexdes sobre o Controle Judicial da Administragio
Publica Contemporéanea. Revista Estudos Internacionais, [s. I.], v. 3, ed. 1, p. 211-241, 2017.
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sujeito ao controle abrangente do juiz, legitimo intérprete do direito. O segundo, por
permitir a integracéo de uma vontade genuinamente administrativa, que se constitui a
partir de parametros democraticos de legitimacdo, seria menos permeavel a
interferéncia judicial (grifo nosso).

A referéncia a essa distin¢do é importante para limitar a possibilidade da intervengéo
judicial nos atos administrativos. Em face do sistema de freios e contrapesos, é possivel que um
Poder intervenha nos atos de outro Poder, sob a condicéo de excepcionalidade e em obediéncia
aos principios legais. Assim, apenas situaces excepcionais podem dar margem para que 0
magistrado ultrapasse a discri¢cdo administrativa e substitua a Administracdo Publica por meio

de uma decisao judicial®.

Diante do exposto, dispde-se que tanto o0s atos vinculados quanto os atos
discricionarios podem ser submetidos ao controle judicial. Em que pese essa possibilidade, o
foco deste trabalho se da em torno da discricionariedade administrativa e na circunscrita atuacdo
do Poder Judiciario nessa seara. Nesse sentido, as Bancas Examinadoras ganham particular
relevancia por possuirem prerrogativas da Administracdo Publica no que se refere a autotutela

nos concursos publicos®.

Machado Junior aduz que “a Banca Examinadora ¢ [...] o 6rgdo competente para
proceder a correcdo das provas, ofertando a resposta adequada”. Entretanto, ndo raro, ocorrem
incongruéncias no tocante ao gabarito da Banca e ao contetido programatico disposto no edital,
restando aos candidatos, de inicio, o recurso administrativo, como também, a utilizacdo do

controle judicial, objeto desta pesquisa.

Conforme exposto, diante das inconsisténcias das respostas fornecidas pelas Bancas, o
controle jurisdicional das provas de concursos publicos se mostra como uma alternativa para
que os candidatos possam pleitear a revisdo dos quesitos. Essa possibilidade é prevista
pela Constituicdo Federal em face do principio da inafastabilidade da jurisdicéo e de seu agir

diante de eventual provocacio®.

30 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 92 ed. S&o Paulo, SP: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 261.
31 MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos Publicos. S&o Paulo: Atlas, 2008.

32 Art. 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:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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Um relevante aspecto relacionado ao ato administrativo discricionario é o mérito
administrativo, o qual se caracteriza como 0 aspecto de conveniéncia e oportunidade do
interesse publico®. Diante da discricionariedade administrativa, o Poder Judiciario ndo podera
substituir a vontade do administrador pela sua, exceto se houver violagédo a lei. Destaca-se, pois,
que ao Judiciario, em regra, so cabera o controle do mérito se este estiver eivado de ilegalidade.

Assim, nas palavras de Luiz Henrique Miguel Pavan:3*

Em relacdo aos atos administrativos discricionarios, prevalece o entendimento de
que o Poder Judiciario ndo pode rever o mérito do ato administrativo, substituindo a
vontade do administrador pela sua propria. Somente a Administracdo Publica pode
apreciar 0 mérito do ato, na medida em que detém os elementos técnicos para
examinar a conveniéncia e a oportunidade na conduta administrativa (grifo do autor).

E importante ressaltar que o Poder Judiciario ndo poderd se imiscuir no mérito
administrativo no que tange a discricionariedade das escolhas feitas pela Administracdo
Pablica. Finalmente, frisa-se que “apenas um ambito de decisdo (escolha) do administrador
poderd, dependendo do caso, ficar livre de qualquer controle juridico: é o chamado mérito
administrativo"*® como afirma Agapito. Nesse sentido, conforme mencionado pelo autor, desde
que pautado na legalidade - leis e regulamentos do certame - e, excepcionalmente, na
juridicidade - principios constitucionais explicitos e implicitos - podera o Judiciario realizar a

revisdo dos exames realizados.

Deve-se considerar que, conforme explicado acima, o controle jurisdicional
se apresenta como meio de assegurar o cumprimento da Constituicdo, seja porque ha
extrapolacdo do edital, seja no caso em que as respostas apresentadas pela Banca contrariam o
ordenamento juridico vigente. O Poder Judiciario esta adstrito ao aspecto legal, vedada qualquer
andlise subjetiva no que diz respeito a elaboracdo dos exames e a posterior atribuicdo de notas
aos candidatos. Nesse sentido, a judicializacdo dos concursos publicos, feita pelos candidatos,

esta vinculada a apreciacao de questdes que extrapolam os dispositivos legais.

Desse modo, torna-se pertinente tratar acerca da questdo da judicializagdo dos
concursos publicos em face dos pleitos dos candidatos para que haja o reexame de suas fases,

por exemplo, de quesitos do gabarito.

33 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31 ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense.
2018. E-book.

34 PAVAN, Luiz Henrique Miguel. O controle jurisdicional das provas do concurso publico. Revista da
Defensoria ~ Publica da  Unido. Brasilia. N 2. 2009. p. 34. Disponivel em:
https://revistadadpu.dpu.def.br/article/view/174. Acesso em: 02 Mar. 2023.

35 MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos Publicos. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 81.
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Conforme preconiza Carvalho e Cordeiro:%

[...] situacdo recorrente em concursos publicos é o ndo estabelecimento de critérios
sobre a forma de elaboracdo ou de correcdo das questdes das provas de modo a
permitir que as perguntas sejam formuladas de maneira ambigua e imprecisa, nas
quais ndo ha resposta correta ou mais de uma resposta pode ser considerada certa [...],
ou nos quais o0 assunto abordado na questdo ndo esta abrangido no contedo
programatico listado no edital. Em hipdteses como essas, tem-se até mesmo admitido
a intervenc&o judicial no sentido de anular tais questdes.

O autor deixa claro que a atuacdo do Poder Judiciario pode ocorrer diante de questfes
com gabarito duvidoso ou ambiguo, sendo importante frisar tal colocacdo, uma vez que
situacOes dessa natureza prejudicam os candidatos que se preparam ao longo do tempo em prol
da aprovacdo. Salienta-se, assim, que a atividade judicial far-se-a plausivel diante de questdes

contraditorias.

Dessarte, o controle judicial das provas objetivas de concurso publico é um meio para
pedir em juizo a revisao das questdes capciosas. Diante disso, serve para contrariar o gabarito
dado pela Banca Examinadora, desde que, haja notoria extrapolacdo do edital ou dissonancia
do gabarito em relacdo ao ordenamento juridico vigente. Reveste-se de particular importancia
que o controle judicial seja exercido sem dispor sobre 0 mérito administrativo, com fundamento

das decisGes pautadas na obediéncia a legalidade.

2.3 Aspectos relacionados as provas objetivas de concurso publico e a possibilidade de

seu controle judicial

As provas objetivas de concurso publico sdo espécies de provas de conhecimento, em
que o candidato escolhera uma questdo pré-definida. Em geral, os quesitos apresentam
alternativas de multipla escolha ou de certo e errado. Nesse sentido, Fabio Lins e Carla Priscilla
afirmam que, “constata-se [...] a objetividade desta espécie de mecanismo avaliador, porquanto
a comissdo examinadora do certame ndo pode exercer qualquer influéncia sobre a aferi¢do do
desempenho dos candidatos”®’. Portanto, evidencia-se a forma objetiva e vinculada desse tipo

de avaliacdo, a qual restringe a discricionariedade das Bancas a critérios técnico-cientificos.

36 CARVALHO, Fabio Lins de Lessa; CORDEIRO, Carla Priscilla B. Santos. Direito dos Concursos Pdblicos:
Instrumentos de controle interno e externo. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2017, p. 34.

87 CARVALHO, Raoni Gongalves de. O controle judicial da discricionariedade técnica nas provas de
concursos publicos no Brasil. Revista CEJ, Brasilia, ano XVIII, n. 63, 2014. Disponivel em:
https://revistacej.cjf.jus.br/cej/index.php/revcej/article/view/1802. Acesso em: 24 out. 2022.
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Sabe-se que os limites do controle jurisdicional dizem respeito a ndo interferéncia no
mérito administrativo. Desse modo, resta importante saber a competéncia de atuacdo do Poder
Judiciario em restringir até que ponto poder-se-a anular uma questdo de concursos publicos ou
alterar seu gabarito. Ganha particular relevancia o papel das Bancas Examinadoras em serem
aquelas que darfo a respostas dos quesitos de acordo com Agapito Machado Junior3. O autor
deixa claro que tais Bancas atuam como a prépria Administragdo Publica, a qual devera aplicar

a autotutela em seus atos e ser a primeira via de correcdo dos exames aplicados.

Como afirma Machado Janior®®, a apreciacio das agbes por parte do Poder Judiciario
se fundamenta no acesso a justica como garantia constitucional expressa. Contudo, os limites
da atividade judicial também se respaldam nos principios do ordenamento juridico e na
necessidade de fundamentacdo das decisfes. Nesse contexto, fica claro que tal controle se
lastreia ndo s6 na legalidade como também na juridicidade no que tange aos principios

expressos ou implicitos da Constituicdo vigente.

Conforme explicado acima, o controle jurisdicional é possivel no Direito brasileiro
ante as disposicOes legais do Pais. Sendo assim, a melhor maneira de compreendé-lo é
considerar que o Brasil adota o sistema unitario de jurisdicdo, em que todos os litigios podem
ser submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario. N&o se trata da auséncia de atuacdo da propria
Administragcdo, mas da possibilidade garantida constitucionalmente dos candidatos recorrerem

tanto na via administrativa quanto na via judicial.

Consoante afirma, Fabio Lins e Carla Priscilla:*°

Sobre a utilizagdo das referidas vias, ha algumas consideracBes que devem ser
consideradas: em primeiro lugar, podem ser destacadas a ado¢do no ordenamento
constitucional brasileiro do principio da Inafastabilidade da apreciacdo pelo Poder
Judicidrio e a auséncia de imposicdo de que seja previamente superada a via
administrativa para que se possa utilizar a via judicial.

Diante disso, o0 esgotamento da via administrativa ndo é conditio sine quan non para o
ingresso na via judicial. Por isso, 0 acesso a justica, garantia constitucional, é faculdade de cada

candidato lesado pelo gabarito dos exames.

Outrossim, o controle jurisdicional se pauta nos preceitos da inafastabilidade da

jurisdicdo e na necessidade de observar a igualdade e a meritocracia entre os candidatos.

%8 MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos Publicos. S&o Paulo: Atlas, 2008.

39 idem.

40 CARVALHO, Féabio Lins de Lessa; CORDEIRO, Carla Priscilla B. Santos. Direito dos Concursos Publicos:
Instrumentos de controle interno e externo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 63.
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Contudo, nem sempre esse critério foi adotado na Administracdo Publica brasileira. Assevera-
se que durante o modelo patrimonialista, a escolha dos servidores se dava por meio de favores
ou de trocas, nessa epoca 0 monarca dispunha dos cargos publicos a seu bel-prazer. Foi apenas
no advento do modelo burocratico que o sistema meritorio se estabeleceu como meio
imprescindivel para a escolha dos agentes publicos®'. Esse sistema, apesar de levar a
Administracdo Publica a lentiddo, foi fundamental para ampliar o acesso de todos os cidadaos
as funces publicas.

Hoje o modelo gerencial prepondera na Administracdo Publica com a permanéncia do
critério do mérito de maneira crucial para a escolha dos servidores. Esse modelo perdurou tendo
em vista o disposto na Carta Magna e a necessidade de se escolher os melhores candidatos para
as vagas ofertadas. Assim, permitiu-se que todos os cidaddos tivessem acesso as funcGes
publicas em condicdes de igualdade e sem favoritismos entre os concorrentes*?. Possibilitando
uma ampliacdo na diversidade dos servidores publicos inclusive com a probabilidade de

mobilidade social por meio da nomeagdo em um cargo publico.

Conforme explicado, a mudanca para o sistema meritorio oportunizou a isonomia entre
os concorrentes e dirimiu as escolhas pautadas pelo subjetivismo. Além disso, passou-se a
exigir a publicidade dos atos administrativos permitindo, desse modo, o controle de tais atos.

Desse jeito, tanto a Administracdo Publica quanto o Poder Judiciario podem realizé-lo.

Diante do exposto, a igualdade de oportunidades e o critério meritério fundamentam a
selecdo dos candidatos sob a égide de um Estado Democratico de Direito. Conforme
mencionado por Agapito Machado, “o acesso a cargos e empregos publicos far-se-4& mediante
concurso (de provas ou de provas e de titulos), que € o meio iddneo, prévio e obrigatdrio para
se chegar ao exercicio do poder politico mediante avaliagdo de mérito”*3. Assim, 0 interesse

publico sera alcangado, em primeiro lugar, por meio da escolha integra dos seus servidores.

Destaca-se que a importancia da meritocracia e da igualdade consistem em possibilitar
0 amplo acesso aos cargos publicos a todos os cidaddos. Nesse sentido, na sele¢do dos agentes
publicos faz-se necessario que haja critérios para afericdo do mérito e garantia da equidade, por

exemplo, por meio das provas objetivas em consonancia com o edital do certame.

