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AS RESTRICOES ESTABELECIDAS PELO TEMA 485 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, PARA AATUACAO DO
JUDICIARIO A RESPEITO DE CONCURSOS PUBLICOS,
SAO COMPATIVEIS COM O AMPLO ACESSO A JUSTICA
CONSAGRADO NA CARTA MAGNA DE 1988

Elio Wanderley de Siqueira Filho
Desembargador Federal do TRF da 5* Regido

Ha que se parabenizar a Secdo Judiciaria de Pernambuco pela feliz inicia-
tiva de homenagear o Juiz Federal Ubiratan do Couto Mauricio, que integra os
seus quadros desde os idos de 1991. Venho acompanhando a sua atuagao e tes-
temunho o seu zelo no exercicio do oficio judicante, inspirado em uma postura
sempre caracterizada pelo bom senso e equilibrio, com o cuidado de respeitar
os principios da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal, en-
tre tantos outros. Igualmente merecedor de encomios a sua jornada, como Pro-
fessor de tantas geragdes, na Universidade Catdlica de Pernambuco — UNICAP.

Nao se trata apenas de reconhecer um magistrado diligente, mas de des-
tacar uma personalidade juridica cuja atuacdo sempre refletiu compromisso
com a justi¢a material e a efetividade dos direitos fundamentais. Sua trajetoria
revela ndo apenas dominio técnico, mas também sensibilidade institucional e
respeito a dignidade daqueles que recorrem ao Poder Judiciario.

Aqui, optou-se por trazer reflexdes sobre uma matéria que tenho enfrenta-
do, constantemente, nas demandas que me sao submetidas, como integrante
do Tribunal Regional Federal da Quinta Regido. Qual a melhor interpretacao
a ser conferida ao Tema 485 do Supremo Tribunal Federal? Estabeleceu aque-
le Tema que “ndo compete ao Poder Judicidrio substituir a banca examinadora
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para reexaminar o conteudo das questdes e os critérios de correcao utilizados,
salvo ocorréncia de ilegalidade ou de inconstitucionalidade™.

A escolha da tematica ora abordada dialoga com a postura sempre adota-
da pelo Juiz Federal Ubiratan do Couto Mauricio, ao longo de sua carreira.
Sua atuacdo foi marcada pela recusa em aceitar solugdes meramente formais
quando estas implicavam injusti¢a concreta, especialmente em situagdes que
exigiam a interven¢do do Judiciario para assegurar direitos indevidamente
restringidos.

Tenho percebido que, quando as bancas examinadoras nao acolhem im-
pugnagdes de respostas atribuidas a quesitos de provas de concursos publi-
cos e candidatos que se consideram prejudicados recorrem ao Judiciario, via
de regra, invoca-se este tema, para nao apreciar os atos por elas praticados.
Quase como se a resposta aos recursos interpostos pelos examinandos fosse
insuscetivel de anélise em a¢des judiciais.

Convém lembrar que a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XXXV,
consigna que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Judiciario a lesdo ou a
ameaca a direito”. A inafastabilidade do controle jurisdicional constitui prin-
cipio estruturante do Estado Democréatico de Direito e imperativo da garantia
a dignidade da pessoa humana.

Nao por outra razdo, a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos
estabelece que “toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, indepen-
dente e imparcial” (artigo 8°), assegurando-se, ainda, “um recurso simples
e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais
competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constituicao, pela lei ou pela presente Convengao, mesmo
quando tal violagdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exer-
cicio de suas fungdes oficiais” (artigo 25).

Na concepgao classica langada por Montesquieu, em “O Espirito das
Leis”, para que ndo se possa abusar do poder, ¢ preciso que, pela disposicao
das coisas, o poder limite o poder.

Neste sentido, nao se pode extrair do paradigma vinculante a existéncia de
uma classe de atos proscritos ou incognosciveis pelo Poder Judiciario, mas a
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necessidade de uma atuacdo pautada na autocontengdo e na subsidiariedade,
ou seja, todo ato administrativo €, em alguma medida, judicialmente con-
trolavel, notadamente quanto a legalidade, a legitimidade e ao respeito aos
direitos.

