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INTRODUCAO AO PROBLEMA: NOCOES INICIAIS SOBRE O PAPEL DOS
JURISTAS NA CONSTRUCAO DO DIREITO

A doutrina juridica deve ocupar-se, cada vez mais, de problemas atuais
e concretos, apontando solucdes e criticas construtivas as decisdes
equivocadas, partam elas dos legisladores, dos juristas ou dos operadores
juridicos. Debates sobre questfes inldteis ou de pouca relevancia pratica nao
deveriam ocupar o tempo dos juristas, embora n&o raro isso ocorra no meio
académico, em processos judiciais e no interior da Administracdo Publica®.

Ha discussbes tedricas que se revelam adequadas, € certo, porém um
olhar mais atento revelara, por igual, que essas mesmas discussdes acabam
esgotando-se no plano estritamente tedrico, sem uma abordagem realmente
transformadora e progressista®.

! N&o se pode ignorar, infelizmente, que certos operadores juridicos tém imenso apego
por discussdes puramente formais, sem qualquer preocupacdo com o direito material. Essas
discussdes, embora se apresentem indteis do ponto de vista da adequada distribuicdo da
justica e aplicacdo do direito material, e mesmo ante a perspectiva da utilidade e relevancia das
formas a matéria, ndo raro vingam com forga, ocupando estudos doutrinarios e fundamentando
orientag@es jurisprudenciais. Lamentavelmente, tais debates podem gozar de prestigio junto a
alguns pensadores e cientistas do Direito, v.g., que se dedicam a construir elaboracdes tedricas
que terminam por inviabilizar o conhecimento de certos assuntos de fundo.

2 E impressionante a quantidade de abordagens doutrinarias que ndo analisam casos
paradigmaticos ou que nao enfrentam, pura e simplesmente, o problema do descumprimento
escancarado de seus postulados ou conclusGes na praxe dos Tribunais. Aqui, teriamos o
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Um debate que pretendemos resgatar do plano tedrico ao pragmatico diz
respeito aos limites da chamada discricionariedade administrativa. Soa bem, e
€ bonito, efetuar distincdes e apontar limites tedricos a discricionariedade dos
administradores publicos, até porque se trata de assunto fascinante. N&o
podemos, no entanto, ficar presos a um debate puramente tedrico e distante da
realidade dos Tribunais e da Administragdo Publica. Necessario, em realidade,
aprofundar o exame da questao por angulos distintos, percorrendo o direito dos
juristas, ndo apenas as boas fontes doutrinarias, mas também as decisdes dos
Tribunais, verificando e observando a aplicabilidade pratica dos limites tedricos
a discricionariedade administrativa.

Cabe dizer, num momento inicial, que a distingéo entre atos vinculados e
discriciondrios costuma ocupar a atengdo dos juristas, pois se trata de tema de
alta relevancia. E voz corrente dizer que “nenhum ato é totalmente
discricionario, dado que, conforme afirma a doutrina prevalente, serd sempre
vinculado com relagcéo ao fim e a competéncia, pelo menos. Com efeito, a lei
sempre indica, de modo objetivo, quem é competente com relacdo a pratica do
ato — e ai haveria inevitavelmente vinculagcdo. Do mesmo modo, a finalidade do
ato é sempre e obrigatoriamente um interesse publico, donde afirmarem os

doutrinadores que existe vinculagéo também com relacdo a este aspecto™.

De qualquer sorte, seguindo as licdes de Celso Antdnio BANDEIRA DE
MELLO, é pacifico dizer que “discricionariedade é liberdade dentro da lei, nos
limites da norma legal, e pode ser definida como a margem de liberdade
conferida pela lei ao administrador a fim de que este o cumpra o dever de
integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica diante do caso concreto,
segundo critérios subjetivos préprios, a fim de dar satisfacdo aos objetivos
consagrados no sistema legal. N&o se confundem discricionariedade e
arbitrariedade. Ao agir arbitrariamente, o agente estara agredindo a ordem
juridica, pois tera se comportado fora do que |he permite a lei. Seu ato, em
consequéncia, é ilicito e por isso mesmo corrigivel judicialmente (...). Em rigor,
nao ha, realmente, ato algum que possa ser designado, com propriedade,
como ato discricionario, pois nunca o administrador desfruta de liberdade total.
O que ha é exercicio de juizo discricionario quanto a ocorréncia ou ndo de
certas situacbes que justificam ou ndo certos comportamentos e opcoes
discriciondrias quanto ao comportamento mais indicado para dar cumprimento

fenbmeno da doutrina distante da realidade. N&o sdo raros os doutrinadores que, na
abordagem de assuntos de inegavel interesse pratico, simplesmente ndo citam uma Unica
decisdo jurisprudencial. A essa situagdo colaboram decisdes jurisprudenciais precariamente
fundamentadas, desmoralizadas enquanto fontes do Direito. Porém, a doutrina, para fazer a
critica a jurisprudéncia, deve, antes de tudo, conhecé-la.

Eis o que afirma Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito
Administrativo, 13* edicdo, Malheiros editores, SP, 2001, p.383. O autor entende que também
com relacdo ao fim pode haver “certa discricionariedade”, embora faga a ressalva de que seu
parecer, nesse aspecto, estaria “contrariando a opinido que prevalece pacificamente na
jurisprudéncia e na doutrina brasileiras e majoritariamente fora do Brasil".
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ao interesse publico in concreto, dentro dos limites em que a lei faculta a

emissdo deste juizo ou desta opgao”™.

Problema que merece a atencéo da doutrina diz respeito aos limites dos
administradores responsaveis pela elaboracdo de provas objetivas nos
concursos publicos®. Sabemos que a tendéncia do Poder Judiciario é
reconhecer campos largos de imunidade aos administradores que elaboram
provas de ingresso as carreiras juridicas, talvez até mesmo porque o proprio
Judiciario — e, diga-se de passagem, também o Ministério Publico, instituicao
fiscalizadora por exceléncia - realiza numerosos concursos publicos, ndo se
revelando interessante propiciar abertura aos Juizes de primeiro grau no
sentido de que pudessem efetuar controles mais rigorosos, fiscalizando atos de
uma Banca Examinadora composta por autoridades superiores no plano
administrativo®. Desta forma, os Tribunais teriam uma forte motivacdo
psicolégica e institucional para construir uma jurisprudéncia de imunidade em
favor de seus préprios atos administrativos.

