Direito Administrativo

A funcido piiblica e o seu regime juridico

XIII
DA PROMOGCAO

O movimento do funcionario em sentido as-
cendente, vertical, dentro do seu quadro, é o que
podemos chamar promogdo. Representa uma me-
lhoria, com carater efetivo, e consiste na passa-
gem para uma classe superior: O decreto 2.290,
de 28 de janeiro de 1938, por isso mesmo define

a promogao :

“o ato do Presidente da Republica, pelo qual
o funcionario publico civil tem acesso, em carater
efetivo, a classe imediatamente superior aquela
que ocupa na carreira profissional a que per-

tence . (1).

E’, alias, a nogdo geralmente aceita, confor-
me se pode verificar pelo cotejo de diferentes
defini¢des, entre as quais citaremos Marcelo Cae-
tano : “Chama-se promogdo a nomeacdo de um
funcionario para lugar de categoria superior do
quadro a que pertence’. (2)

Algumas legislagdes conhecem outras moda-
lidades de promocdo, considerando como tal a
nomeagao para outro cargo, com outras fungdes
e melhor remuneragdo. Isto, porém, contraria o

(1) Redagao conservada, com pequenas alteragoes,
no art. 59 do Projeto de Estatuto dos Funcionarios
Publicos.

(2) Manual de Direito Administrativo — pg. 247 —
nt 1392
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quadro dentro do qual se movimentam oS nossos
funcionarios atualmente. (3)

Waline, por exemplo, diz que a promogdo
consiste na melhoria da situacdo de carreira do
funcionario. (4)

Cino Vitta (5), por sua vez, ensina que a
promogao pode ser de classe (classe) ou de car-
go (quadro). No primeiro conserva-se a mesma
fungdo mas aumenta-se a remuneragao; no se-
gundo passa-se a nova fun¢@o, melhorando-se na
hierarquia.

Ruiz y Gomes (6), dentro dessa mesma ori-
entagdo, considera promogdo, ou a atribuicdo de
um emprégo superior na mesma fungdo, ou de
um novo soldo no mesmo emprégo. Nota o mes-~
mo autor que a promogéo se verifica ainda que o
promovido ndo haja passado de um emprégo para
o outro no servico.

Efetivamente, essas definices tém carater
mais geral, seguem uma compreensdo comum,
usual, da palavra.

Entende-se por promocao toda melhoria na

" vida do funcionario, pelo acesso a um posto hi-

erarquicamente superior ou de melhor remune-
ragao.

Todo o nosso servigo publico obedece, porém,
a um sistema integral, l6gico, e as definicdes se

(3) Ver Waline — op. loc. cit. — e Ruiz y Gomez
~ Principios Generales de Derecho Administrativo ~—
Pt 234% :

(4) Man. de Dr. Adm., pg. 386.

(5) Diritto Amm., II, pg. 429.

(6) Principios Generales de Derecho Administrativo,
paa234%
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devem a éle adaptar pela conveniéncia de sua
propria aplicagao.

Eis porque a defini¢do deve ter uma compre-
ensao mais restrita e rigorosamente técnica.

DO DIREITO A PROMOCAO

Deve se indagar tambem si existe um direito
a promogao, isto é,.si a existéncia da vaga crea
para o funcionario um direito subjetivo.

Perante o direito administrativo de certos
paises a questao é controvertida.

Responde. por exemplo, Lentini (7), em obra
recente :

“Pergunta-se si existe um direito a carreira
¢ um direito a promog¢do. Entendemos que se
deve responder negativamente as duas hipéteses.
Aquele pretenso direito deve se qualificar como
potencial quanto a sua existéncia, incerto no seu
conteddo, porque tudo depende dos poderes dis-
cricionarios da administragdo, que pode melhorar
como peorar as condi¢des das carreiras de seus
funcionarios. De direito pode-se, portanto, fa-
lar somente em relagdo as posi¢des ja adquiridas,
mas nos outros casos s6 se pode falar de expec-
tativa''. ¢

Petrozielo repete as mesmas palavras, citan-
do em seu abono numerosa jurisprudéncia dos
tribunais italianos (8) .

D’Alessio, igualmente, sustenta a mesma tese
mas observa que a garantia do acesso nao existe
na lei italiana, e que s6 se poderia falar em direito
subjetivo si porventura a garantia estivesse con-
sagrada em normas objetivas, o contrario do que
dispunha o projeto Zanardelli.

Jelinek (9) ainda é mais explicito :

“O funcionario nao tem um direito (Aus-
pruch) ao emprégo, como o eleito tem o de ser ad-
mitido as func¢des de membro da Céamara. A
nomeagdo para um cargo é sempre um ato ad-
ministrativo unilateral, que impde deveres ao fun-
cionario mas ndo lhe atribue nenhuma garantia™.

