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Resumo: O concurso publico é tradicionalmente definido como
procedimento administrativo instaurado pela Administracao Pablica para
selecionar os candidatos mais aptos ao exercicio de cargos e empregos
publicos. A realizacao do certame decorre dos principios constitucionais
da isonomia, impessoalidade, moralidade, legalidade, publicidade e
eficiéncia, objetivando, por meio de critérios objetivos, reduzir os riscos de
contratacdes baseadas em preferéncias pessoais ou privilégios. O presente
estudo pretende, a partir da fixacdo de critérios minimos, promover a
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realizacdo de certameseticamente fundados, argumentativamentelegitimos
e racionalmente adequados com os principios que regem a Administracao
Piblica, compatibilizando, no contexto do Estado Democrético, a selecao
de candidatos para ocupar cargos ou funcoes publicas com o preceito que
veda a atuacdo arbitraria das bancas examinadoras, permitindo, assim, o
combate preventivo a corrupgao.

Palavras-chave: Concursos Publicos. Critérios Objetivos. Subjetividade.
Combate a corrupc¢ao. Direito administrativo.

Abstract: The public service entrance examination is traditionally
defined as an administrative proceeding brought by the Public
Administration to select the most able to exercise public functions. The
event stems from the constitutional principles of equality, impersonality,
morality, legality, transparency and efficiency, and aims objective
criteria to reduce risks involved in hiring personal based on preferences
or privileges. The present study aims to set minimum criteria to conduct
examinations ethically grounded, arguably legitimate and rationally
appropriate with the principles that govern public administration,
matching, in the context of a democratic state, the selection of candidates
to public offices with the rule that prohibits arbitrary actions of examiners.

Keywords: Public Service Entrance Examination. Objective criteria.
Subjectivity. Fight against corruption. Administrative law.

Sumario: Introdugdo. 1. Discricionariedade X Arbitrariedade. 2. Do
direito fundamental a objetividade nos concursos publicos. 3. Critérios
minimos para a contencio da subjetividade em concursos publicos: uma
analise a luz do PL 74/2010. Conclusao.

INTRODUCAO

A corrup¢ao, embora seja fendmeno antigo na sociedade,
vem recebendo atencao crescente, notadamente da comunidade
internacional, pelo menos desde a década de 1980. Nos ultimos anos,
tal tendéncia ficou ainda mais evidente, em razao de grandes escandalos
de corrupcao que pulularam em diversos paises. Aparentemente,
nenhum canto do globo pode se dizer livre dos seus efeitos.

Ocorre que, diante desses escandalos, no mais das vezes, os
meios de comunicacao social personalizam as noticias, focando mais
nos individuos e, por via de consequéncia, ignorando as condicoes
sistematicas que criaram, antes de tudo, os “incentivos” a corrupcao
(ROSE-ACKERMAN, 2002, p. 275). A estratégia de “caca as bruxas”
nao nos parece suficiente, contudo. Como adverte Euclides Damaso
Simoes, o combate a corrup¢ao deve ser feito ndo apenas “a jusante”,
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em nivel repressivo, mas também “a montante”, em nivel da prevencao
(20009, p. 28). Afinal, afigura-se necessario reconhecer que o Ministério
Publico e os juizes jamais conseguirao satisfazer todas as expectativas
de “regeneracio ética da sociedade” (SIMOES, 2009, p. 33).

Nessa linha, sdo inameras as medidas de prevencao a corrupc¢ao
que tém sido propugnadas, a exemplo da ampliacao da transparéncia,
da melhoria salarial e das condicoes de trabalho no setor publico,
do monitoramento da evolucdo patrimonial, do aperfeicoamento do
sistema de financiamento de campanhas eleitorais e das campanhas
anticorrupc¢ao, entre outras. Mas, a par delas, algo que nao pode ser
olvidado é a “profissionalizacao” da Administracao Publica, isto é, a
Administracdo deve ser protegida de clientelismos e de favorecimentos.
Para tanto, entre outros mecanismos, o recrutamento de agentes
publicos deve seguir o mérito do selecionado (ROSE-ACKERMAN,
2002, p. 103-104) e seguir procedimento objetivo, razdo pela qual
indispensavel analisar a forma como os concursos publicos sao
realizados e efetivamente providos os cargos publicos em nosso pais.

O concurso publico é tradicionalmente definido como proce-
dimento administrativo instaurado pela Administracao Publica para
selecionar os candidatos mais aptos ao exercicio de cargos e empregos
publicos.

A realizacao dos certames decorre dos principios constitucionais
da isonomia, impessoalidade, moralidade, legalidade, publicidade e
eficiéncia, objetivando, por meio de critérios objetivos, reduzir os riscos
de contratacOes baseadas em preferéncias pessoais ou privilégios.

Nesse sentido, o art. 37, inciso II, da Constituicdo determina que:

A investidura em cargo ou emprego publico depende
de aprovacao prévia em concurso publico de provas
ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista
em lei, ressalvadas asnomeacGes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeagao e exoneragao.

Nao bastasse, o Projeto de Lei n°® 74/10, recentemente aprovado
pelo Senado Federal, elenca, em seu artigo 2°, uma série de principios
infraconstitucionais que devem ser somados aos supracitados, a fim
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de tornar os concursos publicos ainda mais objetivos: ineditismo,
motivacdo, julgamento objetivo, competitividade, seletividade e
probidade administrativa.

Isso porque o legislador brasileiro reputou indispensavel a fixacao
de parametros para o controle da subjetividade dos examinadores,
como corolario dos principios constitucionais e infraconstitucionais
que regem a matéria.

Contudo, quando a aceitavel discricionariedade do Administrador
Pablico, na selecido de candidatos, passa a se tornar repreensivel
arbitrariedade?

E o que procuraremos responder no préoximo topico.

1. DISCRICIONARIEDADE X ARBITRARIEDADE

Hodiernamente, reputa-se incabivel o controle estanque de
atos administrativos. Em se tratando de determinacoes de agentes
competentes da Administracao Publica ou de quem exerca atividade
por ela delegada, com objeto possivel, licito e determinavel e que
pretende produzir efeitos no mundo fenoménico, o controle deve se
dar sempre sob uma perspectiva holistica, de modo a afastar eventuais
arbitrariedades.

