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ABSTRACT

The author assesses the referred topic through the study of 
relevant theoretical concepts and looks into the current case 
law scope involving the issue. 
He advocates both the intensification in legal positivation as 
to public service admission exams and the adoption of the 
suggested academic principles for jurisdictional interference in 
that field. 
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RESUMO

Analisa o tema proposto com o estudo das concepções teóri-
cas pertinentes e visualiza o atual panorama jurisprudencial da 
problemática. 
Defende o adensamento da positivação legal dos concursos pú-
blicos e a adoção dos fundamentos doutrinários aventados para 
ingerência jurisdicional na referida seara.
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1 INTRODUÇÃO

A verve deste artigo exsurge de lucubrações da doutrina 
acerca do controle judicial incidente sobre a discricionariedade 
técnica de que legitimamente goza o Poder Público quando da 
elaboração e correção de provas de concursos públicos para 
preenchimento de seu quadro de pessoal.

Atualmente, observa-se que a contextura econômica viven-
ciada no Brasil tem impulsionado a busca de milhares de pes-
soas pelo acesso ao pleno emprego por meio dos concursos 
públicos. De outra banda, não é menos verdade que o leque 
de oportunidades de acesso ao mercado de trabalho na inicia-
tiva privada tem-se afigurado algo menos atraente em razão de 
insucessos da gestão do governo brasileiro sobre a economia 
interna do País, que usualmente reverbera em sobrelevação de 
juros e exacerbação da carga tributária.

Ocorre que, inobstante serem diversas as órbitas federativas 
de que emanam os Poderes Públicos, a realidade sobredita não 
se restringe a uma dada região do território nacional ou a uma 
determinada camada social, de modo que é possível visualizar, 
nesse particular, conflitos entre administrados e Administração 
Pública em todos os níveis de governo, resultantes da comple-
xidade técnica que envolve a realização de concursos públicos. 
É, portanto, da atuação isolada e conjunta das pessoas políticas 
federativas que resulta o crescimento da busca pelos cargos e 
empregos públicos. Ao mesmo tempo, as referidas pessoas são 
as responsáveis pelo gerenciamento de tal instrumento de sele-
ção de pessoal para provimento destas carreiras.

Noutro giro do cenário jurídico-constitucional, é imperioso 
observar que a Constituição Federal outorga ao Poder Judiciário 
a missão institucional de, como pilar do regime democrático 
de Direito, zelar pelo cumprimento das leis, salvaguardando 
os direitos que delas vertem diante de ameaças ou lesões, e 
apaziguar os conflitos sociais. Com efeito, hodiernamente a le-
gislação infraconstitucional é interpretada e elaborada à luz da 
Carta Republicana, que, em seu texto magno, insculpe a busca 
do supramencionado pleno emprego como princípio normativo 
informador da própria ordem econômica (CF, art. 170, VIII).

Neste cenário se instala o entrevero doutrinário e jurispru-
dencial acerca da possibilidade e dimensão do controle judicial 
da discricionariedade técnica da Administração Pública nos tes-
tes do aludido processo seletivo. Os defensores da tese favo-
rável acentuam a necessidade de vinculação do Poder Público 
nesse sentido para o próprio aprimoramento da máquina ad-
ministrativa, vez que, ao se permitirem abusos nos concursos 
públicos, além de se chancelar lesão aos direitos do candidato e 
violação aos princípios da igualdade e da competitividade, não 
se consegue sequer visualizar a extensão dos efeitos deletérios 
decorrentes da referida mácula para o próprio Estado.

Por outro lado, os opositores da ideia sustentam não ha-

ver, em grande parte das demandas, possibilidade de tutela 
jurisdicional dos interesses dos candidatos aos concursos 
públicos, não sendo tal resguardo consentâneo com o papel 
do Poder Judiciário pelo fato de que a discricionariedade téc-
nica está albergada na órbita de liberdade da Administração 
Pública, só cabendo a esta gerir aspectos técnicos do provi-
mento dos cargos e empregos de sua estrutura funcional. 
Portanto, os filiados dessa corrente consideram tal controle 
do Judiciário no mais das vezes uma imiscuição inaceitável 
no alvedrio administrativo.

Depreende-se a importância do tema tratado dada a sua 
atualidade, sua relevante conjuntura jurisprudencial e a atenção 
que tem ganhado da doutrina especializada, justamente por se 
traduzir numa das muitas tentativas de concatenação entre a 
aparente insindicabilidade do denominado mérito administrati-
vo, verificado na margem de discricionariedade de que dispõe 
a Administração Pública ao atuar sob determinados domínios 
– e nestes se inclui o dos concursos públicos – e a inafastável 
atuação do Poder Judiciário diante de violações dos interesses 
protegidos pelo ordenamento jurídico.

Para efeito, portanto, da análise desta faceta do controle 
jurisdicional, suas implicações práticas para os direitos dos ju-
risdicionados, bem como seus efeitos quanto às atividades ad-
ministrativas permeadas de liberdade decisória no âmbito dos 
concursos públicos, nomeadamente a elaboração e correção 
dos diversos tipos de provas, é imprescindível que se efetue 
um breve estudo dos institutos jurídicos correlatos à presente 
problemática.

Destarte, as premissas necessárias à abordagem da matéria 
foram alinhavadas mediante pesquisa norteada pelo método 
lógico-dedutivo, com objetivo de tecer considerações atinentes 
aos institutos jurídicos do concurso público, da discricionarieda-
de administrativa, do controle judicial da Administração Pública 
e, principalmente, deste controle sobre a discricionariedade téc-
nica nas provas de concursos públicos.

Nessa esteira, partindo da primígena necessidade do Estado 
de se aparelhar com agentes físicos, buscamos no tópico 2 apre-
sentar o instituto jurídico do concurso público, sua conceituação 
moderna, origem e evolução histórica no Brasil. Ao final do tó-
pico, procedemos a uma breve análise da regência jurídica do 
indigitado processo seletivo.

O tópico 3 cuida, na sequência, da discricionarieda-
de da Administração Pública, sua conceituação e nuances. 
Abordamos, mais, as discussões travadas pelos estudiosos do 
Direito Administrativo a respeito da discricionariedade técnica 
da Administração Pública e a superação da dicotomia atos vin-
culados x atos discricionários. Por fim, examinamos a perspec-
tiva teórica proposta por Gustavo Binenbojm no que se refere 
à modelação de um novo paradigma de controle judicial da 
Administração Pública.

O tópico 4 trata do controle judicial da Administração 
Pública, perfazendo uma breve análise da atuação controla-
dora do Poder Judiciário no Estado brasileiro, e se detém em 
minúcias sobre o desenlace da questão axial deste artigo, que 
consiste no alcance e nos efeitos da ingerência judiciária na 
discricionariedade técnica nas provas de concursos públicos. 
Nesta senda, é feita uma abordagem das compreensões da 
doutrina quanto ao aludido controle em face da correção das 

[...] a Constituição Federal outorga ao Poder 
Judiciário a missão institucional de, como pilar do 

regime democrático de Direito, zelar pelo 
cumprimento das leis, salvaguardando os direitos 
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provas objetivas, discursivas e orais. 
Concomitantemente, é traçado um 
panorama jurisprudencial que indica 
como os tribunais pátrios têm enfrenta-
do o mérito das lides que versam sobre 
o tema em pauta.

2 O CONCURSO PÚBLICO

2.1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS

O incipiente bosquejar da figura do 
Estado, antes mesmo do paradigma de 
ente estatal idealizado por Hobbes em 
sua obra Leviatã ou a Matéria, Forma e 
Poder de um Estado Eclesiástico e Civil 
(1651), o concebeu como uma entidade 
protetora e controladora de todo o corpo 
coletivo, pelo que a escolha dos mem-
bros do grupo social a serem investidos 
nas atribuições outorgadas ao Estado era 
questão relevante para todos, pois a ma-
nutenção de sua segurança dependia da 
capacidade e presteza daqueles que, em 
seu nome, exerceriam o poder.

Diante deste aspecto axial na institui-
ção e manutenção do Estado, surgiram, 
ao longo da história, diversos métodos 
de seleção de pessoas aptas a exercer 
as funções inerentes ao múnus público. 
Não obstante, por não consistir o esco-
po deste trabalho a dissecação da vasta 
gama de métodos de seleção de indi-
víduos – cujo estudo foi introduzido na 
doutrina nacional sobretudo por Cretella 
Júnior (2002, p. 352-358, apud MAIA; 
QUEIROZ, 2007, p. 2-6) –, insta reportar-
mo-nos à técnica do concurso público.

