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PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIÃO

APELAÇÃO CÍVEL N. 0073456-46.2013.4.01.3400/DF (d) 

PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIÃO
APELAÇÃO CÍVEL N. 0073456-46.2013.4.01.3400/DF (d) 


RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Evaldo de Oliveira Fernandes, filho (Relator Convocado):

FELIPE CÉSAR MICHNA, MÁRCIO ROGÉRIO DA SILVA GARCIA e SHEILA GUAREZI ZANDOMENECO impetraram mandado de segurança visando o cômputo da pontuação da questão n. 200 da prova objetiva do concurso público para Procurador Federal de 2ª Categoria regido pelo Edital n. 04/2013, assegurando-lhes participação nas ulteriores etapas do certame.

Indeferido o pedido de liminar, este Tribunal reformou a decisão para que fosse atribuída aos impetrantes a pontuação da citada questão (AI 74522-76.2013.4.01.0000).

Denegada a segurança, às fls. 310-318, os impetrantes apelaram, às fls. 375-392, alegando que o gabarito da questão apresenta erro grosseiro, impondo-se sua anulação.
Exaurido o objeto do AI 74522-76.2013.4.01.0000, com a prolação da sentença de mérito, deferiu-se liminar na Cautelar Inominada n. 0029667-75.2014.4.01.0000/DF para garantir a permanência dos impetrantes no certame, até julgamento da apelação pelo Tribunal.

Contrarrazões da FUB às fls. 398-405 e da União, às fls. 414-417.

Opinou o MPF (PRR – 1ª Região) pelo provimento da apelação (fls. 446-449).

Concluídas com êxito todas as etapas, deferiu-se, em parte, pedido de antecipação da tutela recursal para possibilitar a nomeação de Márcio Rogério da Silva Garcia (fls. 451-454).

Às fls. 469-474, os impetrantes Felipe César Michna e Sheila Guarezi Zandomeneco reiteram o pedido de nomeação e posse imediatas.

É o relatório.

 .

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Evaldo de Oliveira Fernandes, filho (Relator Convocado):

No que se refere à alegação de que é vedado ao Poder Judiciário intervir em matéria de concurso público, perfilho o mesmo posicionamento do em. Desembargador Federal João Batista Moreira, no AGA 0024639-97.2012.4.01.0000/DF, quando foi acompanhado pelo Desembargador Federal Souza Prudente, vazado nos seguintes termos:
O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Não comungo da opinião do ilustre relator quanto à impossibilidade jurídica de intervenção judicial em matéria de concurso público. A tese de que o Poder Judiciário não pode controlar o resultado de concurso público, a correção feita pela banca examinadora, está na mesma linha de que ao Poder Judiciário não seria permitido controlar o ato discricionário. É verdade que aqui se trata de discricionariedade em sentido amplo, uma vez que correção de prova em concurso público não se liga aos critérios de conveniência e oportunidade, próprios da discricionariedade em sentido estrito. O professor Almiro do Couto e Silva, em brilhante artigo, sustenta que a questão do controle judicial de resultado de concurso aproxima-se mais da determinação de conceitos, em que o controle judicial é amplo, conforme determinada corrente doutrinária. O ilustre professor argumenta que, na verdade, acontece uma espécie de impossibilidade material — não impossibilidade jurídica —, quando o controle da correção de determinada prova exige comparação dessa prova com as provas dos demais candidatos, isso nas chamadas provas subjetivas. Nas provas objetivas, não haveria nem sequer essa impossibilidade material para o controle amplo, efetuado pelo Poder Judiciário, desde que feita a devida prova, nos autos, de eventual impropriedade cometida pela banca examinadora. De minha parte, um pouco diferente do ponto de vista do ilustre professor Almiro, entendo que a questão aproxima-se mais da discricionariedade técnica, uma vez que o controle depende de avaliações em campos estritamente técnicos. A discricionariedade técnica, para alguns, é tida como uma discricionariedade mais ampla; todavia, ao contrário do que pensam esses juristas, considero a discricionariedade técnica como uma discricionariedade mais restrita, uma vez que ao administrador não se admite fugir dos critérios técnicos, muitas vezes matemáticos, na tomada de decisão. A discricionariedade técnica, particularmente na Itália, é adotada como uma forma de restrição à discricionariedade do administrador, em vez de ampliação das possibilidades de decisão administrativa. De modo que não compartilho dessa concepção de que não seria possível à Justiça controlar o resultado de concurso público. Reconheço, todavia, na linha da doutrina alemã, que o Poder Judiciário deve deferir à administração certa margem de apreciação, certa plausibilidade, o que não significa isenção ao controle judicial.