(7) Istit, 1, pg.. 477

(8) In Primo Trattato de Orlando, II, v. 3. pg. 292.

(9) Sistema dei diritti pubblici subbiettivi, pg. 195.

Pacinotti (10), entre outros, porém, sustenta
a teoria contraria e que teve tambem a sua voga
entre nos, teoria segundo a qual o funcionario
tem direito ao desenvolvimento de toda a sua
carreira, de acoérdo com a lei em vigor ao tempo
Este modo de entender seria
légico dentro da tese contratual.

em que a iniciou.

A tese, porem, ja ndo merece mais 0 amparo
da doutrina, nem da jurisprudéncia. Ela impor-
taria na completa anarquia dos servigos e na im-
possibilidade de atender as situagdes individuais
de quantos tenham tido ingresso no servico pi-
blico sob diversos regimes. Seria a balburdia,
que afinal importaria na prépria negacao dos di-
reitos de terceiros, a multiplicagdo de quadros com
vantagens e regimes diferentes

Dai o ponto de vista juridico ; além do mais,
nenhum fundamento teria tal critério visto como
o ingresso no servigo traz apenas expectativas de
direitos sujeitos a modificagdes e a contingéncias
de fato imprevisiveis.

Vigora entre nés a doutrina estatutaria, que
estabelece a mutabilidade do regime dos funcio-
narios, sem excluir o respeito aos direitos ad-
quiridos.

E, alias, a doutrina mais seguida, mas que
nao exclue a diferenciagdo dos regimes pelos di-
versos paises, de acérdo com as normas peculiarcs
a cada um.

Ruiz y Gomes, ainda neste particular, fixou
principios muito seguros, que nao podemos deixar
de transcrever (11) :

1.°) O direito ao acesso nao é um direito
natural decorrente do préprio modo de ver da
funcdo pablica, mas um direito objetivo, subordi-
nado as disposi¢des legais.

2.°) A regulamentacdo do acesso ndo obe-
dece a normas uniformes, mas variadas, estando,
em relagao a algumas fungdes, subordinada a dis-

posigdes rigidas e, em outros casos, predominando
o poder discricionario.

3.°) De acordo com ésses principios, o di-
reito ao acesso dos funcionarios e empregados é
mais ou menos amplo, segundo o regime juridico.

(10) L'impiego —
nota.

apud Petrozielo, op. loc. cit.,

(IR Opiscitolpg.t243,
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4.°) Para conhecer-se o alcance do direito
de acesso é preciso, em cada caso, estudar os
textos que especialmente o regulam e para cada
[uncéao.

5.2) Existe uma tendéncia geral para re-
gular o regime de promogdes em todas as fun-
¢oes publicas, de modo que os funcionarios e em-
pregados se encontrem garantidos em seu direito
ao acesso, obedecendo-se ao regime estabelecido.

Indaga-se tambem si, aberta a vaga, pode-se
modificar o regime de promogdes, ou suprimir
a promogao por interésse da administragio.

Respondem afirmativamente os autores ita-
lianos, como Cino Vitta (12), Lentini (13).

Entendem éles que a administragdo pode
modificar o regime de promogdes ou deixar de
promover, sujeitando os funcionarios as novas
normas.

A solugdo dada pela nossa lei ¢, no entre-
tanto, mais liberal porque do seu texto se deduz,
que, uma vez aberta a vaga, estabelece-se para o
funcionario uma situagdo juridica cuja conclusio
s6 dependia da realizagdo da condicdo, que era
a abertura da vaga. - :

Depende, naturalmente, o gézo das vanta-
gens de ato formal do poder publico. Retro-
agindo, no entretanto, ésse ato, quanto ao gézo
de algumas vantagens (como a contagem da an-
tiguidade) ao tempo em que se verificou a vaga.

Nao constitue, porem, ofensa aos direitos
do funcionario, a supressdo do cargo a que teria
direito por acesso.

Este é o principio coerente com a doutrina
do estatuto legal (14).

Assim, regula o regime da promogao a lei em
vigor ao tempo em que ocorreu a vaga. A lei
nova, portanto, pode modificar a situagdo juridica.

E a licdo de Waline, por exemplo :

“Les conditions de l'avancement son statutai-
res, c'est a dire que de nouvelles régles peuvent
les modifier, et sont alors applicables a tout le
personnel du service a condition naturellement que
ces modifications soient impersonnelles et qu’elles

(12)  Diritto Amministrativo, 1, pg. 433. —

(13) Ist. di Diritto Amm., 1, pg. 591.

(14) Roubier — [Les conflits de lois dans le temps,
IS iiermed L

ne soient pas entachées de detournement de pou-
voir”’ (15).