À vista, pois, de suas particularidades, 
a referida técnica é a que melhor contem-
pla o interesse público e em razão disto 
tem se generalizado como processo de 
angariação de servidores públicos ao 
Estado. É que tal instrumento viabiliza a 
contratação, de maneira impessoal e sem 
favoritismo, ou intuito meramente lucrati-
vo, dos indivíduos mais capacitados para o 
exercício dos misteres estatais. O concurso 
público é o único método seletivo que se 
coaduna com critérios de jaez científico, 
ao passo que é o menos sujeito aos incon-
venientes que maculam os demais, como, 
por exemplo, a aleatoriedade do sorteio, 
a comercialidade da compra e venda e 
do arrendamento de cargos públicos e 
a discricionariedade da livre nomeação. 
Entretanto, mesmo o concurso público é 
passível de vícios, de modo que sua pro-
filaxia é a irrestrita obediência aos ditames 
jurídicos que o regulam.

2.2 NATUREZA JURÍDICA, CONCEITO, 

ORIGEM E EVOLUÇÃO HISTÓRICA NO BRASIL

Antes de lograrmos definir o con-
ceito de concurso público, insta anotar 
o dissenso doutrinário acerca da natu-
reza do referido instituto. Os estudiosos 
do tema divergem, neste aspecto, se o 
concurso público constitui-se como 
processo ou procedimento administra-
tivo. A corrente majoritária concebe tal 
instrumento de seleção de novos servi-
dores públicos como processo adminis-
trativo, partindo da correta premissa de 
que o concurso público não se perfaz 
por um único ato administrativo, con-
sistindo, antes, num encadeamento 
destes atos que não se confunde com a 
acepção de procedimento.

Nesta toada, Rita Tourinho (2008,  
p. 13) sustém que a confusão não ocor-
re porque o termo “processo” designa a 
existência de relação jurídico-administra-
tiva lastreada na conexão entre dois ou 
mais sujeitos (públicos e privados), ao 
passo que o termo “procedimento” se 
reporta unicamente às sequências de 
atos contidas no processo.

Dessarte, consideramos que o con-
curso público é um processo adminis-
trativo destinado a aquilatar as capaci-
dades dos indivíduos interessados em 
ocupar cargos na estrutura funcional da 
Administração Pública, que, por impos-
tergável necessidade de aparelhar seu 
quadro de pessoal, seleciona os candida-
tos que demonstrarem maiores aptidões 
ao exercício do ofício estatal por meio do 
aludido crivo seletivo. Trate-se, pois, de 
técnica democrática de perfil moralizador 
colocada à disposição do Poder Público 
para conferir maior eficiência e impes
soalidade à sua própria atuação. 

A feição moderna do concurso pú-
blico é oriunda da França de Napoleão 
(século XVIII), mas seus traços primíge-
nos (o recrutamento objetivo e meritó-
rio de servidores públicos) remontam à 
China da dinastia Tang (anos 818-907 
d. C.), tendo o Estado chinês vivenciado 
o período conhecido como a “idade de 
ouro”, nos séculos X a XIII, graças à efi-

ciência do concurso, conforme historiam 
Motta e Silveira (2009, p. 306).

Todavia, o comentado instituto 
só veio ser acolhido no seio de nos-
sa ordem jurídica com o advento da 
Constituição de 1934, que o aludia em 
seu art. 170, 2º, nos termos seguintes: 
art. 170 – O Poder Legislativo votará 
o Estatuto dos Funcionários Públicos, 
obedecendo às seguintes normas, 
desde já em vigor: [...] 2º) a primei-
ra investidura nos postos de carreira 
das repartições administrativas, e nos 
demais que a lei determinar, efetuar-
-se-á depois de exame de sanidade e 
concurso de provas ou títulos.

Antes disso, nas Cartas de 1824 e 
1891, o assunto referente ao acesso 

ao serviço público não era disciplina-
do por uma obrigatoriedade de pro-
cesso seletivo prévio, embora já se 
mencionasse uma seleção com base 
nas qualidades individuais dos inte-
ressados em servir à sociedade. Já os 
Textos Magnos de 1937 e 1946 trou-
xeram poucas mudanças ao cenário 
constitucional de 1934, acrescentando 
apenas a possibilidade de exame de tí-
tulos (como alternativa à realização de 
provas) e a necessidade de inspeção 
de saúde, respectivamente.

Com o advento da Constituição de 
1967, consagrou-se, enfim, a expres-
são “concurso público”, como desig-
nação do processo seletivo em que a 
aprovação era requisito essencial para 
nomeação a cargo público, só poden-
do tal seleção realizar-se por meio de 
exames de provas ou de provas e tí-
tulos, ficando afastada a possibilidade 
de recrutamento apenas com base em 
títulos (art. 95, § 1º). Neste particular, 
a EC/69 introduziu infeliz possibilida-
de de exceções à exigência de concur-
so público a serem delineadas ao cri-
tério da legislação infraconstitucional, 
além de ter limitado a obrigatoriedade 
do processo seletivo à primeira inves-
tidura tão somente (art. 97, § 1º).

Por fim, em boa hora o Poder 
Constituinte originário se manifestou 

O concurso público é o único método seletivo que se coaduna 
com critérios de jaez científico, ao passo que é o menos 
sujeito aos inconvenientes que maculam os demais, como, por 
exemplo, a aleatoriedade do sorteio [...]
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nos idos de 1988, disciplinando a matéria em pauta de 
modo a conferir-lhe a devida qualidade isonômica e mo-
ral e contemplar relevantes aspectos inerentes ao concurso 
público, como a natureza e a complexidade do cargo ou 
emprego objeto do certame. Nesta senda, é importante des-
tacar que a forma republicana de governo adotada no Brasil 
possibilita a todos os cidadãos brasileiros a participação na 
Administração Pública, visto que todo o poder emana do 
povo, cabendo-lhe seu exercício precipuamente mediante 
mandato eletivo ou ocupação de cargo público (art. 1º, pa-
rágrafo único, CF/88).

Todavia, Francisco Rocha (2006, p. 51) sinaliza que o direito 
de acesso aos cargos e empregos públicos – reconhecido in-
clusive na Declaração Universal dos Direitos Humanos, art. 21º, 
2 – não pode ser exercitado por todos os seus titulares, vez que 
são uma miríade de pessoas diante de poucos postos oficiais 
a serem preenchidos, sendo necessária, portanto, a observân-
cia do princípio da igualdade de oportunidades, uma vez que 
a situação é de disputa de determinado benefício entre vários 
concorrentes, mas nem todos o alcançarão em razão do limite 
quantitativo de vagas. 

2.3 A REGÊNCIA JURÍDICA DO CONCURSO PÚBLICO 

No Brasil, o instituto do concurso público sempre foi preco-
nizado diretamente pelas diversas Cartas Magnas, sendo regido, 
em nível infraconstitucional, por uma minguada dogmática. 
Estando a Administração obrigada a deflagrar tal processo ad-
ministrativo para se prover de recursos humanos, depreende-
-se que uma parte do sistema jurídico-administrativo cuida de 
disciplinar tal atuação do administrador público. 

Conforme lição de Diogenes Gasparini (2005, p. 21), essa 
obrigatoriedade ou exigência da realização de concurso públi-
co verte de três fundamentos: principiológico, constitucional 
e legal. O primeiro,  preponderante em relação aos outros, 
reporta-se aos postulados da igualdade, consagrada no regi-
me democrático de governo, e da moralidade, que norteia a 
Administração Pública. O estrado constitucional, por sua vez, é 
consectário do precitado art. 37, II, da Constituição de 1988. Por 
último, o suporte legal é alinhavado pela legislação de cada ente 
federativo, competindo a cada qual a normatização da matéria, 
sendo exemplo disso a Lei n. 8.112/901, editada pela União no 
uso de sua competência nesse sentido.

Desse cenário deflui a crítica que Maia e Queiroz (2007,  
p. 12-13) fazem em relação à carência de uma minudente po-
sitivação legal do instituto, pois o casuísmo da jurisprudência e 
a dificuldade de efetivo acesso ao Poder Judiciário demandam 
tal positivação para efeito de eliminação do arbítrio das ban-
cas examinadoras, dado que a omissão estatal neste particular 
acaba por ensejar uma “delegação normativa” aos editais dos 

certames e acarreta, de conseguinte, transtornos de todas as 
ordens para os administrados. 

Assim, a regência jurídica do concurso público é verificada, 
em seus pormenores, no edital que regulamenta cada certame. 
Este instrumento costuma ser designado como “a lei do concurso 
público”, porquanto consubstancia ato administrativo convocató-
rio que visa divulgar à sociedade a existência de vagas no serviço 
público a serem preenchidas de acordo com suas disposições. 
Motta e Silveira (2009, p. 308) lecionam, neste passo, que a ma-
triz principiológica das licitações muito informa a realização de 
concursos públicos, de modo que um dos princípios que regem 
ambos os institutos e os processos administrativos concorrenciais 
em geral é o da vinculação ao instrumento convocatório.

Tal instrumento deve ser confeccionado em conformidade 
com a lei, sendo certo que não é dado à Administração estabele-
cer exigências ao arrepio da legislação, em virtude da lógica da su-
bordinação à lei, que rege sua atuação. Não obstante, se observa 
na legislação brasileira uma escassez de disposições minudentes 
acerca do instrumento editalício, o que favorece uma abertura 
discricionária que pode consistir numa brecha para abusos por 
parte do administrador, conforme já explanado alhures. 