41 CARVALHO, Fabio Lins de Lessa. Concursos Publicos no Direito Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2015. E-book.
42

idem.
43 MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos Publicos. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 8.
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Segundo preconiza Carvalho e Cordeiro:*

[...] o concurso publico é o instrumento mais adequado para selecionar os individuos
que se tornardo servidores do Estado. [...] mediante a realizacdo de uma prova de
conhecimentos gerais e especificos necessarios ao exercicio do cargo, associado,
guase sempre, a uma prova de titulos. Assim, além de ser um método isonémico, pois
permite que os individuos sejam tratados da mesma maneira e selecionados em face
de suas aptidBes, o concurso é também, a forma mais eficiente de contratagdo no
direito brasileiro, que reflete a incansavel luta contra os privilégios [...].

Os autores deixam claro que o concurso publico é o meio mais propicio para selecionar
0s agentes publicos. Esse é o motivo pelo qual é importante frisar esse ponto, uma vez que 0s
candidatos sdo submetidos a provas de conhecimentos diversos que avaliardo a aptiddo para o
exercicio do cargo. Conforme apresentado, essa é a maneira mais igualitaria de se garantir o

acesso as fungdes publicas.

Segundo Agapito Machado Janior, “o concurso publico é um veiculo ou meio
constitucional de que se vale a Administracdo Publica (direta e indireta) apto a garantir o acesso
do povo na condi¢do de servidor publico ao poder politico™®. E possivel perceber que a
importancia do certame se perfaz por assegurar a todos os cidaddos 0 acesso aos cargos
publicos. Assim, é por meio do processo seletivo que serdo escolhidos os mais capacitados para

0 exercicio dos cargos publicos.

Portanto, resta evidente que o controle dos atos administrativos realizados pelo
Judiciario podera ser feito desde que se restrinja a analise de legalidade e/ou juridicidade. Nesse
aspecto, o mérito administrativo no que concerne a possibilidade de se escolher e elaborar as
questdes e o gabarito permanecera com as Bancas Examinadoras. Entdo, pode-se afirmar que o
controle jurisdicional das provas objetivas de concursos publicos se mostra como uma
alternativa para que os candidatos possam pleitear a revisdo de quesitos e uma possivel

modificacdo na ordem de classificacdo final do certame.

44 CARVALHO, Fébio Lins de Lessa; CORDEIRO, Carla Priscilla B. Santos. Direito dos Concursos Publicos:
Instrumentos de controle interno e externo. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2017, p. 25.
4 MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos Pablicos. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 11.
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3 OS LIMITES DA DISCRICIONARIEDADE TECNICA EM FACE DA
ELABORACAO DE QUESTOES OBJETIVAS E DE SUAS RESPOSTAS
CORRESPONDENTES

3.1  Breves consideracdes sobre o tema

Primeiramente, se faz necessario abordar o conceito de discricionariedade
administrativa, buscando uma melhor compreensdo sobre a tematica trabalhada, defende-se
aqui a discricionariedade, como sendo a possibilidade garantida por lei, da Administracdo
Publica realizar duas ou mais escolhas dentro dos limites do direito. Neste contexto, entende Di
Pietro que “o tema da discricionariedade [...] € da mais alta relevancia porque envolve a
definicdo de limites ao controle jurisdicional sobre os atos da Administragdo Publica”®.

Constituindo-se como sendo uma das formas da Administracao Publica evitar excessos durante

a aplicacédo de seus atos administrativos.

Deve-se lembrar que a discricionariedade esta estritamente ligada ao mérito
administrativo e aos critérios de conveniéncia, oportunidade, equidade dentre outros, ndo sendo
uma tematica isolada do Direito Administrativo. Desta forma, deve-se analisar os contextos da
discricionariedade com o contexto fatico do caso concreto para compreender a escolha que
melhor atende aos interesses publicos.

Desse modo, compreende-se também a importancia da discricionariedade
administrativa e a necessidade de sua consonancia com 0s principios constitucionais da
Administracdo Publica para uma melhor aplicacdo e fundamentagdo das escolhas do agente
publico em determinada situacdo. Para Di Pietro:*’

Hoje, a discricionariedade administrativa € vista como uma liberdade de opgéo entre
duas ou mais alternativas validas perante o direito, e ndo apenas perante a lei. [...]
Desse modo, quando o sistema juridico adota principios como consequéncia
inevitavel é que a discricionariedade sofre limitagBes. [...] Reduzindo-se a
discricionariedade, amplia-se a possibilidade de controle judicial, tendo em vista que
os valores e principios constitucionais se impdem aos trés Poderes do Estado.

Por isso, pode-se dizer que os limites da discricionariedade administrativa sao

decorrentes do Estado Democratico de Direito devido a observancia da lei e dos principios

46p| PIETRO, Maria Silvia Zanella. Discricionariedade Técnica e Discricionariedade Administrativa. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°
9., fevereiro/margo/abril, 2007, p. 01. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp> Acesso em:
10 nov. 2022

47 idem, p. 03.
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constitucionais. Dessa maneira, resta evidente que “a discricionariedade ¢ a margem de
liberdade atribuida a8 Administragdo pela lei”*®, como afirma César Pereira. Desse modo, é
possivel a adogdo de decisBes pautadas na legalidade, mas que ndo sejam a esta vinculadas,
diante da faculdade do administrador em decidir qual das opg¢des disponiveis melhor satisfaz o

interesse publico.

E importante destacar que a discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade.
Esta relaciona-se a ofensa & ordem juridica por meio da extrapolacdo dos limites legais
culminando em um ilicito, o qual devera ser submetido ao controle judicial, ja aquela submete-
se a possibilidade de atuacdo dentro dos parametros legais decorrentes da faculdade de agir
segundo a propria lei*®. Desse modo, tem-se que a discricionariedade ¢ uma permissdo para agir
de acordo com os meios legais. A arbitrariedade, por sua vez, é a extrapolacdo da legislacéo,

por isso ofende o interesse publico.

Dentro do contexto de discricionariedade administrativa, surge o conceito de
discricionariedade técnica, o qual ndo possui definicdo unénime doutrinaria. Os
posicionamentos sdo diversos como: poder livre, poder vinculado suscetivel ou ndo ao controle
judicial®®. Essa diversidade de conceituacdes ocorre tanto na doutrina estrangeira quanto na
patria corroborando para a imprecisdo desse conceito. Acerca dessa tematica César A.

Guimaraes Pereira aduz cinco possiveis significados para a discricionariedade técnica:>*

[...] pode-se aludir a "'discricionariedade técnica™ como uma suposta liberdade da
Administragdo para realizar exames e apuracBes técnicas e formular juizos
especializados [...] o segundo sentido que se poderia dar [...] € o de denotar escolhas
administrativas relacionadas com campos especializados de conhecimento. Uma
terceira hip6tese é a que envolve escolhas administrativas realizadas com base em
apreciac@es técnicas [...] o quarto sentido possivel corresponde a situacdo na qual a
Administracdo é chamada a formular escolhas com base em hip6teses cientificas que
ndo tenham podido ser objeto de corroboracdo. O quinto [...] sentido [...] poderia ser
0 processual, correspondente a suposta liberdade da Administragdo na atividade
instrutoria do processo administrativo, nos casos em que a instrucdo € complexa
(grifos nossos).

48 PEREIRA, César. A. Guimaraes. Discricionariedade e apreciacao técnica da administracdo. Revista de Direito
Administrativo, [S. I.], v. 231, p. 217-268, 2003. DOI: 10.12660/rda. v231.2003.45827, p. 232. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45827. Acesso em: 05 nov. 2022.

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 ed. rev. e atu. S&o Paulo:
Malheiros, 2015.

%0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31 ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense.
2018. E-book.

51 PEREIRA, César. A. Guimardes. Discricionariedade e apreciagdo técnica da administracdo. Revista de Direito
Administrativo, [S. I.], v. 231, p. 217-268, 2003. DOI: 10.12660/rda. v231.2003.45827. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45827, p. 254-256. Acesso em: 05 nov. 2022.
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Diante da pluralidade de conceituacfes, destaca-se o segundo sentido aludido pelo
autor, o qual se refere aos campos especializados de conhecimento. Nesse contexto, encontram-
se 0s concursos publicos e a discricionariedade técnica das Bancas Examinadoras para a
formulacdo das provas e de seus respectivos gabaritos. Ha limites técnicos para confeccéo e
correcdo das provas objetivas, 0s quais precisam estar coadunados com as fontes formais do
Direito (leis, doutrinas, jurisprudéncias) para certames de carreiras juridicas ou com as ciéncias
exatas, naturais e sociais a depender da natureza do cargo ofertado, sob pena de controle

jurisdicional diante de ilegalidades.

Salienta-se que a origem da expressdo discricionariedade técnica remonta a um jurista
austriaco, de acordo com Raoni Gongalves, “o estudo da discricionariedade técnica ¢
empreendido pela doutrina estrangeira desde o século XIX, tendo tal expressdo sido cunhada
pelo jurista Bernatzik em 1864%. Aduz o supracitado autor que essa discricionariedade
compreende a averiguacdo técnica de um ato praticado devido a sua complexidade ou

especializagéo.

Nesse contexto de discricionariedade, faz-se aqui um recorte pertinente as Bancas
Examinadoras de concurso publico no pais que, em regra, sdo formadas por especialistas 0s
quais possuem conhecimento especifico para a realizacdo das provas, por isso afirma-se que ha
discricionariedade técnica nessa seara. Tal discricionariedade segundo Fabio Medina Osorio,
“¢ aquela liberdade de escolha balizada pela Ciéncia e pela técnica [...]”°3. Assim, conforme
preconiza o autor 0s quesitos e suas respostas devem ser juridicamente razoaveis e apresentarem
consonancia com as disciplinas dispostas no edital para que haja isonomia na competicéo entre

os candidatos.

Apesar das divergéncias doutrinarias acerca do termo discricionariedade técnica,
adotar-se-a neste trabalho a definicdo relativa a liberdade da Administracdo em elaborar,
corrigir e atribuir pontos as questdes objetivas de concurso. Dessa forma, em consonancia com

0 posicionamento de Alysson Paulo Melo de Sousa, “esse ato volitivo - elaboracdo de questdes,

52 CARVALHO, Raoni Gongalves de. O CONTROLE JUDICIAL DA DISCRICIONARIEDADE TECNICA
NAS PROVAS DE CONCURSOS PUBLICOS NO BRASIL. Revista CEJ, Brasilia, ano XVIII, v. maio/ago., n.
63, 2014, p. 91. Disponivel em: https://revistacej.cjf.jus.br/cej/index.php/revcej/article/view/1802. Acesso em: 24
out. 2022.

53 OSORIO, Fabio Medina. Os limites da discricionariedade técnica e as provas objetivas nos concursos pablicos
de ingresso nas carreiras juridicas. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n°® 22, abril/maio/junho de 2010, p. 07. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-22-ABRIL-2010-FABIO-OSORIIO.pdf>. Acesso em: 10 nov.
2022.



32

de acordo com as matérias fixadas no edital -, que envolve aspectos de natureza técnica, pode
sim receber a adjetivacdo de discricionariedade técnica”®*. E necessério, porém, que haja
respeito aos limites estabelecidos no edital para que a Banca Examinadora ndo incorra em

arbitrariedade.

De igual modo, Osdrio®® afirma que discricionariedade técnica diz respeito a liberdade
de escolha relativa a Ciéncia e as fontes formais do direito em respeito as normas constitucionais
e a livre competic&o entre os candidatos. Segundo o autor, no caso dos concursos juridicos € a
Ciéncia Juridica a delimitadora da discricionariedade administrativa. Esse mesmo raciocinio
aplica-se para os demais certames de carreiras policiais, fiscais, administrativas e tribunais em
que hé necessidade de limitacdo da discricionariedade em face da especialidade do cargo e das
disciplinas que séo exigidas no edital. Assim, salienta-se a necessidade do respeito aos limites

legais, sob pena de se incorrer em arbitrariedades conforme defende Fabio Medina:*®

As Bancas Examinadoras, nos concursos publicos, gozam de discricionariedade
técnica, € dizer, aquela liberdade de escolha balizada pela Ciéncia e pela técnica,
sobretudo pelas fontes formais do Direito. Devem o0s examinadores, portanto,
formular questdes e alternativas corretas, juridicamente razoaveis, de tal sorte que o0s
candidatos possam em condic¢des isondmicas e dentro da lei, competir livremente,
culminando na escolha dos melhores.

A despeito de haver a discricionariedade das bancas na elaboracdo das questdes,
existem limites que devem ser respeitados pelos examinadores. Nesse sentido, Osorio deixa
claro que as assertivas precisam ser claras e objetivas sem espaco para ambiguidades. Ha,
portanto, uma base técnico-cientifica de escolha para a Administracdo Publica elaborar os
quesitos objetivos e suas respectivas respostas. Contudo, se houver extrapolacdo das margens

de atuacdo do administrador, faz-se possivel a presenca do controle judicial.

Nesse sentido, defende Raoni Gongalves de Carvalho:®’

[...] “discricionariedade técnica” indica situagdes em que, apesar de o ato a ser
praticado depender de uma averiguacao técnica prévia, a lei faculta a Administracao

54SOUZA, Alysson Paulo Melo de. A formagao do Litisconsércio no Controle Jurisdicional da Discricionariedade
Técnica em Concursos Pablicos. p. 135. In. CARVALHO, Fabio Lins de Lessa; CORDEIRO, Carla Priscilla B.
Santos. Direito dos Concursos Pablicos: instrumentos de controle interno e externo. Rio de Janeiro. Ed. Lamen
Juris. 2017.

