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RESUMO

O Concurso Publico, diante da atual conjuntura democratica adotada pelo
Estado brasileiro, € requisito indispensavel a selecdo de novos servidores, de
maneira que, em face da sua inegéavel relevancia, deve ser conduzido com
obediéncia aos ditames principiologicos e legais fixados pelo ordenamento
juridico vigente. O trabalho aqui desenvolvido se inicia com um estudo apurado
acerca do instituto do concurso publico e possui como tematica central a
andlise dos limites do controle jurisdicional sobre os atos administrativos
praticados no ambito dos certames seletivos, partindo da premissa de que
nenhuma lesdo ou ameaca a direito podera ser subtraida da apreciacdo do
Poder Judiciario, por forca do que assegura o art. 5° inciso XXXV, da
Constituicao Federal. O presente trabalho foi desenvolvido através de Pesquisa
Bibliografica e se baseia fundamentalmente na analise de obras doutrinarias,
criacoes legislativas e posicionamentos jurisprudenciais adotados pelos
Tribunais patrios sobre a possibilidade de controle jurisdicional dos atos
praticados pela Administracdo durante os Concursos Publicos.

Palavras-chave: Atos administrativos, Concurso Publico, Controle
Jurisdicional.



ABSTRACT

The public tender, before the current democratic conjucture adopted by the
brazilian state, is requisite for the selection of new servers, so, in view of its
undeniable importance, should be conducted with obedience to the legal and
principles dictates fixed by legal system in force. The analysis presented here
begins with a study found about the institute of public tender and has as main
theme the analysis of the limits of jurisdictional control on the administrative
acts performed in the context of selective competitions, based on the premise
that any injury or threat to rights may be subtracted from the appreciation of the
judicial power, pursuant to ensuring the art. 5, XXXV of the Federal
Constitution. This work was developed through Bibliographic Search and is
based in the analysis of doctrinal works, creations legislative and jurisprudential
positions adopted by national Courts about the possibility of jurisdictional control
of actions taken by the Administration during the Public Tenders.

Keywords: Administrative Acts, Public Tender, Jurisdictional Control.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 condiciona o0 acesso a cargos e
empregos publicos a prévia habilitagio em concurso publico, surgindo este
como ferramenta habil a eliminacdo do carater meramente subjetivo na
distribuicAo dos postos administrativos, que em um passado ndo muito
distante, esteve sujeita pura e simplesmente ao arbitrio dos administradores.

Estando a Republica Federativa do Brasil alicercada em um regime
democrético de direito, marcado pela transferéncia da titularidade do poder aos
cidadaos e propenso ao desenvolvimento de uma sociedade justa e igualitaria,
o instituto do Concurso Publico afigura-se como instrumento primordial na
formacdo das bases sélidas da Administracdo responsavel pela manutencao
deste regime.

Para a consolidagéo dos objetivos estabelecidos na nossa Carta Magna
€ imperativa a participacdo da sociedade como agente direto, no exercicio e
controle das funcdes estatais. Esta atividade, por sua importancia insita, deve
ser desempenhada por agentes capacitados, ndo havendo outro caminho para
aferir essa aptidao que nao seja a via da ampla concorréncia.

A pratica inescrupulosa do apadrinhamento, que findou na distribuicéo
injusta de postos na administracdo estatal, acabou por deflagrar uma visao
desestimuladora das Instituicdes Publicas. No entanto, a referida pratica abre
espaco a um método mais seletivo e reto que é o da aplicacdo de avaliagdes
destinadas a averiguacao da capacidade dos agentes administrativos.

E em atencdo a esta necessidade primaria de justica na reparticdo dos
postos administrativos que o Concurso Publico, na qualidade de processo
administrativo, desdobrado em um conjunto de atos dos gestores publicos,
deve estar sob permanente vigilancia, a fim de atestar-se a adequacdo a
legislacdo regente.

O estudo do controle desenvolvido sob este aspecto nos leva a caminhar
sobre a ténue linha da divisdo entre os Poderes, especialmente no que tange a
andlise da interferéncia do Poder Judiciario na esfera de atribuicbes da
Administragdo Publica.
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O presente trabalho, que possui carater de Pesquisa Bibliografica, tem
por escopo elucidar as peculiaridades atinentes ao Concurso Publico, mais
precisamente abordando o tema do controle efetivado pelo Poder Judiciario,
sob o prisma dos ditames legais e dos mais recentes entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios, de modo a demonstrar a impropriedade do
posicionamento que veda a possibilidade de fiscalizagcdo judicial sobre os
critérios de mérito adotados pela Administragcdo Publica. Objetiva-se, assim,
contribuir para o esclarecimento dos limites de tal poder corretivo sobre os
diversos atos administrativos, transferindo tal analise ao controle dos atos

praticados no interim do Concurso Publico.

Indispensavel, para tanto, a analise da base principiolégica deste
instituto, assim como de sua evolucao histérica e do Direito alienigena que,
indubitavelmente, constituem-se como ferramentas norteadoras na criacao,
desenvolvimento e aprimoramento da principal, e porque nao dizer, mais justa

forma de acesso aos cargos e empregos publicos.
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2. REGIME JURIDICO DO CONCURSO PUBLICO

2.1. NATUREZA JURIDICA

De inicio é imperioso verificarmos que o concurso publico ndo se perfaz
com um unico ato administrativo, mas sim por meio de um conjunto
concatenado destes atos, organizados em relacdo de dependéncia sucessiva e
unificados pela finalidade de preparar o ato final de consumacao do exercicio
do poder, que € a contratacao de novos servidores.

Os debates doutrinarios atuais versam sobre a atribuicdo de natureza
procedimental ou processual ao instituto do concurso publico. Estas duas
figuras, em verdade, ndo se confundem.

Ocorre que, tanto a idéia de processo quanto a de procedimento séo, a
primeira vista, relacionadas a existéncia de contenda judicial, 0 que acaba por
direcionar o estudo desta diferenciacdo para o campo do direito processual. No
entanto, tais conceitos sdo também inerentes ao ramo do Direito
Administrativo, conforme se infere dos ensinamentos de Barreto (2006, p. 373)

para quem

[...] hodiernamente, a expressdo processo administrativo traduz
todos os efeitos cujo tramite se dé no ambito da funcéo
administrativa estatal, sendo, inclusive, a terminologia adotada pela
Constituicdo Federal (art. 5° LV) e pelas normas infraconstitucionais.

A doutrina processualistica, ainda assim, ndo deve ser de todo repelida
ao estudarmos a diferenciacao entre estas duas figuras. Daquele ramo, embora
no momento da conceituacéo esteja sempre embutido o elemento jurisdicao,
pode-se extrair que 0 processo € 0 meio do qual o individuo deve utilizar-se
para alcancar determinado resultado na esfera juridica, sempre no plano
abstrato, enquanto que o procedimento é o que ha de concreto, a
materializacdo, o caminho necessario a ser percorrido durante o processo.

Partindo-se desta premissa, podemos conceituar 0 pProcesso
administrativo como sendo a relacado juridica que vincula necessariamente, de
um lado, a Administracdo Publica e, de outro, os administrados, com a

finalidade insita de validac&o da atividade estatal.
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O procedimento, por sua vez, seria a forma pela qual se materializa, se
desenvolve e se efetiva o processo administrativo, compreendido num conjunto
de atos sequenciados que regulam a relagdo juridico-administrativa entre o
Estado e os individuos.

Neste sentido é a licdo de Tourinho (2008, p.13), para quem “o termo
processo deve ser utilizado quando hé relacdo juridico-administrativa,
caracterizada pela conexao natural que existe entre dois ou mais sujeitos
(publicos e privados)” enquanto que “o termo procedimento designa
unicamente as sequéncias de atos contidas no processo”.

E valido mencionarmos aqui que ha parcela da doutrina, encabecada por
Carvalho Filho (2005), que entende ser o Concurso Publico pertencente ao
género procedimento administrativo *.

N&o ha, no entanto, que se negar que o Concurso Publico estabelece
uma relacao juridico-administrativa entre Estado e individuos, sobretudo no que
concerne a existéncia do Edital regulador, que vincula as partes através de
direitos e obrigacfes reciprocos. Ndo se pode também olvidar que esta relacao
caminha em direcdo ao resultado final de consumacédo do poder, que é a
contratacdo de novos servidores publicos.

Em sendo assim, torna-se imperioso reconhecermos que a natureza
juridica do Concurso Publico é de processo administrativo.

Ainda sob esta Otica, Marcio e Queiroz (2007, p. 14) traduzem
brilhantemente os ensinamentos do ilustre doutrinador Celso Antonio Bandeira
de Melo para atribuir ao concurso publico a natureza de processo

administrativo externo, ampliativo e de indole concorrencial. Explicam:

Os processos administrativos podem ser internos, que se
desenrolam circunscritos a vida da Administracdo, ou externos, em
qgue participam os administrados; restritivos ou oblatérios, quando
visam a limitar direitos ou a impor sanc¢fes, ou ampliativos, quando,
opostamente, visam a conferir determinadas prerrogativas aos
administrados, se atendidos os pressupostos legais. (...) Quanto a
existéncia ou ndo de carater competitivo serdo concorrenciais, como
um concurso publico ou uma licitacdo, ou simples, como um pedido

de licenca para edificar.

! para Carvalho Filho (2005, p. 483) Concurso Publico é o procedimento administrativo que tem por fim aferir as
aptiddes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao provimento de cargos e funcdes publicas. Na afericdo
pessoal, o Estado verifica a capacidade intelectual, fisica e psiquica de interessados em ocupar fungdes publicas e no
aspecto seletivo séo escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no procedimento, obedecidas sempre a
ordem de classificacdo. Cuida-se, na verdade, do mais idoneo meio de recrutamento de servidores publicos.
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2.2. CONCEITO

Impende, ao conceituarmos o instituto do Concurso Publico, tomarmos
por guia suas finalidades insitas. A Administracdo utiliza-se desta ferramenta
com o fito de dar efetiva solugdo a situacdes distintas.

Por um lado, em decorréncia da necessidade de oferta de empregos e
cargos publicos e da distribuicdo de patriménio a sociedade, destina-se a
selecionar candidatos a luz da igualdade de oportunidades. Por outro, a propria
entidade publica é quem se beneficia com a selecdo de candidatos mais
capacitados e aptos ao desenvolvimento da respectiva fungéo.

Com efeito, conforme assevera Meirelles (2003, p. 412), o Concurso
constitui-se “como o0 meio técnico posto a disposigcdo da Administragao Publica
para obter-se moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servi¢o publico e, ao
mesmo tempo, propiciar igual oportunidade a todos os interessados que
atendam aos requisitos da Lei”.

Ademais, o0 gestor publico € mero executor de interesses alheios, de
modo que nao é detentor do status de senhor absoluto do que administra, haja
vista esta oportunidade l|he ser transferida pelos cidaddos. Sob esta
concepcdao, o Concurso Publico estabelece a coerente reparticdo do patriménio
publico, ao passo em que se presta a conferir estabilidade a maquina
administrativa, fortalecendo-a ante a alternancia de governos.

Diante disto, com base nos pressupostos acima elencados, entendemos
gue o Concurso Publico pode ser conceituado como o0 processo administrativo
de carater externo, ampliativo e concorrencial através do qual o Poder Publico
seleciona os candidatos que preencham os requisitos da lei, com vistas a

moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servico publico.

2.3. FONTES

Inquirir sobre a fonte de um instituto juridico € buscar o seu nascedouro,
de onde brota da vida social para atingir a superficie do Direito.
Doutrinariamente costuma-se classificar as fontes em duas espécies: formais e

materiais.
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Fontes formais sdo os diversos meios pelos quais as normas juridicas
exteriorizam-se, tornam-se conhecidas. Notadamente sdo fontes formais do
direito as Leis e os costumes. Particularmente, conforme se vera adiante, o
Instituto do Concurso Publico encontra embasamento legal em nossa Carta
Magna.

As fontes materiais, por sua vez, constituem-se diante dos fatos sociais,
dos problemas que emergem na sociedade, compondo o espirito do legislador
e fornecendo-o os elementos necessarios a formacao dos estatutos juridicos.

A reparticdo inescrupulosa de cargos publicos, imposta pelo
apadrinhamento e pela auséncia de critérios de selecdo mais justos,
juntamente com a necessidade de se ter maior eficiéncia no desenvolvimento
das funcBes administrativas levou a aplicacdo do Concurso Publico como
ferramenta habil a afericdo da capacidade de cada individuo.

Desta forma, a demanda social pela participacdo na atividade estatal
constituiu-se como a fonte material do instituto ora em comento, seja por nédo
haver meio mais probo de selecionar novos servidores, seja pela deficiéncia

dos servicos prestados pelos entes publicos.

2.3.1. Base Legal

A Constituicdo Federal brasileira apresenta-se como fonte formal
priméria do instituto do Concurso Publico, trazendo previsdo expressa de sua
exigibilidade com vistas ao provimento de cargos e empregos publicos,

consoante assevera o art. 37, inciso Il, com o seguinte teor:

A investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagao 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 homeacdes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneracao. (grifo nosso)

Desta exigéncia sobressalta-se a necessidade de adequacdo a forma
prevista em lei. Muito se discute acerca da competéncia para legislar sobre
Concurso Publico: se apenas da Unido, ou também dos entes federados. E

clara, contudo, a solucéo desta questdo. A prépria Carta Magna, por intermédio
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do dispositivo retromencionado, estatui a extensdo da competéncia aos
Estados e Municipios. Do contrario, haveria previsdo expressa em seu texto
restringindo os comandos legais somente as leis de iniciativa federal.

Cabe acrescentar, no que toca a esta discussdo, a importancia da
autonomia politico-administrativa dos entes federados, conforme assegurada
pelos arts. 18, 25, 81° e 30, |, da Lei Maior, haja vista que cada unidade goza
de ampla autonomia para dispor sobre a organizacao de seus servigos publicos
e, por conseguinte, das formas de admissdo de novos servidores. Outrossim,
nao ha restricdo a que quaisquer entes federados legislem sobre a matéria dos
concursos publicos, ressalvando-se, por 6bvio, o respeito a Constituicdo e aos
principios atinentes.

No ambito Federal a Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que institui
o Regime Juridico dos servidores publicos civis da Unido, prevé o requisito da

aprovagcao em concurso publico na forma que se segue, ipsis litteris:

Art. 10. A nomeacdo para cargo de carreira ou cargo isolado de
provimento efetivo depende de prévia habilitagdo em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, obedecidos a ordem de
classificacdo e o prazo de sua validade. (grifo nosso)

A positivagdo de normas atinentes ao procedimento concursal, no
entanto, tem apresentado lenta evolucdo em nosso pais. Os diplomas legais
gue instituem a exigéncia do Concurso Publico limitam-se a estabelecé-la, sem,
contudo, especificar claramente as etapas procedimentais, como prazos,
constituicdo de bancas examinadoras, modalidades de recursos ou até mesmo
sobre o contetdo dos editais.

O casuismo legislativo deflagra a extensdo de uma margem de
discricionariedade aos Administradores, o que, por vezes, resulta em atos
abusivos das Bancas Organizadoras de Concursos Publicos. Tal arbitrariedade
compromete a seriedade e a imparcialidade insita dos processos seletivos, dai
decorrendo transtornos aos administrados e um numero alarmante de casos
levados ao Judiciario.

Os editais de certames ndo podem atuar como substitutos da Lei, visto
que séo elaborados, no mais das vezes, com natureza de regulamentos

autbnomos, uma vez que ndo possuem respaldo em qualquer diploma de
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indole normativa, exsurgindo dai a necessidade do estabelecimento de normas
gerais sobre 0s concursos publicos.

Neste aspecto, tem-se noticia da tramitacdo, na Camara dos Deputados,
do Projeto de Lei do Senado Federal n°® 92/2000, de autoria do Senador Jorge
Bornhausen, que visa estabelecer normas gerais sobre a realizacdo de
concursos publicos de provas ou de provas e titulos no ambito da
administragao direta e indireta da Uniédo, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Ademais, recentemente entrou em vigor a Lei n°® 12.550, de 15 de
dezembro de 2011, que acrescentou o art. 311-A ao Codigo Penal, passando a
ser considerado crime a fraude em certames de interesse publico.

Enquanto isso, ante a inércia do Poder Legislativo, o Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo aprovou a Portaria n°® 450, de 06 de
novembro de 2002, que estabelece normas gerais para realizacdo de
concursos publicos, tdo somente no ambito da Administragdo Publica federal
direta, autarquica e fundacional. A principal critica direcionada a este
documento refere-se a sua aplicabilidade aos entes autarquicos e fundacionais,
em razdo do Regime Juridico peculiar destas entidades, que lhes assegura
uma autonomia legal em relacdo aos Orgdos da administracdo direta.
Inobstante estas condenacbes doutrindrias, o que se ha de reconhecer é a
iniciativa elogiavel do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo em
adotar a medida posta ao seu alcance para regulamentar o procedimento dos
Concursos Publicos, frente a inércia injustificada do Poder Legislativo.

Por fim, e igualmente no a&mbito da administracdo publica federal direta,
autarquica e fundacional, esta em vigor o Decreto n° 6.944, de 21 de agosto de
2009, que, dentre outras providéncias, contém normas gerais sobre a

realizacdo dos concursos publicos.

2.3.2. Base Principiolégica

O termo principio, & primeira vista, transmite a acep¢do de inicio, de
comeco. Porém, seu emprego agrega uma no¢do mais ampla e util ao mundo
do Direito. Do lado de ca, os principios apresentam-se como elementos

formadores e orientadores das normas juridicas.
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Principios, no dizer do eminente jurista José Afonso da Silva (2006,
p.92), “sdo ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas, sado
(como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira) ‘nucleos de condensagdes’
nos quais confluem bens e valores constitucionais”.

Atuando como alicerces na formacdo do Direito, tém como funcéo
primordial a delimitacdo do alcance atribuido a norma que se originou a partir
de seu mandamento, compondo-lhes o espirito e constituindo-se como
verdadeiras setas indicativas para sua exata compreensao.

Demais disso, para além de seu valor inestimavel na elaboracdo das
normas juridicas, perpetuam-se como instrumentos indispensaveis a sua
aplicacdo, uma vez que se constituem como ferramentas supridoras das
lacunas legais, devendo estar embutidos no intimo dos aplicadores do direito
positivo como guia do real sentido atribuivel as normas.

E nesse sentido que o instituto do Concurso Publico recebe influéncia
principiolégica sob dois aspectos distintos: um que justifica a sua criacéo,
fundamentando-a e delimitando os objetivos almejados e outro que rege o seu

desenvolvimento, enquanto processo administrativo seletivo.

2.3.2.1. Principios Justificadores

O instituto do concurso publico possui principios imanentes a sua
natureza e inseparaveis de sua noc¢do, que independem de consagracdo
normativa, doutrinaria ou jurisprudencial para que sejam reconhecidos.

Neste interim os principios da democracia, da isonomia, do livre acesso
aos cargos publicos e da eficiéncia atuam notoriamente como
fundamentadores da aplicacdo do Concurso Publico como meio propicio a
contratacao de novos servidores.

O principio democratico, instituido pela Constituicdo Federal ainda em
seu preambulo, baseia-se na premissa de que todos tém direito de concorrer
para ocupar as posi¢coes estatais, de maneira que ndo se poderia conceber a
distribuicdo desregrada de postos publicos em um Estado que acolhe tal
regime.

No dizer de Bonavides (2001, p. 127), o principio democratico exsurge

como “0 mais excelso principio de nosso ordenamento, condicionante tanto das
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regras politicas como juridicas da Lei Maior". A democracia, ainda segundo
Bonavides, constitui “o mais fecundo e subjetivo dos direitos politicos da
cidadania, em escala de concretude”.

Ora, colossal razdo assiste, pois, ao supracitado jurista. O empréstimo
da forca do principio democrético ao instituto do concurso publico consagra a
efetivacdo dos objetivos estabelecidos pela propria Carta Magna, notadamente
a reducao das desigualdades sociais e a construgdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria.

O regime democratico caracteriza-se pela transferéncia da titularidade
do poder aos cidaddos, dai decorrendo o direito de participar ativamente do
exercicio e do controle das funcbBes estatais, direito este assegurado,
incontestavelmente, pela ferramenta do Concurso Publico.

Aliado ao principio democratico, o principio isondmico determina a
extensdo de tratamento equanime aos cidadaos, excluindo, de pronto,
quaisquer formas de privilégio ou desfavorecimento de candidatos por parte do
Estado.

A isonomia, aplicada ao instituto do Concurso Publico, enquanto
processo concorrencial, pressupde a igualdade de oportunidades no acesso a
cargos e empregos publicos. Se por um lado o principio democratico estende
aos cidadaos a titularidade do poder, descentralizando a préatica de atos
administrativos, por outro o principio isonémico trata de garantir a distribuicéo
dos cargos publicos através de um procedimento que assegure a igualdade de
oportunidades.

A igualdade implica num ponto de partida comum para todos os
concorrentes. E com fundamento neste principio que todos podem candidatar-
se a ocupacdo de um posto na administragcdo sujeitando-se as mesmas
condicOes e exigéncias impostas aos demais candidatos.

A ferramenta do Concurso publico destina-se a selecionar os candidatos
gue demonstrem maior aptiddo ao desempenho do cargo publico, estando,
desta forma, vedada a concessdo inicial de vantagens ou privilégios a
determinada pessoa, em detrimento das demais, posto que se estaria violando
0 principio maximo da isonomia.

O principio do livre acesso aos cargos publicos, por sua vez, vige na

mesma linha do principio da igualdade, partindo da premissa de que todo
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brasileiro tem constitucionalmente assegurado o direito de participar da
administracdo publica, uma vez que ndo se pode escolher os cidadaos
segundo conveniéncias, privilégios, preconceitos ou quaisquer fatores que
excedam a qualificacdo exigida para o desempenho dos cargos publicos.

Por fim, o principio da eficiéncia, enquanto fundamentador do Instituto do
Concurso Publico, deve ser entendido como instituidor da necessidade de
selecionar os mais aptos para ocupar as posi¢coes em disputa e proporcionar
uma atuacao estatal otimizada. O principio da eficiéncia nada mais exige dos
agentes publicos, no admiravel ensinamento Morais (2003, p. 317), do que o

exercicio de sua competéncia

[...] de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz,
sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela
adocdo de critérios legais e morais necesséarios para a melhor
utilizacdo possivel dos recursos publicos de maneira a evitar-se
desperdicios e garantir-se uma maior rentabilidade social.

Em sendo assim, aplicando-se a orientacdo deste principio ao Concurso
Publico ha de se concluir que os critérios estabelecidos para a escolha dos
futuros servidores devem ser suficientes para indicar aqueles que melhor se

enguadram nas exigéncias da funcao a ser desempenhada.
2.3.2.2. Principios Regentes

O Concurso Publico, consoante sua natureza de processo
administrativo, sofre influéncia de principios que regem o seu desenvolvimento,
notadamente dos principios gerais da Administracdo Publica instituidos pela
Constituicdo Federal em seu art. 37.

Ademais, ndo ha que se excluir a atinéncia de principios outros como o
da razoabilidade e o da vinculagdo as normas editalicias que devem ser
observados durante a execucdo do certame seletivo, com vistas a sua lisura e
transparéncia.

A Carta Magna, por seu art. 37, prescreve a obediéncia da
Administracdo Publica aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Este ultimo, como ja& explicitado
anteriormente, particularmente em relagdo ao concurso publico, atua como

justificador, haja vista que delimita uma das razdes de ser deste instituto, que é



20

a contratacao de agentes capacitados e aptos a desenvolver suas funcdes com
0 maximo de eficiéncia.

Por outro lado, o principio da legalidade impbe a observancia da
legislacdo vigente a época da selecdo. O estrito cumprimento deste principio
conduz a exclusdo de eventuais desvios de finalidade no desenvolvimento do
certame, que tera como parametro os direitos e deveres prescritos na Lei.
Nesta mesma linha de raciocinio esta a doutrina de Otero (2003, p. 53),
segundo a qual a legalidade administrativa prevista no art. 37 da nossa Carta
Maior institui “um espaco de limitagao racional ao poder do Estado, prevenindo
e impedindo abusos e, desse modo, tornando-se um instrumento de garantia
da liberdade”.

O Estado de Direito criado pela aplicacdo deste principio volta-se a
protecdo da sociedade das intempéries dos administradores, determinando a
adequacao do gestor publico a um quadro normativo previamente estabelecido.
De outra maneira ndo poderia atuar o principio da legalidade, tendo em vista o
histérico de corrupcao, desvios e opcdes politicas equivocadas, notadamente
no campo da distribuicdo de postos publicos, ja experimentados em nosso
pais.

Outra ressalva ha de estar presente quando do estudo da legalidade
aplicavel ao concurso publico. Ja esta difundido o brocardo juridico segundo o
qual “o Edital é a lei do concurso”. Sob este aspecto € que os parametros
alusivos ao concurso hdo de estar previstos no Edital, ndo sendo admissivel
ato da Administracdo Publica que implique criacdo de novas exigéncias nele
nao previstas.

A elaboracdo do edital concursal é espécie de ato administrativo e,
portanto, deve guardar conformidade com a legislacéo. Desta feita, inobstante
o fato de que o edital tem por escopo regular o certame seletivo, atuando como
lei entre as partes, sofre também limitacdo legal ndo podendo prever qualquer
exigéncia ou liberalidade em desacordo com os ditames aplicaveis.

O principio da impessoalidade pressupfe que a atividade do agente
publico esteja completamente voltada a satisfacdo do interesse coletivo, sem
quaisquer consideracdes de carater pessoal, seja em seu beneficio, seja em

beneficio de administrados.
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O Estado é pessoa juridica de direito publico e, nesta qualidade,
depende da atuacdo de individuos através dos quais manifestara sua vontade,
sem que essa, contudo, seja confundida com a vontade particular dos agentes.
E em decorréncia desta mesma assertiva que os atos administrativos s&o
imputados ao 6rgao, e ndo ao funcionario.

No que toca aos Concursos Publicos, o principio da impessoalidade
garante a adocao de critérios estritamente ligados ao desempenho da funcgéo
administrativa destinada ao novo servidor, ausentes quaisquer pressupostos
individuais que possam gerar favorecimento ou discriminacdo. Ora, 0 proprio
Concurso € uma forma de se garantir a impessoalidade nas contratacfes de
agentes publicos, visto que se baseia em critérios de escolha objetivos.
Entender de outra forma seria negar o carater concorrencial do préprio instituto
em si.

Em conformidade com os principios jA elencados atua a moralidade
administrativa. De acordo com este principio ndo basta ao administrador o
cumprimento da legalidade, devendo sua atuacdo se pautar na boa-fé,
lealdade, decoro, retiddo, equilibrio, justica, respeito a dignidade do ser
humano, ao trabalho e a ética das instituicdes. O principio da moralidade esta
intimamente ligado a idéia de probidade. Os atos administrativos devem
guardar consonancia com tal preceito, sob pena de enquadrar-se nas
disposicdes do art. 37, 84° da Constituicdo Federal

BN

No que interessa a disciplina do Concurso Publico o principio da
moralidade administrativa impde o respeito a igualdade de oportunidades e
condicbes na realizagdo do certame, excluindo, de pronto, a atuacao
desconforme com 0s preceitos morais vigentes em tempos atuais.

Sob este prisma, regula o concurso publico desde a feitura do edital,
como espécie de ato administrativo, até a concluséo do processo seletivo com
o atendimento do fim precipuo que € a nomeacdo dos candidatos que
demonstrarem maior aptiddo. O Concurso Publico, por si s0, ja se apresenta
como instrumento moralizador da relagdo Administracdo — Administrados,
tendo em vista que veda a selecéo indiscriminada de servidores, pratica esta
gue inevitavelmente resultaria em violacdo aos preceitos da justica e da

igualdade de oportunidades.
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Por ultimo, nos resta comentar o principio da publicidade dos atos
administrativos, estatuido pelo art. 37 da nossa Carta Magna. A publicidade
como principio de administragdo publica abrange toda atuacao estatal, ndo s6
no aspecto de divulgacédo oficial de seus atos, como também objetivando o
conhecimento da conduta interna de seus agentes.

Tal preceito afigura-se como de imposi¢éo obrigatéria, uma vez que néo
constitui mero elemento formativo dos atos administrativos, mas sim requisito
de eficacia e validade, haja vista ser a publicidade a divulgacéo oficial do ato
para conhecimento publico e inicio de seus efeitos externos.

A doutrina maior adota esta orientacéo, reconhecendo que a publicidade
ndo integra o ato, mas constitui, em verdade, condi¢cdo para sua eficacia, de
modo que a conduta estatal aperfeicoa-se somente quando da sua publicacéo,
visando evitar os dissabores da pratica de procedimentos arbitrariamente
sigilosos.

Portanto, tendo as finalidades insitas de divulgar e conferir eficacia aos
atos estatais é que o principio da publicidade se aplica ao instituto do Concurso
Pulblico, desde suas etapas iniciais, até a conclusdo. Quanto a este processo, a
publicidade deve ser feita mediante insercéo dos atos no Diario Oficial.