Sem embargo, necessério refletir sobre a correcdo desse
comportamento jurisdicional restritivo, porque uma das funcdes da doutrina €,
precisamente, a critica a jurisprudéncia, de tal modo que se possam corrigir 0s
rumos equivocados, construindo-se novos paradigmas juridicos. A critica

cientifica é fonte de evolucdo do Direito construido pelos Tribunais e
Legisladores.

* |dem, p.385.

® Especialmente sobre os limites dos administradores nas provas orais, reporto-me ao
trabalho que publiquei na obra intitulada Palestras: cursos de atualizacdo para Magistrados,
vol.l, nimero 1, 2000, da AJURIS, Escola Superior da Magistratura-RS, Tribunal de Justica-RS
e Corregedoria-Geral da Justica-RS, com o titulo O principio constitucional da motivacdo dos
atos administrativos, pp.457/474. Trata-se de palestra que proferi em novembro de 2000, no
auditorio da Escola Superior da Magistratura galcha, em curso de atualizacdo para
Magistrados. Na ocasido, tive oportunidade de aduzir que, lamentavelmente, na etapa das
provas orais, “os candidatos ficam, em boa medida, na dependéncia do humor dos
examinadores”, ante as infinitas possibilidades de arbitrariedades incontrolaveis. Disse, por
isso, que as provas orais em concursos publicos deveriam ser “efetivamente publicas e
documentadas, preferentemente por instrumentos audiovisuais. O diadlogo entre Banca
Examinadora e candidato ha de ser publico e motivado. A Banca deve anotar os critérios que a
conduziram & atribuicdo do grau X ou Y, apreciando as respostas dos candidatos a luz de
pautas objetivamente perceptiveis”. Nessa ocasido, referi, ainda, o seguinte: “Ouso dizer que
todos os argumentos que se opdem a realizagdo de provas orais publicas e documentadas
tém, como pano de fundo, a idéia de que as Instituicbes (autoridades) querem imunidades aos
seus poderes. Essas imunidades ndo se justificam em um Estado Democréatico de Direito. E
possivel realizar concursos publicos com provas orais abertas e transparentes. A sociedade
tem o direito de observar o preparo técnico dos examinadores. Integrar uma Banca
Examinadora exige preparo técnico e conhecimento profundos”, p.473. Penso que também as
provas objetivas, geralmente preliminares, que envolvem o ato de assinalar a alternativa
correta, exigem limites técnicos a discricionariedade dos examinadores, mais até do que ocorre
nas provas orais. Se essa etapa — a oral — exige maiores controles, como sustentei perante um
auditorio de Juizes e Desembargadores, mais ainda se exigird da etapa preliminar, em que as
questdes sao puramente objetivas.

® Adiante explicitaremos algumas decisdes judiciais nesse sentido.
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Diga-se, ademais, que os Tribunais — ndo apenas os Legisladores e
Administradores Publicos - tém a oportunidade de corrigir seus proprios
equivocos, mesmo porque ha motivacbes que, em realidade, sé&o
inconscientes, ou entdo nao se revelam, pura e simplesmente, respaldadas na
ordem juridica, de tal sorte que restam ilegitimas. De um modo ou de outro, 0s
equivocos sempre podem ser corrigidos, com boa vontade e boas intencdes,
com espirito de lealdade institucional e de cumprimento dos comandos
normativos emanados da Constituicdo Federal de 1988 (CF), em especial os
principios que presidem a Administracéo Publica brasileira (art. 37, caput, CF).

O EQUIVOCO JURISPRUDENCIAL: DA DISCRICIONARIEDADE A
ARBITRARIEDADE DAS BANCAS EXAMINADORAS

Quando se examinam de perto as decisdes judiciais, observa-se que 0s
Tribunais tém consagrado um caminho perigoso e temerario aos
administradores publicos, outorgando-lhes um passaporte que vai da
discricionariedade a arbitrariedade administrativa. Esse trajeto — da
discricionariedade a arbitrariedade — tem permanecido, na maior parte das
vezes, imune aos controles, facilitando-se as flagrantes injusticas e distorcoes,
com perspectivas, inclusive, de responsabilidade patrimonial do Estado por
injusticas e erros manifestos, sem falar no péssimo exemplo de ma conduta

administrativa, dando-se ares de legitimidade a comportamentos ilicitos.

Confiram-se, a titulo de exemplo, os seguintes julgados com orientacéo
restriiva em matéria de controle da discricionariedade das Bancas
Examinadoras nos concursos publicos:

“33154393 — ADMINISTRATIVO — CONCURSO PUBLICO — CRITERIO
DE CORRECAO DE PROVA — ALTERACAO PELO PODER JUDICIARIO —
ILEGALIDADE — 1. E defeso ao judiciario alterar os critérios estabelecidos por
Comissdo Examinadora de Concurso Publico para correcdo de provas. 2.
Apenas ilegalidade praticada pela Comissdo Examinadora enseja revisao do
ato pelo Judiciario. 3. Sentenca denegatéria mantida. 4. Apelacdo improvida”
(TRF 12 R. — AMS 199401231915 — DF — 22 T. — Rel® Juiza Conv. Solange
Salgado — DJU 11.06.2001 — p. 111).

“17000916 — CONCURSO PARA PROVIMENTO DE CARGO PUBLICO
— CRITERIO DE CORRECAO DE PROVAS — REEXAME — IMPOSSIBILIDADE
— MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO DO DESEMBARGADOR
CORREGEDOR GERAL DA JUSTICA — Mandado de Seguranca. Concurso
publico. Alegagdo de equivoco de banca examinadora na adogdo de critérios
corretivos. Preliminar de falta de interesse de agir que se repele, quando os
pontos, cuja atribuicdo é pelo impetrante pretendida, embora ndo lhe pudessem
garantir classificacdo, dentro do numero de vagas oferecidas, seriam nada
obstante, suficientes para lhe assegurar aprovacao no certame. Descabimento
da impetracdo que busca a reapreciacdo, pelo Poder Judiciario, dos critérios,
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adotados pela banca, para a correcdo de provas, com desconsideracdo do
principio constitucional da isonomia que assegura a todos tratamento
igualitario. Seguranca denegada” (MGS) (TJRJ — MS 487/97 — Reg. 070498 —
Cod. 97.004.00487 — O.Esp. — Rel® Juiza Aurea Pimentel Pereira — J.
09.02.1998).