Em outro raciocinio, o principio da deferéncia a Administracdo nao obs-
ta o controle judicial sobre os atos administrativos, antes orienta a atuacao
cautelosa do Estado-Juiz, de modo a evitar a substitui¢ao indevida do admi-
nistrador, na tomada de decisdes que envolvam critérios de conveniéncia,
oportunidade ou avaliagdo técnica, preservando o equilibrio entre os Poderes.

Por outro lado, conforme o artigo 37 do mesmo diploma, “a investidura
em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso pu-
blico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a comple-
xidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei”. Aquele ou aquela que
preencher os requisitos legais estd habilitado a disputar uma vaga no servigo
publico, através do concurso, sem favorecimentos e privilégios. O concurso é
(ou deveria ser) o meio pelo qual se identificara o melhor, o mais capacitado,
o que demonstrar o maior conhecimento e experiéncia.

Leciona José dos Santos Carvalho Filho:

Concurso publico ¢ o procedimento administrativo que tem por
fim aferir as aptiddes pessoais e selecionar os melhores candida-
tos ao provimento de cargos e fungdes publicas. Na aferigao pes-
soal, o Estado verifica a capacidade intelectual, fisica e psiquica
de interessados em ocupar fungdes publicas e no aspecto seleti-
vo sdo escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas
no procedimento, obedecida sempre a ordem de classificacao.
Cuida-se, na verdade, do mais idoneo meio de recrutamento de
servidores publicos'.

Assim sendo, cabe aos entes publicos a promocao dos certames, direta-

mente ou através de entidades especializadas regularmente contratadas com
esse fim. Quem lograr uma colocacgao, na classificacdo, dentro das vagas dis-

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 14* edigdo. Rio de Janeiro, Lumen Juris.
2005, p.502-503.
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ponibilizadas, por ter obtido nota suficiente, respondendo, satisfatoriamente,
as perguntas formuladas e apresentando os titulos necessarios a pontuacao
necessaria, se for o caso, faz jus a nomeagao ou contratagao.

A atuagdo administrativa, em todas as etapas do certame, tem a sua
juridicidade firmada pela observancia dos postulados constitucionais a ela
inerentes. Decerto, a Constitui¢do consagra o concurso publico como o
principal mecanismo de acesso aos cargos e empregos da Administracao
Publica, erigindo-o em instrumento de concretizagdo dos principios da
igualdade, da moralidade, da impessoalidade e da eficiéncia administra-
tiva. Nesse contexto, a elaboragdo, a aplicacdo e a correcdo das provas
constituem etapas fundamentais para a efetivagdo de um processo seletivo
pautado no mérito.

Como bem frisado pelo Ex-Ministro Eros Grau,

O concurso publico ¢ instaurado tendo em vista a escolha do me-
lhor candidato ou dos melhores candidatos ao cargo publico. A
atribui¢ao de notas aos candidatos ¢ que instrumenta essa escolha,
procedida — isso € evidente — mediante a formulac@o de juizo de
legalidade e ndo de juizo de oportunidade. [...] Se admitissemos
que se verificasse, na hipotese, essa transmudacao, estariamos
com isso a transformar o concurso publico em mero expediente de
legitimacdo de escolha pessoal da banca examinadora — escolha
subjetiva, informada pela empatia de seus membros em relagdo a
um ou outro candidato — o que é adverso a sua finalidade?.

E evidente que devem ser observados com fidelidade os pardmetros esta-
belecidos no edital, que, como se costuma dizer, ¢ a “lei” que rege o concurso.
Dai ja surge como imprescindivel, sob pena de nulidade, que somente sejam
abordados os temas estabelecidos no programa do concurso. Se a matéria
¢ estranha ao contetido previamente contemplado, no pacto firmado entre a
banca e os candidatos, a invalidacdo se impde. Neste ponto, ¢ bastante tran-
quilo que o Judiciario pode (e deve) reconhecer a lesdo ao direito e obstar que
se considere “a ilegalidade”.

2 GRAU, Eros Roberto. Direito, Conceitos e Normas Juridicas. Sao Paulo: RT, 1988, p. 175.
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A situagdo se complica, contudo, quando se esta diante de casos em que a
banca considera correta uma resposta que nao o ¢. O verde ndo se torna ver-
melho, porque a banca examinadora assim entende.

