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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinado, no uso de suas atribuições constitucionais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, parágrafo 1º, inciso III, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE,

tendo por objeto a retirada, do ordenamento jurídico pátrio, do inciso I do parágrafo 2º do artigo 33 do Decreto Estadual n.º 43.911, de 13 de julho de 2005, do Estado do Rio Grande do Sul, que aprova o regulamento dos concursos públicos, e dá outras providências, pelas razões de direito a seguir expostas:

1. O diploma impugnado apresenta a seguinte redação:

DECRETO N.º 43.911, DE 13 DE JULHO DE 2005.

Aprova o Regulamento dos Concursos Públicos, e dá outras providências.

(...) 

Art. 33 – O Examinador ou a Banca Examinadora terá prazo determinado pelo Gerente do Concurso para conhecer as razões expostas pelo candidato recorrente no pedido de revisão, devendo nesse prazo apresentar resposta fundamentada para orientar a decisão a ser tomada.

§ 1º - Só poderá ser proposta a alteração da nota anteriormente atribuída, se ficar comprovado erro na correção ou na aplicação do critério de julgamento das provas ou dos títulos, bem como em decorrência de erro substancial de questão.

§ 2º - Provido o pedido de revisão serão ultimadas as medidas necessárias:

I – à manutenção dos pontos respectivos aos candidatos que tiverem respondido às questões de acordo com as respostas originais;

II – à atribuição dos pontos respectivos aos candidatos que, mesmo não tendo interposto pedido de revisão, hajam respondido ás questões de acordo com o que a Banca Examinadora vier a reconhecer como certo, em função do pedido de outro candidato.

(...)

2. Inicialmente, cumpre salientar que o ato normativo impugnado é passível de ação direta de inconstitucionalidade.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro
, ao tratar da questão dos decretos no ordenamento pátrio, assim se posiciona:

Decreto é a forma de que se revestem os atos individuais ou gerais, emanados do Chefe do Poder Executivo (Presidente da República, Governador e Prefeito).

Ele pode conter, da mesma forma que a lei, regras gerais e abstratas que se dirigem a todas as pessoas que se encontram na mesma situação (decreto geral) ou pode dirigir-se a pessoa ou grupo de pessoas determinadas. Nesse caso, ele constitui decreto de efeito concreto (decreto individual); é o caso de um decreto de desapropriação, de nomeação, de demissão.

Quando produz efeitos gerais, ele pode ser:

1. regulamentar ou de execução, quando, quando expedido com base no art. 84, IV, da Constituição, para fiel execução de lei;

2. independente ou autônomo, quando disciplina matéria não regulada em lei. A partir da Constituição de 1988, não há fundamento para esse tipo de decreto no direito brasileiro.

No caso em testilha, a análise do ato normativo combatido não deixa dúvidas de que ele conta com densidade normativa, abstratividade e impessoalidade, não se cuidando de mero ato regulamentar, mas de verdadeiro decreto autônomo, sujeitando-se, por isso mesmo, ao controle abstrato de constitucionalidade.

A propósito, relevante recordar que a doutrina pátria, embora não uníssona, vem admitindo o controle de constitucionalidade de decretos autônomos
, independentemente de leis preexistentes, e que o Supremo Tribunal Federal também flexibilizou seu entendimento sobre o tema, visualizando, nessa espécie normativa, indiscutível conteúdo normativo
, conforme se verifica pelos seguintes precedentes:

INCONSTITUCIONALIDADE. Ação direta. Objeto. Admissibilidade. Impugnação de decreto autônomo, que institui benefícios fiscais. Caráter não meramente regulamentar. Introdução de novidade normativa. Preliminar repelida. Precedentes. Decreto que, não se limitando a regulamentar lei, institua benefício fiscal ou introduza outra novidade normativa, reputa-se autônomo e, como tal, é suscetível de controle concentrado de constitucionalidade. 2. INCONSTITUCIONALIDADE. Ação direta. Decreto nº 52.381/2007, do Estado de São Paulo. Tributo. Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços – ICMS. Benefícios fiscais. Redução de base de cálculo e concessão de crédito presumido, por Estado-membro, mediante decreto. Inexistência de suporte em convênio celebrado no âmbito do CONFAZ, nos termos da LC 24/75. Expressão da chamada “guerra fiscal”. Inadmissibilidade. Ofensa aos arts. 150, § 6º, 152 e 155, § 2º, inc. XII, letra “g”, da CF. Ação julgada procedente. Precedentes. Não pode o Estado-membro conceder isenção, incentivo ou benefício fiscal, relativos ao Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços – ICMS, de modo unilateral, mediante decreto ou outro ato normativo, sem prévia celebração de convênio intergovernamental no âmbito do CONFAZ. (ADI 4152, Relator(a):  Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 01/06/2011) 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Condição. Objeto. Decreto que cria cargos públicos remunerados e estabelece as respectivas denominações, competências e remunerações. Execução de lei inconstitucional. Caráter residual de decreto autônomo. Possibilidade jurídica do pedido. Precedentes. É admissível controle concentrado de constitucionalidade de decreto que, dando execução a lei inconstitucional, crie cargos públicos remunerados e estabeleça as respectivas denominações, competências, atribuições e remunerações. 2. INCONSTITUCIONALIDADE. Ação direta. Art. 5° da Lei n° 1.124/2000, do Estado do Tocantins. Administração pública. Criação de cargos e funções. Fixação de atribuições e remuneração dos servidores. Efeitos jurídicos delegados a decretos do Chefe do Executivo. Aumento de despesas. Inadmissibilidade. Necessidade de lei em sentido formal, de iniciativa privativa daquele. Ofensa aos arts. 61, § 1°, inc. II, "a", e 84, inc. VI, "a", da CF. Precedentes. Ações julgadas procedentes. São inconstitucionais a lei que autorize o Chefe do Poder Executivo a dispor, mediante decreto, sobre criação de cargos públicos remunerados, bem como os decretos que lhe dêem execução. (ADI 3232, Relator(a):  Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 14/08/2008)