5 OSORIO, Féabio Medina. Os limites da discricionariedade técnica e as provas objetivas nos concursos pablicos
de ingresso nas carreiras juridicas. Revista Eletrdnica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n® 22, abril/maio/junho de 2010, p. 07. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-22-ABRIL-2010-FABIO-OSORIIO.pdf>. Acesso em: 10 nov.
2022
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concursos publicos no Brasil. Revista CEJ, Brasilia, ano XVIII, v. maio/ago., n. 63, 2014, p. 91. Disponivel em:
https://revistacej.cjf.jus.br/cej/index.php/revcej/article/view/1802. Acesso em: 24 out. 2022.
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a possibilidade de valorar o fato nela previsto no que concerne a sua importancia ou
gravidade, de modo a se verificar ou ndo o cabimento e necessidade de uma so
conduta.

No que diz respeito as provas objetivas de concurso publico, as Bancas Examinadoras
possuem discricionariedade quanto a escolha das questdes e suas respectivas respostas. Do
mesmo modo, podem definir o conteddo programatico e a distribuicdo de pontos, desde que a
conveniéncia e oportunidade de suas escolhas estejam pautadas nos limites legais. Ressalta-se
que para cada questdo formulada ha uma resposta correspondente, em conformidade com o
conteudo programatico do edital, ndo havendo, portanto, liberdade de escolha da banca nesse

aspecto.

A legitimidade dos 6rgdos selecionadores é formada por sua isonomia, especialidade e
demais principios, os quais, em conjunto, formam a discricionariedade técnica®®. Assim, ao
confeccionar as provas e 0s gabaritos, os examinadores precisam proceder de acordo com o
edital e os parametros legais para que haja transparéncia nas acdes e a possibilidade de controle
judicial diante de ilegalidades.

A Administracdo ao dispor de sua competéncia para a realizacdo de um concurso
publico dispde de um juizo discricionario (conveniéncia e oportunidade) para o estabelecimento
do conteudo programaético e elaboragdo das questdes. Todavia, 0 gabarito das assertivas resulta
de uma apreciacdo técnica, lastreado no conhecimento pertinente ao cargo ou emprego publico

ofertado. Nesse sentido, Pereira afirma que:®®

[...] a correcdo das questBes ndo envolve hipdtese de discricdo. Ao corrigir uma prova
de concurso, a Administracdo formula uma apreciacdo técnica, ndo age
discricionariamente. O controle jurisdicional é pleno. [...] A decisdo sobre a atribui¢cdo
de notas deve ser motivada e é passivel de controle jurisdicional. Ndo se admite que a
invocagdo da voz "discricionariedade técnica” outorgue a Administracdo liberdade
para formular o juizo que prefira acerca da qualidade técnica da prova.

E plenamente possivel que haja um controle por parte do Judiciario diante da
ilegalidade decorrente do afastamento dos ditames legais e do edital do concurso publico. E
certo que, em regra, o Poder Judiciario ndo podera se imiscuir no mérito administrativo. Dessa
maneira, a Administracdo Puablica, por meio das Bancas Examinadoras, possuird

discricionariedade ao formular as questdes e seus respectivos gabaritos.

%8 CARVALHO, Fabio Lins de Lessa. Concursos Pablicos no Direito Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2015. E-book.
9 PEREIRA, César. A. Guimarées. Discricionariedade e apreciacdo técnica da administracdo. Revista de
Direito Administrativo, [S. I.], v. 231, p. 217-268, 2003. DOI: 10.12660/rda. v231.2003.45827, p. 258. Disponivel
em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45827. Acesso em: 05 nov. 2022.
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Entretanto, como preceitua Osorio, “a Banca, ao eleger as questdes e, via de
consequéncia, a(s) alternativa(s) correta(s), ndo pode, evidentemente, atuar com arbitrariedade
nem com desprezo pelas normas técnicas pertinentes”®®. Por esse motivo, a Banca devera
respeitar os parametros legais e os principios constitucionais, por exemplo, a legalidade e a

publicidade, em obediéncia ao ordenamento juridico vigente.

Nesse aspecto, € o entendimento de Fabio Lins e Carla Priscilla:5!

Existem situacBes em que o tema abordado em determinada questdo ndo estd
pacificado no ambito da ciéncia, da técnica e das artes, abrindo-se caminho para que
a Administracdo, por exemplo, adote um dos posicionamentos como correto na
atividade de correcdo, desde que aplique esse entendimento para todos os candidatos,
respeitando um dos principios basilares do concurso publico, que é o da igualdade.
Nesse sentido, [...] pode-se falar em discricionariedade que, por envolver aspectos de
indole técnica, pode ser denominada de discricionariedade técnica.

Diante do exposto, os autores supracitados deixam claro que, em face da legalidade,
isonomia, e demais principios constitucionais é preciso uma delimitagdo na propositura das
questdes e de seus respectivos gabaritos. A discricionariedade técnica da Administracao Publica
ndo pode ser margem para eventuais arbitrariedades na formulacéo de quesitos que néo estdo

de acordo com as legislagBes vigentes. Nessa perspectiva, segundo Camila Chair Sampaio:®?

[...JA discricionariedade [...] est4 presente na elaboracdo das provas de concurso
publico, com o estabelecimento dos critérios de avaliacdo e estabelecimento dos
prazos de validade do concurso, dos prazos para apresentacdo dos recursos
administrativos, além de outros atos que permitam ao administrador escolher entre
pelo menos duas alternativas validas. No tocante & formulacdo do gabarito, estara a
Administracdo presa aos critérios técnicos [...].

A discricionariedade técnica, portanto, ndo € ilimitada na confec¢do dos enunciados e
de suas respectivas respostas. E preciso observar os critérios técnicos considerando-se a
alternativa correta como aquela que estd em conformidade com a area do saber na qual a prova
esta inserida. Com efeito, a Administracdo Publica precisa se submeter ao contetdo disposto
no edital em face do principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio e do julgamento

objetivo para que sejam respeitados os ditames legais.

60 OSORIO, Fabio Medina. Os limites da discricionariedade técnica e as provas objetivas nos concursos publicos
de ingresso nas carreiras juridicas. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Pdblico, n® 22, abril/maio/junho de 2010, p. 07. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-22-ABRIL-2010-FABIO-OSORIIO.pdf>. Acesso em: 10 nov.
2022.

®1CARVALHO, Fébio Lins de Lessa; CORDEIRO, Carla Priscilla B. Santos. Direito dos Concursos Publicos:
Instrumentos de controle interno e externo. Rio de Janeiro: LUmen Juris, 2017, p. 135.

62 SAMPAIO, Camila Chair. Controle Judicial das Provas de Concurso Publico. Revista Direito UNIFACS.
2012, p. 19. Disponivel em: <https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2072>. Acesso em: 05 mar.
2023.
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Assim, em um Estado Democratico de Direito, faz-se mister que as Bancas
Examinadoras possuam parametros ao dispor sobre 0s quesitos das provas objetivas e sobre
suas respostas para que a acessibilidade ao servico publico seja reconhecida. Ademais, a atuacdo
do Poder Judiciario nos casos de flagrante ilegalidade na confeccéo das provas e gabaritos ndo
ofende o principio da separacao dos poderes, porque ndo se adentra no mérito administrativo,

no que tange a conveniéncia e oportunidade, de confeccionar os exames.

J4

Diante disso, tendo em vista que o “edital ¢ a lei dos concursos” é necessario que tanto
a Administracdo quanto os candidatos estejam vinculados aos seus ditames. E fundamental que
o edital esteja lastreado na lei, em respeito ao principio da legalidade, assim como aos demais
principios administrativos aplicaveis aos concursos publicos. Logo, as questdes objetivas, assim
como as subjetivas, dos processos seletivos precisam conter gabaritos fundamentados no
conteudo programatico do instrumento convocatdrio, o que enaltece ainda mais a importancia

desse principio que sera abordado mais a frente.

3.2 A importancia da vinculacdo ao edital, instrumento convocatorio, para a

realizacdo do concurso publico

Dentre o0s principios que regem os concursos publicos, destaca-se aqui, o principio da
vinculacdo ao edital, o qual indica que os atos que regem o concurso publico deverdo estar
descritos no seu instrumento convocatério, ou seja, o edital. Desse modo, o edital €, comumente,
chamado de “lei dos concursos publicos”, j& que prevé em seu conteido as normas gerais a
serem observadas durante as etapas do certame®®. Ademais, a questio a ser enfrentada diz

respeito até que ponto ha vinculacéo das partes a esse instrumento.

Nesse sentido, faz-se necessario transcrever a ementa referente ao Agravo Interno do
Agravo em Recurso Especial N° 1024837/SE de relatoria do Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho que se pronuncia no sentido de reproduzir o entendimento jurisprudencial®, “a
jurisprudéncia do STJ é a de que o Edital é a lei do concurso, pois suas regras vinculam tanto a

Administracdo quanto os candidatos. Assim, o procedimento do concurso publico fica

63 CARVALHO, Fabio Lins de Lessa. Concursos Pablicos no Direito Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2015. E-book.
64 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica - Agint no AREsp: 1024837 SE 2016/0315078-7, Relator: Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Data de Julgamento: 18/02/2019, T1 - Primeira Turma, Data de Publicacdo: REPDJe
26/02/2019 DJe 25/02/2019.
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resguardado pelo principio da vinculagdo ao edital”. Desse modo, nota-se a estrita relacdo entre

0 edital e o certame no que tange & necessidade de vinculacéo entre ambos.

De acordo com o julgado, h& uma dupla vinculacdo ao edital por parte da
Administracdo e dos candidatos, os quais devem vincular-se aos ditames editalicios com
direitos e deveres para ambas as partes. Dito isto, € no instrumento convocatério que serao
dispostas as instrugdes essenciais ao conhecimento do candidato em relagdo a todas as etapas
do concurso desde o chamamento para a realizacdo da prova objetiva até a sua homologacao

com a convocacgdo para a posse dos aprovados.

Conforme Fabricio Motta o principio da vinculacdo ao edital “determina [...] que todos
0s atos que regem o concurso publico ligam-se e devem obediéncia ao edital (que ndo s6 é o
instrumento que convoca os candidatos interessados em participar do certame como também
contém os ditames que o regerdo)”%. Dessa maneira, os atos administrativos relacionados ao
certame precisam estar em conformidade com o instrumento convocatério. Além disso, destaca-
se que a principal finalidade do edital é informar a toda coletividade as informacdes acerca do
concurso publico para que os interessados possam concorrer a funcao pablica em igualdade de

condicdes.

Em face da necessidade da obediéncia aos principios constitucionais, sobretudo a
igualdade e a meritocracia, os concursos publicos devem selecionar os candidatos mais
qualificados para os cargos ou empregos publicos. Por isso, ha exigéncia de se estabelecer uma
I6gica em relacdo ao que é cobrado no edital com a funcdo publica a ser desempenhada dentro
da margem de liberdade da Administracdo Plblica®®, devendo o edital ser claro e objetivo

quanto aos critérios que serdo utilizados para evitar ambiguidades e/ou problemas futuros.

E preciso atentar para a publicacdo do edital com énfase na mais ampla e possivel
divulgacéo nos meios fisicos e digitais, ainda que seja custoso para a Administragdo Publica.
Nesse sentido, consoante Rita Tourinho, “essa ampla publicidade ao certame, ainda que onere

os cofres publicos, justifica-se nos planos técnico e moral, uma vez que assegura notoriedade

6 MOTTA, Fabricio. Concursos publicos e o principio da vinculacdo ao edital. Revista de Direito
Administrativo, [S. I.], v. 239, p. 139-148, 2005. DOI: 10.12660/rda. v239.2005.43864, p. 143. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43864. Acesso em: 11 mar. 2023.

6 CARVALHO, Fabio Lins de Lessa; CORDEIRO, Carla Priscilla B. Santos. Direito dos Concursos Publicos:
Instrumentos de controle interno e externo. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2017.
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ao concurso”®’. Assim, mais candidatos poderdo concorrer ao cargo ou emprego publico em

face do conhecimento sobre a realizagéo do processo seletivo.