No caso em referência, como bem pondera o Desembargador Souza Prudente, trata-se de apenas permitir o prosseguimento do candidato no concurso, levando em conta, mais, o periculum in mora, ficando para decisão final o controle da correção meritória do ato administrativo. Calha a lição do professor Sérgio Ferraz, em seu livro “Mandado de Segurança”, segundo a qual em certos casos a liminar será deferida levando em conta predominantemente o periculum in mora, desde que o pedido seja plausível, para evitar a perda de objeto da ação. Num concurso público, a lição é de todo aplicável, porque, se o candidato falta a uma das provas, a ação terá perdido seu objeto. Por essas razões, dou provimento ao agravo regimental.

Anote-se que, “na hipótese de flagrante ilegalidade de questão objetiva de prova de concurso público ou ausência de observância às regras previstas no edital, tem-se admitido sua anulação pelo Judiciário por ofensa ao princípio da legalidade. Precedentes do STJ” (STJ, AgRg no AREsp 165.843/RJ, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe de 22/08/2012).

Perfilhando da posição do STJ, este Tribunal já decidiu que, “excepcionalmente, admite-se ao judiciário examinar questões de concurso público quando observada flagrante ilegalidade na correção da prova, quando o vício que a macula se manifesta de forma evidente e insofismável, perceptível a olhos vistos. Precedentes” (REO 47253-52.2010.4.01.3400/DF, Rel. Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Sétima Turma, DJe de 20/09/2013).

Enfim, filio-me à corrente de opinião, segundo a qual “o Poder Judiciário, na apreciação do ato de correção de prova em concurso público, respeita, em favor da banca examinadora, uma certa ‘margem de apreciação’ ou ‘plausibilidade’, mas isto não significa que só possa examinar aspectos de legalidade e só afastar ‘erro flagrante’" (AGA 0024639-97.2012.4.01.0000/DF, rel. p/ acórdão Des.. Fed. João Batista Moreira, 5ª Turma, DJe 12/09/2012).
Na espécie, é flagrante o erro/equívoco praticado pela banca avaliadora, conforme se adiantou na decisão antecipatória da tutela recursal no AI 0074522-76.2013.4.01.0000/DF:
Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de antecipação de tutela recursal, de decisão em que indeferido pedido de liminar em mandado de segurança, visando o cômputo da pontuação da questão n. 200 da prova objetiva de concurso público para Procurador Federal de 2ª Categoria (Edital n. 04/2013), assegurando-se aos agravantes participação nas fases ulteriores.

Foi indeferido o pedido de liminar ao fundamento de que é vedado ao Judiciário ingressar na seara do mérito administrativo.

Todavia, consoante jurisprudência deste Tribunal, “excepcionalmente, admite-se ao judiciário examinar questões de concurso público quando observada flagrante ilegalidade na correção da prova, quando o vício que a macula se manifesta de forma evidente e insofismável, perceptível a olhos vistos. Precedentes” (REO 47253-52.2010.4.01.3400/DF, Rel. Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Sétima Turma, DJe de 20/09/2013).

Eis o enunciado da questão apontada como correta pelo gabarito:

200 – O STF veda o uso da reclamação quando tiver ocorrido o trânsito em julgado do ato judicial que se alega tenha desrespeitado decisão do próprio STF, ao passo que, para o STJ, o uso da reclamação constitucional, que difere da correição parcial, pode ocorrer mesmo após o trânsito em julgado da decisão reclamada.

Diz a Súmula 734/STF: “Não cabe reclamação quando já houver transitado em julgado o ato judicial que se alega tenha desrespeitado decisão do Supremo Tribunal Federal”.

