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RESUMO: O presente trabalho fornece pardmetro para a atuagio
judicial, dentro dos limites atribuidos a si pelo Poder Judiciario,
na resolugdo dos casos cujo objeto do pedido seja a revisido dos
atos administrativos de corregido de provas de concursos publicos
realizados pelas Bancas Examinadoras.

O principal desafio residiu na busca de uma solugido justa e que
atenda aos principios da separacgido de poderes, da inafastabilidade
da jurisdigdo, da legalidade, da publicidade e da razoabilidade.

O estudo analisou precedentes do Supremo Tribunal Federal — ST,
pois, este é o 6rgdo responsavel pela interpretacdo constitucional
definitiva.

Na observagdo da dinamica realizada pelo Poder Judiciario para
solucdo dos problemas concretos, surgiu impasse aparentemente
intransponivel: a impossibilidade do Poder Judiciario substituir a
banca de concurso para dar notas a candidatos versus o dever de
revisar o ato de corregio das questdes.

A moderna doutrina administrativista avaliza o entendimento
da possibilidade de sindicabilidade dos atos administrativos, sem,
entretanto, apresentar de modo claro a maneira de operacionalizag¢io
do mesmo. Nesta oportunidade, propde-se, como forma de equalizagio
dos interesses refletidos, bem como adequando o caso aos principios
examinados, a utilizagdo de peritos como auxiliares do Juiz, no
sentido de garantir a manutencio da imparcialidade do magistrado.
Essa evolucdo, produto da andlise sistematizada da jurisprudéncia
do Pretério Excelso, fornece coeréncia aos diversos julgados das
instéancias repetidoras, conferindo-lhes maior grau de seguranca.
PALAVRAS-CHAVE: Administrativo. Banca. Nulidade.
Sindicabilidade. Revisdo. Notas. Concurso. Publico.

ABSTRACT: The present work provides a parameter for the judicial
action, inside the limits attributed to itself by the Judicial Branch,
in the resolution of cases in which the object of the request conveys
the review of the administrative acts of correction of public contest
exams carried out by the Examining boards.

The main challenge focused on the search of a due solution, one
that meets the principles of the separation of the branches, of' the
immovableness of the jurisdiction, of the legality, of the publicity
and of the reasonableness.

The study analyzed precedents of the Federal Supreme Court,
since this is the organ responsible for the definitive constitutional
interpretation.
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In the observation of the dynamics carried out by the Judicial Branch
to the solution of concrete problems, an apparently unsurmountable
impasse emerged: the impossibility of the Judiciary to replace the
contest examining board which gives marks to the candidates versus
the duty of revising the act of correcting the questions.

The modern administrative doctrine guarantees the understanding
of the possibility of syndicability of the administrative acts, without,
however, clearly presenting the way of making it operational. In
this opportunity, it is proposed, as a manner of equalization of the
reflected interests, as well as adapting the case to the principles
examined, the employment of experts as Judge Assistants, with
the purpose of in the direction of ensuring the maintenance of the
impartiality of the magistrate.

This progress, product of the systematized analysis of the
jurisprudence of the Highest Tribunal, provides the many judged
cases of repeating instances with coherence, granting them with a
higher degree of security.

KEYWORD: Administrative. Contest. Nullity. Syndicability.
Revising. Marks. Public. Boards.

INTRODUGCAO

O presente trabalho visa a fornecer parametros para a atuagdo
judicial de forma mais segura, apurada apés a investigagio dos limites
atribuidos a si pelo Poder Judiciario na resolugdo dos casos concretos
que tenham como objeto o pedido de revisdo dos atos administrativos
de corregdo de provas de concursos publicos realizados pelas Bancas
Examinadoras.

O principal desafio localiza-se na busca de uma solug¢do que seja
ao mesmo tempo justa, garantidora da necessaria efetividade para o
jurisdicionado, que nio conflite e atenda aos principios da separagio de
poderes, da inafastabilidade da jurisdigdo, da legalidade, da publicidade
e da razoabilidade.

O estudo se centrou na andlise dos precedentes do Supremo
Tribunal Federal — STE, pois, sendo este 6rgdo o responsavel pela
interpretacdo constitucional definitiva, e tendo em vista que os
varios fundamentos debatidos nas lides tém como ancora Principios
Constitucionais, resolveu-se focar o objeto de estudo numarepresentativa
amostragem de acérdios e decisdes do referido tribunal.

Na observagdo da dinamica realizada pelo Poder Judicidrio
para solugdo dos problemas concretos, surgiu impasse intransponivel,
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conforme assentado pela Jurisprudéncia consolidada, a saber, a
impossibilidade do Poder Judicidrio substituir a banca de concurso para
dar notas a candidatos e revisar questdes.

A analise da moderna doutrina administrativista viabiliza o
entendimento no sentido da possibilidade de sindicabilidade dos atos
administrativos, sem, entretanto, apresentar de modo claro a maneira
de operacionaliza¢do do mesmo. Nesta oportunidade, propde-se, como
forma de equalizagio dos interesses refletidos, bem como adequando o
caso aos principios examinados, a utilizagdo de peritos como auxiliares
do Juiz, no sentido de garantir a manuteng¢do da imparcialidade do
magistrado.

Essa evolugio, produto da andlise sistematizada da jurisprudéncia
do Pretério Excelso, pretende fornecer coeréncia aos diversos julgados
das instancias repetidoras, conferindo-lhes maior grau de seguranca.

1 APRESENTAQAO DO PROBLEMA

A problemdtica proposta a exame pode ser delimitada pela
seguinte situagdo concreta: um candidato disputa vaga em concurso
publico para ingresso em cargo efetivo, ap6s lograr aprovagio na fase
objetiva do concurso é reprovado na etapa seguinte, fase subjetiva.
Irresignado, resolve questionar a validade do ato de corregdo da sua
prova subjetiva, exigindo, em recurso administrativo, a majoragido de
suas notas, tendo a banca do concurso negado o pleito, mantendo sua
corregdo. Neste caso, cabe indagagdo sobre dois pontos: (a) é possivel
ao candidato socorrer-se do Poder Judicidrio para ver sua pretensdo
atendida? e (b) uma vez possivel, de que modo podera se dar essa
atuagdo judicial?

Em regra, as argumentacdes utilizadas para a impugnacido das
corre¢des das Bancas sdo desenvolvidas com base nos seguintes fatos:

a) vinculagdo da Banca ao edital, nas hipéteses de formulagdo
de questdes ndo abrangidas pelo programa do concurso
veiculado no edital;

b) falta de motivagdo na atribui¢do das notas, ocorre quando a
Banca nio explicita os critérios adotados na corregio;

c) tratamento diferenciado ou discriminatério aos candidatos,
comum em situagdes de identificagio da prova de um
candidato para beneficid-lo ou prejudicd-lo (situagdo que
bem exemplifica pode ocorrer quando, na capa da prova de
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segunda fase do candidato ajuizou mandado de seguranca
para poder participar desta fase, por ter sido reprovado na
primeira fase, é marcada com as inicias “MS”);

d) ma-vontade do examinador para ler a grafia do candidato;

e) aplicacio de critérios de corre¢io diferenciados,
aleatoriamente: para um grupo critério mais rigoroso, para
outro grupo critério mais benevolente, dentre outros.

E importante frisar que, na pratica, exceto a hipétese de
impugnag¢do do ato de corre¢do das provas por meio de Recurso
Administrativo, inexiste meio efetivo a ser manuseado para que os
candidatos possam bloquear o arbitrio das Bancas Examinadoras
que, muitas vezes, é externado por meio da elaboragido de questdes
insoltiveis ou diibias, com corregdes teratolégicas ou que se vinculam a
tinica corrente doutrindria.

Em casos como o apresentado, em que os critérios de corregdo
utilizados pelos examinadores e o préprio ato de corregdo sdo
questionados, ndo resta aos candidatos preteridos outra solugio, senio,
buscar socorrer-se do Poder Judicidrio no escopo de verem seus direitos
restabelecidos, fazendo cessar os efeitos do ato arbitrario da Banca.