3 A DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA

A partir da abordagem do conceito de discricionariedade, 
concernente à atuação da Administração Pública, é possível to-
mar conhecimento das diferentes nuances de manifestação da 
discrição administrativa. 

Quanto à essência de sua definição, a doutrina é unísso-
na ao dizer que a discricionariedade da Administração Pública 
consiste num âmbito de liberdade de atuação conferido pela 
lei ao agente público. Celso Antônio Bandeira de Mello (2012a, 
p. 980-981), em escólio lapidar, expõe concepção mais por-
menorizada acerca do instituto em tela ao dizer que discri-
cionariedade é a margem de “liberdade” que remanesça ao 
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de 
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos, 
cabíveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever 
de adotar a solução mais adequada à satisfação da finalidade 
legal, quando, por força da fluidez das expressões da lei ou da 
liberdade conferida no mandamento, dela não se possa extrair 
objetivamente uma solução unívoca para a situação vertente.

Como é cediço, o Estado é submetido ao axioma jurídico-
-administrativo da subordinação à lei, mas o legislador não é 
capaz de disciplinar, rigorosamente, todas as condutas de todos 
os agentes públicos que compõem a máquina administrati-
va, pelo que se limita a consignar, no ordenamento jurídico, 
uma série de regramentos de restrição ao alvedrio dos agentes 
em medida quase igual à que lhes confere liberdade de ação 
(CARVALHO FILHO, 2012, p. 49).

Disto deflui o chamado “mérito administrativo”, que se 
traduz na junção da conveniência e da oportunidade, sendo 
estas prismas pelos quais o administrador pondera e direciona 
sua atuação para o atendimento do interesse público. Noutras 
palavras, o gestor da coisa pública deve orientar sua conduta, 
quando dispuser desta faculdade de valorá-la, de acordo com 
as circunstâncias fático-jurídicas que se lhe apresentam (conve-
niência) no momento adequado (oportunidade), com o fito de 
melhor satisfazer o interesse dos administrados.

Com o advento da Constituição de 1967, 
consagrou-se, enfim, a expressão “concurso 

público”, como designação do processo seletivo 
em que a aprovação era requisito essencial 

para nomeação a cargo público [...]
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Também há discrição quando a lei, 
em que pese delimite objetivamente toda 
a situação de fato elencada, outorga, no 
comando da norma, uma margem de 
liberdade ao administrador. Esta esfera 
de livre-agir pode repercutir em distintas 
possibilidades de condutas discricionais 
ao agente, como a opção de praticar ou 
não praticar o ato, de ponderar acerca do 
momento adequado para a sua prática, 
de decidir sobre a forma pela qual ele se 
exteriorizará e, por fim, de guiar-se por 
uma dentre duas ou mais providências 
passíveis de constituir o conteúdo do ato.

Assim, a discricionariedade consiste 
na liberdade de ação conferida pela lei à 
Administração Pública, que ajuíza sobre os 
critérios de conveniência e oportunidade 
para abalizar sua atuação em prol do inte-
resse público nas situações concretas, sen-
do que jamais estes critérios se coadunam 
com condutas que ultrapassem os limites 
legais. De se destacar também que, den-
tro dos limites da lei, a conduta do agente 
no exercício da discricionariedade afigura-
-se inteiramente legítima. No entanto, 
quando este atua fora da fronteira legal 
ou mesmo em ofensa direta à lei, tem-se 
uma arbitrariedade, vez que não há dis-
cricionariedade contra legem (CARVALHO 
FILHO, 2012, p. 51).

3.1 A DISCRICIONARIEDADE TÉCNICA 

O estudo da discricionariedade 
técnica é empreendido pela doutrina 
estrangeira desde o século XIX, tendo 
tal expressão sido cunhada pelo jurista 
Bernatzik em 1864. 

António Francisco de Sousa (1994,  
p. 105-106, apud DI PIETRO, 2007) escla-
rece-nos o intento que o referido autor 
da Escola de Viena teve ao desenvolver o 
termo: [por meio da conceituação da dis-
cricionariedade técnica, Bernatzik buscou] 
englobar todo aquele tipo de decisões 
que, não sendo discricionárias, deveriam 
contudo ser, pela sua alta complexidade 
técnica (“elevada complexidade das pre-
missas factuais”), retiradas do controlo 
jurisdicional, porque, como ele dizia, de 
administração percebem os administra-
dores, e só eles, pela sua formação técni-
ca. Acresceria que, pela sua experiência e 
contacto direto com a realidade do dia-a-
-dia, estariam os administradores em me-
lhores condições para reagir, eficazmente 
e com oportunidade, às circunstâncias 
mais variadas com que se defrontavam. 

Por isso, não poderiam os juízes, com 
outra função, outra preparação e dis-
tanciados da vida administrativa, fazer 
substituir sua opinião, tardiamente, à da 
autoridade administrativa.

Depreende-se, pois, que a lição 
teve seu nascedouro circunstanciado 
pela proposta de repelir o controle do 
Estado-juiz incidente sobre a seara de 
atuação técnica do Estado-administrador. 
Todavia, os autores italianos tem evoluí-
do a compreensão desta discrição espe-
cializada e hoje admitem algum controle 
judicial dela. 

Com efeito, José Antonio Pancotti 
escorça o pensamento hodierno da re-
portada ala de juristas ao expender que, 
para o Conselho de Estado italiano, as 
discricionariedades técnica e administrativa 
diferenciam-se tão somente em aspecto 
quantitativo, pois o legislador, com respeito 
à primeira, confere à Administração Pública 
um guia especial para aferir a ocorrência 
das hipóteses descritas na norma, de modo 
que apenas por esta diretriz específica é 
que o controle judicial pode ser efetuado 
(PANCOTTI, 2008, p. 124-125).

Mas veja-se que isso sucede quando 
há um repertório de balizas normativas 
que guiarão o Estado ante questões téc-
nicas e quando estas consistem na mera 
verificação, pelo agente público, da exis-
tência do suporte fático que permite a 
incidência da norma. Situação diversa – e 
mais polêmica – é a dos juízos técnicos 
externados pela autoridade administrativa, 
ou seja, a valoração especializada para fins 
decisórios que a Administração Pública faz 
em relação a fatos complexos. Aqui é que 
se vislumbra a escassez de uma dogmáti-
ca mais minuciosa, dado que estes fatos, 
por guardarem estreita relação com as 
noções e métodos das diversas ciências e 
artes, geralmente são muito dinâmicos, o 
que acaba por dificultar sua inclusão no 
sistema jurídico e, por consequência, seu 
controle pelos órgãos judicantes. 

Assim, a solução encontrada foi, de 
acordo com Pancotti, o reforço do con-
trole judicial do aspecto legal destas va-
lorações técnicas, isto é, a apuração, pelo 

Estado-juiz, da correção do procedimen-
to cognoscitivo que ensejou tal ou qual 
valoração administrativa. A ideia é tam-
bém de perscrutar se a Administração 
Pública atua neste campo observando as 
garantias procedimentais e organizativas 
e se seus órgãos possuem características 
adequadas aos objetos das decisões téc-
nicas que proferem (loc. cit.).

Destarte, há dois enfoques possíveis 
acerca do presente tema. Pode-se exa-
minar a discricionariedade técnica sob 
a ótica da complexidade dos fatos em si 
– cuja técnica correspondente de certo 

modo vincula o agente público e apre-
senta aspecto discricional por não poder 
ser, de modo geral, revista judicialmente 
(AMARAL, 2009, p. 1-2) – e sob a ótica do 
próprio Estado-administrador – que atua 
em diversos setores que exigem utilização 
de alguma técnica e que supre eventuais 
imprecisões linguísticas do texto da norma 
por meio de uma intelecção interpretativa 
que contempla tópicos técnicos.

A melhor doutrina leciona, porém, 
que o escorreito desígnio da expressão 
“discricionariedade técnica” indica situa-
ções em que, apesar de o ato a ser prati-
cado depender de uma averiguação téc-
nica prévia, a lei faculta à Administração 
a possibilidade de valorar o fato nela pre-
visto no que concerne à sua importância 
ou gravidade, de modo a se verificar ou 
não o cabimento e necessidade de uma 
só conduta (MELLO, 2012a, p. 437-438). 

Assinala, mais, que, em tais casos, 
pelo fato de a lei conferir ao administra-
dor a ensancha de efetuar alguma con-
temporização – que, evidentemente, não 
malfere o interesse público –, é que se 
pode falar numa discricionariedade mes-
clada com aspectos técnicos, vez que a 
essência da discricionariedade é essa ou-
torga da liberdade de agir ao agente para 
que melhor realize o interesse público no 
caso concreto (loc. cit.).