“17004465 — CONCURSO PARA PROVIMENTO DE CARGO PUBLICO
— CRITERIO DE CORRECAO DE PROVAS — REEXAME — IMPOSSIBILIDADE
— Concurso publico. Critério de Corre¢do da Prova. Reexame pelo Judiciario.
Impossibilidade. S&o reservados a banca examinadora do concurso os critérios
de correcao da prova, que os aplica uniformemente a todos os concorrentes,
vedado ao Judiciario substituir-se aos examinadores para atribuir nota a este
ou aquele candidato. Também aqui a atuacdo da Justica se limita ao aspecto
da legalidade formal e material do concurso, nao lhe sendo licito arvorar-se em
examinador dos examinadores. Desprovimento do recurso” (TJRJ — AC
1701/97 — Reg. 120897 — Cod. 97.001.01701 — RJ — 22 C.Civ. — Rel. Des.
Sérgio Cavalieri Filho — J. 27.05.1997).

“17004502 — CONCURSO PARA PROVIMENTO DE CARGO PUBLICO
— CRITERIO DE CORREQAO DE PROVAS - REEXAME DA PROVA -
IMPOSSIBILIDADE — Concurso publico. Reexame de questbes de prova.
Inadmissibilidade. Ao Judiciario somente é permissivel a apreciacdo da
legalidade ou ilegalidade do ato administrativo. Inadmissivel, por indevido, o
exame subjetivo do acerto ou nédo da formulacdo das questbes pela banca
examinadora, com suas respectivas respostas dadas como corretas. Apelo
improvido. (TJRJ — AC 1908/97 — (Reg. 191297) — Cod. 97.001.01908 — RJ —
92 C.Civ. — Rel. Des. Ruy Monteiro de Carvalho — J. 06.08.1997).

“17011656 — CONCURSO PARA PROVIMENTO DE CARGO PUBLICO
— CONCURSO DE PROVAS E TIiTULOS - CRITERIO DE CORRECAO DE
PROVAS — Administrativo. Concurso publico. Nao cabe ao Magistrado interferir
no critério de correcdo de provas e atribuicdo de nota estipulado por banca
examinadora. Desprovimento do apelo” (TJRJ — AC 6618/95 — Reg. 230896 —
Caod. 95.001.06618 — 82 C.Civ. — Rel. Des. Perlingeiro Lovisi — J. 21.05.1996).

Também o egrégio Superior Tribunal de Justica (STJ) tem precedente no
sentido de que, embora exista discricionariedade técnica das Bancas
Examinadoras, nos concursos publicos, ao Judiciario seria defeso substituir os
critérios das autoridades administrativas quanto “aos objetivos, fontes e bases
das avaliacBes das questdes”, devendo ficar adstrito ao exame da legalidade”.

" Confira-se, nesse sentido, RESP - RECURSO ESPECIAL — 11211, Processo:
1991.00.10022-6 UF: PE Orgé&o Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data da Decis&o: 31/08/1994
- documento:TJ000072637, Fonte DJ DATA:26/09/1994, (www.stj.gov.br) p. :25599, Relator
MILTON LUIZ PEREIRA. Negaram provimento ao recurso. O problema reside em definir os
limites da prépria legalidade administrativa, nessa espécie de situagcdo. Caso se entendesse a
legalidade por um prisma substancial, abarcando exigéncias de eficiéncia e de corre¢éo juridica
das alternativas e respostas, seria possivel efetuar amplos e profundos controles desses atos
no ambito judicial, ao abrigo do principio da legalidade administrativa. E 6bvio que concepcdes
estreitas e limitadas ao sentido puramente formal de legalidade poderiam conduzir ao
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A CRITICA A JURISPRUDENCIA E OS LIMITES TEORICOS DA
DISCRICIONARIEDADE TECNICA

Em realidade, € possivel reverter essa orientacdo jurisprudencial
restritiva e conservadora®, equivocada em suas bases teéricas, reconhecendo
limites técnicos a esses administradores que elaboram e corrigem provas em
concursos publicos, em homenagem a Ciéncia Juridica e as fontes formais do
Direito, bem assim aos principios constitucionais que governam a
Administracéo Publica brasileira (art.37 CF).

E que, precisamente, a Ciéncia Juridica e as fontes formais do Direito
constituem os limites técnicos a discricionariedade da Banca Examinadora na
elaboracao e correcdo das provas objetivas em concursos publicos. Se existem
limites técnicos, esses limites podem e devem ser controlados e fiscalizados
pelo Judiciario. Por isso, quando a jurisprudéncia menciona a expressao
“discricionariedade técnica”, ha que se considerar a inarredavel presenca dos
limites técnicos as liberdades de escolhas, pena de esvaziar-se o sentido l6gico
dessa espécie de discricionariedade, que é mais limitada do que outras
modalidades. Essa discricionariedade ndo € pura, mas sim técnica, o que
revela sua maior limitacdo frente a Ciéncia e aos paradigmas técnicos de
controle e qualidade.

esvaziamento desse importante principio juridico, gerando argumentos formalistas de
imunidade da Administragdo aos controles jurisdicionais, situacdo verdadeiramente
inadmissivel e contraria ao sentido da ordem constitucional. Além disso, parece-nos que o
colendo Tribunal Superior ndo entendeu, modo adequado, o significado da expresséo
“discricionariedade técnica”, o que ha de ser esclarecido. Essa expressao traduz limites
estreitos ao administrador publico, de modo que resta incompativel com o teor e principalmente
as conclus@es da decisao judicial em comento.

® Fazendo critica anéloga, a propésito da timidez dos Tribunais norte-americanos no
controle de certos tipos de discricionariedade técnica das Agéncias Independentes, veja-se a
obra de Christopher EDLEY JR, _Derecho Administrativo: reconcebir el control judicial de la
Administracion Publica, trad. de Angel Manuel Moreno, MAP, Instituto Nacional de
Administracion Publica, Madrid, 1994, p. 81, quando pondera que a evolugdo de determinadas
técnicas de controle judicial da Administracao Publica, tais como as doutrinas do “hard look” ou
“adequate consideration”, com alto grau de revisdo das razfes e explicacdes das Agéncias,
demonstra que os métodos de revisao judicial podem auxiliar na construcdo de uma “Ciéncia
Razoavel’. O autor entende que € possivel reverter a tendéncia de restringir a supervisao
judicial da ciéncia e das competéncias técnicas. Sem embargo, diz ele que admite que “en
nada favorece la situacién el censurar, como hago, la reticencia de los Tribunales en examinar
las decisiones de la Agencia en busca de politica publica de baja calidad si el Tribunal no
puede identificarla cuando la ve”. Os Tribunais devem ser capazes de identificar os limites da
Ciéncia as posturas administrativas. A analogia que se busca entre o Direito Norte-americano e
0 Brasileiro é, naturalmente, relativa, embora tenha como ponto comum a questdo da
discricionariedade técnica. Parece evidente que, nos concursos publicos, ndo se trata de
reconhecer as Bancas a possibilidade de formular politicas publicas, mas sim de elaborar
guestdes que se revelem adequadas do ponto de vista cientifico e das fontes formais do
Direito, em se tratando de concursos juridicos. Nao ha espagos a formulagdo de politicas
publicas altamente discricionarias. Parece-nos evidente, aqui, a necessidade de os Tribunais
supervisionarem e controlarem os paradigmas técnicos fundamentais, sob pena de darem
respaldo ao arbitrio e a ilegalidade administrativa.
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As Bancas Examinadoras, nos concursos publicos, gozam de
discricionariedade técnica, € dizer, aquela liberdade de escolha balizada pela
Ciéncia e pela técnica, sobretudo pelas fontes formais do Direito. Devem os
examinadores, portanto, formular questdes e alternativas corretas,
juridicamente razoaveis, de tal sorte que os candidatos possam, em condicdes
iIsondmicas e dentro da lei, competir livremente, culminando na escolha dos
melhores. Esse € 0 objetivo dos concursos, 0os quais se desenvolvem balizados
pela obediéncia as normas constitucionais aplicaveis, sempre interditada a
arbitrariedade de quem quer que seja.

