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PARECERN. 16.05% /13

PROMOCAO DE MEMBRO DO
MAGISTERIO. CONSOLIDAGCAO E
EXPLICITACAO DA ORIENTACAO DA
PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO.
o] PESSOAL DO MAGISTERIO,
INOBSTANTE DETENHA  ESTATUTO
PROPRIO, SE ABRIGA SOB A NOGCAO
INSTITUCIONAL DE SERVIDOR PUBLICO,
A ELE SE APLICANDO, A MENOS DA
EXISTENCIA DE NORMA PECULIAR EM
SEU REGRAMENTO PROPRIO, AS
NOCOES DA JURISPRUDENCIA
ADMINISTRATIVA JA ASSENTADA COM
RELACAO AOS DEMAIS SERVIDORES DO
ESTADO.

Da Secretaria da Educagdo provém O processo
administrativo que me é dado a examinar, encartado com manifestacéo do
Procurador do Estado Agente Setorial desta Casa junto aquela reparti¢éo,
na qual, depois de suas como sempre muito judiciosas consideragoes,
formula a seguinte consuita, com o endosso do titular daquela Pasta:

) 08 membros do magistério estadual possuem direjto
subjetivo a progogéo anual, ou isso consiste em poder discricionario do

administrador?
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b) o texto do paragrafo Unico do artigo 32 da Lei Estadual
6.672/74 possibilita/determina a promocdo de professores inativos, ou
possui incompatibilidade com a Constituicdo Federal?

¢) nas préximas promogfes por merecimento, as avaliagdes

devem compreender todo o periodo pretérito?

d) ante a alteracdo dos critérios utilizados (resolugao,
decreto...) pode ser realizada uma avaliagdo Unica, segundo os critérios
anteriores e uma nova avaliacdo, apés a vigéncia dos novos critérios,
somando-se as notas e dividindo-se pela fragdo de dois? Ou seja, avalia-se
todo o periodo antigo, segundo critérios antigos, extraindo-se dai uma nota
(p.ex., de 1 a 100), que sera somada a nota relativa & avaliagdo do periodo
de vigéncia dos novos critérios (de 1 a 100), dividindo-se a soma por dois,
de forma a obter-se o resultado final? Caso negativo, quais seriam os tragos
gerais do formato mais adequado, do ponto de vista juridico, ao que se

pretende?

E o relatério.

Esta Casa ja tem posigao uniforme acerca da maioria das
questdes suscitadas. De todo conveniente, entdo, que se a repasse e
consolide, especialmente quanto ao pessoal do magistério, que inobstante
detenha estatuto proprio, se abriga sob a nogao institucional de servidor
publico, a ele se aplicando, a menos da existéncia de norma em contrario
em seu regramento proprio, as nogdes da jurisprudéncia administrativa ja

assentada com relagdo aos demais.

, portanto, por método, de forma individualizada

cada questionamento.
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| - Os membros do magistério estadual, ativos ou

inativos, ndo possuem direito subjetivo & promocgéao anual.

Tradicional é a orientagdo desta Procuradoria-Geral do
Estado, que assentou inexistir direito do servidor a promogéo.
Relativamente ao magistério de forma especifica, ja disse a Procuradora
do Estado Adriana Maria Neumann, em seu Parecer 14364, de 11 de
outubro de 2005, chancelado pelo Conselho Superior desta Procuradoria:

A promogao é forma derivada de provimento dos cargos
publicos organizados em carreira, prevista no artigo 31 da
Constituicdo Estadual, e que compreende a movimentagao tanto por
merecimento quanto por antiguidade. E é tranquilo na jurisprudéncia
administrativa estadual que, tal como se da na nomeacao, inexiste
direito subjetivo a promogédo, havendo apenas uma expectativa
justificada e condicionada pelo interesse publico, como assentado no
Parecer no 10.941/96, de autoria da Procuradora do Estado Sandra
Maria Lazzari e aprovado pelo Conselho Superior desta Procuradoria-
Geral do Estado:

