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RESUMO

Por muito tempo, a promogéo, a execugdo e a apuragdo de exames, certames e cCOnNcursos
publicos foram tidas como questdes atinentes & exclusividade do mérito administrativo e, por
isso, imunes ao controle jurisdicional. Todavia, na perspectiva do pds-positivismo
neoconstitucional, o dogma da separacdo de Poderes vem passando por releituras e
reinterpretacGes, de modo que, no atual estagio constitucional, o Poder Judiciario tem se
destacado na fiscalizacdo da atuagdo dos demais Poderes, especialmente, na busca pela tutela
dos direitos fundamentais. Nesse sentido, procuramos demonstrar, no presente trabalho, as
repercussdes que essa nova perspectiva trouxe para 0 campo dos exames € CONCUrsos
publicos, desde o legitimo exercicio do controle jurisdicional sobre a discricionariedade
administrativa até a possibilidade de que o Poder Judicidrio, de fato, aprecie questdes
atinentes & conduta da Administragdo Publica na execugdo dos certames, utilizando o exemplo
do Exame de Ordem. Defendemos, por fim, que o cidad&o ndo pode ter negado seu direito de
acdo e de obter adequada tutela judicial sobre seu direito fundamental & liberdade de
profissdo, que haja sido limitado de maneira desarrazoada pela Administracdo Publica,
quando se desvia da finalidade normativa ao executar a previsdo legal que lhe autoriza
realizar o exame de conhecimentos minimos para o exercicio da profissao.

Palavras-chave: separagcdo de poderes; discricionariedade administrativa; exames e
concursos publicos; controle jurisdicional; direitos fundamentais.

ABSTRACT

For a long time, the promotion, implementation and verification of public examinations,
competitions and contests have been taken as matters relating to exclusivity of the merit of
the administrative cause and, therefore, immune to judicial review. However, in the
perspective of post-positivism and neo-constitutionalism, the separation of powers dogma has
been revisited and reinterpreted, so that, at the current constitutional stage, the Judiciary has
excelled in supervising the activities of the other branches, especially in the protection of
fundamental rights. Accordingly, we tried to demonstrate, in this paper, the impacts that this
new perspective brought to the field of public exams and tenders, exploring the legitimated
exercise of judicial control over administrative discretion and also the possibility that the
Judiciary, in fact, review issues related to the conduct of the administrative State in
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implementing public contests, and for that we use the example of Barrister’s Examination. We
argue, finally, that none would have their right to seek their interests denied and have their
right to receive adequate legal protection over their fundamental right to freedom of work
limited unreasonably by Public Administration, or else it would dissolve the intention of law.
Keywords: separation of powers; administrative discretion; public contests and examinations;
judicial review; fundamental rights.

INTRODUCAO

Na vigéncia do atual Estado Democratico de Direito, o Poder Judiciario vem
assumindo destacado papel, no exercicio da jurisdi¢do constitucional, para a garantia de
direitos fundamentais. E um dos principais eixos dessa tarefa esta situado no controle externo
que se vem promovendo sobre a atuagdo da Administracdo Publica, mormente para embargar
as condutas e posturas estatais que desbordam de preceitos constitucionais implicitos, da
ordem de Justi¢a, como os postulados de razoabilidade e proporcionalidade.

E nesse contexto de resguardo extremo aos valores constitucionais, numa perspectiva
de pos-positivismo juridico que toda a doutrina sobre o Direito vem reconhecendo novos
paradigmas para a atuacdo dos Poderes Publicos, o que se promove a partir de uma releitura
acerca dos dogmas e axiomas classicamente enraizados na ordem juridica brasileira.

Na perspectiva dessa nova leitura constitucional, a separagdo de Poderes é exemplo
de um postulado que ganha novos contornos, a partir da moderna hermenéutica juridica, e,
certamente, passa a ter contetido, ao mesmo tempo, mais denso e menos delimitado, de modo
que ndo se pode mais falar na existéncia de &reas intransponiveis a fiscalizacdo externa, nem
mais se podendo defender uma triparticdo absoluta e invencivel, como se deu na consolidagéo
do Estado liberal.

E, nesse contexto, alguns conceitos do direito publico, especialmente do direito
administrativo, como poder discricionario ou mérito da conduta administrativa, passam a ser
reanalisados e redimensionados, na perspectiva de protecdo aos direitos fundamentais e de
efetivacdo dos principios do Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, a partir da atual Otica juridico-constitucional que se langa sobre a
atuacdo da Administracdo Publica, enfrentamos, neste trabalho, um temética que nem sempre
recebeu tratamento adequado por parte da doutrina e, mormente, da jurisprudéncia brasileira:
o controle jurisdicional sobre a execucao de exames e concursos publicos.

Assim sendo, buscamos aqui, de forma sucinta e despretensiosa, abordar a questéo
em destaque, expondo algumas implicagfes que essa releitura da Constitui¢cdo e dos direitos

fundamentais traz para o dogma da separacdo de Poderes, especificamente no que tange o



controle externo, exercido pelo Judiciario, sobre a discricionariedade da Administracdo
Publica na execucdo das normas relativas a liberdade de profissdo e os exames publicos de

conhecimento e qualificac&o.

A SEPARAGCAO DE PODERES E A POSSIBILIDADE DE APRECIAGAO JUDICIAL DA
DISCRICIONARIEDADE ADMINSITRATIVA

A principiologia constitucional, carregada de teor normativo, vem superando 0s
antigos estratos juridicos e promovendo o que se ha chamado de “constitucionalizagdo do
Direito”. E isso tem implicacdo para todos os ramos da Ciéncia Juridica, das esferas privada
(direito empresarial, civil, comercial...) e publica (direito ambiental, penal, eleitoral...), numa
nova e progressiva perspectiva do neoconstitucionalismo (CAMBI, 2008, p. 143).

Diferente ndo ocorreu com o direito administrativo, que, antes vigiado pela estrita e
imediata cobranca da lei, hoje se vé regrado, primeira e superiormente, pelas proprias normas
constitucionais, o que engloba tanto suas regras explicitas quantos seus principios implicitos.
E isso traz uma revolugdo juridica para o campo de relacdo entre a Administracéo Publica e os

cidadéos, como explica Luis Roberto Barroso (2009, p. 375-376):

Por fim, mais decisivo que tudo para a constitucionalizacdo do direito
administrativo, foi a incidéncia no seu dominio dos principios constitucionais — ndo
apenas os especificos, mas sobretudo os de carater geral, que se irradiam por todo o
sistema juridico. Também aqui, a partir da centralidade da dignidade humana e da
preservacdo dos direitos fundamentais, alterou-se a qualidade das relacfes entre
Administracdo e administrado, com a superacdo ou reformulacdo de paradigmas
tradicionais.

Certamente, uma das mais significativas “mudancas” ocorridas na perspectiva
juridico-constitucional brasileira foi a possibilidade de controle mais contundente e
penetrante, por parte, principalmente, do Poder Judiciario, nas esferas de competéncia dos
Orgdos executivos estatais, tendo com pano de fundo o axioma de supremacia e protecdo da
Constituicéo.

Como causa e, a0 mesmo tempo, efeito dessa perspectiva, vé-se uma espécie de
“mitigacdo”, sendo superacdo, do e entdo relutante dogma de separagdo absoluta de Poderes
Publicos - visdo liberal ndo apenas ingénua, mas dissonante do proprio contexto

constitucional atual:

A separacdo absoluta entre os Poderes ndo é s6 impossivel — haja vista a unidade do
Poder politico e a tarefa comum a todos — mas também indesejada, de tal modo que
distante de uma separacdo de Poderes, 0 que se tem, deveras, é uma verdadeira
coordenagéo ou colaboragdo ou coparticipacao entre os Poderes em certas tarefas,
onde um Poder participa, de forma limitada e secundéria, da funcdo do outro, que a
conserva sua, ensejando um funcionamento harménico ou uma colaboragdo
reciproca, embora independente, na tarefa comum, tendo como objetivo o equilibrio
politico, a limitacdo do Poder e, em consequéncia, a protecdo da liberdade e a



melhor realizacdo do bem comum. (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 279).