A jurisprudência do STJ “é uníssona no sentido de que descabe reclamação contra decisão transitada em julgado, aplicando-se, por analogia, a Súmula 734/STF. Precedentes: AgRg na Rcl 10.030/RJ, Rel. Min. Humberto Martins, Primeira Seção, julgado em 14/11/2012, DJe 21/11/2012; AgRg na Rcl 5.119/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Primeira Seção, julgado em 13/4/2011, DJe 6/4/2011” (AgRg na Rcl 10442/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Primeira Seção, DJe de 23/04/2013).

Igualmente: Rcl 3777/CE, DJe 16/2/2011; EDcl na Rcl 6488/BA, DJe 13/3/2012; Rcl 9714/BA, DJe 21/03/2013; AgRg na Rcl 4594/MG, DJe 22/03/2011; Rcl 2850/DF, DJe 12/02/2009; Rcl 1576/PB, DJe 05/11/2008; AgRg na Rcl 2312/SP, DJ 12/11/2007; AgRg na Rcl 4616/MG, DJe 22/11/2010; AgRg na Rcl 4591/MG, DJe 10/11/2010; AgRg na Rcl 4592/MG, DJe 16/11/2010.

Defiro o pedido de antecipação de tutela recursal para que seja atribuída aos agravantes a pontuação respectiva.

...

Procedente a pretensão dos impetrantes e já concluídas com aproveitamento todas as etapas do certame, inclusive o curso de formação profissional, entendo que deve ser deferido o pedido de antecipação da tutela para assegurar nomeação e posse imediatas. Consoante já manifestou o em. Desembargador Federal João Batista Moreira no voto-vogal proferido quando do julgamento da AP 2008.34.00.035647-9/DF:

... Sobra, então, para ser examinado, se há direito, uma vez tendo sido aprovada na segunda etapa do concurso, à imediata nomeação e posse. Quando examino esta questão, vem-me à lembrança observação que o Ministro Sepúlveda Pertence fazia em relação a um entendimento sempre manifestado pelo Ministro Moreira Alves, no Supremo Tribunal Federal, de que não há direito adquirido a regime jurídico. O Ministro Sepúlveda Pertence, quando se referia a essa afirmação, dizia que era um artigo de fé do credo do Ministro Moreira Alves. Quando se fala que não há previsão de nomeação e posse provisórias, chego a pensar que isto é um artigo de fé, em sentido próprio desta expressão, porque, se não existe previsão de nomeação e posse provisórias, na lei, é porque não precisa existir. Todo ato praticado por meio de decisão ainda não transitada em julgado, em razão de liminar, por exemplo, é ato provisório. Até quando feita uma nomeação em virtude de decisão transitada em julgado, pode, ainda, ser tida, de certa forma, como provisória, porque, se vier uma rescisão da sentença, o ato será desconstituído. Qualquer ato administrativo praticado sob o pálio de uma decisão provisória é ato provisório. Se não há previsão de nomeação e posse provisórias, também não há previsão de que a nomeação e posse sejam atos diferentes de outro qualquer, de modo que não possam ser praticados em caráter provisório. O que se tem levado em conta, na verdade, são circunstâncias fáticas. O que na prática acontece, quando se nomeia alguém em caráter provisório? Pode gerar fato consumado. Se não for finalmente reconhecido o direito, o servidor acaba permanecendo no cargo, porque não há, por parte do Tribunal, o ânimo de determinar seu afastamento. Esse argumento é importante, mas penso que é importante para determinar avaliação até que ponto os fundamentos do pedido são relevantes, para não se correr, com grande probabilidade, o risco de depois ter que desconstituir o ato. Aqui é um caso típico. A própria Relatora admite que a parte tem direito subjetivo. A opinião unânime desta Turma está no sentido de que a parte tem direito subjetivo; quer parecer que realmente não haveria argumentos fortes, contrários a esse direito subjetivo, que está sendo reconhecido. Então, o risco é mínimo de que, finalmente, vá ser desconstituída a nomeação.

Em segundo lugar, há o risco contrário, porque, se não for nomeada agora, se for esperar o final do processo, o trânsito em julgado, haverá o risco de a União ter que indenizar a parte pelo tempo em que foi preterida, ainda mais tendo em vista que há casos idênticos em que já foram nomeados, apesar de ainda não ter havido trânsito em julgado das respectivas decisões em processo judicial. 