Exemplo claro disso se extrai do artigo 
de Andreas Krell acerca da concretização 
do dano ambiental, em que é abordada 
a questão da interpretação da lei e o exer-
cício de discricionariedade. Como já dito 

[...] se observa na legislação brasileira uma escassez de 
disposições minudentes acerca do instrumento editalício, o 
que favorece uma abertura discricionária que pode consistir 
numa brecha para abusos por parte do administrador [...]
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anteriormente, o texto legal muitas vezes encerra conceitos jurídi-
cos indeterminados, ou seja, expressões linguísticas suscetíveis de 
interpretações bastante variadas. O exercício da discricionariedade 
administrativa engloba, dessarte, juízos de conveniência no que 
se refere à interpretação destes conceitos fluidos.

Assim, o Poder Executivo, em sua função de aplicar a lei e 
conceder autorização para realização de uma obra ou empreen-
dimento que degrade o meio ambiente, realiza uma ponderação 
entre os impactos nocivos ao meio natural e os proveitos que re-
sultarão da atividade poluidora, o que significa exercício de discri-
cionariedade. Entretanto, a lei exige a elaboração de um Relatório 
de Impacto Ambiental (Rima) para que se possa licenciar deter-
minados projetos e atividades, ao que Krell considera tal avaliação 
um processo complexo de valoração, por sopesar, tecnicamente, 
os potenciais efeitos negativos em relação direta com efeitos posi-
tivos do projeto ou da atividade (KRELL, 1998, p. 31).

Visualiza-se, portanto, que a controvérsia gira em torno das 
premissas conceituais de que se valem os doutrinadores para 
alcançar os variados sentidos semânticos da discricionariedade 
técnica e, a partir daí, ponderar a respeito da possibilidade de 
controle judicial dos atos administrativos que se relacionam em 
alguma medida com a mesma.

3.2 O CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA

Com o surgimento do Estado Liberal, medrou-se a especia-
lização das funções estatais, conceituada como a segmentação 
da soberania em poderes que são outorgados a órgãos distintos 
da estrutura do mesmo. Mas quadra anotar que a função esta-
tal administrativa precedeu as funções legislativa e jurisdicional 
quando da incipiente organização político-administrativa dos 
povos, o que ocasionou reveses entre o Estado e os governados. 

Ao se consolidar institucionalmente, o Estado, tido como en-
tidade imbricada à ideia de poder, passou a ser utilizado como 
instrumento de opressão por aquele que concentrava seu ima-
nente poder, o denominado “monarca absoluto”, figura muitas 
vezes revestida de nuances teológicas para efeito de afirmação 
de sua legitimidade e plena liberdade de governo dos povos.

No entanto, cabe rememorar que a experiência humana 
demonstrou que esta concentração do poder é perniciosa para 
a segurança dos indivíduos, haja vista que se funda na vonta-
de potestativa do soberano, cujas consequências sujeitavam os 
súditos a uma intolerável série de vicissitudes decorrentes das 
paixões humanas. Destarte, o meio mais eficaz de se evitar o ar-
bítrio do rei foi a fragmentação de seu poder, técnica a respeito 
da qual Manoel Gonçalves Ferreira Filho (1994, p. 177, apud 
PANCOTTI, 2008, p. 35-36) expõe oportunas ponderações: [o 
princípio da separação dos Poderes do Estado] não é invenção 
genial de um homem inspirado, mas sim é o resultado da evo-
lução constitucional inglesa, a qual consagrou o Bill of Rights 

de 1689. [...] De fato, a “gloriosa revolução” pôs no mesmo 
pé a autoridade real e a autoridade do parlamento, forçando 
um compromisso que foi a divisão do poder, reservando-se 
ao monarca certas funções, ao parlamento outro e reconhe-
cendo-se a independência dos juízes. [...] [Tal princípio] foi te-
orizado por Locke, no “Segundo tratamento do governo civil”, 
que o justificou a partir da hipótese do estado de natureza. [...] 
Ganhou ele, porém, repercussão estrondosa com a obra de 
Montesquieu, “O Espírito das Leis”, que o transformou numa 
das mais célebres doutrinas políticas de todos os tempos.

Isso posto, é preciso ter presente que da divisão da so-
berania nos segmentos estruturais denominados “poderes” 
resultam os deveres de controle e fiscalização destes entre si. 
Todavia, com a derrocada do Estado Absolutista e com o ad-
vento do Estado Liberal, Agapito Machado Júnior (2008, p. 52) 
historia que o Poder Judiciário era tido como um mero executor 
mecânico da vontade da lei, sendo reputado o mais fraco dentre 
os poderes do Estado durante esse período. Não obstante, é im-
portante registrar que o Estado Liberal se amoldava nas feições 
de um Estado subjugado por regras jurídicas, correspondendo 
assim à noção de Estado de Direito. 

No Brasil, com o advento da Constituição Federal de 1988, 
o papel do Poder Judiciário ganhou destaque, mormente em ra-
zão da consagração dos direitos fundamentais no Texto Magno 
como limites à atuação estatal, pelo que ficou a cargo do Estado-
juiz a incumbência de guarnecer este catálogo de direitos e zelar 
pelo dever de respeito do Estado com relação aos mesmos.

Destarte, cabe ao Poder Judiciário controlar os atos da 
Administração sempre que eivados de ilegalidade formal ou 
material. Entretanto, o foco de renhidas discussões na doutri-
na é, como já vimos, o limite do controle judicial dos atos da 
Administração, vez que também é norma jurídica fundamental 
contida em nossa ordem constitucional a que dita a separação 
dos Poderes da República (art. 2º, CF/88). Contudo, se não che-
ga a haver substituição do administrador pelo juiz, não há de se 
falar em violação do princípio da separação dos poderes quanto 
ao controle jurisdicional da atuação administrativa discricionária.

De maneira geral, tem quedado prevalente a ampliação 
deste controle sobre os atos exercidos no poder discricionário, 
valendo repisar, finalmente, que este espaço interventivo, antes 
restrito às fronteiras da legitimidade e legalidade, atualmente 
comporta a sindicabilidade dos juízos de conveniência e opor-
tunidade. É o contexto que Cândido Dinamarco denomina de 
“universalização da jurisdição” (DINAMARCO, 2000, p. 839, 
apud PANCOTTI, 2008, p. 135).

De sua vez, Gustavo Binenbojm (2006, p. 199) assinala 
que a discussão acerca da possibilidade de controle pelo Poder 
Judiciário em face dos atos discricionários (técnicos ou não) 
está ultrapassada, sendo o foco do debate atualmente os limites 
(intensidade) e parâmetros (critérios) que norteiam esse con-
trole. Com efeito, destaca que a refutação da possibilidade de 
introdução do Poder Judiciário no mérito das decisões adminis-
trativas acaba subtraindo de sua apreciação judicial diversas si-
tuações em que esta seria não apenas cabível, mas necessária e 
desejada (KRELL, 2004, p. 25, apud BINENBOJM, 2006, p. 199).

Nesta senda, Binenbojm (2006, p. 205) desenvolve a teoria 
da vinculação direta dos atos administrativos aos princípios 
(de jaez constitucional ou legal) como a técnica eficaz de con-

No Brasil, com o advento da Constituição 
Federal de 1988, o papel do Poder Judiciário 

ganhou destaque, mormente em razão da 
consagração dos direitos fundamentais no Texto 

Magno como limites à atuação estatal [...]
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trole judicial da livre-atuação aprecia-
tiva e decisória do agente público, por 
entender que os atos vinculados estão 
amarrados à letra da lei e os discricioná-
rios jungidos diretamente aos princípios. 
Assim, propõe o desenvolvimento de 
uma técnica de controle judicial dos atos 
administrativos em geral fundada em cri-
térios materiais (que dizem respeito ao 
conteúdo do ato), procedimentais (rela-
cionados com o método de produção do 
ato) e funcionais (relativos à função es-
pecífica desempenhada pela autoridade 
que praticou o ato, isto é, função técnica, 
política ou jurídica).

De mais a mais, o autor reporta que a 
densidade do controle não corresponde 
nem se reporta a uma lógica estritamen-
te normativa, não se atendo exclusiva-
mente à análise da dicção legal referente 
ao caso, pois deve irradiar-se, outrossim, 
sobre os procedimentos adotados pelo 
agente público e sobre as competências 
e responsabilidades dos órgãos decisó-
rios. Tal requer, contudo, que se repense 
o conteúdo do princípio da separação 
de poderes e a necessidade de controle, 
fiscalização e coordenação mútuos entre 
os órgãos do Estado (KRELL, 2004, p. 45, 
apud BINENBOJM, 2006, p. 224).

A despeito de a atuação do Estado-
administrador ser, e precisar ser, mais di-
nâmica e versátil do que a do Estado-juiz, 
que se encontra enclausurado no cárcere 
das leis e da Constituição, cuja evolução 
é lenta e gradual, Binenbojm assevera 
que não se pode admitir a adoção de 
um código binário estanque (do tipo 
ato vinculado versus ato discricionário) 
a presidir a controlabilidade judicial dos 
atos administrativos, porquanto predefi-
nições estáticas neste bordo possibilitam 
que o agente público cometa abusos e 
se esquive da necessária correção pelo 
magistrado (BINENBOJM, 2006, p. 225).

