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PARECER Nº 97/2003.

PROMOÇÕES REALIZADAS EM ATRASO. FALTA DE CLAREZA NO ATO DE PROMOÇÃO. POSSIBILIDADE DE TRATAR-SE DE ERRO MATERIAL. NECESSIDADE, TODAVIA, DO DEVIDO ESCLARECIMENTO POR PARTE DA ADMINISTRAÇÃO. PROMOÇÃO NA CARREIRA. DIREITO SUBJETIVO DO SERVIDOR, MÁXIME QUANDO HÁ NORMA EXPRESSA ESTABELECENDO PRAZO PARA SUA REALIZAÇÃO. POSIÇÃO EM ACORDO COM A ORIENTAÇÃO DO STF. PRECEDENTE DO TJRS.

1. CONSULTA

AFOCEFE - Sindicato dos Técnicos do Tesouro do Estado do Rio Grande do Sul, solicita-nos parecer sobre a seguinte questão.


O Estado, nos últimos anos, tem realizado, com atraso, as promoções devidas aos servidores representados pelo consulente. 


Tradicionalmente, as promoções realizadas em atraso sempre contiveram a indicação expressa da data a que se referiam, resguardando, com isso, todos os direitos decorrentes, desde a data em que deveria ter ocorrido a promoção realizada em atraso.


Contudo, nas últimas promoções realizadas, publicadas em 18.7.2003 e 29.10.2003, não constou a data a que se referem, gerando dúvidas sobre seus efeitos em relação ao período pretérito, já que, de acordo com a ordem cronológica das promoções, tratar-se-ia, presumivelmente, das promoções relativas a junho e dezembro de 2001, respectivamente.


Diante desse fato, pede o consulente nossa opinião sobre como devem ser considerados os efeitos dessas últimas promoções.


2. RESPOSTA 


Para uma perfeita compreensão da matéria, é importante que se observe, especialmente à luz do que dispõe o Regulamento de Promoções  dos Técnicos do Tesouro do Estado (doravante abreviado para RP), os principais momentos constitutivos e os prazos compreendidos no processo que conduz à promoção.


O RP (art. 4º) prevê duas datas por ano para a promoção de servidores, o que deve ocorrer sempre que verificada a existência de vagas. Essas datas são o último dia útil de junho e o último dia útil de dezembro de cada ano.


Tomando-se, assim, como exemplo, a promoção de junho, tem-se que:

a) verificada a existência de vagas, computadas até o 31 de dezembro, a promoção será feita no último dia de junho (RP, art. 4°);

b) no caso da promoção por merecimento, o período-base será de 1° de outubro a 31 de março (RP, art. 13, § 1º);

c) o DRH/SAP, por determinação da Comissão de Promoções, elabora e faz publicar as listas de classificação por Antigüidade (RP, art. 24, I, “a”);

d) superadas as fases precedentes, julgados os recursos interpostos e ordenadas e definidas as listas de classificação por antigüidade e por merecimento, a Comissão de Promoção determina a elaboração dos atos de promoção (RP, art. 24, III, “a”);

e) o Presidente da Comissão encaminha ao Secretário da Fazenda os atos de promoção para decisão final (RP, art. 24, III, “b” c/c Dec. 36.374/95).

Quanto aos efeitos pecuniários, tem sido regra, lamentavelmente, a implantação na folha de pagamento apenas das parcelas posteriores a publicação do ato de promoção, constituindo-se as anteriores em crédito do servidor, o que fica claro pela expressão “a partir de” ou “a contar de”,  que assinala a data a qual retroage a promoção. 

Essa referência, no ato de promoção, considerando que se trata de promoções em atraso, como é o caso da carreira dos Técnicos do Tesouro, é fundamental, por várias razões:


1°) Conforme analisado acima, o pressuposto fático da promoção, nuclear  na  sua regulamentação, é que a avaliação que precede as promoções corresponde a um instantâneo da carreira em um momento determinado. Ora, se não se sabe a que período se referem as promoções não se tem como saber qual o período avaliado e, conseqüentemente, se os que foram promovidos possuem, de fato, os requisitos legais necessários. 