Ademais, é importante que os itens editalicios estejam bem esclarecidos e sejam
construidos de forma clara e objetiva. Também é preciso que haja uma ampla divulgacdo a fim
de que sejam evitados problemas futuros relativos a impugnacéo de topicos obscuros do edital.
Nesse sentido, faz-se necessaria a apreciacdo da decisdo proferida nos autos de selecionado
processo, em sede de Apelacdo n°® APL 5004713-51.2019.4.04.7102 RS de relatoria da
Desembargadora Marga Inge Barth Tessler do Tribunal Regional Federal da 4% Regido (TRF-

4), que trata sobre o tema:®®

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO.
RECONHECIMENTO DE PONTUACAO. TITULACAO. PRINCIPIO DA
VINCULACAO AO EDITAL. 1. Em se tratando de concurso publico, prevalece,
no ordenamento juridico patrio, o principio da vincula¢do ao instrumento
convocatorio, sendo o edital um ato vinculante tanto para a Administracdo Publica
guanto para os candidatos que se submetem ao concurso, de forma que todos devem
observar as regras ali estabelecidas. O principio da vinculacdo ao edital representa
uma faceta dos principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da
isonomia. 2. Quanto a isonomia, é importante referir que a falta de critérios claros
do Edital dificulta o acesso igualitario aos cargos publicos, ja que os pretendentes
a vaga ndo tém conhecimento prévio dos requisitos aos quais devem atender. 3.
Para o caso dos autos, ndo é aceitavel a omissdo quanto ao esclarecimento do conceito
de "area afim", pois tal auséncia de clareza possibilita que as regras do concurso
publico sejam alteradas no transcurso do certame de forma discricionaria, ao
arrepio do principio da legalidade. 4. Mantida a sentenca que concedeu a segurancga
para determinar que a parte impetrada reconheca a pontuacao dos titulos de mestre e
de doutor atrelados ao curso de letras, apresentados pela impetrante no Concurso
Publico - Edital 25/2017, para o cargo de professor do Curso de Direito junto a
Universidade Federal de Santa Maria. (grifo nosso).

Destaca-se que o referido entendimento diz respeito a necessidade de clareza do edital
em face dos principios gerais da Administracio publica. E obrigatorio que os requisitos exigidos
no certame estejam discriminados no edital em face do principio da legalidade, bem assim a
definicéo de critérios de julgamento determinados impede decisdes subjetivas a medida em que
se coadunam com os principios da impessoalidade e moralidade. Além disso, a discriminacéo
do procedimento otimiza a escolha dos melhores candidatos aliando-se ao principio da
eficiéncia. De igual modo, a necessidade de publicacdo do edital dando ciéncia das vagas

ofertadas satisfaz o principio da publicidade.

67 TOURINHO, Rita. Concurso Publico: analise abrangente de questdes doutrinarias, legais e jurisprudenciais.
Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 102.

68 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido - APL: 50047135120194047102 RS 5004713-
51.2019.4.04.7102, Relatora: Marga Inge Barth Tessler, Data de Julgamento: 01/02/2022, Terceira Turma.
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Nesse sentido, apresenta Fabricio Motta que:5°

[...] o edital é ato normativo editado pela administracdo publica para disciplinar o
processamento do concurso publico. Sendo ato normativo editado no exercicio de
competéncia legalmente atribuida, o edital encontra-se subordinado a lei e vincula,
em observancia reciproca. Administragdo e candidatos que dele ndo podem se afastar
a ndo ser nas previsdes que conflitem com regras e principios superiores e que por
isso sdo ilegais ou inconstitucionais.

O edital esta sob a égide da legislacéo, por isso, caso em seu conteudo haja dispositivos
contra legem podera ser submetido ao controle judicial e ser declarado ilegal. Além disso, €
importante destacar que a realizacdo de um certame gera grandes custos para a maquina publica,
tendo em vista a realizagdo e impressao das provas, a contratacdo de pessoal para a fiscalizagédo
do exame, o servico de transporte, dentre outros o que corrobora para a necessidade de clareza

do edital a fim de que ndo gere mais custos ao Poder Publico diante de sua possivel impugnacéo.

De igual modo, um edital bem estruturado permite uma maior eficiéncia por parte do
Estado para a contratagdo dos servidores que trabalhardo em suas reparticbes. Ressalta-se,
portanto, que a obediéncia ao instrumento convocatdrio é considerada bilateral, ja que vincula
Administracdo Publica e administrados e permite uma maior celeridade e eficiéncia do processo

seletivo.

Segundo Machado Jinior™, o edital inicia a fase externa do concurso, por isso é nessa
etapa que ocorrera a publicidade por meio de sua divulgacdo. Nesse sentido, o autor deixa claro
que, tanto os atos dos agentes publicos quanto os atos dos concorrentes precisam obedecer ao
regramento disposto no edital. Desse modo, caso haja, a violacdo de quaisquer de suas normas,

sera possivel o controle jurisdicional.

E imprescindivel que haja consonancia do contetido do edital com o ordenamento
juridico vigente. Nesse sentido, segundo Machado Junior, “para que as normas constantes do
edital tenham poder de impor obrigacdes e traduzir direitos, indispensavel sera sua coeréncia
com o ordenamento juridico, em especial, com a lei e com a Constituicdo Federal”’:. Caso
contréario, seréa possivel invocar o Poder Judiciario por meio do principio da inafastabilidade da

tutela jurisdicional.

6 MOTTA, Fabricio. Concursos publicos e o principio da vinculagdo ao edital. Revista de Direito
Administrativo, [S. I.], v. 239, p. 139-148, 2005. DOI: 10.12660/rda. v239.2005.43864, p. 143. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43864. Acesso em: 11 mar. 2023.

0 MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos Publicos. S&o Paulo: Atlas, 2008.

1 idem, p. 117.
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Por isso, é importante ressaltar a necessidade de o edital conter os principios gerais da
administracdo publica em seu interior. Conforme explicado acima, a legalidade € crucial para a
adequacdo do regulamento do edital com o ordenamento juridico atual. Além disso, é
imprescindivel o respeito da impessoalidade e a moralidade, para que a escolha dos candidatos
seja feita de forma objetiva com a exclusdo de critérios baseados, por exemplo, em preferéncias

pessoais.

Diante do exposto, Machado Junior afirma que:"

[...] o edital contém a norma procedimental que dispde acerca dos direitos e deveres
das partes envolvidas no concurso publico, de modo que, o descumprimento de
qualquer clausula por alguma das partes eiva de nulidade o ato (Principio da
Legalidade e da Vinculagdo ao edital), sendo passivel de efetivo controle jurisdicional.

Como visto, o controle jurisdicional do edital sera possivel diante da inconformidade
com a legislacao vigente. A margem de liberdade para a elaboracéo do edital devera obedecer
aos parametros legais e constitucionais. “O principio da vinculagdo ao edital - estad sempre
sujeito aos principios e regras constitucionais e legais - traduz-se em seguranca de uma atuacéo
administrativa isenta, previsivel, moral e eficazmente controlada”’®. O edital permite que haja
seguranga juridica para os candidatos e para a Administracdo, pois ambos sabem previamente
quais sdo os requisitos exigidos para as fases do certame, possibilitando de anteméo a

preparacdo para 0 cargo ou emprego publico em questdo.

Em suma, o edital é considerado o instrumento de convocacdo do concurso publico no
qual constardo as etapas previstas para o certame como conteldo programatico, data de
realizacdo das provas, prazos de recursos dentre outros. As disposicOes do edital vinculam a
Administracdo Publica e os candidatos aos cargos e empregos publicos, portanto, é fundamental
que haja obediéncia a legalidade, aos demais principios constitucionais e as disciplinas e

assuntos dispostos no seu conteudo programatico.

2 MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos Publicos. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

3 MOTTA, Fabricio. Concursos publicos e o principio da vinculacdo ao edital. Revista de Direito
Administrativo, [S. I.], v. 239, p. 139-148, 2005, p. 146. DOI: 10.12660/rda. v239.2005.43864. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43864. Acesso em: 11 mar. 2023.
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3.3  Obediéncia ao conteudo programético do edital e as disposi¢des legais na

elaboracéo das provas objetivas e discursivas e seus respectivos gabaritos

Em respeito aos principios constitucionais e administrativos: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, é preciso que as Bancas Examinadoras
elaborem questdes em consondncia com a lei. Além disso, as provas também devem ser
juridicamente razoaveis de modo que haja um parametro objetivo na sua confec¢do e uma

padronizacdo na correcdo do gabarito para que se alcance a equidade entre 0s concorrentes.

Com efeito, o edital torna-se um parametro do que seré cobrado nas fases do concurso,
sobretudo, no que diz respeito as provas objetivas de conhecimento, as quais possuem uma
resposta pré-definida para cada indagacdo’. Desse modo, ndo pode haver extrapolacdo do

conteudo previsto no edital, sob pena de flagrante ilegalidade e possivel controle judicial.

Consoante esse entendimento Osoério afirma que “os poderes da Banca sao juridicos e,
mais precisamente, discricionarios, movimentando-se entre alternativas igualmente validas,
porém sempre entre os limites ou marcos conceituais minimos”’>. Tais limites indicam os
parametros que devem ser observados pelas Bancas Examinadoras sob pena de serem

submetidas ao controle judicial.

E necessario obedecer aos limites estabelecidos no proprio edital regulador do certame
em virtude da isonomia na competi¢cao com vistas ao servigo publico, uma vez que: “o concurso
publico envolve direito fundamental do candidato no sentido de que a Banca atenda e respeite
o0s principios que presidem a Administragdo [...] base normativa do Estado Democrético de
Direito”’®, para que haja uma proporcionalidade entre o cargo a ser concorrido pelos candidatos

e 0 que sera cobrado durante o exame para posterior aprovacao.

Em relacdo as provas objetivas de conhecimento h4 um carater vinculado de sua
alternativa correta, ja que é composta por questdes de multipla escolha ou de certo e errado.
Nesse caso, 0 candidato dispOe de respostas previas para cada enunciado da prova o que

"4 CARVALHO, Fébio Lins de Lessa. Concursos Publicos no Direito Brasileiro. Curitiba: Jurué, 2015. E-book.
S0SORIO, Fabio Medina. Os limites da discricionariedade técnica e as provas objetivas nos concursos
publicos de ingresso nas carreiras juridicas. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Pdblico, n°® 22, abril/maio/junho de 2010, p. 08. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-22-ABRIL-2010-FABIO-OSORIIO.pdf>. Acesso em: 10 nov.
2022.

78 jdem, p. 06.
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diminui, sobremaneira, a possibilidade de discricionariedade da Banca examinadora na adogéo

da alternativa correta. Nesse sentido, segue o entendimento de Raoni Gongalves de Carvalho:’’

[...] as provas do tipo objetiva sdo aquelas em que se coloca a disposicdo do candidato
respostas pré-definidas para cada questdo formulada. Por esta razdo, constata-se o
proeminente carater de objetividade desta espécie de mecanismo avaliador, porquanto
a comissdo examinadora do certame ndo pode exercer qualquer influéncia sobre a
afericdo do desempenho dos candidatos, dado ser a correcdo também estritamente
objetiva e vinculada.

Verifica-se que, segundo o autor, a natureza das provas de carater objetivo é definida
pelo critério técnico-cientifico, o qual diminui a faculdade da Banca em dispor o gabarito da
prova. Porém, diante da discricionariedade técnica das Bancas Examinadoras ao comporem as

provas objetivas de conhecimento, é vedada qualquer atuacéo arbitraria nesse processo.

Vaérios sdo os exemplos na jurisprudéncia da realizacdo do controle jurisdicional
decorrente da extrapolagdo do contetdo programéatico do edital por parte das Bancas
examinadoras. Para facilitar o entendimento, segue decisdo do Tribunal Regional Federal da 42
regido sobre a anulacdo de questdo do Exame de Ordem devido a matéria ndo prevista no
conteudo programatico entendendo o tribunal que “excepcionalmente, entretanto, em caso de
flagrante ilegalidade de questdo objetiva de prova de concurso publico ou auséncia de
observancia as regras do edital, tem-se admitido sua anulagio pelo Poder Judiciario”’®. Percebe-
se que a atuacdo judicial é admitida, desde que seja uma excecdo decorrente da violacdo ao
edital.

Apesar do Exame de Ordem ndo ser um concurso publico propriamente dito, é
constituido de uma prova de conhecimento para o exercicio da advocacia e submetido a um
edital. De acordo com a decisdo supramencionada, em casos excepcionais, se faz possivel a
intervencdo do Poder Judiciario para anulagdo das questdes objetivas de concurso publico,

desde que haja provocacao por parte dos interessados e seja caso de flagrante ilegalidade.

Desse modo, predomina o entendimento que o Poder Judiciario ndo podera se imiscuir
nos critérios adotados pela Banca Examinadora (contetdo programatico, questdes selecionadas,
pontuacdo por acertos, dentre outros). Contudo, diante de extrapolacdo como visto

anteriormente é possivel a intervencéo judicial.

T CARVALHO, Raoni Gongalves de. O controle judicial da discricionariedade técnica nas provas de
concursos publicos no Brasil. Revista CEJ, Brasilia, ano XVIII, v. maio/ago, n. 63, 2014, p. 08. Disponivel em:
https://revistacej.cjf.jus.br/cej/index.php/revcej/article/view/1802. Acesso em: 24 out. 2022.

8 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido - Remessa necessaria civel: 50016702420194047000 PR
5001670-24.2019.4.04.7000, Relator: Marga Inge Barth Tessler, Data de Julgamento: 19/11/2019, terceira turma.
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Além disso, admite-se a hipdtese de anulacdo de questdo objetiva em face de flagrante
erro material, o qual seja perceptivel de imediato. De acordo com Ribas e Reis, “o STJ firmou
entendimento de que nas hipdteses de erro material, aquele perceptivel prima ictu oculi (a
primeira vista) pode o Poder Judiciario declarar a nulidade de questdo objetiva de concurso

publico”’®. Nesse sentido, segue decisio do STJ:®

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONCURSO PUBLICO. QUESTAO DE PROVA DE
CONCURSO. HIPOTESE DE ERRO MATERIAL, CONSIDERADO AQUELE
PERCEPTIVEL PRIMO ICTU OCULI, DE PLANO, AUTORIZACAO DO
PODER JUDICIARIO DECLARAR NULA QUESTAO DE PROVA
OBJETIVA DE CONCURSO PUBLICO. DECISAO EM CONSONANCIA
COM O JULGAMENTO, PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DO
TEMA EM REPERCUSSAO GERAL 485 [...] (grifo nosso).

