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RESUMO

O presente trabalho propde-se a analisar a Interferéncia do Poder
Judiciario na revisdo de questdes de concursos publicos, delimitando
0s argumentos comumente utilizados pelas partes para compreender
0s posicionamentos jurisprudenciais usualmente adotados pelos
tribunais patrios. Para tanto, a presente pesquisa abordara as principais
caracteristicas do regime juridico administrativo brasileiro,
explicitando as normas e principios norteadores da Administracao
Publica. Apds, buscar-se-& compreender a categorizacao adotada para
os agentes publicos, delimitando o funcionamento do exercicio de
suas funcbes. Assim, pelo método indutivo, ao apresentar
posicionamentos jurisprudenciais dentro da tematica abordada,
averiguar-se-a4 a hipdtese de uma postura minimalista por Parte do
Judiciario no tocante ao mérito de questbes de concurso cognosciveis
quando submetidas a seu crivo.

Palavras-chave: Concursos publicos. Questdes. Poder Judiciario.

1 INTRODUCAO

Vivencia-se um cenario de crise econdmica, de concursos publicos com concorréncias
assustadoras, desemprego e problemas politicos, 0 que suscita maior interesse no acesso a
cargos publicos efetivos, haja vista as inegaveis vantagens que o pertencimento aos quadros
da Administracdo Publica propicia, desde o valor da remuneracdo até a estabilidade.

Nesse contexto, é recrudescente o numero de demandas submetidas ao Judiciario para

a busca pela resolucéo de problemas relacionados aos concursos publicos, que sdo processos

164 Mestrando em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia — UFU. Especialista em Direito Processual
Civil, Direito Digital e Compliance pela Faculdade de Direito Prof® Damasio de Jesus. Advogado.
165 Graduada em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia — UFU. Advogada.



vol. 11, n° 1.
REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

218

administrativos cuja finalidade € garantir o provimento efetivo de cargos do servi¢o publico
em todos 0s seus niveis.

Em se tratando de processos administrativos, os concuros publicos podem envolver
diversas fases, ficando a cargo da Administragdo Publica — com a observancia dos preceitos
que regem sua atuacdo — a nomeacdo de membros componentes de bancas, a elaboracgdo e
positivacdo de editais e a aplicacdo de provas préatico-profissionais.

A vinculacdo do administrador pablico as normas constitucionais que norteiam o
regime juridico administrativo, cujo fim Gltimo € a protecdo do regime democratico, imp&e
atencdo especial as questbes legais que envolvem a carreira e que norteiam o proprio
funcionamento da méaquina administrativa.

O atuar vinculado, quando eivado de desvios em face das previsdes da legislacdo de
regéncia dos procederes do administrador publico, torna-se ato ilegal, e, assim, suscita-se a
possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario para dirimir eventual abuso que configure
nulidade, em festejo ao direito fundamental de inafastabilidade do controle jurisdicional,
insculpido no artigo 5°, incisos XXXIV, “a”, e XXXV, da Constituigdo da Republica.

Dessa forma, ao se deparar com atos ilegais praticados no curso de processos
administrativos de concursos publicos, cabera ao Judiciario enfrentar a questdo que lhe for
levada pelo interessado, garantindo-se 0 acesso a justica.

Forte nessas premissas, 0 presente trabalho almeja enfrentar o problema atinente ao
leque de matérias congnosciveis pelo Poder Judiciario no tocante as questdes de concursos
publicos, assunto de delicado jaez, haja vista o imperativo da separacdo dos poderes, que
imp0e limites para a atuacdo dos magistrados em relacdo aos administradores e a seus atos e
decisdes.

A hipétese de pesquisa, que parte do método indutivo fulcrado na pesquisa
bibliogréfica e na revisdo de arestos dos tribunais patrios, investigara se 0 minimalismo é o
caminho mais adequado para o efetivo controle do Poder Judiciario acerca dessa matéria. A
justificativa para a pesquisa proposta se lastreia justamente na relevancia social que o tema
ostenta quanto a crescente procura pelas carreiras publicas, que s6 faz aumentar a
responsabilidade dos gestores publicos pela higidez dos certames de que langam mao para o
preenchimento de seus quadros.

Far-se-a, no primeiro capitulo, a apresentacdo do regime juridico administrativo, de
suas questdes mais relevantes e dos principios e da legislagdo norteadores do atuar

administrativo com o fito de averiguar se a utilizacdo dessas normas e principios, na



vol. 11, n° 1.
REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

219

transcendéncia do plano tedrico ao prético, propicia meios de atuacdo judiciaria néo
intervencionista, em respeito a separacdo de poderes.

A partir dessa compreensdo, avancar-se-a ao estudo sobre quem sdo 0s agentes
publicos e sobre como se d& sua atuacdo no ambito da Administragdo Publica,
compreendendo-se, com isso, as delimitacbes que sdo impostas por sua forma de agir e por
suas finalidades institucionais, sempre alertando para a perspctiva diferida com que a doutrina
traz os conceitos de agentes publicos, servidores publicos e agentes em colaboragéo.

Comentar-se-a4 acerca das caracteristicas que usualmente compdem os editais de
concursos publicos na atualidade, suas normas de regéncia, das provas até a posse do
candidato, garantindo-se uma visualizacdo global do iter percorrido até a efetiva entrada em
exercicio, e como se adquire estabilidade ou vitaliciamento.

Fixado este panorama legal, proceder-se-a a discussdo acerca do que seria ilegal e
daquilo que se pode pedir remédio ao provocar a atuacdo do Poder Judiciério, enfrentando
temas relacionados aos limites da discricionariedade do administrador.

Enfim, tratar-se-& do panorama geral dessa atuacdo judicidria, com alguns
apontamentos acerca de seus fundamentos e de sua evolugdo jurisprudencial e do cenario
atual, com o estudo de precedentes jurisprudenciais.

Ao final, apresentar-se-4 conclusdo na qual se destacard os desdobramentos do
problema enfrentado em face da hipétese delineada, a fim de se constatar qual é a postura
mais adequada, da parde do Poder Judiciario, para que possa ser esclarecido o grau de atuacao
e interferéncia que deve ter em contetdos de questbes de concursos publicos lancados pela

Administracdo Publica, aferindo-se, com isso, seu leque de cognoscibilidade.

2 O REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO

Inicialmente, se faz necessaria uma compreensdo sobre o funcionamento da
Administracdo Publica sob um panorama geral, que viabilizara a devida compreensdo acerca
da necessidade de discussdo do tema apresentado, uma vez que 0s principios que regem a
Administracdo Publica s@o determinantes para a solucdo da problematicae, e, sendo assim,
devem ser devidamente apresentados.