De modo que não tenho receio de acompanhar o Desembargador Fagundes nesta parte, assegurando à apelante direito à nomeação e posse imediatas no cargo.

Diferente não foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal firmado na SS n. 3.583, relator o Ministro Gilmar Mendes:

Agravo Regimental em Suspensão de Segurança. 2. Direito à nomeação e à posse de candidatos aprovados em concurso público em caráter precário (sub judice). 3. Ausentes os pressupostos autorizadores da suspensão de segurança. 4. Decisão liminar que garante o respeito à ordem classificatória. 5. Agravo Regimental conhecido e desprovido.

(SS 3.583 AgR/CE, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Pleno, DJe de 28/08/2009).

Porque elucidativo, calha transcrever o voto do relator:
Verifico que o objeto deste agravo regimental é a decisão de fls. 102-106, proferida nos autos da Suspensão de Segurança 3583-5/260, na qual indeferi o pedido de suspensão da medida liminar formulado pelo Estado do Ceará. 

Na hipótese dos autos, discute-se o direito à nomeação e posse dos candidatos aprovados em caráter precário (sub judice) e a alegada violação ao princípio da isonomia. 

Ao apreciar a suspensão de segurança ajuizada pelo Estado do Ceará, indeferi o pedido nos seguintes termos: 

"No caso, entendo que, quanto à nomeação dos três impetrantes, candidatos aprovados no concurso público em exame (embora tenham garantido sua permanência na seleção por meio de liminares), não se encontra devidamente demonstrado o risco de grave lesão à segurança e à ordem públicas, visto que a decisão impugnada, ao deferir a nomeação e posse dos candidatos, visa garantir o respeito à ordem classificatória. Maiores prejuízos teria a Administração Pública se, posteriormente ao trânsito em julgado dos mandados de segurança individuais, confirmada a segurança, tivesse que restabelecer a ordem classificatória, inclusive afetando outros candidatos já nomeados e empossados. 

Registre-se que, a análise da "legalidade ou não da desclassificação dos autores na prova de exame físico e a viabilidade de participação destes na 5ª fase do concurso entre os candidatos classificados entre os 450 (quatrocentos e cinquenta) primeiros colocados" (fl.47), é questão de índole infraconstitucional, a ser analisada nos mandados de segurança n. 2005.0006.4034-6, 2005.0009.6229-7 e 2005.0001.6733-0, que refoge ao alcance da suspensão de liminar e à competência deste Supremo Tribunal. Nesse sentido SS-AgR n. 2.932/5P e SS n. 3.556/PI, dentre outros. 

Ademais, não vejo presente a probabilidade de concretização do denominado "efeito multiplicador" (SS 1.836-AgR/RJ, reI. Min. Carlos Velloso, Plenário, unânime, DJ 11.10.2001), nisso considerando a singularidade do caso em análise. 

Ante o exposto, indefiro o pedido de suspensão da liminar". 

Entendo que o agravante não demonstrou de forma inequívoca a situação configuradora de grave lesão à segurança e à ordem pública, devendo a decisão ser mantida por seus próprios fundamentos. 

Adernais, o agravante não trouxe novos elementos a ensejar a reforma da decisão impugnada. 

Assim, entendo que suspender os efeitos decisão liminar, retardando a nomeação e posse da de candidatos aprovados em concurso público, embora em caráter precário, trará maiores prejuízos para a Administração Pública, urna vez que, na hipótese de se confirmar a segurança com o trânsito em julgado dos mandados de segurança individuais, teria que se restabelecer a ordem classificatória, afetando direitos de outros candidatos já nomeados e empossados. 

Registre-se, ainda, que a reserva das vagas para os candidatos sub judice é questão de índole infraconstitucional, a ser analisada nos mandados de segurança 2005.0006.4034-6, 2005.0009.6229-7 e 2005.0001.6733-0, que refoge ao alcance da suspensão de liminar e à competência deste Supremo Tribunal. Nesse sentido: SS-AgR n2 2.932/SP e SS n2 3.556/PI, dentre outros. 