Aliés, destaque-se, limitacdo do exercicio do Poder e protecdo das liberdades
fundamentais s&o as duas bases em que se firmaram as colunas do constitucionalismo
moderno, que surgiu como forma de estabelecer pardmetros de atuagdo dos quais ndo se
poderiam afastar ou dissentir 0s 6rgdos estatais, sob pena de incorrerem em indesejada afronta
as normas fundamentais. E essas regras de contengdo, como se vé, podem ser resumidas na
expressdo e desdobramentos da clausula de devido processo legal.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, enquanto norma juridica suprema,
garante a todos o direito ao devido processo legal, como uma forma de traduzir os preceitos
de justica e equidade perante o0s atos estatais, judiciais ou administrativos, que visem a

constricdo do patriménio juridico de qualquer pessoa:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]
LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;

Como mencionado, o preceito de que deva existir um devido processamento de atos
do Poder Publico é a causa priméria do desenvolvimento do préprio constitucionalismo, que
teve nascedouro — e possui desdobramento — na necessidade de imporem-se limites & atuagéo
estatal para que se possam garantir direitos fundamentais.

Essa construgdo juridica revelou-se, de maneira mais contundente, na consagrada
Magna Charta Libertatum, de 1215, simbolo da oposicdo as arbitrariedades e cujos
dispositivos outra coisa ndo representaram sendo incontaveis normas hoje presentes nas
Constituicdes dos Estados democraticos, como € o caso da Constituicdo brasileira de 1988
(SANTANA, 2010, p. 89). O documento da época, além de prentncio do que viria a
consolidar-se como a doutrina do constitucionalismo, ja resguardava, como corolario dos
preceitos de justica, a liberdade individual, ai se enquadrando a protecdo do patriménio e da
vida, que somente poderiam ser limitados por ato legitimo e adequado as regras pré-

estabelecidas:

Nenhum homem livre sera detido nem preso, nem despojado de seus direitos nem de
seus bens, nem declarado fora da lei, nem exilado, nem prejudicada a sua posi¢do de
qualquer outra forma; tampouco procederemos com forga contra ele, nem
mandaremos que outrem o faga, a ndo ser por um julgamento legal de seus parece e
pela lei do pais (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 576).

O devido processo legal, assim, surge como garantia de que os direitos fundamentais

de qualquer pessoa ndo sejam tolhidos ou limitados de maneira injusta, desproporcional ou



ilegal, ndo apenas no curso de um processo formal, onde se exercite o direito de agdo perante
0 6rgdo judicial, mas diante de qualquer atuagdo do Poder Publico da qual também decorra a
possibilidade de privacdo do patriménio juridico individual.

E é justamente por isso que a clausula due process of law manifesta-se, em todos os
campos do direito, em seu aspecto substancial, ndo apenas processual, como entende Nelson
Nery Junior (2013). No direito administrativo, por exemplo, o postulado do due process €
reconhecido noutra roupagem, como principio da legalidade, que retrata a nogéo de Estado de
Direito, no qual a atuacdo da Administragdo Publica esta sempre balizada pelas prescri¢des
legais e constitucionais pré-estabelecidas, principalmente quando afeta diretamente os direitos
dos cidaddos, revelando-se, ai, a incidéncia substancial da clausula due process no direito
administrativo (NERY JUNIOR, 2013, p. 97).

Assim, se o principio da legalidade cumpre exponencialmente a funcdo de defesa do
administrado, essa garantia presenta-se com vigor extremo nas situagcdes em que se encontra
desencadeada frontal contraposicdo entre o Poder Publico e o cidaddo, na qual a
Administragcdo comparece com seu poderio de agdo, na posicdo de vergastadora dos interesses
do individuo, o qual, por sua vez, se encontra prensado, entdo, pelo prejuizo que ela propria
Ihe decidir impor (MELLO, 2003, p. 65).

E por isso se torna imprescindivel a garantia de acesso & jurisdi¢cdo, como meio de
resguardo dos interesses dos cidad&os ante as indevidas investidas da Administragdo Publica,
revelando-se o principio da inafastabilidade jurisdicional como decorréncia do direito
fundamental de ag&o, que gera a obrigacdo do Estado-Juiz de prestar a tutela efetiva a todo e
qualquer direito que venha ou possa vir a ser violado (MARINONI, 2011, p. 213), uma vez
que a possibilidade de controle dos atos administrativos, por parte do Judiciario, é
manifestacdo da incidéncia vinculativa do principio de due process of law (NERY JUNIOR,
2013, p. 97-98).

Todo comportamento administrativo que resulte em constricdo de direitos
individuais, portanto, é sempre passivel de ser apreciado pelo Poder Judiciério,
principalmente por forca da clausula constitucional que veicula o direito de acesso & justica®.

Destaque-se, ademais, que, em razdo da nova Otica por meio da qual se passa a
analisar as instituicGes e os institutos juridicos, também a garantia da protecdo judicial, ndo
obstante sua longinqua presenga no ordenamento brasileiro, vem sendo alvo de renovada e

extensiva interpretacéo e, por conta disso, o Poder Judiciario tem avangado consideravelmente

3«[...] a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (art. 5°, XXXV, CR/88).



na efetivacdo das normas constitucionais e, especialmente, na tutela dos direitos
fundamentais.

E essa perspectiva é de suma importancia quando se trata da tutela as liberdades dos
cidaddos em face de arbitrio praticado por agentes administrativos que desviam da pauta de
legalidade a conduta do Poder Publico.

Justamente por isso, o que se tem promovido € uma releitura — de sentido extensivo e
proativo® — da competéncia judicial para exercer o controle externo sobre a conduta da
Administracdo Publica, de modo que ndo se autorizem nem permanecam intactos os desvios
de finalidade e as injusticas praticadas sob o talante dos agentes que exercem a funcédo
executiva, principalmente quando se trata de atos administrativos discriciondrios. Nesse

sentido, assim sustenta Paulo Henrique Lucon (2008, p. 22-23):

E importante destacar nesse contexto a ampliagdo do controle jurisdicional no que
concerne aos limites da censurabilidade dos atos administrativos por parte dos
orgdos jurisdicionais. Embora a clausula do devido processo legal e a garantia da
inafastabilidade da tutela jurisdicional estejam ha tempos no direito constitucional
brasileiro, os juizes vém colocando um ponto final nessa divisdo até entdo intocavel
entre os aspectos legais do ato administrativo — que podem ser examinados pelo
Poder Judiciario (Simula 473 STF) — e 0o mérito do ato — [cujo exame] a previsdo
constitucional da separacdo dos Poderes do Estado ndo autoriza [...]. A tendéncia é
clara de fazer com que os drgaos jurisdicionais cheguem bem préximos ao mérito do
ato administrativo (p. ex., nova analise de toda a prova produzida no processo
administrativo), ampliando sensivelmente a sua érbita de controle. Isso significa, em
sintese, reduzir os conflitos até entdo ndo submetidos a analise dos 6rgaos
jurisdicionais, ampliando sua atuacéo.