A “liberdade” existente na fase interna do certame, notadamente na con-
fec¢ao do edital, na delimitagdo do conteido programatico e mesmo na ela-
boracdo das provas, cede lugar a estrita observancia de critérios técnico-cien-
tificos, no que concerne ao resultado do concurso. Desse modo, incumbe a
autoridade administrativa, no exercicio da sua discricionariedade técnica,
explicitar as razdes cientificas que fundamentam os padrdes de resposta con-
tidos no gabarito oficial.

Sob essa perspectiva, defende Luiz Henrique Miguel Pavan que

(...) os principios da eficiéncia, da razoabilidade e da moralidade
impdem que ndo subsista qualquer margem de conveniéncia no
momento da elaborag¢do da grade de corre¢do da prova objetiva
do certame. A banca examinadora deve, obrigatoriamente, pon-
tuar unicamente as assertivas corretas [...] ndo ¢ crivel que a
administragdo vise a escolha do melhor candidato para obter o
ingresso no servigo publico e, simultaneamente, permita que a
banca examinadora decida entre duas ou mais solu¢des admissi-
veis com base na conveniéncia e oportunidade. A subjetividade
ndo persiste diante dos critérios técnicos inerentes ao concur-
so, baseados nos critérios fixados anteriormente no instrumento
convocatorio®.

Fabio Medina Osorio, outrossim, salienta, quanto aos concursos da area
juridica, o seguinte:

(...) a Ciéncia Juridica e as fontes formais do Direito constituem
os limites técnicos a discricionariedade da Banca Examinadora
na elaboragdo e correcdo das provas objetivas em concursos pu-
blicos. Se existem limites técnicos, esses limites podem ¢ devem
ser controlados e fiscalizados pelo Judiciario. Por isso, quando

3 PAVAN, Luiz Henrique Miguel. O controle jurisdicional das provas do concurso publico. Revista da Defensoria
Publica da Unido, n. 2, 2009, disponivel em https://revistadadpu.dpu.def.br/article/view/174/153
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a jurisprudéncia menciona a expressdo ‘discricionariedade téc-
nica’, ha que se considerar a inarredavel presenga dos limites
técnicos as liberdades de escolhas, pena de esvaziar-se o sentido
logico dessa espécie de discricionariedade, que ¢ mais limitada
do que outras modalidades. Essa discricionariedade ndo ¢é pura,
mas sim técnica, o que revela sua maior limitagao frente a Cién-
cia e aos paradigmas técnicos de controle e qualidade®.

Ora, se o edital consigna que serd computado o ponto correspondente a
alternativa correta e, na espécie, hd mais de uma alternativa correta ou o gaba-
rito aponta como certa uma alternativa equivocada, o edital foi frontalmente
contrariado. H4, por consequéncia, uma patente ilegalidade, a medida que
contrariada a “lei do concurso”.

Haverd, ainda, nesta violagdo ao edital, patente inconstitucionalidade e
afronta a diversos preceitos e principios extraidos do ordenamento juridico
patrio. O objetivo do certame € o de selecionar os mais qualificados, o que se
faz, apurando quem se saiu melhor e, evidentemente, respondeu corretamente
as indagagodes postas. Quando isto nao € observado, por capricho da banca,
que se recusa a admitir que cometeu equivoco na atribui¢ao da resposta, deve
haver a revisao judicial.

A banca tem o dever de apreciar, motivadamente, as impugnacoes € recur-
sos ofertados. E 6bvio que existe uma preocupacio em evitar que o Judiciario
substitua os responsaveis pela selecdo, o que atrasaria sobremaneira a conclu-
sdo do processo de escolha dos candidatos. Em contrapartida, ha que se ter o
cuidado necessario para garantir o tratamento isondmico entre 0os concorren-
tes. Mas nao se pode compactuar com a manutencao do erro.

Registre-se que o direito dos examinandos a obter a nota efetivamente
correspondente ao conhecimento por ele apresentado deve ser reconhecido
ndo somente nas etapas em que formuladas questdes objetivas, mas também
quando se cuida das subjetivas. Isso porque a subjetividade nao dispensa o

4 OSORIO, Fabio Medina. Os limites da discricionariedade técnica e as provas objetivas nos concursos piblicos
de ingresso nas carreiras juridicas. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ, n° 13, abril maio, 2002. Disponivel em
http://www.direitopublico.com.br
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estabelecimento de parametros padronizados de correcdo. Sdo elaborados es-
pelhos a partir dos quais sdo indicados os aspectos que devem ser abordados
pelo candidato, estipulando a respectiva pontuacdo. A partir dessas diretrizes,
garante-se a isonomia entre os concorrentes.