Desse modo, caso haja erro material, aquele perceptivel de imediato pelo magistrado
sem a necessidade de pericia, seria possivel a anulacdo da questdo com a atribuicdo da
pontuacdo para todos os candidatos. Em concursos para carreiras juridicas, seriam ilicitos 0s
procedimentos da Banca que adotem como correta questdo em dissonéncia com a doutrina e
jurisprudéncia dominantes; ou exigir alternativa correta quando estas ndo existirem; ou pedirem
a alternativa correta quando existirem mais de uma correta; assim como respostas ambiguas que

acarretem razodaveis dividas no candidato®!.

Conforme exposto, as Bancas Examinadoras devem elaborar as provas objetivas de
conhecimento de acordo com o ordenamento juridico. A propria denominagdo de “questdes
objetivas” ja indica que ndo ha margem para o candidato apontar as ressalvas existentes ou
detalhar sobre os posicionamentos controvertidos®?, em vista disso, o contetido abordado nos

quesitos deve ser limitado e de acordo com a legisla¢do vigente.

As questbes objetivas, sejam de multipla escolha, sejam de verdadeiro ou falso,

costumam ter um conteddo harmonizado com a legislacdo; evitam-se, desta maneira,

® RIBAS, Mirelle; REIS, Luciano Elias. Limites do Controle Judicial no exame dos critérios de avaliacéo

do concurso publico. p 16.

80 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - RMS: 39635 RJ 2012/0247355-8, Relator: Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, Data de Julgamento: 18/04/2017, T1 - Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe 10/05/2017).

81 OSORIO, Féabio Medina. Os limites da discricionariedade técnica e as provas objetivas nos concursos publicos
de ingresso nas carreiras juridicas. Revista Eletrdnica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto
Brasileiro de  Direito  Publico, n° 22, abril/maio/junho de 2010. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-22-ABRIL-2010-FABIO-OSORIIO.pdf>. Acesso em: 10 nov.
2022.

82 GUGLINSKI, Vitor. Do Controle Jurisdicional de Questdes Objetivas em Concursos Pablicos. [S. 1.], 17
abr. 2019. Disponivel em: https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2019/04/17/controle-jurisdicional-de-
questoes-objetivas-em-concursos-publicos/. Acesso em: 21 out. 2022.
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controvérsias de ordem doutrinaria ou jurisprudencial, em virtude do espaco delimitado de

resposta da qual dispde o candidato.

E primordial a existéncia de parametros para a confeccio das questdes de igual modo
com a consonancia ao contetdo disposto no edital. A importancia de se estabelecer limites para
a feitura das questOes estd relacionada, sobretudo, ao principio da isonomia entre o0s
concorrentes e a legalidade do certame. Conforme explicado acima, ndo pode haver
arbitrariedades por parte da Banca no uso de sua liberdade de desenvolver questdes e divulgar
seus respectivos gabaritos. Nesse contexto, por exemplo, ao considerar uma alternativa errada
como correta ou vice-versa, havera, por parte da Banca, flagrante desrespeito aos preceitos

legais.
Nesse sentido, o posicionamento de Osorio:%

os administradores puablicos, na elaboracdo de provas objetivas, devem ater-se aos
guestionamentos pacificados na doutrina e/ou jurisprudéncia, bem assim aos
inequivocos posicionamentos do legislador, sob pena de vulneragéo aos principios da
legalidade, moralidade, impessoalidade e eficiéncia administrativas, além da agressao
aos principios constitucionais da isonomia, devido processo legal, interdigdo a
arbitrariedade dos Poderes Publicos.

Parece indiscutivel a indispensabilidade de observar os limites legais e constitucionais
para ndo se incorrer em arbitrariedades na elaboracdo das provas objetivas, portanto, ndo ha
espaco para assertivas controvertidas ou em desacordo com o posicionamento doutrinario e/ou
jurisprudencial. Do contrario, é possivel recorrer ao Poder Judiciario em face do principio da

inafastabilidade da tutela jurisdicional.

As provas discursivas, por sua vez, sdo proposi¢des abertas compostas de um tema
aberto para que o candidato, de acordo com seu conhecimento, discorra sobre o que lhe foi
perguntado. Nesse caso, a discricionariedade dos avaliadores é bem maior, tendo em vista a

subjetividade das respostas dos candidatos. Assim, conforme Monteiro:®

As provas subjetivas, comuns na segunda fase dos certames publicos, sdo aquelas em
gue se exige dos candidatos conhecimentos sobre um determinado tema proposto, cujo
critério de correcdo leva em consideracdo ndo somente o contelido das respostas

83 OSORIO, Fabio Medina. Os limites da discricionariedade técnica e as provas objetivas nos concursos
publicos de ingresso nas carreiras juridicas. Revista Eletrdnica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n® 22, abril/maio/junho de 2010, p. 16. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-22-ABRIL-2010-FABIO-OSORIIO.pdf>. Acesso em: 10 nov.
2022.

84 MONTEIRO, Fébio de Holanda. Controle jurisdicional da correcéo de prova subjetiva nos concursos
publicos. p. 38 Disponivel em: <https://www.editoraforum.com.br/noticias/controle-jurisdicional-da-correcao-de-
prova-subjetiva-nos-concursos-publicos/>. Acesso em 10 mar. 2023.
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apresentadas, mas também a argumentacdo l6gica, a coeréncia, a adequacdo
vocabular, bem como a corre¢do gramatical e a ortografia.

Desse modo, 0 conhecimento que o candidato precisa dispor vai além do técnico-
cientifico necessario para uma prova cientifica. Nesse caso, 0 saber precisa estar pautado no
senso ldgico-criativo para discriminar no espaco de linhas delimitado aquilo que lhe foi
perguntado. Além disso, para ndo haver arbitrariedade por parte dos corretores é necessaria a
formulacdo de um gabarito padrdo com um “espelho” de corregdo para que os avaliadores

possuam um parametro a ser seguido. Consoante Monteiro:®®

Deve, pois, a banca examinadora, mesmo em se tratando de provas dissertativas,
estabelecer um gabarito padréo para correcdo das questdes, o mais detalhado possivel,
o qual deve trazer, diante do conteldo minimo exigido, a pontuagéo estabelecida para
cada tdpico acertado, bem como a punicdo para cada desacerto, erros gramaticais ou
inadequagdo vocabular, para que o0s concorrentes, além de serem tratados
isonomicamente, saibam os motivos da pontuacdo obtida [...].

Vé-se que ha uma tentativa de diminuir a discricionariedade do examinador de modo
gue haja uma maior objetividade na fixacdo do gabarito e correcao das questdes com o objetivo
de reduzir as arbitrariedades. Como também possibilitar a igualdade na atribui¢do da pontuacéo
para cada candidato. Nesse sentido, segue acordao Tribunal Regional Federal da 1* Regido
(TRF-1) sobre revisédo da correcédo de prova discursiva em virtude da resposta genérica e evasiva

da Banca examinadora diante do recurso administrativo interposto:®

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. EXAME DE ORDEM. PROVA
TECNICO-PROFISSIONAL. BANCA EXAMINADORA. REVISAO DA
CORRECAO DA PROVA. PONTUACAO MAJORADA. APROVACAO.
INSCRICAO NA OAB. (6) 1. O cerne da questo cinge-se em verificar a ocorréncia
de vicios nos critérios de corre¢do da prova pratico-profissional do XVII Exame de
Ordem. 2. Conforme espelho de correcdo e a prova em anexo, 0 impetrante
respondeu todos os quesitos, os quais foram desconsiderados e zerados pelo
examinador, invalidando integralmente a peca. Além disso, a resposta da banca
examinadora ao recurso administrativo interposto pelo impetrante foi genérica
e evasiva, limitando-se a considerar inadequado o que foi escrito nas primeiras
linhas, sem apresentar argumentos razoaveis a auséncia de correcdo integral da
prova. 3. Excepcionalmente, em havendo flagrante ilegalidade de questdo objetiva de
prova de concurso publico (exame de ordem) que possa causar divida, como € o caso,
bem como auséncia de observancia as regras previstas no edital, tem-se admitido sua
anulagdo pelo Judiciario por ofensa ao principio da legalidade. Precedentes. (STJ-
REsp 731.257/RJ, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe
05/11/2008) 4. Apelacdo ndo provida. (grifo nosso)

85 jdem, p. 38.
86 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 regi&o - AMS: 10078473120154013400, Relator: Desembargadora
Federal Angela Catéo, Data de Julgamento: 10/03/2020, Sétima Turma, Data de Publicagio: 18/03/2020.
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Conforme o julgado, a intervencéo judicial foi justificada, de forma excepcional, porque
a Banca examinadora agiu de forma flagrantemente ilegal. Nesses casos, apesar do Tema 485
do RE 632.853 fixar que “ndo compete ao Poder Judiciario, no controle de legalidade, substituir
banca examinadora para avaliar respostas dadas pelos candidatos e notas a eles atribuidas”,
exceto de forma excepcional diante de extrapolacdo do conteudo previsto no edital, € possivel
atuacdo judicial devido a manifesta ilegalidade. Portanto, consoante o julgado, erros e vicios
formais justificam a mitigacgdo da discricionariedade das Bancas examinadoras.

Seguindo essa linha, Guglinski®” defende que os candidatos, eventualmente,
prejudicados pelos gabaritos equivocados poderdo recorrer a esfera do Poder Judiciario. Do que
se vem de ver, ndo deve haver espaco para arbitrariedades das Bancas Examinadoras no que diz
respeito a cobranca de questdes controvertidas na doutrina ou que estejam pendentes de exame
na jurisprudéncia devido a limitacdo técnica das referidas Bancas. Posto isto, acentua-se a
margem restrita de liberdade das Bancas Examinadoras ao disporem sobre 0s quesitos

vinculando-os aos ditames legais e constitucionais.

87 GUGLINSKI, Vitor. Do Controle Jurisdicional de Questdes Objetivas em Concursos Publicos. [S. 1.], 17
abr. 2019. Disponivel em: https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2019/04/17/controle-jurisdicional-de-
questoes-objetivas-em-concursos-publicos/. Acesso em: 21 out. 2022.
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4 O RECURSO EXTRAORDINARIO 632.853/CE, EM REGIME DE
REPERCUSSAO GERAL, COM O TEMA 485

4.1  ConsideracGes Gerais sobre 0 Recurso Extraordinario 632.853/CE

De acordo com o exposto no capitulo anterior, a Administracdo Publica possui certo
grau de discricionariedade técnica para a elaboracédo dos enunciados e de seu gabarito. Contudo,
é primordial a fiel observancia do contetdo programatico previsto no edital. Em vista disso, 0
Superior Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario 632.853/CE, com
Repercussdo Geral, Tema 485, firmou entendimento de que nédo € possivel o Poder Judiciario
substituir as Bancas Examinadoras no que diz respeito aos meios adotados para a correcao das

provas.

No caso em tela, o Tribunal de Justica do Estado do Ceara (TJCE) confirmou a
sentenca do juiz de primeiro grau no tocante a anulacdo de algumas questdes objetivas do
concurso para o cargo de enfermeiro, pois houve o entendimento de que essas questdes teriam
mais de uma alternativa correta. A fundamentagdo se pautou, em primeiro lugar, no fato do
quesito possuir mais de uma resposta e, em segundo lugar, pela desconsideragéo do examinador

em relacdo ao doutrinador indicado no edital, optando por outras doutrinas.

Ademais, houve o pedido de tutela antecipada por parte das reclamantes com vista a
anulacdo de dez questfes para o cargo de enfermeiro da Secretaria de Saude do Ceara com a
justificativa da auséncia de respostas em relacdo ao indeferimento dos recursos administrativos
das questdes mencionadas. Nesse sentido, utilizou-se o argumento de que “o gabarito divulgado
contraria leis federais, conceitos oficiais do Ministério da Saide, da ANVISA [...] e da prépria

doutrina recomendada pelo edital do concurso”®,

O Estado do Ceard, por sua vez, nas raz0es recursais defendeu que houve ofensa ao
principio da separagdo dos poderes, sob a justificativa que “¢ vedado ao Poder Judiciario
adentrar o mérito do ato administrativo e rever critérios de correcdo e de avaliacdo impostos

pela banca examinadora®®”. Como também afirma que houve ofensa aos principios da isonomia

88 STF - RE: 632853 CE, Relator: GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 23/04/2015, Tribunal Pleno, Data
de Publicacdo: 29/06/2015
8 jdem.
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e da moralidade, ja que o candidato que impetrou a agéo teve acréscimos a sua pontuacao final,

devido as anulagdes, enquanto os demais concorrentes mantiveram-se com a nota inalterada.