Destaca-se, inicialmente, que a Administragdo Publica ou as suas relagdes externas se
diferem das relacdes privadas principalmente pela liberdade de seus atos. Entenda-se: as

relagBes oriundas de direito privado sdo havidas em acordo com a vontade das partes, dentro
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da limitacdo legal, em busca de seus objetivos pessoais; as relagOes e atos estabelecidos pela
Administracdo Publica sdo necessariamente submetidos aos principios expressos e implicitos
estabelecidos pela Constituicdo da Republica.

Segundo Fabricio Motta (2005, p. 139-140), uma vez que, dentro de uma democracia
na qual a propria historia gramatical da palavra se traduz na nogdo de “poder do povo”, os
atos administrativos devem se ater ndo apenas aos interesses do administrador, ganha énfase o
atendimento a vontade do povo, sendo a Administragdo Publica mera gerenciadora dos
interesses desse, que é o verdadeiro titular do poder.

O regime democratico é marcado pela titularidade do poder conferida aos cidaddos, e
de tal assertiva decorre o direito de participar ativamente do exercicio e do controle das
funcOes estatais. Sendo assim, os atos da Administracdo Publica sdo estabelecidos ndo por
vontade pessoal de seus agentes, mas pela representacdo da vontade do povo, e, conforme
alerta Ruth Aradjo Viana (2011, p. 119-148), ndo h& espago para juizos discricionarios
norteados pelas valoracdes politico-administrativas, que permanecam isentas de quaisquer
controles substantivos.

Nesse sentido, importante destacar o conceito de ato administrativo segundo Hely
Lopes Meirelles (2016, p. 173): “[a]Jto administrativo é toda manifestacdo unilateral de
vontade da Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir ¢ declarar direitos ou impor obriga¢des”.

E, corroborando este entendimento, Juarez Freitas (2004) aponta a relevancia dos
principios fundamentais no controle de tais atos, pelo que é seguido por Marcelo Harger
(1998, p. 11-36) e Gustavo Binenbojm (2003, p. 208-212), realcando o fato de que todo agir
administrativo esta intrinsecamente conectado aos preceitos constitucionais, de onde se extrai
seu fundamento precipuo de validade normativa e de legitimidade politica.

Dessa forma, infere-se que o regime juridico administrativo seria 0 conjunto de regras
que incidem sobre a Administracdo Publica e que envolvem prerrogativas e obrigacfes para a
preservacdo dos interesses da coletividade, ou seja, 0 regime que ira conduzir as acdes e as
concessoes dentro da Administracdo do poder, emanado do povo, a partir de atos que seréo
editados por meio desses atos administrativos sob uma perspectiva garantista alinhada com o
pensamento de Ferrajoli (2006), em contraposicao a ideia de deslegitimacdo democratica.

Essa defesa do interesse primario estd estabelecida dentro de direitos e deveres
expressos e implicitos na legislacdo vigente no pais, especialmente na Constituicdo da
Republica, e, com o cunho exemplificativo, ressalta-se que se insere dentro do rol de deveres

da Administracdo Publica a propria realizacdo de concursos publicos (artigo 37, inciso 11, da
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Constituicdo da Republica) para a investidura em seus cargos, além da contratacdo de servigos
por meio de licitagBes (artigo 37, inciso XXI, da CR), da motivacdo imprescindivel para a
edicdo de qualquer ato da Administracao Publica, e do pagamento via precatério, previsto no
artigo 100 da Carta Politica.

J& na esfera das prerrogativas da Administragdo Publica, destaca-se, para fins do
contexto aqui tratado, a autoexecutoriedade, que d& a Administracdo Pablica a independéncia
na execucdo de seus atos, de forma que esta ndo precise de qualquer autorizacdo, seja do
Judiciario ou da parte que é atingida. Infere-se, também, as prerrogativas contratuais, as quais
diferem-se muito dos contratos privados, uma vez que a Administracdo Publica pode,
unilateralmente, alterar as regras aprovadas, e rescindir unilateralmente o contrato, sempre
primando pelo atendimento do interesse publico.

Pois bem, em relacdo aos principios norteadores da atividade administrativa, elencam-
se o0s explicitos e os implicitos, sendo o0s primeiros dispostos no artigo 37 da Constituicdo da
Republica e que tém como destinatéria a Administragdo Publica, de forma que, estando dentro
dos limites de sua atuacdo, somente se pode primar pelo interesse publico. S0 os seguintes
principios: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Nesse cendrio, avancando para a fixacdo de premissas essenciais a compreensao do
tema que sera apreciado adiante, mister elucidar o papel do regime juridico administrativo em
face da constitucionalizacdo'® que o Direito Administrativo passou a vivenciar em tempos
recentes, levando o tema ao campo do debate democratico e politicamente propositivo sob o
ponto de vista inclusivo (e ndo excludente) e informativo (e ndo deformativo) do ponto de
vista politico-institucional (GUASTINI, 2003, p. 50-58).

E com essa premissa que, segundo Bruno Miragem (2013, p. 31), “o Direito
Administrativo, neste particular, redesenha um conjunto de instrumentos de colaboragdo”,
sendo que, nesse conjunto, estdo inseridos temas que compreendem uma completa
reestruturacdo da disciplina do Direito Administrativo, pela via da defesa e promocdo dos
direitos fundamentais.

Jaime Rodriguez-Arana Mufioz (2011, p. 87-102) alerta para o surgimento de um
renovado regime administrativo cuja estruturacdo ndo fica adstrita exclusivamente a
centralidade da dignidade humana. Em verdade, conforme sinaliza Cristiana Corréa Conde
Faldini (2010, p. 261-277), suas bases devem também dialogar e construir um espago
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dialético de conjugacdo com as dimens@es normativas decorrentes do Estado democratico de
direito e do principio republicano, que constituem os trés marcos estruturantes elementares a
construcdo da Administracdo Publica democratica, comum ao novo regime juridico
administrativo.

O estudo do Direito Administrativo no Estado constitucional, segundo Binenbojm
(2003, p. 735-743) suplanta a estatica e fechada vinculagdo a estrita legalidade administrativa,
submetendo a Administracdo Publica a vinculacdo ao principio aberto e dinamico da
juridicidade administrativa, no sentido de que a atividade administrativa somente pode ser
reconhecida como valida, legitima e adequada se estiver alinhada ao sistema de regras e

principios previstos na Constituicdo da Republica.

3 AGENTES PUBLICOS

Tendo em vista que as nuances do presente tema implicam na investidura de pessoas
nos cargos que compdem os quadros da Administracdo Publica, importante salientar quem
s80 0s tais agentes e em quais esferas administrativas exercem suas funcgdes.

Nesse sentido, necesséria a observancia de alguns conceitos gerais acerca do tema,
importantes para compreensdo da sua atuagcdo na esfera administrativa. Inicialmente,
conceitua-se 0s agentes publicos, que sdo aqueles que, de alguma forma, estdo ligados ao
Poder Publico e exercem fungdes — mesmo que transitérias — para a sociedade, por meio da
Administragéo direita e indireta.