O principio da razoabilidade, por sua vez, trata-se de um mecanismo de
controle dos meios utilizados pelo Administrador para atingir as finalidades
legais no caso concreto. Delimita, portanto, a proporcionalidade entre os meios
e fins de quaisquer atos administrativos.

Em assim sendo, 0 principio ora em comento guia a pratica
administrativa sob os requisitos da idoneidade ou adequacdo do meio, da
necessidade da medida e da proporcionalidade em si, esta Ultima entendida
como o balanceamento entre o direito restringido e o direito garantido pela
pratica do ato. Este preceito tem aplicacdo direta ao processo do Concurso
Publico, limitando a atuacdo do 6rgdo selecionador aos requisitos realmente
indispensaveis ao desenvolvimento da funcdo almejada pelos concorrentes.

A exigéncia de conhecimentos, habilidades ou titulagdo especifica
durante a realizacdo do certame seletivo deve, desta forma, coadunar-se com a
futura atividade a ser desempenhada, ndo sendo, por 6bvio, admissivel a
exigibilidade de quaisquer outros requisitos inateis. A razoabilidade aqui
debatida € de aplicacdo obrigatéria, tendo em vista que o Concurso Publico € o
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meio, e 0 provimento de cargo publico o fim, devendo, sob a guarida deste

principio, guardar razoavel sintonia.
2.3.2.3. Principio da vinculacéo ao Edital

Este principio inclui-se, sem sobra de duavidas, dentre a categoria dos
Principios Regentes, delineados no item supra. No entanto, tendo em vista sua
complexidade e significancia dentro da tematica ora debatida, especialmente
no que concerne a possibilidade de controle jurisdicional dos Editais
concursais, € de bom alvitre tratd-lo individualmente. Assim é também o
ensinamento de Motta (2006), para quem a vinculagao ao edital “nada mais é
que faceta dos principios da legalidade e moralidade, mas que merece
tratamento proprio em razdo de sua importancia”.

E consagrado o brocardo afirmativo de que "o Edital é a lei do concurso
publico". Este axioma remete ao principio da vinculacdo ao edital, ora
explanado. Tal principio estabelece que todos os atos que regem o Concurso
Publico ligam-se e devem obediéncia ao Edital, sendo este entendido nao
somente como 0 instrumento que convoca 0s candidatos interessados em
participar do certame, mas também como o diploma normativo que contém 0s
ditames que o regeréo.

Outrossim, o Edital é ato elaborado sob a égide do Poder Normativo da
Administracdo Publica para disciplinar o processamento do Concurso Publico,
devendo, por conseguinte, obediéncia a lei e vinculando, em observancia
reciproca, Administracdo e Administrados.

Como ja explanado, o principio da legalidade estatui o dever da
Administracdo de pautar suas acbes sempre pelo direito, e ndo meramente
pela lei em sentido formal, de modo que a afronta a qualquer principio deve ser
entendida como desrespeito ao principio da legalidade em sentido amplo, em
funcéo da indiscutivel carga normativa atribuivel a este.

No que tange aos concursos publicos, contudo, é importante relembrar
que a Constituicdo determina, por meio de seu art. 37, inciso Ill, que os
requisitos para 0 acesso aos cargos, empregos e funcdes publicas devem ser

estabelecidos em lei.
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N&o se admite, portanto, outra interpretacdo. As exigéncias, sejam elas
documentais, inclusive habilitacbes especificas, testes fisicos, exames
psicotécnicos, tempo de experiéncia, idade minima ou maxima, dentre tantas
outras, somente podem ser impostas por lei formal, a qual o edital deve
vincular-se estritamente. A lei a que se refere a Carta Magna € de competéncia
do ente politico responsével pela criacdo do cargo, emprego ou funcao publica.

A publicagdo do edital, desta forma, torna explicitas as regras que
norteardo o relacionamento entre a Administracéo e os candidatos. Dai decorre
a necessaria observancia bilateral, na qual o poder publico exibe suas
condicdes e o candidato, inscrevendo-se, concorda com elas, restando
estabelecido o vinculo juridico do qual decorrem direitos e obrigacdes.

2.3.2.4. Principio da Isonomia e as Ac¢des Afirmativas

O principio da isonomia, em sua acepcdo geral, sofre limitacbes de
cunho eminentemente social. Por ele se busca também atingir a igualdade nas
relacbes interpessoais que partem da premissa de que determinados
individuos possuem caracteristicas que os diferenciam dos demais, sejam elas
vantajosas ou nao.

Neste aspecto é possivel afirmar-se que o principio da igualdade
destina-se também a dar efetiva solugcdo a heterogeneidade da sociedade,
notadamente tratando os iguais, igualmente, e os desiguais, desigualmente.
Esta é a visdo consagrada pelos ensinamentos de Kelsen (1998, p. 54) para

quem

[...] quando os individuos sdo iguais — mais rigorosamente: quando
os individuos e as circunstancias externas sdo iguais -, devem ser
tratados igualmente, quando os individuos e as circunstancias
externas sdo desiguais, devem ser tratados desigualmente.

As AgOes Afirmativas constituem-se como medidas juridicas destinadas
a minimizar tais disparidades sociais, querendo com isso estender
determinados beneficios as minorias socialmente inferiorizadas com o
propoésito de atingir a igualdade constitucionalmente garantida. Com efeito, o
que se tem percebido é uma atuacdo estatal cada vez mais voltada a garantia
da igualdade formal, conforme se infere da adocdo de politicas publicas
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destinadas, por exemplo, ao auxilio no custeio da educacao infantil para as
criangas cujos pais comprovarem a insuficiéncia de recursos ou ainda a
destinagdo de vagas em processos vestibulares para determinados grupos
desfavorecidos.

E preciso atentar, no entanto, para o fato de que a adocédo das Ac¢des
Afirmativas deve coadunar-se com a sua finalidade insita, qual seja, evitar as
desigualdades sociais. Neste sentido, ndo € admissivel a pratica de A¢des que
resultem na inversdo de uma desigualdade previamente existente, concedendo
beneficios as minorias, em desfavor das maiorias. Assim sendo, as referidas
medidas devem observar a razoabilidade, sob pena de resultar em mais um
instrumento de desequilibrio social.

O instituto das A¢des Afirmativas aplica-se diretamente aos Concursos
Plblicos, visando estabelecer a reducdo das desigualdades entre os
candidatos mais ou menos capazes de competir em condi¢céo de igualdade, em
razdo de uma disparidade preexistente. Diante disso, tendo em vista que o
Concurso Publico destina-se a selecionar novos servidores para vagas
existentes no servi¢co publico, buscou-se atingir a reducédo destas disparidades
através da reserva de vagas para determinadas categorias.

A instituicdo da referida “reserva de vagas” no ambito dos Concursos
Plblicos, conforme ja ressaltado acima, deve guardar propor¢cdo com a
distorcdo que visa combater. Dai entendermos que esta medida sé sera
legitima quando a “discriminagéo” imposta mantiver uma relagao logica entre a
distorcdo combatida, o critério de desnivelamento adotado e o resultado
almejado. Exemplifica-se:

Tomemos por guia a reserva de vagas para deficientes: neste caso,
devera haver correlacdo entre a porcentagem de deficientes existentes na
sociedade e a porcentagem de vagas reservadas a estes com a finalidade de
que o provimento final corresponda a real propor¢do entre o numero de
individuos deficientes e o niumero de servidores deficientes, resultando dai

efetiva solugéo a disparidade pré-existente em relacdo aos demais individuos.

2.4. ASPECTO HISTORICO-EVOLUTIVO

O estudo das fontes histéricas destina-se & compreenséo dos institutos

juridicos atualmente constituidos, com vistas a determinagéo do exato alcance
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dos quadros normativos atuais, sobretudo no que concerne a sua
interpretacdo, onde é primordial a captacdo da finalidade, esséncia e valores
fundamentais, maiormente em um trabalho de natureza técnico-cientifica como
o aqui formulado.

A importancia deste tépico advém da natureza fenomenologica do
direito, enquanto ciéncia cambiante, no tempo e no espaco, de maneira que 0s
institutos juridicos estabelecidos hodiernamente assim o sdo em virtude de
rejeicdes e aprimoramentos aos quais foram submetidos em determinada fase

da historia evolutiva das sociedades.

2.4.1. Evolucdo dos sistemas de selecdo de funcionarios publicos

Em consonéncia com os esclarecimentos acima prestados, o Concurso
Publico, enquanto instituto juridico, nem sempre foi utilizado como meio de
selecdo de individuos aptos a participarem da atividade estatal. Em verdade, as
diferentes formas de organizacao politica adotadas ao longo da histéria ditaram
a elaboracdo de sistemas para escolha dos funcionarios publicos. Neste
diapaséao é que Cretella Junior (2002) nos ensina que tal escolha experimentou
as seguintes modalidades: sorteio, compra e venda, heranga, arrendamento,
livre nomeacéao absoluta, livre nomeacao relativa, eleicdo e concurso.

Durante a Antiguidade classica, em especial nas sociedades gregas de
Atenas e Esparta, o sorteio foi 0 meio utilizado, no mais das vezes, para o
preenchimento de cargos de natureza politica, caracterizando-se basicamente
pela inspiracdo divina e de uso restrito. H& relatos de que este sistema se
subdividia em sorteio puro, destinado a uma pluralidade de candidatos,
indistintamente, e sorteio condicionado, aplicado a individuos que reuniam
determinadas caracteristicas naturais que os tornavam aptos a ocupacao de
cargos publicos.

Posteriormente, com a queda das sociedades classicas, notadamente da
Grécia Antiga e do Império Romano, adveio a ldade Média. Nesta passagem
historica predominaram a sucessdo hereditaria, a compra e venda e o
arrendamento como formas de distribuicdo dos postos publicos.

A sucessao hereditaria estabeleceu a transmissao, de ascendentes para
descendentes, da fungéo publica. A problematica desta modalidade adveio da



27

incerteza acerca da aptiddo dos sucessores para desempenhar o munus
publico, além da evidente concentracdo do poder nas maos de poucos
individuos pré-selecionados em razao do critério sanguineo.

O arrendamento, também predominante na Idade Média, decorreu
logicamente do feudalismo, este entendido como o modo de organizacao social
e politico baseado nas relagbes servo-contratuais. Por este método pretendeu-
se efetivar a distribuicdo dos cargos publicos aos particulares, por prazo
determinado e mediante uma quantia arrecadada aos cofres publicos. O certo €
que, por meio deste também néo se haveria de aferir, sob qualquer hipotese, a
capacidade para o desempenho das atividades estatais, uma vez que fundado
em aquisi¢cao temporaria do poder e mediante prévia compensacao pecuniaria.

Ainda durante a era medieval, mais precisamente na Franca de Carlos
VIl e Francisco |, predominou o sistema de compra e venda consistente na
alienacao, pelo Estado a particular, a titulo oneroso, dos empregos publicos.
Tal sistema, igualmente ao do arrendamento, seguiu a orientacdo de que o
cargo publico teria carater econémico, suscetivel de transmisséo, e restou por
assegurar, em consequéncia légica, a ocupacdo dos postos publicos pelos
mais ricos e ndo pelos mais capazes.

Com a passagem da ldade Média para a Moderna e o advento do
dominio absolutista, procedeu-se a escolha dos empregados publicos através
da livre nomeacado absolutista, meio pelo qual a opcdo competia a uma Unica
autoridade, independentemente do crivo de outro Poder. Vigorou mais
especificamente para a escolha de cargos de maior importancia e de confianca
dos monarcas absolutistas. Em contrapartida, o sistema da livre nomeacao
relativa, que pressupunha a indicagéo de um rol de candidatos por um poder, e
a escolha por outro, destinou-se a escolha de cargos de menor potencial
ofensivo a classe dominante.

Ocorre que, com o advento da Revolugéo Francesa, tida esta como o
marco divisorio entre a ldade Moderna e a Contemporanea, estabeleceu-se
uma maior margem de participacdo da sociedade nas atribuicGes estatais,
comprovadamente através da eleicdo como sistema de preenchimento dos
postos publicos. Tal meio exsurgiu como resposta imediata aos abusos
decorrentes dos sistemas absurdos anteriormente utilizados, findando por
ajustar tal escolha aos preceitos da soberania popular. Contudo, inobstante o



28

progresso almejado, o sistema de eleicbes ainda ndo solucionou o problema da
aptidao para o desempenho das fungfes publicas, em virtude do que ndo se
atingiu a eficiéncia da funcdo administrativa.

Este historico de necessidade de um sistema mais eficaz e justo de
escolha dos empregados publicos resultou no nascimento do Concurso
Publico, durante o século XIX, mais precisamente na Franca de Napole&o, por
meio de ferrenhas lutas contra seus opositores, beneficiados por outros
sistemas. Tratava-se de uma reacado contra a hereditariedade e venalidade dos
cargos publicos e da afirmacéo do principio de acesso aos cargos publicos
segundo a capacidade dos individuos e sem outra distingdo que nado fossem as
virtudes e talentos do individuo.

Com efeito, o art. 6° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao francesa, datada de 26 de agosto de 1789, trazia expressa previsao

sobre 0 acesso aos cargos publicos, da forma que se segue:

Artigo 6° - A Lei é a expressao da vontade geral. Todos os cidadaos
tém o direito de concorrer, pessoalmente ou através dos seus
representantes, para a sua formacdo. Ela deve ser a mesma para
todos, quer se destine a proteger quer a punir. Todos os cidadaos
sdo iguais a seus olhos, séo igualmente admissiveis a todas as
dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua
capacidade, e sem outra distincdo que n&o seja a das suas
virtudes e dos seus talentos. (grifo nosso)

Nesta esteira, o Concurso Publico passou a solucionar cada um dos
problemas constantes nas outras modalidades de selecdo, mais precisamente
estatuindo condicbes de igualdade no acesso aos cargos publicos,
independentemente de caracteristicas previamente estabelecidas, tais como o
critério sanguineo ou o pecuniario, aléem de conferir eficiéncia a prestagcéo da
atividade administrativa, em virtude da afericdo da capacidade e aptiddao dos
funcionarios.

Inegavel, portanto, reconhecermos que tal sistema, dentre todos os
outros modos de selecdo ja experimentados pelas sociedades em tempos
distintos, € o unico que tem o grande mérito de afastar os absolutamente
incapazes para o exercicio das funcdes publicas. Deve-se ressaltar, contudo,
gue a idoneidade do sistema concursal somente se verifica com o devido

respeito ao ordenamento juridico e aos principios gerais aplicaveis,
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notadamente os da igualdade, moralidade e razoabilidade, sob pena de resultar
em mais uma forma de distribuicdo injusta e ineficaz dos postos
administrativos, submetida ao alvitre de outros tipos de influéncias que néao a

capacidade individual.

2.4.2. Constituicdes Brasileiras

No ambito do Direito Constitucional péatrio a figura do Concurso Publico
encontrou guarida tdo somente a partir da Constituicdo Federal de 1934. As
cartas anteriores, influenciadas pelo espirito de igualdade entre os individuos,
mormente estabelecido na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
francesa, de 1789, fizeram vaga referéncia a acessibilidade aos cargos
publicos.

A Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 25 de mar¢co de 1824,
outorgada pelo imperador D. Pedro I, em seu Titulo VIII, que trata das
disposicbes gerais e das garantias dos direitos civis e politicos dos cidadédos
brasileiros, pelo art. 179, inciso 14, estatuiu “que todo cidaddo pode ser
admitido aos cargos publicos civis, politicos ou militares, sem outra diferenca
gue ndo seja a de seus talentos e virtudes”.

De igual modo, a primeira Constituicdo Republicana, de 24 de fevereiro
de 1891, nado incluiu nenhuma disposicdo acerca de concurso publico.
Entretanto, cabe ressaltarmos que o seu art. 73 dispds sobre a acessibilidade
aos postos estatais, declinando que “os cargos publicos civis ou militares séo
acessiveis a todos os brasileiros, observadas as condi¢cbes de capacidade
especial que a lei estatuir”.

Foi a partir da Constituichio Federal de 1934, promulgada pela
Assembléia Nacional Constituinte, convocada por Getulio Vargas durante a
Revolucdo Constitucionalista de 1932, conforme j& delineado anteriormente,
gue o instituto do Concurso Publico passou a ser exigido expressamente pela
Lei Maior brasileira. Em verdade, o Titulo VII — Dos Funcionarios Publicos, por
seu art. 168 e seguintes, albergou as seguintes disposic¢des, in verbis:

Art 168 - Os cargos publicos séo acessiveis a todos os brasileiros,
sem distin¢cdo de sexo ou estado civil, observadas as condi¢cbes que
a lei estatuir.
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Art 169 - Os funcionarios publicos, depois de dois anos, quando
nomeados em virtude de concurso de provas, e, em geral, depois de
dez anos de efetivo exercicio, s6 poderao ser destituidos em virtude
de sentenca judiciaria ou mediante processo administrativo, regulado
por lei, e, no qual Ihes sera assegurada plena defesa.

Paragrafo Unico - Os funcionérios que contarem menos de dez anos
de servico efetivo ndo poderdo ser destituidos dos seus cargos,
senao por justa causa ou motivo de interesse publico.

Art 170 - O Poder Legislativo votar4 o Estatuto dos Funcionarios
Publicos, obedecendo as seguintes normas, desde ja em vigor:

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

Cumpre registrar que, embora nesta ocasido a exigibilidade de Concurso
Publico tenha sido erigida & categoria de principio constitucional expresso?, sua
aplicabilidade restringiu-se as situacfes expressamente previstas em lei formal
e exclusivamente para os cargos de carreira. Desta forma, o concurso publico
s6 era exigido para a investidura no cargo inicial da respectiva carreira, visto
que os demais cargos constantes de sua estrutura administrativa eram
providos de forma derivada, vale dizer, por intermédio de sucessivas
promocdes verticais.

As Constituicbes de 10 de novembro de 1937 e 18 de setembro de 1946
praticamente acolheram a redacdo da Constituicio de 1934. Manteve-se,
portanto, a obrigatoriedade do concurso publico tdo somente para investidura
nos cargos de carreira e, para os demais cargos, quando houvesse expressa
previsao legal. Ademais, 0s exames poderiam consistir em provas ou titulos, o
gue possibilitou a escolha de candidatos unicamente através da analise de
titulacao.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1967 o Concurso Publico
passou a ser obrigatorio para investidura em todos os cargos publicos, nos

casos indicados na legislacdo, conforme previsao do art. 95, a seguir transcrito:

Art. 95 - Os cargos publicos sédo acessiveis a todos os brasileiros,
preenchidos os requisitos que a lei estabelecer.

§ 1° - A nomeacdo para cargo publico exige aprovagdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos.

% Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do Mandado de Seguranga n°. 21.322, de
03/12/1992, deixou salientado que “A acessibilidade aos cargos publicos a todos os brasileiros, nos termos da lei e
mediante concurso publico, é principio constitucional explicito desde 1934 (art. 168)”
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§ 2° - Prescinde de concurso a nomeagédo para cargos em comissao,
declarados em lei, de livre nomeacédo e exoneracao.

Como se percebe ainda do texto constitucional acima transcrito, adveio a
obrigatoriedade da realizacdo de provas nos concursos publicos, vedando a
possibilidade de selecdo de candidatos unicamente pela analise de titulos,
COmo ocorria nos regimes constitucionais anteriores. Além disso, a Constituicdo
de 1967 tratou de prever expressamente a dispensa de concurso publico para
ingresso nos cargos em comissao, declarados em lei de livre nhomeacéo e
exoneracao.

Saliente-se que a Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de
1969, voltou a exigir que somente a primeira investidura em cargo publico
dependeria de aprovacgéao prévia, em concurso de provas ou de provas e titulos,
salvo os casos indicados em lei. Por fim, impBe-se esclarecer que até essa
Constituicdo ndo se exigia concurso publico para admissdo nos empregos
publicos e nem nas funcdes técnicas ou cientificas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988, foi a que trouxe mais inovagdes sobre o tema, sobretudo em razéo do
carater democratico, o qual impds uma maior participacado da sociedade como
agente direto, no exercicio e controle das funcfes estatais.

Neste contexto, a Constituicdo de 1988 findou por estabelecer,
definitivamente, a obrigatoriedade do Concurso Publico, de provas ou de
provas e titulos, para investidura em cargos e empregos publicos, ressalvadas
as nomeacoes para cargo em comisséao, declarados em lei de livre nomeacao e
exoneracdo, conforme determinado no art. 37, Il, anteriormente transcrito (v.
item 3.1, Base Legal).

Dentre outras inovagdes, atinentes basicamente aos servidores publicos,
como os demais requisitos para investidura, as hipéteses de acumulacdo de
cargos, o lapso temporal para aquisicéo de estabilidade, etc., importa ao nosso
estudo ressaltar a criagdo, pela Constituicho Federal de 1988, de regras
constitucionais voltadas ao sistema dos concursos publicos, como a instituicao
de prazo de validade (art. 37, Ill) e a obrigatoriedade de nomeacdo de
candidatos aprovados em certame ainda valido, em detrimento de novos

concursados (art. 37, V).
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2.5. DAS HIPOTESES DE INEXIGIBILIDADE DOS CONCURSOS PUBLICOS

De acordo com o determinado no art. 37 da Constituicdo Federal, a
regra dos Concursos Publicos aplica-se a investidura em cargo ou emprego
publico da administracéo direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Muito se discutiu acerca da
inclusdo das sociedades de economia mista e das empresas publicas no
conceito de Administracéo Indireta. Embora tal discussdo ndo importe ao objeto
do presente trabalho, fazem-se necessarias breves explanacfes, com vistas a
afericdo da aplicabilidade da exigéncia de concurso publico para ingresso no
quadro de funcionérios de tais entidades.

Com efeito, o art. 173, 8 1° da Constituicdo Federal, anteriormente a
edicdo da Emenda n°19/98, dispunha que “a empresa publica, a sociedade de
economia mista e outras entidades que explorem atividades econdmicas
sujeitam-se ao regime juridico préprio das empresas privadas inclusive quanto
a obrigacgdes trabalhistas e tributarias”.

A despeito desta determinacdo, arraigaram-se entendimentos
jurisprudenciais® em sentido contrario, sob o fundamento de que tal
equiparacao tinha tdo-somente o objetivo de impedir tratamentos diferenciados
as empresas publicas e sociedades de economia mista que importassem em
prejuizo a livre concorréncia.

A gquestédo restou definitivamente pacificada com o advento da Sumula
231 do Tribunal de Contas da Unido, de modo que atualmente € expressa a
exigéncia de prévia aprovacdo em Concurso Publico para ingresso no quadro
funcional das empresas publicas e sociedades de economia mista, inobstante

sua natureza juridica de direito privado, da forma que se segue:

A exigéncia de concurso publico para admissdo de pessoal se
estende a toda a Administracdo Indireta, nela compreendidas as
Autarquias, as Fundag®es instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
as Sociedades de Economia Mista, as Empresas Publicas e, ainda,

® Veja-se, a propdsito, o seguinte julgado: “CARGOS E EMPREGOS PUBLICOS. ADMINISTRACAO PUBLICA
DIRETA, INDIRETA E FUNDACIONAL. ACESSIBILIDADE. CONCURSO PUBLICO. (..) Pela vigente ordem
constitucional, em regra, o acesso aos empregos publicos opera-se mediante concurso publico, que pode ndo ser de
igual contetido, mas ha de ser publico. As autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia mista estdo
sujeitas a regra, que envolve a administracéo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos poderes da Uni&o, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Sociedade de Economia Mista esté igualmente sujeita a esse principio
gue ndo colide com o expresso no art. 173, § 1°. Excecdes ao principio, se existe, estdo na propria Constituicéo.
(Pleno. MS 21.322-1, Rel. Min. Paulo Brossard, por maioria, DJU 1 de 23.04.1993.
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as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido,
mesmo que visem a objetivos estritamente econdmicos, em regime
de competitividade com a iniciativa privada.

Conquanto o concurso publico seja, comprovadamente, o sistema mais
democratico e legitimo de se alcancar a eficiéncia da funcdo administrativa,
ndo é absoluta a sua exigibilidade, de modo que a prépria Constituicdo Federal
estatui hipoteses de dispensa. Ha de se ressaltar, entretanto, que somente a
esta compete dispor sobre as condicbes especiais de inexigibilidade dos
concursos publicos, uma vez que qualquer norma infraconstitucional que
disponha em sentido de eliminar tal exigéncia incorreria em flagrante
inconstitucionalidade.

A Constituicdo fixa, pois, as seguintes hipoteses de inexigibilidade:
nomeacao para cargos em comissao, contratacdo tempordria para atender a
excepcional interesse publico, nomeacgfes para determinados cargos vitalicios,
promocao vertical, aproveitamento no servico publico de ex-combatente de
guerra e admissdo excepcional de profissionais qualificados nas empresas
estatais exploradoras de atividade econdmica.

A primeira destas hip6teses refere-se a nomeacdo para cargos em
comissao, declarados em lei de livre nomeacéo e exoneracao, por forca do que
assevera o art. 37, I, da Lei Maior. Frise-se que esta previsdo abarca também
as nomeacoes para fungcdes de confianga, uma vez que, conforme se infere da
disposicao do art. 37, V, ambas as categorias destinam-se, indistintamente, as
atribuicoes de diregéo, chefia e assessoramento.

D’outra banda, a norma do art. 37, inciso Il, prevé apenas a
inexigibilidade do concurso publico, nada impedindo que a lei estabeleca
determinados requisitos minimos a serem preenchidos pelos titulares destes
postos, assim como o fez com relacdo as fungbes de confianga, para as quais
exige o preenchimento por servidores efetivos, previamente contratados
mediante prestacdo do concurso publico.

A dispensa neste caso justifica-se pela relacdo de confianca existente
entre a autoridade nomeante e o nomeado. Contudo, € pressuposto de
validade para esta forma de ingresso no servigco publico que a nomeacao seja
pautada no principio da impessoalidade, de modo que a confianca atribuida ao

agente nomeado deve advir de sua capacidade e qualificacdo para o
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desempenho da funcdo publica, mas nunca comportar razdes de ordem
particular, sob pena de privilegiar-se a relagdo prévia de intimidade em
detrimento do critério de merecimento®.

A segunda hipotese de inexigibilidade refere-se a contratacédo
temporaria, originariamente instituida em razdo da necessidade do Estado
precaver-se contra infortinios que pudessem acarretar aumento da carga de
servicos a serem prestados a sociedade. Tanto é assim que a Constituicdo
Federal, pelo art. 37, inciso IX, € imperativa ao exigir a ocorréncia do

excepcional interesse publico. Se ndo vejamos:

IX - a lei estabelecerd& os casos de contratacdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporéria de excepcional
interesse publico;

Deste dispositivo extraem-se, pois, 0S outros requisitos fundamentais
autorizadores da contratacdo temporaria, quais sejam, a previsdo em lei formal,
a taxatividade e a contratacdo por tempo determinado. Ausentes quaisquer um
destes elementos, além, por ébvio, da necessidade temporéaria de excepcional
interesse publico, jA& mencionada, restard configurada a violagdo a regra do
Concurso Publico.

Através dos dois primeiros requisitos quis estabelecer-se que as
hipGteses permissivas para a contratacdo temporaria devem estar
obrigatoriamente previstas em lei e, mais, que tal previsdo vincula a
Administracdo publica, de modo a ndo admitir a analogia em situagbes que
porventura ocorram sem a devida previsdo legal. A edicdo desta lei formal
compete a cada unidade federativa, uma vez que, conforme ja salientado
anteriormente (v. item 3.1, Base Legal), as questdes referentes a admissao de
pessoal estdo abrangidas na autonomia dos entes federados. No ambito da
Unido, vigora a Lei n°® 8.745/93, a qual estabelece os casos e condi¢gbes para
0S contratos por tempo determinado para atender excepcional interesse

publico.

* Neste aspecto, é de suma relevancia mencionar que a preocupacao do legislador tem se voltado, em certa medida, &
repressdo do nepotismo, este entendido como o favorecimento de parentes em detrimento de pessoas mais
qualificadas, especialmente no que tange a nomeagao para os cargos em comisséo e funcdes de confianga. Foi com
vistas a barrar esta pratica que a Emenda Constitucional n° 19 estabeleceu o respeito as condi¢cées e percentuais
minimos exigidos em lei.
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A contratacdo haverd de ser feita, ainda, por tempo determinado,
respeitando sempre os principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
porquanto se o prazo fosse indeterminado, a necessidade ndo seria temporaria
e, sim, permanente, configurando-se a exigéncia de concurso publico.

Outra hipotese de dispensa do concurso publico refere-se a homeacéao
para cargos vitalicios, notadamente os instituidos pela Constituicdo Federal
para composi¢cdo dos diversos Tribunais, justificando-se esta pela natureza
juridico-politica destes cargos, ou mesmo pela necessidade de fazerem-se
representar os membros de distintas carreiras ou atividades juridicas. Dentre
0s cargos vitalicios a Constituicdo dispensa o concurso publico para a
investidura dos integrantes do quinto constitucional dos Tribunais Judiciérios
(art. 94) e para a nomeacao dos Tribunais de Contas (art. 73, paragrafos 1° e
2°), bem como para os Ministros do Supremo Tribunal Federal (art. 101,
paragrafo Unico) e do Superior Tribunal de Justica (art. 104, paragrafo unico).