Nesse diapasao, costuma-se afirmar que a finalidade, a forma
e a competéncia sao requisitos vinculados dos atos administrativos,
enquanto o motivo e o objeto seriam discricionarios.

Frise-se, contudo, que a discricionariedade jamais pode ser
absoluta, porque um poder que nao se sujeita a qualquer forma de
controle representa, na verdade, um “desvio” ou uma “patologia”. Em
assim sendo, os elementos discricionarios (motivo e objeto) precisam
guardar vinculacao, antes de tudo, com o sistema de principios e
diretos fundamentais.

Para tanto, importa (re)conceituar a discricionariedade adminis-
trativa, com o intuito de adequa-la ao contemporaneo paradigma do
Direito Administrativo e do Direito Constitucional.
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Na perspectiva tradicional, o ato administrativo vinculado ¢
concebido como aquele em que o agente, no ambito da Administracao,
tem a sua liberdade restringida, isto é, resta jungido a cumprir os
comandos legais.

Atos discricionarios, por outro lado, dispéem de margem de
liberdade para que a Administracdo Publica decida, diante do caso
concreto, qual a melhor maneira de atingir o interesse publico. Nao se
confundem, contudo, com os atos arbitrarios, que exorbitam os limites
definidos pela lei.

Na atualidade, é preciso que o ato administrativo esteja
em conformidade com a totalidade dos principios que regem a
Administracdo Publica e com os preceitos previstos na Constituicao e
nas Convencoes de que o Brasil é signatario.

Por esse motivo, nao se pode mais aceitar a imunidade no
controle da avaliacio de candidatos em concursos publicos. Como
tangenciado acima, quando o escopo é prevenir a corrupcao, parece
sempre importante identificar aqueles fatores que a “incentivam”
ou, pelo menos, representam oportunidades para sua ocorréncia. E
a imunidade a controle, de qualquer ato administrativo, inclusive os
praticados em concursos publicos, tem sido considerada um “incentivo”
a praticas corruptas, compondo, muitas vezes, aquilo a que se tem
denominado “monopodlio decisional” (AZFAR; LEE; e SWAMY, 2001,
p- 51). Rose-Ackerman destaca, inclusive, que poderes discricionarios
sao “provaveis fontes de pagamentos de luvas, especialmente se os
cidadaos e as empresas nao tém recursos” (2002, p. 66).

Em que pese o concurso publico possa ser importante
instrumento de prevencao a corrup¢ao, na medida em que significa,
em principio, recrutamento baseado no mérito, contribuindo para
a “profissionalizacdo” da Administracado Publica, cada certame
concretamente considerado, a depender da feicao que se lhe imprima,
pode consubstanciar fonte de corrupcdo — entendida como “uso
indevido da funcdo publica para obtencdo de vantagem indevida”
(TREISMAN, 2000, p. 399).
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Destarte, é preciso afastar de vez a subjetividade avassaladora
do examinador, para que isso nao ocorra e sob pena de passarmos da
discricionariedade a arbitrariedade. Enquanto a discricionariedade nao
pode estar acima ou além da lei, na arbitrariedade temos verdadeira
ilegalidade.

Em assim sendo, a impossibilidade logica de supressao da
discricionariedade demonstra a indispensabilidade de se estabelecer
critérios objetivos para a selecao de candidatos, devendo o legislador e
a Administragao Publica restringirem a margem de liberdade conferida
a banca examinadora.

Ao sustentar que é defeso ao Judiciario ingressar nos critérios
adotados pelos examinadores!, estamos, em verdade, encampando
uma série de irregularidades e violando, de forma indireta, principios
consagrados constitucionalmente (especialmente, o principio da
inafastabilidade de jurisdicao). Se existem limites, eles precisam estar
estabelecidos em lei e devidamente fixados pelo edital do certame.

E 6bvio que uma banca ndo pode adotar posturas arbitrarias. Os
poderes dos examinadores sdo discricionarios, ou seja, devem orbitar
ao derredor de alternativas validas dentro da técnica, ainda que se
trate de uma prova dissertativa ou nao escrita.

Mas o ordenamento juridico nacional reconhece o direito a
objetividade nos concursos publicos? E o que passaremos a analisar no
proximo topico.

2. DO DIREITO FUNDAMENTAL A OBJETIVIDADE NOS CONCUR-
SOS PUBLICOS

E direito fundamental de todo cidadao brasileiro o acesso, por
meio de critérios objetivos de selecao, a cargos e empregos publicos.

Esse direito fundamental, alids, é fruto da unicidade na
interpretacao constitucional, decorrendo da conjugacao do principio

1 Ressalte-se que, recentemente, o Superior Tribunal de Justica decidiu que o grave erro no enunciado de
questdo sustentado pela propria banca examinadora permite o reconhecimento da nulidade em concurso
publico. Embora nio seja competéncia do “Poder Judiciario, no controle de legalidade, substituir banca
examinadora para avaliar respostas dadas pelos candidatos e notas a elas atribuidas” (RE 632.853), é
possivel fazé-lo se houver ilegalidade a permitir a sua atuacdo (STJ. 22 Turma. RMS 49.896-RS, Rel. Min.
Og Fernandes, julgado em 20/4/2017).
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republicano (artigo 1°, paragrafo tnico, da CF), da isonomia (artigo 5°,
caput, da CF), da legalidade (artigo 5°, inciso II, da CF), da publicidade
(artigo 37, caput, da CF) e da eficiéncia (artigo 37, caput, da CF).

Ao declarar, em seu artigo 1°, paragrafo tunico, que “Todo
poder emana do povo”, a Constituicdo coloca nas maos de cada
cidadao, afastando qualquer forma de privilégio, a opcao de participar
diretamente da vida publica de seu pais. Isso ocorre, entre outras
formas, por meio do exercicio de cargo ou emprego publico, cujo
acesso, de modo geral, nos termos do artigo 37, inciso II, da CF, se
da pela aprovacao prévia em concurso publico. Ora, nao faria sentido
imaginar que o poder (que é de todos, indistintamente, por previsao
constitucional) fosse distribuido de modo arbitrario e desigual, de modo
a possibilitar o favorecimento de determinados grupos ou pessoas.