Assim, como existem diversas formas de exercer fungdo ligada ao Poder Publico,
surge a necessidade doutrinaria de classificar esses agentes, delimitando e compreendendo
melhor suas fung¢des dentro do Estado.

Face a esse conceito, conclui-se que, ao estarem ligados a Administracdo Publica
direta e indireta, 0s agentes publicos se submetem, também, ao regime juridico
administrativo, devendo, no exercicio de suas atividades, realizar atos que sejam submetidos
aos principios expressos e implicitos que cercam o regime, conforme anteriormente
apresentado.

Logo, o interesse publico devera ser a finalidade e a justificativa de suas ag0es, e
qualquer ato praticado em desacordo com a legislacdo e com os principios que cercam tal
atuacdo serd ilegal e devera ter remédio administrativo-juridico para garantir o funcionamento

legal dos 6rgaos que integram a Administracéo.
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Quanto a legislagcdo regulamentadora dos agentes ligados a Administracdo Publica,
tem-se as quatro esferas de governo (federal, estadual, distrital e municipal) com competéncia
para legislar sobre a matéria. Assim, existem diversas legislacdes no pais que especificam
questdes de acordo com suas necessidades, sempre em consonancia com a legislacao federal.

Nesse cenério, destacam-se algumas classificacGes gerais: a compreensdo de quem
sdo os agentes politicos, os servidores publicos e 0s agentes em colaboracéo.

De inicio, necessaria a compreensdo de que a presente classificacdo trata do vinculo
pessoal do agente com a Administracdo Publica. Dessa maneira, destaca-se que 0s agentes
politicos sdo detentores do comando da Administracdo Publica e exercem atividade
governamental. Dessa forma, ressalta-se que os agentes publicos sdo membros de “Poder”
(seja ele Legislativo, Executivo ou Judicirio), tratanto-se sempre do comando e do exercicio
das diretrizes da Administracdo Publica como um todo.

Carvalho Filho (2016, p. 752) aduz que os agentes politicos sdo aqueles que tém a
incumbéncia de executar e agir em conformidade com as diretrizes tracadas pelo Poder
Publico, desenhando os destinos fundamentais do Estado ao atuar em direcionamento atrelado
as estratégias politicas por eles consideradas necessarias e convenientes para que o Estado
atinja os seus fins maximos.

A partir da definicdo de Carvalho Filho, tem-se que a compreensdo de quem s&o 0s
referidos agentes se torna l6gica, na medida em que os representantes do Poder (Prefeitos,
Governadores, Ministros do Supremo Tribunal Federal etc.) sdo auxiliados pelos seus
Ministros de Estado e demais Secretarios nas tomadas de decisdes, que serdo as diretrizes da
Administracdo Publica, além dos detentores de mandato eletivo, que estdo em direcdo do
Poder Publico. Nessa seara, percebe-se que os agentes publicos sdo, de fato, aqueles que
ditardo os caminhos a serem seguidos pela Administracao Publica.

Logo, é possivel inferir-se que sdo estes os classificados como agentes publicos — em
sintese, membros de Poder, detentores de mandado eletivo, Ministros de Estado, Secretarios
estaduais e municipais. Em regra, sua investidura se da por eleicdo ou por nomeacao, e suas
diretrizes sdo encontradas na Constituicdo da Republica, que rege também suas atividades,
diferentemente dos demais agentes publicos.

Os agentes particulares em colaboragdo séo aqueles que desempenham algum tipo de
fungdo para a Administragdo Publica, mesmo sendo particulares. Sujeitam-se a certos
encargos, ndo percebendo remuneracdo na hipdtese, e sua atividade em relacdo a
Administracdo Publica é considerada transitéria. Um classico exemplo desses agentes sdo 0s

jurados convocados para realizagédo de juri.
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J& os servidores publicos sdo a grande massa de prestadores de servico a
Administracéo, e sdo a ela vinculados por relagdes profissionais, como forma de emprego e
mediante recebimento de pecunia.

O Regime Juridico Unico é o estabelecido pela entidade estatal, no &mbito de sua
competéncia, para todos aqueles que trabalham, tanto na administracdo direta, quanto nas
autarquias e fundages, excluindo-se as empresas publicas e sociedades de economia mista;
possuem 0 concurso publico como forma majoritaria de ingresso, formas e limites
remuneratdrios proprios, deveres e direitos, planos de carreira entre outros.

Dentro disso, cumpre ressaltar que sua forma de ingresso no servico publico é dada
pela Constituicdo da Republica em seu artigo 37, caput e incisos | e Il, que determina a
realizacdo de provas de concurso publico de acordo com a lei e os legitimados para o cargo.
Em relacdo a sua legitimacdo, destaca-se o artigo 5° da Lei n® 8.112/90, que aponta 0S
requisitos basicos para tanto.

Sobre o tema, Celso Spitzcovsky (2013, p. 456) pontua o seguinte:

Oportuno destacar, contudo, que o legislador ainda abriu a possibilidade para a
realizacdo de novas exigéncias, desde que relacionadas com as atribuicdes do cargo,
a teor do disposto no § 1.° do mesmo dispositivo, como se observa:

“Art. 5.°0...]

[...]

§ 1.° As atribuicbes do cargo podem justificar a exigéncia de outros requisitos
estabelecidos em lei”.

E claro que essas outras exigéncias s6 terdo legitimidade se guardarem
compatibilidade com a natureza e a complexidade dos cargos e empregos a serem
preenchidos, ndo ficando ao livre critério do administrador estabelecé-las.

Nota-se que, além dos requisitos basicos, é dada a garantia ao administrador publico
de criar outras exigéncias compativeis com a legislacdo, especialmente norteadas pelo
principio da razoabilidade, de forma coerente com as disposi¢des legais e também em sintonia
com a sociedade e seus valores representativos, sem segregacdes e preconceitos.

Dessa forma, em acordo com o principio da motivacdo, a formulacdo de outros
requisitos deve possuir suas devidas razfes para o adequado controle do Judiciario e para a
garantia dos direitos daqueles que se sentirem lesados por eles.

Com efeito:

E bem verdade que nessas situacdes o perfil a ser conferido para o concurso puablico
sera outro, visto que tera ele um carater interno, vale dizer, somente para aqueles que
integram a Administracdo Publica e satisfizerem as exigéncias do cargo ou do
emprego a serem preenchidos.

A diretriz ndo é gratuita, ao revés, decorre do principio da eficiéncia, relacionado no
caput do art. 37, e deve prevalecer para evitar que 0 preenchimento de cargos ou
empregos para aqueles que estdo dentro da estrutura da Administracdo seja realizado
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de maneira aleatdria, por meio de critérios subjetivos. (SPITZCOVSKI, 2013, p.
459)

Observa-se que a Administragdo deve buscar os melhores sujeitos para integrar seus
cargos, e, para tanto, os requisitos devem ser objetivos e coerentes com a funcdo a ser
exercida, evitando-se qualquer forma de subjetivismo na contratacao de seus agentes, uma vez
que as concepgdes pessoais do administrador ndo devem interferir na garantia da eficiéncia do
trabalho exercido pela Administracdo Pablica.