O voto do ministro Gilmar Mendes, relator do processo, reafirmou o entendimento da
jurisprudéncia do STF no sentido de impedir que o Poder Judiciario substitua a Banca
examinadora. Dessa maneira, ndo podera o magistrado rever as respostas das questfes dos
certames, salvo, excepcionalmente, em casos de ilegalidade, ou seja, quando o gabarito
contraria previsao legal. O ministro para respaldar seu voto relata diversos julgados nesse
sentido. Além disso, apontou que o acorddo do TJCE invadiu o mérito do ato administrativo,
ao substituir a banca do concurso o que incorreu, segundo o relator, na violagdo aos principios

da separacdo dos poderes e da reserva da administracao.

Conforme voto do ministro Gilmar Mendes, ocorreu “indevido ingresso do Poder
Judiciario na correcao das provas de concurso publico, em flagrante violacdo a jurisprudéncia
do Superior Tribunal Federal”®. Nesse sentido, o relator reitera que o Tribunal de Justica do
Ceara ao confirmar a decisdo do juiz monocratico incorreu em campo tematico pertencente,
apenas, a Banca examinadora. No caso concreto, a anulacdo das questdes deu-se porque o 6rgao
colegiado procedeu a uma nova correcao das questdes extrapolando o controle de legalidade e

constitucionalidade firmado pela jurisprudéncia do STF.

O relator fundamentou a sua decisdo no reconhecimento da invasdo do mérito
administrativo da Banca examinadora por parte do Judiciario. Ao anular as questdes do certame,
o Tribunal se imiscui na correcdo dos quesitos, 0s quais sdo elaborados por quem tem
capacidade técnica para tanto, ou seja, 0s examinadores. Ndo houve, tdo-somente, uma
adequacdo dos quesitos ao disposto no edital, mas uma extrapolagdo da competéncia

jurisdicional em se fazer corretor de uma prova realizando a analise doutrinaria das respostas.

Em conformidade com o voto do relator, o ministro Teori Zavascki afirmou que “em
matéria de concurso publico, a intervencdo do poder judiciario deve ser minima”®. Segundo o
ministro, no caso concreto, ao modificar os critérios de correcdo, o Judiciario violou o principio
da isonomia entre os candidatos. Além disso, como o concurso em tela diz respeito ao cargo de
enfermeiro, necessariamente o juiz precisaria de um auxilio de um especialista para conhecer a

possivel inadequacdo das questdes ao edital.

% STF - RE: 632853 CE, Relator: GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 23/04/2015, Tribunal Pleno, Data
de Publicacdo: 29/06/2015).
9 jdem.
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Esse auxilio externo interferiria no principio da vinculagdo ao edital, alem do fato de
o0 Judiciério substituir a Banca examinadora na corre¢do das questdes. Em comum acordo, 0s
ministros Rosa Weber, Luiz Fux e Carmen Lucia acompanharam o voto do relator sobre a ndo
interferéncia do Poder Judiciario no mérito administrativo das quest6es elaboradas pelas Bancas

examinadoras e suas respectivas respostas.

Destacam-se nos votos dos ministros a fundamentacdo com base no principio da
separa¢do dos poderes e da isonomia como também na impossibilidade de revisdo das questdes
objetivas do concurso publico por parte do Poder Judiciario. De outro modo, permite-se,
excepcionalmente, o controle judicial para que ndo haja a extrapolacdo do edital, assim como a

observéancia da legalidade e da constitucionalidade das assertivas.

Entdo, ¢ possivel que o Judiciario realize a “fiscalizagdo de questdes evidentemente
teratoldgicas ou flagrantemente incompativeis com as regras previstas no Edital”®2. Com base
na fiel observancia do instrumento convocatorio, é possivel a interferéncia judicial nas questdes
objetivas de concurso publico com respeito aos principios constitucionais e administrativos que

regem o Estado Democrético de Direito.

O RE 632.853/CE ¢é o julgamento mais importante até o presente momento a tratar da

matéria e, nele, foi firmada a seguinte tese:

Recurso extraordinario com repercussdo geral. 2. Concurso publico. Correcdo de
prova. Ndo compete ao Poder Judiciério, no controle de legalidade, substituir
banca examinadora para avaliar respostas dadas pelos candidatos e notas
atribuidas. Precedentes. 3. Excepcionalmente, é permitido ao Judiciério juizo de
compatibilidade do conteddo das questdes do concurso com o0 previsto no
edital do certame. Precedentes. 4. Recurso extraordinario provido” (RE 632853,
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 23/04/2015,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-125
DIVULG 26-06-2015 PUBLIC 29-06-2015) (grifo nosso).

A interpretacdo do precedente vinculante em relacdo a responsabilidade das Bancas
Examinadoras seria resumida a extrapolacdo do conteudo disposto no edital. Assim, ndo pode
o0 Judiciério interferir no mérito administrativo, em relacéo as questdes escolhidas e ao gabarito

correlacionado, salvo se houver dissonancia do edital.

A decisdo vinculante do STF passou a ser observada por todo o Judiciario, passando
doravante a servir de fundamento para decisdes refratarias a intervencéo do Judiciario no mérito

das provas de concursos, reafirmando a compreensdo de que “os critérios adotados por banca

92 STF - RE: 632853 CE, Relator: GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 23/04/2015, Tribunal Pleno, Data
de Publicacédo: 29/06/2015).
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examinadora de um concurso ndo podem ser revistos pelo Judiciario®™”. A partir da célebre
decisdo do Pretdrio Excelso o Judiciario deixou de admitir a revisdo judicial das questdes
objetivas, salvo quanto a quesitos formais de extrapola¢do do contetdo previsto no edital ou
vicio formal na elaboracdo do gabarito. Assim, somente diante da exacerbacdo do contetdo
previsto no edital, ndo ha impasse para a intervencéo judicial tendo em vista a aplicacdo do RE
632.853/CE.

Ressalta-se que as questdes divergentes da doutrina majoritaria, nos concursos
juridicos, administrativos, fiscais dentre outros, podem ser exigidas, desde que a Banca
Examinadora oriente o candidato sobre qual linha devera ser adotada, em especial, quando se
tratar de posicionamento minoritario. Nesse aspecto, essa abordagem poderé ser descrita no
edital. Desse modo, diante da auséncia da especificacdo do posicionamento pretendido, seja no
edital, seja no comando da prova, é admissivel ao candidato tanto o recurso administrativo como

também o judicial.

Acerca desse aspecto, aduz Michna:%

Caso a banca exija determinado posicionamento doutrinario em detrimento de outro,
sem embasar a exigéncia no edital, ou no corpo da prova, o candidato tera o direito de
obter a pontuacdo se responder com fundamento em qualquer posicionamento
devidamente fundamentado, sob pena de ndo haver qualquer pardmetro de atuacéo,
em que a prova se aproximaré de um jogo de adivinhag&o.

Segundo o autor, a boa-fé objetiva legitima a atuacdo do candidato e, da mesma
maneira, deve nortear a feitura das questdes por parte dos examinadores. Na feitura das questoes
do certame, o examinador tem a discricionariedade para estabelecer o contetido programatico e

as referidas questdes e respostas, desde que a cobranga seja clara e esteja contida no edital.

Contudo, o autor interpreta 0 RE 632.853/CE de forma extensiva, segundo Michina a
Tese 485 fixada pelo Recurso Extraordinario “embora trate a atuagdo do Judiciario como
minimalista, deve abarcar a correcdo de qualquer tipo de ilegalidade”. Desse modo, o controle

judicial iria além das questdes que extrapolam o instrumento convocatorio, a lei e a Constituicao

9 STF - RE: 632853 CE, Relator: GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 23/04/2015, Tribunal Pleno, Data
de Publicacdo: 29/06/2015).

9 MICHNA, Felipe Cesar. Sindicabilidade do ato administrativo em provas de concurso publico. Rev. Ciénc.
Jurid. Soc. UNIPAR. Umuarama. v. 21, n. 1, p. 104, jan/jun. 2018. Disponivel em:
<https://ojs.revistasunipar.com.br/index.php/juridica/article/view/7453>. Acesso em: 10 Mar. 2023
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correspondendo também as demais ilegalidades com base na interpretacdo sistematica do

Direito Administrativo e dos principios a ele correlacionados.

O autor elenca trés perspectivas para conceituar o que seria a ilegalidade no concurso
publico. A primeira seria a cobranca de questdo fora do edital, interpretacdo contida no RE
632.853/CE sem maiores divergéncias. A segunda seria a existéncia de assertiva com
divergéncia doutrinéria, nesse caso, ha duas ou mais respostas corretas. Contudo, € preciso que

a banca oriente o candidato sobre qual linha de raciocinio devera ser seguida.

A terceira perspectiva diz respeito a um ponto divergente na jurisprudéncia, relaciona-
Se a0 erro grosseiro, caracterizado como aquele que viola a legislacdo ou, quando ndo disposto
no edital ou no comando do quesito, violar doutrina unanime ou jurisprudéncia pacifica para os
concursos juridicos, como também quando dispuserem contra entendimento basilar das
disciplinas contidas no edital dos demais concursos publicos. E importante destacar que o erro

grosseiro devera ser percebido de imediato, sem deixar margens para dividas, aduz Michna:

[...] a atuac@o do Judiciario em concurso publico vai além da anélise de congruéncia
da matéria exigida no edital com a questdo em si. Erros grosseiros, perceptiveis a
primeira vista, configuram ilegalidade, apta a legitimar a atuagéo do Poder Judiciario.
[Desse modo], [...] séo vicios invenciveis, contrarios a toda l6gica de um sistema de
conhecimento, seja juridico ou ndo. Como exemplos, temos: Um gabarito divulgado
pela banca em que houve viola¢do de expressa disposi¢do de lei ou de jurisprudéncia
unissona; Gabarito contrariando expresso conceito de autor que fora exigido no edital;
Gabarito violando expressa disposicdo l6gica ou com erro gramatical impeditivo da
exata compreensdo do postulado.

Desse modo, independentemente do tipo de certame, o Judiciéario poderia realizar o
controle de legalidade, desde que o erro fosse grosseiro e percebido a primeira vista. Nessa
perspectiva, ha Tribunais patrios que reconheceram o erro grosseiro e anularam as questdes
inconformes. Nesse toar, a primeira turma do Supremo Tribunal de Justica proferiu deciséo
em que reconheceu a “hipdtese de erro material, considerado aquele perceptivel primo ictu
oculi, de plano, autorizagéo do Poder Judiciario para declarar nula questao de prova objetiva de
concurso publico”®. A decisdo foi fundamentada com base no RE 632.853/CE afirmando que
houve flagrante violacéo as regras editalicias devido ao erro material da comissdo do concurso

em divulgar gabarito incorreto.

Com a devida vénia em relacdo a decisdo proferida pelo STJ, assim como pelo
posicionamento do autor Felipe César Michna, parece mais correta posi¢cdo que adota o
entendimento minimalista do RE 632.853/CE no sentido de ser restritivo quanto a atuagdo do

9 STJ - RMS: 39635 RJ 2012/0247355-8, Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Data de Julgamento:
18/04/2017, T1 - Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe 10/05/2017.
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Poder Judiciario em face da anulacao das questGes objetivas e da alteracdo dos gabaritos. Apesar
do erro grosseiro ser percebido de forma clara e imediata, seu reconhecimento pode dar margem

para uma atuagao usurpadora do juiz ao agir como examinador do certame.

Dessa maneira, a linha ténue da separacdo dos poderes estara ameacgada assim como o
principio da isonomia entre os concorrentes. Com a modifica¢do ou anulacéo do gabarito, ainda
que a mudanca seja de apenas uma questdo, haverd uma mudanca na posicdo final dos

candidatos o que dara margem para a inseguranca juridica quanto a ocupacao da vaga disputada.

Ademais, se cada candidato que encontrar supostos erros grosseiros nas provas de
certames for ao Judiciario pleitear a revisao do quesito, havera um verdadeiro efeito cascata e
consequente acimulo de acdes semelhantes. Por isso, foi fixada a Tese 485 extraida do RE
632.853/CE em regime de repercusséo geral, com o objetivo de estabelecer um precedente
vinculante para os tribunais e juizes singulares disporem com uniformidade ao decidirem sobre

as questdes de concurso publico.

4.2  Decisbes contemporaneas do TJAL fundamentadas no RE 632.853/CE acerca do

pedido de corre¢do ou anulagdo de gabaritos das provas objetivas de concursos publicos

Por questfes didaticas, buscou-se analisar algumas decisdes que envolvem a matéria
objeto deste trabalho. Realizou-se pesquisa jurisprudencial local com foco nas decisfes do
Tribunal de Justica de Alagoas (TJAL) fundamentadas no RE 632.853/CE durante o periodo de
2/01/2020 a 20/12/2022, considerando este marco temporal por ser um periodo contemporaneo
em que houve alguns concursos publicos no Estado de Alagoas, 0s quais ensejaram acoes
judiciais. Esse capitulo aborda algumas decisfes do TJAL em relacdo aos pedidos de correcao
e/ou anulacdo do gabarito de provas objetivas de concurso publico sob o argumento de erro

grosseiro ou extrapolacdo do edital.

O controle jurisdicional se apresenta como meio de assegurar 0 cumprimento da
Constituicdo, seja porque h& extrapolacdo do edital, seja no caso em que as respostas
apresentadas pela Banca contrariam o ordenamento juridico vigente, levando a judicializacdo
dos concursos publicos em face dos pleitos dos candidatos para que haja o reexame das provas

objetivas, sobretudo, dos quesitos e de seus respectivos gabaritos.