Verifica-se, na esmagadora maioria dos casos, que o Poder
Judicidrio, nas instancias ordinaria e Especial (Superior Tribunal de
Justica—STJ), tem negado provimento as demandas com este objeto sob
o pélio da necessidade de preservacdo da separagio de poderes, tendo
como conseqiiéncia a impossibilidade de substituigdo dos critérios da
banca examinadora.

E possivel observar que as decisdes dos érgdos inferiores
restam, quase sempre, contaminadas pelo lugar-comum da reprodugéo
automadtica da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STE, isto
porque a fundamentagio desenvolvida nas lides encontra-se ancorada
em principios constitucionais, o que remete ao érgio responséavel por
dar ultima palavra em interpretagdo constitucional. Efeito colateral
indesejavel é entrega de sentengas com fundamentagio incongruente
com os fatos apresentados pelas partes.

Portanto, para se conseguir responder objetivamente as
indagacoes formuladas, necessdrio se faz identificar o contetdo
das decisdes do ST, relativas ao reexame de questdes de provas de
concursos publicos pelo Poder Judiciario, para, a partir daif, procurar
estabelecer um pensamento sistémico sobre o tema.
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2 APRESENTACAO DAS TESES DA JURISPRUDENCIA E DAS
SUMULAS DO STF

Realizando-se uma perfunctéria analise das decisdes do Supremo
Tribunal Federal — STF que discorrem sobre o tema, infere-se que elas
carecem de uma abordagem mais sistémica no sentido de dar coeréncia
e organicidade ao pensamento da Corte Constitucional — que tem como
fungdo fixar a interpretagdo da lei maior — vez que suas fundamentagdes
transitam ora entre a mera casuistica e ora entre a afirmagdo genérica da
impossibilidade do Poder Judiciario substituir a banca examinadora.

Veja-se a seguir a sintese das decisdes do STF com a exposigdo
dos diversos argumentos:

1) E impossivel a avaliacdo de critérios de corregio de provas e
atribuigio de notas pelo Poder Judiciério;

2) Nio cabe ao Poder Judicidrio, no controle jurisdicional da
legalidade, substituir-se & banca examinadora nos critérios
de corregdo de provas e de atribui¢io de notas a elas;

3) Nio compete ao Poder Judicidrio examinar o contetido das
questoes formuladas para, em face da interpretagdo dos temas
que integram o programa do concurso, aferir, a seu critério,
a compatibilidade, ou ndo, deles, para anular as formulagdes
que ndo lhe parecerem corretas em face desse exame;

4) E possivel ao Acérddo que, analisando o conjunto probatério
dos autos, corrigir o erro aritmético manifesto no somatério
de pontos de candidato;

5) Longe fica de contrariar o disposto no artigo 2° da Carta
Politica da Republica provimento judicial que, a partir da
premissa sobre a méd vontade da banca examinadora na
corre¢io de prova manuscrita, considerada a caligrafia do
candidato, assenta a improcedéncia dos erros apontados;

6) Nido cabe ao Poder Judicidrio substituir-se a Banca
Examinadora para decidir se a resposta dada a uma questio
foi, ou nio, correta; ou se determinada questio teria, ou
nio, mais de uma resposta dentre as oferecidas a escolha do
candidato;
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7)

9)

Os critérios dos examinadores de concursos, desde que
nio discriminem nem se atastem das disposi¢oes legais e
regulamentares, ndo sio susceptiveis de revisdo judicial por
meio de mandado de seguranga;

E admissivel o controle jurisdicional quando nio se cuida
de aferir a corregio dos critérios da banca examinadora,
na formulagio das questdes ou na avaliagdo das respostas,
mas apenas de verificar que as questdes formuladas ndo se
continham no programa do certame, dado que o edital — nele
incluido o programa — é a lei do concurso (RE-AgR 526600/
SP; RE 434.708, 21.6.2005, Pertence, DJ 09.09.2005). Cabe
ressaltar que o entendimento anterior do STF esposava tese
contraria, tal:

Concurso Publico e Exame de Prova: Nio cabe ao Poder Judicidrio,
em matéria de concurso publico, substituir-se & banca examinadora
nos critérios de corregio de provas e avaliagdo de questdes, mas
apenas verificar a ocorréncia de ilegalidade no procedimento
administrativo. Com esse entendimento, a Turma nio conheceu de
recurso extraordindrio em que se pretendia a anulagdo de questdes
de prova, cujo contetido ndo estaria compreendido no programa do
concurso. Precedentes citados: MS 21.176-DF (RTJ 187/194) e RE
140.242-DF (DJU de 21.11.97). RE 268.244-CE, Rel.min. Moreira
Alves, 9.5.2000. (RE-268244).

Nido cabe ao Poder Judicidrio, no controle jurisdicional da
legalidade, que é o compativel com ele, do concurso publico,
substituir-se a banca examinadora nos critérios de corre¢io
de provas e de atribuic¢do de notas a elas, examinar o contetdo
das questdes formuladas para, em face da interpretacdo dos
temas que integram o programa do concurso, aferir, a seu
critério, a compatibilidade, ou ndo, deles, para anular as
tormulagdes que ndo lhe parecerem corretas em face desse
exame;

10) Nido cabe ao Judicidrio, no controle jurisdicional do ato

administrativo, valorizar o contetido das opg¢des adotadas pela
banca examinadora, substituindo-se a esta, mas verificar se
ocorreu ilegalidade no procedimento administrativo, apenas,
dado que, se as op¢des adotadas pela banca foram exigidas de
todos os candidatos, todos foram tratados igualmente;
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) Stmula 684: “é inconstitucional o veto nio motivado a
participagio de candidato a concurso publico”;

)Stmula 846: “A administragio publica pode declarar anulidade
dos seus proprios atos” e Simula 471: “A administragio publica
pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que
os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os
casos, a apreciagdo judicial”;

) Stimula 6: “A revogagio ou anulagio, pelo Poder Executivo, de
aposentadoria, ou qualquer outro ato aprovado pelo Tribunal
de Contas, ndo produz efeitos antes de aprovada por aquele
tribunal, ressalvada a competéncia revisora do Judicidrio”.

Resumidamente, pode-se dizer que, segundo casuistica acima
colacionada, o Poder Judiciario:

a)

Nio pode: 1) avaliar os critérios de corre¢do para atribuir
notas ao candidato; ii) examinar o conteido das questdes
formuladas para verificar a correspondéncia com o programa
do edital, com fito de anular as formula¢des nio incluidas
neste; iii) analisar a questdo para saber da ocorréncia de mais
de uma resposta correta; iv) realizar a revisio judicial dos
critérios dos examinadores, desde que ndo discriminem nem se
afastem das disposicoes legais ou regulamentares; v) valorar
o contetido das opgdes adotadas pela banca examinadora, se
todos os candidatos foram tratados com igualdade; e vi) vetar
de modo imotivado a participagdo de candidato em concurso
publico.

Pode: 1) realizar o controle da legalidade do ato; ii) corrigir
erro aritmético manifesto, no somatério de pontos do
candidato; iii) atribuir pontos ao candidato, quando verificada
a mé vontade da banca examinadora na corregio da prova; e
1v) exercer o controle judicial para verificagdo da relagio de
continéncia entre as questdes formuladas e o programa do
certame; v) & administragio publica é facultada a prerrogativa
de rever seus atos, quando eivados de vicios; vi) o Poder
Judicidrio pode rever a anulacdo e a revogagio dos atos do
Tribunal de Contas (Legislativo) e do Poder Executivo.
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Preliminarmente, convém ressaltar que o termo “Poder
Judiciario” ou somente “Judicidrio” é utilizado em, pelo menos, duas
acepgdes especificas nas decisdes do ST ora possui a carga semantica
de Poder Judicidrio, querendo representar realmente aquele ramo da
divisdo do Poder Estatal; ora significa Juiz ou Magistrado.

E preciso separar o Poder Judicidrio do seu érgio (juiz), pois
como se pode perceber o Poder Judicidrio podera determinar a revisdo
dos atos administrativos, inclusive substituindo a Banca do Concurso; ja
ao Juiz é vedado substituir a Banca Examinadora para refazer corregoes
de notas de candidatos utilizando seu conhecimento privado, sob pena
de perder sua imparcialidade. Entretanto, quando um juiz determina
uma pericia técnica e a valida em sua sentenga, é o Poder Judiciario,
integrado por meio de seus auxiliares, quem garante a vedagdo ao
arbitrio da Banca de Concurso.