4. E manso e pacifico, tanto na doutrina, quanto na
jurisprudéncia, o entendimento de que inexiste, para o servidor
publico, no ordenamento juridico brasileiro, direito de exigir que
a Administragdo proceda as promogdes, salvo quando texto
legal, expressamente, proclamar que o servidor tem o direito de
exigir a promocéo, ou, ainda, se verificado abuso de direito na
conduta omissiva da Administragdo. Também é manso e
pacifico, na doutrina e na jurisprudéncia, o entendimento de
que normas legais impondo prazo ao administrador, para a
pratica de atos, cuja iniciativa se abriga no seu juizo de

oportunidade e conveniéncia, padece do
inconstitucionalidade por impor uma restrigdo ou uma condigé
ao exercicio da atividade de administragdo publica. Tod
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considerando o principio que, ao interpretar as normas, o
intérprete deve harmoniza-las com as normas constitucionais,
de modo a assegurar a sua eficacia escoimada de quaisquer
vestigios do vicio de inconstitucionalidade, deve-se
compreender as disposi¢cdes legais que contenham prazos
ordinarios ao administrador publico como meras normas de
programagéo para a atividade administrativa. Isto significa que,
0 administrador mantém a plenitude do juizo de conveniéncia e
oportunidade na pratica dos atos administrativos; no entanto,
quando os editar deve atender a programagdo da norma legal.
Portanto, ndo ha de se entender as promogdes vinculadas as

datas.

Em realidade, os servidores publicos titulares de cargos
organizados em carreira possuem interesse legitimo, que a lei lhes
reconhece, & promogdo. A lei confere-lhes, mesmo, uma particular
protecdo, que lhes permite impugnar, por via administrativa ou
judicial, a validade de promogdes feitas com infracdo dos preceitos
legais aplicaveis, porque estas poderiam prejudicar o direito eventual
dos servidores. Mas a atribuicdo de tal faculdade ndo equivale a
reconhecer direito subjetivo a promogao, isto é, um direito pessoal,
proprio de determinado servidor, oponivel a Administragédo, para o
efeito de exigir seu cumprimento, independentemente da verificagdo
de outros requisitos ou da conveniéncia e oportunidade da

Administracéo. (...)

E, como explica José Cretella Junior, tem o poder publico a
faculdade de alterar o regime juridico das promogoes, deixando de
promover, dilatando até indefinidamente o provimento, alterando por
lei 0s requisitos e os processos do provimento, depois de surgida a
vaga e, finalmente, até suprimir o cargo de acesso, depois de vago.
(Cursonde Direito Administrativo, 42 ed. Rio de Janeiro: Forense.
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Desse modo, constitui flagrante equivoco considerar as
promogdes como obrigacéo legal da Administragdo, que se perpetua
no tempo e que apenas se resolve com a concessdo da promogao,
em determinada data ou retroativamente. Na verdade, os atos de
promogao se abrigam no juizo de conveniéncia e oportunidade do
administrador, observadas as demais normas legais pertinentes, de
sorte que a regra do artigo 32 da Lei 6.672/74 ndo tem a eficacia
ordinatéria de atos de promogéo, devendo ser interpretada apenas e
tdo somente como norma de programagdo para a atividade

administrativa.

E tal posicdo vem sendo reiterada nesta Casa.

Em 11 de outubro de 2005, assim a Procuradora do
Estado Adriana Maria Neumann, com objetividade, ementou o seu Parecer
14365:

Promocdo. Ndo ha direito subjetivo & promog¢ao, mas simples

expectativa justificada e condicionada pelo interesse publico.

Nada mais me cabe, pois, além de referendar a
orientagdo desta Procuradoria-Geral que, para mim, tenho mesmo como a

mais judiciosa e adequada.

Il - Os membros do magistério que se encontrem

aposentados ndo podem ser promovidos.