A tese defendida pelo autor parte, 
pois, de uma sistemática classificação 
dos atos administrativos conforme o 
seu grau de vinculação à juridicidade – 
a saber, atos administrativos vinculados 
por regras (alto grau de vinculação), por 
conceitos jurídicos indeterminados (grau 
intermediário de vinculação) e por prin-
cípios (baixo grau de vinculação) – para 
delinear uma variada gama de intensida-
des do controle judicial cujo fulcro não 
consiste somente nas regras e princípios 
do ordenamento jurídico, porque con-

templa também os parâmetros relativos 
à restrição dos direitos fundamentais en-
volvidos e aos graus de objetividade ex-
traível dos relatos normativos incidentes, 
de tecnicidade e politicidade da matéria 
e, por fim, de efetiva participação social 
no processo de deliberação e decisão 
da Administração Pública (BINENBOJM, 
2006, p. 226-238).

4 O CONTROLE JUDICIAL DA 

DISCRICIONARIEDADE TÉCNICA NAS 

PROVAS DE CONCURSOS PÚBLICOS

4.1 O CONTROLE DA CORREÇÃO DAS 

PROVAS

Os questionamentos judiciais das 
correções de provas de concursos pú-
blicos dão azo, atualmente, a debates 
doutrinários que estão longe de cessar. 
A conjuntura jurisprudencial, todavia, 
ainda demonstra uma preponderante 
tendência dos julgadores brasileiros de 
se inclinar a favor da tese clássica da 
sindicabilidade limitada do mérito dos 
atos administrativos discricionários, ou 
seja, restrita aos aspectos de legalidade 
de tais atos. A reforçar este panorama, 
visualiza-se que muitos tribunais ainda 
compreendem a discricionariedade téc-
nica como espécie da discricionariedade 
administrativa e, bem assim, no molde 
em que proposta por Bernatzik: um cam-
po de atuação da administração pública 
imune ao controle judicial em mercê da 
alta especialidade das premissas fáticas 
que lhe impulsionam e que não se en-
contram regradas pelo Direito.

Problema correlato diz respeito à 
própria elaboração dos quesitos das 
provas, cuja adequação material ao con-
teúdo programático tem sido alvo de 
impugnação por parte de candidatos de 
certames concursais. Nessa contextura, o 
Supremo Tribunal Federal tem acatado 
a possibilidade de intervenção judicial 
quando se verifica, no caso concreto, a 
ausência de correspondência entre a ma-
téria passível de cobrança, nos termos do 
edital, e as questões efetivamente formu-

ladas, como se depreende dos julgados 
dos mandados de segurança ns. 30894/
DF e 30860/DF, ambos de 2012.

Não obstante, deste último acórdão 
se observa a manutenção do aludido 
posicionamento tradicional do Poder 
Judiciário de se esquivar do reexame 
do conteúdo das questões formuladas 
e dos critérios de correção das provas. 
Partindo da premissa que as provas os-
tentam como finalidade precípua o esta-
belecimento de um parâmetro objetivo 
de comparação dos candidatos – que 
viabiliza a aferição das aptidões de cada 
um e a ordenação de todos numa lista 
classificatória –, deve-se ter presente que 
as provas devem consistir em instrumen-
tos dotados de objetividade e padroniza-
ção, em loas aos princípios da igualdade 
e da impessoalidade (ROCHA, 2006,  
p. 121-122).

Nesta ordem de raciocínio, dessume-
-se que a objetividade visa tornar o resul-
tado alcançado pelo candidato incólume 
ante quaisquer subjetivismos da banca 
examinadora que possam lhe causar 
prejuízo, na toada em que a padroniza-
ção das provas é pressuposto de uma 
lídima comparação dos concursandos, 
porquanto só podem ser comparados 
aqueles testados da mesma forma. 

Precisa é a lição vazada por Francisco 
Rocha (2006, p. 126) quando se reporta 
aos critérios de avaliação, neste passo: os 
critérios de avaliação são os parâmetros 
de valoração do desempenho dos can-
didatos nas provas. Sua determinação 

passa por um juízo discricionário da 
Administração que, no entanto, deve le-
var em conta os princípios da igualdade, 
da razoabilidade, da impessoalidade e 
da eficiência. Preservar o princípio da 
igualdade na valoração do desempenho 
dos candidatos implica a utilização de 
critérios objetivos e padronizados, que 
não devem permitir que candidatos que 
demonstrarem o mesmo desempenho 
recebam tratamentos diferentes.

Existe, pois, uma gama de balizas 

[...] o Supremo Tribunal Federal tem acatado a possibilidade 
de intervenção judicial quando se verifica, no caso concreto, a 
ausência de correspondência entre a matéria passível de 
cobrança, nos termos do edital, e as questões efetivamente 
formuladas [...]
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jurídicas aptas a respaldar o controle judicial das correções de 
provas de concursos públicos: os princípios estatuídos no orde-
namento. Na opinião da doutrina de vanguarda, é necessário 
o abandono do vetusto entendimento de que o mérito do ato 
administrativo refoge do controle do Poder Judiciário, porque 
não existe ato integralmente discricionário, mas sim discriciona-
riedade aferida em alguns aspectos do ato, além do fato de o 
controle judicial fundado, por exemplo, nos princípios da moti-
vação, da razoabilidade e da proporcionalidade se consubstan-
ciar como controle de legitimidade e não de discricionariedade 
administrativa. Ademais, se nem a lei pode excluir a apreciação 
judicial de lesão ou ameaça a direito, quanto mais os editais 
dos concursos ou mesmo a jurisprudência (MOTTA; SILVEIRA, 
2009, p. 324-325).

4.1.1 O CONTROLE DA CORREÇÃO DAS PROVAS OBJETIVAS

De início, impende anotar que as provas do tipo objetiva 
são aquelas em que se coloca à disposição do candidato respos-
tas pré-definidas para cada questão formulada. Por esta razão, 
constata-se o proeminente caráter de objetividade desta espécie 
de mecanismo avaliador, porquanto a comissão examinadora 
do certame não pode exercer qualquer influência sobre a aferi-
ção do desempenho dos candidatos, dado ser a correção tam-
bém estritamente objetiva e vinculada.

A natureza deste tipo de prova limita-se, portanto, por cri-
térios técnico-científicos, que, embora não positivados no orde-
namento jurídico, restringem o alvedrio discricionário das ban-
cas examinadoras, ampliando a possibilidade de seu controle 
jurisdicional. Não obstante a tendência jurisprudencial de não 
intromissão no mérito administrativo, já se visualiza a adoção 
de uma nova postura por parte da construção pretoriana em 
tempos recentes. Com efeito, tem o Poder Judiciário atuado 
no sentido de conformar a conduta da banca examinadora 
aos princípios da legalidade, da razoabilidade e da eficiência, 
assim como às balizas de ordem técnica e científica no bojo 
das provas objetivas, o que não significa, necessariamente, uma 
substituição dos critérios do administrador pelos do juiz (MAIA; 
QUEIROZ, 2007, p. 198). 

Nesta nova quadratura, Fábio Medina Osório assinala como 
ilícitas e suscetíveis de intervenção do Estado-juiz as seguintes 
condutas das bancas examinadoras: a) eleger como correta 
uma alternativa incorreta à luz da técnica e ciência dominan-
tes; b) exigir que se assinale a alternativa correta, quando não 
existem alternativas corretas e não há uma alternativa indicando 
que todas as demais estão incorretas; c) exigir que se assinale 
a única alternativa correta, quando, em realidade, existem pelo 
menos duas, gerando, com essa espécie de comportamento 
administrativo, perplexidade nos candidatos; e d) propor uma 
questão/resposta ambígua, que deixe no espírito do candidato 

fundadas e razoáveis dúvidas quanto ao seu alcance e precisão, 
gerando perplexidade que dificulte a eleição da alternativa cor-
reta, ante a possibilidade razoável de que não esteja correta a 
alternativa ou que haja outra alternativa igualmente correta na 
mesma questão (OSÓRIO, 2002, p. 7).

Independentemente da situação verificada in concreto, 
compete dizer que o Poder Judiciário deve salvaguardar o di-
reito subjetivo do candidato diante de inequívoca lesão decor-
rente da afronta aos princípios que presidem a Administração 
Pública. É que todas estas condutas descritas ensejam uma série 
correlata de situações perniciosas ao interesse público, como a 
aprovação de um candidato menos preparado em detrimento 
de um mais preparado e a obscuridade da prova, que, sem dú-
vida, atrapalha e confunde os candidatos (OSÓRIO, 2002, p. 7). 