Cumpre destacar que essa Corte de Justiça já declarou a inconstitucionalidade de outros dispositivos do referido Decreto Estadual, conforme se infere das seguintes ementas:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO EXECUTIVO ESTADUAL Nº 43.911, DE 13 DE JULHO DE 2005, E DECRETO EXECUTIVO ESTADUAL Nº 35.664, DE 29 DE NOVEMBRO DE 1994. REGULAMENTO DOS CONCURSOS PÚBLICOS. CABIMENTO DA AÇÃO. EXCLUSÃO, EX OFFICIO, DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO POLO PASSIVO DA AÇÃO. IDENTIFICAÇÃO DO CANDIDATO NO PEDIDO DE REVISÃO. OFENSA AOS PRINCÍPIOS DA IMPESSOALIDADE E DA IGUALDADE. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ATRIBUIÇÃO DE EFEITO EX NUNC. I - Os Decretos Executivos Estaduais nº 43.911/2005 e nº 35.664/1994 instituíram o Regulamento dos Concursos Públicos para os Quadros de Pessoal integrantes da Administração Estadual. São, pois, atos normativos autônomos, passíveis de controle via ação direta de inconstitucionalidade. II - Tratando-se de Decretos do Governador do Estado, é de ser excluída, de ofício, do polo passivo da ação a Assembleia Legislativa do Estado, uma vez que não teve qualquer participação na edição dos mesmos. III - Padecem de inconstitucionalidade o artigo 30 do Decreto Executivo Estadual nº 43.911, de 13 de julho de 2005, e o artigo 30 do Decreto Executivo Estadual nº 35.664, de 29 de novembro de 1994. A determinação no sentido de que o pedido de revisão seja identificado com o nome completo do candidato implica violação não só ao princípio da impessoalidade, mas também ao da igualdade. A identificação da prova, na via recursal administrativa, torna possível que o certame seja manipulado para beneficiar algum candidato. Ofensa ao artigo 19, caput, da Constituição Estadual, bem como ao artigo 37, caput, da Constituição Federal. IV - Quanto ao artigo 34 dos Decretos Executivos Estaduais, não há vício de inconstitucionalidade. O fato de o referido dispositivo prever que a Banca Examinadora sujeite sua manifestação sobre os pedidos de reconsideração à autoridade pública responsável pelo concurso não implica ofensa a qualquer princípio constitucional, nem há falar em desconsideração da autonomia técnica e científica dos examinadores. V - Nos termos do artigo 27 da Lei nº 9.868/99, atribui-se efeito ex nunc à decisão, haja vista razões de interesse social e da necessária preservação da segurança jurídica, para assegurar a manutenção dos atos já praticados com base no dispositivo legal que se declara inconstitucional. PRELIMINAR REJEITADA. EXCLUSÃO, DE OFÍCIO, DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO POLO PASSIVO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE, COM EFEITO EX NUNC. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70039664891, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 03/12/2012)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO EXECUTIVO ESTADUAL Nº 43.911, DE 13 DE JULHO DE 2005, E DECRETO EXECUTIVO ESTADUAL Nº 35.664, DE 29 DE NOVEMBRO DE 1994. REGULAMENTO DOS CONCURSOS PÚBLICOS. EXCLUSÃO DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO POLO PASSIVO DA AÇÃO. VEDAÇÃO AO PEDIDO DE REVISÃO DA PROVA PRÁTICA E DA AVALIAÇÃO FÍSICA, PSICOLÓGICA OU PSIQUIÁTRICA. INCONSTITUCIONALIDADE. I - Tratando-se de Decretos do Governador do Estado, é de ser excluída do polo passivo da ação a Assembleia Legislativa do Estado, uma vez que não teve qualquer participação na edição dos mesmos. II - Padecem de inconstitucionalidade o artigo 32 do Decreto Executivo Estadual nº 43.911, de 13 de julho de 2005, e o artigo 32 do Decreto Executivo Estadual nº 35.664, de 29 de novembro de 1994, que impedem que se postule a revisão do ato administrativo que, em concurso público, avalia prova prática e a aptidão física, psicológica ou psiquiátrica do candidato. Ofensa aos artigos 1º e 19 da Constituição Estadual, bem como aos artigos 5º, inciso LV, e 37, caput, da Constituição Federal. EXCLUSÃO DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO POLO PASSIVO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70025424268, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 03/12/2012)
Logo, inquestionável a possibilidade de submissão do ato normativo fustigado ao controle concentrado de constitucionalidade.
3. A questão a ser analisada nos presentes autos diz respeito às consequências advindas de eventual anulação de questão realizada em prova de concurso público para provimento de cargos públicos.
Nos termos do inciso I do parágrafo 2º do artigo 33 do Decreto Estadual n.º 43.911, de 13 de julho de 2005, do Estado do Rio Grande do Sul, provido eventual recurso interposto de questão constante da prova realizada, o examinador ou a banca examinadora, conforme o caso, deverá manter a pontuação dos candidatos que responderam de acordo com o gabarito primitivo e, ao mesmo tempo, conceder a pontuação equivalente aos candidatos que apresentem gabarito de acordo com a revisão efetivada pelo examinador ou pela banca examinadora.

Dessa forma, obterão a pontuação tanto os candidatos que tenham respondido de acordo com o primeiro gabarito, quanto os candidatos que tenham respondido conforme o gabarito retificado.