A promocédo vertical, por sua vez, constitui espécie de provimento
derivado, aplicavel a agentes publicos integrantes de carreira escalonada. Em
sintese, consiste na passagem de servidor a um cargo de gradacado superior,
dentro da mesma carreira. Deve-se frisar que a investidura inicial nos cargos
de carreira depende de prévia habiltacdo em concurso publico. A
inexigibilidade aqui explanada destina-se tdo somente a mudanca de cargo por
servidor ja integrante do quadro de funcionarios da Administracdo Publica.

A Constituicdo Federal estabelece em seu texto alguns dos cargos
necessariamente de carreira, como 0os membros do Poder Judiciario (art. 93, 1),
Ministério Publico (art. 129, § 3°), Advocacia Publica (art. 131, § 2° e art. 132),
Defensoria Publica (art. 134, paragrafo Unico), corpo diplomatico (art. 12, § 3°,
V), policias federal, rodoviaria federal, ferroviaria federal, civis, militares e
corpos de bombeiros militares (art. 144 e paragrafos) e profissionais do ensino
de magistério publico (art. 206, V).

O Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias previu, em seu art.
53, inciso |, a possibilidade de aproveitamento no servico publico de ex-
combatente de guerra, independentemente da prévia habilitagdo em concurso

publico, conforme se infere do seu texto a seguir transcrito:



36

Art. 53. Ao ex-combatente que tenha efetivamente participado de
operacles bélicas durante a Segunda Guerra Mundial, nos termos
da Lei n® 5.315, de 12 de setembro de 1967, serdo assegurados 0s
seguintes direitos:
| - aproveitamento no servi¢o publico, sem a exigéncia de concurso,
com estabilidade;

Em virtude de tratar-se de norma de excecdo, a hermenéutica juridica
impde que interpretacdo deste dispositivo deve ser literal e restrita. Desse
modo, o beneficio estipulado sO estende-se aos ex-combatentes que
efetivamente hajam participado de operacbes bélicas durante a Segunda
Guerra Mundial, afastando-se sua aplicabilidade para quaisquer outras
modalidades de participacdo ou para as atividades deste carater
desempenhadas em outras Guerras. A razdo de ser da inclusdo deste
dispositivo no ADCT é de que, ao tempo de sua promulgacdo, em 1988, os
possiveis ex-combatentes ainda com capacidade laborativa, mesmo na
hipétese de assumirem postos na Administracdo Publica, em pouco tempo
complementariam os requisitos para aposentadoria. Dai seu carater transitério.

Por fim, a doutrina patria, encabecada pelo notavel administrativista
Celso Antbnio Bandeira de Mello, chama a atencdo para a possibilidade de
empresas estatais exploradoras de atividades econbmicas procederem, em
situacdes excepcionalissimas, a contratacdo de profissionais qualificados sem
a prévia aprovacao em concurso publico.

Deve-se notar de inicio que, conforme ja mencionado anteriormente, as
sociedades de economia mista e empresas publicas, enquanto integrantes da
Administracéo Indireta, submetem-se a regra do concurso publico. Ocorre que
tais pessoas juridicas de direito publico que explorem atividade de cunho
econdbmico sujeitam-se a concorréncia de mercado, de modo que poderiam
atuar em desigualdade de condicdes com a rede privada no caso de néo
poderem proceder a contratacdo direta de profissionais notoriamente
qualificados. Neste contexto, Mello (1991, p. 148) entende que a dispensa seria

admissivel, tomando por base os seguintes termos:

(a) a adogao de concurso publico tolheria a possibilidade de atrairem
e captarem profissionais especializados que o mercado absorve com
grande presteza e interesse ou (b) nos casos em que 0 recurso a tal
procedimento bloquearia o0 desenvolvimento de suas normais
atividades no setor.
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A inexigibilidade acima abalizada, embora encontre ébice na caréncia de
previsdo constitucional para tanto, tem fundamento no principio da eficiéncia
administrativa e deve guardar inteira consonancia com a fungdo social da
pessoa juridica de direito publico. Fora isso, aplica-se aqui a regra insculpida
no o art. 173, 8§ 1° da Constituicdo Federal, que estabelece a necessidade de
previsdo no estatuto juridico respectivo, instituido mediante lei, com vistas a

fiscalizagao pelo Estado e pela sociedade.

2.6. DAS ETAPAS PROCEDIMENTAIS DOS CONCURSOS PUBLICOS

O presente topico tem por objeto a analise dos principais elementos
componentes do rito em que se desenvolvem os Concursos Publicos, enquanto
processo administrativo. Conforme restou explicitado ao tempo do estudo
acerca da natureza juridica deste instituto, aduzimos que este ndo se perfaz
através de um anico ato administrativo, mas sim por meio de um conjunto
concatenado destes atos, organizados em relacdo de dependéncia sucessiva e
unificados pela finalidade de preparar o ato final de consumacéo do exercicio
do poder, que € a contratacao de novos servidores.

Partindo desta premissa, e do pressuposto de que os Concursos
Publicos amoldam-se as peculiaridades dos cargos publicos a que se
destinam, objetivamos tracar uma linha geral de desencadeamento dos atos
administrativos indispensaveis a perfeita conclusdo dos processos seletivos.

Para tanto, torna-se necessario o prévio esclarecimento de que os
Concursos Publicos, embora se exteriorizem tdo-somente com a publicagédo do
Edital, percorrem uma etapa de preparacdo interna, da qual podem resultar
vicios que ensejem sua anulagcdo ou anulabilidade. Desta feita, em funcdo do
direcionamento tematico que se pretende dar ao presente trabalho, impde-se

analisarmos o procedimento concursal em seus dois momentos distintos.
2.6.1. Etapa Interna
A etapa interna consiste na preparacdo da Administracdo publica

visando ndo somente o estabelecimento das regras aplicaveis ao processo

seletivo em si, uma vez que se destina também a prévia analise sobre a
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necessidade, oportunidade, conveniéncia e adequacdo da contratacdo de
novos servidores, coadunando-se com a capacidade do Estado de instituir
novos postos de emprego. Assim, as formalidades preliminares a realiza¢do do
concurso publico remetem a necessidade de previsdo orcamentaria, a
determinacdo do Orgdo ou entidade responsavel pela sua execucdo e a
constituicdo e designacéo da Banca Examinadora.

E cedico que a Administragéo Publica, no uso de sua discricionariedade
tipica, havera de determinar 0 momento oportuno para a abertura de concurso
publico. E 6bvio, pois, que deverdo ser sopesadas a existéncia de vagas
ociosas e a necessidade de seu efetivo preenchimento para atender as
finalidades da Administracdo Publica. Ressalte-se que aqui ndo se quer
condicionar a realizacdo dos concursos a prévia existéncia de vagas
disponiveis, mas, sim, 0 que se quer afirmar é que a sua existéncia devera ser
considerada pela Administracdo como fato motivador da deflagracdo de um
processo seletivo.

Assinale-se que é perfeitamente possivel a abertura de certame ainda
gue nao haja vagas disponiveis, desde que estas efetivamente surjam durante
seu prazo de validade. Nesse sentido podemos imaginar a situacdo de um
orgédo publico que detenha um percentual significativo de servidores em vias de
se aposentar compulsoriamente, caso em que justificar-se-4 a realizacdo de
concurso publico com vistas a manutencdo das atividades administrativas
correspondentes. De maneira inversa, também podemos idealizar a situacao
de oOrgdo que, embora detenha quantitativo consideravel de cargos vagos,
atenda suficientemente a demanda, dispensando a necessidade de
contratacao de pessoal.

O fato é que, enquanto os dois fatores acima expostos atuam como
setas indicativas da conveniéncia e oportunidade para a abertura de concursos
publicos, a contratacdo e admissédo de novos servidores esta condicionada a
previsdo orcamentaria, por forca do que determina o art. 169, § 1°, incisos | e |l,

da Constituicdo Federal, redigidos da forma seguinte:

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ndo podera exceder os
limites estabelecidos em lei complementar.

§ 1° A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de
remuneracao, a criacdo de cargos, empregos e funcdes ou alteracéo
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de estrutura de carreiras, bem como a admissédo ou contratacdo de
pessoal, a qualquer titulo, pelos 6rgdos e entidades da administracédo
direta ou indireta, inclusive fundac@es instituidas e mantidas pelo
poder publico, s6 poderao ser feitas:

| - se houver prévia dotacdo orcamentaria suficiente para atender as
projecdes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela
decorrentes;

I - se houver autorizacdo especifica na lei de diretrizes
orcamentdrias, ressalvadas as empresas publicas e as sociedades
de economia mista.

Vale advertir que a exigéncia acima colacionada, refere-se
exclusivamente a contratacdo e admissao de novos servidores, nada obstando
a realizacdo de concursos publicos, uma vez que este € processo preparatorio
para o ato de provimento final. Ademais, conforme j& esclarecido
anteriormente, cabe a Administracdo decidir o momento oportuno para nomear
os candidatos aprovados, de modo que é absolutamente admissivel que
durante o prazo de validade seja alcancada a disponibilidade financeira para
efetuar-se a devida contratagao.

Quanto a execucao do Concurso Publico, a critério da Administracao,
podera se dar de maneira direta, pelo préprio ente contratante, ou indireta, por
meio de instituicdo contratada especialmente para tal fim. Observe-se que,
neste Ultimo caso, a contratacdo de servicos de realizacdo do concurso publico
deverd ser precedida, em regra, de prévio processo licitatério. Incide neste
ponto, no entanto, a hipétese de dispensa instituida pelo art. 24, VIII, da Lei n°
8.666/93, que refere-se a “servigcos prestados por 6rgdo ou entidade que
integre a Administracdo Publica e que tenha sido criado para esse fim
especifico em data anterior a vigéncia desta Lei, desde que o preco contratado
seja compativel com o praticado no mercado”.

Consoante estas disposi¢coes, a delegacédo da realizagdo do concurso
publico a instituicdo privada, em virtude da necessidade de prévia licitagdo, da
formulacdo de contrato administrativo, da cobranca de tarifas (taxas de
inscricdo) dos usuarios e de tratar-se de execucéo de servigco publico com fim
determinado, se dara mediante concessdo. Neste sentido cabe recordarmos o
conceito deste instituto, dentre os quais reputamos mais completo o formulado
por Gasparini (2008, p. 365):

Concesséo de servigo publico é o contrato administrativo pelo qual a
Administracdo Publica transfere, sob condigGes, a execucdo e
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exploracdo de certo servico publico que lhe é privativo a um
particular que para isso manifeste interesse e que sera remunerado
adequadamente mediante a cobranca, dos usuarios, de tarifa
previamente por ela aprovada.

Com efeito, a Lei n® 8.987/95 considera a concessédo de servico publico
como a delegacdo de sua prestacéo, feita pelo poder concedente, mediante
licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de
empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e
risco e por prazo determinado. Assim, ndo ha que se negar a natureza de
concessdo a delegacédo feita pela Administracdo Publica a Instituicdo privada
da execucao de concurso publico.

Adite-se que, ainda que a execucdo dos concursos publicos seja de
forma indireta, inclusive por meio de delegacdo a entidade integrante da
Administracdo Publica, ndo se retira desta a prerrogativa de estabelecer
condicdes gerais e exigéncias minimas para o exercicio do cargo ou emprego
objeto da concorréncia. Conferir a execucdo dos concursos publicos a outra
entidade ndo significa transferir a competéncia para dispor sobre as
atribuicbes, exigéncias e requisitos dos cargos publicos e, sim, resulta em
incumbéncia para a elaboracéo, execucédo e correcdo das provas com base em
critérios previamente estabelecidos, sob pena de caracterizar-se desvio de
finalidade.

Por fim, a etapa interna passa ainda pela fase de constituicdo da Banca
Examinadora, & qual cabera o encaminhamento do certame, com a elaboragéo
do Edital, realizacdo das provas e entrega do resultado. E de bom alvitre
recordar que, nas hipéteses de realizacdo indireta dos concursos publicos, a
constituicio da Banca Examinadora se consuma desde a delegagéo,
diferentemente da execucéao direta, onde sera necessaria a devida constituicao.
Este passo justifica-se pela necessidade de se criar 6rgaos colegiados dotados
de ampla autonomia administrativa, técnica e cientifica para execucdo de
atividades relacionadas a selecdo e recrutamento de pessoal, sem a
interferéncia de entidades diretamente interessadas no concurso.

A constituicdo da Banca, haja vista sua natureza de ato preparatorio do
processo seletivo, devera guardar consonancia com 0s principios atinentes a

Administracdo Publica. Obviamente que o concurso publico seria de absoluta



41

inutilidade no caso de inexistir a imparcialidade da Banca Examinadora. Neste
contexto, ha situagbes que determinam a impossibilidade subjetiva de
participacdo neste Orgdo colegiado. Sao as hipbéteses de suspeicdo (de
natureza relativa) e impedimento (de natureza absoluta). Ferraz e Dallari (2003,
p. 108) comentam a respeito das notas distintivas destes dois institutos da

forma que se segue:

Classicamente, a doutrina e as leis tém dado um tratamento de
maior severidade aos impedimentos que a suspei¢ao. E ndo é dificil
discernir a razdo da diferenca: nos impedimentos o que temos sdo
circunstancias objetivas, situadas no campo do empirico, capazes
de, somente por si mesmas, toldar a imparcialidade do julgador. J&
na suspeicdo o obstaculo radica-se muito mais na seara das
avaliacbes subjetivas e, dependendo do psiquismo do agente,
podera ndo o influenciar, minimamente que seja, na diriméncia da
controvérsia.

Com efeito, as causas de impedimento remetem a total impossibilidade
de determinado membro compor a Banca Examinadora em razéo de situacfes
gque ensejariam, com certeza absoluta, o julgamento parcial e pessoal dos
critérios de correcao aplicaveis a algum, ou alguns, candidatos em detrimento
dos demais, devendo, por este motivo, ser reconhecidas de oficio pela
Administracdo Publica, sem qualguer margem de discricionariedade. Ja as
causas de suspeicdo remetem a situacées que, embora possam vir a interferir
no julgamento final, sdo passiveis de exclusdo pelo simples intelecto do
avaliador, em razdo do que devem ser objetivamente comprovadas.

E imperioso que os Editais observem prazo e oportunidade para os
candidatos arguirem tais hipoteses de suspei¢cdo ou impedimento. No entanto,
ainda que néo previstos nesta via, o ato de constituicdo da Banca Examinadora
€ passivel de controle, seja no ambito interno, seja através do Poder Judiciario,
uma vez que, caracterizadas a suspeicdo ou o impedimento, restara violada
frontalmente a imparcialidade concursal, em atentado direto aos principios da
eficiéncia, moralidade e impessoalidade.

Ademais, indispensavel também a devida publicidade do ato de
constituicdo da Banca Examinadora, mormente em aten¢&o ao disposto no art.
37 da Carta Magna. Deve ser assegurado aos candidatos nos concursos
publicos o prévio conhecimento dos responsaveis pela realizacdo do certame,

sob pena de atentado a transparéncia administrativa e de impossibilitar a
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afericdo da capacidade subjetiva dos seus membros, a fim de detectar-se

eventual suspei¢cdo ou impedimento.

2.6.2. Etapa Externa

A etapa externa do Concurso Publico se inicia com a publicacdo do
correspondente Edital e se estende até a homologacéo do resultado final pela
autoridade competente. O presente topico visa esclarecer as nocoes
primordiais acerca do caminho percorrido pelos candidatos e pela
Administracdo Publica durante esta fase, visando a preparacdo para o ato
consumativo de provimento de cargos ou empregos publicos vagos. A
importancia deste tema advém da necessaria analise dos aspectos
administrativos de cada momento a fim de se saber a medida que podera ter a
intervencéo jurisdicional.

E certo que os concursos publicos ndo apresentam procedimento
uniforme, uma vez que devem amoldar-se as exigéncias dos cargos e
empregos publicos aos quais se destinam. Contudo, alguns elementos sao
essenciais ao seu regular tramite, por integrarem sua natureza concorrencial e
publica. Desta forma, serdo abordados neste item os elementos comuns a
todos os certames seletivos, quais sejam: o Edital, a inscricdo, a realizacdo das
provas e a homologacao do resultado final.

Advirta-se que a garantia aos recursos administrativos, embora deva ser
obrigatoriamente respeitada, integrando também fase necessaria no
procedimento dos concursos publicos, sera analisada individual e
oportunamente, em razdo de sua importancia dentro da abordagem tematica

gue se pretende dar ao presente trabalho.

2.6.2.1. Edital

Embora seja corriqueiro o uso das expressdes “edital de convocagéo” ou
“edital de abertura” para designar o instrumento externador dos concursos
publicos, estas definicbes sdo incompletas, uma vez que fazem mencao a
apenas uma das suas fun¢des. O Edital, pois, além de convocar os individuos

a concorrer e dar ciéncia a coletividade da existéncia de cargos vagos a serem



43

ocupados na Administracdo Publica, destina-se também a estabelecer as
regras aplicaveis ao processo seletivo.

De igual modo, a assertiva doutrinaria de que o Edital exaure a
discricionariedade da Administracdo Publica durante o processo seletivo deve
ser lida com ressalvas. Com efeito, em outros tipos de procedimento
concorrencial, a exemplo do licitatério, os critérios de selecdo devem estar
completamente discriminados no Edital. Entretanto, os concursos publicos
possuem uma caracteristica intrinseca que o diferencia dos demais
procedimentos. Isso porque ainda restardA a Banca Examinadora a
discricionariedade para a elaboragcdo das provas, especialmente as de
conhecimento, que exigem sigilo quanto as questfes formuladas. Por 6bvio,
nao seria admissivel que o Edital trouxesse previamente expostas as provas de
conhecimento, advindo dai a discricionariedade da Administracao.

Note-se que aqui ndo se esta defendendo que a Banca Examinadora
terd a liberdade de inquirir os candidatos sobre conteudo diverso daquele
previsto no Edital. O que defendemos € que a sé publicacdo do Edital ndo
exaure a discricionariedade da Administracdo durante o certame, uma vez que
a esta ainda sera dada a oportunidade de escolher, dentre as tematicas ali
contidas, as que mais se adéquem a afericdo da capacidade dos candidatos.

No que tange aos demais critérios, as normas contidas no Edital visam
exaurir quaisquer praticas discricionarias futuras da Banca Examinadora, de
maneira a vincular igualmente Administragdo e candidatos. No caso de restar
alguma margem de discricionariedade, devera limitar-se aos atos que nao
poderiam ser previstos no Edital, como a sele¢cdo das questbes objetivas,
escritas e orais, conforme ja explicitado. Neste interim, a Administracdo
Pdblica, no uso de seu poder discricionario fard constar no Edital todas as
disposicdes acerca do procedimento a ser adotado, a exemplo dos prazos para
inscricdo, recursos administrativos, as datas para realizacdo das provas, 0sS
critérios de pontuacao, etc., de modo que, apds sua publicagdo, ficard adstrito

a tais regras. Neste sentido € o ensinamento de Rocha (2006, p. 57):

N&o basta, todavia, que o Edital contenha os critérios de avaliacdo
dos candidatos. E imperioso que descreva, de forma minudente e
exaustiva, a forma de avaliacdo e pontuacdo atribuida a cada
critério. Isto porque, apés a publicacdo do Edital, ndo pode restar ao
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Administrador qualquer margem de discricionariedade que pudesse
ter sido exaurida no momento de sua elaboracéao.

Como né&o poderia ser diferente, o langcamento do Edital, enquanto ato
administrativo, deve ser revestido de ampla divulgacdo, uma vez que suas
disposicfes sdo passiveis de impugnacédo, seja na via administrativa, em vista
do “direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder” (art. 5°, XXXIV, a, da Constituicdo Federal),
seja na judicial, por intermédio dos instrumentos juridicos de controle que serdo
objeto de nosso estudo em momento oportuno.

ApoOs a publicacdo do Edital admitir-se-4 sua modificacdo em razdo do
direito/dever da Administracdo de rever seus atos. Contudo, dita modificacdo
haverd de preencher os requisitos da motivacdo, da irretroatividade, da
anterioridade, da ampla divulgacéo e da formalidade.

A motivacao, em verdade, trata-se de um requisito de validade dos atos
administrativos. Por meio desta sera possivel verificar-se a existéncia e a
relevancia dos motivos, bem como a adequacdo da medida adotada pela
Administragdo. Decorre diretamente do dever dos agentes administrativos
“‘prestarem conta” de seus atos ao povo, verdadeiro titular do interesse publico
gue representam. Assim, a alteracdo do Edital deve ser devidamente motivada,
em virtude da vinculagéo que imp&e a Administracéo e candidatos.

O requisito da irretroatividade determina que a modificacdo do Edital
somente podera trazer implicacdes sobre atos ou fatos futuros, em respeito a
seguranca juridica instituida na relagdo Administracdo/administrados. Isto quer
dizer que quaisquer modificacdes editalicias néo retroagirdo para interferir em
situagdes ja consumadas. A titulo de exemplo podemos citar a impossibilidade
de alteragdo nos critérios de correcdo de provas posteriormente a realizacao
destas.

A anterioridade, por sua vez, exige que a alteracdo do edital se efetive
de maneira a assegurar aos candidatos um periodo de tempo minimo e
suficiente para que se adaptem as novas condi¢des. Guarda consonancia
direta com o principio da razoabilidade.

Por fim, os requisitos da publicidade e da formalidade referem-se ao
instrumento por meio do qual se dard a modificacdo do Edital originario. Ora,

desnecessario afirmar-se que a alteracdo do Edital, igualmente ao seu
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lancamento, deve estar revestida de ampla divulgacdo, uma vez que pode
acarretar prejuizos de variada monta aos candidatos j& inscritos, ou até mesmo
aqueles que nao lograram inscrever-se justamente em decorréncia do ponto
alvo de modificacdo. Quanto a formalidade, imprescindivel que se faca a
modificacdo pelo mesmo meio no qual foi inicialmente divulgada a abertura do

concurso, ou seja, através do Diario Oficial.

2.6.2.2. Inscricdes

A plena compreenséo do conceito de inscricdo demanda a prévia andlise
das implicac@es de tal ato. De fato, doutrinariamente ha certa confusdo quanto
aos efeitos decorrentes da inscricdo dos candidatos. O cerne da questédo reside
em determinar se tal ato gera, de plano, o direito a participacdo no certame,
bem como se resulta em aceitacdo das regras impostas no Edital.

Analisando a primeira questéo, temos que o simples fato de inscrever-se
em um concurso publico ndo garante ao individuo o direito a participacdo no
mesmo. Implica, tdo-somente, em declaracdo voluntaria de que deseja
concorrer. Isso porque a efetiva participacdo estd condicionada ainda a
homologacdo da inscricdo pela autoridade administrativa competente, a partir
da qual adquirir-se-a o status de candidato no concurso publico. Assim, tem-se
que a inscricdo é o momento oportuno para o candidato demonstrar sua
qualificac&o para concorrer ao cargo.

Em verdade, em atencdo ao principio da eficiéncia administrativa, o
candidato devera apresentar, no ato da inscricdo, condicbes minimas que
levem a presumir que, eventualmente nomeado, podera ser investido no cargo
publico objeto do certame. Em outros termos, deverdo ser excluidos apenas os
candidatos que, ainda que transcorrido o prazo de validade do certame, ndo
reunirdo as condi¢cbes necessarias para assumir o cargo.

Note-se que aqui ndo se estd defendendo a necessidade de que o
candidato detenha, ja neste primeiro momento, todos 0s requisitos para a
investidura. O que é necessario € que apresente as condicdes minimas para
concorrer ao cargo.

Neste contexto, imaginemos um caso de concurso publico para

provimento do cargo de Juiz Federal, para o qual se exige, além do
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bacharelado em direito, trés anos de experiéncia forense. Nesta hipotese sera
inadmissivel a participacdo de candidato que sequer esteja cursando a
faculdade de direito, uma vez que, ainda que o certame se estendesse pelo
prazo maximo admissivel de quatro anos, ndo seria possivel a conclusdo de
curso de nivel superior e ainda a contagem de mais trés anos de pratica

durante aquele prazo. Também neste sentido € o entendimento de Maia e
Queiroz (2007, p.100), que citam com perfeicdo o seguinte exemplo:

Imagine-se outra situacdo: os direitos politicos de determinada
pessoa foram suspensos por oito anos em virtude de sentenca
judicial passada em julgado. Obviamente, nesse caso, ndo seria
possivel aceitar a inscricdo de tal pessoa em concurso publico,
porquanto jamais implementaria o requisito “gozo dos direitos
politicos” por ocasiao da investidura. O mesmo ndo sucederia, nesse
caso, se 0 remanescente da pena ndo comprometesse o implemento

de tal condigdo no momento da posse no cargo publico.

Igualmente, ndo se afigura arbitraria a exigéncia, pela Administracdo
Publica, de que os candidatos, no ato da inscricdo, ou em quaisquer outras
fases procedimentais, preencham certas qualificacbes ou condicdes
necessarias a propria realizacdo das provas, como ocorre, por exemplo, com a
exigéncia de carteira de habilitacdo para candidatos que concorram ao cargo
de motorista. Assim, a inscricdo ficara condicionada a homologacdo pela
autoridade competente, devendo esta acatar as inscricdes de candidatos que,
muito provavelmente, virdo a preencher os requisitos legais para assumir 0s
cargos ou empregos publicos.

Registre-se que o indeferimento de inscricdo supramencionado havera
de ser devidamente motivado, por forca do que restou determinado na Sumula
n° 684 do Colendo Supremo Tribunal Federal, que firmou o entendimento de
que “é inconstitucional o veto ndo motivado a participacdo de candidato a
concurso publico”.

Ademais, é facultada a Administracdo Publica, no uso de seu poder
discricionério, e em razdo de critérios pautados na necessidade, adequacéo,

oportunidade e conveniéncia, a desisténcia na realizacdo do concurso publico®,

® Segundo a licdo de Hely Lopes de Meirelles, (2003, p. 414), “os candidatos, mesmo que inscritos, ndo adquirem o
direito a realizagcdo do concurso na época e nas condicdes inicialmente estabelecidas pela Administracéo; esses
elementos podem ser modificados pelo Poder Publico, como pode ser cancelado ou invalidade o concurso, antes,
durante, ou apds sua realizacédo. E assim é porque os concorrentes tém apenas uma expectativa de direito, que ndo
obriga a Administrac&o a realizar as provas prometidas.
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em qualquer momento. Neste sentido a licdo de Carvalho Filho (2005, p. 488),
para quem a inscrigdo “ndo gera para o interessado direito a realizacdo do
concurso. Havendo razdes de interesse administrativo, pode a Administracao
desistir de realiza-lo, cabendo-lhe, todavia, devolver aos ja inscritos eventuais
importancias pagas a titulo de inscricao”.

Com base no acima exposto, exaure-se o debate sobre a primeira
guestao suscitada com a conclusao de que ato de inscricdo ndo garante ao
candidato o direito a participagcdo no concurso publico, ficando condicionada
esta a homologacéao pela autoridade competente bem como a efetiva execucéo
do certame pela Administragcdo Publica.

Outrossim, a inscricdo também ndo resulta em declaracdo de aceitacao,
pelo candidato, das regras contidas no Edital. De igual modo, em virtude de
tratar-se de mera adeséo, ndo representa rendncia ao direito de contestar os
termos do Edital, seja judicial ou administrativamente, ainda que conste
expressa previsdo na ficha de inscricdo. Esta ilagdo deriva da garantia ao
recurso administrativo, que serad tema abordado mais adiante no presente
trabalho (v. item 6.2.4.), assim como do livre acesso ao Poder Judiciario em
sede de apreciacdo de lesdo ou ameaca a direito, conforme determinado no
art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal.

Assim sendo, pode-se conceituar a inscricdo como sendo o ato pelo qual
o individuo manifesta sua intencdo de participar do concurso publico, através
do fornecimento de dados que o identifiquem suficientemente, e que se
convalida com a homologacao da autoridade competente, ndo implicando em
aceitacdo das normas contidas no Edital, passiveis de questionamento na via
administrativa ou judicial.

Outra questdo que se reveste de extrema importancia remete a
cobranca da taxa de inscricdo. Como se sabe, a execucdo dos concursos
publicos, de maneira direta ou indireta, envolve gastos de natureza
remuneratdria, uma vez que carece da atividade humana (como na elaboracao
das questbes e dos correspondentes gabaritos, na fiscalizagéo de provas, etc.),
e de natureza material (impressdo das provas e cadernos de respostas,
manutencao de aparelhos de correcéo eletrbnica, etc.). Em decorréncia destes

encargos séo instituidas as taxas de inscri¢ao.
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Tais taxas, embora se assemelhem aquelas contempladas no art. 145,
II, da Constituicdo Federal e no art. 77 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de
1966 (Codigo Tributdrio Nacional), com elas ndo se confundem, uma vez que
nao apresentam alguns dos elementos que as qualificariam como tributo, nos

termos do art. 3° do diploma tributario, a seguir transcrito:

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangédo de
ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.