E, no campo da prética juridica, o Superior Tribunal de Justica j& deixou assente
entendimento acerca da possibilidade de ampla atuagdo judicial sobre a conduta

administrativa discricionaria, como se Ié na ementa do seguinte julgamento:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ESPECIAL. EXAME DA OAB. REVISAO DE QUESTAO
SUBJETIVA REFERENTE A SEGUNDA FASE. LIMINAR CONCEDIDA E
CONFIRMADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. ALEGACAO DE INCURSAO
DO PODER JUDICIARIO NO CHAMADO MERITO ADMINISTRATIVO.
SITUACAO CONSOLIDADA POR FORCA DE DECISAO JUDICIAL
PROFERIDA HA MAIS DE 6 ANOS. AUSENCIA DE PREJUIZO AO PODER
PUBLICO E A QUEM QUER QUE SEJA. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

1. A existéncia de situacdo consolidada ex ope temporis, ha mais de seis anos, impde
gue seja mantido o acorddo do Tribunal de origem, que determinou a revisdo da
pontuacdo na prova pratico-profissional da ora agravada, com a consequente
tramitacdo de seu exame da Ordem, com a nota revisada, de sorte que a parte
originalmente beneficiada pela medida judicial, ndo seja prejudicada pela posterior
desconstituicdo da decisdo que Ihe conferiu o direito pleiteado inicialmente, quando
se verifica que a manutencdo do ato em nada prejudicara o Poder Publico, ou quem
quer que seja.

* “0 conceito de 'devido processo’ foi-se modificando no tempo, sendo que doutrina e jurisprudéncia alargaram
0 ambito de abrangéncia da clausula, de sorte a permitir interpretacdo elastica, 0 mais amplamente possivel, em
nome dos direitos fundamentais do cidaddo” (NERY JUNIOR, 2013, p. 96).



2. Na presente situacdo, ndo ha negar que o préstimo da jurisdi¢do produz efeitos
consistentes, que somente devem ser desconstituidos se a sua manutengdo lesar
gravemente a parte desfavorecida ou a ordem juridica; ndo se afastam os efeitos da
decisdo quando ndo presentes essa lesdo ou essa ameaca de lesdo.

3. Outrossim, a antiga doutrina que vedava ao Judicirio analisar o mérito dos atos
da Administracdo, que gozava de tanto prestigio, ndo pode mais ser aceita como
dogma ou axioma juridico, eis que obstaria, por si s6, a apreciacdo da motivacdo
daqueles atos, importando, ipso facto, na exclusdo aprioristica do controle dos
desvios e abusos de poder, o que seria incompativel com o atual estdgio de
desenvolvimento da Ciéncia Juridica e do seu propésito de estabelecer controles
sobre os atos praticados pela Administracdo Publica, quer sejam vinculados
(controle de legalidade), quer sejam discricionarios (controle de legitimidade).

4. Agravo Regimental da Ordem dos Advogados do Brasil Seccional do Parana
desprovido.

(AgRg no AgRg no REsp 1213843/PR, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 28/08/2012, DJe 14/09/2012) [Grifos
Nossos]

Decorre dessa perspectiva que ndo resta praticamente qualquer aspecto dos atos
estatais que ndo mais seja passivel de apreciacdo judicial, desde os atos politico-normativos —
com o aprimoramento dos mecanismos de controle de constitucionalidade — aos executivo-
administrativos — diminuindo-se, cada vez mais, aquele espaco, tido antes por irretocével, de
evasdo do mérito do juizo de discricionariedade.

Trata-se, entdo, de mais uma tendéncia decorrente da abrangente
“constitucionalizagdo” do direito administrativo, na perspectiva do neoconstitucionalismo,

como defende Luis Roberto Barroso (2009, p. 377):

O conhecimento convencional em matéria de controle jurisdicional do ato
administrativo limitava a cogni¢do dos juizes e tribunais aos aspectos da legalidade
do ato (competéncia, forma e finalidade), e ndo do seu no mérito (motivo e objeto),
ai incluidas a conveniéncia e oportunidade de sua pratica. Ndo se passa mais assim.
N&o apenas os principios constitucionais gerais ja mencionados, mas também os
especificos, como moralidade, eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade-
proporcionalidade, permitem o controle da discricionariedade administrativa [...].

E essa interferéncia judicidria no comportamento administrativo hd também se

\

justificado por motivos juridicos superiores & ideia de separacdo de Poderes, frente aos

postulados constitucionais do Estado Democrético de Direito:

Como principio constitucional concreto, o principio da separacdo de Poderes
articula-se e concilia-se com outros principios constitucionais positivos, como 0s
principios da dignidade da pessoa humana, da aplicabilidade imediata das normas
definidoras dos direitos fundamentais, da inafastabilidade do controle judicial, da
conformidade dos atos estatais com a Constituicao, entre outros (CUNHA JUNIOR,
2010, p. 281).

Nesse contexto, entéo, a discricionariedade e o proprio mérito do ato administrativo
tornam-se absolutamente contemplaveis pela analise judicial, e isso se manifesta nos mais
variados aspectos do juizo de conveniéncia e oportunidade tradicionalmente balizadores da

atuacdo dos agentes publicos.



E uma dessas areas de incidéncia reside, justamente, na possibilidade de sindicancia
dos fatos atinentes a realizacdo de certames publicos por ato da Administracdo, em especial
quanto & execucdo de exames de conhecimento — antes vistos, equivocamente, como um
campo de agdo administrativa em que ndo deveria ingressar a autoridade da jurisdig&o.

De fato, a nova perspectiva constitucional dos direitos fundamentais ndo apenas
impede tal absten¢do, como impde a0 magistrado que atue com vigor e sensibilidade sobre a
causa em que se discutem préticas inéquas ou desarrazoadas da Administracdo Publica. E a
justificativa, para tanto, é, de certo modo, contundente: ndo se pode tolerar a pratica de
injusticas — e toda falta de razoabilidade revela uma falta de justica — sob pretexto de que
haveria uma barreira juridica a proteger as “desrazfes” da conduta administrativa que se veste

como discricionaria.

O direito de acdo cobre a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, ou seja,
pode ser utilizado conforme as necessidades funcionais dos direitos fundamentais.
Portanto, ¢ um direito que se coloca sobre todas essas funges e, na verdade, sobre
todos os direitos fundamentais materiais (MARINONI, 2011, p. 210).

N

A clausula de acesso & justica, entdo, compreende ndo apenas a garantia de
peticionar aos 6rgéos judiciais, mas o proprio direito fundamental de acesso a justa tutela de

interesses, isto é:

[...] a designacdo acesso a justica ndo se limita apenas a mera admissao ao processo
ou a possibilidade de ingresso em juizo, mas, ao contrario, essa expressdo deve ser
interpretada extensivamente, compreendendo a no¢do ampla do acesso a ordem
juridica justa, que abrange: 1) o ingresso em juizo; Il) a observancia das garantias
compreendidas na clausula do devido processo legal; 111) a participagdo dialética na
formagdo do convencimento do juiz, que ird julgar a causa (efetividade do
contraditdrio); V) a adequada e tempestiva andlise, pelo juiz, natural e imparcial,
das questdes discutidas no processo (decisdo justa e motivada); V) a construcdo de
técnicas processuais adequadas a tutela dos direitos materiais (instrumentalidade do
processo e efetividade dos direitos) (CAMBI, 2008, p. 157).