Como dissemos acima, nada impede a modi-
ficagdo do regime de promogdes, de acérdo com
as necessidades do servigo, e a ateng¢do apenas as
situagdes individuais constituiria um o&bice irre-
movivel ao préprio funcionamento dos servigos
publicos.

DA VAGA

Vaga (tratando-se de promocgdo) é o claro
aberto no quadro pela perda do cargo por parte
de seu titular.

" A vaga verificada na carreira importa na
abertura de todas as vagas que decorrerem da ne-
cessidade do preenchimento da vaga originaria.

Vaga originaria é, por isso mesmo, aquela
que se verifica, ndo pela promogdo do funciona-
rio que, exercicia o cargo, mas em virtude :

1.°) do falecimento do ocupante do cargo

2.°) da transferéncia, aposentadoria, desti~
tuicdo ou disponibilidade do ocupante do car-
go (16).

Verifica-se tambem vaga pela creacao de
cargo novo ou pelo ato que conceder dotagao para
O seu provimento.

Tratando-se de cargo de carreira, a abertura
das vagas nas classes superiores da hierarquia
administrativa acarreta a de vagas nos postos
inferiores, embora o seu preenchimento s6 se ve-
rifique posteriormente pelas promogdes sucessi-
vas nas respectivas vagas.

Essas vagas sdo todas simultaneas, embora
seja o seu preenchimento sucessivo, devendo-se
contar o tempo de servico e a antiguidade de
classe desde a abertura da vaga.

OS EFEITOS DA PROMOCAO E DE SUA
REVOGACAO

A promogdo traz para o funcionario me-
lhoria de situagao, quer sob o ponto econdmico,
quer hierarquico, a0 mesmo tempo que aumenta
a sua responsabilidade.

(15) [danucl élénsentaire de Dr. Adm., pg. 386.
(16) Decreto 2.290, de 28 de janeiro de 1938, art. 9°.
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Esses efeitos comegam a se produzir com a
publicagdo do decreto de promogdo (17) ressal-
vados os direitos decorrentes da contagem do
tempo de antiguidade, que retroage a data da
abertura da vaga, quer a promogdo tenha sido
por antiguidade, quer por merecimento.

Pode se verificar, no entretanto, em virtude,
de revisio do processo de promogdo ou recurso

do prejudicado, a ilegalidade ou érro no ato

administrativo.

A nulidade pode ser decretada tambem pelo
poder judiciario, por ferir direitos de terceiros.

Como notamos alhures (18), a revogabili-
dade ¢ da esséncia do ato administrativo e pode
ser determinada pela prépria autoridade que o
praticou. Corresponde, assim, a uma nova ma-
nifestacdo da vontade, em sentido contrario aque-
le que determinou a pratica do ato revogado.

Existem, no entretanto, limitacdes ao exer-
cicio dessa faculdade, sendo a maior delas a lei
bem como o respeito as situagoes ]umdxcas creadas
pelo ato administrativo.

Mas tambem é certo que o vicio de fundo ou
de forma, importando na nulidade do ato, por
ser o mesmo ilegal, ndo pode justificar a sua
subsisténcia (19).

Tais atos sdo chamados por alguns “juri-
dicamente defeituosos’ (20).

A sua revogagdo se impoe, na feliz obser-
vacdo de Bielsa, como manifestagdo de um poder
de policia sébre os seus préprios atos, visto como
nao seria licito admitir que tivesse de promover
judicialmente a sua revogacao. (21)

O meio normal de revogacao verifica-se, po-
rém, pelo recurso ou pedido de reconsideracao

para a mesma autoridade. O decreto-lein. 1.174,

- de 27 de marco de 1939, regula no momento a

matéria.

Ali se estipula, muito acertadamente, que
o recurso nao tem efeito suspensivo, mas o seu
provimento retroagira a data do ato revogado, po-

(17) Ver o Decreto n® 3.409, de 6 de dezembro
de 1938, VI. :

(18) Instituicées de Direito Administrativo Brasi-
leiro 28 e SN o lBR I LIS pa el 055

(19) Ver tambem Velasco — EI acto admmxstratwo
pg. 258.

(20) Ver Adolfo Merkl — Teoria General del De-
recho Adm., pg. 292. .

(21) Derecho Administrativo, 3* ed., I, pg. 217.

dendo entretanto a autoridade determinar outra
cousa.

Esta altima ressalva atribue a autoridade ad-
ministrativa a faculdade de reduzir os efeitos da
revogagao. ;

Em tese nada se pode arguir contra essa
ressalva, visto como a faculdade de revogar pode
revestir apenas o carater modificativo, o que é
modalidade atenuada da revogagao (22).

Fica assegurado sempre ao prejudicado o re-
curso ao poder judiciario, que podera julgar da
legalidade do ato administrativo que ferir direitos
individuais.