Nesse sentido, Geraldo Ataliba, em sua obra “Republica e
Constituicao”, sustenta que:

Nao tem sentido que os cidadaos se reunissem em
republica, erigissem um estado, outorgassem a si
mesmos uma constituicdo, em termos republicanos,
para consagrar instituicoes que tolerassem ou
permitissem, seja de modo direto, seja indireto, a
violacdo da igualdade fundamental, que foi o préprio
postulado basico, condicional da ere¢ao do regime. Que
dessem ao estado — que criaram em rigorosa isonomia
cidada — poderes para serem usados criando privilégios,
engendrando desigualacoes, favorecendo grupos ou
pessoas, ou atuando em detrimento de quem quer que
seja. A res publica é de todos e para todos. Os poderes
que de todos recebem devem traduzir-se em beneficios e
encargos iguais para todos os cidadaos. De nada valeria
a legalidade, se nao fosse marcada pela igualdade.
(NOGUEIRA, 1985, p. 133)

O principio da isonomia é tao fundamental que se encontra no
nucleo da propria ideia de Justica. Com efeito, de Aristoteles a Miguel
Reale, afirma-se que o cerne da ideia de Justica é a igualdade, embora
tenha ocorrido paulatina “objetivacao” ao longo da historia, isto é, foi-
se deixando de ver a Justica como virtude pessoal, para vé-la como
“bem comum”, ou, em exatos termos, como:
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[...] um valor bésico, cuja fun¢ao consiste em assegurar
a realizabilidade sincronica dos demais valores
[equidade, intercomunicabilidade, proporcionalidade,
reciprocidade, imparcialidade e lisura] segundo
os critérios de igualdade compativeis com fatores
conjunturais da experiéncia histérica (REALE, 2003, p.

198).

Ademais, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, aprovada
pela Assembleia-Geral das Nacoes Unidas, no dia 10 de dezembro de
1948, proclama expressamente, em seu artigo XXI, item 2, que “toda
pessoa tem igual direito de acesso ao servico publico de seu pais”.

No mesmo sentido, prevé o artigo 25, letra ¢, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, internalizado por meio
do Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992, que “Todo cidaddo terd o
direito e a possibilidade, sem qualquer das formas de discriminacao
mencionadas no artigo 2° e sem restricoes infundadas: c) de ter
acesso em condicoes gerais de igualdade, as funcoes piiblicas de seu
pais’.

Urge salientar, ainda, que os direitos mencionados foram
erigidos ao status de fundamentais, por forca do artigo 5°, § 2°, da
Constituicao Federal, que prevé: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Em assim sendo, a unica forma de se garantir o acesso, em
igualdade de condicoes, a cargos e empregos publicos se d4 por meio
da fixacao prévia de critérios objetivos de selecao. Em outras palavras,
a adocao de juizos subjetivos, ao abrir espaco para a arbitrariedade,
deve ser afastada da Administracao Publica.

Importante destacar que tamanha foi a preocupacao do
constituinte originario em evitar a subjetividade na selecdo de
candidatos, que elegeu a lei, em lugar de meros atos administrativos,
como o instrumento adequado para a fixacao das regras norteadoras
dos concursos publicos. Vejamos: “Art. 37, inciso II - A investidura em
cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso
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publico de provas e de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei”.

A necessidade de regulamentacao por meio de lei ndo se prende
a aspectos meramente formais, mas reflete contraposicao visceral a
quaisquer tendéncias personalistas dos examinadores, submetendo-os
a um quadro normativo que embargue privilégios ou perseguicoes.

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello sustenta, em seu
“Curso de Direito Administrativo”, que:

Para avaliar corretamente o principio da legalidade e
captar-lhe o sentido profundo cumpre atentar para o
fato de que ele é a traducao juridica de um proposito
politico: o de submeter os exercentes do poder em
concreto — o administrativo — a um quadro normativo
que embargue favoritismos, perseguicoes 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 todas
as tendéncias (inclusive minoritarias) do corpo social
—, garantir que a atuacdo do Executivo nada mais seja
sendo a concretizacio desta vontade geral. O principio
da legalidade contrapoe-se, portanto, e visceralmente,
a quaisquer tendéncias de exacerbacdo personalista
dos governantes. Opoe-se a todas as formas de poder
autoritario, desde o absolutista, contra o qual irrompeu,
até as manifestacoes caudilhescas ou messianicas tipicas
dos paises subdesenvolvidos. (MELLO, 2003, p. 91)

Assim, as opgOes fundamentais quanto a forma de realizacao do
concurso, as condi¢oes de participacao de interessados, os critérios de
avaliacdo das provas e, eventualmente, dos titulos deverao ser sempre
objeto de lei (DALLARI, 2006).

A lei nao pode trazer critérios de selecio incompativeis com
o principio da isonomia, sob pena de ser taxada de inconstitucional.
Nao basta estabelecer racionalmente um nexo entre a diferenca
e o tratamento diferenciado. Necessario que o vinculo seja
constitucionalmente pertinente (MELLO, 1995, p. 42). Os requisitos
exigidos para a inscricao e avaliacio em concursos publicos somente
serao concilidveis com o ordenamento quando corresponderem a
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caracteristicas essencialmente necessarias para o desempenho das
funcoes (CARVALHO FILHO, 2006, p. 723).

Ademais, a partir do dia 04 de junho de 1998, o direito individual
a objetividade nos concursos publicos passou a ser também um direito
fundamental da sociedade. Isso porque, interpretada conglobadamente
com os principios republicano (artigo 1°, paragrafo unico, da CF), da
isonomia (artigo 5°, caput, da CF), da legalidade (artigo 5°, inciso II, da
CF) e da publicidade (artigo 37, caput, da CF), a Emenda Constitucional
n° 19/98 inseriu expressamente o principio da eficiéncia, que impoe ao
Poder Publico a selecio dos melhores candidatos para satisfazerem os
interesses da coletividade, o que s6 pode ser alcancado por meio de
critérios objetivos de selecao, capazes de afastar qualquer possibilidade
de escolha arbitraria pelo Administrador Puablico.