Com apoio nesta definicdo trazida pelo Codigo Tributério, temos que,
para se caracterizar como tributo, a prestacdo ha de ser pecuniaria,
compulséria, instituida em lei, cobrada mediante atividade vinculada da
Administracdo Publica, e ndo deve constituir sangéo de ato ilicito.

Alguns dos elementos presentes na definicdo de tributo sdo aplicaveis
as taxas de inscricdo, mas nao suficientes para caracteriza-las como tal. Nesse
sentido, ndo nos restam duvidas de que a taxa de inscricdo deve ser cobrada
em moeda corrente, e ndo mediante pagamento in natura. Da mesma forma, a
realizacdo de um concurso publico, sob qualquer hip6tese, constituira ato ilicito,
em razao do que se exclui o carater punitivo das taxas de inscricao.

Para além destes, é preciso reconhecer que as taxas cobradas em
concursos publicos possuem também o requisito da compulsoriedade, tendo
em vista que devem ser pagas independentemente da vontade do candidato.
Ressalte-se que aqui ndo se defende a obrigatoriedade da cobranca da taxa de
inscricdo, mas, sim, a obrigatoriedade de pagamento desta, pelo candidato,
quando exigida, ressalvadas, por 6bvio, as hip6teses de isenc¢éo.

Com efeito, no ambito da Unido, a Lei n° 8.112/90, em seu art. 11,
estabelece que a inscricdo do candidato em concurso publico fica condicionada
“ao pagamento do valor fixado no Edital, quando indispensavel ao seu custeio,
e ressalvadas as hipoteses de isencdo nele expressamente previstas”. Dai
infere-se que a taxa de inscricdo nao sera exigida para a realizacdo de todos
0S concursos publicos federais, a ndo ser quando ndo seja viavel sua

realizagdo sem a cobranca daquelas. A inexigibilidade das taxas é a regra. A
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cobranca € excecdo. Tanto € assim que devera ser devidamente justificada
pela Administragdo na etapa interna do procedimento.

Quanto a compulsoriedade, cabe ainda frisar que, em atencdo aos
principios da isonomia e do livre acesso aos cargos publicos, expressos no
texto constitucional, é admissivel e, por que néo dizer, obrigatdria, a concessao
de isencdo no pagamento das taxas de inscricdo aqueles que comprovarem
Nao possuir recursos suficientes para prover tais valores. Admitir-se a extensao
da obrigatoriedade de pagamento das referidas taxas a coletividade,
indistintamente, seria impedir o acesso dos hipossuficientes, em flagrante
desrespeito aos principios elencados. Nesse sentido posicionam-se Maia e
Queiroz (2007, p. 97):

Entendemos que tal regra ndo contempla qualquer
discricionariedade para a Administracdo, a qual sempre estara
obrigada a contemplar os casos de isencdo da taxa de inscricdo do
concurso publico, em obséquio aos postulados fundamentais da
igualdade e da razoabilidade.

O primeiro traco distintivo entre as taxas de inscricdo e a prestacao
tributaria estd no requisito da instituicdo mediante lei. Sé esta pode instituir
tributo, consoante determinacdo constante do art. 150, inciso I, da Carta
Magna, bem como no art. 97, inciso |, do Cédigo Tributario Nacional. Em
complementacdo a estas regras, Brito (2006, p. 81) nos informa o seu exato

alcance, aduzindo que

Instituir um tributo ndo € apenas dizer que ele fica criado, ou
instituido. Sua criacdo depende da definicdo da hip6tese ou
hipéteses em que o mesmo sera devido, vale dizer, da definicdo da
hip6tese de incidéncia, dos sujeitos da obrigacao correspondente, e
ainda da indicacdo precisa dos elementos necessarios ao
conhecimento do valor a ser pago, vale dizer, da base de célculo e

da aliquota, bem como do prazo respectivo.

Os dispositivos supracitados devem ser entendidos em sentido estrito,
de modo que, ainda com base nos ensinamentos de Hugo de Brito, a lei
instituidora do tributo €, em principio, a lei ordinaria, embora se admita sua
instituicdo por meio de lei complementar nos casos excepcionalmente previstos
na Constituicdo. O fato € que, em qualquer dos casos ha necessidade de
instauracdo do correspondente processo legislativo, diferentemente das taxas
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de inscricdo, que sao instituidas unicamente por meio de Edital. Ndo compete
ao Poder Executivo a funcdo legislativa, ainda mais quanto a instituicdo de
tributos, de modo que se impde reconhecermos a natureza néo tributaria das
taxas de inscricao.

Demais disso, a cobranca dos referidos valores ndo implementa também
0 Uultimo requisito para caracterizacdo do tributo, qual seja, a cobranca
mediante atividade administrativa plenamente vinculada. Explica-se: atividade
vinculada é aquela em cujo desempenho a Administracdo Publica ndo goza de
liberdade para apreciar a conveniéncia nem a oportunidade de agir. Ora,
conforme ja explicitado anteriormente, a Administracdo ndo estd obrigada a
cobranca das taxas de inscricdo. Pelo contrario, sua cobranca deve ser
realizada apenas nas hipGteses em que seja necessaria ao custeio do
concurso publico, devendo ser feita de forma justificada.

Assim, mediante as consideracbes expostas, ndo vemos como ser
atribuida natureza tributaria as taxas de inscricdo em concursos publicos, mas,
sim, revestem-se de carater meramente contraprestativo. Esse €é o0
posicionamento adotado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica, consoante

entendimento firmado de que:

[...] a cobranca de taxa de inscricdo ndo caracteriza exacgédo ilegal,
uma vez que os concursandos ndo sdo contribuintes nem a taxa de
inscricdo confunde-se com tributo, destinando-se esta apenas a
custear os dispéndios da entidade responséavel pela organizacdo do
concurso. (ROMS 13.858/MG, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJU,
22-09-2003, p. 385)

2.6.2.3 Realizacao das provas

A Administragdo utiliza-se do Concurso Publico como instrumento
destinado a selecionar os candidatos mais aptos ao desenvolvimento de suas
funcdes. Assim, devera adotar critérios de escolha que, na medida do possivel,
permitam aferir a maior afinidade entre o perfil do candidato e o conjunto de
atribuicdes que lhe serdo conferidas. Esta afericdo, embora ja se inicie, no mais
das vezes, com o proprio langamento do Edital, ao exigir determinados
requisitos, tem seu apice na etapa de realizacdo das provas. Aqui serdo postos

a prova os conhecimentos, qualificacbes, capacidades fisicas e psicolégicas
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dos candidatos de modo a selecionar os que melhor se portarem diante dos
critérios de avaliacdo aplicados.

Frise-se que, inobstante outras fases do processo seletivo admitam a
realizacdo por procurador legalmente habilitado, como € o caso das inscri¢des,
a realizacdo das provas, por 6bvio, é ato intuitu personae, tendo em vista que é
imprescindivel que o préprio concorrente demonstre as condi¢des individuais
para assumir 0 cargo ou emprego publico.

Neste contexto, costuma-se classificar as provas quanto a sua natureza,
quanto ao carater excludente e quanto ao objeto de avaliacdo. A seguir
tracaremos os parametros classificatorios e diferenciadores, com vistas a
determinar as eventuais hipoteses de controle administrativo ou jurisdicional.

Quanto a natureza, as provas de concursos publicos podem ser escritas
(objetivas, discursivas/dissertativas e mistas), orais, de capacidade
psicotécnica, praticas e de titulos. Este critério utiliza como elemento
diferenciador a forma de avaliagdo aplicada aos concorrentes. Se escrita, visa
aferir o conhecimento adquirido pelo concorrente através do que constar na
folna de respostas por ele preenchida. Neste ponto, subdividem-se em
objetivas, nas quais os candidatos devem julgar assertivas estabelecidas pela
Banca Examinadora; discursivas, nas quais os candidatos redigirdo respostas
aos guestionamentos formulados; e mistas, que consistem na reunido destas
duas modalidades.

Com relacdo a presenca, ou ndo, de carater excludente, as provas de
concursos publicos subdividem-se em eliminatorias, classificatorias e
complexas. Diversamente das demais classificagcbes, esta apresenta
implicagbes diretas no resultado dos certames. Por eliminatérias devem ser
entendidas as provas que resultam em aprovacao para a fase seguinte ou em
exclusdo do candidato do certame. Classificatorias, por sua vez, sdo as
avaliacdes que servem apenas ao intuito de posicionar os candidatos em
ordem de melhor pontuacdo. Por fim, as complexas remetem as avalia¢cdes que
apresentam caréter hibrido, ou seja, tanto servem ao fim eliminatério quanto ao
classificatorio.

Por fim, quanto ao objeto de avaliagcdo as provas classificam-se em
provas de conhecimento (escritas e orais), de habilidade especifica (provas

praticas), fisico-organicas (capacidade fisica), de aptidao psicoldgica (provas
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psicotécnicas) e culturais (provas de titulos). Note-se que o critério aqui
utilizado ndo se confunde com o da primeira classificacdo apresentada. Aqui se
delimita qual serd a virtude dos candidatos que estar4 sob andlise, se o
conhecimento, a capacidade fisica, a titulacéo, etc.

Outra questdo que urge analisarmos é a do prazo minimo para a
realizacdo das provas. E que, ndo raro, vem se verificando regras editalicias
iniqguas e contempladoras de prazos manifestamente inadequados para uma
preparacdo minima dos candidatos, comprometendo a competitividade do
certame e a eficiéncia administrativa.

Com efeito, a inércia legislativa em disciplinar o procedimento concursal
causa grande alarido doutrinario e na prépria seara da Administracdo quanto
ao prazo a ser respeitado em sede de realizacdo de provas de concursos
publicos. Restou assentado, contudo, o entendimento de que, em razdo da
proximidade entre os institutos dos concursos publicos e do processo licitatorio,
0 prazo minimo entre a publicacdo do Edital e a realizacdo das provas deve
seguir, analogicamente, aquele previsto para a modalidade de licitacédo
concurso, que € de 45 (quarenta e cinco) dias, nos termos do art. 21, § 2°,
inciso |, da Lei n°® 8.666/93.

2.6.2.4 Homologacéao do Concurso Publico

Posteriormente a realizacdo e correcao das provas, com a atribuicdo das
notas aos candidatos e a correspondente classificagcdo, com base no critério da
maior pontuacdo, e ainda ap0s as decisGes definitivas sobre 0s recursos
administrativos interpostos por candidatos que pretendam impugnar quaisquer
das fases anteriormente explicitadas, proceder-se-a a conclusao do certame,
com a elaboragédo do Resultado Final, findando aqui as atividades da Banca
Examinadora.

Contudo, embora exauridas as atividades da Banca Examinadora, ainda
nao se perfaz a conclusdo do processo seletivo com a entrega do Resultado
Final, uma vez que devera ser submetido a deliberacdo da autoridade
administrativa superior vinculada ao 6rgdo ou entidade responsavel para fins
de homologacdo. Esta, por sua vez, é condicdo de eficacia do concurso
publico, por intermédio do qual a autoridade maxima do érgdo ou entidade
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verifica a legalidade e a regularidade do seu procedimento. Desta forma,
enquanto nao sobrevier o ato de homologacédo, o concurso publico € ineficaz e
insuscetivel de produzir os efeitos para os quais se direcionou na esfera
juridica, notadamente a nomeacéo dos candidatos aprovados no certame.

Repise-se que a homologacdo nédo incide somente sobre o Resultado
Final, como é de utilizacdo difundida no campo de atuacdo da Administracao
Publica. A homologacéo, pois, destina-se a andlise de todo o processo seletivo,
fase por fase, com vistas a detectar eventuais irregularidades que impecam a
plena eficacia do certame. Coaduna-se com este posicionamento a licdo de
Meirelles (2003), para quem o simples ato de controle ndo permite alteragdes
no ato controlado pela autoridade homologante, que apenas pode confirma-lo
ou rejeita-lo, para que a irregularidade seja corrigida por quem a praticou.

Desta feita, se a autoridade administrativa competente verificar a
ocorréncia de algum vicio sanavel devera determinar, de oficio, a correcdo pela
Banca Examinadora. D’outra banda, no caso de vislumbrar vicio de ilegalidade
insanavel, decretara a nulidade ou a revogacao, diante da superveniéncia de
fato atentatorio ao interesse publico, conforme se vera mais adiante, quando do
estudo sobre as hipéteses de desconstituicdo dos atos administrativos.

O fato é que, a homologacédo do concurso publico, por si s, constitui
uma espécie de controle efetuado pela Administracdo sobre seus proprios atos
ou sobre atos de particulares, no caso de execucéo indireta do certame. Assim,
dedicaremos o item seguinte & exclusiva analise deste controle que envolve a

sua anulacao, revogacao e convalidacéao.

2.7 DO CONTROLE ADMINISTRATIVO DOS CONCURSOS PUBLICOS

E indiscutivel que a Administracdo Publica, no exercicio da funcgéo
administrativa, goza de certas prerrogativas publicas fundamentadas nos
principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico.
Igualmente é inegavel que o Poder Publico como um todo, incluindo-se ai as
funcdes Legislativa e Jurisdicional, se sujeita ao controle de suas atividades.
Destarte, ndo se concebe um Estado Democrético de Direito onde tais funcdes

sejam absolutamente isentas de espécies de controle efetivo, eficazes e
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materiais, capazes de preservar a ordem juridica e o exercicio da regular
democracia.

A concepcgéo de controle dos atos da Administracdo Publica remonta a
prépria concepcdo contemporanea do Estado de Direito, na medida em que
seria um meio capaz de garantir o respeito a Constituicdo e aos direitos dos
cidaddos oponiveis as atividades estatais. Assim, o controle administrativo
consiste no dever de fiscalizagdo, correcdo e orientacdo da atuacdo dos
agentes publicos no exercicio de suas funcdes, tendo por intuito adequar as
acOes administrativas ao ordenamento juridico vigente.

O sistema constitucional estabelece dois tipos de controle da atividade
administrativa. O primeiro destes é o controle interno (ou administrativo), que
decorre do principio da autotutela, constitucionalmente implicito, mas expresso
no art. 53 da Lei 9.784/99, através do qual se impde a autoridade competente o
dever de analisar a conveniéncia, oportunidade e legalidade dos seus proprios
atos. O outro controle é externo, e exercido pelo Poder Judiciario sobre atos
praticados pela Administracdo Publica.

Dentro deste contexto, interessa-nos, por ora, analisar a possibilidade de
controle sobre os atos procedimentais dos concursos publicos no ambito
interno da Administracdo. Saliente-se que, ao mencionarmos o0 termo
Administracdo, ndo nos referimos especificamente a atuacdo do Poder
Executivo, mas, sim, aos atos administrativos praticados pelas autoridades
integrantes de quaisquer dos trés Poderes, ainda que em desempenho de
funcao atipica.

O controle administrativo dos concursos publicos deve ser iniciado ja em
sua etapa interna, onde se examinarao 0s aspectos orgcamentarios, financeiros,
técnicos e politicos. Nesta fase € importante delimitar-se a natureza do 6rgao
ou entidade responsavel pela deflagracdo do concurso publico, a fim de
determinar-se qual a espécie de controle admitida, tutela ou autotutela
administrativa. Se néao, vejamos:

Tutela é o poder de controle finalistico dos atos das entidades da
Administracdo Indireta pelos orgaos centrais da Administracdo Direta. Em
dltima analise, funda-se no controle da conveniéncia e adequacédo dos atos
praticados pelos 6rgdos e entidades da Administracdo Indireta sob a égide da
discricionariedade.
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Ja a autotutela administrativa reza que a Administracdo Publica tem o
poder-dever de controlar seus proprios atos, revendo-os e anulando-os quando
houverem sido praticados com alguma ilegalidade. Dessa forma, a autotutela
funda-se no principio da legalidade administrativa: se a Administracdo Publica
s6 pode agir dentro da legalidade, € de se considerar que o0s atos
administrativos ilegais devem ser revistos e anulados, sob pena de afronta ao
ordenamento juridico. Assim sendo, a autotutela abrange o poder de anular,
convalidar e, ainda, o poder de revogar atos administrativos, conforme
expresso no art. 53 da Lei n® 9.784/99, assim como na Sumula n® 473 do STF,

a seguir colacionados, in verbis:

Art. 53. A Administracdo deve anular seus proprios atos, quando
eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.

STF Stmula n° 473 - A administracdo pode anular seus proprios
atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles
ndo se originam direitos; ou revogéa-los, por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada,
em todos os casos, a apreciacao judicial.6

Neste diapasdo, o controle administrativo durante a etapa interna dos
concursos publicos deflagrados por entidade integrante da Administracao
Indireta dar-se-a& mediante exercicio da tutela administrativa, por 6rgaos
autbnomos da Administracdo Direta, hipdtese em que se realizard um controle
de carater finalistico. Ressalte-se ainda que nesta hipétese também incidird a
autotutela, uma vez que os 6rgdos da administracdo indireta submetem-se
igualmente a fiscalizacdo por seus Orgdos internos. Ja a autotutela ocorrera
nos casos de concursos publicos deflagrados por 6rgdo da Administracdo
Central, por meio de um controle genuinamente hierarquico.

A etapa externa dos concursos publicos, por seu turno, em razao do
surgimento de dois novos centros de vontade, quais sejam, a Banca
Examinadora e os concorrentes, adquire uma dimenséo técnico-cientifica,
propria de um processo competitivo e seletivo. A partir desta etapa o

procedimento torna-se plarimo, ou seja, dotado de multifarias relacbes

® Supremo Tribunal Federal. Stimula n° 473, de 03/12/1969. Publicagdes: DJ de 10/12/1969, p. 5929; DJ de
11/12/1969, p. 5945; DJ de 12/12/1969, p. 5993. Republicagéo: DJ de 11/6/1970, p. 2381; DJ de 12/6/1970, p. 2405;
DJ de 15/6/1970, p. 2437.
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juridicas, nascidas do vinculo de cada candidato com a Administracéo Publica,
acarretando implicagcbes de natureza pratica, haja vista que as eventuais
nulidades podem atingir todo o procedimento, ou apenas algumas relagbes
juridicas que compfem sua estrutura.

Conforme ja foi salientado, na fase de homologacéo do concurso publico
a autoridade competente procedera ao controle de mérito e de legalidade de
todo o processo seletivo. O controle administrativo, no entanto, devera se
estender por todas as etapas procedimentais, de modo a sanar, a qualquer
momento, as eventuais nulidades surgidas. As hipoteses de invalidacdo ou
anulacdo administrativa, da revogacao, da convalidacdo e da confirmacao dos
atos administrativos seréo objeto de estudo do capitulo seguinte.

2.7.1 Da garantia do Recurso Administrativo

O recurso administrativo é a via por intermédio da qual o interessado
postula a revisdo de determinado ato administrativo pela prépria Administracdo
Plblica. Consiste, pois, num pedido de reanalise de decisdo anteriormente
proferida por agente administrativo, dirigido ao seu superior hierarquico
imediato. Seus fundamentos encontram-se nas garantias constitucionais da
ampla defesa e do direito de peticdo aos 6rgdos publicos, independentemente
do pagamento de taxas, em defesa de direito ou contra ilegalidade ou abuso de
poder, previstos no art. 5°, incisos LV e XXXIV, alinea “a”, da Constituicao
Federal.

Em sede de concursos publicos, ha de se respeitar sempre a
possibilidade de impugnacgéao, pelos candidatos, dos atos praticados pela
Banca Examinadora. Assim, ainda que nao haja previsdo expressa no Edital
sobre a oportunidade para o recurso administrativo, (prazo para sua
interposi¢éo, termo inicial do mesmo, forma da pec¢a impugnativa, meios de
remessa, prazo para decisao, etc.) deve este ser assegurado aos candidatos,
sob pena de violacdo as garantias constitucionais supracitadas. Em virtude
desta inafastabilidade, impde-se a Administracdo Publica o dever inescusavel
de pronunciar-se sobre o pleito do administrado

Os recursos devem ser interpostos com a devida motivagao a fim de

atingir duas finalidades distintas: em um primeiro momento, a motivacao servira
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de fundamento para a decisdo da autoridade administrativa de rever ou nao
seus atos, tanto do ponto de vista material, quanto do ponto de vista juridico;
por outra banda, serve ao desiderato do cidaddo, uma vez que através desta
adquire-se condicdes de apreciar a legalidade do ato administrativo e as
conveniéncias de um recurso.

Quanto aos efeitos, os recursos administrativos, de uma maneira geral,
podem ser recebidos com efeito devolutivo (a matéria ja decidida é devolvida
para revisdo por autoridade hierarquicamente superior aquela que a proferiu
em primeiro grau) ou suspensivo (suspende o andamento do processo seletivo
e as consequéncias decorrentes do ato impugnado pelo recurso até a decisdo
em definitivo deste).

No que concerne aos Concursos Publicos, em decorréncia da existéncia
de relacdes plurimas entre a Administracdo Publica e os diversos candidatos, o
resultado dos recursos administrativos podera repercutir diretamente sobre
estas, causando prejuizos de variada monta aos concorrentes e ao proprio
poder publico. Assim € que, em sede de Concursos Publicos, os recursos
administrativos interpostos por candidatos possuem efeito genuinamente
suspensivo, visando sustar a ocorréncia de eventuais danos de dificil ou incerta
reparacgao.

Por fim, os recursos administrativos poderdo ser interpostos com
finalidades diversas, a depender do efeito que se queira provocar em relacéo
ao ato administrativo impugnado. Desta forma, conforme ja salientado
anteriormente, dos recursos administrativos poderdo resultar a anulacdo ou
invalidacdo, revogacédo e a convalidagdo dos atos impugnados, temas estes

gue serdo abordados no capitulo seguinte.

3 CONSIDERACOES SOBRE O CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS

3.1 DISPOSICOES GERAIS
O presente capitulo tem por objeto tracar linhas gerais acerca do

controle efetuado pelo Poder Judiciario sobre os atos da esfera administrativa,
com o escopo final de alicercar o capitulo seguinte, para o qual serdo
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transplantados os conceitos ora expostos. Para tanto, buscar-se-4, em um
primeiro momento, analisar a esséncia dos atos administrativos, desde os
pressupostos basicos de constituicdo até a producdo plena de seus efeitos
para, ao final, passarmos ao estudo das hipoteses de sua desconstituicao,
dentre as quais esta inserido o controle jurisdicional.

A teoria dos atos administrativos constitui o ponto central da disciplina
Direito Administrativo sendo, por esta razdo, aclamado o debate sobre a
elaboracdo de um conceito uniforme. Como é comum a todos os institutos
juridicos, o estudo conceitual deve pautar-se na analise dos elementos basicos,
0 que servirg, de igual modo, para diferencia-lo de outros institutos afins.

Cabe, de inicio, mencionar a conexdo deste estudo com o exame dos
atos juridicos, tipico das escolas de Direito Civil, mas que, em verdade,
pertence a teoria geral do direito. Por ato juridico deve entender-se todo evento
emanado da vontade, do qual decorra efeito no mundo juridico. Incluem-se
nesta categoria todos os atos praticados com o fito de adquirir, resguardar,
transmitir, modificar ou extinguir direitos. Sua conceituacdo baseia-se, pois, nos
elementos vontade, objeto, sujeito e forma, também imanentes a figura do ato
administrativo.

Os tracos distintivos entre os atos praticados sob a égide do Direito
Privado e os de Direito Publico inserem-se, justamente, dentre estes elementos
constitutivos, mais especificamente quanto ao sujeito e ao objeto. Explica-se:
0s atos administrativos pressupdem a existéncia de um sujeito com
prerrogativas publicas e o objeto ha de se adequar sempre ao interesse
publico. Temos, assim, que o0s atos administrativos sdo espécie do género ato
juridico, uma vez que constituidos fundamentalmente dos mesmos elementos
informadores.

Destarte, podemos conceituar atos administrativos como a
exteriorizagdo da vontade da Administracdo Publica, ou de quem lhe faga as
vezes, sob a égide de um regime de direito publico, tendente a produzir efeitos
juridicos destinados a satisfacdo de determinado interesse publico e passivel
de controle pelo Poder Judiciario. Tal definicdo aborda, pois, 0os principais
elementos constitutivos dos atos administrativos, enquanto espécie dos atos

juridicos. Passemos a andlise de tais pontos.
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A exteriorizacdo da vontade importa a definicdo de ato administrativo em
razao da premente necessidade de excluir-se o siléncio administrativo como
uma de suas espécies. Em que pesem as opinides doutrinarias em sentido
contrario, a nosso ver o siléncio administrativo ndo deve ser tido como pratica
de ato pela Administracdo Publica. E bem verdade que a omissio desta, ndo
raro, resulta na producédo de efeitos juridicos. No entanto, no siléncio inexiste
qualguer manifestacéo formal de vontade; ndo h4, pois, qualquer declaracdo do
agente sobre sua conduta. Ocorre, sim, um fato administrativo, que, igualmente
ao ato administrativo, produz efeitos juridicos, mas, independentemente de
manifestacdo da Administracdo Publica.

O ato administrativo aperfeicoa-se apenas quando praticado por sujeito
capaz e competente. No ambito do direito civil, a capacidade é atributo atinente
aos entes com personalidade juridica, titulares de direitos e deveres. Partindo-
se desta idéia, pode-se dizer que a capacidade para a pratica de atos
administrativos pertence as pessoas publicas politicas (Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal). A competéncia, por sua vez, remete ao poder de
praticar o ato, atribuido pela lei ao agente administrativo, de modo que, os atos
praticados por individuos ndo dotados de tal atribuicdo funcional considerar-se-
ao nulos. Neste sentido € o ensinamento de Carvalho Filho (2005, p. 81), para
guem a caracterizacdo do ato administrativo vincula-se a pratica por Agentes
da Administracdo ou delegatarios, enquanto sujeitos cuja manifestacao volitiva

esta vinculada a Administracéo Publica. Vejamos:

Agentes da Administracdo sdo todos aqueles que integram a
estrutura funcional dos 6rgaos administrativos das pessoas
federativas, em qualquer dos poderes, bem como os que pertencem
aos quadros de pessoas da Administracdo Indireta (autarquias,
fundacBes publicas, empresas publicas e sociedades de economia
mista). O Unico pressuposto exigido para sua caracterizacdo é que,
no ambito de sua competéncia, exercam funcdo administrativa.
Estéo, pois, excluidos os magistrados e os parlamentares, quando
no exercicio da funcao jurisdicional e legislativa, respectivamente;
se, entretanto, estiverem desempenhando eventualmente funcdo
administrativa, também serdo qualificados como agentes da
Administracdo, para a pratica de atos administrativos.

Os agentes delegatarios, a seu turno, sdo aqueles que, embora
ndo integrando a estrutura funcional da Administracdo Publica,
receberam a incumbéncia de exercer, por delegacdo, funcéo
administrativa (funcéo delegada). Resulta dai, por conseguinte, que,
guando estiverem realmente no desempenho dessa funcao, tais
pessoas estardo atuando na mesma condicdo dos agentes da
Administracdo, estando, desse modo, aptas a producdo de atos
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administrativos. Estdo nesse caso, para exemplificar, os agentes das
empresas concessionarias e permissiondarias de servigos publicos, e
também os de pessoas vinculadas formalmente a Administracéo,
€COomo 0s servicos sociais autbnomos (SESI, SENAI, etc.). Averbe-se,
porém, que, fora do exercicio da funcdo delegada, tais agentes
praticam neg6cios e atos juridicos proprios das pessoas de direito
privado.

Analisando ainda o conceito de ato administrativo formulado,
mencionamos que deve este ser praticado sob a égide de um regime juridico
de direito publico. Com isso, quis dizer-se que os atos desta espécie estao
sujeitos a regras e principios juridicos ndo aplicaveis aos atos regulados pelo
direito privado. De outro modo ndo poderiamos entender, uma vez que 0s atos
da Administracdo sdo dotados de prerrogativas especiais decorrentes do
interesse publico a ser alcancado. Note-se, contudo, que o simples fato de ser
0 ato praticado com a finalidade de atender a demandas sociais néo resta por
caracteriza-lo como ato administrativo, justamente por ndo reger-se pelo direito
publico. Assim, ndo se incluem na categoria de atos administrativos aqueles
praticados por entidades de carater assistencial, uma vez que regidos pelo
direito privado.

O ultimo elemento constante da definicdo formulada remete a
possibilidade de controle jurisdicional dos atos administrativos. Em virtude da
importancia evidente de tal debate dentro da tematica alvo do presente
trabalho, dedicaremos tdpico exclusivo para seu perfeito intelecto, bastando,
por ora, 0s breves esclarecimentos ja esposados acerca do conceito de ato

administrativo.