Como se pode perceber, torna-se imperiosa a busca de uma linha
de coeréncia entre esses julgados a fim de estabelecer uma atuagdo
segura para o magistrado, evitando o risco de esbarrar nos proibitivos
que se apresentam de modo fragmentério.

3 ANALISE DOS ARGUMENTOS E FUNDAMENTOS DA
JURISPRUDENCIA.

3.1 A DOUTRINA DA SEPARAQAO DE PODERES:

Argumento recorrentemente utilizado nas decisées do STIF
analisadas diz respeito ao Principio Constitucional da Separagdo
de Poderes, no sentido de que o Poder Judiciario ndo pode realizar a
revisdo de tais atos, sob pena de adentrar, indevidamente, no ambito de
competéncia exclusiva do Poder Executivo.

No Brasil, a Constitui¢do Federal de 1988 consagrou o Principio
da Separagdo de Poderes, inserindo-o no seu art. 2°, com a devida
observancia da harmonia entre os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciério.

A confusdo na aplicagdo do Principio da Separagdo de Poderes
nio é exclusividade da doutrina e jurisprudéncia nacionais. Em paises
como a I'ranga, Inglaterra e EUA muitos efeitos incompativeis entre si
se tém atribuido ao principio da separacdo de poderes ao longo dos seus
dois séculos de existéncia constitucional, tudo por conta das mdaltiplas
acepgoes que foi tomando.

Dentro de uma légica Garantista, que nos interessa neste estudo,
o principio em tela pretende que nenhum dos érgaos estatais chegue a
controlar, por si s6, a totalidade do poder do Estado, bem como que a
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entrega de cada uma das fragdes em que o poder politico seja dividido
sirva de freio e contrapeso simultaneamente, evitando a concentragio e
o abuso de poder. £ importante ressaltar que a distingiio entre as fungdes
legislativa, executiva e judicial ndo surgiu, na sua origem, marcada
pela pretensdo de compreender e descrever exaustivamente as fungdes
de Estado, mas com o intuito claramente prescritivo e garantistico: a
separacdo organico-pessoal é um imperativo da liberdade e da seguranca
individuais.

A “separation of powers’, nascida na Inglaterra do Século XVII
como um pré-requisito da “rule of law”, foi resultado do sistema juridico-
politico de entdo, no qual a legislagdo era uma atividade excepcional
de natureza muito especifica, sendo que até a Idade Moderna a lei era
declarada, clarificada, explicitada e ndo produto da elaboragéo intelectual
do legislador, pois a atividade legislativa (jurisdicional) fazia parte do
processo judicial, a quem cabia dar concretude aos termos abstratos das
regras legais.

E relevante ressaltar, com apoio em Nuno Pigarra, que o principio
da separagdo de poderes foi utilizado na Inglaterra, inicialmente, para
evitar os abusos do Poder Legislativo (mais precisamente do Parlamento
Longo), no sentido de limitar aquele 6rgdo a fungdo legislativa,
retirando-lhe qualquer competéncia de natureza jurisdicional.

Na visdo de um dos grandes pensadores da época, John Locke:

[...] seria provocar uma tentagdo demasiada forte para a fragilidade
humana, sujeita a ambigdo, confiar aos que ja tém o poder de fazer
as leis o poder de as executar. Ficariam, entdo, em condig¢des de se
dispensarem de obedecer as leis que fazem e em condi¢des de redigi-
las e aplica-las em fung¢io dos seus interesses®.

Para Locke, a doutrina da separagdo de poderes pressupunha
a definitiva autonomia material da funcdo legislativa, relativamente
a fungdo executiva, visando assegurar a supremacia da lei, que neste
contexto representa a expressdo primacial da vontade popular
manifestada por uma assembléia de representantes eleitos.

Na doutrina da balanga dos poderes, que vigia na Inglaterra num
segundo momento da sua histéria, o Parlamento ndo executava mais as
leis ao interpreta-las, mas exercia o controle da fungdo executiva por
meio do impeachment; e o Rei ja ndo participa da feitura das leis, mas
controlava sua eficdcia por meio do veto (negative voice). A rigor, nem

1 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Cole¢ao Obra Prima. Sao Paulo: Martin Claret, 2008, apud
PICARRA, Nuno. 4 Separagdo de poderes como doutrina e Principio Constitucional — Um contributo para o

estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra. 1989. p. 71.
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o mpeachment nem o veto tém natureza legislativa ou executiva, antes
materializam um poder de controle reciproco.

Montesquieu, apés longo estudo da realidade e dos autores
ingleses, apresentou sua contribui¢do na obra “Do espirito das Leis”,
no sentido da integragédo, dentro da mesma doutrina, entre a separagdo
de poderes legislativo e executivo, subdividindo este em executivo
(governanga) e judicidrio, pois entendia que, na pratica, havia pouca
probabilidade de os autores das leis atuarem sempre de acordo com elas,
aplicando-as imparcialmente aos casos concretos, por isso estabeleceu
a separagido de poderes como uma conditio sine qua non a aplicagdo da
rule of law ou principio da legalidade, visando garantir a supremacia da
lei, mediante o exercicio de acordo com ela (ndo arbitrario) da fungdo
executiva e judicial.

Nas palavras de Montesquieu:

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou o mesmo corpo dos
principais ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o
de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas, e o de julgar os
crimes ou as divergéncias dos individuos 2.

Assim, imperioso ter-se em mente o que Montesquieu entende
por:

[...] Poder legislativo traduz-se no poder de fazer leis, por um certo
tempo ou para sempre, e de corrigir ou ab-rogar as que estdo feitas.
O Poder executivo das coisas que dependem do direito internacional
ou, simplesmente, o poder executivo do Estado é o de fazer a paz ou
a guerra, de enviar ou receber as embaixadas, de manter a seguranga
e de prevenir as invasdes. O poder de julgar ou o poder executivo
das coisas que dependem do direito civil é o poder de punir os crimes
e julgar os litigios entre os particulares” 3.

Importante lembrar que, no século XVIII, constitucionalistas
ingleses, notadamente Trenchard e Bolingbroke, reformularam a
doutrina da separagio de poderes de tal modo que a disjuncdo entre a
fungdo legislativa e a fungdo executiva passou a ter fundamentalmente
como objetivo possibilitar que os érgidos que respectivamente as
exercem tivessem a suficiente independéncia, derivada dessa separagio,

2 MONTESQUIEU. Do espirito das Lets. Sdo Paulo: Difusido Européia do livro. 1962. vol. 1. p. 181.

3  MONTESQUIEU, op. cit., p. 91.
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para poderem reciprocamente limitar, sem se pretender que apenas um
legisle e ou outro somente execute.

Como se pode inferir, o principio da separagdo de poderes teve por
inspiragdo a tentativa de coibir abusos de pessoas ou de grupo de pessoas
que compusessem os principais Orgios estatais. Tal principio serve,
com as temperangas modernas, para refutar quaisquer interferéncias
indevidas de uma fungio estatal em outra.

Conforme se viu linhas atréds, um dos alicerces das decisdes do
STF para se eximir da inconveniente, embora necessdria, invasido do
mérito do ato administrativo nas causas que julga é o de que nio cabe ao
Poder Judicidrio substituir a banca examinadora para atribuir nota aos
candidatos sob pena de ofensa ao Principio da Separagdo de Poderes.

Talvez por vislumbrar situagdes como essas, autores do porte de
Oskar Kadgi* tenham sido levados a afirmar que Montesquieu pertence
ao rol dos autores mais citados e menos lidos.

Os antecedentes histéricos dessa tibieza Jurisdicional parecem
decorrer da reagdo neoliberal ao Estado-Providéncia, a qual se
preocupava com estruturagido de formas de auto-limitagdo da atuagio
do Estatal, reduzindo a atenciio ao atendimento das fun¢des sociais da
populagdo. Por isso a insisténcia no discurso da separagido de poderes,
no seu aspecto nitidamente constritor, pois como se sabe o Liberalismo
pretendia, com a separagdo estanque de poderes, a paralisia estatal, tendo
cada poder a fungdo de frear os abusos dos outros, evitando movimentos
tendentes a alterarem o equilibrio da sociedade.