A referência a data a que se refere a promoção é, portanto,  condição de validade do próprio ato, considerando as normas regulamentares referidas e a própria Lei, como se verá adiante. Somente tem sentido não constar essa data quando as promoções estão em dia e ocorrem na época prevista ou quando se pretende “pular” promoções que ficaram para trás.

2°) É uma garantia para o servidor, tanto em relação à legalidade e à transparência do processo, como em relação ao pagamento das parcelas vencidas;

3°) É necessária ao controle e à organização do próprio Estado.

Observando-se as últimas promoções realizadas, chega-se ao seguinte quadro:


  Data a que se refere a Promoção     Data de publicação da promoção     “A partir de”


              Junho de 1998                             08.08.2001                          30.06.1998

                

           Dezembro de 1998


    28.03.2002

      31.12.1998


   Junho de 1999                             02.07.2002
                30.06.1999


Dezembro de 1999

     
   23.09.2002                           31.12.1999


    Junho de 2000


    25.11.2002

      30.06.2000


Dezembro de 2000


    30.04.2003

      29.12.2000


            ?



    18.07.2003                                ?


            ?



    29.10.2003


 ?



Como se vê pelo quadro acima, em todas as promoções mencionadas os atos que as veicularam foram elaborados em conformidade com as normas regulamentares, indicando, já que são promoções em atraso, os períodos a que se referem. Em todas consta “a partir de”. Todas, exceto as duas últimas. Nestas, publicadas em 18.7.2003 e 29.10.2003, não constou a data a que se referem.

É possível, inclusive, que tal omissão decorra de erro material da Administração. Todavia, para preservação do direito dos representados pelo consulente, é indispensável o esclarecimento da dúvida, pelo que, desde já, se recomenda que se gestione nesse sentido junto à autoridade administrativa, visando  o eventual apostilamento dos atos de promoção publicados nos DOE de 18.7.2003 e 29.10.2003, para fazer constar as datas a que tais promoções se referem (“a partir de”), presumivelmente 29.6.2001 e 31.12.2001.

Nas linhas a seguir, analisa-se o direito dos representados pelo AFOCEFE SINDICATO às promoções nas datas e condições previstas na legislação aplicável.

O DIREITO À CARREIRA

Segundo José Cretella Júnior,

 “o emprego do vocábulo carreira, na técnica do direito administrativo, não se distancia do sentido dinâmico que a interpretação etimológica deixa entrever (...) 

Carreira significa, entre outras coisas, corrida, caminho, estrada, curso, percurso, espaço percorrido, viagem. 

O cargo de carreira pressupõe, desde logo, uma possibilidade de marcha, de caminho continuado, de acesso ou promoção.”    In Tratado de Direito Administrativo, vol. IV, Rio, Forense, 1967, p.   187.

J. Guimarães Menegale, considera que a instituição da carreira do serviço público é balizada por três marcos: ”1°, segurança; 2°, estabilidade; 3°, progresso” (O Estatuto dos Funcionários, vol. I, Rio, Forense, 1962, p. 52).

Vê-se, pois, que a idéia de promoção ou de avanço é central no conceito de carreira, sem o que sequer é possível falar-se em carreira.

A Constituição Federal brasileira, nos termos do § 2º de seu artigo 39, assegura o direito à promoção na Carreira.

Dispõe tal norma:

“Art. 39 (...)

§ 2º A União, os Estados e o Distrito Federal manterão escolas de governo para a formação e o aperfeiçoamento dos servidores públicos, constituindo-se a participação nos cursos um dos requisitos para a promoção na carreira, facultada, para isso, a celebração de convênios ou contratos entre os entes federados.”

Tal disposição, que veio inserta no bojo da Emenda Constitucional n° 19/98, cuja pretensão era modernizar o Estado, tornando-o mais ágil e eficiente, traduz, na vinculação de promoção na carreira à formação e aperfeiçoamento, aquilo que Luis Miguel Arroyo Yanes, da Universidade de Cádiz, Espanha, considera como a dupla finalidade da existência de carreiras públicas:

“(...) Para el funcionario constituye una garantía de que va a poder progresar hacia mejores puestos de trabajo durante su edad laboral, satisfaciendo así una necesidad casi consubstancial al hecho que deriva de que el esfuerzo continuado en el trabajo deberá ser recompensado de alguna manera desde la propia ordenación que se lleva a cabo para regularlo. Para la administración supone que va a poder ‘procesar’ a su favor buena parte de la energía laboral con la 

que cuenta en cada momento (...)”