Ante tais questões, o Supremo Tribunal Federal tem soli-
dificado jurisprudência no sentido de que a anulação, por via 
judicial, de questões de prova objetiva de concurso público, 
com vistas à habilitação para participação em fase posterior 
do certame, pressupõe a demonstração de que o interessado 
estaria habilitado à etapa seguinte caso essa anulação fosse 
estendida à totalidade dos candidatos, mercê dos princípios 
constitucionais da isonomia, da impessoalidade e da eficiên-
cia. Ademais, ressalva as hipóteses em que restar configurado o 
erro grosseiro no gabarito apresentado, porquanto caracteriza-
da a ilegalidade do ato praticado pela Administração Pública 
(MS n. 30859/DF, 2012).

Entretanto, nesse particular não há empecilho posto à ban-
ca examinadora para que esta eleja, mesmo em sede de prova 
objetiva, quaisquer posições técnico-científicas a respaldar a 
correção dos quesitos do certame, ainda que não se trate da 
abordagem acadêmica mais aceita ou mais aplicada na vida 
prática, em relação aos temas cobrados. O que importa aqui é 
que  as proposições vinculem as respectivas respostas à fonte 
de conhecimento valorado e escolhido pela comissão do con-
curso (MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 109). Nada obstante, pode o 
Judiciário intervir quando houver qualquer nuance de violação 
à juridicidade que rege a Administração Pública, como já dito.

4.1.2 O CONTROLE DA CORREÇÃO DAS PROVAS DISCURSIVAS

No que respeita às provas discursivas, de plano se verifica 
que elas não comportam a mesma clausura técnico-científica 
inerente às provas objetivas. Por outro lado, tal classe de provas 
permite ao examinador avaliar o conhecimento do candidato 
expresso de uma maneira não estanque, porque é alinhavada 
mediante a exposição do raciocínio com suas próprias palavras, 
exprimindo seu senso lógico-criativo. Todavia, nesse campo re-
side o maior foco de discussões judiciais, em razão da grande 
variação entre as respostas que os candidatos dão à mesma 
questão, o que dificulta o manejo de um parâmetro objetivo e 
padronizado na correção, abrindo espaço à interferência subje-
tiva do examinador (ROCHA, 2006, p. 139).

Nesta esteira, algumas medidas já têm sido adotadas a fim 
de primar pela impessoalidade administrativa por ocasião das 
provas discursivas, tais como a vedação à identificação, pela 
banca examinadora, do candidato que respondeu cada prova a 
ser corrigida e a confecção de um gabarito que encerre todos os 
pontos que devem ser abordados nas respostas dos quesitos, 
com a indicação da pontuação correspondente. Ante a consig-

[...] tem o Poder Judiciário atuado no sentido de 
conformar a conduta da banca examinadora aos 

princípios da legalidade, da razoabilidade e da 
eficiência, assim como às balizas de ordem técnica 

e científica no bojo das provas objetivas [...]
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nação da comissão do concurso acerca 
destes parâmetros mínimos de correção 
das provas, já se instaura a possibilidade 
de um controle judicial mais minucioso, 
mormente em face de erros manifestos 
na aludida avaliação.

É que, se de um lado, a liberdade 
concedida às bancas examinadoras na 
elaboração e correção de provas discur-
sivas consiste num enaltecimento de sua 
autonomia administrativa e garante uma 
seleção adequada dos futuros agentes 
públicos, noutro giro também é correto 
dizer que este poder discricionário da co-
missão não está imune à revisão judicial, 
por não se admitir, no bojo do Estado 
de Direito, que a Administração Pública 
atue apartada da juridicidade, com abuso 
de poder e desvio de finalidade (MAIA; 
QUEIROZ, 2007, p. 204). 

A propósito, o Tribunal Regional 
Federal da 1ª Região, na contramaré da 
jurisprudência, sufragou o entendimento 
de que ao se constatar, por intermédio 
de prova pericial, a existência de erros 
na correção da prova discursiva de can-
didato participante de concurso para 
provimento de cargo público, bem como 
de tratamento anti-isonômico entre os 
concorrentes, ainda que faltem indícios 
da alegada perseguição, não é dado ao 
juiz desconsiderar o laudo pericial, sem 
que haja elementos probatórios que, 
objetivamente, demonstrem o contrário. 
Nesse caso, anotou mais que não se tra-
ta de o Judiciário imiscuir-se, indevida-
mente, no âmbito da discricionariedade 
da banca examinadora, mas, sim, de 
proteger a esfera jurídica do candidato, 
uma vez que cabe ao Poder Judiciário 
exercer o controle da legalidade dos 
atos administrativos, com apoio no art. 
5º, XXXV, da Constituição Federal (AC n. 
1998.34.00.001170-0/DF, 2003).

É notável a importância que tem o 
ofício pericial na resolução dos litígios 
geridos pelo Poder Judiciário, ainda mais 
em se tratando de contendas sobre o 
tema em análise e, especificamente, na 
correção das provas discursivas, vez que 
comportam uma maior amplitude de 
respostas admissíveis do que as provas 
objetivas. Cumpre advertir, contudo, que, 
mesmo detendo o julgador o conheci-
mento técnico-científico da matéria subs-
tanciada na causa de pedir da demanda 
de revisão, deverá amparar sua decisão 
em laudos periciais, porque sua investi-

dura na jurisdição não lhe outorga pode-
res de análise dos aspectos que lhe são 
submetidos sem manifestação dos peri-
tos (MACHADO JÚNIOR, 2008, p. 170).

4.1.3 O CONTROLE DA CORREÇÃO DAS 

PROVAS ORAIS

Nos concursos públicos, as provas 
orais caracterizam-se como mecanismos 
de avaliação que, além de serem mais do-
tados de subjetividade do que as provas 
discursivas, examinam aspectos psicoe-
mocionais dos candidatos. Há, no entan-
to, uma crítica geral quanto à eficiência de 
apreciação da efetiva capacidade do con-
cursando arguido, justamente em razão 
da pressão psicológica e nervosismo que 
tal espécie de exame é capaz de suscitar 
em praticamente qualquer aspirante ao 
cargo ou emprego público. 

Não obstante, o Superior Tribunal de 
Justiça já reconheceu a legitimidade da 
polivalência funcional que é inerente ao 
exame oral, destacando que a fluência 
da prova guarda relação direta com o 
domínio que o candidato possui sobre 
a matéria e com suas características 
pessoais, bem como que tal prova não 
se presta exclusivamente à averiguação 
dos conhecimentos técnicos do candi-
dato, buscando, também, a análise de 
seu equilíbrio emocional, experiência e 
fluência verbal, fatores relevantes para o 
exercício da profissão de Juiz de Direito. 
O uso de tais critérios sem previsão no 
edital não compromete sua legalidade, 
vez que são próprios dos exames orais 
(RMS n. 19022/PI, 2005).

O fato é que as provas orais vêm 
sendo amplamente admitidas na legisla-
ção e se tornando cada vez mais comuns 
em diversos concursos, para além dos 
da magistratura e do Ministério Público. 
Assim, a doutrina, em sua nobilitante 
função de propor novas perspectivas 
para evoluir o Direito, apresenta uma 
série de considerações que realçam a 
necessidade de contenção de abusos das 
bancas examinadoras nas provas orais e 
idealiza algumas soluções.

Márcio Maia e Ronaldo Queiroz 
(2007, p. 114) assinalam algumas deli-

cadas circunstâncias que permeiam as 
arguições orais nos processos seletivos 
públicos, a par da já mencionada subjeti-
vidade destas provas, valendo citar as se-
guintes: a) o fato de a identidade do can-
didato, na fase oral, ser conhecida e de 
suas características físicas e psíquicas se-
rem reveladas para a banca examinado-
ra; b) a realização de sindicância da vida 
pregressa do candidato, que antecede a 
prova oral; c) o grau de discricionarieda-
de de que goza a banca examinadora ser 
maior na prova oral; e d) o grande estado 
de sujeição em que o candidato inexo-
ravelmente se coloca perante a banca 
examinadora. Os autores referem que 
o campo demarcado por estas balizas 
fáticas é fértil para as perseguições e pre-
conceitos de cunho político, ideológico, 
religioso, racial e socioeconômico, além 

de despertar preferências e favoritismos.
Com efeito, Maia e Queiroz (2007, 

p. 115) propõem critérios a serem ob-
servados pela Administração Pública e 
pelas bancas examinadoras no contexto 
da aplicação das provas orais. O primeiro 
deles é a vedação de realização de exa-
me oral com caráter de entrevista ou efe-
tuado perante apenas um examinador. 
Neste particular, é preciso lembrar que 
a prova oral é um teste de conhecimen-
to, não podendo servir para peneirar os 
candidatos de acordo com suas posições 
ideológicas. Ademais, a realização diante 
de um único examinador fortalece ainda 
mais a feição subjetiva da prova, por-
quanto este disporá de maior liberdade 
de avaliação longe da vista dos demais. 