O estudo aqui apresentado, trata das relacdes juridico-administrativas existentes pela
forma de ingresso determinada pelo artigo 37, inciso Il, do texto constitucional, tendo em
vista que, conforme a determinacéo legal, o provimento nos cargos publicos devera ser feito a

partir (também) de concursos publicos.

3.1 Breve histdrico sobre a investidura em cargos publicos

Inicialmente, cumpre observar que a investidura em cargo publico por meio de
concurso e o estabelecimento de seus regimes ndo é matéria recente na legislacéo brasileira.
Tais conceitos vém se estabelecendo em sede constitucional desde 1934, quando o artigo 90,
81°, da Constituicdo da Republica daquele ano estabelecera, de modo taxativo, que ninguém
poderia exercer funcdo publica sem demonstracdo prévia de capacidade intelectual, que seria
aferida mediante a realizacdo de concurso. Isso porgue, desde o inicio do Século XX, o Brasil
ja aderia a realizacdo de concursos para o preenchimento de cargos publicos, tendo em vista a
importancia da funcéo e a necessidade de comprovacao de aptiddes para o exercicio.

J& a Constituicdo de 1937 manteve o caminho tracado pela constituicdo anterior, em
seu artigo 122, inciso Ill, exigindo-se concurso apenas para a primeira investidura, em
sintonia com o artigo 155, alinea “a”. A Constituicdo que se seguiu, em 1946, manteve
praticamente 0s mesmos termos, ainda sem adotar a denominagdo “concurso publico”, que
somente apareceu na Constituicdo de 1967, a partir da exegese de seu artigo 97, com a
exigéncia de concurso publico para a investidura em cargos publicos.

Contudo, em que pese o estabelecido no artigo acima citado, observa-se que o Brasil
passava por periodo politico instavel, razdo pela qual a ressalva contida no §1° do artigo 97,
que abria espagos para disposigdes legislativas que “dispensassem’ o concurso publico, fazia
com que o disposto no artigo ndo fosse seguido de maneira relevante, tendo em vista as

conturbagdes politicas presentes a época.
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No mesmo sentido, quando o cenério politico do Brasil foi alterado, com a volta da
democracia e com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, observou-se a
exigéncia expressa de concursos publicos para a investidura em cargos publicos, tematica que

sera discorrida detalhadamente nos tdpicos subsequentes.

3.2 O acesso a cargos publicos e suas caracteristicas

Apresentado o desenvolvimento histérico da investidura em cargos da Administracédo
Publica, importante salientar as nuances principais do atual cenario legislativo e
jurisprudencial acerca dos agentes publicos.

Primeiramente, cumpre ressaltar que as quatro esferas de governo podem legislar
sobre o tema, sendo assim, cada Estado e Municipio pode ter suas especificidades quanto a
matéria, desde que em sintonia com a Constituicdo vigente e com a Lei n° 8.112, de 1990, que
trata do regime juridico dos servidores publicos civis da Uniao.

Nesse seguimento, a Constituicdo da Republica, em seu artigo 37, inciso |, traz a
legitimacdo geral para titularizar os cargos, funcdes e empregos publicos (que se diferem pelo
regime ao qual estdo submetidos), os quais devem preencher os requisitos da lei.

No mesmo artigo supracitado, em seu inciso I, tem-se as hipoteses de investidura nas
esferas administrativas, que adotam a regra geral do concurso publico em diferentes etapas:
aprovacao, nomeacdo, posse e exercicio do cargo.

Porém, a Constituicdo também trata dos cargos em comissdo, que sdo de livre
nomeacao (artigo 37, inciso V), mas vedam ao administrador publico o nepotismo, por forca
da Simula Vinculante 13, do Supremo Tribunal Federal.

A referida Siumula Vinculante tem como propdsito evitar o favorecimento de pessoas
por motivacBes pessoais em detrimento de competéncias, inclusive na hipotese de nepotismo
cruzado, na qual ocorre troca de favores para “driblar” a proibigao.

Voltando aos concursos, importante salientar a previsao constitucional que assegura
vagas dentro da Administragdo Publica para aqueles que possuem necessidades especiais
(artigo 37, inciso VIII, CR/88), que garante a reserva de vagas de no minimo 5% e no maximo
20%, sendo que os candidatos devem realizar as mesmas avaliacbes e comprovar que a
deficiéncia ndo ira atrapalhar as necessidades de exercicio do cargo conforme os enunciados

de Sumula n° 377 e 552 do Superior Tribunal de Justica.
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Além dos deficientes, apds o julgamento da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade
41, 20% das vagas devem ser reservadas aos afrodescendentes, a fim de propiciar a almejada
inclusdo social.

Pois bem, apés a devida realizacdo das provas e etapas dos processos seletivos, a
primeira etapa percebida para investidura no cargo é a aprovacdo. Apos essa fase, tem-se a
nomeacdo. Porém, surge o0 seguinte questionamento: todo candidato aprovado tem direito a
ser nomeado?

O direito a nomeacao esta relacionado ao numero de vagas previstas em edital, assim,
caso o candidato seja aprovado dentro do nimero de vagas, tera direito a nomeacéo até o
término do prazo de validade do concurso (que € de dois anos, sendo permitida a prorrogagdo
por igual periodo). Nessa hipotese, respeitando 0s principios constitucionais, destaca-se o
enunciado de Simula n°® 15 do Supremo Tribunal Federal, que trata do respeito a ordem de
classificagéo.

Quando o candidato é aprovado além do numero de vagas, a Administracdo Publica
ndo é obrigada a nomea-lo, como na hipétese anterior, pois 0 aprovado, nesse caso, possuli
apenas expectativa do direito, mas ndo o direito em si.

N&o obstante, em que pese o direito do candidato aprovado dentro da quantidade de
vagas previstas a nomeacao, existe respaldo jurisprudencial para desobrigar a administracdo a
proceder a nomeacao, e, para tanto, dentro do prazo de validade do concurso, a Administracéo
podera escolher o momento no qual se realizard a nhomeacdo. Contudo, ndo podera dispor
sobre a prdépria nomeacao, a qual, de acordo com o edital, passara a constituir um direito do
concursando aprovado e, dessa forma, um dever imposto ao Poder Publico.

Assim, uma vez publicado o edital do concurso com nimero especifico de vagas, o0 ato
da Administracdo que declara os candidatos aprovados no certame cria um dever de
nomeacao para a propria Administracdo e, portanto, um direito a nomeagc&o titularizado pelo
candidato aprovado dentro desse nimero de vagas.