No primeiro caso examinado, tem-se que a 22 Camara Civel do TJAL proferiu decisdo
em conformidade com a interpretacgdo restritiva do Tema 485:
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O PODER JUDICIARIO NAO PODE SUBSTITUIR A BANCA EXAMINADORA,
TAMPOUCO SE IMISCUIR NOS CRITERIOS DE CORREGCAO DE PROVAS E
DE ATRIBUICAO DE NOTAS, POIS SUA ATUAGAO CINGE-SE AO
CONTROLE JURISDICIONAL DA LEGALIDADE DO CONCURSO

PUBLICO®.

Percebe-se que, nesse caso, o Tribunal local adotou entendimento baseado no RE
632.853/CE do STF. A decisdo mencionada, proferida pela 22 Camara Civel, por unanimidade
dos votos, reformou a decisdo do juiz singular que "determinou a correcdo do gabarito da
questdo 61 da prova objetiva de conhecimentos gerais e especificos do certame publico para
provimento do cargo de Agente de Policia Civil do Estado de Alagoas®””. Em face da auséncia
de flagrante ilegalidade e para ndo usurpar a competéncia do Poder Executivo e, consequente
violagdo ao principio da separacdo dos poderes, o TJ/AL decidiu pela impossibilidade de
interferéncia judicial no caso concreto.

Durante o julgamento, o tribunal concluiu que as questdes discutidas estariam previstas
de maneira global no contetdo programatico do edital. Em vista disso, ndo seria possivel ao
Judiciario se imiscuir nessa seara, sob pena de se incorrer no mérito administrativo. Outro
argumento empregado consistiu na possibilidade de um precedente favoravel incentivar os
demais candidatos a buscarem a anulacdo da questdo na esfera judicial incorrendo no efeito

multiplicador da sentenca.

Interessante destacar que nos fundamentos do acérddo, a Corte de Justica ressalvou a
possibilidade de se anular questdes de prova de concurso, em carater excepcional, “quando o
vicio que macula manifeste-se de forma evidente e insofismavel, ou seja, quando se apresente
primo ictu oculi®®”. Ou seja, entendeu-se que a anulagdo seria cabivel desde que o vicio fosse
perceptivel a primeira vista, o que nao foi demonstrado nos autos, incorrendo em duavida
razoavel sobre a incoeréncia do quesito com as disposi¢Ges editalicias. Assim, restou
impossibilitada a atuacdo do Poder Judiciario em face do respeito ao meérito administrativo na

disposicao dos quesitos e de seus respectivos gabaritos.

O segundo caso examinado teve o mesmo resultado. Trata-se de decisdo semelhante
proferida pela 12 Camara Civel do Tribunal de Justica de Alagoas, em que o colegiado deliberou

manter a decisdo interlocutéria do juiz singular que havia sido impugnada, rejeitando a

9 TJAL- Agravo de Instrumento n.° 0804334-47.2022.8.02.0000, Relator: Juiz Conv. Hélio Pinheiro Pinto, Data
do julgamento: 03/10/2022, 28 Camara Civel.

9 idem.

% |dem.
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pretensdo recursal de anulacdo de questdes, supostamente, controversas. Segue ementa abaixo

relacionada:

AGRAVO DE INSTRUMENTO COM PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA
RECURSAL. DIREITO CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO.
CONCURSO PUBLICO REALIZADO PELA SECRETARIA DE ESTADO DA
EDUCACAO DE ALAGOAS SOB O EDITAL N.° 1/2021. CARGO DE
PROFESSOR COM ESPECIALIDADE EM PORTUGUES (58 GERE).
PRETENSAO DE ANULAGAO DAS QUESTOES OBJETIVAS N.° S 31 E 37 DE
CONHECIMENTO GERAL EM LEGISLAGAO. INCIDENCIA DA
REPERCUSSAO GERAL, TEMA N.° 485 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
QUE CONSIGNA NAO COMPETIR AO PODER JUDICIARIO, NO
CONTROLE DE LEGALIDADE, SUBSTITUIR BANCA EXAMINADORA
PARA AVALIAR RESPOSTAS DADAS PELOS CANDIDATOS E NOTAS A
ELAS ATRIBUIDAS. NA HIPOTESE, O ENUNCIADO DAS QUESTOES
IMPUGNADAS E TOTALMENTE COMPATIVEL COM O CONTEUDO
PROGRAMATICO PREVIAMENTE DISPOSTO NO EDITAL DO
CERTAME, COMO, TAMBEM, NAO SE ANTEVE ERRO GROSSEIRO A
JUSTIFICAR A EXCEPCIONAL INTERVENGCAO DO PODER JUDICIARIO.
PRESUNGCAO DE LEGITIMIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO NAO
ELIDIDA. AUSENCIA DOS REQUISITOS DO ART. 300 DO CPC/2015.
DECISAO MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. DOUTRINA
E JURISPRUDENCIA. UNANIMIDADE®, (grifo nosso)

No caso exposto, a agravante alegou que duas das questdes da prova objetiva
continham flagrante ilegalidade, sob a justificativa de erro grosseiro e conteudo que exorbitou
0 edital e, por tais motivos, deveriam ser anuladas. O Agravado (Estado de Alagoas), por sua
vez, arguiu a presuncdo de legitimidade dos atos administrativos e a vedagéo da interferéncia

do Poder Judiciario no mérito administrativo.

Em seu voto, o relator ndo reconheceu as alegacdes interpostas e demonstrou ndo haver
extrapolacdo do contetdo disposto no instrumento convocatério. Do mesmo modo, ndo
reconheceu a existéncia de erro grosseiro, ja que a questdo inquirida estava de acordo com o
conteudo programatico disposto no edital. Enfatizou-se, dessa maneira, a ressalva acerca da
excepcionalidade da ingeréncia do Poder Judicidrio na revisdo de questfes de concursos
publicos "a fim de salvaguardar a separacdo dos poderes; a legalidade; e, sobretudo, o principio
da vinculagéo ao instrumento convocatorio”®, reafirmando o Tema de Repercusséo Geral n°
485 do STF.

Do mesmo modo, negou-se 0 provimento quanto a analise do mérito e manteve-se a
decisédo do juizo monocratico acerca da impossibilidade de intervengdo do Poder Judiciario. No

caso concreto, a parte agravante alegava erro grosseiro e dubiedade da questdo 55 da prova de

9 TJAL- Agravo de Instrumento N.° 0800174-76.2022.8.02.0000 - Relator: Des. Paulo Barros Da Silva Lima,
TJ/AL - 12 Camara Civel, Data: 20/07/2022.
100 | dem.
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Soldado Combatente do Concurso Publico da Policia Militar de Alagoas. O relator, em seu
voto, afirmou que “o agravante fundamenta a sua pretensdo unicamente em equivoco no
gabarito da questdo, por acreditar ser ambiguo, sem, contudo, reportar-se acerca da
incompatibilidade do quesito ao contetido programatico do edital.”*%!" Assim, meras alegactes

sem o devido meio probatdrio ndo sdo passiveis de ensejar a atuacdo do Poder Judiciario.

Diante da auséncia de erro grosseiro caracterizado como aquele perceptivel a primeira
vista, foi mantida a decisédo interlocutoria do juiz singular e indeferido o pedido de anulagdo da

questdo. Nesses termos:

A IMPOSSIBILIDADE DE ATUAGCAO DO PODER JUDICIARIO NOS TERMOS
PRETENDIDOS. TEMA 485 DO STF. AUSENCIA DE CONFIGURACAO DE
VIOLACAO DO EDITAL OU DA LEGISLACAO OU DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS QUE REGEM O CERTAME. 1%

Também nesse caso considerou-se descabida a intervencdo judicial em face da
inconsisténcia da alegacdo. Reafirmou-se, portanto, 0 RE 632.853 sob o tema 485, em que,
consoante fundamentacao do voto, o controle judicial so é cabivel para aferir a observancia de
critérios objetivos contemplados no edital e na lei que regem o certame, bem como quando se
estiver diante de flagrante e desarrazoada injuridicidade. A mingua da comprovacio de erro
grosseiro e dualidade da questdo, o Poder Judiciario ndo péde analisar o mérito, por falta de

ilegalidade, e em face do principio da Separacdo dos Poderes.

Deciséo diferente foi tomada pelo Tribunal do Pleno do TJAL ao decretar a anulagéo
de uma questdo da prova do Concurso Publico para Ingresso na Carreira da Magistratura do
Estado de Alagoas. No caso em questdo, os desembargadores acordaram, por unanimidade de
votos, em conceder parcialmente “a seguranga requestada, confirmando a liminar outrora
proferida, com vistas a anular a questéo n.° 38 (prova A01 - tipo 05) no bloco I da disciplina de
Direito da Crianca e do Adolescente!®®”. Nesse caso, a questdo controversa foi anulada com
fundamento na extrapolacdo do edital, culminando em uma das hipdteses de excepcional

atuacdo judicial em provas objetivas de concursos publicos em face da tese 485 do STF.

O acordao dispds que:

101 TJAL- Agravo De Instrumento N. 0802639-58.2022.8.02.0000 — TJ/AL — 42 Camara Civel, Relator: Des.
Fabio Costa De Almeida Ferrario, Data: 30/08/2022.

102 1dem.

103 Mandado de Seguranca Civel N. 0800450-78.2020.8.02.0000, Relator: Des. Fabio José Bittencourt Aradjo,
Tribunal do Pleno, Data: 24/11/2020.
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EMBORA, EM REGRA, NAO CAIBA AO PODER JUDICIARIO SUBSTITUIR A
BANCA EXAMINADORA NO CONTROLE DE LEGALIDADE DAS
QUESTOES, EXCEPCIONALMENTE, E PERMITIDO ESSE CONTROLE
QUANDO VERIFICADO ERRO GROSSEIRO NA ELABORAGCAO E SOLUGCAO
DE QUESTOES OU DESVINCULAGCAO AO CONTEUDO DO EDITAL.
QUESTAO IMPUGNADA QUE ABORDA TEMA NAO CONTIDO NO
INSTRUMENTO INAUGURAL DO CERTAME!®,

O acordao também dispds sobre a computacdo da pontuacdo em favor do impetrante e
dos demais candidatos em face do principio da isonomia e a reclassificagdo de todos os

candidatos na lista de aprovados em virtude do principio mencionado.

De acordo com o relatério, em contraposicdo a decisdo do juiz singular, a Fundacéo
Carlos Chagas, examinadora do certame, apresentou a tese de que o Judiciario ndo pode
substituir-se a Banca Examinadora em seu julgamento. Essa tese ndo foi acolhida pelo Pleno,

conforme ementa abaixo:

[...] € importante assentar a incidéncia da excegdo tratada no RE n.° 632.853 (Tema
485) no presente caso, uma vez que a pretensdo versada ndo implica na substituicéo
da Banca Examinadora por este Poder Judicidrio, mas sim no reconhecimento, em
sede judicial, da manifesta ilegalidade na cobranca de conteido que ndo se encontrava
dentre aqueles previstos nos editais de regéncia do certame, o que se afigura
plenamente possivel, mormente diante do principio da inafastabilidade da jurisdicdo
que norteia a atuagdo do Judiciario nacional®®,

Em sua justificativa, o Pleno dispde que o ndo acolhimento da tese da banca
examinadora se deu pelo fato de a cobranca da disciplina na questdo néo estar prevista no edital,
ou seja, houve manifesta extrapolacdo do instrumento convocatorio. Por isso, o Judiciario
atuou, em face dos principios da inafastabilidade da tutela jurisdicional e da isonomia, anulando

a questdo desconexa e atribuindo a pontuacgéo a todos os concorrentes.

Diante das decisdes exaradas pelo TJAL, dentro do lapso temporal dos altimos dois
anos, percebeu-se a inexisténcia de decisdes que afastaram o RE 632.853/CE, pelo contrario,
em todos os votos, a Tese 485 foi utilizada para fundamentar a motivacao das decisoes judiciais
diante da existéncia de um precedente da Corte Suprema. Admitiu-se, com ressalvas, a

ingeréncia do Poder Judiciario para anular questfes objetivas dos certames. Contudo, essa

104 |1dem.

105 Mandado de Seguranga Civel N. 0800450-78.2020.8.02.0000, Relator: Des. Fébio José Bittencourt Aratijo,
Tribunal do Pleno, Data: 24/11/2020.
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interferéncia, exige excepcionalidade, e se restringe a questdes que ultrapassem a previsdo

editalicia, assim como as que apresentem erro grosseiro.

Tomando-se por referéncia essas decisoes, pode-se deduzir que no &mbito do TJAL
h& uma tendéncia de rejeitar a pretensdo de anulagdes e mudancas de respostas do gabarito,
tudo indicando a prevaléncia da interpretacdo minimalista do RE 632.853/CE. Nos dois casos
julgados pelas camaras civeis, a compreensdo da Corte de Justica foi no sentido de que os
pedidos feitos nas iniciais ndo abarcavam a hipotese de intervencdo judicial, ja que ndo foram
demonstradas nos casos concretos a extrapolacdo do edital, tampouco ilegalidade ou

inconstitucionalidade dos quesitos para embasar os pedidos de mudanca do gabarito.