Também não vejo presente a probabilidade de ofensa ao princípio da isonomia, pois, embora sub judice, os candidatos lograram êxito na aprovação do concurso. Nesse sentido, como destaquei na decisão agravada, sãos os precedentes das Presidência desta Corte em casos muito semelhantes: SS3.060/CE, Ministra Ellen Gracie, DJ 18.04.2007; SS 3.059/CE, Ministra Ellen Gracie, DJ 14.03.2007; SS 1.892/PA, Ministro Marco Aurélio, DJ 26.02.2002.

Assim, nego provimento ao agravo regimental.

É como voto.
Na mesma linha de raciocínio:

EMENTA: SERVIDOR PÚBLICO. Cargo. Concurso público. Candidato aprovado. Nomeação e posse. Antecipação de tutela contra a Fazenda Pública para estes fins. Admissibilidade. Pagamento consequente de vencimentos. Irrelevância. Efeito secundário da decisão. Inaplicabilidade do acórdão da ADC n. 4. Reclamação indeferida liminarmente. Agravo improvido. Precedentes. Não ofende a autoridade do acórdão proferido na ADC n. 4, a decisão que, a título de antecipação de tutela, assegura a candidato aprovado em concurso a nomeação e posse em cargo público.

(Rcl 5.983 AgR/PI, Rel. Ministro Cezar Peluso, Pleno, DJe de 06/02/2009).

CIVIL E ADMINISTRATIVO. CONCURSO PÚBLICO. PROSSEGUIMENTO ASSEGURADO POR DECISÃO JUDICIAL EM OUTRO PROCESSO. APROVAÇÃO. DIREITO À NOMEAÇÃO E POSSE. 

1. Se por meio de decisão judicial definitiva foi conferido direito aos candidatos de participarem do curso de formação, em certame para ingresso no cargo de Delegado da Polícia Federal, suas nomeações e posses constituem consectário lógico e legal, decorrentes de suas aprovações no concurso público e classificação suficiente para as vagas existentes. 

2. Portanto, ilegal e abusiva a medida recomendada pela AGU à autoridade impetrada, que preconizava a anulação das investiduras, ao singelo argumento de que a sentença proferida nos autos da ação ordinária garantia apenas o prosseguimento no concurso, vez que afastado o óbice da desaprovação em exame psicotécnico, e não a nomeação e posse. 

3. Remessa oficial desprovida. 

(TRF – 1ª Região, REOMS 200034000330599, Rel. Juiz Federal Renato Martins Prates, Quinta Turma, DJ de 09/07/2010).

Confira-se, também, voto proferido na AMS n. 2002.34.00.039562-3/DF:

Conforme tenho votado em outras oportunidades, não faço distinção do ato de nomeação em relação a outros atos administrativos. Já afirmei reiteradas vezes que todo ato administrativo praticado em razão de decisão liminar ou outra decisão judicial não transitada em julgado é ato provisório. Até o ato praticado em virtude de uma decisão transitada em julgado pode vir a ser desconstituído, sendo deferida rescisão dessa decisão.

 O argumento que se tem levantado em caso de nomeação tida como provisória é o de que o nomeado irá praticar atos que depois poderão ser desconstituídos, uma vez considerada indevida sua investidura. Esse argumento não vinga, no meu ponto de vista, em face da teoria da aparência, segundo a qual os atos praticados por servidor com aparência de investidura regular são válidos em relação a terceiros. 

Outro argumento é o de que o servidor nomeado poderá estar deixando um eventual emprego para ser investido num cargo do qual depois poderá ser afastado, se finalmente improvida sua pretensão. Esse é um juízo que cabe a cada candidato. É a ele, e não ao juiz, que cabe avaliar o risco de deixar uma atividade que já vinha exercendo, para ocupar cargo do qual está sujeito a ser afastado por decisão final da justiça.

 Além desses dois aspectos, vejo que, no caso sobre apreciação, a recusa da Administração em nomeá-lo é totalmente desarrazoada. Os motivos alegados para sua exclusão são insuficientes para o resultado. Há muito já se considera na jurisprudência e na doutrina que o Judiciário pode avaliar a existência e suficiência dos motivos em relação ao conteúdo do ato. Mesmo na visão tradicional, que só admite apreciação da legalidade do ato, entende-se que a existência e suficiência dos motivos é questão de legalidade e não de mérito administrativo. 