Noutro norte, quando se afirma que a Administragdo Publica tem a obrigacdo de
nomear os aprovados dentro do numero de vagas previsto no edital, deve-se levar em
consideracdo a possibilidade de situacbes excepcionalissimas que justifiguem solucGes
diferenciadas, devidamente motivadas de acordo com o interesse publico. Nao se pode ignorar
que determinadas situacdes excepcionais podem exigir a recusa da Administracdo Publica de
nomear novos servidores.

O tema de repercusséo geral foi julgado no Supremo Tribunal Federal:
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[...] Para justificar o excepcionalissimo ndo cumprimento do dever de nomeagédo
por parte da Administragdo Publica, é necessario que a situacdo justificadora seja
dotada das seguintes caracteristicas: a) Superveniéncia: os eventuais fatos
ensejadores de uma situacdo excepcional devem ser necessariamente posteriores a
publicacdo do edital do certame publico; b) Imprevisibilidade: a situacdo deve ser
determinada por circunstancias extraordinarias, imprevisiveis a época da
publicacdo do edital; c) Gravidade: os acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis devem ser extremamente graves, implicando onerosidade excessiva,
dificuldade ou mesmo impossibilidade de cumprimento efetivo das regras do edital;
d) Necessidade: a solucdo drastica e excepcional de ndo cumprimento do dever de
nomeacdo deve ser extremamente necessaria, de forma que a Administracdo
somente pode adotar tal medida quando absolutamente ndo existirem outros meios
menos gravosos para lidar com a situagdo excepcional e imprevisivel. De toda
forma, a recusa de nomear candidato aprovado dentro do nimero de vagas deve ser
devidamente motivada e, dessa forma, passivel de controle pelo Poder Judiciario.
[...] (BRASIL, 2011, passim)

A proxima etapa, apds a nomeagdo, € a posse, € 0O mMesmo seguimento de
questionamento exsurge: todo candidato nomeado tem direito a posse? A resposta, no caso, é
dada pelo literal teor do enunciado de Sumula n°® 16 do STF: “funcionario nomeado por
concurso tem direito a posse”.

Assim, atendidas as exigéncias especificas na forma da lei, o candidato nomeado tera
direito a posse, conforme disposto nos arts. 13 e 14 da Lei n° 8.112/90. Cumprida a etapa, 0
candidato devera entrar em exercicio em até, no maximo, 15 dias. Investido efetivamente no
cargo, passara por um estagio probatorio, no qual serdo apurado itens de natureza pratica que
ndo tém como ser percebidos durante a seletiva.

Serdo identificados aspectos como assiduidade, produtividade, disciplina, respeito a
hierarquia e subordinacéo, capacidade de iniciativa, ou seja, sua eficiéncia em relacdo as suas
atribuicbes no cargo. Durante o periodo de estagio, podem ser percebidos trés cenarios:
extingdo do cargo, reprovacgao ou aprovagao no estagio.

Na primeira hipétese, em caso de extingdo do cargo (que pode ocorrer por diversos
motivos, como a auséncia de necessidade da fungdo ou cortes or¢camentarios), tem-se o
desfecho tracado pelo teor do enunciado de Simula n® 22 do Supremo Tribunal Federal que
“0 estagio probatorio ndo protege o funcionario contra a extingdo do cargo”.

No caso de reprovagdo no estagio probatdrio, serdo duas as hipoteses: exoneracao do
cargo, ou demissdo. As duas figuras importam na extingdo do cargo. A diferenga é que a
exoneracdo ndo esta relacionada com nenhum ilicito; ja a demissdo pressupfe a pratica de
ilicito. Porém, em todo caso, devera ser instaurada inquérito administrativo, sendo assegurada
a ampla defesa, conforme Simula 21 do Supremo: “funcionério em estagio probatério ndo
pode ser exonerado nem demitido sem inquérito ou sem as formalidades legais de apuracéo de

sua capacidade”.
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J& em decorréncia da aprovacdo no estigio probatorio, tem-se, via de regra, a
estabilidade. Contudo, existem algumas excegOes previstas no texto constitucional pelas
quais, apos o periodo de estagio probatorio, € adquirida vitaliciedade — esse caso tem que ser
expresso — como sdo as carreiras da Magistratura, na forma do artigo 95, inciso I, e do
Ministério Publico, na forma do artigo 128, 85°, inciso I, “a”, da Constitui¢cdo da Republica.

Enquanto a vitaliciedade assegura a permanéncia no cargo, a estabilidade tem algumas
nuances que devem ser analisadas. Inicialmente, ressalta-se que a estabilidade difere-se da
vitaliciedade, pois aquela garante a permanéncia no servigo. Assim, em sintonia com o artigo
41 da Constituicdo, que em seu caput exclui os cargos em comissdo, os paragrafos do
dispositivo garantem ao servidor a disponibilidade remunerada em caso de extin¢do ou
declaracdo de desnecessidade do cargo, hipdtese na qual o individuo terd vencimentos
proporcionais ao tempo de servico até posterior reaproveitamento.

Destaca-se, ainda nesse artigo, em seu 84° a previsdo de avaliacdo especial de
desempenho, porém, como ainda ndo existe lei especifica para regulamentar o tema,
considera-se essa como uma norma de eficcia limitada.

Nessa seara, cumpre ressaltar, ainda, a existéncia de uma extensdo da estabilidade
prevista no artigo 41 do texto constitucional, em acordo com o enunciado de Simula n° 390
do Tribunal Superior do Trabalho, que assim dispde:

[..] I - O servidor publico celetista da administracdo direta, autdrquica ou
fundacional é beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJs
n% 265 da SBDI-1 - inserida em 27.09.2002 - e 22 da SBDI-2 - inserida em
20.09.2000)

Il - Ao empregado de empresa pUblica ou de sociedade de economia mista, ainda
gue admitido mediante aprovacdo em concurso publico, ndo é garantida a
estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJ n°® 229 da SBDI-1 - inserida em
20.06.2001). (BRASIL, 2005)

Em atencdo ao item Il da simula, ressalta-se a existéncia da estabilidade atipica,
prevista na Lei Federal n® 9.986/00, em seu artigo 9°, que atribui a estabilidade aos dirigentes
de Agéncias Reguladoras durante 0 mandato, observando-se que estes ndo prestaram provas
de concurso, por isso a atipicidade.

Em relacdo a perda do cargo por servidor estavel, tem-se a matéria disciplinada no
mesmo artigo 41, 81°, que assegura a perda do cargo apenas por sentenca judicial com transito
em julgado, processo administrativo com ampla defesa por insuficiéncia de desempenho ou
pela avaliacdo periodica que depende de Lei complementar ainda nédo editada.

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 169, traz uma hipotese de exoneracéo do

cargo, até mesmo para servidores estaveis, por razdo de corte de gasto; mesmo que, no “final
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da fila”, é assegura a Administracdo Publica a possibilidade. Dessa forma, existe limite de
gastos com folha de pessoal para as quatro esferas de governo, incluindo-se ativos e inativos,
além dos limites fixados em Lei Complementar (artigo 19, LC 101/00, que traz os valores
maximos para cada esfera de governo).