3.2 DISCRICIONARIEDADE E VINCULACAO COMO FATORES INFLUENTES
NO CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

O Poder Publico, no exercicio da funcdo administrativa, pode ter sua
liberdade de conduta disciplinada legalmente de maneira mais ou menos rigida.
Neste ponto, distinguem-se o0s atos administrativos em discricionarios e
vinculados. A diferenciacdo entre estes duas modalidades torna-se
imprescindivel ao estudo do controle jurisdicional dos atos da Administracdo
Pulblica e, consequentemente, daqueles praticados no ambito dos Concursos

Publicos.
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Atos vinculados sdo aqueles em que a Administracdo Publica deve agir
em estrito cumprimento a tipificacéo legal objetiva, como Gnico comportamento
admissivel. A lei fixa todos os passos da conduta administrativa sem deixar
margens para o arbitrio dos administradores. N&o séo cabiveis, pois, quaisquer
manifestacbes subjetivas. Ja os atos discricionarios, pelo contrario, sao
aqueles em que a lei oferece certa margem de liberdade para andlise da
conveniéncia e oportunidade de sua pratica pela Administracdo Publica em
face das circunstancias concretas do caso. Aqui se imp&e o dever/faculdade da
Administracdo de utilizar critérios proprios para avaliar ou decidir a melhor
alternativa para a satisfacao do interesse publico.

O fundamento para tal distingéo reside na impossibilidade do legislador
prever todas as situacdes em que havera a Administracdo Publica de interferir.
Por outro lado, a distancia entre o legislador e o caso concreto impede a
perfeita visualizacdo da conveniéncia e da oportunidade para a pratica dos atos
administrativos, resultando dai a incerteza sobre a sua eficacia, ainda que
fundados estes integralmente na lei. Nesse sentido, alias, € o Idcido

ensinamento Di Pietro (2003, p. 206), a seguir transcrito:

[...] a discricionariedade justifica-se, quer para evitar o automatismo
gue ocorreria fatalmente se 0os agentes administrativos néo tivessem
sendo que aplicar rigorosamente as normas preestabelecidas, quer
para suprir a impossibilidade em que se encontra o legislador de
prever todas as situagfes possiveis que o administrador terd que
enfrentar, isto sem falar que a discricionariedade é indispensavel
para permitir o poder de iniciativa da Administragdo, necessario para
atender as infinitas, complexas e sempre crescentes necessidades
coletivas. A dinamica do interesse publico exige flexibilidade de
atuagdo, com a qual pode revelar-se incompativel o moroso
procedimento de elaboracéo das leis.

Note-se, entretanto, que a discricionariedade nao se constitui como uma
total autonomia do administrador perante a lei. Torna-se necessario, assim,
analisarmos os aspectos em que a Administracdo Publica estara ou néo
vinculada aquela. A referida analise passa necessariamente pelos elementos
constituintes do ato administrativo (sujeito, forma, finalidade, objeto e
motivagao), através dos quais se pode aferir a discricionariedade estendida ao
administrador.

Quanto ao sujeito ndo ha que se discutir sobre a discricionariedade ou

vinculagdo, uma vez que, conforme ja delineado, os atos administrativos
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reputar-se-ao validos tdo-somente quando praticados por agente administrativo
competente para tanto. Assim, a pratica dos atos administrativos esta
diretamente vinculada a atribuicdo de competéncia legal. J& no que diz respeito
aos elementos forma e finalidade, embora admitamos que exista a vinculacao,
algumas consideracdes merecem ser tecidas.

Diversamente do que ocorre no Direito Privado, onde vigora o principio
da liberdade das formas, no Direito Publico a regra é a aplica¢do do principio
da solenidade. Este, por sua vez, decorre diretamente da finalidade dos atos
administrativos, que devem estar voltados integralmente para o interesse
publico. Diante disso, como regra geral, tem-se que os atos administrativos
devem assumir a forma escrita. Contudo, admite-se sua exteriorizagdo por
outros meios, como 0s gestos (no caso dos guardas de transito) ou sinais
(semaforos e placas rodoviarias de sinalizacéo).

A finalidade dos atos administrativos deve ser entendida em dois
aspectos distintos: um amplo, que corresponde ao interesse publico, e um
restrito, que se refere ao fim especifico que tal ato deve atingir. Este ultimo sera
sempre vinculado, uma vez que os atos administrativos devem ser praticados
para atingir os fins especificados em lei. J& no que diz respeito ao sentido
amplo, a lei estende uma margem de discricionariedade para o administrador,
vez que determina tdo somente a satisfacdo do interesse publico, competindo
aguele o discernimento para aferir o momento oportuno para atingi-la. Alias, é
consonante com esse ensinamento a doutrina de Di Pietro (2003, p. 207), para
gquem a finalidade dos atos administrativos, em seu sentido mais amplo, &

discricionaria

[...] porque a lei se refere a ela usando nog¢des vagas e imprecisas,
como ordem publica, moral, seguranga, bem estar. Quando a lei nao
estabelece critérios objetivos que permitam inferir quando tais fins
serdo alcancados, havera discricionariedade administrativa.

A maior margem de discricionariedade na pratica dos atos
administrativos reside, sem duvidas, nos elementos motivo e objeto, seja pela
necessaria interligacdo entre ambos, seja pela impossibilidade de previsao
legislativa acerca de todas as situacbes em que se exija a intervencdo da
Administracdo Publica. Com efeito, a manifestacdo de vontade da
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Administracdo Publica esta inevitavelmente ligada a fatores de natureza fatica
ou juridica, de modo que n&o se concebe a pratica de atos sem gque se possa
delimitar racionalmente a razdo de ordem externa capaz de impulsiona-lo.
Assim, 0 motivo, uma vez que antecede a pratica do ato, pode ou nao estar
vinculado a lei.

Diz-se que havera vinculacdo sempre que a lei previr clara, objetiva e
concisamente o fato que ensejara a manifestacdo administrativa. Por outro
lado, quando a lei ndo delinear a situacédo fatica, mas, sim, transferir ao agente
a verificacdo de sua ocorréncia atendendo a critérios de carater administrativo,
estaremos diante da discricionariedade. Mais uma vez ndo vemos como nao
invocar a doutrina de Di Pietro (2003, p. 208), que exemplifica com maestria as

hipéteses de discricionariedade quanto ao motivo, da seguinte forma:

O motivo sera discricionario quando: 1. a lei néo o definir, deixando-o
ao inteiro critério da Administracéo; é o que ocorre na exoneragao ex
officio do funcionario nomeado para cargo de provimento em
comisséo (exoneragdo ad nuttum); ndo ha qualquer motivo previsto
na lei para justificar a pratica do ato; 2. a lei define o motivo
utiizando definicbes vagas, vocabulos plurissignificativos, o0s
chamados conceitos juridicos indeterminados, que deixam a
Administracdo a possibilidade de apreciacdo segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia administrativa; € o que ocorre quando a
lei manda punir o servidor que praticar ‘falta grave’ ou ‘procedimento
irregular’, sem definir em que consistem;

Note-se que, neste interim, ndo devemos olvidar a aplicacdo da Teoria
dos Motivos Dominantes, pela qual a validade dos atos esta diretamente
vinculada aos motivos indicados pelo Administrador como seu fundamento, de
forma que, uma vez inexistentes, implicam a sua nulidade. O controle dos atos
administrativos, no que concerne ao elemento motivo, pois, esta adstrito tanto a
adequacao a lei, quanto a necesséaria adequacdo aos fundamentos alegados
para sua pratica.

Por fim, quanto ao objeto, a atividade administrativa sera vinculada nas
situagcdes em que o Administrador tenha que se limitar a previsédo legal. Do
contrario, sera discricionaria quando restarem diversos resultados admitidos
perante o ordenamento juridico vigente a serem obtidos, a critério do agente.
Repise-se que esta discricionariedade ndo deve ser confundida com
arbitrariedade. O agente que age sob esta conduta agride a ordem juridica e,

por conseguinte, seu ato sera passivel de correcdo judicial. J& na pratica



64

discricionaria, quando houver outorga legal para tanto, o agente simplesmente
esta cumprindo o dever legal de ajuizar o melhor resultado, dentre os
admissiveis pelo direito.

Do exposto, conclui-se que a pratica administrativa pode revestir-se de
maior ou menor rigor legal, sendo este o fator preponderante para determinar-
se a possibilidade de controle, seja através do Poder Judiciario, seja pela
propria Administragéo Publica.

3.3 CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

E principio basilar do ordenamento juridico patrio, assegurado a nivel
constitucional, a inafastabilidade da jurisdicdo. Com efeito, reza o art. 5°, inciso
XXXV, que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”. Por este axioma, determina-se que nem mesmo a lei podera
excepcionar a analise jurisdicional dos atos que possam resultar em violagcédo
ou ameaca a direito, seja de quem provier.

Conforme restou assentado, a maior ou menor necessidade de
vinculagdo dos atos administrativos a lei determinara a extensédo do controle a
ser realizado pelo Poder Judiciario. Os atos vinculados, destarte, submeter-se-
ao ao controle jurisdicional somente quando escaparem aos padrdes da
determinacdo legal, a fim de alcancar-se a sua completa adequacdo. O
problema reside, pois, em aferir a conciliacdo entre a universalidade da
jurisdicio e o exercicio do poder discricionario, conferido pela lei a
Administracdo Publica.

A necessidade de um controle mais efetivo sobre os atos praticados sob
a egide da discricionariedade remonta a margem de liberdade concedida pela
lei a0 agente para analisar o mérito administrativo na pratica de seus atos,
sopesando os critérios de conveniéncia e oportunidade para adotar a solugéo
mais adequada a finalidade publica. Embora seja admitida tal liberalidade, a
atuacdo do gestor ndo € absolutamente independente da vontade legal e, por
conseguinte, do controle judicial.

Note-se que o simples fato de a lei comportar discricdo na pratica dos
atos pela Administracdo Publica ndo significa que o caso concreto admita,
também, esta discricionariedade. Situagbes haverd em que, inobstante haja
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previsdo in abstracto na norma de variadas medidas aplicaveis, apenas uma
delas sera admissivel como propicia a atingir a finalidade publica. Nesses
casos, pode-se afirmar que h& discricionariedade assegurada a nivel legal, mas
n&ao no caso concreto.

A explicacdo para tal fenbmeno é Obvia, ja que, se a lei fixa caminhos
distintos a serem seguidos pelo administrador, € porque nado foi capaz de
prever qual a medida mais conveniente e oportuna a ser aplicada in concreto,
competindo, desta forma, ao administrador o discernimento necesséario para
tanto. A variedade de solucfes contidas na lei ndo pressupde que todas elas
sejam viaveis para atingir a finalidade dos atos administrativos, mas, sim, que
dentre aquelas condutas havera uma que sirva a tal desiderato.

Assim, para atingir-se a lisura do ato, ndo basta afirma-se que este foi
praticado com fundamento na discricionariedade assegurada legalmente. Pelo
contrario, € preciso que se constate também a adequacdo da conduta
administrativa no caso concreto. Nesse sentido, alids, € o0 precioso
ensinamento de Mello (2003, p. 822), que delineia, com perfeicao irretocavel, a

possibilidade de controle jurisdicional sobre o mérito administrativo:

Para ter-se como liso o ato ndo basta que o agente alegue que
operou no exercicio da discricdo, isto €, dentro do campo de
alternativas que a lei Ihe abria. O juiz podera, a instancias da parte e
em face da argumentacgdo por ela desenvolvida, verificar, em exame
de razoabilidade, se 0 comportamento administrativamente adotado,
inobstante contido dentro das possibilidades em abstrato abertas
pela lei, revelou-se, in conreto, respeitoso das circunstancias do caso
e deferente para com a finalidade da norma aplicada. Em
conseqiiéncia desta avaliagdo, o Judiciario podera concluir, em
despeito de estar em pauta providéncia tomada com apoio em regra
outorgadora de discri¢cdo, que, naquele caso especifico submetido a
seu crivo, a toda evidéncia a providéncia tomada era incabivel,
dadas as circunstancias presentes e a finalidade que animava a lei
invocada. Ou seja, o mero fato de a lei, em tese, comportar o
comportamento profligado em juizo ndo seria raz8o bastante para
assegurar-lhe legitimidade e imuniza-lo da censura judicial.

O albergue da discricionariedade ao administrador, pois, ndo é feito de
maneira absoluta pela lei, nem tampouco deve escapar ao controle
jurisdicional, persistindo, tdo-somente, nos casos em que seja impossivel
reconhecer-se de maneira incontroversa qual a melhor conduta a ser adotada.
Nos demais em que se possa estabelecé-la, a atuacdo administrativa estara

vinculada.
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Nestes termos, percebe-se que a discricionariedade caracteriza-se como
espécie de poder demarcado que possui contornos impostos pela
racionalidade.

D’outra banda, ndo se poderia conceber a sua natureza absoluta,
notadamente por forca de seu carater infra-legal. Tudo aquilo que esta abaixo
da lei e a esta deve observancia, por ébvio, ndo se reveste de autonomia.
Assim, torna-se possivel determinar os limites em que esta discricionariedade
deve ser exercida.

A lei, ainda que o faca por meio de conceitos vagos ou imprecisos,
almeja delimitar os motivos determinantes para a pratica dos atos
administrativos e a finalidade a ser atingida por estes. A atividade
administrativa esta, por exceléncia, subordinada ao cumprimento de interesses
tracados fora do ambito da Administracédo, vez que instituidos pelo Legislativo.
Diante disso, ausentes 0s motivos ou ndo satisfeita a finalidade que justificou a
atividade administrativa, tem-se que ndo restara atingida a adequacdo
necessaria entre o ato e a lei, resultando dai a invalidade.

Ao Poder Judiciario competira, em dltima instancia, averiguar se 0s atos
administrativos praticados sob o fundamento da discricionariedade mantiveram
a devida fidelidade a lei, investigando seu motivo e finalidade. E justamente
nestes aspectos que € aferida a extensdo do controle jurisdicional dos atos
administrativos.

Ressalte-se que nao se defende aqui a total interferéncia do Poder
Judiciario na esfera de atribuicbes subjetivas conferidas a Administracéo
Publica. O controle jurisdicional ndo elimina a discricionariedade administrativa,
se limitando a aferir a adequagcdo desta atividade as prescrigcbes legais.
Entender de modo diverso seria admitir-se a violagcdo ao principio da

independéncia dos Poderes, consagrado no art. 2° da Carta Constitucional.

3.3.1 Exame do motivo

Ja afirmamos anteriormente que o0 erro de direito, consistente na
aplicacdo indevida da legislacdo pela Administracdo Publica, implicara,
fatalmente, na correcdo do ato pelo Poder Judiciario. Contudo, ndo s nesta
hipotese serd o ato passivel de correcdo. O erro de fato afigura-se, de igual
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modo, autorizador da invalidacdo do ato administrativo. O exame dos motivos
formadores da convic¢cdo do administrador, seja quanto a sua idoneidade, seja
quanto a sua efetiva existéncia, ndo deve escapar do crivo jurisdicional.

O so fato de atuar o agente publico revestido pela discricionariedade
legal ndo indica que este, necessariamente, esteja atuando completamente
livre de qualquer espécie de controle alheio a esfera da Administracdo Publica.
Conforme ja delineado neste trabalho, o motivo ser& discricionario quando a lei
utilizar-se de expressdes de cunho genérico, ou, simplesmente, quando ndo o
definir, deixando-o ao inteiro critério da Administracdo. Entretanto, a ocorréncia
de alguma destas situagOes que ensejem a discricionariedade dos motivos ndo
faz presumir-se que o administrador tem o cond&o de reconstruir realidades ou
criar situacdes. Ao invés disso, institui um dever para a Administracdo Publica
de atuar sempre que necessario para assegurar os direitos e garantias
individuais dos administrados.

Ao Judiciario competir4, pois, a investigacdo sobre qualquer
comportamento administrativo que, sob o pretexto da discricdo, ultrapasse as
fronteiras dela, obstaculando e invalidando quaisquer préaticas administrativas
que transbordem os limites da discricionariedade que lhe é concedida. Assim,
néo foge a funcgéo jurisdicional o controle sobre o mérito administrativo que visa

averiguar a adequacéo entre o enunciado legal e a situagao concreta.

3.3.2 Exame da finalidade

O controle jurisdicional sobre a finalidade dos atos administrativos, por
seu turno, implica na verificacdo do desvio de poder praticado pelos
administradores. A discricionariedade presente neste elemento dos atos
administrativos repercute diretamente no fim a ser atingido através do ato,
impondo, por Obvio, a adequacdo do resultado auferido ao ordenamento
juridico vigente, de modo que, o agente publico que se evade do fim almejado
pela norma fundamentadora do ato incorrera em desvio de finalidade.

Interessante frisarmos que o vicio de finalidade deve ser verificado
objetivamente. N&o interessa a analise do mérito o animus do agente em atuar,
ou nao, deliberadamente no sentido de atingir fim diverso do previsto em lei.
Aqui 0 que se deve observar € se 0 ato administrativo perseguiu o interesse
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publico ou se, em perseguindo o fim de interesse publico, era o ato adequado a
produzir tal resultado.

Ipso facto, é perfeitamente admissivel o controle jurisdicional sobre a
finalidade dos atos administrativos, hipétese em que se tomara como
referencial a finalidade normativa, contrapondo-a ao fim alcancado pela pratica

administrativa.

34 A EXTINCAO DOS ATOS ATRAVES DOS CONTROLES
ADMINISTRATIVO E JURISDICIONAL

A atividade da Administracdo Publica esta sujeita a um duplo controle:
um administrativo e outro judicial. Pelo primeiro, a propria Administracdo, no
exercicio da autotutela, examina seus atos e comportamentos no que concerne
ao mérito e a legalidade, mediante provocacdo ou espontaneamente. J4 o
controle jurisdicional, que visa adequar a conduta administrativa as prescricées
legais, podendo, em determinadas hipoteses, estender-se sobre o mérito
administrativo, conforme restou acima especificado, somente se dara através
de prévia provocacdao, em decorréncia do principio da inércia do Poder
Judiciario, assentado no ordenamento juridico patrio.

O certo é que, do exercicio destas modalidades de controle poderdo
resultar a anulacdo (ou invalidac&o), a revogacdo e a convalidacdo dos atos
administrativos. Esse é, alias, o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal, cristalizado na Sumula n°® 473, ja transcrita.

De pronto, é valido frisar que nado interessa ao presente trabalho a
andlise de todas as modalidades de extincdo dos atos administrativos, em
razao do que nos deteremos a tracar as linhas basicas daquelas que decorrem
diretamente dos controles administrativo e jurisdicional. Desta forma, ndo serao
agui explanadas as extingbes ocasionadas pelo exaurimento dos efeitos do ato
administrativo ou pelo desaparecimento do sujeito ou do objeto, vez que,
nestas modalidades, a extingdo independe de qualquer forma de controle.

Igualmente dispenséavel é a avaliacdo da extingdo dos atos ineficazes,
vez que os atos desta espécie sequer produzem seus efeitos enquanto néo
implementadas condi¢des futuras. Explica-se: atos ineficazes sdo aqueles que

exigem a ocorréncia de um termo (data certa para o inicio ou extingcdo da
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eficicia), condicdo (evento futuro confere eficacia ao ato) ou de um ato de
controle (aprovacao, homologacédo) para a perfeita producéo dos efeitos a que
se destinou.

Excluidas estas hipoteses nos resta avaliar as modalidades de extingéao
gue atingem os atos eficazes e que decorrem diretamente do controle efetuado
pela Administragdo Publica ou pelo Poder Judiciario, que séo a revogacgao e a

anulacao (ou invalidagéo).

3.4.1 Anulacéo

A anulagdo ou invalidagdo dos atos administrativos consiste no seu
desfazimento em decorréncia da ilegalidade. O ato aqui atacado € invalido,
porquanto foi editado em desconformidade com o ordenamento juridico. Assim,
poderd ser extinto tanto pela prépria Administracdo Publica, com base em seu
poder de autotutela, consagrado pela Sumula 473 do Supremo Tribunal
Federal, quanto pelo Poder Judiciéario.

Esta modalidade de extingdo dos atos administrativos tem como
fundamento, quando praticada pela Administracdo Publica, o dever de
obediéncia ao principio da legalidade. Quando praticado pelo Poder Judiciario,
funda-se na propria fungao jurisdicional, destinada a “dizer o direito” no caso
concreto.

Em decorréncia da ilegalidade insculpida nos atos administrativos
atacados pela anulagéo, € imperioso concluir-se que esta possuira sempre
efeitos retroativos, fulminando o ato desde seu nascedouro. Possui, desta
forma, efeitos ex tunc. Tal conclusédo € 6Obvia, vez que, ilegal o ato, torna-se
imprestavel juridicamente, devendo-se restaurar a situagdo vigente
anteriormente a sua edi¢ao.

Neste ponto, muito se discute a nivel doutrinario se a anulagdo dos atos
administrativos possui carater vinculante ou discricionario para a Administracao
Publica. Tal debate decorre do fato de que, na pratica, em variadas situagdes o
ato ilegal podera ser apto a constituir situacdes juridicas cujo desfazimento
traga maior prejuizo ao interesse publico do que a sua manutencdo. Os que
defendem a obrigatoriedade (vinculacdo) para a Administracdo de anular

quaisquer atos ilegais, o fazem por estrito apego ao principio da legalidade.
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D’outro lado, os que defendem a mera faculdade (discricionariedade) para a o
Poder Publico em anular tais atos ilegais dos quais decorram efeitos
favoraveis, o fazem por apego ao principio da predominéncia do interesse
publico.

O aclamado debate tem enorme significacdo juridica, uma vez que
contrapBe diretamente dois principios assegurados constitucionalmente
(legalidade e supremacia do interesse publico). Como é cedi¢o, ndo existe
hierarquia entre principios, de modo que, sempre que estiverem em conflito
dois ou mais axiomas, deverdo ser harmonizados, no caso sub examine, por
meio de juizo de ponderacdo que vise preservar e concretizar a0 maximo 0s
direitos e bens constitucionais protegidos. Desse modo, compartiihamos da
tese formulada por Di Pietro (2003, p. 227), para quem podera a Administracéo

deixar de aplicar o principio da legalidade

[...] em circunstancias determinadas, quando o prejuizo resultante da
anulacgdo puder ser maior do que o decorrente da manutenc¢éo do ato
ilegal [...] a Administracdo tem liberdade discricionaria para decidir
qgual a melhor solugéo diante do interesse publico em jogo; podera
simplesmente anular o ato ou convalida-lo.

Com efeito, como bem ressaltado por Gasparini (2006), a anulacdo dos
atos administrativos ndo se reveste de carater absoluto. Vale dizer, o simples
fato de ser o ato invalido por vicio de ilegalidade ndo basta para a sua
anulacdo. Além deste, a invalidacdo deve preencher outros requisitos, como
ser precedida de contraditério sempre que implicar em repercussao direta na
esfera individual do beneficiario do ato, por forca do que reza o art. 5°, inciso
LV, da Carta Magna.

Outra questdo relevante refere-se a aplicabilidade, no Direito
Administrativo, da teoria das nulidades, tipica do Direito Privado. Em verdade,
as particularidades atinentes aos atos administrativos, notadamente em
decorréncia do interesse publico que pode ser atingido pelos seus vicios,
restam por conferir certa dicotomia doutrinaria acerca do aproveitamento dos
atos administrativos ilegais. De fato, a Teoria das Nulidades do Direito Privado
(arts. 166 e 171 do Cddigo Civil) classifica as nulidades em absolutas (que nao

podem ser sanadas) e relativas (que podem ser sanadas).
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Alias, sobre esse assunto sobreleva ressaltarmos a visdo esposada por
Diogenes Gasparini (2006), e prestigiada por Meirelles (2003) e Ferraz (2003),
dentre outros, que inadmitem a existéncia de atos administrativos anulaveis por
negarem que o Iinteresse privado possa prevalecer sobre a legalidade
administrativa, concluindo, em ultima analise, que o ato considerado anulavel

nao passa de um ato originariamente nulo. Vejamos:

A nosso ver s6 ha uma espécie de ato administrativo invalido: o
comumente chamado de nulo. Desse modo, ndo se tém no Direito
Administrativo, como ocorre no Direito Privado, atos nulos e atos
anulaveis, em raz&o do principio da legalidade, incompativel com
essa dicotomia. Ademais, os atos anuldveis ofendem direitos
privados, disponiveis pelos interessados, enquanto os nulos agridem
interesses publicos, indisponiveis pelas partes. L4 sdo anulaveis,
aqui sdo nulos. O ato administrativo sempre ofendera, quando ilegal,
um interesse publico, sendo, portanto, nulo. Destarte, ndo ha como
ser aplicada no Direito Administrativo a teoria dos atos nulos e

anulaveis do Direito Privado. (GASPARINI, 2006, p. 113)

Insta, por outro lado, esposarmos a tese que contraria tal
posicionamento, esta defendida por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1960,
apud DI PIETRO, 2003, p.233), acompanhado por Antonio Carlos Cintra do
Amaral e Celso Antonio Bandeira de Mello:

Sera nulo quanto a capacidade da pessoa se praticado o ato por
pessoa juridica sem atribuicdo, por Orgdo absolutamente
incompetente ou por agente usurpador da fungéo publica. Sera nulo
guanto ao objeto, se licito ou impossivel por ofensa frontal a lei, ou
nele se verifigue o exercicio de direito de modo abusivo. Sera nulo,
ainda, se deixar de respeitar forma externa prevista em lei ou preterir
solenidade essencial para a sua validade. Ao contrario, sera
simplesmente anulavel, quanto a capacidade da pessoa, se
praticado por agente incompetente, dentro do mesmo 6érgao
especializado, uma vez que o ato caiba, na hierarquia, ao superior.
Outrossim, serd tdo somente anulavel o que padeca de vicio de

vontade decorrente de erro, dolo, coacdo moral ou simulagao.

O cerne da discussao reside, pois, em determinar-se a possibilidade de
serem 0s atos administrativos eivados de vicio, sanados ou ndo. A nosso ver,
conforme ja restou esclarecido anteriormente, em atencdo aos principios da
economicidade e da supremacia do interesse publico, devem ser admitidas
determinadas irregularidades sempre que o ato administrativo irregular produza
seus efeitos, desde que néo se verifiguem atentatérias contra o interesse

publico nem tenham sido praticadas com dolo pela Administracéo.
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Dessa forma, corroboramos com o posicionamento adotado pela
segunda corrente, admitindo a existéncia de atos administrativos anulaveis. O
que nao admitimos, contudo, é que, igualmente ao que ocorre no Direito
Privado, as nulidades relativas sejam passiveis de reconhecimento somente
através de provocacao do interessado. Ora, cabe a Administracdo Publica, no
exercicio da autotutela, decretar a nulidade dos atos administrativos, seja ela
absoluta ou relativa, sob pena de desprezar-se a legalidade administrativa em
detrimento de um interesse individual.

Assim, verificada a nulidade, competira a Administracdo, mediante uma
avaliacdo de mérito no caso concreto, averiguar o grau de dano que esta
podera acarretar, decidindo pela manutencdo ou ndo do ato administrativo.
Sobressalte-se que, em qualquer caso, é assegurada a analise, em ultimo

grau, pelo Poder Judiciério.

3.4.2 Revogacao

A revogacdao consiste no ato administrativo discricionario praticado pela
propria Administracdo Publica que extingue o ato perfeito, valido e eficaz, com
base nos critérios da oportunidade e conveniéncia, respeitando os efeitos por
ele produzidos. Justamente em decorréncia da apreciacdo destes critérios €
gue a revogacao direciona-se tdo-somente aos atos discricionarios. Ora, tal
concluséo € obvia, pois, se ao Administrador ndo é dada sequer liberdade de
analisar tais aspectos durante a edicdo do ato vinculado, ndo seria razoavel
gue o fosse ao momento da sua extingao.

Diz-se que esta modalidade de extingdo € privativa da Administragéo,
tendo em vista que o ato alcancado foi editado em consonéancia com o
ordenamento juridico, ndo competindo ao Poder Judiciario exatamente pela
auséncia de violacao a lei. Os critérios de conveniéncia e oportunidade a serem
levados em consideracgéo sao apreciados exclusivamente pela Administracéo.

Outra consequéncia O6bvia da revogacdo € a impossibilidade de
retroacdo dos seus efeitos. Ora, seria inadmissivel que uma situacao
constituida por forca de ato valido, perfeito e eficaz perante o ordenamento
juridico pudesse ser desfeita. Em razdo disso, vale dizer, a revogacdo nao

atinge o passado, possui efeitos ex nunc.
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A revogabilidade dos atos administrativos, no entanto, ndo é absoluta.
Existem determinadas categorias de atos que, por sua nhatureza, Sao
irrevogaveis. Dentre estes, jA& mencionamos os atos vinculados, praticados
Unica e exclusivamente por forca de previsdo legal. Além dos vinculados, séo
tidos como irrevogaveis também os atos que ja tenham exaurido seus efeitos,
em decorréncia da irretroatividade da revogacao, bem como os atos que geram
direitos adquiridos, conforme se deduz da ja citada Sumula n° 473 do Supremo
Tribunal Federal.

Interessante avivarmos neste interim o que nos ensina Di Pietro (2003,
p. 238), ao considerar que “também ndo podem ser revogados os atos que
integram um procedimento, pois a cada novo ato ocorre a preclusdo com
relacdo ao ato anterior”. Com efeito, a revogacédo dirige-se apenas aos atos
perfeitos, validos e eficazes perante o ordenamento juridico, com fundamento
unicamente nos critérios de conveniéncia e oportunidade avaliados pela
Administracao.