A discricionariedade é técnica, insista-se, porque balizada pela Ciéncia e
pelas fontes formais do Direito. No caso dos concursos juridicos, € a Ciéncia
Juridica que deveria dar os limites da discricionariedade administrativa,
juntamente com as fontes de producdo do Direito. E isso que se solicita dos
candidatos: conhecimento cientifico e conhecimento das fontes.

A Banca, no eleger as questbes e, via de consequéncia, a(s)
alternativa(s) correta(s), ndo pode, evidentemente, atuar com arbitrariedade,
nem com desprezo pelas normas técnicas pertinentes e reconhecidamente
aplicAveis ao assunto objeto da decisdo administrativa. O principio
constitucional de interdicdo a arbitrariedade dos Poderes Publicos esta
embutido e deriva do devido processo legal substancial, estando acolhido na
Constituicdo Brasileira de 1988 (CF/88)°. Por esse principio, que se interpreta &
luz da razoabilidade, uma Banca Examinadora n&o poderia, num concurso
publico dominado pela legalidade, igualdade, eficiéncia e impessoalidade

administrativas, adotar qualquer dos seguintes procedimentos ilicitos:

@) eleger como correta uma alternativa incorreta a luz da
doutrina e jurisprudéncia dominantes;

(b) exigir que se assinale a alternativa correta, quando nao
existem alternativas corretas e ndo ha uma alternativa indicando que todas as
demais estéo incorretas;

(©) exigir que se assinale a Unica alternativa correta, quando,
em realidade, existem pelo menos duas, gerando, com essa espécie de
comportamento administrativo, perplexidade nos candidatos;

(d) propor uma questdo/resposta ambigua, que deixe no
espirito do candidato fundadas e razoaveis duavidas quanto ao seu alcance e
precisdo, gerando perplexidade que 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 questéao.

O concurso publico envolve direito fundamental do candidato no sentido
de que a Banca atenda e respeite os principios que presidem a Administracédo

° Sobre o tema, reporto-me ao que expus na obra Direito Administrativo Sancionador,
RT, SP, 2000, analisando o devido processo legal substancial e a interdicdo a arbitrariedade
dos Poderes Publicos.
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Plblica, é dizer, legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e
eficiéncia administrativas (art.37, caput, CF/88), base normativa do Estado
Democratico de Direito. Esses principios constitucionais dominam todo e
qualquer ato administrativo, sobretudo no campo dos concursos publicos, os
quais sdo procedimentos que dizem respeito ao principio isonémico e ao bom
funcionamento das Instituicdes publicas.

E bastante Obvio, portanto, que uma Banca Examinadora ndo possa
adotar posturas arbitrarias ou equivocadas. Os poderes da Banca séo juridicos
e, mais precisamente, discricionarios, movimentando-se entre alternativas
igualmente validas, porém sempre entre limites ou marcos conceituais
minimos. Nao se trata, a toda evidéncia, de poderes ilimitados, eis que, fosse
assim, teriamos Bancas dotadas de poderes ajuridicos, incontrolaveis, situagao
impensavel num Estado Democratico de Direito. A existéncia de limites, por si
sO, é indicativa de que existem marcos conceituais basicos que devem ser
respeitados pelas Bancas Examinadoras, ainda que se diga que o Judiciario
n&o possa adentrar o mérito do ato administrativo™.

Examinemos mais de perto os limites da discricionariedade das Bancas
Examinadoras nos concursos publicos, especialmente nas provas objetivas de
ingresso nas carreiras juridicas.

19 £ 6bvio que o Judiciario ndo pode substituir a discricionariedade da Banca pela sua.
Tanto isso é verdade que basta constatarmos a impossibilidade de o Judiciario efetuar certas
valoracdes, v.g, se um determinado questionamento era ou ndo oportuno, ou se deveria ser
efetuado o questionamento X em detrimento do Y num concurso de ingresso a uma carreira
juridica. Nao obstante, é possivel constatar, nesse terreno, distor¢cdes nos concursos publicos,
distorcbes verdadeiramente incontrolaveis. Se um examinador pede aos candidatos
conhecimento em torno de questdes de pouca incidéncia na praxe forense, de relevancia
pratica duvidosa, v.g., sobre enfiteuse ou sobre o crime de adultério previsto no Cdodigo Penal,
ou que nao demandem atuacdo freqlente da Instituicdo para a qual se realiza concurso de
ingresso, ndo nos parece possivel, em tais hipéteses, que o Judiciario venha a censurar
opcdes da Banca Examinadora, ao abrigo do principio da eficiéncia. Pensamos, ao contrario,
gue as opcOes eleitas pela Banca, no universo do Edital, traduzem exercicio de competéncias
discricionarias, e ndo vinculadas. Porém, essa discricionariedade, num momento posterior, se
reduz consideravelmente. A Banca néo terd a mesma liberdade para dizer se a hip6tese X ou
Y estéa correta ou equivocada a luz da Ciéncia Juridica e das fontes formais do Direito. Havera
uma liberdade bem mais reduzida nesse momento posterior e a reducdo se da diante da
hierarquia das fontes, sobretudo diante da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e da
orientacdo doutrindria mais abalizada e prestigiada, é dizer, em suma, pela técnica.
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l. A Banca elege uma alternativa incorreta como correta.

