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	APELANTE
	:
	RENATO SILVEIRA SALGADO

	ADVOGADO
	:
	DF00042082 - CESAR CARNEIRO DE MAGALHAES BORGES E OUTRO(A)

	APELADO
	:
	UNIAO FEDERAL

	PROCURADOR
	:
	MA00003699 - NIOMAR DE SOUSA NOGUEIRA

	APELADO
	:
	FUNDACAO UNIVERSIDADE DE BRASILIA - FUB

	PROCURADOR
	:
	PROCURADORIA REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO


DECISÃO

Cuida-se de recurso especial interposto pela Fundação Universidade de Brasília - FUB, com fundamento no art. 105, inciso III, alínea “a”, da CF/88, em face de acórdão deste Tribunal Regional Federal da 1ª Região.

Alega a parte recorrente que o STF, no julgamento do RE n. 632853, submetido à sistemática de repercussão geral, pacificou entendimento no sentido de que os critérios adotados por bancas examinadoras não devem ser revistos pelo Poder Judiciário.

Aduz que houve violação ao art. 41 da Lei n. 8.666/93 e ao art. 2º, alínea “d” da Lei n. 4.717/65 (Teoria dos motivos determinantes).

Não foram oferecidas contrarrazões.

É o relatório. Decido.

Concluiu o acórdão impugnado:

APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO ORDINÁRIA. CONCURSO PÚBLICO. RECORREÇÃO DE PROVA DISCURSIVA. CRITÉRIOS DE CORREÇÃO DIFERENCIADOS. POSSIBILIDADE DE REVISÃO PELO JUDICIÁRIO. TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES. IMPOSSIBILIDADE DE NOMEAÇÃO ANTES DO TRÂNSITO EM JULGADO.  SENTENÇA PARCIALMENTE REFORMADA.
I. Em matéria afeta à realização de concurso público, não compete ao Poder Judiciário examinar o critério de formulação e avaliação das provas e tampouco das notas atribuídas aos candidatos, cabendo somente examinar a legalidade do ato administrativo para verificar se houve flagrante erro material ou violação às regras de regência do concurso.

II. Cotejando-se a prova discursiva do autor bem como a resposta da banca no seu recurso administrativo e as notas e provas de candidatos paradigmas, observa-se claramente que houve critério diferenciado na correção das provas, na medida em que a Banca examinadora, ao justificar a nota do autor, indica a necessidade de especificação do crime, para fins de atribuição da nota máxima, mas, no entanto, nas provas paradigmas, os candidatos também não especificaram a forma que o crime ocorreu, de modo que tal ocorrência é um indicativo evidente de que a resposta ao recurso não foi produzida de forma individualizada, de modo que tal ocorrência é um indicativo evidente de que a resposta ao recurso não foi produzida de forma individualizada, devendo ser realizado novo exame do recurso pela banca examinadora.

III. Na espécie, restando comprovado que a correção da prova discursiva da candidata ocorreu de forma diferenciada de outros candidatos, justifica-se a intervenção jurisdicional com amparo na teoria dos motivos determinantes, afastando-se a vedação da interferência do poder judiciário no referido concurso. 

IV. Ao candidato sub judice não se reconhece direito à nomeação e posse, antes do trânsito em julgado da decisão, já que inexiste, em Direito Administrativo, o instituto da posse precária em cargo público, sendo, no entanto, possível a nomeação antes do trânsito em julgado, nos casos em que a sentença seja favorável e o acórdão unânime ao confirmá-la, o que não ocorre na presente hipótese, na qual a sentença julgou improcedente o pedido. 

V. Apelação conhecida e parcialmente provida para determinar à banca examinadora o reexame do recurso da prova discursiva do autor de forma individualizada, com a atribuição dos pontos, se deferido o recurso, a respectiva reclassificação e o seu regular prosseguimento no certame.

A tese levantada pela União da existência de repercussão, no sentido de que, em relação aos critérios adotados por bancas examinadoras não devem ser revistos pelo Poder Judiciário, não foi negada pelo acórdão recorrido, tanto é assim que a ele fez menção no Item I de sua ementa.

Ocorre que, esta Corte soberana na análise das circunstâncias fáticas da causa, identificou particularidade que excepciona aludida regra constante da mencionada repercussão geral, consistente na comprovação de que a correção da prova discursiva da candidata ocorreu de forma diferenciada de outros concorrentes, o que justificou a intervenção do poder Judiciário, afastando-se a vedação da interferência no referido concurso. 
Desta forma, para inversão da conclusão do acórdão impugnado, acatando as alegações da Fundação Universidade de Brasília – FUB, seria imprescindível o reexame do acervo fático-probatório da demanda, o que é vedado nesse momento processual. Aplica-se, portanto, na espécie, os enunciados n. 5 e 7 da Súmula do STJ.

Neste sentido, veja-se jurisprudência do STJ a afirmar, em caso similar, aplicação da Súmula n. 7:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PÚBLICO. ANULAÇÃO DE QUESTÃO. EXISTÊNCIA DE ERRO GROSSEIRO NO GABARITO DE RESPOSTAS. TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES. CONTROLE DE LEGALIDADE PELO JUDICIÁRIO.

POSSIBILIDADE.

1. A tese sustentada pela União não fora propriamente negada pela instância recorrida, que fez constar no item 3 da ementa a menção de que, regra geral, "O Poder Judiciário é incompetente para, substituindo-se à banca examinadora de concurso público, reexaminar o conteúdo das questões formuladas e os critérios de correção das provas, consoante pacificado na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal".

2. In casu, todavia, o Tribunal Regional Federal da 5ª Região identificou particularidade que excepciona aquela regra, consistente na existência de erro grosseiro no gabarito apresentado, e determinou que "o próprio doutrinador que a comissão examinadora invocou para justificar a validade da questão afirmou, pessoalmente, que a questão é nula".

3. Nesse cenário, a instância a quo justificou a intervenção jurisdicional com amparo na teoria dos motivos determinantes e estabeleceu que "se a Administração Pública norteou sua conduta em função de parâmetro que se revelou inexistente, o ato administrativo não pode ser mantido, e o controle jurisdicional, nesse tocante, é plenamente autorizado pela ordem jurídica, com afastamento da alegação de intocabilidade da discricionariedade administrativa." 4. Estando as conclusões das instâncias ordinárias assentadas sobre premissas fáticas vinculadas ao conjunto probatório, não há como ultrapassar o óbice da Súmula 7/STJ, sendo certo que os fundamentos recursais trazidos pela agravante também não arredam a aplicação desse óbice formal.

5. Agravo Regimental não provido.

(AgRg no AREsp 500.567/CE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/06/2014, DJe 18/08/2014)

Em relação à alegação de infringência a dispositivos da Lei de Licitações, o STJ já proferiu entendimento afirmando que a Lei 8.666/93 não guarda pertinência temática com os fundamentos adotados pelo acórdão em matéria de concurso, pois estabelece normas gerais sobre licitações e contratos administrativos e não concurso público, aplicando o óbice previsto na Súmula 284/STF  (AgRg no REsp 1529923/AC, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 06/08/2015, DJe 24/08/2015).
Em face do exposto, não admito o recurso especial.

Publique-se. Intime-se.
Brasília, 21 de setembro de 2018.
Desembargador Federal KASSIO MARQUES
Vice-Presidente 

do Tribunal Regional Federal da 1ª Região
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