2

O direito fundamental a inafastabilidade da jurisdigdo, assim, ganha novos
contornos a partir da constitucionalizagéo do direito processual, cujo regramento, entdo, tem
encontrado respaldo antes nos principios e regras constitucionais do que meramente na
legislacdo de processo; e este, por sua vez, passa a ser visto, numa Otica publicistica, como
meio & disposi¢do do Estado-Juiz para a realizacdo da justica, com a protecdo de valores
superiores. E a salvaguarda de tais objetos e objetivos, certamente, passa pela garantia do
devido processo legal, que deve ndo apenas ser conforme as regras, mas também justo, isto &,
“sindbnimo do direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada” (CAMBI,
2008, p. 157).



Revela-se, assim, outra vez, a ideia de forga vinculativa dos preceitos constitucionais
e, em destaque, a clausula due process of law, afinal, como defende Lucon (2008, p. 28), “em
sintese, a esséncia do devido processo legal substancial é a protecdo a toda e qualquer agéo
arbitraria e ndo razoavel”.

E, por isso, ndo se poderia consentir ao entendimento de que existiria um nucleo
intangivel na composicdo e execucdo de todo ato administrativo discricionério. Tanto ndo
mais subsiste a doutrina de separacéo absoluta e incontornavel entre os 6rgéos funcionais do
Estado quanto tampouco se poderia permitir que o “mérito” da atuago administrativa sirva de
escudo para a consolidacdo de situagdes injustas.

Ademais, para que, de outro lado, ndo se tenha uma indevida invasédo de autonomia
organica, as peculiaridades de cada caso concreto é que deverdo definir o alcance da
abrangéncia da tutela judicial sobre o comportamento do agente administrativo.

E justamente nessa esteira é que ndo se poderia vislumbrar um “ponto cego” para o
alcance da jurisdigdo que impedisse o magistrado de apreciar questdes atinentes ao que se
conveio chamar “mérito administrativo” na execucdo, particularmente, de certames e
concursos publicos — objeto do presente estudo.

Afinal de contas, mesmo que se argumente sobre o perigo dos excessos de jurisdicdo
ou quanto as possiveis falhas da prdpria cognigdo judicial, ainda assim pode-se sustentar ser
preferivel ou, melhor, mais legitimo, na vigéncia do Estado Democrético de Direito, suportar
uma falha de juizo da judicatura a deixar incolume uma incongruéncia unilateral dos 6rgédos
administrativos.

E essa € a perspectiva pela qual se busca analisar o tema presente.

O CONTROLE JURISDICIONAL SOBRE A REALIZAGAO DE EXAMES PUBLICOS

Sabe-se que ndo é estranho a atuacdo do Judiciario brasileiro examinar causas que
envolvem concursos publicos, principalmente para aferir a normalidade de andamento e o
atendimento as estipulagdes que regulam os certames. Varios sdo os exemplos que se colhem

da jurisprudéncia pétria, no sentido interventivo®, como no seguinte julgado do STJ:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. JUIZ SUBSTITUTO DA
MAGISTRATURA DO ESTADO DO CEARA. CONTROLE JUDICIAL DO ATO
ADMINISTRATIVO. LIMITACAO. OPORTUNIDADE E CONVENIENCIA.
EXIGENCIA DO ENUNCIADO DA QUESTAO NAO VALORADA NO
ESPELHO DE CORRECAO DA PROVA DE SENTENCA PENAL. AUSENCIA
DE RAZOABILIDADE. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA CONFIANCA E DA
MORALIDADE. INCLUSAO DE NOVO ITEM NO ESPELHO DE CORRECAO.
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REDISTRIBUICAO DOS PONTOS.

1. E cedico que o controle judicial do ato administrativo deve se limitar ao exame de
sua compatibilidade com as disposicOes legais e constitucionais que lhe sdo
aplicaveis, sob pena de restar configurada invasdo indevida do Poder Judiciario na
Administracdo Publica, em flagrante ofensa ao principio da separacdo dos Poderes.
2. Desborda do juizo de oportunidade e conveniéncia do ato administrativo, exercido
privativamente pelo administrador publico, a fixagdo de critérios de correcdo de
prova de concurso publico que se mostrem desarrazoados e desproporcionais, 0 que
permite ao Poder Judiciario realizar o controle do ato, para adequa-lo aos principios
gue norteiam a atividade administrativa, previstos no art. 37 da Carta Constitucional.
3. Mostra-se desarrazoado e abusivo a Administracdo exigir do candidato, em prova
de concurso publico, a apreciagdo de determinado tema para, posteriormente, sequer
leva-lo em consideracéao para a atribuicdo da nota no momento da corregéo da prova.
Tal proceder inquina o ato administrativo de irregularidade, pois atenta contra a
confiangca do candidato na administracdo, atuando sobre as expectativas legitimas
das partes e a boa-fé objetiva, em flagrante ofensa ao principio constitucional da
moralidade administrativa.

4. Recurso ordinario provido.

(RMS 27.566/CE, Rel. Min. JORGE MUSSI, Rel. p/ Acérddo Min. Laurita Vaz, T5
julgado em 17/11/2009, DJe 22/02/2010).

Como se pode perceber, entdo, se ndo se devera substituir o juizo de conveniéncia e
oportunidade em que se funda a decisdo administrativa para a instauragdo e realizacdo dos
certames publicos, ndo escapa do Poder Judiciario, todavia, o controle sobre a execucdo dos
torneios concursais, porquanto ndo se trata de invasdo de competéncia, mas apenas de
verificacdo de normalidade na conduta administrativa.

E, como objeto do estudo aqui desenvolvido, utilizaremos o0 exemplo do “Exame de
Ordem?” para tratar a questdo numa perspectiva mais proxima da realidade, de modo a facilitar
a captacdo do entendimento que aqui se ostenta. Sabe-se que o0 exame realizado pela OAB néo
é exatamente um concurso publico no estrito termo da expressdo, mas que ha recebido
equivalente tratamento juridico-administrativo na jurisprudéncia®, justamente por também

contemplar exame pUblico de conhecimento para o exercicio de profissao técnica’.

O caso do Exame de Ordem (OAB)

Suscitemos a hip6tese de que o cidaddo compareca a juizo, requerendo que o 6rgao
judicial reconhega a incorrecdo na decisdo administrativa, tomada durante a realizacdo do
Exame de Ordem, que desaguou na sua reprovagéo, por exemplo, na segunda fase do certame,
e que isso se deu a partir de uma avaliagdo juridicamente errbnea, baseada em critérios
desprovidos de razoabilidade.

Deve-se adiantar que, em tais casos, ndo se devera esperar do Judiciario o

comportamento de uma instancia recursal para a revisdo de toda e qualquer questdo elaborada
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pela entidade executora do certame. Mas isso, por si sO, ndo excluiria o poder-dever de
apreciacéo e correcdo judicial de todo e qualquer (f)ato administrativo que venha a destoar
dos postulados de razoabilidade e proporcionalidade (CUNHA, 2012, p. 628-629),
principalmente em face dos objetivos vislumbrados pela norma que impde a realizagdo do
certame publico.

A sindicabilidade de tais situacbes, aléem de impedir a inibicdo prematura da
apreciacdo judicial, ndo deve significar, de qualquer sorte, que o Poder Judiciario substitua a
Administracdo Publica na elaboracdo, execucdo e apuragdo dos exames realizados. 1sso,
porém, ndo obsta que o juiz analise a justeza da situagdo em que se encontra o cidaddo
perante a conduta estatal.

Vige, no ordenamento brasileiro, o preceito da liberdade profissional, que,
veiculando direito fundamental expresso, ndo poderia ser reduzido ou mitigado sendo pela
propria Constituicdo, cujo dispositivo dispde que “é livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificacBes profissionais que a lei estabelecer” (art. 5°,
XI).

Veé-se, entdo, que a Unica ressalva feita no texto constitucional, quanto ao direito
fundamental de liberdade, diz respeito as qualificagBes que devem ser exigidas do cidaddo
que pretende exercer livremente o oficio almejado.