E se a Banca elege uma alternativa errdbnea como correta'*? Ora,
haveria, em tal proceder, evidente arbitrariedade, ainda que por equivoco,
prejudicando a isonomia dos candidatos e a legalidade do concurso, além de
produzir abalo a eficiéncia e a moralidade administrativas. Um candidato
venceria o certame em detrimento de outro, sem razdo alguma, porquanto sua
alternativa — eleita como certa pela Banca — em realidade estaria incorreta.
Teriamos uma InstituicAo menos eficiente, que captaria no mercado nao os
melhores — que, supde-se, devem eleger respostas corretas -, mas sim 0s que
tivessem assinalado alternativas equivocadas. A idéia do concurso é a disputa
e a legalidade do préprio Edital indica que devam ser assinaladas respostas
corretas, ndo incorretas™?.

A solugéo para esse tipo de problema é dar como correta a alternativa
que verdadeiramente assim se apresentar. Se a alternativa da Banca nao esta
correta e se outra existe, na questdo, que se revele adequada, por Gbvio que
apenas agueles que tiverem assinalado a alternativa verdadeiramente correta
se beneficiarao e veréo seu acerto confirmado pela Banca.

Quando a Banca assinala uma alternativa incorreta como correta,
havendo outra, na mesma questdo, a merecer o respaldo da correcéo juridica,
trata-se de mera retificacdo do gabarito que estda em jogo, medida
administrativa que pode ser adotada até mesmo unilateralmente. Nesse caso,

1 Adiante explicitaremos em que medida a idéia de “correc¢do” ou “incorrecao” juridicas
pode ser formatada em torno aos critérios encampados por uma Banca Examinadora.
Adiantamos, no entanto, que resulta bastante evidente a necessidade de limites. Basta
imaginar hipéteses de critérios absurdos ou aberrantes para que fique clara a importancia dos
limites. Porém, ndo apenas situacdes flagrantemente patolégicas podem ser controladas. Ha
critérios personalissimos, fruto de caprichos ou opcdes totalmente infundadas/isoladas dos
examinadores, que ndo podem merecer guarida no Poder Judiciario. Veremos quais os fatores
basicos que devem presidir a escolha dos critérios de correcao de provas em concursos de
ingresso as carreiras juridicas.

’Resulta evidente gue a Banca ndo dispbe de discricionariedade para inventar
hipoteses ou sustentar que determinadas afirmacdes sdo verdadeiras, quando manifestamente
falsas ou polémicas. Assim, numa prova de Direito Administrativo, ndo se poderia sustentar
como verdadeira a tese de que o “Poder Judiciario ndo pode controlar, em medida alguma, atos
administrativos discricionarios” ou que “a Administracdo ndo pode controlar a legalidade de
seus proprios atos”. Tampouco seria possivel considerar correta a tese de que o “principio da
legalidade administrativa esgota-se em seu conteddo formal” ou, ainda, que “ao Judiciario é
defeso controlar juridicamente o principio da eficiéncia administrativa”. Trata-se de afirmacfes
notoriamente incorretas, de modo que descaberia considera-las corretas, ndo ostentando a
Banca nenhuma discricionariedade nesse sentido. Aqui, a discricionariedade existe no
momento de escolher, num imenso universo, quais as alternativas que seréo disponibilizadas
aos candidatos. Num momento posterior, se reduz a discricionariedade, a tal ponto que a
Banca, uma vez eleitas as hipdteses, ja ndo dispde de liberdade para valorar a seu bel-prazer a
alternativa submetida ao crivo dos candidatos, num concurso publico. Tais ponderagbes
deveriam merecer maior atencdo dos administradores publicos, que insistem na tese da
incontrolabilidade de seus atos, como se isso fosse possivel num Estado Democratico de
Direito.
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diga-se que o prazo recursal para aqueles que tivessem acertado a questao - a
luz do gabarito anterior (equivocado) — haveria de ser reaberto (exclusivamente
para essa questdo), em homenagem a ampla defesa e ao direito de recurso.

Aqui se inclui o problema da inexisténcia de alternativas corretas na
questado. Se inexistem alternativas corretas, o Unico caminho viavel seria existir
uma alternativa enunciando que todas as demais estariam incorretas. Na
inexisténcia dessa hipotese, a questao sera nula, visto que seu suporte estara
errdneo.

N&do se argumente que a intervencdo judicial abalaria o principio da
igualdade, sob o pretexto de que n&o seria exclusivamente a Banca que estaria
a corrigir provas, quebrando a uniformidade de critérios com a introducéo dos
parametros e valoracbes do Judiciario em detrimento daqueles consagrados
pelas autoridades administrativas®®. A Banca tem o poder priméario de elaborar
e corrigir as provas, estipulando, discricionariamente, seus critérios. Cremos
que ninguém ousaria discutir essa assertiva. O que nao se admite é a
possibilidade de a Banca efetuar qualquer espécie de corregdo, inclusive
arbitraria, ao abrigo da idéia absolutista e ultrapassada da imunidade aos
controles externos, da mesma forma como seria intoleravel que a Banca
formulasse perguntas sobre matérias ndo previstas no Edital do concurso.
Inexistem imunidades as Bancas examinadoras, porque, como toda e qualquer
outra autoridade administrativa, a Banca esta submetida ao império da Lei e do
Direito, é dizer, seus atos traduzem decisdes juridicas, ndo de pura forca bruta.
Autoridade ndo se confunde com autoritarismo.

Ademais, a uniformidade de critérios é pura ficgcdo ante a inexisténcia de
possibilidade de controle jurisdicional desses critérios. O que se verifica,
portanto, é exatamente a necessidade de o Judiciario poder interferir e corrigir
distor¢cbes, de tal modo que se preserve a isonomia dos candidatos no
certame, com critérios uniformes ou ao menos coerentes. Se ndo houver
possibilidade de controles, como assegurar a correcao ou a coeréncia basica
dos critérios da Banca? A perspectiva do controle judicial desses atos € que
Ihes exige coeréncia de critérios. A auséncia dessa possibilidade recomenda

13 Essa linha argumentativa — repita-se - parte da premissa equivocada de que a
exclusividade da Administragdo na pratica dos atos de correcdo das provas asseguraria
uniformidade de critérios. Ora, quem garante essa uniformidade? Quem pode garantir que
havera coeréncia administrativa na correcdo das provas? A premissa, portanto, é falsa, eis que
desgarrada de qualquer embasamento sdlido, mostrando-se insustentavel na realidade
administrativa. De outro lado, ha outro equivoco primario nesse raciocinio, qual seja, o de que
a igualdade seria suporte para incontrolabilidade dos atos administrativos. Essa € outra
premissa errdnea, falsa, incompativel com significados béasicos da isonomia. Sempre que um
administrado busca resguardar seus direitos perante o Judiciario, e outro administrado ndo o
faz, é possivel que uma deciséo judicial alcance e modifique atos administrativos praticados em
detrimento de alguns administrados, deixando ao desabrigo os direitos idénticos de outros,
ante a inércia na provocacgéo jurisdicional. Assim, vale a méaxima, aqui, de que a igualdade
consiste em aquinhoar desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades. S&o
desiguais as pessoas que optam pelo ajuizamento de acdo e as que optam pela inércia. E
6bvio que essa desigualdade pode ensejar tratamentos desiguais.