In La carrera administrativa de los funcionarios públicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 1994, p. 82.

Trata-se, portanto, de mudança profunda, que assinala a transição de um modelo e de uma concepção de organização do serviço público,  de viés funcionalista, compartimentado e estanque, para um novo sistema, focado na idéia de qualificação do funcionalismo como condição para a eficiência do Estado.

Sobre o tema, comenta Diogo de Figueiredo Moreira Neto:
 “Os princípios ‘técnico-administrativos’ de maior relevo na reforma da administração pública são: o da autonomia e o da profissionalização.

(...)
O ‘princípio da autonomia’ realiza, por sua vez, mais um passo racional na descentralização (...)

Assim, as ‘organizações’ e as ‘funções’ são pós-determinadas a partir de núcleos flexíveis, a serem continuamente adaptados para melhor responder aos diferentes problemas técnico-administrativos que deverão ser enfrentados, ainda porque, sem tal flexibilidade, não será possível ao  Estado, enrijecido em órgãos e funções burocraticamente estruturadas, atuar com eficácia e, muito menos, com eficácia (...)

Finalmente, o ‘princípio da profissionalização’ mostra-se umbilicalmente preso ao da eficiência, hoje de assento constitucional expresso. E duas razões impõem, por conseqüência, o abandono da gestão burocrática tradicional em favor de uma gestão profissional dos interesses públicos: ‘primo’, a necessidade de levar a Administração a atuar em campos cada vez mais exigentes de conhecimentos técnicos específicos e de tirocínio e, ‘secundo’, a necessidade de evitar que a Administração seja constrangida a atuar com recursos humanos de qualificação inferior aos das entidades da sociedade.”

In Apontamentos sobre a reforma administrativa: emenda constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998, Rio, Renovar, 1999, p. 27-29.

Importante observar, também, que através da mesma Emenda n° 19/98 foi acrescentado aos princípios orientadores da administração pública, previstos no caput do artigo 37 da Constituição, o princípio da eficiência, o que evidencia que a “constitucionalização” do princípio da carreira, associada à premissa de formação e aperfeiçoamento, constitui, inequivocamente, um desdobramento e uma concreção do princípio da eficiência.

Mas a idéia de promoção na carreira, pelo mérito ou pela antigüidade, corresponde também ao ideal aristotélico de justiça, segundo o qual a igualdade consiste em tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente.

Com efeito, ao permitir-se a progressão do mais antigo, premia-se a experiência e a fidelidade ao Estado, assim como, ao promover-se por mérito, faz-se justiça, em tese, ao esforço, à maior qualificação, etc. Se não houvesse esse sistema organizado de retribuição, que é a carreira, o esforçado e o não esforçado, o experiente e o recém chegado teriam o mesmo tratamento.

Nesse sentido, a existência da carreira de servidor público realiza, de modo concreto, o princípio da isonomia, previsto, de forma genérica, no caput do artigo 5º da Constituição Federal.

Por outro lado, o direito à promoção na carreira ou, simplesmente, à carreira, já que, como visto, não existe carreira sem promoção, também foi consagrado pela Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, na forma do  § 3º de  seu artigo 31, que assim dispõe:

 “Art. 31 – (...)

§ 3º - As promoções de grau a grau, nos cargos organizados em carreiras, obedecerão aos critérios de merecimento e antiguidade, alternadamente, e a lei estabelecerá normas que assegurem critérios objetivos na avaliação do merecimento.”

Essa regra da Constituição Estadual aparece também reproduzida na Lei Complementar estadual nº 10.098, de 3.2.1994, que institui o Regime Jurídico Único dos Servidores Públicos Civis do Estado do Rio Grande do Sul:

“§ 3º - As promoções de grau a grau, nos cargos organizados em carreiras, obedecerão aos critérios de merecimento e antiguidade, alternadamente, na forma da lei, que deverá assegurar critérios objetivos na avaliação do merecimento.”