Como se pode atestar, portanto, tal disposicdo constitucional veicula duas normas
relativas ao direito fundamental em questdo: 1) uma que assegura a liberdade do exercicio de
profisséo; e 2) outra que autoriza a abertura de condicionantes para 0 acesso a esta liberdade.

Trata-se, no segundo caso, de tipica norma que autoriza restricdo ao direito
fundamental veiculado na primeira hipdtese. E tal restricdo, como elencado, deve ser
instrumentalizada por lei.

De acordo com a moderna teoria — capitaneada por Robert Alexy — que analisa as
disposi¢Oes constitucionais sobre direitos fundamentais, podem elas veicular normas-
principios ou normas-regras, que se diferenciam por sua estrutura juridica: enquanto regras
estipulam condutas e preveem desfechos, com pretenséo de definitividade, principios imp&em
mandados de otimizagdo, que permitem a realizagcdo, em variados graus, da finalidade
comandada (ALEXY, 2010, p. 90-91).

E esses dois tipos de normas (principios e regras), ao tratarem de direitos
fundamentais, terdo, como se pode inferir, variadas juridicidade e concre¢éo, conforme a

estrutura de cada disposigéo.



Nesse sentido, é certo que toda norma que veicula um direito fundamental a
liberdade (de profissdo, de expresséo, de locomogéo, de pensamento etc.), sem que — como do
contrério ndo poderia — defina 0 modo de contemplé-la, consiste, entdo, de um principio
constitucional e, como tal, deve ser realizada na maxima medida possivel, conforme permitam
as circunstancias faticas e as condi¢des juridicas (ALEXY, 2010, p. 90).

Portanto, para que se defina a abrangéncia da tutela abstrata da liberdade
fundamental — que tende a ser plena, se ndo encontrar limitacdes fundamentadas — devem ser
analisados os possiveis 0bices juridicos e faticos que incidem na situagdo sob exame.

Primeiramente, cumpre observar que — como mencionado — a restri¢do juridica ao
direito fundamental j& foi prevista pela propria Constituicdo e, no caso do Exame de Ordem,
jé se encontra instrumentalizada por meio de lei.

Nesse sentido, entdo, embora vija o principio da liberdade de profisséo, a reserva de
acesso a atividade de advocacia, para cujo exercicio pressupde-se aprovacdo no Exame de
Ordem, cuja constitucionalidade o préprio Supremo Tribunal Federal ja reconheceu®, mostra-
se como adequada restri¢do juridica, imposta por lei, como previsto na propria Constituigéo.

Mas isso ndo exclui, todavia, o fato de que, inobstante a legitimidade da restrigdo
normativa (limitagdo em tese), a restricdo imposta pelas circunstancias faticas (limitacdo
concreta) pode ser considerada ilegitima.

Quer-se explicar com isso que toda norma-principio de direito fundamental,
justamente por ser-lhe insita a aplicabilidade méxima, demanda — assim entendemos - a
menor restricdo possivel, principalmente quando a limitacdo ndo for imposta diretamente pela
Constituicéo.

Assim, se o0 texto constitucional apenas autoriza o legislador ordinério a estipular
regramento para a concrecdo da ressalva “atendidas as qualificagdes profissionais...”, sem,
contudo, esclarecer os aspectos de sua formulacéo, ou seja, se a Constituigdo concede margem
discricionaria para a criacdo de restricbes legais ao direito fundamental, ndo somente a
previsdo a ser feita em lei como também sua propria execucdo deverdo ser dotadas das
maiores cautelas e aviadas com as devidas balizas constitucionais.

E, nessa direcdo, ainda que a restri¢do juridica, por um lado, se mostre compativel
com a ordem constitucional, disso ndo decorre, necessariamente, que a producao de efeitos

dessa norma restritiva serd invariavelmente legitima.
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Desse modo, entdo, a propria execugdo da norma podera, facilmente, destoar do
principio constitucional que veicula o direito fundamental protegido, principalmente quando
se afastar dos preceitos de razoabilidade e proporcionalidade.

Assim, se a tarefa do legislador, ao que parece, foi cumprida de maneira conforme a
Constituicdo — j& que o STF reconheceu a legitimidade da regra legal que prevé a aprovacéo
no Exame de Ordem como requisito para o livre exercicio da atividade advocaticia (direito
fundamental) —, 0 mesmo ndo se had de afirmar, obrigatoriamente, quanto & execugéo dessa
previsdo.

Ao Poder Judicidrio compete verificar os atos que dao concre¢do as previsdes
normativas, de modo a identificar-lhes a legitimidade e, consequentemente, a conformidade
constitucional, principalmente quando se trate de temética que envolva os direitos

fundamentais:

A Corte Constitucional alema entende que as decisGes tomadas pela Administragdo
ou pela Justica com base na lei aprovada pelo parlamento submetem-se ao controle
de proporcionalidade. Significa dizer que qualquer medida concreta que afete os
direitos fundamentais ha de mostrar-se incompativel com o principio da
proporcionalidade (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 370) [destaques
nossos]

E esse controle, como ja salientado, ndo devera ser superficial ou meramente formal,
mas substancial, é dizer, um controle suficientemente intimo ao mérito do ato normativo ou
administrativo, provendo-se, assim, a tutela efetiva do cidaddo em face dos 6rgdos do Poder
Publico, principalmente, em nome dos preceitos constitucionais de liberdade, isonomia e
dignidade humana (art. 5° c/c 1°, I1l):

Revela-se, por conseguinte, o direito de defesa contra a ma conduta da
Administracdo Publica, direito fundamental do cidaddo de ver processados diante do Poder
Judiciario os fatos que, por destoarem dos preceitos de justica e razoabilidade, Ihe hajam

provocado gravame antijuridico:

O Estado também tem o dever de tutelar jurisdicionalmente os direitos
fundamentais, inclusive suprindo eventuais omissdes de tutela normativa, além de
ter o dever de dar tutela jurisdicional a toda e qual espécie de direito — em razdo do
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva (art. 5°, XXXV, CF) (MARINONI,
2011, p. 141).

E, na hipdtese sob estudo, o cidaddo que, reprovado no Exame de Ordem por injusta
e desarrazoada decisdo do 6rgéo executor do certame, comparece em juizo terd, certamente,
direito de presenciar o devido processamento da atuagdo administrativa, que afetou

diretamente seu direito fundamental de ter acesso & liberdade de exercicio profissional.



Como ja indicado, todo e qualquer ato administrativo deve ser analisado com base no
devido processo legal, por forca do qual devem ser assegurados, diante da autoridade
judiciéria, todos os meios de oposicdo, por parte do individuo, as conclusdes e investidas da
Administracéo Publica.

Assim, compete ao juiz verificar ndo apenas o modo de atuagdo, mas se o préprio ato
praticado, em si, atende a finalidade visada pela norma que autoriza 6rgdo administrativo a
adotar os procedimentos de sua execugao.

Isso porque & discricionariedade da autoridade administrativa diante da norma (em
tese) ndo corresponde uma liberdade intocavel de atuagéo na sua concregdo, como sustenta

Celso Antonio Bandeira de Melo (2008, p. 31):

[...] pode-se dar como certo que a discricionariedade jamais poderia ser entendida
como margem de liberdade que obstasse o controlador (interno ou externo) da
legalidade do ato de verificar se a intelecgdo das palavras normativas, efetuada pelo
agente administrativo ao aplicar a lei, foi ou ndo desbordante do campo significativo
possivel daquelas palavras, considerando tal campo significativo ao lume da acepcédo
corrente que tenham em dada sociedade e de seu enfoque contextual no sistema
normativo.