Essa questdo esta muito bem apanhada no Parecer
14739, de 25 de setembro de 2007, da Procwadora do Estado Roberta De
do.seu posicionamento,

Cesaro Kaemmerer, que assim discorre, sustent

inclusive, em jurisprudéncia que acosta a seu trabalh
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Portanto, é incontroverso que o servidor ja estava aposentado
quando a promocédo foi concedida. Assim, absolutamente nulo o ato
promocional em relagdo a ele, uma vez que a aposentadoria,
obviamente, é fato impeditivo de promogdes, por acarretar a extingao

do vinculo e a vacéncia do cargo até entdo ocupado.

E, como deve ser de conhecimento basico, para que
promogdes ocorram € imprescindivel que o servidor ocupe um cargo
de nivel hierarquicamente inferior para que possa ascender ao

superior.

Essa linha se veio solidificando ao longo de diversas de
nossas manifestagcdes, das quais também posso destacar o Parecer
14888, da Procuradora do Estado Karla Luiz Schirmer, que recebeu o selo
do Conselho Superior desta Procuradoria-Geral do Estado em 17 de julho
de 2008:

Entendo, todavia, que se a promog&o envolve juizo de
conveniéncia e oportunidade, estando ligada ao poder discricionario
do chefe do Executivo que podera ou nao efetiva-las na data proposta
pela norma, é nesse momento — na data em que programada a
efetivagdo da promogdo — que serad exercido esse juizo de

conveniéncia e oportunidade.

A mesma orientagdo veio reforgcada no Parecer 15512,
que firmei em 4 de novembro de 2011, chancelado pelo Conselho Superior
desta Casa e na minha Informacdo 012-2012/PP, de 15 de fevereiro de

2012, da qual extraio:

Sabe-se que a promoc¢ao é forma de investidura derivada que

somente ocorre com a publicagdo do ato de promogao, a partir de

quando nasce o direito e o dever do servidor de exercer os

seu cargo e o direito e o dever da Administracdo de exi
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remunerar o exercicio das fungbes a ele inerentes. Esta Casa tem
posicdo formada acerca dessa matéria desde o Parecer 14888, de
lavra da Procuradora do Estado Karla Luiz Schirmer, cujo texto foi
referendado pelo Conselho Superior em 17 de julho de 2008,
segundo o qual a promogdo em data posterior aquela prevista na
legislacdo ndo implica pagamento de parcelas anteriores, pois a tal

ato nao se deve atribuir efeito retroativo.

Tal posicionamento, pois, que é bem objetivo e claro, veda a
Administracao operar retroativamente atos de promog¢ado e ndo deixa
duvida quanto ao cometimento de irregularidade caso efetivada:
Verifica-se nos trechos grifados que a lei complementar preocupou-se
em definir critérios temporais para apuragao de comprometimento da
receita, inclusive - e principalmente para o que aqui interessa - quanto
ao limite prudencial que, uma vez atingido, impede o provimenio de
cargos publicos, sem excetuar a forma derivada, referente as

promogoes.

Essa, mais uma razdo para afirmar a impossibilidade de
promog¢des com data retroativa. Ademais, a exemplo do que ocorre
com o exercicio da discricionariedade, 0 momento de avaliagdo do
comprometimento da receita é atual, ndo se admitindo ao mesmo
administrador, ou a outro que o substitua, avaliagcdo posterior diversa,
expedindo ato retroativo & apuragdo de receita liquida pretérita,
mesmo que a despesa seja postergada. Sob o império da legalidade,
ndo se pode entdo conferir & promogdo efeitos pecuniarios

retroativos.

Na linha, portanto, da jurisprudéncia administrativa assentada
nesta Consultoria e néo constituindo o caso sob exame, a meu sentir,

como excegdo, ndo vejo viabilidade ao pleito. Dada a

desconformidade do ato com a orientag&e. ja assentada nesta

Procuradoria-Geral, recomendo a revisdo do de promogédo, de

forma a que se o adeque para afastar a retroativida
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O mesmo raciocinio adotei na Informagao 044-2012/PP,
de 17 de maio de 2012:

As modalidades de progressdo funcional, por natureza nao

detém carater retro-operante.