Oportuno é o comentário de 
Francisco Rocha (2006, p. 140) a esse 
respeito, ipsis verbis: as provas orais 
devem ser avaliadas por mais de um 
examinador, aplicando-se fórmulas es-
tatísticas para evitar que a avaliação 
distorcida de um único examinador 
prejudique ou beneficie um determina-
do candidato. A nota final do candidato 
consistirá na média das notas atribuídas 
por cada examinador, desprezando-se, 
segundo critérios estatísticos, eventuais 
distorções na avaliação de um deles. 
Isso quer dizer que não é válido que a 

[...] o Poder Judiciário deve salvaguardar o direito subjetivo do 
candidato diante de inequívoca lesão decorrente da afronta 
aos princípios que presidem a Administração Pública.
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banca em conjunto atribua uma nota ao candidato. É necessá-
rio que cada examinador, individualmente e sem interferência 
dos demais, apresente o seu resultado, motivando-o.

Outra proposta digna de nota e que já constitui a praxe no 
âmbito desta espécie de exame é realização de sorteio prévio 
dos pontos do conteúdo programático do concurso sobre os 
quais versarão as arguições orais. De plano, já se verifica que 
tal mecanismo restringe o poder discricionário da banca exami-
nadora, em virtude da delimitação objetiva dos temas a serem 
cobrados. Sua utilização favorece a dispensa de um tratamento 
isonômico e impessoal por parte da Administração em relação 
aos candidatos (MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 116). 

Maia e Queiroz acrescentam, ainda, que se deve vedar a 
avaliação oral realizada a portas fechadas, porque tal procedi-
mento não se coaduna com o próprio conceito e natureza do 
exame em tela, sendo as questões e as respostas formuladas 
oralmente em sessão pública. Na prova oral, o princípio da 
publicidade consubstancia uma das garantias jurídicas de que 
podem os candidatos lançar mão para resguardar seus direitos, 
o que se torna viável apenas em razão de tal publicidade servir 
como instrumento de controle da transparência do concurso 
público (IDEM). 

Por fim, cabe destacar a necessidade de utilização de téc-
nicas de gravação na realização das provas orais, de modo a 
viabilizar a vista das provas e a interposição de recursos pelos 
candidatos, úteis a um eventual processo judicial. Sem esse 
mecanismo, ou algum análogo (taquigrafia, estenografia ou 
estenotipia), praticamente se aniquila o direito de defesa do 
candidato, e sua adoção, além de condizente com a finalida-
de magna do concurso público e com os postulados jurídico-
-administrativos, consiste em mais um instrumento de coibição 
de abusos e desvios da comissão do concurso (MACHADO 
JÚNIOR, 2008, p. 149). 

A respeito desse ponto específico, o TRF da 1ª Região con-
signou que merece reproche judicial a negativa, por parte da 
Administração Pública, ao direito de acesso do interessado às 
gravações de sua prova oral , na medida em que o referido ato 
viola o princípio fundamental da publicidade e o direito subjetivo 
do mesmo de obter informações de repartições públicas, visan-
do à defesa de seus direitos e ao esclarecimento de situações 
de seu interesse pessoal, nos termos do art. 5º, XXXIV, “b”, da 
Constituição Federal (REOMS n. 200834000168770/DF, 2012).

De sua vez, o TRF da 5ª Região decidiu que a inobservância 
do art. 13, § 3º, do Decreto 6.944/092 – dispositivo que deter-
mina sejam as provas orais ou defesas de memoriais, em sede 
de concursos públicos, realizadas em sessão pública e gravadas 
para efeito de registro e avaliação – engendra lacuna que não 
pode ser amalgamada por mero registro em papel das notas e 

da presença das pessoas no local da prova, posto que tudo isso 
não tem o condão de reproduzir o que de fato ocorreu durante 
a apresentação e o que ensejou, de forma clara, a reprovação 
do candidato (AC n. 522936/RN, 2011).

Quanto ao mais, porém, subsiste a tendência do Poder 
Judiciário de se furtar à apreciação dos critérios de avaliação 
para a atribuição da pontuação da Administração ante aos 
competidores dos concursos públicos. Tanto que, preservada 
a legalidade e o respeito às normas editalícias, a maioria dos 
julgadores brasileiros analisa as quaestio juris apenas para ve-
rificar a higidez da isonomia no certame, e isso se observa na 
jurisprudência do STJ (RMS n. 18877/RS, 2006).

5 CONCLUSÃO

A dificuldade jurídico-teórica que se impõe ao contro-
le jurisdicional da chamada “discricionariedade técnica da 
Administração” em sede de concursos públicos verte, como 
visto, da cláusula da separação dos poderes (art. 2º, CF/88), 
a despeito da inafastabilidade da prestação de jurisdição que 
compete ao Poder Judiciário (art. 5º, XXXV, CF/88). A jurispru-
dência dominante se sustém equilibrada entre tais princípios, 
portanto, conhecendo das causas mas sem proferir comandos 
judiciais que se choquem com a gerência estatal dos certames 
concursais.

Entretanto, atualmente se vislumbra a tendência de um 
novo paradigma de controle jurisdicional, arrimado não apenas 
em leis ou atos normativos – uma vez que há muitas situa-
ções relativas ao afazer administrativo que ainda carecem de 
regulamentação legal –, mas também nas normas de caráter 
principiológico positivadas no ordenamento. A perspectiva 
desta sindicância judicial se alarga para além do velho critério 
da legalidade, abrangendo o que a doutrina tem chamado de 
“controle de juridicidade” dos atos administrativos, posto que 
estes se vinculam ao ordenamento jurídico como um todo, o 
que inclui os princípios normativos (BINENBOJM, 2006, p. 229).

Na presente temática, os parâmetros que compõem o pai-
nel de controle de juridicidade substanciam-se, dentre outros, 
nos princípios constitucionais arrolados nos arts. 5º (isono-
mia, liberdade profissional, contraditório e ampla defesa) e 
37 (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, efi-
ciência, amplo acesso a cargos, empregos e funções públicas) 
da Constituição Federal de 1988, além dos da finalidade, mo-
tivação, razoabilidade, proporcionalidade, segurança jurídica 
e interesse público, positivados no art. 2º da Lei do Processo 
Administrativo Federal (Lei n. 9.784/993). Havendo violação 
a estes ou quaisquer outros princípios ínsitos à ordem jurí-
dica, poderá o juiz efetuar o controle jurisdicional cabível 
(MACHADO JÚNIOR, 2008, p. 154-155).

Assim, a discricionariedade da Administração expressa-
-se no campo de liberdade decisória conferido pela lei que, 
contudo, não lhe isenta de revisão pelo Judiciário em caso de 
enquadramento nos parâmetros jurídicos de controle (legali-
dade e juridicidade). Nesta senda, a figuração de elementos 
técnicos no bojo da conduta administrativa não concede ao 
agente maior liberdade de agir, porque, em que pese não ser 
comum o legislador inserir no ordenamento diretrizes deônti-
cas a respeito de questões técnico-científicas, a Administração 
Pública é regida pelo princípio da eficiência, devendo adotar 

[...] a liberdade concedida às bancas 
examinadoras na elaboração e correção de 

provas discursivas consiste num 
enaltecimento de sua autonomia 

administrativa e garante uma seleção 
adequada dos futuros agentes públicos [...]
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sempre a solução ideal ou de excelên-
cia diante do caso concreto (PANCOTTI, 
2008, p. 149), o que é passível de apre-
ciação pelo magistrado.

Com efeito, se a controvérsia trata 
de matéria estranha ao Direito, como 
engenharia ou medicina, por exemplo, 
basta que o juiz ordene a produção da 
prova pericial para averiguar a correição 
técnico-jurídica da conduta do adminis-
trador. É que o conhecimento humano 
é organizado de acordo com métodos 
e padrões e, em razão disto, não assis-
te discricionariedade à Administração 
Pública para exercer juízos de conve-
niência e oportunidade em sentido 
contrário aos conceitos e técnicas con-
solidados das diversas ciências (ROCHA, 
2006, p. 143). 

Os reais motivos da omissão dos 
tribunais pátrios no que tange à in-
gerência jurisdicional nos concursos 
públicos foram bem ilustrados em 
julgado do TRF da 1ª Região, tendo o 
sodalício refutado a impossibilidade ju-
rídica desta imiscuição, que se dá sob o 
rótulo da preservação da “discriciona-
riedade da Administração”, e registra-
do que tal omissão ocorre para atender 
ao objetivo prático de evitar a inunda-
ção do Poder Judiciário com litígios 
dessa natureza, que de difícil exame, 
à vista de sua quantidade e porque 
dependentes da apreciação de maté-
rias altamente especializadas. Neste 
diapasão, inferiu que a verdadeira 
razão é uma suposta impossibilidade 
material, não impossibilidade jurídica. 
Com efeito, assinalou ainda que o juiz 
não irá avaliar se o administrador, 
como é de seu dever, fez o melhor 
uso da competência administrativa; 
no caso de um concurso, se a banca 
examinadora elegeu como padrão a 
melhor resposta para a questão, mas 
cabe-lhe ponderar (quando for o caso, 
mediante instrução probatória) se o 
ato conteve-se dentro de limites acei-
táveis. Na dúvida sobre se o ato está 
ou não dentro do razoável, deve optar 
por sua confirmação, preservando a 
solução dada pela banca examinado-
ra (AC n. 2001.36.00.010081-9, 2006).