Nao se pode esquecer que o intérprete deve considerar as
normas constitucionais harmonicamente, de forma global, e nao
como preceitos isolados, buscando a coordenacao de principios
constitucionalmente consagrados. Assim, a interpretacio mais
adequada do texto constitucional é aquela que otimiza a aplicacao dos
direitos fundamentais e garante coeréncia ao ordenamento juridico,
primando pela observancia do direito fundamental a objetividade nos
concursos publicos.

Em suma, o concurso publico objetivo é direito fundamental
porque criado para ser, nas palavras do professor José dos Santos
Carvalho Filho (2006, p. 758), “[...] o instrumento que melhor
representa o sistema de mérito, porque traduz um certame de que
todos podem participar nas mesmas condicoes, permitindo que sejam
escolhidos os melhores candidatos”.

3. CRITERIOS MINIMOS PARA A CONTENCAO DA SUBJETIVIDADE
EM CONCURSOS PUBLICOS

Como garantir efetividade ao direito fundamental a objetividade
nos concursos? Como reduzir a subjetividade na avaliagdo dos
candidatos?
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Um dos grandes desafios da contemporaneidade é a fiscalizagao
e a fixacdo de critérios minimos para a contencao da subjetividade de
examinadores. Cientes da impossibilidade de se alcancar a neutralidade,
passemos a tracar algumas diretivas que podem contribuir para a
objetividade na avaliacao de candidatos em concursos publicos.

A) Do ato convocatoério

Em primeiro lugar, faz-se necessario que interessados tomem
ciéncia da realizacdo do certame, razao pela qual é preciso que os
editais sejam publicados, no minimo, 30 (trinta) dias antes do inicio
das inscricoes.

Ademais, o periodo de inscricao nao deve ser inferior a 30 (trinta)
dias, de maneira que os candidatos tenham tempo suficiente para
dar cumprimento integral aos requisitos de inscricao previstos no ato
convocatorio, tendo em vista, inclusive, a demora no atendimento as
solicitagoes de documentos e certidoes por alguns 6rgaos publicos.

Nesse ponto, alias, incumbe destacar que tramita no Congresso
Nacional o Projeto de Lei n° 74/10, acunhado de “Lei Geral dos
Concursos” e que tem como objetivo regulamentar a aplicacao de
concursos para a investidura em cargos e empregos publicos no ambito
da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. No
ponto, entendemos que a norma prevista no artigo 16, § 3°, do PL n°
74/10 (“O periodo de inscricdo serda de no minimo 30 (trinta) dias,
contado da data da publicacdo do edital”) nao satisfaz, por completo,
o requisito da ampla participacdo. Isso porque o prazo unico de 30
dias para ciéncia de eventuais interessados e inscricdo no certame
pode representar obstaculo aqueles que dependem de documentos,
certidoes, atestados e comprovantes em geral, de entidades publicas
ou privadas, cujos prazos para o fornecimento siao, em determinados
casos, demasiadamente elasticos.

Imperioso salientar, ainda, que o edital devera prever, de forma
clara e objetiva, além do conteddo programatico que embasara
as questoes, conforme previsto no artigo 9° do PL n® 74/10, os
parametros de valoracao de cada item, afastando eventual subjetividade
da banca examinadora na atribuicdo das notas ao candidato. Nesse
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sentido, dispoe o artigo 44, §§ 3° e 4°, do PL n° 74/10, que: “Art. 44,
§ 3° - Todas as questoes do concurso terao seus valores individuais e
respectivos pesos devidamente identificados no edital. § 4° As formulas
de calculo das notas de todas as fases do concurso deverao estar
explicitadas, de forma clara e compreensivel, no edital”.

Nao bastasse, é preciso que o edital explicite, ainda que
resumidamente, a relacdo existente entre cada disciplina cobrada e as
atribuicoes do cargo ou emprego publico, bem como a metodologia
de avaliacao de cada fase, de modo a tornar efetivo o principio da
motivacdo e a impedir que as tematicas avaliadas sejam fruto dos
interesses dos componentes da banca examinadora, sem qualquer
vinculacdo com as funcoes a serem desempenhadas. Assim, digna de
aplausos a disciplina prevista no artigo 13, incisos XIV, XVI e XVIII, do
PL n° 74/10. Vejamos:

Art. 13. O contetido minimo do edital de abertura do
concurso sera composto de: XIV — explicacao resumida
da relacdo existente entre cada disciplina cobrada no
certame e as atribuicoes do cargo ou emprego publico, de
acordo com a natureza e complexidade das atribuicoes,
nos termos do art. 37, inciso 11, da Constituicao Federal;
XVI-explicitagdo detalhada da metodologia de avaliacao
de cada fase do concurso publico, inclusive das provas
discursivas e orais, e das formulas de calculo das notas;
XVIII — regulamentacdo do processo de elaboracao,
apresentacao, julgamento, decisao e conhecimento dos
recursos contra os resultados das provas.

Urge destacar, ademais, que ¢ direito de qualquer cidadao
impugnar o edital, em face de eventuais irregularidades.

Entendemos, todavia, que o prazo para impugnar o certame deve
ser de, no minimo, 15 dias, a partir da publicacdo do ato convocatorio,
e nao de apenas cinco dias uteis, como previsto no artigo 10, § 4°, do
PL n°® 74/10, em atencao aos principios do contraditério e da ampla
defesa.

Isso porque o prazo de cinco dias tuteis é demasiado exiguo para
que os interessados tenham a possibilidade de, apés a ciéncia do edital,
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apontar as irregularidades previstas no ato convocatorio, redigir suas
razoes e formalizar a impugnacao.

Finalmente, andou bem o PL n° 74/10 ao dispor, no artigo 11, §
19, que a imposicao de exigéncias de sexo, estado civil, idade, religiao,
condicao familiar, caracteristicas fisicas ou de qualquer outra natureza
exige expressa previsao legal e relacdo, objetivamente demonstrada no
edital do concurso, da incompatibilidade da caracteristica individual
com o exercicio do cargo ou emprego publico, sob pena de operar-se
discriminacao inconstitucional, que podera ser fruto de mera avaliacao
subjetiva dos membros da banca.