10
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impunidade e descomprometimento com observancia de critérios coerentes e
iIsonémicos.

De outro lado, se a parte ajuiza uma acao para rever Ccritérios
equivocados ou distorcidos, é Obvio que sua pretensdo sera individualizada,
inexistindo base para alegar quebra da isonomia perante outros candidatos
avaliados pela Banca, nao pelo Judiciario. Nada impede que outros
concursandos ingressem com idénticas demandas, buscando o abrigo da tutela
jurisdicional. A isonomia esta garantida no direito de acdo e de peticdo aos
orgaos publicos, ndo sendo viavel tratar igualmente sujeitos cujas posturas séo
distintas. Quem busca a tutela do Judiciario assume determinados encargos,
mas também pode beneficiar-se de decisdes favoraveis. Quem fica inerte nédo
pode pleitear a inércia dos demais em homenagem a isonomia, parece logica
essa linha argumentativa.

Finalmente, cumpre sublinhar que o argumento ora em exame -—
incontrolabilidade dos critérios de correcdo das provas em face do principio da
igualdade - é vazio, puramente formal, sem qualquer amparo para dar respaldo
a uma doutrina de incontrolabilidade judicial dos atos administrativos.

Sabe-se que, fosse verdadeira ou procedente a tese da isonomia como
barreira ao controle jurisdicional dos atos administrativos, teriamos que aplica-
la a todos os segmentos da Administracdo Publica, que sempre deve tratar os
administrados de modo igualitario. Assim, nenhum ato administrativo que
envolvesse atingimento de direitos individuais homogéneos ou coletivos, em
regime de tutela jurisdicional individual, poderia ser controlado pelo Judiciario,
sob pena de afronta ao principio da igualdade, eis que a vitéria de uns
representaria quebra da igualdade com outros que tivessem ficado inertes ou
gue viessem a ser derrotados nos Tribunais.

A tese em exame, que busca impedir a anulacéo de questbes de provas
em concursos publicos, sob o pretexto de preservacdo da igualdade dos
candidatos no certame, além de esbarrar na ordem constitucional vigente, nédo
€ aceita pelos Tribunais, que tém controlado, com insisténcia e forca
crescentes, atos administrativos de variadas espécies, embora ainda persistam
posicionamentos restritivos especificamente na area dos concursos. De
qualquer sorte, cumpre referir que nao se poderia ampliar ou universalizar essa
doutrina da igualdade como fundamento para impedir controle jurisdicional de
atos administrativos. Simplesmente inviavel semelhante hipdtese. Essa
extensdo resultaria incompativel com a moderna evolucdo do Direito
Administrativo.

N&o h4, portanto, respaldo algum a essa alega¢do de suposta isonomia
entre os candidatos e, em decorréncia disso, impossibilidade de interferéncias
do Judiciario nos concursos publicos, tese esta que, de resto, parece mesmo
absurda. A prevalecer tal entendimento, teriamos a igualdade funcionando as
avessas, com um sentido funcional negativo, impedindo que os cidadaos
buscassem seus direitos no Judiciario, ante a inércia de outros submetidos a
violagdes e/ou agressdes idénticas ou similares. Essa hipotese traduz absurdo
juridico, argumento suficiente para espanca-la.

11
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Il. A Banca enuncia que existe uma unica alternativa correta, quando,
em realidade, existem pelo menos duas.

Aqui, igualmente, hd um problema de legalidade bastante sério. A
Administracdo ndo pode confundir os candidatos com afirmagdes e premissas
equivocadas. Se o administrador diz que ha uma Unica alternativa correta e, em
realidade, ao menos duas existem, a questdo é nula, como um todo. A
legalidade assim o impde. O enunciado da questdo, em sua origem, resulta
equivocado, pois ndo hd uma Unica alternativa correta. Esse equivoco gera
perplexidade no candidato, confundindo-o, ensejando maiores espacos aos
equivocos, em franca vulneragdo ao principio da moralidade administrativa,
que abarca exigéncias de boa fé objetiva da Administracédo Publica.

Cabe aduzir, nesse terreno, que nao se poderia admitir que a Banca
aceitasse as duas assertivas, ou qualquer delas, como correta, mantendo a
validade da questéo, porque o enunciado — o motivo do ato — estaria incorreto,
falso. Assim, se a Banca enuncia que existe uma so alternativa correta, ndo se
tolera a existéncia de duas ou mais. Acaso existam outras, além daquela
anunciada, nula sera a questdo — o ato administrativo -, devendo o Judiciario
pronunciar-se nesse sentido, até mesmo em decorréncia da teoria dos motivos
determinantes™®.

[l A Banca formula questdes/respostas intoleravelmente ambiguas
que ensejam fundadas e razoaveis perplexidades e duvidas no espirito do
candidato

Pode ocorrer que a Banca venha a formular questdes/respostas
confusas, intoleravelmente ambiguas, recheadas de expressdes ambivalentes,

% Sobre a teoria dos motivos determinantes, ver Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO,
Curso, cit, p.360, quando afirma que “os motivos que determinaram a vontade do agente, isto
€, os fatos que serviram de suporte a sua decisdo, integram a validade do ato. Sendo assim, a
invocacdo de motivos de fato falso, inexistentes ou incorretamente qualificados vicia o ato
mesmo quando, conforme j4 se disse, a lei ndo haja estabelecido, antecipadamente, os
motivos que ensejariam a pratica do ato. Uma vez enunciados pelo agente, os motivos em que
se calcou, ainda quando a lei ndo haja expressamente imposto a obrigacdo de enuncié-los, o
ato s6 sera vdlido se estes realmente ocorreram e o justificavam”. Veja-se, ainda, Diogo de
FIGUEIREDO MOREIRA NETO, Curso de Direito Administrativo, 12° edi¢do, Forense, RJ,
2001, p. 195, quando fala na nulidade do ato administrativo por “defeito de motivo”, porque,
“embora discricionarios, os motivos nao poderdo ser falsos, insuficientes ou inadequados. Uma
vez comprovados esses vicios, o ato administrativo também devera ser declarado nulo”. No
caso, sendo falso o enunciado da questdo — eis que o administrador induzia o candidato a
pensar que apenas uma alternativa estaria correta, quando, em realidade, ao menos duas
estavam acertadas — é nulo o ato administrativo correspondente.