Assim, a solucdo prevista no dispositivo constitucional (art 169, 84°, CR/88) é a
extingdo de 20% dos cargos em comissdo, exoneracdo de servidores ndo estaveis, e, caso as
medidas sejam insuficientes, “o servidor estdvel poderd perder o cargo, desde que ato
normativo motivado de cada um dos Poderes especifique a atividade funcional, o 6rgéo ou
unidade administrativa objeto da reducao de pessoal”, em acordo com a literalidade da norma.

Encerrado o assunto, ressaltam-se alguns pontos sobre a remuneragdo desses
servidores, e, nesse sentido, encontram-se dois tipos de sistemas: subsidios e vencimentos.

Adentrando nos conceitos, tem-se por subsidio a remuneracdo em parcela unica, pela
qual se proibe a percepcdo de vantagens. A Constituicdo vigente apresenta expressamente
quem pode receber subsidio: detentores de mandatos eletivos, membros de poder, secretarios
estaduais e municipais, magistrados (artigo 95, CR/88), membros do Ministério Publico
(artigo 128, CR/88) e integrantes das carreiras policiais previstas no artigo 144 do texto
constitucional.

O vencimento é o salério base do servidor, acrescido das vantagens que 0 mesmo vai
adquirindo ao longo do tempo. Em acordo com a previséo constitucional contida no artigo 37,
inciso Xl, o teto sera o do subsidio mensal dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.
Ressalta-se que o salario base mais as vantagens ndo podem ultrapassar o teto'%’, em acordo
com a previsao da Emenda Constitucional n® 41/2003.

Dentro do tema, € importante ressaltar a existéncia de um piso salarial, e que a reducéo
da remuneracdo, de acordo com o artigo 37, inciso XV, é percebida de forma inconstitucional.
Além disso, em sintonia com o artigo 48 da Lei n° 8.112/90, a verba tem natureza juridica
alimentar. Sendo assim, ndo pode ser objeto de arresto, penhora ou sequestro, tendo como

excecao apenas a hipdtese de divida que também ostente carater alimentar.

167 Na tematica concernente a remuneracéo dos servidores, destaca-se o caso de acumulagéo de cargos, decidido
pelo STF em abril de 2017, em sede de repercussdo geral, no julgamento que definiu que, na hipdtese de
acumulacdo de cargos, a remuneragdo dos cargos isolados ndo poderd superar o teto: “TETO
CONSTITUCIONAL — ACUMULACAO DE CARGOS — ALCANCE. Nas situacdes juridicas em que a
Constituicdo da Republica autoriza a acumulacdo de cargos, o teto remuneratério é considerado em relacéo a
remuneracdo de cada um deles, e ndo ao somatério do que recebido. (RE 612975, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 27/04/2017, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-203 DIVULG 06-09-2017 PUBLIC 08-09-2017)".
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4 A INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO NA REVISAO DE QUESTOES DE
PROVAS DE CONCURSOS PUBLICOS

A analise a ser aqui discorrida tem como base principal a jurisprudéncia, uma vez que
0 tema é de grande incidéncia e relevancia no cenario atual brasileiro, tendo em vista o
incremento do numero de candidatos inscritos em concursos publicos como resultado da crise
econdmica e da busca humana pela estabilidade e seguranca financeira.

Voltando aos principios do regime juridico administrativo, cumpre ressaltar que 0s
editais sdo atos da Administracdo Publica, e, por isso, estdo submetidos a todos os principios
que regem o atuar administrativo. Logo, conforme tratado anteriormente, as determinacdes
dos editais devem ser sempre motivadas e respaldadas na legislacdo da carreira, dotadas de
razoabilidade, ou entdo serdo ilicitas, podendo ser remediadas judicialmente.

Cumpre ressaltar, ainda, a relevancia da discricionariedade, que garante as bancas de
concursos publicos a autonomia na edicdo de seus atos. E a propria liberdade de agéo
administrativa dentro dos limites legislativos. Nao obstante, a lei deixa certa margem de
decisdo perante casos concretos, de modo que a autoridade administrativa podera levar o
administrador publico a optar por alguma dentre as variadas opg¢des possiveis, porém validas,
que lhe sdo disponibilizadas pelo império da lei.

Dessa forma, a discricionariedade, que traz esse leque de liberdade para as decisdes
acerca das questdes referentes ao concurso dentro dos limites da lei, cumulada ao principio da
autotutela, que garante a correcdo, anulacdo e modificacdo dos atos administrativos em acordo
com o interesse publico, afasta do Judiciario a prerrogativa de interferir nas decisGes
referentes aos concursos, eis que somente é cabivel o acionamento da via judicial frente aos
atos administrativos que importarem em ilegalidade.

Nessa seara, destaca-se a licdo de Gustavo Binenbojm, (2014, p. 219-222):

A emergéncia da nogdo de juridicidade administrativa, com a vinculacdo direta da
Administracdo a Constitui¢do, ndo mais permite falar, tecnicamente, numa auténtica
dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios, mas, isto sim, em diferentes
graus de vinculagdo dos atos administrativos a juridicidade. A discricionariedade
ndo €, destarte, nem uma liberdade decisdria externa ao direito, nem um campo
imune ao controle jurisdicional. Ao menor ou menor grau de vinculacdo do
administrador a juridicidade corresponderd, via de regra, maior ou menor grau de
controlabilidade judicial de seus atos. [...]. Deste modo, ao invés de uma dicotomia
em moldes tradicionais (ato vinculado v. ato discricionario), ja superada, passa-se a
uma classificagdo em graus de vinculagéo & juridicidade, em uma escala decrescente
de densidade normativa vinculativa: a) atos vinculados por regras (constitucionais,
legais ou regulamentares); b) atos vinculados por conceitos juridicos indeterminados
(constitucionais, legais ou regulamentares); c¢) atos vinculados diretamente por
principios (constitucionais, legais ou regulamentares)”.
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Evidentemente, nota-se que o principal percal¢o inerente as discussdes de questdes de
concursos publicos passa pela identificacdo de ilegalidades dos parametros que devem ser
observados para analisar a necessidade de interferéncia do Judiciario quanto a
alteracdo/anulacdo dessas questdes, suplantando a autonomia da banca. Para isso, deve ser
feita uma analise jurisprudencial acerca do tema, ressaltando-se os pontos observados, as

divergéncias entre as cortes, e 0 atual cenario da problematica.

5 PERSPECTIVA JURISPRUDENCIAL SOBRE O TEMA

Em relagdo a alguns pontos de um processo seletivo de concurso publico, é fécil
identificar eventual ilegalidade e a necessidade de interferéncia judicial, como € o caso do
direito subjetivo a nomeacao, a exclusao de candidatos com caréncia de motivacédo, ou até ao
ndo seguimento da ordem de classificacdo. Ja a revisao de questdes elaboradas pela banca sob
o argumento de “carecer de alternativa correta” ou de “correc¢do feita de forma incorreta com
os padroes juridicos” ou até mesmo por “ter mais de uma alternativa correta” cruza uma linha
ténue entre o inconformismo e a ilegalidade, e ha muitos anos complica as decisdes do
Judiciario acerca do tema, mesmo que existam precedentes e entendimentos consolidados,
COMo sera exposto.