E essa perspectiva é complementada, em consequéncia, pela ideia de que o Poder
Judiciario, enquanto guardido do ordenamento juridico-constitucional, estd autorizado a
esmiucar toda a atmosfera que envolve os atos administrativos, principalmente aqueles que
interferem negativamente nas pretensdes dos cidaddos, em especial quando direitos
fundamentais estdo envolvidos.

\eja-se, nesse sentido, o entendimento de Luis Roberto Barroso (2009, p. 377),

acerca da possibilidade de controle judicial sobre o mérito da atua¢do administrativa:

O conhecimento convencional em matéria de controle jurisdicional do ato
administrativo limitava a cognicdo dos juizes e tribunais aos aspectos da legalidade
do ato (competéncia, forma e finalidade), e ndo do seu no mérito (motivo e objeto),
ai incluidas a conveniéncia e oportunidade de sua pratica. Ndo se passa mais assim.
N&o apenas os principios constitucionais gerais ja mencionados, mas também os
especificos, como moralidade, eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade-
proporcionalidade, permitem o controle da discricionariedade administrativa [...].

Nota-se, entdo, ndo basta apenas que a previsdo legal para a atuagdo da
Administracdo Publica autorize sua execucdo com base em discricionariedade, mas €
incontorndvel, sim, que a propria conduta administrativa encontre limites nos preceitos
superiores do ordenamento constitucional.

O fato de que a previsdo legal do Exame de Ordem teve sua constitucionalidade
reconhecida pelo STF ndo significa, porém, que sua execucao, isto é, a realizacdo do certame

siga, inexoravelmente, a mesma sorte.



E é justamente nessa exata perspectiva que sustentamos o presente estudo, no sentido
de que seria dado ao Poder Judicirio reconhecer que a execucdo da previsdo legal possa

revelar-se ilegitima.

Aimpugnacéo judicial e o controle jurisdicional sobre o certame

Na esteira do exemplo que se vem assumindo, ao cidaddo caberd a demonstracgéo,
efetiva, de que, ndo obstante a decisdo da entidade administrativa que o tenha reprovado, seu
desempenho no exame, na verdade, atendera & finalidade maior de realizagdo do certame.

E, certamente, o argumento mais plausivel a ser utilizado — e talvez aquele que mais
provavelmente possa gerar efeitos praticos — fundar-se-a, provavelmente, na alegagéo de que
a entidade administrativa decidiu pela reprovagdo, sem, contudo, dispensar adequado
tratamento técnico as proposi¢cbes do candidato, no que concerne & disciplina juridica
veiculada nos quesitos da avaliagdo — o que, nessa linha argumentativa, viria a evidenciar
desarrazoabilidade dos critérios adotados pela banca corretora’.

Mas ndo estamos defendendo, ressalte-se, que se leve ao Judiciario toda e qualquer
discussdo sobre qual seria a “melhor interpretacdo” de quesitos postos em provas de
conhecimento juridico, sob pena de inviabilizagdo da propria realizacdo dos certames e da
atividade jurisdicional. Porém isso, por si s6, ndo impede que o 6rgdo judicante, exercendo
sua competéncia constitucional, examine o0 modo como a Administragdo Publica procedeu a
execucdo da norma que lhe caberia concretizar.

O que se sustentamos, todavia, é que, esgotada a instancia administrativa de revisdo
da corregdo, mas mantida a desaprovacdo pela banca, e se o candidato, ainda sim, entender
que o comportamento da Administragdo Publica destacou-se do pardmetro constitucional, que
ndo admite a limitacdo injusta a liberdade de profissdo, o Judiciario ndo pode furtar-se de
apreciar o pleito do cidaddo, sob pretexto de que ndo se pode adentrar o mérito da atuagéo
administrativa.

E eis uma situagdo possivel que entendemos enquadrar-se no que se esté defendendo:
quando o cidad&o, por exemplo, comparece a juizo ap6s haver consultado a opinido de um
perito — preferivelmente, mais de um, na verdade — no assunto juridico do exame, que, por sua
vez, ao avaliar a interpretacdo do candidato, haja constatado que as respostas dadas, embora
desconsideradas pela banca, estejam juridicamente corretas/adequadas. Numa situagdo como

essa, pois, ndo se poderia recusar prestacdo jurisdicional sobre o mérito da causa.

® Destaque-se que, na prética, ndo é a OAB que executa 0 Exame de Ordem, mas entidade por ela contratada,
geralmente especializada na realizacao de certames e concursos publicos.



E a mola propulsora dessa possibilidade residira, justamente, na ideia da finalidade
da previsdo normativa que autoriza a realizagdo do certame, ou seja, uma exposi¢do do mérito
administrativo, que se fara pela analise da moralidade no comportamento da Administracéo,
em face ponderagdo entre os meios e os fins envolvidos no caso (VIANA, 2011, p. 142).

Ora, se, ainda nesse exemplo, um perito independente j& houver reconhecido o acerto
na resposta do examinando em face da prova a que fora submetido, por que, simplesmente,
com base no “gabarito” decidido unilateralmente pela entidade administrativa poder-se-ia
afirmar a incapacidade profissional do candidato?

Sabe-se que ndo apenas a Administracdo Publica em si — o0s 6rgdos estatais, em
sentido estrito — deve ter seus atos balizados pelos preceitos de proporcionalidade e
razoabilidade, mas também as entidades privadas que exercam papel publico ou atuem para
sua concretizagdo estdo sujeitas ao controle jurisdicional (MENDES; COELHO; BRANCO,
2009, p. 281).

E, justamente porque atua em operagdo (exame de qualificacdo) que afeta
diretamente a liberdade de acesso & profissdo advocaticia (direito fundamental), a entidade
executora do certame da OAB deve cercar-se das maiores cautelas possiveis para ndo cometer
injusticas e acabar tolhendo, indevidamente, o direito fundamental do candidato. Todavia, se
neste quadro vier a encontrar-se o cidaddo, deve-se-lhe assegurar a adequada tutela judiciaria.

Com efeito, sendo regra a liberdade de profissdo, a clausula constitucional de
excecdo “atendidas as qualificacOes profissionais...” deve ndo apenas ser interpretada, mas
aplicada restritivamente.

Nesse sentido, entdo, a discricionariedade permitida ao executor do evento pelo
siléncio normativo — porquanto nem a Constituicio nem o proprio Estatuto da OAB
descrevem/definem o modo de operar o exame de qualificacdo — ndo significa, porém, que
haveria liberdade plena de atuagdo na elaboragdo, execucéo e apuragéo do certame por parte
da autoridade examinadora.

Quer-se dizer com isso que a margem de liberdade, “autorizada” pela norma, para
que a Administracdo realize, com discricionariedade, 0 evento previsto (exame de
conhecimento técnico) jamais podera significar, de fato, completa “liberdade” para sua
execucdo no caso concreto, porquanto é a finalidade almejada em &mbito constitucional que

deverd servir de pauta para sua atuagao:

[...] o @mbito de liberdade do administrador perante a norma ndo é o0 mesmo ambito
de liberdade que a norma lhe quer conferir perante fato. Esta-se afirmando que a
liberdade administrativa, que a discricdo administrativa, € maior na norma de
Direito, do que perante a situacdo concreta.



[...] o plexo de circunstancias faticas vai compor balizas suplementares a discri¢do
que esta tracada abstratamente na norma (que podem, até mesmo, chegar ao ponto
de suprimi-la), pois é isto que, obviamente, é pretendido pela norma atributiva de
discricdo, como condigdo de atendimento de sua finalidade (MELLO, 2008, p. 36).