Pedimos vénia para transcrever breve trecho de Germana de
Oliveira Moraes, que bem explica esta dinamica:

A superagido do Estado Liberal, como advento do Estado Social,
alterou as relagdes entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo,
pois este passou a ter uma postura mais ativa, na fei¢do do estado
prestacional de servigos publicos, em contraprestacido ao Estado
absenteista do liberalismo. A assun¢io pelo Estado de novos
encargos passou a justificar o aumento da competéncia normativa e
a ampliagdo da 4rea de autonomia do Poder Executivo, a quem a lei
conferiu, pso facto, maior grau de discricionariedade ou de liberdade
de atuagio.

O uso abusivo da ampliagio da 4drea de autonomia do Poder
Executivo no Estado Social e o desrespeito aos direitos fundamentais
ensejaram, de um lado, a necessidade de sujeitar os membros do

4 Rigi. Oskar Werner. Zur Entstenhung, Waldlung und Problematik des Gewaltenteilungsprinzipies, Zurique:
1987. p. 45, apud. Ibidem. PICARRA. p. 90. p. 45.
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Poder Legislativo a Constituigdo, e de outra parte, ocasionaram
uma reac¢do do Poder Judicidrio contra os excessos e abusos dos
administradores e dos feitores das leis ®.

Com escora no raciocinio consagrado no STE, a corregido de
questoes, bem como a elaboragido das provas, excluiram-se dentro do
que se convencionou chamar de objeto insindicavel, constituindo-se
em fosso intransponivel pelo poder judicidrio, mesmo que albergue
iniqiiidades.

Entretanto, tal construgdo jamais poderia ser tida como uma
inferéncia autorizada do principio da separagdo de poderes, pois é
inconcebivel que possa servir de base para tolerdncia a subtragdo de
direitos fundamentais, tendo em vista a cldssica associag¢io entre direitos
fundamentais e separagdo de poderes, conforme estabelecida no art. 16
da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, que diz: “direitos
fundamentais e separacdo dos poderes sdo condigoes szne qua non para a
existéncia de uma constituigdo”.

Explicando melhor, na dicgdo de Nuno Pigarra, o resguardo aos
direitos fundamentais ¢ a fungdo principal da separagdo de poderes:

[...] controlar-se-do reciprocamente, de modo a que nenhum possa,
por si s6, alterar ou subverter o quadro das competéncias em que se
integram, o que constituiria o primeiro passo para a supressio ou,
pelo menos, para a conversio dos direitos fundamentais em meras
tolerdncias ou, ainda, ‘a separagdo de poderes é um pressuposto
institucional para a garantia dos direitos fundamentais, sem a qual

estes mais nio sdo do meras declaragdes de intengoes’ ©.

3.2 O MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO

A doutrina tradicional divide o controle dos atos administrativos
em dois pélos estanques e mutuamente excludentes, consistindo o
primeiro na verificagdo da legalidade; o segundo, no exame do mérito
do ato. Naquele a atuagdo judicial se faz de forma ampla no sentido
de perquerir compatibilidades com principios ou regras legais e
constitucionais. Neste, rechaga-se a apreciagdo judicial como um dogma.
Esta tltima posigdo, diga-se, vem perdendo sustentagdo por forca de
novos argumentos no sentido de considerar irrazodvel a distingdo
ontolégica concebida entre o controle da legalidade e o do mérito,

5  MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da administragio piblica. Sio Paulo: Dialética.
1999. p. 21-22.

6  MORAES, op. cit., p. 191-196.
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pois a aferi¢do da corre¢do do ato administrativo a luz dos principios
constitucionais, apesar de reduzir a esfera do mérito, nio é capaz de
eliminé-lo no que diz respeito aos seus elementos técnicos’.

O estudo dos antecedentes histéricos deste objeto insindicdvel
ou mérito administrativo serve para demonstrar que o limite da
intervencdo judicial encontrar-se adstrito as hipéteses de lesdo aos
direitos fundamentais®, sendo que, a mera ameaga aos tais direitos,
igualmente autoriza a interferéncia de um Poder sobre a atividade do
outro.

Parece plausivel localizar o gérmen da doutrina da
discricionariedade e do mérito administrativo no pensamento de Georg
Jellinek quando defende a legitimidade de atos politicos como uma zona
fora do alcance da atividade juridica, pois, no seu entender: “o Estado
com um governo que agisse apenas segundo leis prévias seria um
absurdo politico””.

Assim, a fungdo politica extrapolava o esquema da triparti¢do
juridico-funcional da separagido dos poderes devendo-se consideré-la
como uma fun¢do juridicamente livre. Como conseqiiéncia, ficava fora do
ambito da andlise juridica e da teoria (juridica) do Estado, caracterizando-
se por ser uma fungo juridicamente livre, incondicionada e autdénoma,
de orientagdo e de dire¢do da sociedade politica em geral, responsavel
pela determinagio do interesse publico, pela interpretagido dos fins do
Estado, pela fixagdo das suas tarefas e pela escolha dos meios materiais,
técnicos e organizatérios adequados para realiza-las e, ainda, pela
manutengio e pelo desenvolvimento da ordem juridica estatal®.

Atualizando esse pensamento, temos que a esséncia da
discricionariedade moderna reside na liberdade do governante para
escolher — mediante a ponderagdo comparativa de interesses, sempre

-1

MORAES, op. cit. p. 104: “Tradicionalmente, o controle dos atos administrativos biparte-se em pdlos
estanques e mutuamente excludentes de legalidade e mérito, excluindo-se da apreciagio do Juiz o
reexame do mérito doa to administrativo, reservado, de modo geral a prépria Administragao. [§] Hoje
em dia, ndo mais faz sentido a antitese entre controle de legalidade e de mérito, pois o Direito fornece
outros parametros de aferi¢do da corregio do ato administrativo, além da legalidade estrita, a saber,
aqueles extrafveis dos principios, o que reduziu a esfera do mérito, sem no entanto elimina-lo, porque as

consideragdes de ordem extrajuridicas permanecem imunes a revisao judicial”.

)

MORAES, Germana. Op. cit., p. 196 e 191: “O que se pretende, no Estado de Direito, é evitar que as
condutas dos agentes piblicos, sejam do Executivo, do Legislativo ou do Judicidrio, causem lesdo ou
ameaca a direito. Nesta hip6tese, sim, autoriza-se a interferéncia de um poder sobre a atuagio do outro.
Como afirma Castro Nunes ‘a discri¢do cessa onde comega o direito individual, posto em equagido

legal’™.
9 JELLINEK, op. cit., p. 177.

10 Apud. PICARRA, Nuno. p. 251; cfr. MAYER, Otto. op. cit. p. 4.
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subsumiveis a Constitui¢do —, com o desiderato de realizar o interesse
puablico geral, o complemento da norma aberta, dentro do poder de
decisdo e atuacgdo que é conferido ao Executivo por meio da lei e nos
limites que autoriza.

Antes de seguir a diante, torna-se imprescindivel o correto
entendimentodosconceitos deméritoadministrativoediscricionariedade
para, somente apds, poder-se investigar suas correlagdes com os
principios da legalidade, da inafastabilidade da jurisdigéo, publicidade
e razoabilidade.

Segundo Hely Lopes Meirelles o mérito do ato administrativo
pode ser assim definido:

O mérito do ato administrativo consubstancia-se, portanto, na
valoragido dos motivos e na escolha do objeto do ato, feitas pela
Administragdo incumbida de sua prética, quando autorizada a
decidir sobre a conveniéncia, oportunidade e justiga do ato a realizar.
Daf a exata afirmativa de Seabra Fagundes de que ‘o merecimento
é aspecto pertinente apenas aos atos administrativos praticados no
exercicio de competéncia discriciondria .

Portanto, considera-se mérito administrativo a valora¢io da
conveniéncia e oportunidade relativas ao objeto e ao motivo do ato,
presente apenas no ato discricionario, no qual a lel permite, como
visto antes, ao agente publico proceder a uma ponderagdo de condutas
(motivo e objeto).