Desse modo, tendo em vista a natureza juridica de processo
administrativo do Concurso Publico, podemos exemplificar a assertiva
vislumbrando a seguinte situacdo hipotética: a Administracdo Publica
homologou a inscricdo de um fisioterapeuta para participagdo em concurso
publico destinado a prover cargos vagos de analista administrativo em
determinado Tribunal Regional Eleitoral; em seguida, procedeu a aplicacdo das
provas; posteriormente a Administracdo reviu sua posicdo e percebeu a
conveniéncia de contratar apenas profissionais formados em direito, embora o
cargo possa ser preenchido por servidores que detenham nivel superior em
qualguer area de conhecimento. Neste caso, sera impossivel a revogacdo do
ato de homologacéo de inscricdo do fisioterapeuta em vista da precluséo de tal
fase decorrente da aplicacéo das provas.

Ressalte-se por fim, que a qualquer momento serdo passiveis de
extincdo os atos eivados de ilegalidade, através da anulacdo pelo Poder
Judiciério ou pela propria Administragdo. O que ndo se permite € a revogacao
de atos integrantes de procedimentos administrativos que ja foram praticados,
sob a fragil justificativa de que tornaram-se inconvenientes ou inoportunos. O
que se tutela, em udltima analise, é a impossibilidade de revogacédo dos atos

gue ja exauriram seus efeitos.
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4 DO CONTROLE JURISDICIONAL DO CONCURSO PUBLICO

4.1 DISPOSICOES GERAIS

Uma vez elaboradas as consideragcdes acerca do instituto do Concurso
Publico e sobre o controle jurisdicional dos atos administrativos, restaram
estabelecidos os contornos juridicos e principioldgicos fundamentais para
adentrarmos no meérito da intervencdo do Poder Judiciario, como ultima ratio,
nos atos praticados durante o desenvolvimento dos processos seletivos para
contratacao de servidores publicos.

O objetivo precipuo deste capitulo consiste em formularmos uma analise
critica sobre os entendimentos legais e jurisprudenciais relativos ao controle
das fases procedimentais especificas dos Concursos Publicos, notadamente no
qgue se refere ao adequado controle jurisdicional das diversas modalidades de
provas que compdem os certames.

Conforme ja assentado, a questdo do controle jurisdicional dos atos
discricionarios da Administracdo Publica ainda enfrenta certa resisténcia, tanto
doutrinaria, quanto jurisprudencial. Tal necessidade de controle, no entanto,
decorre naturalmente da triparticio dos Poderes, eis que, segundo 0 jus-
filbsofo Montesquieu, tido como seu instituidor, “é preciso que o poder
contenha o Poder”.

Destarte, é imprescindivel termos em mente, desde logo, que o controle
jurisdicional dos atos administrativos somente é levado a efeito mediante
provocacao de interessados para solucionar questdes contenciosas entre a
Administracdo Publica e administrados. Tal mecanismo presta-se tanto a
protecdo destes ultimos, quanto a satisfacdo do interesse do préprio Estado em
ver a normalidade juridica recomposta diante da perturbacdo ocasionada pelo
comportamento de seus agentes. Nesse sentido, o Concurso Publico estara
sempre sujeito ao controle judicial em virtude da imparcialidade tipica deste
poder, bem como do principio da universalidade da jurisdicdo, assegurado pelo
art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal. Doravante passaremos a debater
as especificidades deste controle sobre cada uma das etapas concursais.
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4.2 DAS PROVAS OBJETIVAS

Em outra oportunidade j4 fornecemos o conceito de prova objetiva,
embora apenas com o intuito de diferencia-la das demais modalidades de
avaliacdo. Sem embargo daquela prévia mencao, é de bom alvitre reforcar o
gue naquela ocasiao foi dito.

De inicio cabe aqui formalizarmos a primeira critica a esta nomenclatura.
N&o porque seja incorreta, mas, sim, porque nos leva a entender que haveriam
outras modalidades de avaliacdo em que impera o subjetivismo, 0 que seria
inadmissivel em face principio da isonomia, reinante nos processos seletivos.
Contudo, em que pese esta atecnia, tal designacdo ndo é de todo ma aos
designios conceituais desta forma de avaliagdo, uma vez que dela se extrai a
sua principal caracteristica: a reducdo do subjetivismo na correcdo pelas
Bancas Examinadoras.

Com efeito, quanto maior o universo de solugbes possiveis para
determinada questdo, maior o risco de atribuir-se subjetivismo a Banca
Examinadora, de modo que, ainda nos casos de questbes discursivas,
vulgarmente denominadas subjetivas, h4 de se caminhar em direcdo a
objetividade, com a criagdo de mecanismos de controle aptos a evitar
favorecimentos ou pretericbes. Justen Filho (2005, p.587) traduz
brilhantemente a necessidade de se reduzirem tais prerrogativas subjetivas no

ambito dos Concursos Publicos ao aduzir:

Sempre que a natureza da capacidade a ser avaliada ou da prova
adotada envolver uma reducdo da objetividade na avaliacdo dos
mais capacitados, dever@o ser incorporadas cautelas destinadas a
evitar preferéncias reprovaveis. [...] Se nao for possivel estabelecer
critérios predeterminados de avaliacgdo do desempenho do
candidato, deverdo ser previstos instrumentos de neutralizacdo da
influéncia de simpatias ou antipatias pessoais (mesmo que
inconscientes).

E em decorréncia desta atecnia terminolégica que alguns autores
preferem referir-se as provas comumente denominadas “objetivas” através do
termo “questdes de multipla escolha” ou simplesmente “testes”, como opta
Rocha (2006). Inobstante tais escolhas doutrinarias, o termo prova objetiva,

ainda que gere complicacbes hermenéuticas, afigura-se, a nosso ver, como o
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mais completo se comparado aos demais. Primeiro porque a designacao
“‘multipla escolha” abarca tdo-somente uma das modalidades de avaliacéo,
deixando de lado, por exemplo, as questdes de “verdadeiro ou falso”, que
também sao objetivas. Segundo porque o termo “teste” &€ por demais genérico,
podendo até mesmo ser utilizado como sinébnimo de prova.

O certo é que, deixando de lado as questdes meramente terminoldgicas,
as provas objetivas podem ser conceituadas como aquelas em que os
candidatos analisam proposi¢cdes padronizadas, previamente elaboradas pela
Banca examinadora, a respeito dos temas delimitados no Edital. Este modelo
de avaliacao constitui, sem duvidas, o mais isento de interferéncias da Banca
Examinadora durante a correcdo das provas. Note-se que aqui ndo nos
referimos aos critérios de elaboracdo dos quesitos, que serdo abordados em
momento oportuno, mas sim a correcdo, tendo em vista que as respostas
oriundas de provas objetivas sdo padronizadas, ndo cabendo qualquer
mensuracao de cunho subjetivo. Vale dizer, se o candidato acertou a questao,
obtém a pontuagdo maxima, se errou, deixa de pontuar. Aqui ndao ha “meio
termo”, justamente para se reduzir a margem de subjetivismo.

Assim, a grande celeuma que envolve a interferéncia do Poder Judiciério
no controle das questdes objetivas dos Concursos Publicos ndo recai sobre a
sua correcdo, mas, sim, sobre os limites da discricionariedade técnica atribuida

a Banca na elaboracao de tais questdes.

4.2.1 Consideragbes sobre a discricionariedade técnica das Bancas

Examinadoras

A Banca Examinadora é o orgao colegiado, composto por profissionais
qualificados e especializados nas areas objeto da avaliacéo, responsavel pela
elaboracao, aplicacao e corregéo das provas.

Sua constituicdo justifica-se pela necessidade de condug&o do concurso
publico po um érgdo dotado de autonomia administrativa, técnica e cientifica,
isento de influéncias de cunho politico ou econémico, a fim de atender a
finalidade insita desse processo que é a selecdo de candidatos a luz dos

principios da moralidade, impessoalidade, legalidade e eficiéncia.
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Em razdo desta autonomia é que as Bancas Examinadoras gozam
também de certa discricionariedade técnica na escolha das matérias a serem
abordadas durante as provas de conhecimento aplicadas aos candidatos. Esta
discricionariedade, no entanto, ndo pode ser vista de maneira absoluta, uma
vez que, desde sempre, as matérias abordadas deverdo guardar consonancia
com as habilidades necessérias ao desempenho dos cargos e empregos
publicos a que se destina o certame.

Como ja dito anteriormente, a discricdo concedida pela lei de modo
abstrato pode convolar-se em vinculacdo quando, em situacdes especificas, a
liberdade concedida ao administrador para escolher a solugdo mais adequada
restringe-se diante do caso concreto, onde restara apenas uma conduta a ser
adotada objetivamente.

Dai infere-se que, ndo sO porque a decisao foi tomada dentro seara do
mérito administrativo, significa que seria a mais adequada a finalidade
especificada em lei, tornando-se viavel o controle jurisdicional. Nestes casos,
competird ao Poder Judiciario verificar se a Administracdo Publica, inobstante
havendo atuado dentro das possibilidades abertas pela norma, respeitou as
circunstancias especificas do caso concreto. Alias, este € o posicionamento
adotado por Martins Janior (2001, p.823):

z

A atividade judiciaria é, apenas e tdo-somente, restauradora da
juridicidade da Administracdo Pdblica tendo como parédmetro os
principios expressos no ordenamento juridico, de modo a restaurar
ou preservar as bases do Estado Demaocratico de Direito. Ora, nos
casos de agressdo ao principio da eficiéncia por omissdo ou mau
funcionamento da Administracdo Publica a tarefa judiciaria é verificar
se 0 comportamento administrativo satisfaz ou n&do o principio
objetivamente considerado: se dentre as alternativas fornecidas,
todas eram eficientes, a escolha de uma delas foi valida; se, ao
contrario, s6 uma era eficiente para o alcance do interesse publico e
a escolha recaiu sobre aquela que, embora hipoteticamente
eficiente, ndo o era concretamente, ha invalidade a exigir do juiz o
pronunciamento com o aporte das medidas necessarias a tanto.
Deste modo, o juiz, diante do caso concreto, pode extirpar os males
do defeito ou do excesso, porque a competéncia discricionaria visa a
justa medida, isto €, a opgdo pela solucdo o6tima e eficiente que
melhor atenda ao interesse publico.

E neste interim que se justifica o controle jurisdicional em face da
discricionariedade técnica da Banca Examinadora. Embora ainda predomine

consideravel resisténcia para adentrar em tal esfera de mérito, ja se firmam no
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campo doutrinario e jurisprudencial patrio entendimentos que rumam a
impossibilidade de ser negada a tutela jurisdicional sob o simples argumento de
que € assegurada discricionariedade técnica as Bancas. Corroborando com

este posicionamento esta a doutrina de Rocha (2006, p. 22):

Se a controvérsia versar sobre matéria estranha ao Direito
(Engenharia, Economia, Psicologia, Medicina etc.), o juiz podera
valer-se de prova pericial, mas jamais se negar a conceder a tutela
jurisdicional pretendida sob o argumento de que ndo poderia
interferir no mérito do ato administrativo. Isto derruba o mito da
discricionariedade técnica, segundo o qual, quando a Administragao
utiliza-se de elementos técnicos na tomada de sua decisdo afasta-se
o controle jurisdicional. (...) Assim, quando provocado, o Poder
Judiciario devera pronunciar-se também sobre os elementos técnicos
do ato administrativo, ainda que, para isso, seja necessario recorrer
a pericias ou outros tipos de prova. Verificada a desobediéncia pelo
ato administrativo, de padrbes técnicos, deve ser declarada sua
nulidade.

Ademais a denominacao “discricionariedade técnica” ndo vem do acaso.
Se a liberdade €& simplesmente técnica, € porque ndo se permite a Banca
Examinadora filiar-se a uma ou outra corrente doutrinaria quando versar sobre
questdes controversas. A liberdade atribuida aquela € apenas no sentido de
delimitar, dentro do conteddo programatico, quais 0os pontos serdao abordados,
ndo lhe sendo dada a faculdade de filiar-se a qualquer opinido cientifica. Se
assim o fosse, a modalidade de discricionariedade seria técnico-cientifica.

O que se pretende é conferir a menor subjetividade possivel a Banca
Examinadora na elaboracdo das questfes de concursos publicos, sob pena,

inclusive, de restar violado o principio da impessoalidade.

4.2.2 Controle Jurisdicional

A discricdo das Bancas Examinadoras inicia-se desde a elaboracdo do
Edital, com a delimitacdo do contetdo programaético, das disciplinas que serdo
objeto das provas, dos critérios de avaliagdo e correcdo, dos pesos atribuidos
as questdes, etc. Dai, desde logo, advém duas consequéncias logicas: ao
passo em que se cria uma vinculagcdo para a Banca, que devera questionar 0os
candidatos unicamente sobre os temas previstos no conteldo programatico,

estende-se também certa margem de discricionariedade, uma vez que tera
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aguela a liberdade para eleger quais os pontos especificos de cada disciplina
serdo abordados.

E certo, entretanto, que esta liberdade n&do implica em discricionariedade
absoluta para a Banca Examinadora elaborar questdes cujas respostas
contrariem o que é tido como certo e incontroverso no ambito cientifico da
disciplina avaliada. Admitir-se que a Banca Examinadora atribua a resposta
que bem entender as questbes formuladas, sem qualquer possibilidade de
controle por O6rgao isento, seria, em ultima analise, violar a propria legalidade
dos Concursos Publicos.

Ora, se a Administracao Publica se propde a avaliar os candidatos para
aferir a aptiddo ao desempenho dos seus cargos e empregos publicos
disponiveis, € imprescindivel que o faca mediante critérios de avaliacao
integros e corretos. Ndo € aceitavel que deixe ao livre arbitrio da Banca
Examinadora a decisdo sobre quais as respostas corretas para as questdes
apresentadas. A funcdo desta Ultima é apenas a de aferir conhecimentos
adquiridos pelos candidatos, e ndo de impor opinides cientificas, ainda mais
guando comprovadamente dispares das firmadas no campo doutrinario das
diversas disciplinas, sob pena de ferir igualmente a finalidade insita dos
Concursos Publicos.

Com base nestas premissas, nossa constru¢do pretoriana e doutrinaria
vem admitindo paulatinamente a interferéncia do Poder Judiciario na esfera de
mérito das questdes de conhecimento impostas pelas Bancas Examinadoras.
Veja-se que ndo se trata aqui de invasdo da competéncia administrativa pelo
controle jurisdicional, mas, sim, de adequacdo da conduta das Bancas
Examinadoras aos principios da legalidade, razoabilidade e eficiéncia, por via
da conformacdo aos parametros impostos pelos estudos e conclustes
cientificas consagradas

Maia e Queiroz (2007, p. 198) ensinam brilhantemente que as provas de
concursos publicos “em face de sua prépria natureza, devem estar calcadas
em critérios técnico-cientificos, o que restringe, drasticamente, o poder
discricionario das bancas examinadoras, ampliando, em contrapartida, a
possibilidade de seu controle jurisdicional”. Mais adiante, os mesmos
doutrinadores entendem ser admissivel tal espécie de controle nas seguintes

situacoes:
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1) quando a banca exige “que se assinale a alternativa correta,
guando nao existem alternativas corretas e ndo ha uma alternativa
indicando que todas as demais estdo incorretas” ou na hipétese em
gue se exige a marcacdo da alternativa incorreta e todas estéo
corretas e ndo existe opcdo de que todas as demais estdo corretas;
2) Quando a banca exige ‘que se assinale a Unica alternativa correta,
quando, em realidade, existem pelo menos duas’ ou, vice-versa, que
se assinale a Unica alternativa incorreta e existem pelo menos duas
incorretas; 3) quando a banca propde “uma questdo/resposta
ambigua, que deixe no espirito do candidato fundadas e razoaveis
davidas quanto ao seu alcance e precisdo, gerando perplexidade
gue dificulte a eleicdo da alternativa correta, ante a possibilidade
razoavel de que ndo esteja correta a alternativa ou que haja outra
alternativa igualmente correta na mesma questao”.

Ora, admitindo os autores que seria viavel a interferéncia do controle
jurisdicional nestas hipoteses, aceitam, por conseguinte, que sejam conhecidos
e avaliados os critérios cientificos adotados pela Banca Examinadora na
elaboracdo das questdes e solucdes respectivas. Ndo ha como assegurar, por
exemplo, que existem duas alternativas corretas sem adentrar,
necessariamente, no mérito cientifico das respectivas assertivas. Tal avaliacdo
implica, pois, obrigatoriamente, na invasdo do mérito administrativo das bancas
examinadoras.

Ademais, a legalidade dos atos administrativos ndo deve ser verificada
apenas sob o prisma da legalidade estrita (controle de legalidade stricto sensu).
Para ser considerado legal, o ato devera ser praticado de acordo com o0s
demais principios constitucionais expressos (moralidade, impessoalidade,
publicidade e eficiéncia), além dos principios acessorios, com destaque para 0s
principios da motivagéo, finalidade, razoabilidade, proporcionalidade, boa-fé,
lealdade, dignidade da pessoa humana e igualdade, dentre outros (controle da
legalidade lato sensu).

Veremos que a jurisprudéncia vem evoluindo no sentido de um
posicionamento mais favoravel ao alargamento da atuacdo jurisdicional, na
intencdo de garantir o respeito do Poder Publico aos direitos subjetivos dos
candidatos examinados. Com efeito, nossos tribunais vém admitindo uma série
de situacdes e hipoteses com relacdo as quais se mostra pacifica a
possibilidade de revisdo judicial no ambito das provas de concursos, sob o
prisma da legalidade em sentido amplo, conforme se infere dos precedentes a

seguir colacionados:
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CONCURSO PUBLICO (JUIZES). BANCA EXAMINADORA
(QUESTOES/CRITERIO). ERRO INVENCIVEL (CASO).
ILEGALIDADE (EXISTENCIA). JUDICIARIO (INTERVENCAO).

1. Efetivamente — é da jurisprudéncia —, ndo cabe ao Judiciario,
guanto a critério de banca examinadora (formulacdo de questdes),
meter mdos a obra, isto é, a banca é insubstituivel. 2. Isso,
entretanto, ndo € absoluto. Se se cuida de questdo mal
formulada - caso de erro invencivel —, € licita, entdo, a
intervencdo judicial. E que, em casos tais, ha ilegalidade;
corrigivel, portanto, por meio de mandado de seguranca
(Constituicao, art. 5°, LXIX). 3. Havendo erro na formulacéo, dai a
ilegalidade, a Turma, para anular a questdo, deu provimento ao
recurso ordinario a fim de conceder a seguranca. Maioria de votos.
(grifamos)

(RMS 19.062/RS, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA TURMA,
julgado em 21/8/2007, DJ 03/12/2007 p. 364)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. CONCURSO PUBLICO.
AUDITOR-FISCAL DA RECEITA FEDERAL. LEGITIMIDADE DA
AUTORIDADE IMPETRADA, APENAS EM PARTE. ADEQUACAO
DA VIA ELEITA. FORMULACAO DE QUESTAO DE PROVA QUE
COMPORTA DUPLICIDADE DE RESPOSTAS: NULIDADE.
CANDIDATO QUE PARTICIPOU DO CERTAME POR MEIO DE
LIMINAR E QUE CONCLUIU, COM EXITO, O CURSO DE
FORMAGCAO. AUSENCIA DE DECISAO DEFINITIVA. NOMEACAO
E POSSE. IMPOSSIBILIDADE.

1. O Diretor-Geral da ESAF é autoridade competente apenas para
planejar e controlar o recrutamento e a sele¢édo dos candidatos para
o preenchimento de cargos no ambito do Ministério da Fazenda, em
conformidade com a Portaria Ministerial n. 274/2001, e néo para
nomear e dar posse a candidatos ao cargo de Auditor-Fiscal da
Receita Federal. Legitimidade reconhecida, em parte.

2. No caso dos autos, discute-se a regéncia correta de um verbo
utilizado em texto de prova objetiva de Portugués, estando o
writ substancialmente instruido com licdes de diversos
estudiosos da Lingua Portuguesa, extraidas de gramaticas e
dicionarios conceituados no ambito académico. Nao h4,
'‘portanto, necessidade de producdo de provas, tendo em vista
gue os documentos juntados aos autos séo suficientes para o
deslinde da questéo, nos termos do art. 427 do CPC, motivo por
gue se afasta a alegada impropriedade do writ, na espécie.

3. A prova do tipo objetiva ndo pode conter questdes que
envolvam interpretagcdo controvertida, de modo a dar ensanchas
a duplicidade de respostas. Nulidade da questdo que se
reconhece para assegurar ao candidato a atribuicdo do ponto
gue nao lhe foi conferido, resultando, em face das
circunstancias da causa, na sua aprovagcdo no concurso
publico, tendo em vista que ele concluiu, com éxito, o curso de
formacéo.

4. A nomeacéao e posse em cargo publico dependem do transito em
julgado da decisédo judicial que permitiu ao candidato participar do
curso de formacéo profissional. Precedentes jurisprudenciais.

5. Apelacgéo da Unido parcialmente provida. (grifamos)

(AMS 01.290.893, Rel. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral, DJU,
04-10-2002, p. 40)
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ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. CONCURSO PUBLICO.
REPROVACAO DE CANDIDATO. PRETENSAO DE REVISAO DO
RESULTADO PELO PODER JUDICIARIO. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA. INEXISTENCIA./ A argumentacdo de que ao Poder
Judiciario ndo é permitido avaliar o contetdo de resposta de
guestdo em concurso publico tem a mesma natureza daquela
segundo a qual o juiz ndo pode ingressar no campo proprio da
discricionariedade (discricionariedade técnica) do
administrador./ A reprovacao de candidato em concurso publico
subsume-se no conceito de ato administrativo./ O contetdo do
ato administrativo, ainda que o ato classificado como
discricionario, esta, sim, sujeito a controle judicial, sob o
critério de razoabilidade./ O juiz ndo ira avaliar se o
administrador, como € de seu dever, fez o melhor uso da
competéncia administrativa; no caso de um concurso, se a
banca examinadora elegeu como padrdo a melhor resposta para
a questdo, mas cabe-lhe ponderar (quando for o caso, mediante
instrucdo probatéria) se o ato conteve-se dentro de limites
aceitaveis. Na davida sobre se 0 ato esta ou ndo dentro do razoavel,
deve optar por sua confirmagéo, preservando a solucdo dada pela
banca examinadora.

A barreira que tem sido oposta ao controle judicial do ato de
formulacdo e correcdo de provas, sob o rétulo de preservacdo da
discricionariedade da Administracdo, atende, na realidade, ao
objetivo pratico de evitar a inunda¢éo do Poder Judiciario com litigios
dessa natureza, de dificl exame, pela quantidade e porque
dependentes da apreciacdo de matérias altamente especializadas. A
verdadeira razdo € uma suposta impossibilidade material, ndo
impossibilidade juridica.

Cabera ao ora apelante o 6nus de demonstrar, mediante pericia ou
outro meio apropriado, que a opcao eleita pela banca examinadora
esta fora dos limites da razoabilidade, resultando a duvida em seu
prejuizo. A dificuldade que tera nessa empreitada ndo pode ser
considerada, a priori, impossibilidade juridica do pedido. Reforma de
sentenca em que foi indeferida a peticdo inicial. Apelacdo provida.
(grifamos)

(Tribunal Regional Federal da la Regido AC 2001.36.00.010081-
9/MT, relator para ac6rddo Desembargador Federal Jodo Batista
Moreira, DJ de 20/03/2006)

ADMINISTRATIVO - RECURSO ESPECIAL - CONCURSO

PUBLICO - DISSIDIO PRETORIANO COMPROVADO E
EXISTENTE — AUDITOR TRIBUTARIO DO DF — PROVA OBJETIVA
- FORMULACAO DOS QUESITOS - DUPLICIDADE DE

RESPOSTAS — ERRO MATERIAL - PRINCIPIO DA LEGALIDADE
DOS ATOS - NULIDADE.

1-(..)

2 — Por se tratar de valoracdo da prova, ou seja, a analise da
contrariedade a um principio ou a uma regra juridica no campo
probatério, porquanto nao se pretende que esta seja mesurada,
avaliada ou produzida de forma diversa, e estando comprovada e
reconhecida a duplicidade de respostas, tanto pela r. sentenca
monocratica, quanto pelo v. acérddo de origem, afasta-se a
incidéncia da Sumula 07/STJ (cf. AG n°® 32.496/SP).

3 — Consoante reiterada orientacdo deste Tribunal, ndo compete ao
Poder Judiciario apreciar os critérios utilizados pela Administracéo na
formulacdo do julgamento de provas (cf. RMS n° s 5.988/PA e
8.067/MG, entre outros). Porém, isso nao se confunde com,
estabelecido um critério legal - prova objetiva, com uma Unica
resposta (Decreto Distrital n° 12.192/90, arts. 33 e 37), estando as
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guestbes mal formuladas, ensejando a duplicidade de
respostas, constatada por pericia oficial, ndo possa o Judiciario,
frente ao vicio do ato da Banca Examinadora em manté-las e a
afronta ao principio da legalidade, declarar nula tais questdes,
com atribuicdo dos pontos a todos os candidatos (art. 47 do
CPC c/c art. 37, parag. unico do referido Decreto) e ndo somente
ao recorrente, como formulado na inicial.

4 — Precedentes do TFR (RO n° 120.606/PE e AC n° 138.542/GO).

5 — Recurso conhecido pela divergéncia e parcialmente provido para,
reformando o v. acérddo de origem, julgar procedente, em parte, 0
pedido a fim de declarar, por erro material, nulas as questfes 01 e
10 do concurso ora sub judice, atribuindo-se a pontuacéo conforme
supra explicitado, invertendo-se eventuais 6nus de sucumbéncia.
(grifamos)

(STJ, 52T, RESP 174291-DF, Proc. 199800350373, Rel. Min. Jorge
Scartezzini, j. 17/2/2000, v.m., DJ 29/5/2000, p. 169)

Na andlise do Recurso Especial n° 174.291, acima ementado, o insigne

Ministro Jorge Scartezzini fundamentou seu voto na impossibilidade da Banca

b

Examinadora fugir a proposta de elaboracdo de questbes previamente
delimitada no Edital, ao constatar, mediante analise por perito devidamente
instruido, que determinada questdo contou com duas assertivas corretas,

violando diretamente o principio da legalidade administrativa. Se n&o, vejamos:

Ora, por se tratar de prova na modalidade “objetiva”, sem critérios
pessoais, a pergunta feita ao concursando somente poderd dar
ensejo a uma resposta também direta e objetiva, pois, ao se admitir
mais de uma op¢do, ocorrera nulidade desta, por ferir, a comissao
responsavel, as normas do Edital. A eficicia deste tipo de certame,
com modalidades de questdes em forma de teste de multiplas
escolhas com apenas uma resposta certa, exige boa técnica na
elaboracdo de perguntas, dentro do grau de especificidade do
conhecimento a ser medido, as quais devem conduzir a respostas
adequadas, sem ambiguidades ou obscuridades. Isto ndo ocorreu,
posto que houve duas respostas certas. A Banca Examinadora, em
seu poder discricionario, ao manter tal posicionamento, mesmo
instada a anular as questBes através de recurso préprio, feriu o
principio da legalidade dos atos administrativos.

Desta feita, ainda que se queira afastar a interferéncia jurisdicional
realizada com fundamento na legalidade em sentido amplo, acima defendida,
ha de se reconhecer que qualquer conduta da Banca Examinadora que
extrapole os limites fixados no Edital, inclusive na seara da elaboracédo de
guestdes, merece conhecimento e correcdo pelo Poder Judiciario, por ululante
violagédo a lei do concurso publico.

Em que pesem as consideragfes doutrinarias acerca das hipoteses em

gue se admite a intervencao do Poder Judiciario na esfera de competéncia da
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Banca Examinadora de Concursos Publicos (multiplicidades ou auséncia de
respostas corretas, abordagem de tema nédo previsto no Edital, formulagbes
dubias, etc.), tais previsbes apresentam carater meramente didatico e
organizacional do tema.

O fato € que, sempre que houver distanciamento entre a conduta da
Banca Examinadora e o0s preceitos fundamentais, constitucionalmente
assegurados, seja por erro material (questdes com mais de uma resposta,
guestdes com erro de digitacdo), seja por erro cientifico (questdes cuja solucao
apresentada pela Banca afigura-se comprovadamente controvertida frente aos
estudos técnico-cientificos da disciplina), havera de se assegurar a intervencao
e controle, com vistas a conformar a conduta desta ultima a finalidade insita

dos certames seletivos.

4.3 DAS PROVAS DISCURSIVAS

Cabe aqui, de inicio, formular algumas consideracbes sobre a
nomenclatura adotada para designacdo das provas discursivas. E corriqueiro
encontrarmos Editais que trazem previsdo de uma fase “subjetiva” como
integrante do processo seletivo. Durante nosso estudo ja enfatizamos que o
regime juridico Concursos Publicos, sob qualquer hipétese, admite que os
critérios de avaliacdo se pautem em consideracfes desta monta, sob pena de
violar-se a propria isonomia tipica dos certames.