Se, como no caso, esta sujeito o processo de avaliagdo pelo
modo horizontal a um iter administrativo, correspondente a uma série
de procedimentos instaurados e levados a efeito de forma encadeada
até que se obtenha um resultado final, conclusivo e dependente
desse levantamento, ndo posso tratar de retroatividade, pois, com
efeito, o direito apenas nascera depois de validamente publicado o

resultado.

Assim, somente carregardo o direito a progressdo a partir do
momento em que oficialmente concluidos os levantamentos e as

avaliagdes que conduzirao ou ndo ao resultado individual satisfatério.

Em resumo, ndo se concebe promogao de servidor
inativo, pois ndo ascendera a nenhum cargo, € 0 seu esta vago pela
Jubilagdo, pois a aposentadoria traz como consequéncia a vacancia do
cargo publico, nos termos do inciso IV do artigo 55 da Lei Complementar
10.098, de 3 de fevereiro de 1994. A ascensao ao posto superior, mediante
provimento derivado, para ocorrer pressupde a atividade do servidor a ela
habilitado.

O raciocinio é simples. Somente estara habilitado a
prover cargo superior na carreira aquele servidor que no momento da
s modalidades,

promogao se encontre em exercicio, sob as suas diver:

ocupando o cargo a partir do qual galgara o que lhe é superi
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Se, eventualmente, na lista de promogédo se encontre
servidor ja inativado, prejudicada fica a ascensdo quanto a esse,
prosseguindo em relagdo aos demais. Admitir-se a promogao de servidor
aposentado equivaleria a também aceitar-se a promog¢éo de exonerado, ou

de demitido, 0 que repugna a qualquer intérprete.

E no momento da promogao que se verifica 0 seu
pressuposto basico, aquele que habilita o servidor a ascender ao cargo
superior ao seu e onde exercera a partir dai o conteido ocupacional a ele
correspondente: a atividade, a disponibilidade juridica de o servidor

exercer as funcdes do cargo que esta a galgar.

Desse raciocinio, convém dizer, ndo destoa o Judiciario
gaucho, que por sua Quarta Camara, nos autos da Ag¢do Rescisoria
70037154218, julgada em 19 de dezembro de 2012, assim proclamou:

(...) A aposentadoria é causa de extingdo do vinculo estatutario
anteriormente mantido entre o0 servidor e o Estado, nZo havendo
possibilidade de alcancgar-lhe qualquer promogéo retroativa a periodo
em que ja ndo mais integrava o quadro ativo de servidores. llustram

este entendimento os seguintes precedentes:

Apelagdo Civel. Servidor publico estadual. Professor.
Promocéo retroativa concedida posteriormente a inativagdo do
servidor e em relagdo a periodo em que ja se encontrava
jubilado. Descabimento. O servidor publico estadual ndo pode
ser beneficiado por promog&o concedida apds a sua inativagao,
e em relacéo a periodo em que ja se encontrava na inatividade,
guando extinto o vinculo com a Administragdo. Apela¢do
provida. (Apelacdo Givel N? 70035464320, Quarta Céamara
Civel, Tribunal de Justicasdo RS, Relator: Ricardo Moreira Lins
Pastl, Julgado em 28/04/20
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Apelagédo Civel. Estado do Rio Grande do Sul. Técnico do
Tesouro do Estado inativo. Pretensdo de ser incluido em
promogao concedida posteriormente a sua aposentacédo.
Impossibilidade. Servidor publico, aposentado em margo de
1998, que pretende ver reconhecido seu direito a ser incluido
na lista dos promovidos em junho de 1998 (promogao
publicada em agosto de 2001). A aposentadoria voluntaria é
causa de extingdo do vinculo estatutario travado entre servidor
e administragao. Invidvel reconhecer-se a quem nao mais
detém vinculo com a administracdo desde marco de 1998
direito a ser promovido em junho de 1998. Segundo o art. 4% do
Decreto Estadual 33.172/89, aplicavel ao caso, as promogdes
dos Técnicos do Tesouro do Estado devem ser concedidas em
junho e dezembro. Doutrina e jurisprudéncia. Sentenga
mantida. Apelagdo improvida. (Apelagdo Civel N®
70029662269, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em
03/09/2009).