B) Das provas em geral

No que concerne as provas, € preciso que sejam elaboradas
de maneira clara e objetiva, de forma a possibilitar ao candidato a
compreensao do tema submetido a avaliagdo, vedando-se o uso, nos
enunciados, de vocabulario ou nomenclatura técnica em desuso,
abandonada ou rara, e de expressdes, vocabulario ou construcoes
fraseoldgicas que levem a ambiguidade, a dubiedade ou a imprecisao
semantica, devendo a instituicao organizadora utilizar a terminologia
ordinaria do padrao da lingua culta, sendo que a utilizacao de palavras
e expressoes estrangeiras, sem a respectiva traducao, s6 devera ser
admitida quando consagradas pelo uso no ramo de conhecimento
especifico da questao ou quando se tratar de prova de lingua estrangeira
(artigo 23, 8§ 1° e 29, do PL n° 74/10).

Entendemos, ainda, que a utilizacdo de palavras e expressoes
estrangeiras consagradas pelo uso no ramo de conhecimento
especifico da questao apenas podera ocorrer no caso de nao existirem
correspondentes no vernaculo brasileiro.

Ademais, as provas nao deverao conter questoes que versem
assunto objeto de divergéncia (artigo 60, inciso V, do PL n° 74/10) ou
tese superada no ambito académico, doutrinario ou jurisprudencial,
sob pena de ficar o candidato submetido a posigdo exclusiva do
examinador.

Urge frisar, ainda, que a avaliacao das respostas devera ser feita
com base em espelho de correcio e modelo de resposta, fornecidos
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juntamente ao resultado preliminar da prova, em que estejam
indicados, pelo menos, 1) os pontos a serem abordados pelo candidato,
2) a nota relativa a cada ponto, 3) os critérios de atribuicdo da nota
final da questdo, 4) as razoes pelas quais o candidato perdeu pontos
e 5) as referéncias bibliograficas/jurisprudenciais que embasem a
resposta.

Trata-se, indubitavelmente, de omissao que precisa ser sanada
em nosso ordenamento juridico. Permitir que a resposta de cada
questao seja fruto daquilo que o examinador “diz que é” implica violar
o principio do julgamento objetivo. Implica violacdo, outrossim, ao
principio da transparéncia, com grande potencial para converter o
proprio concurso publico em fonte de corrupcao. Vale lembrar que a
transparéncia constitui estratégia particularmente eficaz no controle da
corrupcao (KAUFMANN, 2005, p. 42). Tanto é assim que, em capitulo
dedicado a prevencao desse fenomeno, a Convencao de Mérida fez
mencao a tal principio em nada menos que quatro artigos (7°, 9°, 10°
e 13°).

Nesse liame, sugerimos a inclusao, ao PL n° 74/10, de dispositivo
com a seguinte redacao:

Comadivulgacaodoresultado,deveraserdisponibilizado
ao candidato espelho de correcio e modelo de resposta,
discriminando os pontos submetidos a avaliacao, o peso
relativo de cada aspecto objeto de andlise, os critérios
linguisticos e de contetido para atribuicdo da nota
final da questao, os motivos que ensejam a perda de
pontuacao pelo candidato e referéncias bibliograficas/
jurisprudenciais que embasem a resposta.

C) Da prova objetiva

Na hipotese de prova objetiva de maultipla escolha que contenha
questao com duas ou mais alternativas corretas, devera ser considerada
valida a resposta que aponte qualquer delas, ainda que a instituicao
organizadora entenda ser uma delas mais completa ou escorreita
(artigo 26, § 1°, do PL n® 74/10). Obviamente, a mesma solucao
deve ocorrer no caso de a questao exigir que o candidato assinale a
alternativa errada, quando mais de uma contenha erro.

28



Revista do CNMP - 92 edicao

O artigo 26, § 2°, do PL n°® 74/10 vai além, ao vedar, nas questoes
objetivas, a utilizacdo de alternativas que declarem que nenhuma,
todas, algumas, anteriores ou posteriores alternativas estao corretas ou
erradas.

D) Da prova discursiva

A instituicao organizadora devera definir, no ato convocatério do
concurso, o género literario, a tipologia textual e os nimeros minimo e
méaximo de linhas das questoes discursivas (artigo 28 do PL n° 74/10).

Ademais, ao contrario do disposto no artigo 45, § 1 °, do PL n°
74/10, entendemos que a correcao de conteudo das provas discursivas
devera ser feita sempre por, no minimo, cinco examinadores, que nao
se comunicarao entre si, sendo a nota final a média dos resultados,
afastadas a menor e a maior delas. Ora, a participacao de apenas dois
examinadores na correcao do conteido é manifestamente insuficiente,
em razao da notoria capacidade daqueles que avaliem e influenciem
a nota final do candidato. Nem se argumente que a inclusao de cinco
examinadores implicaria aumento dos custos na elaboragao do certame,
uma vez que é preferivel participar de selecao efetivamente objetiva do
que realizar “um concurso de fachada”.

Ressalte-se, por oportuno, que o afastamento da maior e da
menor nota contribui decisivamente para a legitimacao da selecao,
uma vez que evita que dado examinador, com o intuito de favorecer/
prejudicar candidato ou simplesmente que tenha assumido posicao
destoante, venha a influenciar a nota final da questao.

Importante, por fim, destacar que a banca examinadora devera
assinalar de forma clara e direta a justificativa para a perda de nota por
cada erro cometido e indicar onde o equivoco ocorreu, em observancia
ao dever de motivacao e permitindo ao candidato o efetivo exercicio da
ampla defesa.

E) Da prova oral

A prova oral deve ser realizada em local de livre acesso ao
publico, resguardadas as condicOes necessarias a concentracao dos
examinadores e dos candidatos, sendo gravada em audio e video, com
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obrigatoria entrega de copia da respectiva prova ao candidato que a
solicitar (artigo 30 do PL n° 74/10).