De modo que, neste caso, entendo que não só é uma injustiça o atraso que ocorrerá na investidura do candidato, como até é inconveniente esse atraso para a União, uma vez que poderá gerar reparação do prejuízo, quando finalmente investido o candidato no cargo.

Divirjo dos ilustres pares, dando provimento à apelação do impetrante.
(voto-vogal proferido pelo Desembargador João Batista Moreira).
Some-se a fundamentação da decisão na qual deferido o pedido de nomeação e posse imediatas do candidato (litisconsorte) Márcio Rogério da Silva Garcia (fls. 451-454):
Felipe Cesar Michna, Márcio Rogério da Silva Garcia e Sheila Guarezi Zandomeneco impetraram mandado de segurança para:

a) a concessão da MEDIDA LIMINAR, inaudita altera parte, antecipatória dos efeitos da tutela, com vista à expedição de mandado judicial, em caráter de urgência, determinando à parte Ré a obrigação de fazer, consistente na atribuição aos impetrantes da pontuação referente à questão "sub judice" (questão n. 200), de modo a inseri-los na lista de classificados na prova objetiva, permitindo, assim, a inscrição definitiva no certame, no prazo regular, e a correção das suas provas escritas (subjetivas), do Concurso Público para Provimento de Cargos de Procurador Federal de 2ª Categoria, regido pelo Edital n° 4 - PGF, de 27 de agosto de2013;

a.1) sucessivamente ao pedido "a", em não havendo tempo hábil para a inscrição definitiva dos impetrantes no prazo previsto no edital PGF n° 13/2013, qual seia, 2 a 6 de dezembro de 2013, a concessão da MEDIDA LIMINAR, inaudita altera parte, antecipatória dos efeitos da tutela, com vista à expedição de mandado judicial, em caráter de urgência, determinando à parte Ré a obrigação de fazer, consistente na atribuição aos impetrantes da pontuação referente à questão "sub judice" (questão n° 200), e na reabertura do prazo para a inscrição definitiva, por não menos do que 5 (cinco) dias úteis, a fim de que se proceda à correção de suas provas subjetivas;

(...)

d) no mérito, seja confirmada a medida liminar antecipatória dos efeitos da tutela e julgada totalmente procedente a presente demanda, para contemplar o direito dos impetrantes em obter a pontuação atinente à questão n° 200 e ao regular prosseguimento no certame;

(...)

A liminar foi indeferida (fls.100-107 dos autos eletrônicos), ao fundamento, essencialmente, de que é vedado ao Judiciário adentrar no “mérito” do(s) ato(s) de banca examinadora de concurso.

Os impetrantes interpuseram agravo de instrumento (AI 0074522-76.2013.4.01.0000/DF), em que foi deferida antecipação da tutela recursal “para que seja atribuída aos agravantes a pontuação respectiva” (fls. 109 e 110 dos autos eletrônicos).

Na sentença (fls. 310-318 dos autos eletrônicos), a segurança foi indeferida, tomando-se, em razões de decidir, os fundamentos da decisão em que foi indeferida a liminar.

Os impetrantes apelaram (fls. 375-392 dos autos eletrônicos), insistindo no fundamento de que o gabarito divulgado pela banca examinadora afronta a jurisprudência, especialmente súmula do Supremo Tribunal Federal.

Às fls. 444-445, os impetrantes peticionam, alegando o seguinte:

Ao tempo da interposição do recurso e do primeiro pedido de nomeação/posse precárias, não havia que se falar em risco de irreversibilidade, porquanto o concurso ainda não havia sido concluído, tampouco homologado; e nem mesmo havia sido publicada a portaria de nomeação.

Entretanto, no dia 20/06/2014 foi publicada no diário oficial da União, conforme cópia em anexo, a portaria nº 201, de 18/06/14, nomeando para cargos efetivos de procurador federal de 2ª categoria os 150 primeiros candidatos.

Ocorre que o candidato Márcio Rogério Garcia, a despeito da obtenção da 84ª colocação, foi preterido na indigitada nomeação, tendo em vista constar como candidato “sub judice”.