Diogo Figueiredo Moreira Neto acrescenta que o mérito do ato
pressupde o uso correto da discricionariedade, consistente na regular
integragdo administrativa e, em havendo extrapolagdo dos limites da
legalidade, o mérito desaparece, pois, o ato deixa de ser discriciondrio
transmudando-se em arbitrario.*?

Neste particular, adota-se posigdo de encontro a de Germana
Moraes'” no sentido de considerar a discricionariedade administrativa

11 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 88.

12 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 132.

13 Ibid.,, p. 42-43: “O mérito do ato administrativo costuma ser relacionado, por for¢a da influéncia
da doutrina italiana, com as regras de boa administragéo e apresenta-se como “a valoragio do fato,
resumida ao bindmio oportunidade-conveniéncia”, isto ¢, como “a ponderagido pessoal da autoridade
administrativa sobre determinados fatos”, traduzivel em juizos de valor de oportunidade de conveniéncia,
“que compreendem os aspectos nem sempre de fécil percepgio atinentes ao acerto, a justica, utilidade,
equidade, razoabilidade, moralidade, etc. de cada procedimento administrativo”. [§7] O mérito pressupde

o exercicio da discricionariedade, sem, no entanto, com ela confundir-se, embora constitua seu niicleo, por
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como regra de boa administracdo e como atividade de ponderacdo dos
conceitos de conveniéncia e oportunidade; enquanto o mérito seria o
produto do juizo de valor realizado com base na discricionariedade ou
resultado do exercicio desta.

3.3 DOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS

Como dito alhures, a lel ndo tem como especificar todas as
condutas possiveis de serem adotadas pelo administrador diante de um
caso concreto, dai a necessidade de atos discricionérios. Entretanto, o
Estado Democrético de Direito deixa claro que a partir do instante
em que a opg¢do feita pelo administrador se exteriorizar, ela passard a
carecer, inevitavelmente, de adequagio com a constituigdo™®.

E importante apenas destacar neste topico, parafraseando Diogo
Figueiredo, o conceito de discricionariedade como um resquicio diferido
de legalidade', necessirio para integrar a defini¢gdo de elementos
essenciais a sua execugio, possuindo um interesse ptblico especifico. O
motivodasubstituigdo do termo legitimidade(presente na versdo original)
por legalidade consiste em dar énfase a integragdo homogénea do ato,
no sentido de destacar que a discricionariedade é uma pequena parte de
um sistema de legalidade maior que foi diferida para completar-se-a no
futuro e, por isso, ambas tém substancia idéntica. Em conseqiiéncia, os
motivos do ato discriciondrio ndo podem dela (legalidade) se afastar sob
pena de desnaturagao.

4 APLICAQAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
Ap6s vista a diferenciagdo entre discricionariedade e mérito,

convém verificar como se aplicam os principios constitucionais relativos
ao tema do controle jurisdicional dos atos administrativos.

ser a lidima expressdo da autonomia administrativa, insuscetivel, quer de pré-fixagdo pelos elaboradores

da norma juridica, que de fiscalizagdo pelo Poder Judicidrio”.

14 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Atlas. 2004 p. 205: “Em outras
palavras, o regimento nio atinge todos os aspectos da atuagdo administrativa; a lei deixa certa margem
de liberdade de decisdo diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade poderd optar por uma
dentre viérias solugdes possiveis, todas vdlidas perante o direito. Nesses casos, o poder da Administragdo
é discriciondrio, porque a adogdo de uma ou outra solugdo é feita segundo critérios de oportunidade,

conveniéncia, justiga, equidade, proprios da autoridade, porque nido definidos pelo legislador”.

15 Apud. MORAES, Germana. p. 52: “ [[.]] resquicio de legitimidade necessério para integrar a defini¢do de

elementos essenciais a sua execugio, diretamente referido a um interesse ptblico especifico”.
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4.1 DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Nesta oportunidade, merece atengdo o principio da legalidade
tendo em vista tratar-se da mais importante baliza para a efetivagido
do controle judicial dos atos administrativos', utilizado com fim de
garantir os direitos fundamentais e individuais, primando para que os
atos administrativos, ndo s6, obedecam as leis, como também, quaisquer
que sejam, submetam-se a constitui¢do e a seus principios.

A relevancia do principio da legalidade impde a afirmagdo do
controle jurisdicional dos atos administrativos, o que leva ao ponto
de alguns autores, dentre eles Celso Antonio Bandeira de Mello,
a considerar o controle jurisdicional dos atos administrativos um
principio impostergavel a idéia de Estado de Direito, pois de nada
valeria a sujei¢do da administragfo a constitui¢do e as leis se ndo fosse
possivel a atuagdo de um 6rgdo independente e imparcial para aferir sua
necessdria correspondéncia'’.

Saliente-se que, hodiernamente, é inegavel a for¢a normativa
dos principios constitucionais, quer implicitos quer explicitos, no
cumprimento de trés fungdes relevantissimas dentro do ordenamento,
conforme preceitua Paulo Bonavides': a) fundamentar a ordem

16 Para Maria Sylvia Di Pietro o controle dos atos da Administragdo é indissociavel da baliza da legalidade,
no sentido de garantir os direitos fundamentais. Ob. cit. p. 67: “Este principio, juntamente com o de
controle da Administragéo pelo Poder Judiciario, nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das
principais garantias de respeito aos direitos individuais. Isto porque a lei, a0 mesmo tempo em que
os define, estabelece também os limites de atuagdo administrativa que tenha por objeto a restricdo ao
exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade”.

17 MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2004
p.76: “Trata-se, ¢ bem de ver, de exigéncia impostergavel a idéia de Estado de Direito. Com efeito, de nada
valeria proclamar-se o assujeitamento da administragfio a constitui¢io e as leis, se nio fosse possivel,
perante um 6rgio imparcial e independente, contrastar seus atos com as exigéncias delas decorrentes,

obter-lhes a fulminagdo quando inviélidos e as reparagdes patrimoniais cabiveis”.

18  Os principios que informam a Administragao publica, devem ser considerados, ndo como fonte subsididria
do direito, mas na verdade, como fonte priméria de normatividade. Segundo Paulo Bonavides, os
principios preenchem trés fungdes. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo:
Ed. Malheiros. 1994. p. 254 e 255: “Preenchem eles trés fungdes de extrema importancia, reconhecidas
precursoramente pelo jurista espanhol F. de Castro, que, ‘antecipando-se genialmente a Dogmatica
alemd’, conforme assinalou Valdés, assim as compendiou: a fungio de ser ‘fundamento da ordem juridica’,
com ‘eficicia derrogatéria e diretiva’, sem davida a mais relevante, de enorme prestigio no Direito
Constitucional contemporaneo; a seguir, a fungéo orientadora do trabalho interpretativo e, finalmente,
a de ‘fonte em caso de insuficiéncia da lei e do costume’, sendo a Segunda e a terceira as mais antigas e
tradicionais, sobretudo a tltima, que em grande parte remonta aquela época em que ainda preponderava,
segundo palavras de Norberto Bobbio, o entendimento — naturalmente equivocado — de que os principios
ndo sdo normas nem, tampouco, redutiveis a normas, e ‘portanto uma entidade qualitativamente diversas

das normas (gerais e especiais)”.
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juridica, com eficdcia derrogatéria e diretiva; b) orientacdo do trabalho
interpretativo; e ¢) fonte do Direito nos casos de insuficiéncia da lei e
do costume.

Retornando ao principio da legalidade, pode-se dizer que este
possui duas acepgdes contratantes, que assumem caracteristicas
especificas de acordo com a qualidade do destinatdrio da norma. A
primeira, denomina-se subprincipio da estrita legalidade: significa que
a administrag¢do somente podera fazer algo que esteja devidamente
autorizada por permissivo legal, ou seja, s6 faz o que a lei manda,
conforme o que dispde o art. 37, caput, da Constitui¢do. Encontra-se
adstrito a manutencgdo e exercicio das garantias da liberdade individuais,
ou como leciona Celso Antonio Bandeira de Mello:

O principio da legalidade explicita a subordinagdo da atividade
administrativa a lei e surge como decorréncia natural da
indisponibilidade do interesse publico, nogido, esta, que, conforme,
foi visto, informa o carater da rela¢do e administragdo. No Brasil, o
art. 5°, inciso I, da Constitui¢do dispde: ‘Ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei’ *°.