Portanto, se, por um lado, a Administracdo é plenamente livre para analisar a
conveniéncia e a oportunidade de realizagdo do certame, ndo necessariamente o seria, por
outro, para delimitar a apuragdo dos resultados, caso venha a desviar-se da finalidade
normativa que induz & execugdo do exame.

Ora, se 0 Unico intuito da Constituicdo, ao fazer a ressalva da liberdade de acesso a
profissdo em face das qualificacbes exigidas em lei, ndo é outro sendo que o pretenso
advogado demonstre conhecimento juridico minimo suficiente a evidenciar sua capacidade
técnica para atuar na defesa do patrimdnio, da liberdade e, até mesmo, da vida de outros
cidaddos, diante das contendas do dia-a-dia, 0 que se espera do bacharel em Direito, portanto,
é a competéncia para saber lidar com as mindcias e nuances da prética juridica, em cada caso
concreto.

Ocorre que — aqui se encontra um problema corriqueiro na realidade social brasileira,
e justamente por isso torna-se imprescindivel o estudo do tema — a histdria do Direito deixa a
mostra que todo causa juridica, na verdade, enseja, inevitavelmente, variadas interpretacdes
e, por conseguinte, diversos entendimentos e conclusdes. E, como sabido, nem sempre se
podera afirmar que “esta” ou “aquela” serd a Unica resposta conclusiva acerca de uma dada
questdo juridica.

E, justamente por isso, inimeras disputas sdo travadas entre sujeitos que, diante de
um mesmo fato, acabam adotando perspectivas distintas e, assim, entendem diversamente
acerca de cada correspondente desfecho juridico.

N&o fosse assim, da mesma forma, ndo se veriam, em todo processo, teses
antagdnicas, embora juridicamente ldgicas, sendo defendidas com adequada técnica e
embasamento suficiente para convencer o julgador, que, todavia, deveré acolher apenas uma
delas — ou, até mesmo, uma terceira, que parta de sua opiniéo.

Nesse sentido, contudo, ndo nos parece que alguém afirmaria que dado advogado,
porque defendera tese ndo acolhida na deciséo judicial, careceria de qualificacdo técnica ou
que, por sustentar interpretacdo que diverge do posicionamento majoritariamente ostentado
pelos demais juristas, seria inepto para desempenhar atividade advocaticia.

E isso apenas deixa claro que o prdprio exercicio profissional do Direito, pautado
pela hermenéutica, passa pelo debate, pela argumentacdo e pela possibilidade de

convencimento.



E certo, para que se tenha como plausivel e acolhivel alguma tese juridica, tanto nas
digressbes académicas quanto na prética forense, basta-lhe a argumentagdo utilizada pelo
profissional seja juridicamente logica e, certamente, enseje um desfecho voltado para a
justica, diante de um caso concreto.

Do contréario fosse, estar-se-ia proclamando a completa inutilidade do estudo das
demais ciéncias correlatas a juridica, como a sociologia, a filosofia, a economia, a
antropologia, a psicologia, a politica etc., que sdo responsaveis justamente pela volatilidade
do Direito.

Aliés, os prdprios posicionamentos judiciais, como de sabenga geral, costumam
divergir e, ndo raramente, alternar-se diante de outras interpretacdes e entendimentos. Séo de
facil reconhecimento, por exemplo, as repentinas mudangas na jurisprudéncia das Cortes
Superiores brasileiras — 0 que, por sua vez, ndo significa, por exemplo, que estes ou aqueles
ministros, quando proferiam entendimento antes dominante, estivessem certos ou errados, em
cada momento hermenéutico.

O que se queremos dizer nesta explanacdo € que, se a propria pratica da ciéncia
juridica revela a inexatiddo de falar-se em entendimento “certo/errado”, ndo é sem problemas
que pode querer impor “esta” ou “aquela” interpretacdo como correta, na realizagcdo de exame
de conhecimento técnico, principalmente, consoante o exemplo que demos, no caso de
reprovacdo na segunda fase do Exame de Ordem, quando se propde ao postulante uma
situacdo hipotética a ser resolvida como caso concreto.

Parece insustentavel, alias, negar apreciacao judicial & causa, principalmente quando,
tal qual suscitamos acima, o candidato comparece a juizo munido de um laudo pericial que
atesta a assertividade de suas respostas e, consequentemente, sua aptiddo técnica.

Certamente, sentenciar que o aspirante & advocacia ndo possui conhecimento juridico
suficiente para o exercicio profissional, simplesmente porque apresentara, para a hipotese
desafiada na prova, solucdo divergente do que tencionava a banca examinadora — ndo obstante
fosse juridicamente valida — é, entendemos, comportamento, no minimo, desprovido de
razoabilidade.

Se 0 escopo para realizacdo do Exame de Ordem nada mais é sendo a averiguacgdo
das “qualificagbes profissionais” que a propria Constituicdo previu como suficiente a ensejar
o livre exercicio da carreira advocaticia, a Administracdo Publica, ao exercer o poder
discricionario, embora goze de certa “liberdade” ou “autonomia”, ndo pode desviar-se da

efetiva finalidade que se busca com sua atuagdo (CUNHA, 2012, p. 621), principalmente



quanto a finalidade especifica de atender ao resultado almejado pelo legislador, que lhe
autorizou a concretizagdo da previsao constitucional (NAKAMURA, 2012, p. 44).

Ora, a Unica atitude discricionaria que resiste a apreciagdo judicial exsurge das
situacBes em que a Administracdo cabe optar por determinado objeto, atendendo a finalidade
normativa, de acordo com a oportunidade e conveniéncia das circunstancias, desde que sua
escolha ndo se despregue das bases legais nem resulte em injusticas. N&o sendo assim, porém,
0 Judiciario ndo apenas pode como deve impor-se aos desvios dos demais 6rgdos do Poder

Publico, consoante defende Celso Antonio Bandeira de Melo (2008, p. 48):

[...] o controlador da legitimidade do ato (muito especialmente o Poder Judiciario),
para cumprir sua funcdo prdpria, ndo se podera lavar de averiguar, caso por caso, ao
lume das situagBes concretas que ensejaram o ato, se, a vista de cada uma daquelas
especificas situacfes, havia ou ndo discricionariedade e que extenséo tinha, detendo-
se apenas e tdo somente onde e quando estiver perante opgdo administrativa entre
alternativas igualmente razoaveis, por ser in concreto incognoscivel a solugdo
perfeita para o atendimento da finalidade, isto é, do interesse consagrado pela
norma.

Este é um exame de pura legitimidade e que impde a fulminagdo dos atos —
praticados embora sub color de (pretenso) exercicio de discricionariedade — sempre
que seja objetivamente demonstravel que a conduta adotada nao foi a providéncia
Otima almejada pela lei, pois, em casos que tais, ndo tera havido exercicio de
verdadeira discrigdo administrativa, mas tera ocorrido pura e simplesmente violagdo
do Direito.

Certamente, 0 escudo que se ergue sob a escusa de que os critérios de correcdo de
certames publicos seriam pontos concernentes ao mérito do ato administrativo e que, por isso,
ndo poderiam ser submetidos a apreciacéo jurisdicional ndo deve resistir, contudo, a evidéncia
de que tenha faltado razoabilidade ao comportamento da Administracdo e que, por isso, 0
Poder Judiciério ha de intervir com veeméncia, para salvaguardar o cidaddo contra qualquer
injustica (art. 5°, XXXV, CR/88).