Nesse passo, chega-se à ilação de 
que é, sim, cabível que o juiz analise os 
aspectos científicos e pedagógicos do 
gabarito apresentado pela banca exami-
nadora do certame e efetue a compe-

tente revisão destes. Caso o ato admi-
nistrativo praticado tenha contrariado a 
gama de princípios aplicáveis ao caso, 
lesando o direito do candidato, Gustavo 
Binenbojm indica duas formas de con-
trole que pode o magistrado exercer: a) 
o controle ablativo, pelo qual se deter-
mina apenas a invalidação do ato; e b) 
o controle ablativo e mandamental (ou 
condenatório), em que, além da invali-
dação, ordena-se que o ato seja pratica-
do de uma forma específica, capaz de 
coadunar com o Direito (BINENBOJM, 
2006, p. 229).

Tal concepção, aplicada à correção 
das provas de concursos públicos, resul-
ta em revisões judiciais de anulação em 
sentido estrito e de substituição. Quanto 
à primeira, por ferir a legalidade ou a 
juridicidade, deve o ato de correção ser 
simplesmente expurgado do mundo 
jurídico pelo Poder Judiciário, como 
se jamais ele houvesse sido praticado. 
Quanto à segunda, porém, após verifi-
cada a violação a direito, deverá o juiz 
apreciar as particularidades científicas e 
pedagógicas do ramo de conhecimen-
to da questão impugnada para impor à 
banca examinadora a adoção de outra 
resposta para o quesito ou, mesmo, a 
adoção da resposta declinada pelo pró-
prio magistrado (MACHADO JÚNIOR, 
2008, p. 158-159).

Em linhas diretas, tanto na anulação 
em sentido estrito como na substituição, 
o pronunciamento do Estado-juiz consis-
tirá em: a) simplesmente infirmar o ato 
administrativo descabido, sem indicação 
do que seria correto ou imposição de 
conduta diversa à Administração; b) além 
de extirpar os efeitos jurídicos do ato, obri-
gar a banca examinadora a proceder de 
outro modo, a ser por ela definido; e c) 
afastar o ato do sistema jurídico, definindo 
a providência a ser realizada em seu lugar 
e obrigando o administrador a aceitá-la 
(MACHADO JÚNIOR, 2008, p. 158-159). 
Tais possibilidades se legitimam sempre 
que lastreadas por prova pericial e quan-
do a conduta do administrador for, sob 
algum ângulo, reputada antijurídica.

Embora a jurisprudência majoritária 
se oriente no sentido de controlar atos 
ditos discricionários apenas sob o prisma 
da legalidade, no intuito de evitar empre-
ender qualquer juízo de valor sobre seus 
aspectos reputados políticos (não jurídi-
cos), é possível verificar um inconsciente 
devassamento, por parte dos intérpretes 
pátrios, dos critérios pedagógicos e cien-
tíficos perfilhados pelas bancas examina-
doras. É que, diante da intenção retrorre-
ferida, os tribunais acabam por se valer 
da técnica de anulação das questões com 
atribuição da pontuação a todos os can-

didatos indistintamente. 
Não obstante, embora se diga que 

tal mecanismo apenas anula – sem haver 
qualquer substituição do juízo do admi-
nistrador –, há que se ressaltar que, para 
efeito da profligação do quesito, o julga-
dor precisou examinar a pertinência dos 
mencionados critérios à juridicidade, in-
clusive com auxílio de perito (MACHADO 
JÚNIOR, 2008, p. 167).

Assim, só se poderia considerar es-
púrio o controle jurisdicional desvestido 
de qualquer parâmetro jurídico ou vio-
lador mesmo do princípio da isonomia 
– como no caso de o Poder Judiciário 
invalidar a correção da prova de um can-
didato prejudicado por atitude arbitrária 
da banca examinadora, mas não as de 
outros candidatos igualmente lesados 
em seu direito (MOTTA; SILVEIRA, 2009, 
p. 326). Registre-se, pois, que a isonomia 
só será mantida quando a revisão judicial 
considerar os interesses de todos os en-
volvidos na relação jurídica havida entre 
Administração Pública e candidatos.

Discorrendo acerca do controle juris-
dicional da discricionariedade técnica e 
citando a doutrina portuguesa, Eros Grau 
refuta a impossibilidade de a apuração 
judicante incidir sobre a discrição técnica 
do agente público. Dessarte, Grau repor-
ta que a definição do que seja “decisão 
altamente técnica” é subjetiva, visto que 
não se pode responder em termos sa-
tisfatórios onde começa e onde acaba 
o caráter “altamente técnico”, de modo 
que quando se trata de decisões referi-

Nos concursos públicos, as provas orais caracterizam-se como 
mecanismos de avaliação que, além de serem mais dotados 
de subjetividade do que as provas discursivas, examinam 
aspectos psicoemocionais dos candidatos.
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das a matérias que o juiz não conheça – até porque não tem 
o dever de conhecer todas as matérias –, pode e deve ouvir 
peritos, a fim de que sejam plenamente esclarecidos os fatos 
a respeito dos quais decidirá (GRAU, 2005, p. 214-215, apud 
MACHADO JÚNIOR, 2008, p. 170).

Nesta esteira, o renomado jurista e ex-ministro do STF aduz 
que da inegável dificuldade de controle de tais decisões não 
se pode extrair, a benefício da certeza e da segurança do di-
reito, uma liberdade (autorização) para que a Administração 
decida ao seu talante; essa liberdade apenas pode ser a ela 
atribuída diretamente, pela lei. À guisa de remate, menciona 
que ao limitar-se o controle jurisdicional ao “erro manifesto”, 
coloca-se à margem desse controle o “erro não manifesto”; é 
certo, porém, que tanto o “erro manifesto” quanto o “erro não 
manifesto” são ilegais e devem ser controlados e corrigidos, 
jurisdicionalmente; a tolerância do erro, manifesto ou não ma-
nifesto, se não concedida pela lei, não pode ser concedida pelo 
juiz; ademais, também não se pode responder de modo satis-
fatório onde começa e onde acaba o caráter manifesto do erro.

À vista da crescente demanda ao Poder Judiciário nesta 
quadratura, é curial que se lhe proponha uma reavaliação dos 
fundamentos do controle jurisdicional da discricionariedade 
administrativa nas provas de concursos públicos, visto que a 
postura atualmente adotada configura um crivo de furos largos, 
por que ainda passam ilesos diversos abusos e arbitrariedades 
cometidos por bancas examinadoras. De sua vez, o legislador 
ordinário, em rara felicidade, deliberou sem sucesso — no bojo 
do arquivado Projeto de Lei n. 92/2000, arts. 23 e 24, do Senado 
Federal4 —, sobre a positivação do direito de revisão, pelo Poder 
Judiciário, dos critérios de correção e da própria fixação destes 
em concursos jurídicos (SOUSA, 2007, p. 161).

É de se destacar, portanto, a importância das lições dou-
trinárias a que fizemos menção, porquanto podem viabilizar 
a necessária evolução do posicionamento jurisprudencial 
predominante ao apregoarem uma ampliação do controle ju-
risdicional na seara estudada. Simplesmente aguardar por um 
disciplinamento legal destas relevantes e hodiernas questões é 
permitir que condutas administrativas antijurídicas continuem 
sendo praticadas por tempo indeterminado, ao que as respecti-
vas consequências para a sociedade e para o próprio Estado se-
rão sentidas até que os candidatos inaptos se aposentem e que 
os verdadeiramente aptos consigam merecidamente ingressar 
no serviço público.

NOTAS
1	 Dispõe sobre o regime jurídico dos servidores públicos civis da União, das 

autarquias e das fundações públicas federais.
2 	 Estabelece medidas organizacionais para o aprimoramento da administra-

ção pública federal direta, autárquica e fundacional, dispõe sobre normas 
gerais relativas a concursos públicos, organiza sob a forma de sistema as 
atividades de organização e inovação institucional do Governo Federal, e 
dá outras providências.

3 	 Regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal.
4 	 Dispõe sobre as normas gerais relativas a concursos públicos – os Projetos 

de Lei do Senado ns. 539/99 e 101/00, similares ao PLS 92/00, também 
foram arquivados. Eis a redação dos arts. 23 e 24 deste último: Art. 23. É 
assegurado o acesso ao Judiciário para a discussão de critério de corre-
ção de prova utilizado pela banca elaboradora.
Art. 24. A correção das provas de matéria jurídica utilizará como critério 
vinculante da banca, sucessivamente:

I – a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal;
II – a jurisprudência dos Tribunais Superiores;
III – a jurisprudência dos Tribunais de segundo grau;
IV – a posição dominante na doutrina nacional.
§ 1.º É vedada a adoção de critério de correção baseado em posições 
doutrinárias isoladas, não-consolidadas ou negadas por parcela majori-
tária da doutrina nacional.
§ 2.º A legislação de referência a ser considerada será a vigente na data 
da primeira publicação do edital.
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