Fato € que a jurisprudéncia toma, ha muitos anos, uma postura defensiva em relacéo a
revisdo de questdes de concursos publicos. Ainda em 1990, o entdo Ministro do STF Aldir
Passarinho, no julgamento do MS 21.176, ressaltou que ndo compete ao Judiciario substituir a
banca examinadora para reexaminar o contedo de questbes e os critérios de correcdo
utilizados, ressalvadas as hipoteses de ilegalidade e inconstitucionalidade.

No mesmo sentido, a Ministra Carmem Lucia, no julgamento do MS 27.260, em 2010,
ressaltou que a alteracdo de resposta do gabarito, entre o preliminar e o final, ndo acarreta
nulidade do concurso caso se tenha previsdo para tanto no edital.

O argumento daqueles que defendem teses de interferéncia do Poder Judiciario de
forma mais incisiva no campo da revisdo de questdes de concurso é o de que, como as provas
devem estar norteadas pela razoabilidade, a elaboragdo de questdes também deve ser razoavel,
conforme as indicagdes dos editais, ndo obstante a inafastabilidade da tutela jurisdicional

exista para garantir remédio judicial as problematicas das provas.
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Um dos grandes pontos observados pela Suprema Corte nos Gltimos anos diz respeito
a sobreposicdo do controle judicial ao entendimento firmado pela banca em face dos
principios que garantem a Administracdo a independéncia na edicéo de seus atos, colocando o
entendimento de alguns magistrados como superior aquele firmado pelos membros da banca.

A andlise pauta-se em suposta ofensa a separacdo dos poderes e a propria reserva da
Administracdo, e atribui pontos a alguns candidatos em detrimento dos demais, causando uma
negativa repercussdo em contrario ao principio da isonomia, que € um dos principais pilares
da realizacdo de provas sem identificacdo subjetiva de candidatos, para que os critérios de
correcdo sejam os mais objetivos, sem diferenciacdo individual.

De fato, o Judiciario tenta se afastar da situacdo pela problemética que envolve, e toma
posicionamento minimalista, tendo em vista que pode interferir diretamente nos individuos
que serdo investidos no cargo publico. %

Noutro norte, adentra-se em outra grande questdo: como far-se-a a revisao de questes
que ndo versam sobre temas juridicos? A resposta inicial seria a realizacdo de pericia. Mas, 0s
peritos seriam mais confiaveis do que a prépria banca? O entendimento de um médico
nomeado pelo Poder Judiciario seria suficiente para calar os membros capacitados eleitos para
a banca? Assim, vé-se a problematica de se adentrar no mérito da correcdo de questdes, pois a
interpretacdo e analise das doutrinas previstas no edital é o prdprio trabalho da banca, o que se
traduz em enorme nebulosidade.

Contudo, como os atos administrativos estdo vinculados aos principios e
determinac6es constitucionais, fato é o Judiciario deve exercer papel no controle desses atos
praticados pelas bancas de concurso quando se tratarem de questdes evidentemente
teratoldgicas e em flagrante incompatibilidade com o edital, ou seja, naquilo que estiver posto
em detrimento do edital, estar-se-a a ferir a propria moralidade, a legalidade e a razoabilidade

do processo seletivo, gerando ilegalidade passivel de remédio judicial .5

1688 O primeiro precedente relativo a esse ponto e que deve ser analisado é do Supremo Tribunal Federal:
“Recurso extraordinario com repercussio geral. 2. Concurso publico. Corre¢éio de prova. Ndo compete ao Poder
Judiciéario, no controle de legalidade, substituir banca examinadora para avaliar respostas dadas pelos candidatos
e notas a elas atribuidas. Precedentes. 3. Excepcionalmente, é permitido ao Judiciario juizo de compatibilidade
do conteldo das questSes do concurso com o 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)".

169 O STF firmou entendimento relativo a esta questdo em julgado veiculado em seu Informativo 677. Em
conclusdo de julgamento, a 12 Turma, por maioria, concedeu, em parte, mandado de seguranca a fim de anular
questBes objetivas de concurso publico para provimento de cargo de Procurador da Republica, em virtude de
equivoco na elaboracdo destas — v. Informativos 658 e 660. Afirmou-se que, observada erronia no gabarito da
prova objetiva, deveria ser reapreciada a situacdo juridica do impetrante pela comissdo do concurso. (MS
30.859/DF, rel. Min. Luiz Fux, 28.8.2012).
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Também é imperioso ao magistrado, quando se deparar com uma acgao que tenha por
objeto a revisdo de questdes de concursos, constatar se a anulacdo ou alteracdo daquela
questdo ira garantir a continuidade do candidato no processo, pois caso contrario, considera-se
ausente o interesse de agir, condicdo da acdo devidamente prevista no artigo 330 do Cddigo
de Processo Civil. Este tema foi analisado pelo STF no MS 30.859.

O Superior Tribunal de Justica tem precedentes no mesmo sentido, mantendo-se
minimalista e tratando das excecdes apenas em relacdo a questdes objetivas, uma vez que as
questdes subjetivas, exatamente pela sua natureza, dificultam uma interpretacdo que seja
flagrante de incoeréncia com o edital, eis que depende de diversos fatores em sua correcao,
sendo a atribuicdo de décimos e pontos muito além da possibilidade de interferéncia do
Judiciério.'’® E, para além disso, é importante frisar que o cenario atual da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica é de unanimidade, uma vez que ambas as turmas que julgam
temas de direito publico (primeira e segunda) mantém o mesmo entendimento.

Como ja exposto, a possibilidade de interferéncia do Judiciario na alteracdo de
questdes objetivas ndo recai em inconformismos ou divergéncias doutrinarias, mas apenas em
requisitos objetivos estipulados no préprio edital. Dessa forma, em relacdo as questbes
subjetivas, tem-se consolidada a impossibilidade de remédio judicial >’

E certo que, quanto menos objetiva for a prova, mais detalhado devera ser o gabarito, a
fim de que sejam evitadas interferéncias subjetivas do examinador na correcdo das provas.
Obviamente, contudo, no caso de questdes escritas, deve ser elaborado um roteiro com todas
as informacGes que se espera do candidato em sua resposta final, com as notas

correspondentes, notadamente quando outras habilidades tiverem que ser avaliadas, como

170 Tem-se, a esse respeito, dois importantes paradigmas jurisprudenciais da lavra do STJ: “[...]. Na hipétese de
flagrante ilegalidade de questdo objetiva de prova de concurso publico ou auséncia de observancia as regras
previstas no edital, tem-se admitido sua anulagdo pelo Judiciario por ofensa ao principio da legalidade.
Precedentes do STJ. [...] (AgRg no AREsp 165.843/RJ, Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
07/08/2012)”; e, ainda: “[...]. 2. A competéncia do Poder Judiciario, em se tratando de concurso ptblico, limita-
se ao exame da legalidade das normas instituidas no edital e dos atos praticados na realizacdo do certame, sendo
vedado o exame dos critérios de formulacdo de questdes, de correcdo de provas, atribuicdo de notas aos
candidatos, matérias cuja responsabilidade € da banca examinadora. 3. Excepcionalmente, em havendo flagrante
ilegalidade de questdo objetiva de prova de concurso publico - o que ndo inclui, por 6bvio, a prova de dissertacdo
impugnada pelos recorrentes - ou a auséncia de observancia as regras previstas no edital, tem-se admitido sua
anulagdo pelo Judiciario por ofensa ao principio da legalidade. [...] (AgRg no REsp 1.260.777/SC, Rel. Min.
Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 06/03/2012)”.