12
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equivocas, duvidosas, seja pelo contexto em que inseridas, seja por desacertos
semanticos. Aqui, o problema é de interpretacdo da questdo/pergunta, mas nao
se pode olvidar do fato de que tanto os questionamentos quanto as respostas
propostas devem revestir-se de suficientes clareza e precisdo, sem deixar
margens intoleraveis a dubias interpretacbes ou razoaveis perplexidades e
incertezas quanto ao alcance e sentido que lhes caracterizam.

A técnica das questdes/respostas envolve o bom conhecimento da
gramatica e do idioma patrios. Nao € possivel inserir palavras/expressdes que
conduzam a fundadas duvidas quanto ao alcance e verdadeiro sentido das
proposicdes. A Banca deve valer-se de uma linguagem escorreita, clara,
precisa, sem espaco as controvérsias semanticas e contextuais. Veja-se que
uma questdo mal formulada, com uma pontuagéo errénea, pode suscitar no
candidato expectativas irreais, v.g., como se a Banca estivesse a propor uma
espécie de “armadilha” aos desatentos ou desavisados.

IV. Critérios para avaliar a correcdo da(s) resposta(s) em provas
objetivas nos concursos juridicos

O Administrador encarregado de elaborar provas objetivas em concursos
publicos deve estar ciente de que sua tarefa é, sobretudo, técnica®. Dai
porque recomendavel que os técnicos e especialistas, em cada matéria, sejam

escolhidos para composicéo de uma Banca Examinadora®®.

E certo que existem margens imensas de liberdade na eleicdo dos
temas dentro do amplo universo do Edital’’. E certo, também, que dentro de
cada tema é possivel formatar numerosas perguntas, ai incidindo, desde logo,
a subjetividade do Administrador Publico, seus valores e convicgbes intimos,
suas preferéncias e seus desejos, sendo viavel realizar escolhas extremamente
elasticas e flexiveis.

* A Ciéncia Juridica tem espaco as controvérsias, mas também possui técnicas
unanimemente reconhecidas como validas. HA muitos problemas ja solucionados, questdes
béasicas ja resolvidas na doutrina e jurisprudéncia. Essas questdes devem aparecer, a priori,
nos concursos publicos, na fase das provas objetivas.

'8 |_amentavelmente, nao raras vezes predominam os critérios puramente politicos para
eleicdo de membros de Bancas Examinadoras de concurso para ingresso em carreiras
juridicas. Violenta-se, com relativa facilidade, normas técnicas de conhecimento juridico,
porque o examinador ndo é especialista, ndo tem suficiente e razoavel conhecimento sobre a
matéria. Trata-se de grave distorcdo, até porque tampouco sdo impossiveis as hipoteses em
que os candidatos se véem na constrangedora situacdo de possuir mais titulos que os
membros de uma Banca Examinadora.

" parece-nos recomendavel, salvo melhor juizo, que os Editais contenham ao menos a
bibliografia a ser estudada pelos candidatos, considerando-se exigéncias de conhecimentos
profundos e de elevada preparagéo técnica. A jurisprudéncia, desde logo, como fonte formal do
Direito (consideraremos com esse status as decisdes judiciais que formam jurisprudéncia),
pode ser questionada aos candidatos. Mas a doutrina deveria ser recomendada no Edital.
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Esse subjetivismo nao €, todavia, absoluto, nem incontrolavel em todos
seus aspectos, porque néo se confunde com arbitrariedade.

A discricionariedade envolve decisbes administrativas e, portanto,
juridicas'®, sujeitas ao império dos principios constitucionais que presidem a
Administracédo Publica, v.g., legalidade, eficiéncia, impessoalidade, publicidade
e moralidade administrativas (art. 37, caput, CF/88), além de submeter-se aos
principios constitucionais da igualdade, devido processo legal, razoabilidade,
direitos de defesa das posi¢des juridicas, motivacdo administrativa e interdigdo
a arbitrariedade dos Poderes Publicos, garantias dos administrados vazadas
em normas constitucionais*®%.

Os limites juridicos da discricionariedade administrativa constituem
inevitavel decorréncia do Estado Democratico de Direito, eis que nessa espécie
de ordem normativa ndo ha poderes absolutos ou incontrolaveis. Nao se vé em
que medida a Administracdo Publica poderia escapar da submissdo as normas
constitucionais, tampouco se percebe como |he seria possivel construir, com
base em atos administrativos, em proveito préprio, campos de indevida
imunidade a incidéncia da Constituicdo de 1988.

Assim, cumpre dizer que respostas polémicas na doutrina ou
eventualmente sujeitas a dissidio jurisprudencial ainda nao resolvido pelo STJ
deveriam ficar de fora dos questionamentos em provas objetivas. Controvérsias
em torno a determinados dispositivos constitucionais ainda néao resolvidas pelo
STF, pendentes de exame em acdes diretas de inconstitucionalidade, também
deveriam ficar de fora dos questionamentos em provas de carater obijetivo.
Hipoteses controvertidas ndo deveriam merecer acolhida em provas nas quais
o candidato ndo tem a possibilidade de fundamentar suas respostas.

A doutrina, sabe-se, ndo é fonte formal do Direito. E a jurisprudéncia, a
seu turno, por vezes oscila, é vacilante, ndo é firme, nem pacifica, de tal sorte
gue nao pode ser considerada, nesses casos, enquanto fonte de normas gerais
e abstratas, mas sim de normas individuais dos casos concretos. Nesse passo,
nao é razoavel exigir dos candidatos que se filiem a uma especifica corrente
doutrinaria, justamente aquela do agrado do examinador, tampouco parece

8 0 grande administrativista contemporaneo, Eduardo GARCIA DE ENTERRIA,

Democracia, Jueces y Control de la_Administracion, 4% ed., Madrid, Civitas, 1998, p.143 e
seguintes, disse que nao ha discricionariedade a margem das leis. Como qualquer outro
produto administrativo, o ato discricionario estad submetido a lei e ao direito.