Cuida-se, a nosso ver, da etapa do certame que apresenta os
maiores riscos de subjetivismos. Parece-nos a fase mais propensa a que
a banca examinadora deixe-se levar por preconceitos ou preferéncias
pessoais. Justamente por isso, entendemos que o legislador deveria
introduzir dispositivo consagrando a excepcionalidade da prova oral,
cuja previsao em edital deveria ficar a mercé de demonstracao de sua
relevancia, a luz das atribuicOes inerentes ao cargo ou emprego posto
em disputa.

Ressalte-se, ainda, que andou bem o PL n°® 74/10 em seu artigo
42, ao dispor que é preferivel que a prova seja realizada no mesmo dia
para todos os candidatos, sem interrupcao, até que todos tenham sido
examinados.

Frise-se, por oportuno, que importante requisito para se
garantir o julgamento objetivo no certame decorre da aplicacao das
mesmas questoes a todos os candidatos, uma vez que impede niveis
de dificuldade e critérios avaliativos diversos para candidatos que
pretendem ocupar o mesmo cargo ou funcao.

Ademais, é importante que a prova oral seja realizada por uma
banca examinadora composta por, no minimo, cinco examinadores, que
nao se comunicarao entre si, sendo a nota final a média dos resultados,
afastadas a menor e a maior delas. Entendemos, portanto, que o
critério estabelecido no artigo 47 do PL n° 74/10 mostra-se insuficiente
para garantir objetividade no certame, ao fixar como ntimero minimo
trés examinadores, pelos fundamentos acima mencionados.

F) Avaliacao de titulos

Inicialmente, urge destacar que a Constituicao Federal em vigor,
por forca do artigo 37, inciso II, ndo admite a realizacdo de concursos
publicos baseados exclusivamente na avaliacao de titulos, de modo
que qualquer selecio pautada apenas na anéalise curricular ou na
apresentacao de memoriais é manifestamente inconstitucional.
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Em assim sendo, ao prever que “a investidura em cargo ou
emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego”, a Constituicao Federal deixa clara
sua preferéncia pela selecao por meio de provas — em detrimento da
mera apresentacao de titulos.

Nesse liame, entendemos que, ao artigo 7° do PL n°® 74/10,
deveria ser acrescido paragrafo, dispondo expressamente que “E
vedada a realizacdo de concursos piiblicos baseados exclusivamente
na avaliacao de titulos.”

Frise-se que a alteracao se mostra importante especialmente na
seara académica, uma vez que iniimeros concursos para contratagio
de professores e pesquisadores ainda se baseiam exclusivamente na
avaliacdo de titulos ou na apresentacao de memoriais.

Ainda no que concerne a selecao de pesquisadores e professores,
entendemos que o percentual estabelecido pelo o artigo 53, § 4°, do
PL n® 74/10 é manifestamente desproporcional. Vejamos o teor do
dispositivo: “Art. 53. § 4° - A avaliacao de titulos nao podera ter peso
superior a 10% (dez por cento) da nota total do concurso”.

Ora, incabivel exigir, na seara académica ou para aquele que vai
se dedicar a realizacdo de pesquisas que os titulos contribuam com
apenas 10% da nota total.

Isso porque, nesses casos, a titulacdo é indicativo de que o
candidato possui exceléncia em sua area, sendo incabivel diferenciar,
por exemplo, um candidato com especializacao latu sensu de outro com
doutorado e inameras patentes e pesquisas de reputacao internacional
em, no maximo, dez por cento da nota final.

Assim, entendemos que o artigo 53, § 4°, do PL n°® 74/10
deveria conter a seguinte redacdo: A avaliacdo de titulos ndo pode
ter peso superior a 10% (dez por cento) da nota total do concurso,
salvo quando o objeto do certame for a selecao de professores ou
pesquisadores, quando o montante ndo podera superar 30% (trinta
por cento) da nota total.
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Quanto aos critérios de avaliacao de titulos, o edital de convocacao
devera especificar, pelo menos, os critérios de pontuacao a serem
obtidos com a apresentacao de cada titulo e o nimero méaximo de
pontos a ser obtido por cada titulo apresentado (artigo 53 do PL n°

74/10).

Por fim, andou bem o Projeto de Lei n° 74/10 ao dispor que a
avaliacdo dos titulos devera seguir critérios objetivos e razoaveis,
expressamente previstos no edital, de acordo com as atribuicbes e as
responsabilidades do cargo ou emprego publico pleiteado.

G) Da sindicancia de vida pregressa

A sindicancia de vida pregressa devera considerar apenas critérios
de natureza objetiva, de modo a nao implicar exclusao arbitraria de
candidatos.

Além disso, ampliando o disposto no artigo 31 do PL n° 74/10,
entendemos que nao pode ser admitida a exclusao de candidato que
responda a qualquer espécie de procedimento administrativo, processo
civel, inquérito policial ou processo criminal sem transito em julgado. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal? é inclusive pacifica nesse sentido. De acordo com os tribunais
de superposicao: “[...] a mera instauracao de inquérito policial ou de
acao penal contra o cidadao nao pode implicar, em fase de investigacao
social de concurso publico, sua eliminacao da disputa, sendo necessario
para a configuracao de antecedentes o transito em julgado de eventual
condenacao”. (AgRg no RMS 39.580/PE, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, 22 T, DJe 18/02/2014)

H) Avaliacao fisica

No que concerne a realizacao de avaliacao fisica, o artigo 32 do PL
n® 74/10 andou bem ao regulamentar a matéria, objetivando reduzir
a subjetividade dos membros da banca, ao dispor que eventual exame
fisico devera vir previsto no edital de convocacdo, com indicacao do
tipo de prova, das técnicas admitidas e dos indices minimos necessarios
para a aprovacao.

2 STF, AgRg no ARE 816.2015/RJ, Rel. Min. Roberto Barroso, 12 T, DJe 08/10/2015.
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I) Do exame psicotécnico

E possivel exigir exame psicotécnico em concurso publico, com
carater eliminatorio, desde que se atenda a dois requisitos: 1) previsao
expressa do exame em lei formal (Simula 686 do STF) e 2) existéncia
de critérios objetivos, cientificos e pertinentes.