E o que se infere, por exemplo, do entendimento de Luis Manuel Fonseca Pires

(2009, p. 239-240):

N&o defendemos, e fazemos questdo de esclarecer, que o Judiciario se torne uma
instancia de revisdo de provas de concursos publicos. Mas defendemos, isto sim, que
ndo ha sentido em acreditar que as fases dissertativa e oral representam algum
campo magico de absoluto isolamento da Administracdo e impensavel aproximagao
do controle judicial.

Retomando a situagao hipotética ja antes descrita, questiona-se, por exemplo, se seria
sensato outorgar & banca corretora a prerrogativa de rotular como inviavel ou inoperante,
irremediavelmente, determinada tese formulada pelo candidato para solucionar juridicamente
0 problema posto, enquanto, pelo contrario, outro profissional, perito na area especifica,

houver reconhecido sua adequagéo?



E esse parece ser, igualmente, o posicionamento de Germana de Oliveira Moraes

(2004, p. 179-182):

Paulatinamente, o Supremo Tribunal Federal vem identificando em varios
julgamentos relacionados a revisdo das avaliagbes de provas, sobretudo daquelas
aplicadas em processos seletivos de recrutamento de servidores publicos, vicios de
inconstitucionalidade, cuja fiscalizacdo judicial se faz sem o comprometimento do
principio da igualdade.

[..]

A insindicabilidade judicial da substancia dos critérios, em si, de corregdo dos
exames e da justeza das notas atribuidas, ndo exclui a verificacdo pelo Poder
Judiciario da observancia dos principios constitucionais da Administragdo Publica.
Além de vicios de ilegalidade, como, por exemplo, quando a questdo formulada na
prova se afasta do conte(ido das matérias relacionadas no Regulamento do Concurso,
é possivel a existéncia de vicios de inconstitucionalidade, questiondveis em Juizo,
v.g., a desatencdo ao principio da publicidade, a falta de fundamentos do ato de
correcdo; o desacato ao principio da igualdade, por causa da utilizagdo, no caso
concreto, de critérios diferenciados de correcdo para os candidatos; a pretericdo do
principio da razoabilidade, evidenciado pela desconsideracdo das respostas dos
exames que deveriam ter sido levadas em conta; ou do principio da
proporcionalidade, em virtude de atribuicdo de nota zero, quando , a evidéncia, a
resposta, de acordo com as normas pedagdgicas, seria merecedora de maior

pontuacéo.

Tome-se 0 exemplo do estudante universitario que, irresignado com a atribuicdo de
pontuacdo zero a quesito formulado em prova de Direito, sobre assunto doutrinario
controvertido, cuja resposta oferecida dissentia da opinido pessoal do professor
examinador, recorreu ao Poder Judiciario, postulando reexame do ato de correcdo de
sua prova, anexando ao pedido pareceres de especialistas na matéria a sustentar o
acerto _de sua resposta. Neste caso, comprovando-se a sustentabilidade ou
plausibilidade da solucdo dada ao problema, o examinador ndo poderéa simplesmente
desconsiderar por completo a resposta dada, sob pena de cometer grave atropelo a
logica e ao bom senso, malferindo o axioma da razoabilidade, além de ser-lhe
vedado impor o julgamento mais severo possivel, em desfavor do examinado, sob
pena de contrariar o principio da proporcionalidade.

A propésito do acerto da decisdo tecnicamente sustentavel, na Alemanha, a partir do
inicio desta década de 1990, comecou a delinear-se nova e avancada orientacdo
jurisprudencial, assegurando-se ao candidato, quando se cuida de provas relativas ao
exercicio da profissdo, o direito a uma protecdo juridica efetiva e a uma “margem de
resposta”, de modo que uma resposta sustentavel ndo deve ser avaliada como falsa.

Inaugurou-se essa tendéncia no Tribunal Constitucional alemdo em duas decisdes de
17.4.91, quando considerou que o direito de acesso a Justica ndo deve ser negado a
pretexto de ser a valorizacdo de uma prova (por exemplo, de Medicina ou de
Direito) da competéncia exclusiva da Banca Examinadora. Com fundamento no
direito constitucional da liberdade de exercicio das profissdes, ampliou o espectro de
controle jurisdicional do direito dos exames, admitindo que uma resposta sustentavel
do ponto de vista técnico ndo pode ser considerada errada pelos examinadores.

[..]

A impugnacdo judicial da correcdo dos exames é feita com o prop6sito imediato de
alterar a nota atribuida pela comissdo examinadora, € o fim remoto de obter a
aprovacdo necessaria em cursos ou em processos seletivos publicos. Pode também
produzir o efeito, tratando-se de concursos publicos, de anular alguns quesitos da
prova o ainda de contaminar todo o processo seletivo. [destaques nossos]




Como se pode perceber, portanto, ndo dificuldades em encontrar na propria doutrina
a defesa de entendimentos quanto a possibilidade de que o Poder Judiciario intervenha, ainda
que se trate de realizacdo de provas e exames publicos, diante de condutas administrativas
carentes de proporcionalidade ou razoabilidade, adotadas na execugdo da lei, porquanto,

certamente, desviam de sua finalidade.

CONCLUSAO

A vigéncia do Estado Democrético de Direito depende, inegavelmente, do respeito
aos direitos fundamentais. E, justamente por isso, ndo se pode tolerar, na atual ordem
constitucional, que conceitos juridicos ultrapassados ou incertos constituam Obice a tutela
adequada dos interesses dos cidad&os.

O dogma da separacdo de Poderes, nesse sentir, vem sendo revisitado e
reinterpretado, na perspectiva do neoconstitucionalismo, a partir do qual ndo mais se concebe
um funcionamento desconexo e abstinente dos Orgdos estatais, de modo que a fiscalizagao
externa, entre eles, passa a ser abertamente defendida. E, nesse contexto, o Judiciario tem
ganhado maior destaque no avango do controle sobre a atuagéo dos demais Poderes, em busca
da efetivagdo dos direitos fundamentais.

Como exemplo dessa mudanca, a realizacdo de certames e concursos publicos,
assim, deixa de ser vista como algo exclusivamente tutelado pela Administracdo Publica e
passa a submeter-se ao amplo controle jurisdicional.

E o que buscamos demonstrar, neste trabalho, esteve voltado para essa nova leitura
constitucional, a partir da clausula do devido processo legal, que garante a todo cidad&o o
direito de ag&o e, por conseguinte, gera o dever estatal de prestacdo adequada da jurisdicdo na
tutela dos direitos fundamentais, no sentido de que, mesmo ndo cabendo ao Poder Judiciario
substituir a Administragdo Pdblica na decisdo valorativa de quando ou em que ponto proceder
a realizagdo de certames e concursos publicos, ndo se deve obstar a apreciacdo judicial sobre
o tema, de maneira indiscriminada.

Atendo-nos a hipétese de realizacdo do Exame de Ordem, que também se revela
como certame publico administrativo, defendemos aqui a possibilidade de que o cidaddo
possa ir a juizo para desfazer eventual reprovacéo que tenha sofrido, desde que disponha de
meios adequados — como um laudo subscrito por perito técnico independente — para
convencer 0 juiz de que sua participacdo no exame atendera a finalidade constitucional que
autoriza a lei condicionar o exercicio da profissdo advocaticia ao atendimento de

qualificagbes profissionais, e demonstrando que, por outro lado, o comportamento da



Administracdo Publica, na execucdo da lei que lhe autoriza realizar o certame, desvia da
finalidade almejada na Constituicdo, que ndo se presta a barrar, desarrazoadamente, o
exercicio do direito fundamental a liberdade profissional, mas apenas assegurar que o
pretenso advogado demonstre o dominio de conhecimentos minimamente suficientes para

exercer a profisséo.
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