9 Sobre todos esses principios, reporto-me ao trabalho que tive oportunidade de
publicar na Revista dos Tribunais ndmero 774, ano 89, abril de 2000, pp.11/63, intitulado O
principio_constitucional da_motivacdo dos atos administrativos: exame de sua aplicabilidade
pratica nos casos de promocdo e remocdo por merecimento de membros do Ministério Publico
e Magistratura nas respectivas carreiras.

% O STJ assinalou que a discricionariedade ha de ser usada com parcimdnia, em
homenagem aos principios da razoabilidade, moralidade publica e proporcionalidade, “sob
pena de desvirtuamento”. Disse, mais, que o ato administrativo €, em alguma medida, sempre
vinculado (STJ, Min. Anselmo SANTIAGO, RESP 79761/DF, 6% T, j.29.04.97, unanime). Resta
aplicar a doutrina desta decisdo a outras hipéteses, nomeadamente aos problemas de controle
dos concursos publicos.

14



REDE Revista Eletronica Direitodo Estado .com.br

de Direito do Estado O Direito Piblico da Cidadania

razoavel e licito exigir-lhes que assinalem como correto um posicionamento
jurisprudencial isolado ou pendente de confirmacao pelos Tribunais Superiores.

Exigéncias relacionadas a posicionamentos doutrinarios e/ou
jurisprudenciais controvertidos sdo indevidas, vulnerando o principio da
legalidade administrativa, porque a Administracdo Publica estaria a exigir
respostas desarrazoadas e fora dos parametros técnicos da Ciéncia Juridica,
distanciando-se das fontes formais do Direito, ferindo, assim, também os
principios da impessoalidade, eficiéncia, moralidade administrativas, além da
igualdade dos competidores no certame.

Veja-se que 0 ingresso nas carreiras juridicas ndo pode depender do
humor ou de posicdes personalissimas dos examinadores, que sao figuras
passageiras, ndo 0s principais protagonistas de um concurso publico. Hoje é
um examinador, amanha serd outro a atuar numa Banca de concurso. Os
concursandos serdo o0s agentes das Instituicbes, se aprovados, sendo-lhes
reservado o direito de competir dentro da lei, em condi¢des isonbmicas, a luz
de critérios técnicos de eficiéncia e nos limites da Ciéncia do Direito.

O que importa, especialmente nas provas de natureza objetiva, é avaliar
os conhecimentos basicos dos candidatos, enunciando problemas enfrentados
expressamente pelo legislador, sem margem as duvidas, ou ja pacificados na
doutrina e/ou jurisprudéncia, especialmente dos Tribunais Superiores. N&o
merecem acolhida as questdes polémicas ou controversas, 0s problemas
pendentes de solugbes nos Tribunais Superiores, porque a resposta hoje
considerada correta podera amanhecer incorreta. Como ficaria, em casos tais,
0 principio da seguranca juridica, em seus contornos basicos?

Ha critérios possiveis e recomendaveis, em termos basicos.

A jurisprudéncia, quando dominante ou pacifica, €, sem duvida,
equivalente a uma fonte formal do Direito, devendo ser considerada como
parametro. O posicionamento dos Tribunais Superiores pode ser questionado
aos candidatos. Posicionamentos doutrinarios pacificos, praticamente
unanimes, também podem ser cobrados dos concursandos.

Alerte-se, nesse passo, para o fato de que, na maior parte dos
concursos publicos, ndo ha, nos editais, referéncias a bibliografia que seré
utilizada. Desta forma, resulta fundamental delimitar os questionamentos aos
posicionamentos doutrinarios praticamente incontroversos, porque o contrario
poderia representar, inclusive, fonte de distorcdes, com quebra da
impessoalidade através da mencado informal a bibliografia a ser utilizada na
prova. Ora, esse tipo de distor¢cdo ndo pode ser descartada, nem desprezada
como dado da realidade possivel. Deve-se desenvolver mecanismos inibitorios,
nomeadamente no ambito das provas objetivas, porque nesse tipo de provas
ndo h& espacgo a motivacdo do candidato, o qual se limita a eleger a alternativa
correta. Nas provas dissertativas, ao reves, ocorre que o candidato tem espaco
para desenvolver suas idéias de forma fundamentada e critica, abrindo-se
outro leque de possibilidades argumentativas, com maior campo cognitivo e
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também de discricionariedade técnica do administrador na correcdo das
provas.

CONCLUSOES:

Em suma, nas provas objetivas de ingresso as carreiras juridicas, nao
deve haver espaco as questdes controvertidas na doutrina, pendentes ainda de
exame na jurisprudéncia, porque a discricionariedade administrativa dos
examinadores € tecnicamente limitada. O administrador deve atuar com
impessoalidade, imparcialidade e objetividade. Nao pode eleger alternativas
como corretas, em detrimento de outras igualmente defensaveis, simplesmente
porque essa € sua vontade soberana. O administrador tem sua liberdade
limitada pela Ciéncia do Direito e pela jurisprudéncia, ademais de submeter-se
a Lei e a Constituicdo Federal.

Os administradores publicos, na elaboracéo de provas objetivas, devem
ater-se aos questionamentos pacificados na doutrina e/ou jurisprudéncia, bem
assim aos inequivocos posicionamentos do legislador, sob pena de vulneracéo
aos principios da legalidade, moralidade, impessoalidade e eficiéncia
administrativas, além da agressao aos principios constitucionais da isonomia,
devido processo legal, interdicao a arbitrariedade dos Poderes Publicos.

Necessario que o Poder Judiciario, pelos Juizes naturais, ponha limites
aos administradores dos concursos publicos, ainda que se trate da
administracdo de Instituicbes como o Ministério Publico ou o préprio Judiciario,
cujos membros, quando no exercicio dessas fung¢des, praticam verdadeiros
atos administrativos. E possivel que o Judiciario venha, pois, a corrigir
questdes erroneas, figurando na posicdo de examinador dos examinadores,
observado o devido processo legal. Essa posicado — examinar os examinadores
— esta balizada pelo principio da fundamentacdo dos atos jurisdicionais,
razoabilidade dos controles da discricionariedade técnica e controlabilidade
judicial dos atos administrativos. Nao se trata, destarte, de substituir um arbitrio
por outro, mas sim de exigir do Judiciario um controle substancial e formal
dessas espécies de atos administrativos, visto como democraticamente
legitimado a tanto. Espera-se, nesse passo, que a jurisprudéncia evolua e
alcance patamares cientificos acertados na analise e correcdo das distor¢cbes
das provas objetivas de ingresso nas carreiras juridicas.
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