I - As avaliagbes para as promog¢des por
merecimento e a apuracao da antiguidade devem ser contemporéaneas
ao processo e atender ao que prescrevem a lei e o regulamento em

vigor.

Precedente desta Procuradoria-Geral, estampado no
Parecer 14.509, de 26 de maio de 2006, da Procuradora do Estado Karla

Luiz Schirmer, aplicavel ao magistério, dita:

Critérios para aferigdo da antigujade e do merecimento. A

avaliagdo deve ser contemporanea & promoQ{o-
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No texto, vao sendo fixados os critérios:

Esta Procuradoria-Geral do Estado, em indmeros Pareceres
(v.g., 5.755/84, 9.185/92, 10.941/96, 14.355/05 e 14.365/05) ja
assentou que ndo ha direito do servidor publico a ser promovido, o
gue caracteriza como de mera programagao as regras que fixam
datas para o ato. Desde a Ultima promogao os servidores seguiram
preenchendo qualificativos de experiéncia (critério de antiguidade) e
de conhecimento aperfeicoado (critério de merecimento), ndo sendo
razoavel utilizar unicamente avaliacdo de periodo pretérito,
desconsiderando as atividades desenvolvidas pelos servidores
durante todo o periodo em que ndo houve promogdes. A avaliagdo

deve ser contemporanea a promogao. (...)

Assim, a aferigdo da antiguidade na classe devera
compreender todo o periodo entre a ultima promogao do servidor e
aquela que se pretende implementar, 0 mesmo devendo ocorrer com
o mérito, utilizando-se como critério a consideragdo de todas as
avaliagbes para promocao efetivadas desde a dltima promocédo
havida. Tais critérios contemplardo apenas os servidores em
atividade, pois somente esses sao candidatos a promogao que, como
se disse, é provimento de cargo publico, ndo estando acessivel a

quem nao seja servidor da carreira em atividade.

Tais consideracdes, ja as reforcei no Parecer 15535 a
que ja fiz referéncia, onde também pontificavam as conclusdes do Parecer

14888, também ja referido:

Contudo, tendo-se presente que varias normas estabelecem
cronograma de procedimentos prévios e necessarios a efetivacdo das

promogoes, recomeni—se sua observancia, em consideracdo a

eficiéncia e a razoabilidagd

N\
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Decorrido intervalo superior aquele programado pela lei e
considerando que os servidores seguem preenchendo qualificativos
de experiéncia e de conhecimento aperfeicoado, a afericdo da
antiguidade na classe devera compreender todo o periodo entre a
ultima promogéao do servidor e aguela que se pretende implementar, o
mesmo se dizendo com relagdo ao mérito, de forma que serdo
consideradas todas as avaliagées para promocéo efetivadas desde a
ultima promogao havida, conforme assentado no Parecer n°
14.509/06.

S&o espas, entdo, as ponderacdes apresento para

fim de solver os quesito$ farmulados que tive pgga’examinar.
E o Parecer.

Portg Alegre, 8 de fevere

ANDRO AUGUSTO NICOLA DE SAMPAIO,
PROCURADOR DQ ESTADO.

Processo Administrativo 103302-19.00-12.6
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Processo n° 103302-19.00/12-6

Acolho as conclusoes do Parecer n.° 46.062/ 13 ,da
Procuradoria de Pessoal, de autoria do Procurador do
Estado Doutor LEANDRO AUGUSTO NICOLA DE
SAMPAIOQO.

Em 13 de abril de 2013,

Bruno de Castro Winkler,
Procurador-Geral Adjunto para Assuntos Juridicos.

De acordo.
Restitua-se o expediente a Secretaria da Educacao.

Em 13 de obrl de 20142

Q_ﬁ— < \
Carlos Henrique Kaipper,
Procurador-Geral do Estado.