A lei estabelece prazos tanto para a inter-
posi¢cdo do recurso administrativo como do judi-
ciario. Quanto ao primeiro serd de 120 dias
(23) e ao segundo de cinco anos, prescri¢ao geral
do Cédigo Civil.

A revogagao do ato ndo acarreta outros pre-
juizos para o funcionario sindo a volta a situa-
¢ao anterior, com perda da antiguidade e de van-
tagens futuras. .

Nao poderia a lei, como nao o fez, determi-
nar a restituicio dos vencimentos e outras vanta-
gens recebidas.

O funcionario beneficiado com a revogacao,
porém, seria integralmente ressarcido.

As duvidas suscitadas por alguns autores
quanto aos efeitos da revogagdo em relagdo as
situagdes e direitos subjetivos creados pelo ato,
mais tarde anulado, ndo procedem, pelo menos
nas questdes ligadas ao regime de promogao, e
isto porque a prépria lei previu a hipotese da
revogagao, determinando as consequéncias juridi-
cas déste ato.

DOS CRITERIOS DE PROMOCAO

A nossa legislagao conhece dois grandes cri-
térios de promogdo : — merecimento e antigui-
dade. (Ver especialmente o decreto 2.290
de 1938).

Pretendem alguns autores, como Ruiz y Go-
mes (24), que ésses critérios sdo em ntimero de

trés : — antiguidade, merecimento pelo exerci-
cio e exame.

(22) Ver Raneletti — Le Guarantigie della giustizia
nclla publica amministrazione, pg. 136 e segs.
(23) Decreto-lei 1.174 acima citado.

(24) 8 Opif it X pg w236
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O exame, porém, constitue critério intelectual,
processo de selecdo, merecimento intelectual.

Algumas vezes os regulamentos exigem tam-
bem, nos postos superiores, apresentagdo de di-
ploma cientifico. Neésses casos, impoe-se uma
condi¢do geral nova para o acesso, que deve ser
preenchida por todos quantos estiverem na car-
reira.

A promogdo corresponde a uma verdadeira
nova nomeagdo. Satisfeita a exigéncia do diplo-
ma cientifico, nao fica excluido o critério geral
do merecimento e da antiguidade, que funcionara
normalmente.

Os que nao satisfizerem a condi¢do do di-
ploma cientifico ndo poderao ser promovidos, nem
por antiguidade, nem por merecimento (25).
Sera para éles o fim da carreira.

Tem sido objeto de grandes controvérsias
as vantagens dos dois sistemas, da antiguidade
e do merecimento, no preenchimento dos claros
nas classes superiores da carreira.

O critério da antiguidade tem a seu favor a
maior igualdade, menor intervencdo das influén-
cias politicas, evita as rivalidades entre os com-
panheiros, crea, enfim, um automatismo na movi-
mentacdao do funcionario dentro de sua carreira.

Tem, por outro lado, defeitos varios. Reduz
tudo, em matéria de acesso, ao fator tempo, exclue
o exame dos méritos’dos candidatos, desestimula
o funcionario, crea o desanimo e o desinterésse
do funcionario, dada a lentiddo do acesso, que

(25) Ver o art. 70 do decr. 2.290, de 28 de janciro
de 1938.

se processa exclusivamente em consequéncia do
decurso do tempo.

A critica somente em parte é procedente.

O trabalho, por si s6, estimula o funcionario
que por éle se interessa, existindo entre os ho-
mens uma emulagdo natural. Sem isto ndo exis-
tiriam os cargos isolados, sem acesso, e os cargos
superiores estariam praticamente sem eficiéncia,
porque o funcionario nada mais teria de aspirar
do poder piblico. Na realidade, para os postos
de direcdo, a antiguidade constitue critério defei-
tuoso, visto como ali se exige principalmente pes-
soal de capacidade intelectual e merecimento.

O decreto 2.290 (26) foi sabio nesse ponto,
fixando o critério do merecimento, “quanto a clas-
se final de cada carreira’.

O critério do merecimento tem outros incon-
venientes e seria ideal si f6sse possivel chegar-se
a um processo objetivo e impessoal na apreciagao
do merecimento.

Falta, porém, nao somente ésse processo, mas
tambem ¢ -dificil chegar-se a determinagdo de um
critério justo e adequado para cada fungdo. Ter-
se-ia, a rigor, de procurar critérios adaptaveis a
cada categoria de atividade.

Além do mais, o simples critério do mereci-
mento afastaria do acesso certo ntmero de fun-
cionarios que, embora sem merecimento em rela-
¢ao a outros, tém, no entretanto, merecimento in-
trinseco pelo esfor¢o e dedicagdo ao servigo.

O critério da nossa lei — metade por mere-
cimento, metade por antiguidade — satisfaz ple-
namente.

(26) Art. 2° in fine.