Urge observar, ainda, que o artigo 34 do PL n° 74/10, objetivando
garantir a objetividade no julgamento, dispoe que:

Art. 34. Todas as avaliacdes dos exames psicotécnico
e psicologico serao fundamentadas segundo critérios
objetivos, podendo os candidatos obter copia de todo o
processo envolvendo sua avaliagao. Paragrafo inico. Os
exames psicotécnico e psicologico nao poderao consistir
exclusivamente em entrevista.

Mais uma vez, é preciso enaltecer a redacao do Projeto, uma vez
que a vedacdo a realizacao exclusiva de entrevistas vem contribuir
positivamente para afastamento da subjetividade na aplicacdo do
exame.

Contudo, entendemos que o dispositivo deveria prever como
nimero minimo cinco profissionais para a aplicagdo do teste, sem
que cada um deles tenha conhecimento dos resultados dos outros,
considerando-se aprovado o candidato que contar com pelo menos trés
avaliacOes que atestem o preenchimento dos requisitos para ocupar o
cargo ou funcao.

J) Recurso Administrativo

A inabilitacdo ou reprovacido em qualquer fase ou etapa do
concurso devera ser motivada, segundo critérios objetivos, de modo a
viabilizar eventual impugnacao, por meio de recurso administrativo,
cujo prazo de interposicao, em qualquer hipotese, nao podera ser
inferior a cinco dias (artigo 57, § 2°, do PL n® 74/10), a partir da data
da publicacao da decisao impugnavel, em observancia aos principios
constitucionais da legalidade, do contraditorio e da ampla defesa.

Alias, importante destacar que deve ser vedada a realizacao de
prova ou fase de concurso sem previsao de recurso administrativo contra
seu resultado (artigo 55 do PL n® 74/10), o que viola frontalmente a

33



Revista do CNMP - 92 edicao

Constituicao. Nao bastasse, a insindicabilidade de atos administrativos,
como visto acima, constitui odioso “incentivo” a praticas corruptas, pois
capaz de conformar, juntamente a existéncia de poderes discricionarios,
um “monopolio decisional” (ROSE-ACKERMAN, 2002, p. 66).

Ademais, todos os resultados dos recursos deverao ser objetiva
e tecnicamente fundamentados, possibilitando ao candidato o
conhecimento das razoes de sua reprovacao, inabilitacdo, inaptidao
ou nao recomendaciao, de modo que as decisdes, em especial as
indeferitorias, nao deverao conter alegaciao vazia, obscura, evasiva,
laconica ou imprecisa (artigo 58, §§ 1° e 2°, do PL n°® 74/10).

Por fim, reiteramos ser imprescindivel a disponibilizacao
aos candidatos, antes do inicio do prazo recursal, de espelho com
as respostas de todas as questOes e pontos das provas escritas
e naomescritas, permitindo o exercicio da ampla defesa e do
contraditoério.

L) Do controle judicial

Deve ser assegurado o acesso ao Poder Judiciario, na forma do
artigo 59, inciso XXXV, da Constituicdo, para impugnar, no todo ou em
parte, quaisquer concursos publicos eivados de ilegalidade.

Nesse sentido, dispOe expressamente o artigo 65, caput e
paragrafo anico, do PL n® 74/10:

E assegurado o acesso ao Poder Judicidrio para
impugnar, no todo ou em parte, o edital normativo do
concurso publico e para a discussao acerca da legalidade
das questdes, bem como da legalidade dos critérios
de correcao de prova, segundo o estabelecido nesta
Lei. Paragrafo tnico. Considera-se ilegal o gabarito
ou a solucdo considerada correta pela instituicao
organizadora que viole manifestamente o conhecimento
técnico ou legal relativo a questao.

Por fim, importante destacar que as hipoteses mencionadas
acima sdao meramente exemplificativas, uma vez que, pelo principio
constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo, qualquer ilegalidade
que represente lesdo ou ameaca a deve ser passivel de correcao judicial.
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CONCLUSAO

Como visto, o concurso publico é tradicionalmente definido como
procedimento administrativo instaurado pela Administracdo Publica
para selecionar os candidatos mais aptos ao exercicio de cargos e
empregos publicos. Tem ele grande potencial para funcionar como
mecanismo de prevencao da corrupcao, na medida em que, aliado a
outras medidas, pode contribuir para a criacdo de uma Administracao
Puablica “profissionalizada”, livre de clientelismos e favorecimentos.
Contudo, paradoxalmente, a depender da feicio que se imprima
ao certame, pode constituir, em vez disso, fonte de corrupcao. A
valorizagao de sua objetividade parece-nos o tinico meio de evitar que
seja desviada a sua finalidade.

Ademais, a realizacdo dos concursos decorre dos principios
constitucionais da isonomia, impessoalidade, moralidade, legalidade,
publicidade e eficiéncia, objetivando, por meio de critérios objetivos,
reduzir os riscos de contratacoes baseadas em preferéncias pessoais ou
privilégios.

Nao bastasse, o Projeto de Lei n°® 74/10, recentemente aprovado
pelo Senado Federal, elenca, em seu artigo 2°, uma série de principios
infraconstitucionais que devem ser somados aos supracitados, a
fim de tornar os concursos publicos ainda mais objetivos, tais como
o ineditismo, motivacao, julgamento objetivo, competitividade,
seletividade e probidade administrativa, chamando a atencao a
auséncia de referéncia a transparéncia.