A Lei n° 8.553, de 21.1.1988, que reorganizou o Quadro de Pessoal Efetivo da Secretaria da Fazenda, disciplinou, de forma geral, o mecanismo de promoções dos Técnicos do Tesouro do Estado (antigos Técnicos em Apoio Fazendário), remetendo a disciplina específica para um regulamento de promoções.

Dispõe a Lei n° 8.533/88:

“Art. 24 – O provimento de cargos nas classes seguintes à inicial, das carreiras de Auditor de Finanças Públicas e de Técnico em Apoio Fazendário, far-se-á por promoção, de classe a classe, obedecidos os critérios de Antigüidade na classe e de merecimento, alternadamente, de acordo com regulamento próprio, exceto quanto à classe final, que obedecerá somente ao critério de merecimento.

Parágrafo único – Verificada a existência de vagas, computadas até o último dia do semestre anterior, as promoções serão efetivadas nos meses de junho e dezembro de cada ano, a partir do exercício de 1988, inclusive.”

(Grifou-se)
Finalmente, o Decreto n° 33.172, de 24.4.1989 (Regulamento de Promoções) estabeleceu:

“Art. 4° - Verificada a existência de vagas, computadas até o último dia do semestre anterior, as promoções serão realizadas no último dia útil dos meses de junho e dezembro.”
(Grifou-se)

Como se vê, tanto a lei de regência, como o decreto regulamentador, são igualmente enfáticos e imperativos ao afirmar a obrigatoriedade da realização das promoções, fixando, inclusive, o prazo em que isso deve ocorrer.


PRECEDENTES JUDICIAIS

a) Precedente específico do STF

Em 1999, foi editada a Medida Provisória n° 1.815-3, de 2.6.1999, a qual, entre outras medidas, suspendia a concessão de promoções e progressões funcionais aos servidores do Poder Executivo, com exceção apenas dos diplomatas. Com essa e outras medidas, pretendia o governo federal a redução dos gastos com pessoal e encargos.

Esta a ementa da MP 1.815-3/99:

“Suspende a concessão de promoções e progressões funcionais a todo servidor da Administração Federal direta, das autarquias e das fundações e extingue o adicional por tempo de serviço de que trata o art. 67 da Lei no 8.112, de 11 de dezembro de 1990.”

O artigo 1° da referida MP tinha a seguinte redação:
“Art. 1o O período entre 8 de março de 1999 e 7 de março de 2000 não será considerado para os fins de promoção e de progressão funcional de todo servidor da Administração Federal direta, das autarquias e das fundações públicas do Poder Executivo da União.
Parágrafo único. O disposto neste artigo não se aplica à carreira de que trata o art. 38 da Lei no 7.501, de 27 de junho de 1986.”
Contra essa MP foi proposta a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.975-9, com pedido de suspensão liminar desse e de outro dispositivo (que revoga o art. 67 da Lei n° 8.112/90). O mérito dessa ação ainda não foi julgado. O pedido de liminar, contudo, foi objeto de manifestação por parte do Supremo Tribunal Federal, o qual, através de seu Órgão Pleno, por unanimidade, determinou a suspensão do artigo 1º da MP nº 1.815/99, nos termos de decisão assim ementada:

“EMENTA: I. Promoção e progressão funcional: desconsideração ordenada por lei (MProv. 1.815/99, art. 1°) do período de um ano (março de 1999 a março de 2000) para os fins de promoção ou progressão dos servidores do Poder Executivo, salvo os diplomatas: plausibilidade da argüição de inconstitucionalidade.

1. Fragilidade da alegação de ofensa ao art. 246 da Constituição no trato da matéria por medida provisória, uma vez que – salvo para carreiras específicas (CF, 93, II, e 129, 4º) – nem o texto original da Constituição, nem o que hoje vigora, por força da EC 19/98, cuidam da antiguidade como critério de promoção ou progressão funcional de servidores públicos.