As decisdes do TJ/AL estdo em conformidade com o RE 632.853/CE no que tange a
excepcionalidade da atividade de controle jurisdicional restrita aos vicios formais das Bancas
examinadoras, ndo realizando, desse modo, a analise do mérito administrativo quanto as
matérias exigidas e as questdes elaboradas em respeito aos principios da separacdo dos poderes,

vinculagéo ao edital e isonomia.

4.3  Breves apontamentos acerca do PL 2.258/2022 e uma possivel regulamentacao

legal para os concursos publicos federais

A falta de uma regulamentacdo legal, em &mbito nacional, de forma a detalhar as fases
e etapas dos concursos publicos assim como a desorganizacédo de algumas bancas examinadoras
durante o processo seletivo corroboram para a sua elevada judicializag&o. De acordo com Sousa,
“o0s concursos publicos apresentam enorme caréncia de um marco regulatério, uma lei geral que
venha preencher o imenso vazio legislativo que reina nessa seara”'%, Tudo indica que a falta
de regras minimas nos certames contribui para a crescente demanda de processos sobre essa

matéria.

A proposito disso, tramita no Senado Federal o Projeto de Lei 2258/2022, um
substitutivo ao PL 200/2003, o qual estabelece normas gerais para a realizagcdo de concursos
publicos no que tange a Administragdo Direta e Indireta, prevendo a observancia aos principios
constitucionais expressos e implicitos em todas as etapas de realizacdo dos certames com énfase

a publicidade, competitividade e seletividade.

106 SOUSA, Luis Marcelo Cavalcanti de. Controle Judiciario dos Concursos Pblicos. Sdo Paulo: Método,
2007, p. 141.
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Destaca-se no artigo 2° o objetivo do concurso publico:

Art. 2° O concurso publico tem por objetivo a selecdo isondmica de candidatos
fundamentalmente por meio da avaliagdo dos conhecimentos, das habilidades e, nos
casos em que couber, das competéncias necessarios ao desempenho com eficiéncia
das atribuicGes do cargo ou emprego publico, assegurada, nos termos do edital do
concurso e da legislacdo, a promocéo da diversidade no setor pablico®®’.

Destaca-se o principio da igualdade como um dos objetivos do certame. A escolha do
candidato sera feita por meio do conhecimento e habilidade de cada um de acordo com critérios
objetivos de selec¢do; o compadrio e o favoritismo ndo serdo esteio para a ocupacao dos cargos
e empregos publicos.

O projeto de lei aprovado na Camara dos Deputados, chegou ao Senado Federal no
més de agosto de 2022, trazendo algumas regras para a realizacdo dos certames, a saber um
prazo minimo de 60 dias da publicacdo do edital até a realizacdo da primeira prova. Além disso,
prevé que os candidatos poderdo ser avaliados por meio de provas objetivas, dissertativas e
orais como também prevé a possibilidade de se exigir a elabora¢do de documentos e simulacGes

de tarefas inerentes ao cargo almejado.

As habilidades que poderdo ser exigidas dos candidatos englobam também a realizagéo
de testes fisicos, em conformidade com as atividades do cargo, avaliacdo psicolégica com
exames de higidez mental ou testes psicotécnicos. Do mesmo modo, poderdo constar no certame
provas de titulo de carater classificatdrio e até mesmo a possibilidade de curso de formacéo, de

carater facultativo, como etapa do concurso.

Destaca-se, como vantagem, a inovagéo trazida pelo art. 8° do projeto de lei, o qual

possibilita que o concurso seja realizado de forma on-line, sendo leia-se:

Art. 8% O concurso podera ser realizado total ou parcialmente a distancia, de forma
on-line ou por plataforma eletrénica com acesso individual seguro e em ambiente
controlado, desde que garantida a igualdade de acesso as ferramentas e dispositivos

do ambiente virtualt°e,

As regras serdo definidas, de forma especifica, por regulamento da administracdo

publica ou do 6rgdo contratante, observados os padrdes legais de seguranca da informagéo.

107BRASIL. PL 2.258/2022 (Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei do Senado n° 92, de 2000).
Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/154456.

108 BRASIL. PL 2.258/2022 (Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei do Senado n° 92, de 2000).
Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/154456. Acesso em: 05 fev. 2023.
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Outro aspecto importante é a vedacdo expressa, em qualquer fase ou etapa do concurso publico,
de atos discriminatérios contra os candidatos mediante fatores como idade, sexo, estado civil,

condicéo fisica, deficiéncia, etnia, naturalidade, proveniéncia ou local de origem.

O cerne do texto legal é permeado de aspecto procedimental no que tange a estrutura
de aplicacdo de testes de conhecimentos, como a autorizacdo para a abertura do certame, seu
planejamento e execugdo. Como uma de suas desvantagens, 0 projeto ndo assegura os direitos
e as garantias dos candidatos nos procedimentos de sele¢des publicas, os quais sdo 0s mais
vulneraveis no processo de busca pelo cargo publico. As matérias mais pertinentes relativas a
concursos publicos estdo disciplinadas nas jurisprudéncias dos Tribunais Superiores,
precipuamente o tema cerne deste trabalho que consiste no controle judicial das provas dos

certames.

Em que pese a importancia do projeto de lei para proporcionar mais eficiéncia e
seguranca aos processos seletivos, ainda permanece uma omissdo legislativa acerca do limite
da atuacdo judicial frente aos pedidos de anulacdo e mudanca de gabarito. Se o PL 2.258/2022
for aprovado, o Poder Judiciario ainda permanecera com a normatizacdo dos temas
correlacionados aos concursos publicos por meio de suas disposicdes jurisprudenciais. . Em
palavras mais claras, o projeto nada acrescenta a regulamentacdo dos limites da intervencéo
judicial no controle da legalidade das provas objetivas de concursos publico, de maneira que o
tema objeto desse trabalho tende a permanecer submetido ao paradigma fixado pelo Pretério
Excelso em sua decisdo vinculante, proferida no julgamento do RE 632.853/CE, até que

sobrevenha alguma outra inovacdo normativa.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Atualmente, no Brasil, 0 meio de acesso a funcéo publica é, precipuamente, o concurso
publico por intermédio da realizacdo de provas e/ou titulos. Contudo, ao longo da historia,
foram utilizados outros métodos de admissdo de pessoal para atuar no desempenho das
atividades estatais, tais quais: o sorteio, na Antiguidade; a compra e venda e a hereditariedade,
na ldade Média; o arrendamento dentre outros. N&o obstante a existéncia de tais formas de
acesso, 0 concurso publico foi o que mais se destacou devido aos critérios que o substancia:

imparcialidade e meritocracia.

Notou-se que a escolha do servidor é pautada por sua capacidade intelectiva de
alcancar a aprovacao no processo seletivo independentemente de subjetividades inerentes a sua
condicdo pessoal. Assim, todos os concorrentes sdo tratados em igualdade de condicGes tendo
pleno acesso aos meios necessarios para a realizacdo do exame, em conformidade com o0s
principios que regem o Estado Democratico de Direito. Por isso, demonstrou-se imprescindivel
que a escolha dos servidores seja pautada na tecnicidade, visto que o servidor atuard em nome

do Estado para a concretizacao do interesse publico.

Sendo o concurso publico a melhor forma de recrutamento de agentes para a
Administracdo Publica, sua efetivacdo ocorre por intermédio dos principios que o regem.
Destacou-se que esse instituto é composto tanto pelos principios gerais da Administracdo
Pablica: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia; quanto pelos
principios basilares: igualdade e meritocracia. A violagdo a um desses principios, aliada a
extrapolacdo do edital, por parte das bancas examinadoras, constitui-se o principal respaldo

para o questionamento dos quesitos pelos candidatos na via judicial.

No tocante as regras editalicias, observou-se que, quando em conformidade com o
ordenamento juridico vigente, vinculam tanto a Administracdo Publica, como os candidatos.
Além disso, devem ser observadas pelo préprio Poder Judiciario em demandas relativas as
etapas do certame com a finalidade de ndo haver ingeréncia em aspectos que nao Ihe cabe o

controle a fim de preservar o principio constitucional da separagdo dos poderes.

Tendo em vista as inconsisténcias das respostas fornecidas pelas Bancas, demonstrou-
se que o controle jurisdicional das provas de concursos publicos se tornou uma alternativa para

que os candidatos possam pleitear a revisdo dos quesitos. Essa possibilidade & prevista
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pela Constituicdo Federal ante o Principio da Inafastabilidade do Poder Judiciario e de seu agir

perante eventual provocacéo.

Diante disso, em face da auséncia de uma lei geral sobre o concurso, coube ao
Judiciario estabelecer um precedente para orientar a atuacao judicial em virtude do pleito de
revisao e/ou modificacdo do gabarito, objeto deste trabalho. Desse modo, o Supremo Tribunal
Federal no julgamento do RE 632.853/CE, em regime de Repercussdo Geral, com o Tema 485,
firmou entendimento de que ndo é possivel o Poder Judiciario substituir as Bancas

Examinadoras no que diz respeito aos meios adotados para a correcdo das provas.

Durante o seu voto, o ministro Gilmar Mendes, relator do processo, reafirmou o
entendimento jurisprudencial da Suprema Corte no sentido de impossibilitar que o Poder
Judiciario substitua a Banca examinadora. Desse modo, as respostas das questdes ndo podem
ser revistas pelo juiz, exceto se houver ilegalidade, ou seja, quando o gabarito contraria previsdo

legal ou em face da extrapolacdo do edital.

Destarte, considerou-se que o controle jurisdicional se apresenta como meio de
assegurar o cumprimento da Constituicdo, seja porque ha extrapolacdo do edital, seja no caso
em que as respostas apresentadas pela Banca contrariam o ordenamento juridico vigente. Desse
modo, evidenciou-se a questdo da judicializacdo dos concursos publicos em face dos pleitos
dos candidatos no tocante ao reexame das provas objetivas, sobretudo, dos quesitos e de seus
respectivos gabaritos.

Em ambito regional, foi estabelecido o lapso temporal durante o periodo de janeiro de
2020 a dezembro de 2022, em que se analisou a fundamentacdo das decisdes judiciais do
Tribunal de Justica de Alagoas diante do RE 632.853/CE. Desse modo, foram analisados alguns
tipos de agdes ajuizadas por candidatos referentes aos pedidos de modificacdo de gabarito das
provas de conhecimento objetivo.

Diante das decisfes exaradas pelo TJAL percebeu-se a consonancia de todas com o
RE 632.853/CE utilizado como fundamentacdo das decisGes judiciais. Ademais, admitiu-se,
com ressalvas, a ingeréncia do Poder Judiciario para anular questdes objetivas dos certames.
Contudo, essa interferéncia exige excepcionalidade, e se restringe a questdes que ultrapassem

a previsdo editalicia, assim como as que apresentem erro grosseiro.

Como também, notou-se que a maioria das decisGes da segunda instancia estadual,

optou pelo indeferimento das anulagdes e mudancas de respostas do gabarito com base na
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interpretacdo minimalista do RE 632.853/CE frente a inconsisténcia de fundamentacdo capaz
de demonstrar a suposta ilegalidade nos pedidos dos candidatos. Desse modo, as decisdes do
TJ/AL estdo em conformidade com o precedente do STF no que tange a excepcionalidade da

atividade de controle jurisdicional restrita aos vicios formais das Bancas examinadoras.

E fato que a inexisténcia de uma regulamentac&o legal, em dmbito nacional, com vista
ao detalhamento das fases dos certames, assim como a desorganizacdo de algumas bancas
examinadoras durante o processo seletivo contribui para a sua elevada judicializacdo. Nesse
sentido, no que tange as provas objetivas, o fato de os candidatos se sentirem lesados apds a
divulgacdo do gabarito pela banca examinadora, ocasiona a crescente busca pelo Poder
Judiciario com a finalidade da modificacdo das respostas e, consequente, readequacdo na lista
de aprovados.

Em que pese a tramitacdo no Senado Federal do Projeto de Lei 2258/2022, um
substitutivo ao PL 200/2003, estabelecendo normas gerais para a realizacdo de concursos
publicos no que tange a Administracdo Direta e Indireta, ainda permanece uma omissao
legislativa acerca do limite da atuacdo judicial frente aos pedidos de anulacdo e mudanca de
gabarito. Visto que o projeto ndo assegura os direitos e as garantias dos candidatos em
procedimentos de selecGes publicas, 0s quais sdo 0s mais vulneraveis no processo de busca pelo

cargo publico, estabelecendo, tdo somente, aspectos procedimentais do instituto.

Portanto, se o PL 2.258/2022 for aprovado, apesar da importancia do projeto de lei
para proporcionar mais eficiéncia e seguranca aos processos seletivos, o Poder Judiciario ainda
permanecera com a normatizacao dos temas correlacionados aos concursos publicos por meio
de suas disposicdes jurisprudenciais. Desse modo, mesmo com a promulgacdo da lei, os
problemas relativos a delimitacdo do controle judicial continuardo a ser decididos por meio do
precedente disposto no RE 632.853/CE até que sobrevenha outra orientacdo judicial ou nova

lei.

Assim, pondera-se que eventual modificacdo no projeto de lei em tramitagéo,
garantiria a obediéncia aos principios da isonomia, com a determinacgéo de regras claras sobre
as controversias relativas ao controle judicial das provas objetivas de concursos pablicos. Desse
modo, dar-se-ia maior seguranca juridica a todos os envolvidos com 0s concursos publicos nos

mais diversos entes da federagéo.
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