Dessa forma, cientes da impossibilidade de se afastar por
completo a influéncia da subjetividade, tracamos algumas diretivas
que podem contribuir para a objetividade dos exames em concursos
publicos, permitindo-se concluir que Ministério Pablico deve zelar para
que:

a) os editais devem ser publicados, no minimo, 30 (trinta) dias
antes do inicio das inscricoes;

b) o periodo de inscricio nao deve ser inferior a 30 (trinta)
dias, de maneira que os candidatos tenham tempo suficiente para

35



Revista do CNMP - 92 edicao

dar cumprimento integral aos requisitos de inscricao previstos no ato
convocatorio;

c¢) o edital devera prever, de forma clara e objetiva, além do
conteddo programatico que embasara as questoes, os parametros de
valoracdo de cada item, afastando eventual subjetividade da banca
examinadora na atribuicao das notas ao candidato;

d) o edital deve explicitar, ainda que resumidamente, a relacao
existente entre cada disciplina cobrada e as atribuicées do cargo ou
emprego publico, bem como a metodologia de avaliacao de cada fase,
de modo a tornar efetivo o principio da motivacao e a impedir que as
tematicas avaliadas sejam fruto dos interesses dos componentes da
banca examinadora, sem qualquer vinculacao com as funcées a serem
desempenhadas.

e) o prazo para impugnar o certame deve ser de, no minimo, 15
(quinze) dias;

f) a imposicao de exigéncias de sexo, estado civil, idade, religiao,
condicao familiar, caracteristicas fisicas ou de qualquer outra natureza
exige expressa previsao legal e relacdo, objetivamente demonstrada no
edital do concurso, da incompatibilidade da caracteristica individual
com o exercicio do cargo ou emprego publico, sob pena de operar-se
discriminacao inconstitucional, que podera ser fruto de mera avaliacao
subjetiva dos membros da banca;

g) no que concerne as provas, é preciso que sejam elaboradas
de maneira clara e objetiva, de forma a possibilitar ao candidato a
compreensao do tema submetido a avaliagdo, vedando-se o uso, nos
enunciados, de vocabulario ou nomenclatura técnica em desuso,
abandonada ou rara, e de expressdes, vocabulario ou construcoes
fraseoldgicas que levem a ambiguidade, a dubiedade ou a imprecisao
semantica, devendo a instituicao organizadora utilizar a terminologia
ordinaria da norma padrao da lingua, sendo que a utilizacao de
palavras e expressOes estrangeiras, sem a respectiva traducao, so
devera ser admitida quando consagradas pelo uso no ramo de
conhecimento especifico da questao ou quando se tratar de prova de
lingua estrangeira;
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h) com a divulgacao do resultado, devera ser disponibilizado ao
candidato espelho de correcao e modelo de resposta, discriminando os
pontos submetidos a avaliacao, o peso relativo de cada aspecto objeto
de analise, os critérios linguisticos e de contetido para atribuicao da
nota final da questao, os motivos que ensejam a perda de pontuacao
pelo candidato e referéncias bibliograficas/jurisprudenciais que
embasem a resposta.

i) a prova oral deve ser realizada excepcionalmente em local
de livre acesso ao publico, resguardadas as condi¢oes necessarias a
concentracao dos examinadores e dos candidatos, sendo gravada em
audio e video, com obrigatoria entrega de copia da respectiva prova ao
candidato que a solicitar, sendo preferivel a sua realizacio no mesmo
dia para todos os candidatos, sem interrupcao, até que todos tenham
sido examinados;

j) a prova oral deve ainda ser realizada por uma banca
examinadora composta por, no minimo, 05 (cinco) examinadores, que
nao se comunicarao entre si, sendo a nota final a média dos resultados,
afastadas a menor e a maior delas;

k) a avaliacao de titulos nao pode ter peso superior a 10% (dez
por cento) da nota total do concurso, salvo quando o objeto do certame
for a selecao de professores ou pesquisadores, quando o montante nao
podera superar 30% (trinta por cento) da nota total;

1) na avaliacdo de titulos, o edital de convocacao devera
especificar, pelo menos, os critérios de pontuacao a serem obtidos
com a apresentacdo de cada titulo e o nimero maximo de pontos a ser
obtido por cada titulo apresentado;

m) a sindicancia de vida pregressa devera considerar apenas
critérios de natureza objetiva, de modo a nao implicar exclusao
arbitraria de candidatos;

n) eventual exame fisico devera vir previsto no edital de
convocacao, com indicacao do tipo de prova, das técnicas admitidas e
dos indices minimos necessarios para a aprovacao;
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o) todas as avaliagcOes dos exames psicotécnico e psicologico serao
fundamentadas segundo critérios objetivos, podendo os candidatos
obter copia de todo o processo, devendo ser realizadas por no minimo
05 (cinco) profissionais, sem que cada um deles tenha conhecimento
dos resultados dos outros, considerando-se aprovado o candidato que
contar com pelo menos trés avaliacoes que atestem o preenchimento
dos requisitos para ocupar o cargo ou funcao;

p) a inabilitacdo ou reprovacdo em qualquer fase ou etapa do
concurso devera ser motivada, segundo critérios objetivos, de modo a
viabilizar eventual impugnacdo, por meio de recurso administrativo,
cujo prazo de interposicdo, em qualquer hipotese, nao poderd ser
inferior a 5 (cinco) dias, sendo vedada a realizacdo de prova ou fase de
concurso sem previsao de recurso administrativo contra seu resultado,
disponibilizando-se aos candidatos, antes do inicio do prazo recursal,
espelho com as respostas de todas as questOes e pontos das provas
escritas e nao escritas;

q) seja assegurado o acesso ao Poder Judiciario para impugnar,
no todo ou em parte, o edital normativo do concurso publico e para a
discussao acerca da legalidade das questdes, bem como da legalidade
dos critérios de correcao de prova, considerando-se ilegal o gabarito ou
a solucao considerada correta pela instituicdo organizadora que viole
manifestamente o conhecimento técnico ou legal relativo a questao.

Assim é que, a luz da fixacao de critérios minimos, entendemos ser
possivel realizar certames eticamente fundados, argumentativamente
legitimos e racionalmente adequados com os principios que regem
a Administracao Publica, compatibilizando, no contexto do Estado
Democratico, a selecao de candidatos para ocupar cargos ou funcoes
publicas com o preceito que veda a atuacdo arbitraria das bancas
examinadoras.

Nao é certo quao longe os investimentos nesses riscos nos
levarao, visto que, embora sejam praticamente unanimes as falhas
éticas associadas a corrupcao, ainda sao muitas as davidas quanto as
suas causas, seus efeitos e suas curas (KAUFMANN, 1997, p. 115). Mas
é certo que nods nao iremos a lugar algum se os evitarmos.
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