A segunda nuanga é o subprincipio da legalidade stricto sensu
enunciado no inciso II do art. 5° da Constituigdo, significando que ao
particular é livre fazer tudo que a lei ndo proiba, estando umbilicalmente
ligando aos principios da impessoalidade e isonomia. Cite-se a ligdo de
Celso Antdénio Bandeira de Melo, verbis:

Para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o
sentido profundo cumpre atentar para o fato de que ele é a tradugio
juridica de um propésito politico: o de submeter os exercentes do
poder em concreto — o administrativo — a um quadro normativo que
embargue favoritismos, persegui¢des ou desmandos. Pretende-se
através da norma geral, abstrata e por isso mesmo impessoal, a lei,
editada, pois, pelo Poder Legislativo — que é o colégio representativo
de toas as tendéncias (inclusive minoritdrias) do corpo social
-, garantir que a atuagdo do Executivo nada mais seja sendo a
concretizagdo desta vontade geral 2°.

No caso em tela, tomando em conta o principio da legalidade,
que serve a fung¢do administrativa, na qual o agente é um executor do

19 Ibid., p. 66.

20 Ibid. p.71.
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direito, temos que os atos administrativos devem obedecer as normas
legais e constitucionais — dentre as quais, inclusive, o direito a ampla
defesa, materializado no inciso LV do art. 5° da Constitui¢ido Federal —
sob pena de declaragio de nulidade e correg¢io do ato administrativo por
parte do Poder Judicidrio.

4.2 PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDIQAO

O principio da inafastabilidade da jurisdi¢do assumiu gigantesca
proporg¢do apds a Segunda Guerra Mundial e galgou a estatura de
Direito Fundamental em vérias constitui¢des européias. No Brasil,
o principio da inafastabilidade da jurisdigdo encontra-se descrito no
art. 5° inciso XXXV, da Constituigio, em que determina que a lei nio
excluira da apreciagdo do Poder Judicirio lesdo ou ameaca a direito.

Com apoio em Nelson Nery Junior identifica-se que, embora
o destinatario principal da norma seja o legislador, o comando
constitucional atinge a todos indistintamente, vale dizer, ndo pode o
parlamento nem ninguém impedir o jurisdicionado de recorrer ao Poder
Judiciario para deduzir sua pretensdo com fito de obter pronunciamento
tavordvel a si, mesmo que seja contra o préprio Estado?*.

A certeza dos cidaddos de que o Estado-juiz ndo se furtara,
a sua conveniéncia, a examinar os conflitos particulares postos
a pronunciamento garante estabilidade e seguranga a sociedade,
cabendo ressaltar que um dos fundamentos histéricos do principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do consiste exatamente na contrapartida
estatal a vedacdo a realizagdo da Justica de forma privada ou pelas
préprias maos*.

Para Germana de Oliveira Moraes* a importancia do principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional consiste justamente em servir de
tundamento para o controle judicial dos atos administrativos, viabilizado

21 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituigio Federal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 1996. p. 93.

22 TEIXEIRA FILHO, Manuel Antdnio. 4 senten¢a no Processo do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr. 1996.
p. 86-37: “O principio da inafastabilidade da jurisdi¢do possui profundas raizes histéricas e representa
uma espécie de contrapartida estatal ao veto a realizagio, pelos individuos, de justiga por maos préprias
(exercicio arbitrédrio das préprias razdes, na peculiar dicgdo do Cédigo Penal — art. 34.5); mais do que isso,

ela é uma pilastra de sustentagio do Estado de Direito”.

23 Ibid. p. 101: “O principio constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional constitui o fundamento
da possibilidade de controle jurisdicional dos atos administrativos exteriorizados em fungéo da atividade
administrativa ndo vinculada, no Direito brasileiro, enquanto o principio da publicidade, com o consectério

dever de fundamentagéo das decisdes administrativas viabiliza esse controle”.
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com sua associagdo ao principio da publicidade, entendido, no caso, como
a obrigatoriedade de fundamentagio das decisdes administrativas.

O controle dos atos administrativos realizado por meio da
atuagdo judicial também é, de certa maneira, decorréncia do principio da
legalidade, pois ele oferece parametros de atuagdo para o administrador,
autorizando o judicidrio extirpar condutas que excedam os contornos
legais.

Realmente, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do garante
ao cidaddo a faculdade de submeter ao judicidrio qualquer lesdo ou
ameaga a direitos, ndo havendo como impedir a apreciagdo judicial de
um ato emanado do Poder Executivo, ndo podendo, nem mesmo o Poder
Legislativo, subtrair essa atuagdo.

Admite-se a intromissdo do Poder Judicidrio no ambito das
atribuigdes administrativas mesmo que o exame do ato comporte analise
técnica complexa, pois, nestes casos, o juiz sempre pode se servir de
auxiliares como os peritos. O principio da separagio de poderes também
serve para reforcar essa idéia, pois como se viu, este busca evitar o
aviltamento dos direitos fundamentais por parte do Estado.

4.3 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

A publicidade é tida modernamente como uma exigéncia para a
manutengio do Estado de Democratico de Direito, pois, uma vez que
as decisdes da Administragio Puablica tém o poder de influenciar a vida
de todos os cidaddos, devem, portanto, sujeitarem-se a possibilidade
de inspegdo publica de suas razdes e fundamentos, sob pena de
enfraquecimento da eficicia social?*.

No caso sob exame, o principio da publicidade surge como a
necessidade de fundamentagio e de publicizagio, ativa e passiva, dos
atos administrativos de forma a possibilitar impugnag¢io dos eventuais
vicios.

Na hipétese, o dever de extensdo do principio da publicidade
vai além da necessidade de publicagdo do resultado dos certames,
exigindo-se a publicidade de todos os atos, para favorecer o controle de
compatibilidade do ato com outros principios que regem a administragdo
publica. Em muitos casos, a Administragio, ao indeferir o acesso as
razdes de julgamento dos recursos administrativos, procura impedir
o controle da legalidade das decisdes proferidas, bem como o direito
de defesa dos candidatos concorrentes, restringindo ilegitimamente

24 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1991. p.16.
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a transparéncia dos atos administrativos em franca desobediéncia a
constituigdo.

4.4 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE/RAZOABILIDADE

Convém tratar, nesta oportunidade, do principio da
proporcionalidade, uma vez que a solugdo pretendida para o caso
apresentado deve atender ao que se convencionou chamar de triplice
caracterizagdo do principio da proporcionalidade®, da qual sdo
requisitos: (a) da adequagdo, que exige que as medidas adotadas pelo
Poder Publico se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b)
da necessidade ou exigibilidade, que impde a verificagdo da inexisténcia
de meios menos gravosos para atingimento dos fins visados; e (c)
da proporcionalidade em sentido estrito, que é a ponderacgdo entre o
Onus imposto e o beneficio trazido, para constatar se é justificivel a
interferéncia na esfera dos direitos do cidadao.

Com muita propriedade, Willis Santiago Guerra Filho®,
compendiadizendo que umamedida é adequada se atinge ao fim almejado;
exigivel, por causar menor prejuizo e, finalmente, proporcional em
sentido estrito, se as vantagens que trard superarem as desvantagens.

Com a aplicagdo do principio da razoabilidade, pode-se examinar
se o ato praticado no exercicio do poder revela-se adequado, exigivel
ou se ha despropor¢do entre os beneficios objetivados e a lesdo a outro
direito. Verificada a ocorréncia da pratica de excessos, o ato reveste-se
de inconstitucionalidade e assim ha de ser expungido, porque, no dizer
de G. Jellinek, “nédo se abatem pardais com canhoes!”.