A Administragédo Publica e, neste interim, a Banca Examinadora, que faz
as suas vezes, deve pautar-se em critérios que oferecam uma objetividade
minima para avaliagdo dos candidatos, uma vez que nenhuma atividade
administrativa goza de liberdade absoluta. Estender as Bancas a possibilidade
de adocdo de critérios de correcdo livremente seria atribuir aquelas uma
discricionariedade ilimitada, resultando, em ultima andlise, em violacdo direta
ao principio da razoabilidade.

Assim, ainda que a questdo formulada verse sobre tema de carater
geral, a correcéo devera utilizar critérios minimamente objetivos, como, a guisa
de exemplos, a coeréncia textual, a capacidade de organizacédo e delimitacdo

do tema, a forma de exposi¢cdo da idéia central, o dominio sobre o contetudo
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guestionado, a capacidade de conclusao, etc., de modo que reste expurgada a
subjetividade das Bancas.

Em verdade, o que causa certa confusdo € o fato de que as questdes de
ordem discursiva ocasionam solucbes distintas, a depender do nivel de
conhecimento dos candidatos avaliados, diferentemente das questdes
objetivas, que conduzem a uma solucdo padronizada. A subjetividade, pois, €
tdo-somente dos concorrentes. Isto ndo quer dizer que a banca examinadora
também podera atuar livremente, adotando critérios de corre¢cdo puramente
subjetivos. Ao admitirmos a auséncia de uma objetividade minima
incorreriamos sem duvidas no risco de serem adotados padrbes de correcao
distintos para cada candidato, ferindo mais uma vez o primado da igualdade de
condicBes de acesso aos cargos e empregos publicos.

Diante desta premissa, conclui-se que deve ser evitada qualquer
mengdo ao termo “prova subjetiva”, comumente utilizado em Editais de
concurso. A dicgao “prova discursiva”, a nosso ver, € a mais correta, porque
alberga justamente a principal caracteristica desta modalidade de avaliacao,

qual seja, a formulacéo de respostas dissertativas.

4.3.1 Controle Jurisdicional

As mesmas consideracdes feitas a respeito da discricionariedade técnica
das Bancas Examinadoras na elaboracdo de questdes, durante o estudo das
provas objetivas, devem ser aplicadas aqui. Contudo, diferentemente do que
ocorre com aquelas, a possibilidade de controle jurisdicional sobre as questdes
discursivas dos Concursos Publicos ultrapassa a seara da elaboracéo,
passando a recair também sobre os critérios de correcao utilizados pela Banca
Examinadora.

Nas provas discursivas o examinando tem maior liberdade para o
desenvolvimento e fundamentacdo das suas respostas. D’outra banda, a
adocdo dessa modalidade de prova, abre também ao administrador um maior
leque de discricionariedade técnica na correcdo das provas. Aqui, a correcao
das provas pode levar em consideracao diversos aspectos e critérios além do
fator estritamente ligado ao conhecimento. Com efeito, conforme bem
delineado por Maia e Queiroz (2007, p. 112-113),
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[...] diversos fatores serdo levados em consideracdo pela comissdo
de concurso na avaliagdo dos candidatos, tais como a apresentacao
do trabalho, a capacidade de organizag&o e delimitacdo do tema, a
forma de exposicdo da idéia central e das idéias secundarias, a
introducéo, desenvolvimento e concluséo do seu conteudo e o leque
cultural do candidato.

Inobstante esta liberdade, a discricionariedade dos examinadores néao se
pode converter em um escudo contra a impunidade, propicio a ocultar toda
sorte de vicios de legalidade no ato de aplicacdo e correcdo das provas
discursivas, tais como o abuso de poder, o desvio de finalidade e outras
condutas inequivocamente lesivas ao direito dos candidatos a concorrer em
igualdade de condicdes, sob a égide de um processo seletivo justo e integro.

A jurisprudéncia patria por diversas vezes ja firmou o entendimento de
que tais critérios ndo podem ser reavaliados pelo Judiciario, uma vez que sua
reapreciacdo implicaria em ofensa ao principio da separacdo dos poderes,
consagrado pela Carta Magna. Esta impossibilidade de reviséo, no entanto,
ndo é absoluta. O entendimento mais atualizado € o de que o Judiciario nao
pode imiscuir-se de regular situacdes em que a Banca Examinadora viole o

direito dos candidatos. Nesse sentido, veja-se:

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANGCA. OAB.
CRITERIOS DE ELABORACAO CORRECAO DAS PROVAS DO
EXAME DE ORDEM. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE,
FUNDAMENTACAO E MOTIVACAO. ART. 5°, XXXV, DA CF/1988.
POSSIBILIDADE DE APRECIACAO PELO PODER JUDICIARIO.

1. A vedacdo quanto a impossibilidade de analise dos critérios de
correcao de provas pelo Poder Judiciario deve ser relativizada, a fim
de proporcionar ao jurisdicionado maior amplitude de protecdo do
seu direito.

2. Para os casos em que 0s critérios adotados na elaboracéo e
correcdo de provas de concursos estejam em clara
inobservancia ao principio da razoabilidade, da fundamentacéo,
da motivacdo, com base no preceito constitucional (art. 5°,
XXXV, da CF), pode e deve o Poder Judiciario, com os
temperamentos necessarios, avaliar tais aspectos.

3. O mérito do ato administrativo esta, sim, sujeito a controle
judicial, sob o critério da razoabilidade. O juiz n&o ira avaliar se
0 administrador, como é de seu dever, fez o melhor uso da
competéncia administrativa, mas cabe-lhe ponderar se o ato
conteve-se dentro de padrées médios, de limites aceitaveis, fora
dos quais considera-se erro e, como tal, sujeito a anulacéo.
(AMS 2002.34.00.035228-5/DF, relator Desembargador Federal
Jodo Batista Moreira, DJ de 25/11/2004).

4. Comprovado, no caso, que houve falha no procedimento adotado
para correcdo da peca processual aplicada na prova pratico-
profissional realizada pelo impetrante, ante a inobservancia aos
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principios da razoabilidade, da motivacdo e da fundamentacéo,
impde-se a anulacdo da correcdo, para que nova apreciacdo seja
realizada.

5. Apelacédo a que se da parcial provimento. (grifamos)

(TRF.1- Processo: AMS 2005.34.00.020803-0/DF; APELACAO EM
MANDADO DE SEGURANCA Relator: DESEMBARGADORA
FEDERAL MARIA DO CARMO CARDOSO Orgéo Julgador: OITAVA
TURMA Publicacdo: 23/11/2007 DJ p.239 Data da Deciséo:
13/11/2007)

Destarte, ainda que seja certo que a atuacdo da Banca Examinadora
nao pode ser individualizada, a propésito de atender as particularidades de
cada candidato, € incontroverso que deve ater-se as regras do Edital. Nao se
pode negar que podem ocorrer situacdes peculiares onde sdo detectaveis
manifestos erros na correcao de prova discursiva, passiveis de comprometer a
lisura do certame. Em tais hipoteses o controle jurisdicional ndo se afigura
indevido, apesar do tradicional posicionamento da jurisprudéncia em sentido
oposto, justamente pela possibilidade de se deflagrarem arbitrariedades e
injusticas desarrazoadas e desproporcionais, cujo exame nao pode ser
afastado do Judiciario, nos termos do disposto no art. 5°, XXXV, da nossa
Carta Constitucional.

Sem embargo destes entendimentos e igualmente ao que ocorre no
ambito das questdes objetivas, a construcdo pretoriana vem tomando novos

rumos, no sentido de admitir a interferéncia. Se ndo vejamos:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBICO. PROVA DISCURSIVA.
ERROS NA CORRECAO CONSTATADOS POR PROVA PERICIAL.
INTERVENCAO DO JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. RETROACAO
DOS EFEITOS DE EVENTUAL APROVACAO.

1. Constatada, por intermédio de prova pericial, a existéncia de
erros na correcdo da prova discursiva de candidata participante
de concurso para provimento de cargo publico, bem assim a
constatacdo de tratamento anti-isonbmico entre o0s
concorrentes, ainda que faltem indicios da alegada perseguicao,
ndo é dado ao juiz desconsiderar o laudo pericial, sem que haja
elementos probatérios que, objetivamente, demonstrem o
contrario.

2. A existéncia de manifestos erros na correcdo da prova
discursiva da candidata demonstra néo se cuidar, no caso, de o
Judiciario  imiscuir-se, indevidamente, no ambito da
discricionariedade da banca examinadora, mas, sim, de proteger
a esfera juridica da candidata, uma vez que cabe ao Poder
Judiciario exercer o controle da legalidade dos atos
administrativos, com apoio no art. 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal.

3. Como consequéncia do pronunciamento judicial, incumbe a
comisséo de concurso aferir se o somatério das demais notas finais
alcancadas pela candidata nas provas objetiva e pratica, acrescidas
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da nota indicada como a correta, pelo perito, na prova discursiva, é
suficiente para que a candidata seja considerada aprovada e
classificada no certame.

4. Verificada essa aprovacdo, os seus efeitos retroagem, de modo a
assegurar a candidata todas as conseqiéncias patrimoniais da
nomeacao, como se esta tivesse ocorrido na estrita ordem de
classificagdo por ela alcangada, deduzidos, entretanto, os valores
gue desde entédo houver recebido dos cofres publicos, pelo exercicio
de outro cargo publico.

5. Apelagéo particularmente provida. (grifamos)

(AC 1998.34.00.001170-0/DF, Rel. Fagundes de Deus, Rel. Acor.
Desembargador Federal Anténio Ezequiel Da Silva, Quinta Turma,
DJU 25/11/2003, p.42)

Note-se, mais uma vez, que nao se defende aqui que o Poder Judiciério
substitua a Banca Examinadora na correcao da prova. O que asseveramos €
que este, no exercicio de sua funcdo, tem como dever anular a correcao
viciada, que extrapole os limites aceitaveis, determinando seu refazimento,
desta vez atendendo aos padrbes adequados de legalidade. Nessa esteira,
conforme delineado no acdorddo ementado acima, o Poder Judiciario havera de
se posicionar, ainda que, para iSSO, Seja necessario recorrer a pericias ou

outros tipos de prova.

4.4 Provas Orais

As provas orais sao destinadas a avaliar, em primeiro lugar, o
conhecimento adquirido e, em segundo plano, a capacidade de comunicacdo
verbal, velocidade de raciocinio e o comportamento sob pressdo dos
candidatos, aferidos através da explanacgéo, por meio de discurso oral, acerca
de um conteudo previamente delimitado pela Banca Examinadora. Maia e
Queiroz (2007, p.114) elencam as peculiaridades desta modalidade de

avaliacdo da seguinte forma:

Convém assinalar que a fase da prova oral constitui um dos
momentos mais delicados do concurso publico, em face das
seguintes circunstancias: a) a identidade do candidato, nesta fase, é
conhecida e as suas caracteristicas fisicas e psiquicas sao reveladas
para a banca examinadora, pois a prova € publica; b) via de regra, a
prova oral é antecedida de sindicancia social, a qual revela o perfil
individual, social e econbmico do candidato; c¢) o candidato ja
demonstrou o minimo de conhecimento desejado para o cargo nas
provas objetivas e discursivas e, por isso, a prova oral € decisiva; d)
o grau de discricionariedade da banca examinadora na prova oral é o
mais amplo dentre as provas de conhecimento; e) em conseqiéncia,
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o0 estado de sujeicdo do candidato em face da banca examinadora é
extremamente acentuado.

Indubitavelmente reside nas provas orais a maior margem de
subjetividade no que diz respeito as respostas formuladas pelos candidatos,
notadamente porque aqui sao avaliadas, o6bvio, além do conhecimento sobre o
tema questionado, caracteristicas extremamente pessoais e individualizadas,
como aquelas ja mencionadas no paragrafo anterior. Entretanto, igualmente ao
que ocorre quanto as questbes discursivas, esta margem de subjetividade
atribuida aos candidatos néo se estende a Banca Examinadora.

Também no ambito das avaliacbes orais o examinador devera adotar
critérios minimamente objetivos, capazes de, por si sO, conduzirem a
qualificagdo dos candidatos avaliados. Por O6bvio ululante, as influéncias
externas de cunho pessoal que possam comprometer a lisura desta avaliacdo
devem ser de todo repelidas. E nesse sentido o ensinamento de Rocha (2006,

p. 141), a seqguir transcrito:

Deve-se ressaltar, ainda, que as provas orais ndo dispensam a
existéncia prévia de um gabarito amplo e detalhado para cada tema.
E verdade que sua divulgacdo s6 ocorrera apds a realizacdo das
provas, mas deve existir previamente para orientar a conduta dos
examinadores. Desse gabarito devem constar todas as questdes que
poderdo ser feitas ao candidato e as respostas esperadas com a
respectiva valoracdo; Dessa forma, da-se o suporte objetivo para o
julgamento dos examinadores, como determina o principio da
igualdade, e viabiliza-se o controle jurisdicional da prova.

Outro ponto distintivo atinente desta modalidade de avaliagéo reside na
impossibilidade de se ocultar a identidade dos concorrentes, como nas outras
duas formas ja esposadas. Tal peculiaridade finda por sujeitar este tipo de
procedimento ao risco de serem concedidos privilégios ou discriminacdes
baseados em critérios alheios a vontade dos concorrentes, em completa
violagdo a isonomia concursal. Em ultima analise, & nesta modalidade de prova
que se corre 0 maior risco de arbitrariedades ou desvios de conduta dos
examinadores.

Em atengdo a necessidade de se criarem mecanismos de combate as

arbitrariedades dos examinadores’, o Decreto 6.944, de 21 de agosto de 2009,

" Sobre este ponto Cruz (2009) salienta que “a caréncia de objetividade em alguns concursos publicos atinge seu apice
na fase das provas orais, em que, amilude, candidatos s&o eliminados por um Unico examinador, que, em uma espécie
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que estabeleceu normas gerais relativas a concursos publicos no ambito da
Administracdo Publica Federal, direta e indireta, instituiu a obrigacdo das
Bancas Examinadoras de gravarem as provas orais, sem, no entanto, declinar
0 meio de gravacao, se somente audio, ou audio e video, deixando ao arbitrio
das bancas a escolha.

Durante certo periodo predominou, doutrinaria, jurisprudencial e
administrativamente, a idéia de que a avaliacdo neste tipo de prova seria
totalmente subjetiva, sendo a valoracdo do desempenho obtido pelo candidato
na prova oral ato discricionario da Banca Examinadora do concurso,
devidamente constituida e habilitada para tal fim, sem que houvesse
necessidade de concessédo de oportunidade para recurso administrativo aos
candidatos. Ora, tal entendimento resultava em direta violacdo ao direito ao
recurso administrativo e a tutela jurisdicional contra lesdo aos direitos dos

concorrentes. Nesse sentido, vejamos.

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO.
CONCURSO PUBLICO. PROVA ORAL. NOTAS. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE. NAO DEMONSTRAGAO DO DIREITO LIQUIDO
E CERTO. AUSENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA. EDITAL
DO CONCURSO. CRITERIOS VALORATIVOS DE NOTAS. PODER
DISCRICIONARIO DA BANCA EXAMINADORA DO CONCURSO.
INVIABILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL.
PRECEDENTES. RECURSO DESPROVIDO. 1. Para que se possa
auferir, de maneira inequivoca, a existéncia do direito liquido e certo,
faz-se imprescindivel a apresentagdo, juntamente com a inicial, da
prova pré-constituida, j& que tal acdo possui carater documental, em
cujo ambito ndo se admite dilagdo probatdria. 2. In casu, ndo houve
sequer a juntada do Edital ou da Resolugao do VIII Concurso Publico
para Juiz Substituto da 22 Regido, ndo havendo que se falar, assim,
em direito liquido e certo do ora Recorrente, pois ndo se afigura
possivel aferir-se a veracidade dos fatos alegados, de que o Edital
violou principios constitucionais, ao negar o seu direito de recorrer
das provas orais realizadas, ou, ainda, de se verificar a possibilidade
de a Banca Examinadora rever e majorar as notas que lhe foram
atribuidas. 3. Ademais, conforme entendimento pacifico da
jurisprudéncia e da doutrina, ndo compete ao Poder Judiciario a
ingeréncia na valoracdo dos critérios adotados pela Administragao
para a realizagdo de concursos publicos, salvo quanto ao exame da
legalidade das normas instituidas no edital e 0o seu cumprimento
durante a realizag&do do certame. Precedentes. 4. Recurso improvido.
(STJ - ROMS 15.866-RJ - 2003/0010800-5 - Quinta Turma - Relator
Ministra Laurita Vaz - Data do Julagmento: 27.05.2003 - g.n.)

de entrevista particular, livre de qualquer controle interno ou externo, langa sua nota, dando ensejo a possibilidade de
subjetivismo, perseguicdes e arbitrio na afericdo do candidato. Para obviar tal possibilidade, e em homenagem aos
principios da publicidade e da impessoalidade do ato administrativo, basta que se preveja a realizagéo de prova oral
ndo perante um Unico examinador, mas diante de toda a banca, ou, no minimo, por dois de seus integrantes,
preferencialmente com o uso de microfones, para que todos os circunstantes sejam testemunhas da corre¢do do
exame, quebrando-se a suspeita de parcialidade e o subjetivismo implicito, proprios de um Unico examinador.
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MANDADO DE SEGURANCA - CONCURSO PUBLICO -
PROVIMENTO EM CARGO PARA JUIZ SUBSTITUTO -
APERFEICOAMENTO DE NOTA - PROVIMENTO NEGADO -
Conforme se depreende do Edital n® 001/2000, em seus artigos 22 e
29 sera aprovado candidato que obtiver média aritmética final igual
ou superior a 6 (seis) na escala de 0 (zero) a 10 (dez), calculada
entre a média das provas escrita preliminar (provao), escrita de
lavratura de sentencas e a oral, ndo se admitindo arredondamento
de nota final, ndo cabendo ainda, recurso das notas proferidas na
prova oral. Recurso conhecido mas nédo provido. (fl. 127).

(Tribunal de Justica — ES, Proc. n°® 2003/0034834-7)

No entanto, nossos Tribunais Superiores, felizmente, ja tem se
posicionado no sentido de admitir-se o recurso ao Poder Judiciario para
impugnacdo de notas atribuidas em exames orais, conforme se infere dos

arestos a seguir colacionados:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO.
CONCURSO PUBLICO. CARGO DE JUIZ SUBSTITUTO. PROVA
ORAL. SUBJETIVIDADE. RECURSO. AUSENCIA DE PREVISAO.
EDITAL EMANADO POR ATO ISOLADO DO PRESIDENTE DO
TRIBUNAL. ARREDONDAMENTO DE NOTA. PRECEDENTES
ANALOGOS. Deve-se levar em consideracéo o fato de que o edital
do referido certame, diferentemente dos anteriores, ndo foi
submetido ao crivo do Tribunal, tendo sido emanado por ato isolado
do Presidente da Corte. Na hipotese, a auséncia de previsdo no
edital de recurso contra a nota da prova oral, de natureza subjetiva,
amolda-se a varios precedentes jurisprudenciais analogos, no
sentido de ser viavel a pretensdo deduzida. Recurso provido.

(RMS 16.089/ES, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 19/02/2004, DJ 10/05/2004 p. 306)

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CRITERIOS DE
FIXACAO DE NOTAS PARA APROVACAO.

| - Na fase em que reprovada a recorrente - a prova oral, outros cinco
candidatos também ndo lograram éxito e, assim como ela,
buscaram, administrativamente, via recurso, o arredondamento das
suas notas, o que possibilitaria a aprovacao no certame. Todos, com
excec¢do da recorrente, tiveram acolhida a sua irresignagéo.

Il - Demonstracdo, inequivoca e calcada em dados obijetivos
constantes nos autos, de que ilegal o “traco desigualador acolhido”,
in casu, pela Administracao.

Il - Inexisténcia, sob qualquer aspecto que se aborde, de justificativa
objetiva, racional ou plausivel para o tratamento juridico diversificado
gue se realizou. Recurso provido.

(ROMS 11.999/ES, Min. Félix Fischer, DJU, 23-04-2001, p. 169)

Nesta ordem de consideracdes, entendemos ser inadmissivel perante o
ordenamento juridico patrio a conduta administrativa que inviabilize o direito ao

recurso administrativo em face das notas atribuidas nas provas orais bem
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como a prolacédo de julgados onde se firme entendimentos nesse sentido. E
direito de todos os candidatos concorrerem em igualdade de condigdes num
processo seletivo que respeite a moralidade, a legalidade, a impessoalidade, a

publicidade e a eficiéncia administrativa.

4.5 DA EXIGENCIA DE REQUISITOS NO ATO DA INSCRICAO

Conforme ja restou delineado alhures, a inscricdo caracteriza-se como 0
ato pelo qual o individuo manifesta sua intencdo em participar do concurso
publico, através do fornecimento de dados que o identifiquem suficientemente,
convalidando-se com a homologacédo pela autoridade competente, e nao
implicando em aceitacdo das normas contidas no Edital, passiveis de
guestionamento na via administrativa ou judicial.

Tema importante e polémico, inclusive responsavel por um grande
ndmero de questdes levadas a andlise do Poder Judiciario, refere-se
justamente a viabilidade da exigéncia de requisitos necessarios a investidura
no cargo em disputa, ja no momento da inscricdo no Concurso Publico. Em
momento oportuno (v. Capitulo I, item 5.6.2.2) ja nos posicionamos
tendenciosamente sobre esta matéria, no entanto, cabem aqui mais algumas
consideracoes.

O Superior Tribunal de Justica ja firmou entendimento sobre o tema em
questdo por meio da Sumula 266, de 22.05.2002, estabelecendo que “o
diploma ou habilitacdo legal para o exercicio do cargo deve ser exigido na
posse € nao na inscricdo para o0 concurso publico”. Sem embargo desta
determinacdo, o debate sobre a matéria esta longe de ser encerrado, inclusive
ja havendo o Supremo Tribunal Federal adotado entendimento contrario em
algumas oportunidades. Veja-se a respeito:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 187 DA LEI
COMPLEMENTAR N° 75/93. EXIGENCIA DE UM BIENIO NA
CONDICAO DE BACHAREL EM DIREITO COMO REQUISITO
PARA INSCRIGAO EM CONCURSO PUBLICO PARA INGRESSO
NAS CARREIRAS DO MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO.
ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 5° |, Xl E 37, | DA CF. 1. A
exigéncia temporal de dois anos de bacharelado em Direito
como requisito para inscricdo em concurso publico para
ingresso nas carreiras do Ministério Piblico da Unido, prevista
no art. 187 da Lei complementar n° 75/93, ndo representa ofensa
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ao principio da razoabilidade, pois, ao contrario de se afastar
dos pardmetros da maturidade pessoal e profissional a que
objetivam a norma, adota critério objetivo que a ambos atende.
2. Acéo direta de inconstitucionalidade que se julga improcedente.”

(grifamos)

(ADI 1040/DF, Relatora para acorddo Ministra Ellen Grace, DJ
01.04.2005)

“CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE

INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 7°, CAPUT E PARAGRAFO
UNICO, DA RESOLUCAO Ne° 35/2002, COM A REDACAO DADA
PELO ART. 1° DA RESOLUCAO N° 55/2004, DO CONSELHO
SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERALE
E TERRITORIOS. A norma impugnada veio atender ao objetivo da
Emenda Constitucional 45/2004 de recrutar, com mais rigidos
critérios de seletividade técnico-profissional, os pretendentes a
carreira ministerial publica. Os trés anos de atividade juridica
contam-se da data da conclusdo do curso de Direito e o fraseado
"atividade juridica" é significante de atividade para cujo desempenho
se faz imprescindivel a conclusdo de curso de bacharelado em
Direito. O momento da comprovacdo desses requisitos deve
ocorrer na data da inscrigcdo no concurso, de molde a promover
maior seguranca juridica tanto da sociedade quanto dos
candidatos. Agao improcedente.” (grifamos)

(ADI 3460/DF, Relator Ministro Carlos Ayres Britto, DJ 31.08.2006)

A principal critica dirigida @ Sumula n® 266 do STJ tem como fundamento
a premissa de que a Administracdo Publica ndo pode depender de
probabilidades, uma vez que estd em jogo, sobretudo, a seguranca juridica.
Para esta corrente, ndo se pode permitir o risco de serem aprovados
candidatos que ndo atenderdo, com certeza absoluta, aos requisitos do cargo
no momento da posse. Do contrario, restaria esvaziada a finalidade do
concurso e desatendidos os principios da eficiéncia e da economicidade.

Em sentido contrario, estdo importantes vozes do cenario juridico
nacional, como a dos Ministros do Supremo Tribunal Federal Carlos Ayres
Brito® e Marco Aurélio, bem como dos ex-ministros Eros Grau e Sepulveda
Pertence. O primeiro destes, alias, consignou as razdes do seu voto na ADI
3460/DF da seguinte forma:

A derradeira, anoto que o prazo de trés anos de atividade juridica é
exigido do bacharel em direito para ingresso na carreira do Ministério
Publico. E esse ingresso — que é sindnimo de investidura -, se da
com a posse no respectivo cargo, € ndo com o ato de mera inscricao
no pertinente concurso. Motivo pelo qual ndo se pode exigir dos
aspirantes a carreira ministerial publica, no ato da inscricdo no
concurso, o atendimento ao requisito temporal de trés anos de

8 O Ministro Carlos Ayres de Brito é o atual presidente do Supremo Tribunal Federal, empossado em 19/04/2012.
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atividade juridica, referido no §3° do art. 129 da Constituicdo. Afinal,
0 que deseja a Constituicdo é a comprovada experiéncia profissional
para o efetivo desempenho do cargo posto em competicao publica.

A nosso ver, data venia das opinides divergentes, este é, em verdade, o
posicionamento mais integro e reto a ser adotado. Os requisitos devem ser
totalmente preenchidos por aquele que ocupard o cargo, vale dizer, pelo
candidato aprovado em todas as etapas do Concurso Publico. Nao se deve
impedir que o candidato realize as provas simplesmente sob a justificativa de
gque 0 mesmo nao atende aos requisitos para a investidura no cargo no
momento da inscrigéo.

Note-se outra vez, que ndo defendemos a vedacdo para as Bancas
Examinadoras de exigirem determinados requisitos dos candidatos, no ato da
inscricdo, desde que estes se destinem pura e simplesmente ao
desenvolvimento do certame. Nao devem ser confundidos os requisitos para
investidura no cargo com 0s requisitos para regular participacdo no Concurso
Pdblico. Assim, quando imprescindiveis a avaliacdo dos candidatos,
determinadas exigéncias s&o admissiveis®. A guisa de exemplo, podemos citar
a exigéncia de titulos de Pés-Graduacao, quando houver previsdo no Edital
acerca de etapa destinada ao “exame de titulos”, nos concursos para o

Magistério Superior.

4.6 MECANISMOS DE CONTROLE JURISDICIONAL DOS CONCURSOS
PUBLICOS

A tutela jurisdicional exsurge da necessidade de um pronunciamento
imparcial do Estado na busca pela pacificacdo de contendas, por meio da
aplicacdo da norma ao caso concreto. Neste desiderato o Estado, por
intermédio do Poder Judiciario, utiliza-se do processo, para investigar qual dos

litigantes tem razdo, aplicando, ao final, a lei ao caso litigioso. Tal atuacao

° Nesse sentido, o ensinamento Maia e Queiroz (2007, p. 101): “De outro turno, repise-se numa relevante

circunstancia: a Administracdo Publica ndo estd impedida de exigir dos candidatos, no ato da inscricdo do concurso
publico ou por ocasido de determinada fase procedimental, o preenchimento de certas qualificagdes ou condigGes
imprescindiveis para a propria realizagcdo das provas, como ocorre, por exemplo, com os exames de habilitacao
especifica. E o que sucede, por exemplo, com a exigéncia de Carteira Nacional de Habilitagdo (CNH) dos candidatos
inscritos para concurso publico de motorista ou agente de seguranga, cuja habilitacdo legal para dirigir constitui
pressuposto para a realizagao das provas praticas de diregdo.”
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estatal, contudo, ndo pode se dar por impulso do préprio Poder Publico, em
decorréncia de razdes 6bvias.

Em primeiro lugar, a funcdo jurisdicional traz em seu espirito a
necessidade de pacificacdo das relacdes sociais, de modo que nao poderia,
sob qualquer justificativa, ser dada ao préprio judiciario a prerrogativa de
instauracdo de conflitos'®. D’outro giro, a inércia serve ao intento imparcial da
jurisdicdo, uma vez que a iniciagcdo do processo pelo Estado implicaria, por
6bvio, em quebra da igualdade processual entre as partes''. Assim, a indole
inerte dos 6rgaos jurisdicionais, cristalizada nos aforismos nemo judex sine
actore (ndo ha juiz sem autor) e ne procedat judex ex officio (0 juiz néo
procedera de oficio), impde que o Poder Judiciario somente podera aplicar a lei
ao caso concreto se devidamente provocado pela parte interessada em face da
existéncia de uma pretensdo resistida ou insatisfeita amparada pelo
ordenamento juridico. Esta provocacdo € feita por meio da acdo, onde se
invoca a tutela do Estado-Juiz a fim de que haja a prestacao jurisdicional.