Frisa-se que a posse dos primeiros nomeados está agendada para o próximo dia 07 de julho de 2014, razão pela qual comprova-se o iminente risco de prejuízo irreparável ao candidato MÁRCIO ROGÉRIO DA SILVA GARCIA e, no momento oportuno – próximas nomeações - aos candidatos FELIPE CESAR MICHNA, e SHEILA GUAREZI ZANDOMENECO.

E pedem:

Do exposto, pugna-se para que o presente pedido de TUTELA DE URGÊNCIA seja apreciado por este D. Gabinete, de modo a conceder a autorização para nomeação e posse do candidato MÁRCIO ROGÉRIO DA SILVA GARCIA, e dos outros 2 (dois) candidatos, em momento oportuno, por óbvio, – FELIPE CESAR MICHNA (188º) e SHEILA GUAREZI ZANDOMENECO (362º), tudo conforme já explicitado na petição de interposição de Apelação.

Decido.

Na decisão que proferi no agravo de instrumento interposto do indeferimento da liminar, consignei:

(...) consoante jurisprudência deste Tribunal, “excepcionalmente, admite-se ao judiciário examinar questões de concurso público quando observada flagrante ilegalidade na correção da prova, quando o vício que a macula se manifesta de forma evidente e insofismável, perceptível a olhos vistos. Precedentes” (REO 47253-52.2010.4.01.3400/DF, Rel. Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Sétima Turma, DJe de 20/09/2013).

Eis o enunciado da questão apontada como correta pelo gabarito:

200 – O STF veda o uso da reclamação quando tiver ocorrido o trânsito em julgado do ato judicial que se alega tenha desrespeitado decisão do próprio STF, ao passo que, para o STJ, o uso da reclamação constitucional, que difere da correição parcial, pode ocorrer mesmo após o trânsito em julgado da decisão reclamada.

Diz a Súmula 734/STF: “Não cabe reclamação quando já houver transitado em julgado o ato judicial que se alega tenha desrespeitado decisão do Supremo Tribunal Federal”.

A jurisprudência do STJ “é uníssona no sentido de que descabe reclamação contra decisão transitada em julgado, aplicando-se, por analogia, a Súmula 734/STF. Precedentes: AgRg na Rcl 10.030/RJ, Rel. Min. Humberto Martins, Primeira Seção, julgado em 14/11/2012, DJe 21/11/2012; AgRg na Rcl 5.119/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Primeira Seção, julgado em 13/4/2011, DJe 6/4/2011” (AgRg na Rcl 10442/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Primeira Seção, DJe de 23/04/2013).

Igualmente: Rcl 3777/CE, DJe 16/2/2011; EDcl na Rcl 6488/BA, DJe 13/3/2012; Rcl 9714/BA, DJe 21/03/2013; AgRg na Rcl 4594/MG, DJe 22/03/2011; Rcl 2850/DF, DJe 12/02/2009; Rcl 1576/PB, DJe 05/11/2008; AgRg na Rcl 2312/SP, DJ 12/11/2007; AgRg na Rcl 4616/MG, DJe 22/11/2010; AgRg na Rcl 4591/MG, DJe 10/11/2010; AgRg na Rcl 4592/MG, DJe 16/11/2010.

Com a oportunidade, agora, de examinar os autos principais, não se encontra uma única linha sobre a contrariedade do gabarito à jurisprudência. Não há nas peças da Administração (informações, manifestação sobre cumprimento de liminar, contra-razões de apelação) qualquer manifestação sobre o “mérito” da questão, qual seja, nada há, da Administração, que infirme a (fundamentada) alegação de que o gabarito divulgado pela banca examinadora contraria a jurisprudência dominante sobre o tema, especialmente a Súmula n. 734 do Supremo Tribunal Federal. Toda a argumentação da defesa gira em torno da regularidade formal da atuação da banca e da aventada impossibilidade de controle judicial do(s) ato(s) de banca examinadora de concurso - fundamento que, em relação a erros detectáveis à vista d’olhos, foi superado. A propósito, colha-se recente julgado do Superior Tribunal de Justiça:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PÚBLICO. IMPUGNAÇÃO A QUESTÃO OBJETIVA. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC. NÃO CONFIGURAÇÃO. HOMOLOGAÇÃO DO RESULTADO FINAL DO CERTAME. PERDA DO OBJETO. NÃO OCORRÊNCIA. CONTROLE JURISDICIONAL. ANULAÇÃO DE QUESTÃO OBJETIVA. POSSIBILIDADE NA HIPÓTESE DE VÍCIO EVIDENTE.