O principio da proporcionalidade e da razoabilidade é de
obediéncia obrigatéria pela Banca de concurso no sentido de que as
questdes que formular devem guardar proporcionalidade com o grau
de dificuldade da sele¢do de candidatos que se pretendam admitir no
servigo publico, bem como, que a corregio das provas deve ser permeada
de razoabilidade, pois, por exemplo, seria irrazoavel exigir-se de um
candidato a concurso para cargo juridico que respondesse uma questdo
conforme doutrina contemplada, exclusivamente, em obra alemi ndo

S}
=

BARROSO. Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da Constitui¢do. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva. 1999. p.
219-20: “a doutrina — tanto lusitana quanto brasileira — que se abebera (a) da adequagio, que exige
que as medidas adotadas pelo Poder Publico se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b)
da necessidade ou exigibilidade, que impde a verificagio da inexisténcia de meios menos gravosos para
atingimento dos fins visados; e (c) da proporcionalidade em sentido estrito, que é a ponderagio entre o
6nus imposto e o beneficio trazido, para constatar se ¢ justificével a interferéncia na esfera dos direitos do

cidadao”.

26 BARROSO, op. cit.
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traduzida, rechagando, a corregio da Banca, a literatura nacional sobre
temas correlatos.

Veja-se que, no exemplo dado, a independéncia (mérito ou
liberdade de catedra) da Banca resta plenamente preservada, pois, o
Poder Judicidrio jamais podera interferir na elaboragio das questodes
para dizer que determinado contetido ndo pode ser exigido; entretanto,
poderé (deverd) tutelar o direito dos candidatos a uma corregido que
atenda ao principio da razoabilidade e proporcionalidade, em que, a
Banca, obrigatoriamente, analise e fundamente a nota atribuida a todos
os candidatos.

Germana Moraes, em trecho exemplificativo, corrobora com o
entendimento de que o Poder Judiciério, servindo-se da manifestagio
de especialistas ou peritos técnicos, poderd aplicar o principio da
razoabilidade e proporcionalidade para evitar prejuizo aos direitos
fundamentais e individuais dos candidatos e vedar abusos dos
examinadores, veja-se:

A insindicabilidade judicial da substancia dos critérios, em si, de
corre¢do dos exames e da justeza das notas atribuidas, ndo exclui
a verificagdo pelo Poder Judicidrio da observancia dos principios
constitucionais da Administragdo Publica. Além dos vicios de
ilegalidade, como, por exemplo, quando a questdo formulada na prova
se afasta do contetido das matérias relacionadas no Regulamento do
Concurso, é possivel a existéncia de vicios de inconstitucionalidade,
questiondveis em Juizo, v. g., a desatengdo ao principio da publicidade,
a falta de fundamentos do ato de correcio; o desacato ao principio
da igualdade, por causa da utilizagdo, no caso concreto, de critérios
diferenciados de correg¢do para os candidatos; a pretericio do
principio da razoabilidade, evidenciado pela desconsideragio das
respostas dos exames que deveriam ter sido levadas em conta; ou
do principio da proporcionalidade, em virtude de atribui¢do de
nota zero, quando a evidéncia, a resposta, de acordo com as normas
pedagégicas, seria merecedora de maior pontuagdo.

Tome-se o exemplo do estudante universitdrio que, irresignado
com a atribui¢do de pontuagio zero a quesito formulado em
prova de Direito, sobre assunto doutrindrio controvertido, cuja
resposta oferecida dissentia da opinido pessoal do professor
examinador, recorreu ao Poder Judicidrio, postulando o reexame
do ato de corregdo de sua prova, anexando ao pedido pareceres
de especialistas na matéria a sustentar o acerto de sua resposta.
Neste caso, comprovando-se a sustentabilidade ou plausibilidade da
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solugdo dada ao problema, o examinador nido poderd simplesmente
desconsiderar por completo a resposta dada, sob pena de cometer
grave atropelo & 16gica e ao bom senso, malferindo o axioma da
razoabilidade, além de ser-lhe vedado impor o julgamento mais
severo possivel, em desfavor do examinando, sob pena de contrariar
o principio da proporcionalidade 2’

As hipéteses apresentadas se amoldam ao voto do Min. Celso

de Mello, que se posiciona pela amplitude de apreciagio do ato
administrativo pelo Poder Judicidrio e pela possibilidade de corrigi-los
quando nestes houver distor¢des, sendo vejamos:

A Constituigdo Brasileira de 1988 prestigiou os instrumentos de
tutela jurisdicional dasliberdades individuais ou coletivas e submeteu
o exercicio do poder estatal — como convém a uma sociedade
democriatica e livre — ao controle do Poder Judiciario. Inobstante
estruturalmente desiguais, as relagdes entre o Estado e os individuos
processam-se, no plano de nossa organizagio constitucional, sob o
império estrito da lei. A rule of law, mais do que um simples legado
histérico cultural, constitui, no ambito do sistema juridico vigente
no Brasil, pressuposto conceitual do Estado democratico de direito e
fator de contengo do arbitrio daqueles que exercem o Poder. E preciso
evoluir, cada vez mais, no sentido da completa justiciabilidade da
atividade estatal e fortalecer o postulado da inafastabilidade de toda
e qualquer fiscalizagdo judicial. A progressiva redugdo e eliminagdo
dos curriculos de imunidade do poder ha de gerar, como expressivo
efeito constitucional, a interdigio de seu exercicio abusivo 2.

Solidifica a questio, da sindicabilidade dos atos administrativos

pelo Poder Judicidrio, o voto do Min. Septiveda Pertence, no RE n°
125.556—PR, tendo como Relator o Min. Carlos Veloso, in verbis:

Entendo que é de todo incompativel com o Estado de Direito, com
o principio constitucional da igualdade e com a universalidade da
jurisdigdo do Poder Judicidrio esta pratica administrativa, tenha
ele por, ou nio, uma lei autorizadora: ela é, na verdade, um manto
protetor a delagdo andénima e ao desvio de poder, que envolve
obstéculo desarrazoado a regulamentagéo legal do direito de acesso
aos cargos publicos, coroldrio do principio geral da isonomia, como
mostrou irrepreensivelmente o voto do eminente relator. Frustra,

27

28

BARROSO, op. cit., p. 170-172.

RTJ 181-3/1.101.
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ademais, a garantia constitucional da apreciagio pelo Poder Judicirio
de eventuais violagdes de direito. Como hoje ja é cedigo, essa garantia
ndo cessa com a eventual discricionariedade do juizo recomendado a
Administragdo, porque o Judicidrio pode, ainda no controle dos atos
decorrentes da competéncia discriciondria entender ou perquerir da
existéncia de abuso ou desvio de poder?®.

Germana de Oliveira Moraes, comentando a exegese do STL,
que autoriza o exame judicial da constitucionalidade do procedimento
de corregiio de provas, inclusive subjetivas, se filia & possibilidade de
fiscalizagdo dos vicios de inconstitucionalidade pelo Judicidrio sem
comprometimento do principio da igualdade:

A exegese do Supremo Tribunal Federal acerca da extensio do
principio constitucional do amplo acesso a jurisdigdo (artigo 5°,
XXXY, da Lei Maior), com respeito ao chamado “direito de exames”
autoriza a concluir pela possibilidade juridica do exame judicial
da constitucionalidade do procedimento de corre¢do de provas,
inclusive daquelas subjetivas. ["...]

Paulatinamente, O Supremo Tribunal Federal vem identificando
em viarios julgamentos relacionados a revisdo das avaliagdes de
provas, sobretudo daquelas aplicadas em processos seletivos de
recrutamento de servidores ptblicos, vicios de inconstitucionalidade,
cuja fiscalizagdo judicial se faz sem o comprometimento do principio

da igualdade” 3°.

E necessério aclarar, contudo, a razio pela qual o Supremo
Tribunal Federal, em alguns acérddos, entende pela impossibilidade da
substitui¢do da Banca pelo juiz, com o seguinte exemplo: Imagine-se que
um determinado magistrado tenha que julgar uma demanda que verse
sobre erro médico. Imagine-se, ainda, que o mesmo magistrado também
possua graduagdo em medicina. Pergunta-se: serd que o magistrado
podera utilizar-se de seu conhecimento particular em medicina para
julgar a causa, dispensando pericia técnica realizada por outro médico
para averiguar se o procedimento realizado estava ou ndo correto? A
resposta ¢ claramente negativa.