Tal previsão afronta a lógica do próprio concurso público, consagrado no inciso I do artigo 37 da Constituição Federal e no artigo 20 da Carta Estadual, que espelham o princípio do acesso universal aos cargos, empregos e funções públicas, buscando selecionar os candidatos mais capacitados tecnicamente, isto é, que apresentem o maior número de acertos dentre as questões propostas, na medida em que mantém a pontuação dos candidatos que tenham assinalado de acordo com o primeiro gabarito liberado, mesmo que existam alterações no gabarito em razão de recursos interpostos, ou seja, concede pontuação a candidato que tenha errado a questão, mas que, por estar de acordo com o gabarito preliminar, mantém a pontuação.
Assim, candidatos serão beneficiados com um escore que não corresponde à realidade das questões que efetivamente foram consideradas corretas, afrontando ainda, o princípio da isonomia, na medida em que o concurso público é um procedimento marcado pela impessoalidade, buscando atender o princípio da probidade administrativa.
Ainda, cumpre destacar que, o dispositivo guerreado afronta o princípio da eficiência, pois o acesso a cargos e empregos públicos deve se dar através do concurso público, já que através deste procedimento o poder público poderá selecionar os candidatos mais aptos, prestigiado o mérito do candidato, finalidade perseguida pelos certames.
Se de fato uma questão apresenta mais de uma possibilidade de resposta, resta à banca examinadora atribuir os respectivos pontos a todos os certamistas que indicaram uma das possibilidades corretas ou, anular a questão e conceder a pontuação a todos os participantes. O que não se mostra razoável ou proporcional, por afronta à Constituição Federal e Estadual, é que, havendo alteração do gabarito, ou seja, a grade preliminar indicava como correta uma assertiva que, na verdade, não condiz com a realidade, sendo, portanto, alterado o gabarito em sede de recurso, caso em que, a atribuição dos respectivos pontos só deve ser computado aos candidatos que se adequarem ao último gabarito, ou seja, ao que apresenta a única resposta certa possível.

Como preleciona Humberto Ávila
:

O postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder Executivo escolham, para a realização de seus fins, meios adequados, necessários e proporcionais.  Um meio é adequado se promove o fim.  Um meio é necessário se, dentre todos aqueles meios igualmente adequados para promover o fim, for o menos restritivo em relação aos direitos fundamentais. E um meio é proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que promove superam as desvantagens que provoca.  A aplicação da proporcionalidade exige a relação de causalidade entre meio e fim, de tal sorte que, adotando-se o meio, promove-se o fim. 

No caso em testilha, os meios adotados pelo decreto estadual em comento sequer são adequados para a promoção do fim pretendido, já que as exigências inseridas na norma legal estadual não se prestam, como antes demonstrado, para prestigiar o mérito dos candidatos, sendo totalmente inadequado e desproporcional manter-se a pontuação para os certamistas que tenham se adequado ao gabarito preliminar, mesmo com alteração posterior.
Igualmente maculado pela incidência do decreto estadual, na parte que restou impugnada, o postulado da razoabilidade, contemplado no artigo 19, caput
, da Constituição Estadual, na medida em que a previsão contida está destituída de qualquer motivo razoável.

Como acentua Humberto Ávila, desvincular-se da realidade é violar o próprio princípio do Estado de Direito
, pois ele veda a utilização de razões arbitrárias, não podendo a atuação estatal vir estribada em razões insuficientes ou inexistentes, como na hipótese referida, criando uma vantagem para candidatos que efetivamente erraram a questão de acordo com o gabarito definitivo, que é o que deve prevalecer.

Dessa linha de exegese cumpre destacar os seguintes precedentes colhidos de diferentes Tribunais:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PÚBLICO. FISCAL FEDERAL AGROPECUÁRIO DO MINISTÉRIO DA AGRICULTURA, PECUÁRIA E ABASTECIMENTO. GABARITO DA PROVA OBJETIVA. ALTERAÇÃO DE RESPOSTA. ALEGADA VIOLAÇÃO AO EDITAL. IMPOSSIBILIDADE DE INTERFERÊNCIA DO JUDICIÁRIO. PRECEDENTES.