No ambito do controle jurisdicional dos Concursos Publicos, embora se
admita também a instauracdo do procedimento comum, através de Acado
Ordinaria ou Cautelar, os instrumentos do Mandado de Seguranca, da Acdo
Popular e da Acao Civil Publica séo utilizados primordialmente como meio de
provocacdo do Poder Judiciario, seja em razao do carater de urgéncia da
medida pretendida, seja em razdo da coletividade de cidadaos atingidos pela
irregularidade praticada pela Administracdo. A seguir, serdo abordadas as

particularidades de tais instrumentos.

4.6.1 Do Mandado de Seguranca

O Mandado de seguranca € o0 meio posto a disposicao de toda pessoa
fisica ou juridica, detentora de capacidade processual, apto a protecdo de
direito individual ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus

ou habeas data, lesado ou ameacado de lesédo, por ato de autoridade publica

1% Cintra, Grinover e Dinamarco (2003, p. 134) justificam o principio da inércia explicando que “o exercicio espontaneo
da atividade jurisdicional acabaria sendo contraproducente, pois a finalidade que informa toda a atividade juridica do
Estado é a pacificagdo social e isso viria em muitos a casos a fomentar conflitos e discérdias, langando desavencas
onde elas nado existiam antes”.

™ Mais adiante, os mesmos autores entendem que “a experiéncia ensina que quando o proprio juiz toma a iniciativa do
processo, ele se liga psicologicamente de tal maneira a idéia contida no ato de iniciativa, que dificilmente teria
condigdes de julgar imparcialmente”. (CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO, 2003, p. 135)
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ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicées do Poder Publico, nos
termos do art. 5°, inciso LXIX, da Carta Constitucional.

Ademais, a Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009, que disciplina o
Mandado de Seguranca individual e coletivo, prescreve outros requisitos para

sua impetracao, atraves do art. 5°, a seguir transcrito:

Art. 5° Nao se concedera mandado de seguranga quando se tratar:

| - de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
independentemente de caugéo;

Il - de deciséo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo;
Il - de deciséo judicial transitada em julgado.

A autoridade publica mencionada no texto constitucional, € a que detém
as atribuicdes para a prética e a reversdo do ato impugnado, bem como aquela
da qual emane ordem para sua pratica, por forca do que determina o 83°, do
art. 6°, da Lei n° 12.016/09. Nesse sentido € a licdo atualizada de Meirelles
(2006, p. 63), para quem “incabivel é a seguranga contra autoridade que nao
disponha de competéncia para corrigir a ilegalidade impugnada. A impetracao
devera ser sempre dirigida contra a autoridade que tenha poderes e meios para
praticar o ato ordenado pelo Judiciario”.

No ambito de realizacdo dos concursos publicos, embora a instauracéo
e homologacao final seja dada mediante ato da autoridade maxima do 6rgao ou
entidade detentora dos cargos vagos a serem ocupados, as Bancas
Examinadoras sdo responsaveis pelo desenvolvimento do processo seletivo,
atravées da confeccdo do Edital, realizacdo das provas, julgamento dos
recursos, etc. Desta forma, admite-se que, nos casos em que o ato atacado
seja praticado pelas bancas, podera ser apontado o seu Presidente como

autoridade coatora. Nesse sentido, veja-se:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
INDEFERIMENTO DE INSCRICAO. AUTORIDADE COATORA.
ILEGITIMIDADE AD CAUSAM. PRECEDENTES. AGRAVO
DESPROVIDO. | - O mandado de seguranca deve ser impetrado
apontando como autoridade coatora o agente publico que praticou
ou deixou de praticar o ato impugnado. Com isso, € condicao sine
gua non, a demonstracdo do ato inquinado como lesivo a direito
liguido e certo e a respectiva autoridade responsavel pelo
desmando. A identificagdo tem de ser explicita, de forma clara,
propiciando a correlacédo entre o ato vergastado e a autoridade que o
praticou ou absteve-se de pratica-lo. Precedentes. Il - Sendo
atacado ato da Comissdo Examinadora do Concurso, ndo se



97

configura a ilegitimidade passiva ad causam do Presidente da
referida Comissao, autoridade imediatamente responsavel pelo
ato lesivo ao direito invocado. Ill - Agravo interno desprovido.
(grifamos) (AgRg no RMS 16.553/MG, Rel. Ministro Gilson Dipp,
Quinta Turma, DJ 21.06.2004, p. 232).

A errbnea indicacdo da autoridade coatora, a nosso ver, em estrito
cumprimento ao principio da instrumentalidade das formas, ndo deve redundar
na caréncia da acdo, até mesmo em decorréncia da complexa estrutura dos
orgdos administrativos, que nem sempre permite a identificacdo precisa do
agente coator. Entender de modo diverso seria vedar a apreciacao de lesao ou
ameaca a direito dos candidatos em decorréncia de mera falha técnica.
Infelizmente, a construgdo pretoriana patria jA deu mostras de entendimento

em sentido diverso. Se ndo, vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
INDICACAO ERRONEA DE AUTORIDADE COATORA.
SECRETARIO DE ESTADO. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD
CAUSAM. - Em sede de mandado de seguranca, deve figurar no
pélo passivo a autoridade que, por agcdo ou omisséo, deu causa
a lesdo juridica denunciada e é detentora de atribuicBes
funcionais proprias para fazer cessar a ilegalidade. - No caso,
sendo o certame publico realizado sob a responsabilidade do entdo
Secretario de Estado de Administracdo, Recursos Humanos e
Previdéncia (atual Gerente de Administracdo e Moderniza¢éo), ndo
tem legitimidade passiva ad causam para o writ 0 Secretario de
Estado de Educacéo (atual Gerente Executivo de Desenvolvimento
Humano do Estado). - Em sede de mandado de seguranca, a
errbnea indicacdo da autoridade coatora importa na extingdo do
processo, sem julgamento de mérito, ja que incumbe ao impetrante
comprovar a autoria do ato lesivo violador de seu direito liquido e
certo. Tal indicagao errénea néo € suprida com o ingresso do Estado
na lide, como litisconsorte passivo necessério. - Recurso ordinario
desprovido. (grifamos) (RMS 12.256/MA. Rel. Min. Vicente Leal,
Sexta Turma, DJ 01/07/2002, p. 396).

Outra caracteristica peculiar desta modalidade de Acdo € que nao
admite dilacdo probatdria, ou seja, o0 impetrante havera de comprovar o
alegado, ja na peca inicial, por todos os meios possiveis, ressalvada, por 6bvio,
a hipotese em que o documento se encontre em reparticdo ou estabelecimento
publico ou em poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo por certiddo ou
de terceiro, caso em que o juiz ordenara, preliminarmente, por oficio, a exibicdo
desse documento em original ou em copia auténtica e marcara, para 0
cumprimento da ordem, o prazo de 10 (dez) dias (81°, art. 6°, Lei n® 12.016/09).
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Quanto ao prazo para impetracdo do Mandado de Seguranca contra ato
praticado durante o processo concursal, a Lei n® 12.016/09, por intermédio de
seu art. 23, delimitou-o em 120 (cento e vinte) dias, contados da data em que o
interessado tiver conhecimento do ato a ser impugnado. Porém, nos casos em
que a ameaca a direito do candidato se verificar mediante omissdo da
Administracdo, o mandado de seguranca podera ser exercido durante o curso
do prazo de validade do concurso, vez que se estard diante de relagcéo de trato
sucessivo. O Superior Tribunal de Justica, inclusive, jA se manifestou sobre

este aspecto:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. NOMEAGAO DE
CANDIDATO. ATO OMISSIVO. RELA(;AO DE TRATO SUCESSIVO.
DECADENCIA NAO CONFIGURADA. RECORRENTE
CLASSIFICADO EM PRIMEIRO LUGAR. CONTRATA(;AO
TEMPORARIA DENTRODO PRAZO DE VALIDADEDO CERTAME.
DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO. PRECEDENTES. RECURSO
ORDINARIO PROVIDO. Em se tratando de ato omissivo,
consistente em ndo nomear candidato aprovado em concurso
publico, a relacdo é de trato sucessivo, que se renova
continuamente, razdo pela qual ndo ha decadéncia do direito de
impetrar mandado de seguranca, desde que referido direito seja
exercido dentro do prazo de validade do certame. Precedentes.
Embora aprovado em concurso publico, tem o candidato mera
expectativa de direito a nomeacgdo. Porém, tal expectativa se
transforma em direito subjetivo para os candidatos aprovados dentro
das vagas previstas no edital se dentro do prazo de validade do
certame, ha contratac@o precaria ou temporaria para o exercicio dos
cargos. Hipétese em que o préprio recorrente firmou contrato de
trabalho por tempo determinado, que vem se renovando ha longa
data, para a funcéo de médico, especialista em gastroenterologia, na
cidade de Chapecd/SC, exatamente para o qual prestou concurso
publico e foi aprovado em 1° lugar, demonstrando a necessidade
perene de vaga. Recurso ordinério provido. (STJ. Recurso Ordinério
em Mandado de Seguranca n. 21123/SC. Rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima. Quinta Turma. DJ 06.08.2007, p. 542.)

Ainda em sede de Mandado de Seguranca, ndo podemos olvidar da
possibilidade de concessao de medida liminar, prevista no art. 7° da Lei n°
12.016/09, e destinada a resguardar direitos passiveis de serem lesados por
ato da Administracdo Publica, em face do seu tardio reconhecimento. A
concessao de tal medida, pois, esta condicionada ao preenchimento dos
requisitos do periculum in mora (possibilidade de ndo recomposicdo do direito
diante da demora na prestacédo da tutela jurisdicional), e do fumus boni iuris

(decorrente da plausibilidade do direito alegado).
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A jurisprudéncia patria vem admitindo a concessdo de medida liminar,
notadamente para garantir a participagdo em fase posterior do certame, devido
a reprovacdo em fase anterior, questionada esta judicialmente através do
Mandado de Seguranca. Tal liminar, contudo, ndo tem o conddo de assegurar
a nomeacdo, caso 0 impetrante seja aprovado nas etapas subsequentes.

Nesse sentido, inclusive, j& se manifestou o colendo Supremo Tribunal Federal:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. DELEGADO DE POLICIA FEDERAL.
LIMINAR CONCEDIDA. APROVACAO NA SEGUNDA ETAPA.
PRAZO DE VALIDADE EXPIRADO. FATO CONSUMADO:
INEXISTENCIA. 1. Liminar concedida tdo-somente para
participacdo na segunda etapa do certame. A aprovacdo no
concurso ndo gera direito liqguido e certo & nomeagao e posse.
2. O prazo de validade do concurso a que se submeteram o0s
impetrantes tinha expirado quando foram nomeados candidatos
aprovados em concurso subsequente. Hipétese em que ndo se da a
guebra da ordem de classificagdo vedada pela Sumula n° 15 do STF.
3. Ndo hé falar em fato consumado, se a aprovac¢do na segunda
etapa criou mera expectativa de direito sem se verificar situacdo
consolidada pelo tempo. Recurso ordinario ndo provido. (grifamos)
(STF. ROMS n. 23.813-9DF, 22 Turma. Rel. Min. Mauricio Corréa.
Julg. em 21/08/2001).

Por fim, e com base nestas breves explanac¢des, conclui-se que a via do
Mandado de Seguranca podera ser utilizada para assegurar direitos dos
candidatos em etapas distintas dos concursos publicos, como o direito a
isencdo da taxa de inscricdo para o hipossuficiente, o direito a exigéncia dos
requisitos de habilitagdo para o cargo somente no ato da posse, o direito ao
recurso administrativo, o direito de observancia a ordem de classificagéo,

dentre outros.

4.6.2 Da Agéo Popular

A ferramenta Acdo Popular, de titularidade de qualquer cidadao, esta
prevista expressamente no art. 5°, inciso LXIII, da Constituicdo Federal, tendo o
fim precipuo de anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio historico e cultural. Sua disciplina é dada basicamente pela Lei n°
4.717, de 29 de junho de 1965.
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Com efeito, uma vez que se trata de instrumento destinado a defesa dos
interesses da coletividade, ndo se poderia cogitar a restricdo de sua
legitimidade ativa. A terminologia adotada decorre justamente desta premissa,
de modo que o cidaddo que se utiliza desta medida o faz em razdo de um
interesse que soO lhe é extensivel em decorréncia da sua qualidade de membro
da coletividade. Logo, o beneficiério direto e imediato desta a¢do nédo é o autor,
mas o povo. Constitui, pois, manifestacdo direta da soberania popular, prevista
no art. |I°, paragrafo unico, da Constituicdo Federal.

Destarte, a propria Carta Magna faz mencéo ao requisito da lesividade
(ou potencialidade lesiva do ato), como indispensavel a admissibilidade desta
modalidade de Acgao. Parcela da doutrina, no entanto, entende que tal
lesividade esta diretamente atrelada a ilegalidade do ato atacado, vez que,
inexistindo esta ultima, ndo haveria que se falar também em lesédo. Tal
concepgao, no entanto, deve ser vista com cautela.

Ocorre que, conforme ja restou demonstrado durante este trabalho (v.
Capitulo IlI, item 2) a experiéncia ensina que a conduta administrativa, por
varias vezes, ainda que afeita a legalidade, pode configurar-se como
inadequada em determinadas situagdes, acarretando danos de mais variada
monta, dentre 0s quais a lesdo ao patriménio publico ou a moralidade. Assim,
temos que deve ser admitido o instrumento da Acdo Popular, ainda que
ausente a violacao a legalidade.*?

Ademais, a conduta administrativa que afronte o principio da moralidade
administrativa violara, por conseguinte, a legalidade em sentido amplo,
entendida esta Ultima ndo s6 como a violagdo as regras formais, mas, sim, a
todo o direito acolhido no ordenamento juridico. Assim, sempre que violados os

principios regentes da Administragéo Publica, teriamos como ferida também a

2 Nesse sentido, veja-se: ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. CABIMENTO. ILEGALIDADE DE ATO
ADMINISTRATIVO. LESIVIDADE AO PATRIMONIO PUBLICO. COMPROVAGCAO DE PREJUIZO. NECESSIDADE. A
acdo popular visa proteger, entre outros, o patrimdnio publico material, e, para ser proposta, ha de ser
demonstrado o binémio "ilegalidade/lesividade". Todavia, a falta de um ou outro desses requisitos ndo tem o
condao de levar, por si s6, a improcedéncia da acdo. Pode ocorrer de a lesividade ser presumida, em razdo da
ilegalidade do ato; ou que seja inexistente, tais como nas hipéteses em que apenas tenha ocorrido ferimento a moral
administrativa. Ndo se pode presumir que o erario publico tenha sido lesado por decreto concessivo de descontos
substanciais para pagamento antecipado de impostos e que, embora declarado nulo, conte com o beneplacito do
Poder Legislativo local, que editou lei posterior, concedendo remissdo da divida aos contribuintes que optaram pelo
pagamento de tributos com os descontos previstos no decreto nulo. Na hipétese em que ndo cabe a presuncéo de
lesividade apenas pela ilegalidade do ato anulado, ndo cabe condenagéo a perdas e danos, como previsto no ano 11,
da Lei n® 4.717/65. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido. (STJ. REsp. 479803/SP. Rel.
Min. Jodo Otéavio de Noronha. Segunda Turma. DJ 22.09.2006, p. 247)
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legalidade em sentido amplo, em razdo do que torna-se admissivel o
instrumento da Agéao Popular.

Inobstante estas consideragbes, dita modalidade de Acédo tem
aplicabilidade no ambito dos concursos publicos notadamente para combater
eventuais ilegalidades que violem a isonomia e a moralidade concursais,
enquanto bens afetos a coletividade, seja através de disposi¢cdo constante do
Edital, seja no tramite do certame. Neste sentido, vejamos:

ADMINISTRATIVO. AGCAO POPULAR. CONCURSO PUBLICO.
DECLARACAO DA NULIDADE DA PROVA PRATICA DE
INFORMATICA. A paridade de condi¢cdes de concurso, além de ser
regra do direito positivo, também o é do ordenamento moral.
Admissivel, portanto, a acdo popular que, corno a presente, vise a
apurar a quebra da isonomia entre os candidatos que disputam o
certame. (Apelagdo Civel n° 2002.72.00.013293-0/SC, Quarta
Turma, DJU 10/09/2003, p. 1031).

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO POPULAR - CONCURSO
PUBLICO - PARTICIPACAO DE PAIS NA COMISSAO DE
CONCURSO, EM QUE SUAS FILHAS SE ACHAVAM INSCRITAS -

SITUACAO FATICA COMPROVADA - VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS DA  IMPESSOALIDADE E  MORALIDADE
ADMINISTRATIVAS - PRESENTES 0OS PRESSUPOSTOS

AUTORIZADORES A PROPOSITURA DA ACAO POPULAR, SUA
PROCEDENCIA SE IMPOE - DECISAO MANTIDA - RECURSO
DESPROVIDO. (TJPR - Apelacdo Civel: AC 1401403 Relator:
Waldomiro Namur Julgamento: 30/09/2003 Org&o Julgador: 12
Céamara Civel Publicacdo: 20/10/2003 DJ: 6479)

ACAO POPULAR. Admissdo em emprego publico (autarquia
estadual- DEPREC), sem prévia aprovagdo em cONcurso ou prova
seletiva. Afronta aos artigos 37, Il, da CF; 17 da Lei Estadual n°®
1.561/51 e n° 1 e da Ordem de Servico n° 1/87, do Governo do
Estado. Ato lesivo ao patrimbnio e a moralidade publicos. Acéo
julgada procedente. Recurso desprovido. Voto vencido. (AC
592101414, 22 Cémara Civel, POA. Relator: Des. Armando Mario
Bianchi. J. 25 de agosto de 1993)

Por fim, quanto a competéncia para processar e julgar a Acao Popular,
determina-se pela origem do ato sindicado. Assim, nos casos em que a
conduta seja atribuida & Unido, sera proposta na secao judiciaria competente
da Justica Federal. Se o ato impugnado for praticado pela Administracao
Pulblica direta e indireta de um dos Estados da Federacdo, a competéncia sera
da justica estadual atribui. Por fim, caso o ato guerreado tenha sido praticado
pelos 6rgdos do Municipio, a competéncia sera do juiz da comarca a que o
Municipio interessado pertencer.
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4.6.3 Da Acéao Civil Publica

A Acao Civil Publica estad prevista, a nivel constitucional, dentre as
funcdes institucionais do Ministério Publico, e esta destinada precipuamente a
protecdo do patrimbénio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos, conforme disposicéo do art. 129, inciso Il. Sua
disciplina é dada, basicamente, pela Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985.

O alcance conceitual deste instrumento processual juridico, entretanto,
nao pode ser aferido exclusivamente sob o ponto de vista subjetivo, ou seja,
levando-se em conta tdo-somente a titularidade do Ministério Publico para sua
propositura, tendo em vista que a propria Lei n° 7.347/85 confere, igualmente,
legitimidade para a acdo civil publica as entidades estatais, autarquicas
paraestatais e as associacdes especificadas em seu art. 5°.

Em verdade, o que caracteriza a Acdo Civil Puablica é o objeto tutelado
pela sua utilizacdo, qual seja, a defesa de interesses metaindividuais. A Acao
Civil Publica, pois, sobreleva-se como instrumento adequado para reprimir ou
impedir danos morais e patrimoniais ao meio ambiente, ao consumidor, a bens
e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, por
infracdo da ordem econbémica e da economia popular, & ordem urbanistica e a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo (art. 12, Lei n°7.347/85). Note-se
que este rol de bens tutelados nédo é taxativo, por forca do que determina o art.
129, inciso lll, da Carta Constitucional.

Nesta esteira, a ferramenta da Acdo Civil Publica tem aplicabilidade
direta no ambito do controle jurisdicional dos concursos publicos, haja vista que
€ patente a existéncia de direito difuso ndo somente em relacdo a sua
obrigatoriedade, instituida na norma do art. 37, Il, da Constituicdo Federal,
como também a correta condugéo do processo seletivo. Nesse sentido a licdo
de Tourinho (2008, p. 168-169):

[...] a Acdo Civil Pablica torna-se meio processual adequado para o
Ministério Publico ndo somente exigir a realizacdo de concurso
publico, quando este se mostra necessario, como também impugnar
certames realizados sem a correta observancia dos principios
consagrados no nosso ordenamento juridico, protegendo-se, assim,
0 patriménio publico moral do Estado. A agédo civil publica também
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podera ser utilizada para desconstituir ato administrativo de
enquadramento de servidor publico em afronta ao Texto
Constitucional, por consubstanciar defesa do patriménio publico e
tutela do interesse difuso da coletividade a adequada gestdo da
coisa publica.

Questdo que remete diretamente a utilizacao da Acéo Civil Publica como
instrumento de controle jurisdicional dos concursos publicos diz respeito a
legitimidade do Ministério Pdblico para pleitear direitos individuais
homogéneos, definidos estes como aqueles relativos a um grupo de pessoas
determinadas, que estao ligadas entre si por um fim comum.

Em verdade, tenho que a solucéo para a presente questado transpassa a
linha do carater subjetivo da Acdo Civil Publica, devendo ser aferida
unicamente através da relevancia social do bem juridico tutelado. Quando a
norma refere-se a protecdo de interesses difusos e coletivos ndo quer fazer
mencao tdo somente a protecdo de direitos afetos a todos os membros da
sociedade, mas, também as hipéteses em que haja lesdo, ou ameaca de leséo,
ao interesse publico, ainda que destinada a um pequeno nudcleo cidadaos
ligados por uma finalidade exclusiva, como ocorre com o0s candidatos em
concurso publico. Assim, a construcdo pretoriana patria tém admitido acées
civis publicas em protecdo aos direitos individuais homogéneos, conforme se

infere do aresto a seguir transcrito:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. ENSINO SUPERIOR.
ISENCAO DE TAXA DE INSCRICAO EM VESTIBULAR.
NECESSARIA COMPROVAGAO DE CARENCIA FINANCEIRA. O
Ministério Publico Federal possui legitimidade ativa para ajuizar
acdo civil publica com o escopo de defender interesses
individuais homogéneos, quando tais direitos tém repercusséo
no interesse publico, como é o caso dos autos, em que a
matéria versada na lide diz respeito ao direito social a educacéo,
expresso no art. 6° da Constituicdo. Precedentes. A cobranca da
taxa de inscricdo no vestibular, que tem a finalidade de compensar
0S custos operacionais do processo seletivo, ndo conflita com o
principio da gratuidade do ensino publico, desde que prevista a
isencdo do encargo aos candidatos comprovadamente carentes.
Precedentes. Apelacdo da UFPA e remessa de oficio a que se da
provimento (Apelacéo civel n° 2000.39.00.012359-01 - PA. Rel. Des.
Fagundes de Deus. Quinta turma. Data da deciséo 12/02/2007).

Igualmente ao que ocorre na acdo de Mandado de Seguranca, ja
debatida no presente trabalho, admite-se aqui também a concessao de medida
liminar, desde que devidamente comprovados 0s pressupostos do fumus boni
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juris e periculum in mora. Alids, a Lei n°7.347/93, no seu art. 4°, prevé a
utilizacdo da agéo cautelar para evitar danos aos bens tutelados, na qual
cabera também a concessdo de medida liminar. Tal conclusdo & 6bvia, uma
vez que a acao civil publica tramita nos moldes do procedimento comum,
inclusive sendo-lhe aplicado subsidiariamente o Cddigo de Processo Civil (art.
19, Lei n°7.347/85).

Os efeitos da sentenca prolatada no ambito da A¢éo Civil Publica serédo
erga omnes, nos limites da competéncia do érgao prolator, com excec¢ao, por
Obvio, dos pedidos julgados improcedentes por insuficiéncia de provas,
hip6tese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova, nos termos do art. 16 da Lei

n°7.347/85. Nesse diapaséao ja se pronunciou o Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. A(;AO CIVIL PUBLICA,
DETERMINACAO DE QUE FOSSEM RECALCULADAS NOTAS
FINAIS DE CONCURSO PUBLICO. EFICACIA ERGA OMNIS.
PERDA DO CARGO. CONSTITUCIONALIDADE, ART. 41,
PARAGRAFO 1°, CF/88. 1- A Lei n° 7.347/85, em seu artigo 16,
consagrou hipétese de exceg¢do ao principio dos limites
subjetivos da coisa julgada (art. 472, do CPC) ao estabelecer a
eficacia erga omnes da decisdo proferida nos autos de acgao
civil pablica. 2. O ato que torna sem efeito a nomeacdo de
servidores publicos estaveis, com fundamento em deciséo transitada
em julgado proferida nos autos de agéo civil publica, ndo incorre em
inconstitucionalidade. Com efeito, nos termos do art. 41, paragrafo
1°, da Constituicdo Federal, a perda de cargo de servidor estavel
deve ser determinada por sentenca judicial transitada em julgado ou
processo administrativo. 3. Recurso ordinario improvido. (grifamos)
(RMS 10839/RS. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura. Sexta
Turma. DJ 28.05.2007, p. 400.)

A nosso ver, a Agdo Civil Publica afigura-se como o mais eficaz
instrumento de controle jurisdicional do Concurso Publico, notadamente em
razdo do conhecimento juridico detido pelo Ministério Publico, enquanto ente
legitimado para sua propositura. Tal instituicdo ministerial, pois, ndo pode
esquivar-se de utilizad-lo, maiormente em vista das flagrantes arbitrariedades
gue se vem deflagrando pelo Poder Judiciario no ambito dos certames

seletivos.
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CONSIDERACOES FINAIS

A atual construgdo jurisprudencial incontestavelmente afigura-se como
um enorme avanco no sentido de admitir-se a interferéncia do Poder Judiciario
na conduta administrativa das Bancas Examinadoras em Concursos Publicos.
No decorrer da presente explanacdo evidenciou-se ndo somente a
possibilidade de controle dos atos administrativos vinculados, mas também a
limitacdo ao poder discricionario, em defesa da esfera juridica dos candidatos.
O que se percebe é a decadéncia de um posicionamento conservador e
incompreensivel que se escudava na inviabilidade de um controle sobre os
critérios de mérito adotados pela Administracdo Publica, em detrimento da
inafastabilidade da fiscalizacéo judicial.

O progresso jurisprudencial, contudo, ndo vem sendo acompanhado em
igual ritmo pelo legislador patrio, que, numa clara demonstracédo de teimosia,
desinteresse e desconhecimento da atual realidade de nosso pais, ainda se
mantém passivo no que se refere a elaboracdo de normas regentes do
processo concursal. E necessario evoluir também no campo da positivacédo das
regras para, a partir de entdo, determos uma certeza juridica acerca da
conduta a ser adotada pela Administracdo Publica no a&mbito dos Concursos
Publicos.

Hodiernamente, a Unica certeza que se tem € a de que 0s certames
seletivos devem pautar-se nos principios da moralidade, publicidade,
legalidade, impessoalidade e eficiéncia administrativa, fixados pelo art. 37 da
Constituicdo Federal, sem embargo de outros nao previstos expressamente,
mas que igualmente devem guiar a atuacdo do Poder Publico, como a
razoabilidade e a isonomia.

Felizmente a postura, anteriormente majoritaria na doutrina e
jurisprudéncia patria, no sentido de vedar, em toda e qualgquer circunstancia, a
intervencdo judicial nos critérios de elaboracdo e correcdo de provas de
concursos publicos vem sendo paulatinamente desconstituida, em resposta a
frequente ocorréncia de arbitrariedades de toda monta, de modo que se
comeca a admitir a anulacdo de questdes ou a revisdo no julgamento dos

recursos administrativos, outrora inabalaveis.
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Ora, sob qualquer argumento poderiamos entender de maneira diversa.
A garantia do Concurso Publico, em ultima analise, € um direito que se estende
a toda sociedade e também a propria Administracéo Publica, uma vez que dele
decorrem tdo-somente consequéncias benéficas, desejaveis pelo proprio
Estado Democratico de Direito sobre qual nos assentamos.

Deixar ao livre arbitrio dos Administradores o encaminhamento dos
processos seletivos dos servidores que integrardo sua propria estrutura, seria
admitir novamente o risco de vermos a distribuicdo dos postos publicos
baseada em critérios outros, que ndo o da qualificacdo e da igualdade de
oportunidades. Tal préatica, cabe acrescentar, deve ser de todo repelida, sob
pena de recuarmos, na contramdo da evolucdo social, a selegbes
consanguineas ou econdémicas.

E com arrimo neste temor que devem os cidad&os valer-se do Poder
Judiciario em busca de um controle substancial e formal dos atos
administrativos, competindo aos magistrados, no que lhes couber, agir no
sentido de impor os devidos limites aos examinadores, exercitando de modo
cada vez mais eficaz o controle de legalidade baseado nos principios
consagrados na atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

O importante, assim, € que Administragdo, examinadores, candidatos e
magistrados tenham em mente as finalidades insitas dos Concursos Publicos,
cristalizadas na selecédo dos individuos que se mostrem mais capacitados ao
desempenho da funcdo publica, selecionados mediante um processo
concorrencial que lhes garanta a igualdade de condigcbes. Somente a luz

destas premissas € que se garantira a lisura dos Concursos Publicos.
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