Ora, observe-se que a resolugdo da causa nio versa sobre
maximas de experiéncias, fatos notérios ou conhecimentos comuns,
que podem ser conhecidos ‘ex officio’ pelo magistrado; pelo contrério,

29  RD 190/152

30 Ibid. p. 170-172.
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o mérito da demanda deve — necessariamente — transpor uma 4rea
de conhecimento altamente especializada. Assim, se o magistrado
utilizar seu conhecimento privado em medicina para solucionar a causa,
estard ele atuando como auxiliar do Juizo — perito —, ou mesmo como
testemunha de uma das partes, despindo-se, necessariamente, de sua
imparcialidade para atuar como um Juiz inquisidor, vetusta figura
abolida com a Constituigdo Cidada, que investiga e faz a prova de per si.
Usando as palavras de Nelson Palaia:

o fato conhecivel ndo pode ser considerado fato notério, pois se o juiz
procurar dele tomar conhecimento, sera a verdade do préprio fato
que ele ird descobrir e nio sua notoriedade. Descobrindo a verdade
por si, ele estard sendo testemunha da verdade, usando, assim, de
seu conhecimento privado.3!.

E justamente essa hipotese — do Juiz substituir a banca e atribuir
outra nota ao candidato — que a Jurisprudéncia remansosa dos nossos
Tribunais Superiores procura evitar. Ndo se trata aqui apenas de
preservagdo do mérito do ato administrativo, como equivocadamente
se tem defendido.

Veja-se: o que se veda ¢ que o Magistrado utilize seu conhecimento
privado, mesmo que juridico, para analisar as respostas dos candidatos e
realizar nova corregio, fazendo as vezes, ele magistrado, de examinador
de Banca de Concurso. A diferenca de situagdes exige bastante
perspicécia do Julgador.

Na verdade, a atribuigdo de notas aos candidatos pelo poder
judicidrio depois da utilizagdo do conhecimento técnico privado do
magistrado, afeta o principio da Imparcialidade do Juiz, o qual reza
que o magistrado deverd manter-se eqiiidistante da lide para preservar
sua imparcialidade para decidir e, jamais, o principio da separagio de
poderes conforme pacificado na jurisprudéncia.

A imparcialidade do julgador é pressuposto para a propria
jurisdi¢do, ndo havendo que se cogitar da existéncia de sentenga sem
um Poder Judicidrio imparcial.

Importante perceber que o provimento judicial, para atingir sua
efetividade, em casos andlogos, utilizard uma técnica composta de duas
fases: uma negativa e outra positiva. A fase negativa consiste em, no
campo fatico, investigar se o ato administrativo de corre¢do da prova
estd eivado de algum vicio de ilegalidade ou de inconstitucionalidade e,
uma vez detectado qualquer das anomalias, anular o ato para que deixe
de existir e produzir efeitos.

31 PALAIA, Nelson. O fato notério. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 109.
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Nio devemos deslembrar que a natureza juridica do concurso
publico é a de processo administrativo®™, submetendo-se, por isso
mesmo, aos mesmos principios e regras que informam o processo
administrativo federal, mesmo que de forma subsididria.

Num segundo passo, atuando agora positivamente, o Juiz devera,
para garantir a efetividade do provimento judicial — lembremos que o
processo é sempre teleolégico e a sua razdo de ser é a composi¢do da
lide de modo a possibilitar sua solugdo no plano fenomenolégico, pois
de nada adiantaria anular o ato e deixar um “vdcuo” no plano féatico —
agir positivamente e substituir o ato impugnado pelo resultado apurado
em pericia técnica.

No caso posto a exame, o mérito do ato administrativo restaria
incélume, pois consiste justamente na possibilidade de a Banca de
Concurso eleger um contetido de determinado assunto, bem como
utilizd-lo como critério de aferigio do conhecimento do candidato.

Por isso, com as devidas vénias, entendemos que as questdes
dubias ou insolaveis aplicadas pelas Bancas Examinadoras ndo devem
ser anuladas pelo Poder Judicidrio, pois ndo hd como influir na sua
elaboracio, sendo atribui¢io dos Examinadores. Entretanto, cabe ao
Estado tutelar a necessdria relagdo de legalidade e de isonomia, na qual
cada candidato devera ser efetivamente avaliado pelo que escreveu com
a utilizagio dos mesmos critérios. Ou seja, a Banca possui o direito de
catedra de formular as questdes como bem entender, mas devera estar
pronta para avaliar as respostas dos candidatos de forma ampla, sem
fidelizagdo de uma doutrina Gnica.

Resumindo, sob o aspecto da aplicagdo do principio da publicidade,
aausénciadeapresentacdo, por partedaBanca, derazdes deindeferimento
de recursos administrativos, bem como, de fundamentagdo na andlise
das respostas dos candidatos, fere mortalmente a norma descrita no
inciso X do art. 93 da Constitui¢do, a qual determina a explicita¢do
da motivagdo dos atos administrativos, inclusive discricionarios. Neste
caso, a falta de publicidade equivale a auséncia de motivagdo, sendo
passivel de caracterizagio do veto imotivado a participagdo de candidato
em concurso publico (simula n° 684 do STT).

Quanto a aplicagdo do principio da razoabilidade, ndo se admite
como razoavel a recusa de andlise de resposta apresentada conforme
doutrina vigente, embora esposando posi¢do controversa, se ndo houver
uma bibliografia determinada pelo edital.

32 Lei n® 9.784/99: “Art. 2°: Administragdo publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagdo, razoabilidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica,

interesse ptblico e eficiéncia”.
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Por fim, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, que garante
ao cidaddo a possibilidade de submeter ao judicidrio qualquer lesdo ou
ameaga aos seus direitos, ndo admite se cogitar da afronta a separacdo de
poderes, pela intromissdo do Poder Judiciario no dmbito de atribui¢des
administrativas, porque a separacdo de poderes tem como escopo
justamente evitar o aviltamento dos Direitos Fundamentais por parte
do Estado.

5 CONCLUSOES

Em conclusdo, entendemos afirmativamente ao primeiro
questionamento, no sentido de que é possivel ao candidato socorrer-
se do Poder Judiciario para ver sua pretensdo de recorregio de prova
atendida, desde que se confirme a existéncia de vicios de ilegalidade
e de inconstitucionalidade que maculem direitos fundamentais ou
individuais.

Respondendo ao segundo questionamento, verificada a ocorréncia
de vicios insanaveis o ato administrativo deve ser anulado para se fazer
cessar os efeitos danosos (fase negativa da sentencga) e, logo a seguir,
devera o juiz, caso necessario, utilizar pericia técnica se o exame da
questdo ndo versar sobre méiximas de experiéncia, fatos notérios e
conhecimentos comuns, para aferi¢ido do grau de aproveitamento das
respostas em relagdo ao que foi solicitado pela Banca, evitando, assim, o
emprego do conhecimento técnico privado do magistrado (manutengéo
da imparcialidade). Ultimados esses passos, o Poder Judicidrio poderd,
sem malferimento de qualquer principio constitucional, substituir o ato
da Banca examinadora para atribuir a nota apurada na pericia judicial
ao candidato, restabelecendo seus direitos fundamentais e individuais
(fase positiva da sentenca).

REFERENCIAS

BARROSO. Lufs Roberto. Interpretacio e aplica¢ao da Constituigdo. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 1999.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Diretto Constitucional. 5. Sio Paulo: Malheiros.
1994.

JELLINEK, Georg. Allgemeine Staatslehre.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 27. ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2002.



362 Publicagdes da Escola da AGU - P6s-Graduagdo em Direito Puablico - UnB

MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 18. ed.
Sdo Paulo: Malheiros. 2004

MONTESQUIEU. Do espirito das Leis. vol. 1. Sdo Paulo: Difusdo Européia do
livro. 1962.

MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da administra¢do
piiblica. Sdo Paulo: Dialética. 1999.

MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 14. ed.
Rio de Janeiro: Forense. 2006.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituigio Federal. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1996.

PALAIA, Nelson. O fato notério. Sio Paulo: Saraiva. 1997.
PICARRA, Nuno. 4 Separagdo de poderes como doutrina e Principio
Constitucional — Um contributo para o estudo das suas origens e evolugio. Coimbra:

Coimbra, 1989.

PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo:
Atlas. 2004

TEIXEIRA FILHO, Manuel Anténio. A sentenga no Processo do Trabalho. 2.
ed. Sdo Paulo: LTr. 1996.