(...)

2. A jurisprudência do STJ é firme no sentido de que a homologação do resultado final do concurso não conduz à perda do objeto do mandamus quando o remédio constitucional busca aferir suposta ilegalidade praticada em alguma das etapas do concurso.

3. Na hipótese de flagrante ilegalidade de questão objetiva de prova de concurso público ou ausência de observância às regras previstas no edital, tem-se admitido sua anulação pelo Judiciário por ofensa ao princípio da legalidade. Precedentes do STJ.

4. Tendo a Corte de origem consignado pela anulação da matéria por comportar "erro manifesto e invencível", prejudicando assim o candidato, rever tal entendimento implica reexame do contexto fático-probatório dos autos, o que é vedado em Recurso Especial ante o disposto na Súmula 7/STJ.

5. Agravo Regimental não provido.

(AgRg no AREsp 165.843/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/08/2012, DJe 22/08/2012)

Esta Turma já decidiu pela nomeação e posse, independentemente de trânsito em julgado da decisão, v.g.:

DIREITO ADMINISTRATIVO. CONCURSO PÚBLICO. AVALIAÇÃO DE TÍTULOS. CARÁTER CLASSIFICATÓRIO. EDITAL. CONSIDERAÇÃO DESSA AVALIAÇÃO NA MÉDIA FINAL PARA APROVAÇÃO (OU REPROVAÇÃO). INCONSISTÊNCIA. REFORMA DA SENTENÇA. SEGURANÇA DEFERIDA. 

1. Mandado de segurança impetrado de decisão na qual se considerou reprovada, em concurso público, candidata a cargo de magistério. 

2. Contradição no edital: atribuição de caráter meramente classificatório à avaliação de títulos, mas consideração, na extração da média final, dessa avaliação para fim de aprovação (ou de reprovação). 

3. Os princípios da isonomia, da eficiência e da competitividade conduzem a que avaliação de títulos tenha caráter apenas classificatório. 

4. Ante a referida inconsistência na redação das disposições do edital, deve prevalecer que a avaliação de títulos - que ostenta, por natureza, caráter meramente classificatório -, não seja considerada na obtenção da média para fins de aprovação (ou de reprovação) no concurso. 

5. Computada a nota de títulos exclusivamente para fim de classificação, a impetrante-apelante tem média final superior à mínima prevista no edital para aprovação no concurso. 

6. A Administração sustenta como óbice à nomeação e posse o fato de que "os candidatos aprovados foram todos nomeados e já estão em atividade nos quadros da apelada". Ocorre que, de acordo com o edital, são 7 (sete) as vagas para o cargo disputado pela impetrante-apelante, tendo sido aprovados (e nomeados) apenas 3 (três) candidatos. Não há, portanto, litisconsórcio necessário. O direito à imediata nomeação e posse amolda-se à jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (RE 598099, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 10/08/2011, REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-189 DIVULG 30-09-2011 PUBLIC 03-10-2011 EMENT VOL-02599-03 PP-00314). 

8. Apelação provida.

(AMS 0039737-96.2011.4.01.3900/PA, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA, QUINTA TURMA, e-DJF1 p.100 de 27/02/2014)

Esse entendimento mais se mostra adequado quando parece afirmar-se na jurisprudência o entendimento de que o candidato com nomeação tardia não tem direito de indenização contra a Administração.

Defiro, portanto, em parte, o pedido de antecipação da tutela recursal para que o impetrante Márcio Rogério da Silva Garcia seja nomeado a tempo de tomar posse juntamente com os demais candidatos recentemente nomeados.

Pelo exposto e por compartilhar da fundamentação supra, dou provimento à apelação, reformando a sentença para conferir aos impetrantes a pontuação alusiva à questão em testilha, assegurando-lhes nomeação e posse imediatas, segundo a ordem de classificação no certame.
É o voto.

JUIZ FEDERAL EVALDO DE OLIVEIRA FERNANDES, filho
RELATOR CONVOCADO
W
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