1. Ao Poder Judiciário é vedada a análise dos critérios de correção de provas de concursos públicos e atribuição das notas respectivas, uma vez que o controle judicial neste caso está restrito ao aspecto da legalidade. Precedentes desta Corte, do STJ e do STF. (AMS 2001.34.00.012952-3/DF, Rel. Desembargadora Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues, Sexta Turma, DJ de 21/03/2005, p.87).

2. Não há nulidade de questão, para fins de atribuição geral de pontos, de prova objetiva de concurso público cujo gabarito foi alterado posteriormente. Somente os candidatos cuja resposta da questão alterada coincidem com o gabarito fazem jus à pontuação respectiva.

3. Agravo desprovido.

(TRF 1ª Região, AG 200401000317185, Rel. Des. Federal DANIEL  PAES RIBEIRO; DJ 06/02/2006, p. 174)

ADMINISTRATIVO - CONCURSO PÚBLICO PARA PROVIMENTO DE CARGOS DE ENFERMEIRO - FIOCRUZ - GABARITO DA PROVA OBJETIVA - ALTERAÇÃO DE RESPOSTA - INOCORRÊNCIA DE VIOLAÇÃO AO EDITAL - RECURSO DESPROVIDO. - A hipótese é de demanda ajuizada objetivando, em síntese, a parte autora, a anulação das questões de número 13, 14 e 18 da prova objetiva referente a concurso público para provimento de cargos de enfermeiro da FIOCRUZ, realizado por intermédio da Fundação José Pelúcio (Edital 02, de 16/01/2006, cf. fls. 66/75), sob o fundamento de que houve modificação do gabarito original, sem que os impetrantes tenham merecido a pontuação relativa às respostas alteradas. - Considerou o Juízo a quo que "a anulação de questões com atribuição dos respectivos pontos a todos os candidatos, só representa medida adequada quando da retificação do gabarito extraiam-se duas ou mais respostas certas relativamente a uma única questão - ou quando nenhuma possa ser indicada como acertada". - A mera correção do gabarito inicialmente apresentado pela banca examinadora do concurso, não enseja, necessariamente, a anulação das questões. Com efeito, somente fazem jus à pontuação respectiva os candidatos cujas respostas coincidam com o gabarito alterado. - Detectada a necessidade de alteração do gabarito preliminar, por força de impugnações, passa a valer o gabarito oficial definitivo, mediante o qual as ulteriores etapas do concurso somente serão realizadas por aqueles candidatos que obtiverem a nota mínima exigida na prova objetiva, eliminando-se do certame os demais candidatos. - Precedente citado. - Recurso desprovido. somente serão realizadas por aqueles candidatos que obtiverem a nota mínima exigida na prova objetiva, eliminando-se do certame os demais candidatos. - Precedente citado. - Recurso desprovido. (TRF2, MAS 200651010071982, Quinta Turma Especializada, Relatora Vera Lucia Lima, CJU 19.05.2008, p. 212).

Nesse contexto, é possível concluir que a previsão contida no inciso I do parágrafo 2º do artigo 33 do Decreto Estadual n.º 43.911, de 13 de julho de 2005 rompe a coesão do sistema jurídico constitucional no que se refere à necessidade de concurso público para o provimento dos cargos públicos, em afronta as Constituições Federal e Estadual.
4. Pelo exposto, requer o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL que, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade, seja(m):

a)  notificadas as autoridades estaduais responsáveis pela promulgação e publicação do instrumento normativo impugnado, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

b) citado o Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da norma, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual; 
c) por fim, julgada integralmente procedente a ação, declarando-se a inconstitucionalidade do inciso I do parágrafo 2º do artigo 33 do Decreto Estadual n.º 43.911, de 13 de julho de 2005, do Estado do Rio Grande do Sul, que aprova o regulamento dos concursos públicos, e dá outras providências, pelas por afronta aos artigos 19, caput, e 20, ambos da Constituição Estadual.

Causa de valor inestimado. 

Porto Alegre, 12 de maio de 2015.

EDUARDO DE LIMA VEIGA, 
Procurador-Geral de Justiça.

LERM/SBB
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