171 Com efeito, tem-se o precedente: “[...]. Com efeito, o fato de o edital ndo fazer mengdo expressa que exigiria
do candidato o conhecimentos acerca do entendimento dos Tribunais Superiores ndo é, por si s, 6bice que
impeca a banca examinadora de promover a cobranca de conhecimentos de forma multidisciplinar. Isso porque,
em se tratando de prova discursiva, ndo raro se exige do candidato a capacidade de examinar a matéria sob o
ponto de vista de um sistema de normas, diplomas e posicionamentos jurisprudenciais que se relacionam entre si
(fls. 378). 4. Agravo Interno do particular a que se nega provimento. (Agint no RMS 50.769/BA, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 01/03/2018, DJe 12/03/2018)”
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clareza na exposigdo do raciocinio, uso da Lingua Portuguesa etc., e isto porque a principal
funcdo do gabarito € orientar o examinador na corre¢do das provas, vinculando sua atuacgdo e

garantindo a objetividade dos resultados.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Apresentadas as principais teses firmadas pelas Cortes Superiores, com a irradiacdo de
alguns posicionamentos doutrinarios e a compreensdo dos principios que regem o regime
juridico brasileiro, tem-se que o leque de cognoscibilidade da interferéncia do Judiciario nas
questdes de concurso publico para provimento de cargos efetivos traz diversos apontamentos
e divergéncias, tendo em vista o “choque” entre principios constitucionais e a linha ténue que
separa o que seria ilegal e o que interfere na separacdo dos poderes.

Contudo, a partir da analise jurisprudencial apresentada, além das discussdes de
controle administrativo e judicial dos atos da Administracdo Publica, conclui-se que a posi¢édo
adotada pela jurisprudéncia majoritaria, em consonancia com as Cortes Superiores, €, de fato,
o melhor caminho para que se possa manter o controle jurisdicional e a autonomia
administrativa em sintonia.

Percebem-se alguns pontos de dificuldade nesta analise, devendo o magistrado
julgador, ao se deparar com a tematica, analisar as peculiaridades de cada caso, objetivando
sua analise no edital e na legislacdo para, entdo, analisar o posicionamento técnico adotado
pela banca.

Ante ao exposto, tem-se que 0 juizo ndo pode controlar a pertinéncia do exame
aplicado ao contetdo discriminado no edital, de forma a apreciar os critérios de avaliacdo e a
conexao técnica com o gabarito oficial. Complicada nessa esfera a elaboracdo de pericias para
temas ndo juridicos, uma vez que, ante a auséncia de conhecimento absoluto, considerar a
abordagem pericial como superior a da banca torna-se complexo e controvertido.

A grande questdo que deve ser compreendida perpassa pela avaliagdo da existéncia de
pessoas designadas e selecionadas, nas bancas, para fazer a analise do contedo e decidir a
melhor forma de avaliar os candidatos. Assim, a realizacdo de pericias quanto ao conteudo de
questdes ligadas as diversas areas do conhecimento (exceto ao Direito) e a propria apreciagdo
do Judiciario quanto as respostas de questdes de Direito, suplantaria o presumivel
conhecimento dos membros eleitos para a composi¢do da banca do concurso, admitindo-se

entendimentos “superiores” a outros.



vol. 11, n° 1.
REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

236

No caso de erro grotesco e de conteldos 6bvios, tem-se que a propria banca goza dos
beneficios do principio da autotutela para alterar seus atos em caso de constatacdo desses
erros, e, em regra, as bancas abrem prazos recursais administrativos para a contestacdo de
questdes, ou seja, o Judiciario deve visto como a ultima opc¢do dentro deste cenario — sem,
com isso, defender-se qualquer esvaziamento do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional — a fim de se garantir seguranca juridica ao certame e a propria isonomia entre 0s
candidatos.

Ademais, no caso de uma revisdo de gabarito ndo motivada, exclusdo de candidato
sem razdo, tem-se ato notoriamente inconstitucional, e, entdo, dentro dessas hipoteses,
mostra-se cabivel e até mesmo necessario o remédio judicial.

Cumpre observar que o posicionamento minimalista do Judiciario, apresentando uma
jurisprudéncia defensiva, ndo fere, por si so, a inafastabilidade da tutela jurisdicional prevista
como direito fundamental no artigo 5°, incisos XXXIV, “a”, e XXXV, da Constituicdo da
Republica, que assegura a todos, independentemente do pagamento de taxas, o direito de
peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra a ilegalidade ou abuso de poder.

Ademais, considerando que o ato administrativo goza da presuncdo de legitimidade,
cumpre ressaltar que o énus probatério quanto a ilegalidade do ato recai sobre aaquele que a
invoca. Sendo assim, na espécie, caberia ao interessado que prestou a prova demonstrar a
ilegalidade constante no ato, preservando-se o contraditorio e a ampla defesa, razdo pela qual
a acdo recomendada para esse tipo de situacdo é a acdo ordinaria, em detrimento da via

estreita do mandado de seguranca.
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THE RANGE OF THE JUDICIARY’S COGNOSCIBILITY ON QUESTIONS OF
EFFECTIVE POSITIONS PROVISIONS THROUGH PUBLIC CONCOURSES

ABSTRACT

This paper aims to analyze the Judiciary’s interference in public
concourses questions by delimitating the more common arguments
and theories that plaintiffs invoke to then try to comprehend the
jurisprudential positions usually adopted by Brazilian courts. In order
to accomplish that, this research will engage the main characteristics
of the Brazilian administrative regime by showcasing the norms and
principles that guide Public Administration for that matter.
Afterwards, the categories of public agents will be approached to
delimitate their functions and how they work. Thus, utilizing the
inductive method by presenting jurisprudential precedents related to
the theme at hand, the paper analyses the hypothesis of a minimalistic
posture by the Judiciary branch regarding the review of public
concourses questions’ contents when submitted to its judgement.
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