Os avangos tecnologicos, ensejando a corre¢do de provas com o empre-
go da inteligéncia artificial, ndo dispensam os responsaveis pelo processo
seletivo da cautela em avaliar, com exatiddo, os candidatos, o que pressupde
igual atencdo na apreciacdo de suas impugnagdes e recursos, efetuando os
ajustes pertinentes. Sabe-se que ¢ dificil o Judiciario se posicionar neste as-
sunto, sob pena de chamar para si um reexame de todos os questionamentos
administrativamente formulados. Mas ele ndo pode se omitir. A lei ndo pode
impedir o magistrado de se manifestar sobre um direito lesado ou ameaga-
do. E o Supremo Tribunal Federal, como intérprete maior da Constitui¢ao
e, por consequéncia, também, das normas infraconstitucionais, igualmente
nao pode.

Logo, havera ilegalidade e inconstitucionalidade sempre que a banca exa-
minadora ndo motivar suas decisdes ou quando a sua motiva¢ao nao corres-
ponder a realidade dos fatos. Se o edital estipula que s6 uma resposta esta
correta e aquela apontada pelo gabarito oficial ndo esta, sdo patentes a ilega-
lidade e a inconstitucionalidade.

O Judiciario que promove o controle destes aspectos da atuacao da banca
examinadora ndo esta a substituindo, corrigindo as provas em seu lugar, mas
zelando para que o edital, o ordenamento juridico como um todo e os prin-
cipios que regem a administragcdo publica sejam efetivamente respeitados. O
desafio consiste, contudo, em equilibrar a autonomia técnica da Administra-
¢do com a exigéncia de respeito aos principios constitucionais que estruturam
o concurso publico.

Outro tema que merece certa reflexdo ¢ a isonomia entre os candidatos.
Ao admitir ao Judiciario a analise da vulneracdo ao edital, seja por contem-
plar a prova conteudo nele ndo previsto, seja reputando como correta alterna-
tiva que nao ¢, havera repercussao na ordem de classificacao, resultando, com
frequéncia, em prejuizo a outros candidatos. A jurisprudéncia reputa prescin-
divel a citagdao dos concorrentes como litisconsortes passivos necessarios, no
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entanto, seus interesses juridicos sdo concretamente atingidos pela invalida-
¢ao do ato da banca.

Também ¢ interessante meditar sobre a diversidade de posicionamentos
judiciais sobre a mesma matéria. Em concursos de abrangéncia nacional, ¢
comum que candidatos proponham ac¢des em diferentes unidades da fede-
racdo, submetendo idénticas controvérsias a diversos juizos e tribunais. Por
conseguinte, surgem decisoes divergentes sobre a mesma pergunta ou sobre
0 mesmo critério de corre¢do, o que pode produzir situagdes paradoxais: can-
didatos em contextos processuais distintos passam a usufruir de solucdes ju-
ridicas diferentes para um problema técnico idéntico.

Tudo isto precisa ser deliberado com a celeridade imposta pela propria
dindmica dos concursos publicos, face a urgéncia em prover as vagas que
motivaram a sua realizagao.

Ao longo de sua atuacdao na magistratura federal, o Juiz Ubiratan contri-
buiu para a consolidagdo de uma jurisprudéncia comprometida com o acesso
a justica e a concretizacdo dos principios constitucionais. Sua postura fir-
me, aliada a prudéncia e ao senso de equilibrio, reforca a importancia de um
Judicidrio atento ndo apenas a legalidade estrita, mas também a justiga das
decisdes.

Nesse contexto, a reflexdo sobre os limites da atuacdo judicial em matéria
de concursos publicos ndo pode ser dissociada da atuacdo de magistrados
como o Juiz Federal Ubiratan do Couto Mauricio, cuja trajetdria evidencia
que a jurisdicdo deve ser exercida com independéncia, responsabilidade e
compromisso com a verdade dos fatos.

Homenageé-lo, portanto, ¢ reafirmar a necessidade de um Poder Judicia-
rio vigilante, capaz de corrigir ilegalidades sem perder de vista os limites ins-
titucionais que lhe sdo proprios, sempre orientado pela Constituicio e pelos
valores que sustentam o Estado Democratico de Direito.
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