2. É densa, porém, a plausibilidade da alegação de ofensa ao princípio da igualdade na lei – e, também, se se quiser, do substantive due process of law – uma vez que, sem abolir a promoção e a progressão por antiguidade, a norma questionada, só para determinada parcela do universo dos servidores públicos – eis que dela excluídos, além dos diplomatas e os militares, do Executivo, os funcionários do Legislativo e do Judiciário – manda desconsiderar um ano de seu tempo de serviço: discriminação arbitrária.

(...)”
(Grifou-se)
Acórdão  unânime (quanto a suspensão do art. 1º) do Pleno do STF, de 20.5.1999, na ADIn 1.975-9, relator Ministro Sepúlveda Pertence; DJ nº 217, de 14.12.2001.

Voto do relator:

“(...)

A Medida Provisória n° 1.815 estabelece diferenciações quanto ao exercício de direito que são incompatíveis com esse princípio [da isonomia] como ocorre com a previsão de suspensão da contagem de tempo para a promoção e progressão, exceto para a carreira de diplomata, firmada no artigo 1° e seu parágrafo único.

É inconstitucional essa discriminação porque, para os efeitos buscados pela medida provisória, é irrelevante ser ou não diplomata, regido por lei específica para aquela carreira – até porque todas as carreiras prejudicadas são regidas por leis próprias. O que importa, para os fins pretensamente buscados pela edição da medida provisória, é a suspensão da aquisição do direito com o propósito, ilegítimo, de reduzir despesas; a discriminação, por isso, resulta odiosa, pois utiliza critério irrelevante para ferir o princípio.

(...)”
(Grifos são do original)

A análise dessa decisão do STF revela aspectos importantes nela afirmados:

a) Na medida em que rechaçada a discriminação arbitrária intentada, foi, implicitamente, reconhecido o direito subjetivo dos servidores a promoção e a progressão na carreira. 


É que a condição lógica para se decidir se a concessão de uma vantagem a uma categoria em detrimento de outra fere o princípio da isonomia é o reconhecimento de que tal vantagem é devida. 


Ora, se as promoções não fossem devidas a todos e a cada servidor organizado em carreira, nas datas e condições estabelecidas pela Lei, se a concessão das mesmas estivesse circunscrita ao campo da discricionariedade administrativa, então não seria sequer possível falar-se em quebra da isonomia, pois, ao decidir não promover uma parcela de servidores, a administração estaria tão somente exercendo uma faculdade, qual seja a de decidir quando e a quem promover. 


Exatamente por não ser uma faculdade, mas um dever da administração, desde que presentes os requisitos legais, reconheceu o STF a quebra da isonomia constitucional. Se, ao contrário, fosse o entendimento do STF que o direito a promoção na carreira é uma mera expectativa, subsumida na discricionariedade administrativa, não poderia jamais chegar a mesma conclusão, pois, se assim fosse, ao formalizar, através de Medida Provisória, a intenção de não conceder as promoções devidas aos integrantes da maioria de suas carreiras, o Executivo teria apenas exercido o seu poder discricionário.


Observe-se que o problema aqui não está limitado ao terreno formal, ou seja por se materializar a discriminação na Lei. O caso poderia ser de promoção de alguns e não-promoção de outros que também tivessem os requisitos legais. Nesse caso, igualmente, se se reconhece o direito abstrato dos primeiros teria que ser reconhecido o direito dos últimos, em decorrência do princípio da igualdade jurídica.


b) Foi reconhecido como ilegítimo e arbitrário o propósito de reduzir despesas como critério de discriminação.


Na decisão sob análise, o STF, além de reconhecer a violação do princípio da isonomia, considerou ilegítima e arbitrária – duas expressões que aparecem na ementa do acórdão – a discriminação. Haveria, então, discriminação legítima, no caso? Considerando as normas constitucionais referidas acima, resta claro que somente seria legítima tal discriminação em relação aqueles servidores que não preencham os requisitos necessários à promoção ou a progressão.


Contudo, ao considerar ilegítima e arbitrária  a discriminação realizada com o propósito de cortar despesas,  foi o STF explícito em repelir tal espécie de motivação.


c) O só fato do Executivo federal se obrigar a baixar uma Medida Provisória constitui a evidência maior de que a realização das promoções nas datas previstas não é ato discricionário da administração, mas típico ato vinculado. Se fosse discricionário, a administração simplesmente promoveria quem quisesse. Como não é ato discricionário, mas sim vinculado, precisou editar uma Medida Provisória que lhe desonerasse da obrigação de realizar todas as promoções e lhe conferisse autonomia para fazer apenas as que lhe convinha, Medida Provisória essa, cujo dispositivo que previa a suspensão das promoções para parte do funcionalismo, o STF suspendeu, liminarmente, como se viu.

b) Precedente do Tribunal de Justiça do Estado

Em manifestação recente (doc. Anexo), o Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul reconheceu a servidor o direito a promoção, através de acórdão assim ementado:

“EMENTA: Reexame necessário. Servidor público. Direito à promoção consoante os termos das regras municipais vigentes à espécie. Não pode a administração desrespeitar suas próprias regras de promoção, negando direito reconhecido estatutariamente a servidor. Porém, não pode a parte dispositiva da sentença promover o servidor, tarefa exclusiva do poder executivo, devendo tão somente derminar que tal poder o faça, respeitados os consectários outorgados. Reformada em parte a sentença.“

Acórdão unânime da 1ª Câmara Especial Cível do TJ-RS, no Reexame Necessário n° 70004614038, de 27.2.2003, relator Des. Rogério Gesta Leal; DJ de 28.3.2003.      

Trata-se de importante precedente, a indicar a correta aplicação das normas que asseguram aos servidores o direito a progressão na carreira.

CONCLUSÃO


Pelas razões expostas, conclui-se que:


a) o direito brasileiro, como visto pelas normas referidas acima, tutela o direito dos servidores públicos à progressão na carreira, o que lhes confere direito subjetivo a exigir sua observância, constituindo a inobservância desse dever por parte da Administração violação aos dispositivos constitucionais e infra-constitucionais apontados, mormente aos artigos. 5°, caput (princípio da isonomia), 37, caput  (princípio da eficiência), e 39, § 2º, da Constituição Federal; 31, § 3º, da Constituição Estadual; 25 da Lei n° 8.533/88 e 4° do Decreto n° 33.172/89 (Regulamento de Promoções).


b) o próprio Supremo Tribunal Federal reconhece a existência desse direito, como se viu pela decisão comentada supra;

c) pela mesma decisão, não é admissível, sendo ilegítimo e arbitrário, pretender o Estado fazer economia às custas de quem lhe garante o funcionamento, que são os servidores públicos.

E o nosso parecer, S.M.J.

          Porto Alegre , 1º de dezembro de 2003.

                 Rogério Viola Coelho                                       Marco Aurélio Pereira da Silva

            OAB/RS 4655                                                        OAB/RS  31485

E havendo prazo expresso marcado por lei, há também o direito subjetivo do servidor, conforme afirma, textualmente, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, in verbis:





“Inexiste, em princípio, o direito de exigir a promoção, por parte do agente público. (...) Isso porque o regime jurídico do servidor é o estatutário, rege-se pelo direito objetivo. (...)





Todavia, hipóteses aparecem em que tal direito se reconhece: se texto expresso marcar prazo para isso ou proclamar esse direito, ou, ainda, se ocorrer abuso de direito, no ato jurídico de suspensão das promoções.”


(Grifou-se)


In Princípios Gerais de Direito Administrativo, vol. II, Rio, Forense, 1969, p. 407.





E diz mais, o mestre:





“As promoções costumam realizar-se de seis em seis meses, ou anualmente, desde que verificada a existência de vaga, e observada a regulamentação própria. Quando não decretada no prazo legal, a que devia ser feita, a promoção produzirá seus efeitos a partir do primeiro dia do semestre ou ano subseqüente àquele em que se tiver verificado a vaga. Deve ser considerado promovido o funcionário que vier a falecer ou for aposentado sem que tenha sido decretada, no prazo legal, a promoção por antigüidade que lhe cabia.”


Op. cit., p. 406.
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