FUNCIONARIO PUBLICO — APOSENTADORIA — PROMOCAO

— A promoc¢do por antigiiidade tem cardter obrigatério
somente para os funciondrios em atividade. Embora com card-
ter retroativo. Nao se estende aos aposentados.

MINISTERIO DA FAZENDA
PROCESSO S. C. N.0 342.653-56

Lufis Stéiger de Magalhdes Castro e
cutro -— Aprovo o parecer da Pro-
curadoria da Fazenda Nacional no
Distrito Federal.

Publicado restitua-se ao Servigo do
Pessoal, para exclusio dos funcioni-

rios mencionados no parecer de fls. 3-%
dos atos de promog¢dio a que se refe-
re o processo.

O parecer a que se refere o des-
pacho supra é do teor seguinte:

*
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PARECER

Ao elaborar os mapas correspon-
dentes, as promogées do 3. trimestre
de 1956, da carreira de Agente-Fiscal
do Impdsto de Consumo (Quadro Per-
manente), verificou o Servigo do Pes-
soal que os funcionidrios Luis Stéiger
de Magalhides Castro — indicado em
5.0 lugar a promocdo por antigiiida-
de a classe K (5 vagas) e Cicero de
Magalhiaes Cordeiro — que figura em
6.2 lugar na lista de merecimento re-
lativa 4 mesma classe (4 vagas) —
foram aposentados por decretos pu-
blicados no Diario Oficial de 5-XI-58,
na classe J da mencionada carreira.

Como as promogoes deveriam ter
sido realizadas até 30 de setembro de
1956, data limite anterior & dos de-
cretos de aposentadoria, o Servico do
Pessoal opinou pela promog¢do por an-
tigiiidade do primeiro e pela inclusio
do segundo na lista de merecimento,
como se em plena atividade se encon-
trassem. Apés a expedigdo do decreto
de promogao seriam retificados os
atos de aposentadoria, para efeito de
revisdo nos calculos dos proventos res-
pectivos.

Esse opinamento inspirou-se na re-
troatividade dos efeitos da promocio,
quando niao decretada no prazo legal
{art. 40, § 1.9, da Lei n° 1.711, de
1952), eis que no iltimo dia do tri-
mestre relativo as promogdes ainda se
achavam em atividade os dois funcio-
nirios acima aludidos.

A consulta nos térmos em que estd
formulada pela Divisio Geral da Fa-
zenda, tem por objetivo esclarecer,
face ao disposto no pardgrafo tnico
do art. 1.° do Decreto n.° 32.015, de
29 de dezembro de 1952, se deve o fun-
cionario aposentado ser, obrigatdria-
mente, promovido por antigiiidade ou
incluido em lista de merecimento,
quando “o 1iltimo dia” do trimestre
respectivo for anterior & data da pu-
blicacdo do ato de aposentadoria. E
mais: se pode, nessa hipdtese o fun-
cionario aposentado desistir do direi-
to de ser promovido por antigiiidade

ou incluido na lista de promo¢do por
merecimento quando, por efeito da pro-
mogio, venha a sofrer reducéio nos
proventos da aposentadoria. Essa a
tese em discussdo, que passamos a
examinar.

O art. 40 e seus pardgrafos do Es-
tatuto dos Funcionirios estio assim
redigidos:

“Art. 40. As promogbes serdo rea-
lizadas de trés em trés méses, desde
que verificada a existéncia de vaga.

§ 1.° Quando ndo decretada no pra-
zo legal, a promocdo produzirid seus
efeitos a partir do tdltimo dia do res-
pectivo trimestre.

§ 2.0 Para todos os efeitos seri con-
siderado promovido o funcionirio que
vier a falecer sem que tenha sido de-
cretada, no prazo legal, a promogio
que lhe cabia por antigiiidade”.

N&o prevé a lei a promo¢io de fun-
cionario aposentado. Para que dtividas
a ésse respeito nao subsistissem o Re-
gulamento de Promogées, aprovado
pelo Decreto n® 32.015, de 29 de de-
zembro de 1952, dispds expressamen-
te:

“Ndo poderi haver promogdo de
funciondrio interino, em estigio pro-
batério, aposentado ou em disponibi~
lidade” (pardgrafo tnico do art. 1.9).

Assim, em principio, o funcionério
aposentado nao pode ser promovido,
nem por antigiiidade nem por mereci-
mento. A regra do § 1.2 do art. 40,
acima transcrito, refere-se, por conse-
guinte, aos funcionarios em ativida-
de para os quais retroage a promogio,
quanto aos seus efeitos, ao 1hltimo dia
do respectivo trimestre.

Ressalvou, a lei contudo, o direito a
promocido por antigiiidade do funcio-
nario que vier a falecer sem que tenha
sido decretada a promog¢io que lhe
cabia por ésse critério. Aonde se con-
clui que nio deveri subsistir a pro-
mogio por merecimento decretada
apés o falecimento do funecionirio.
(Cfr. Parecer n.° 169 do Sr. Consul=
tor-Geral da Repiblica, publicado no
D. 0. de 6-XII-66).
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A ésse respeito, acentuou, com mui-
ta propriedade o ilustre Consultor
Geral da Republica no parecer acima
referido:

(O Estatuto dos Funcionirios como
se via dos dispositivos transcritos, ase
segura ao servidor a promog¢ao por
antigiiidade. Atualmente a promocgio
por antigiiidade, existindo vaga, é, um
direito do funciondrio defensivel até
por mandado de seguranca (ac. do
Supremo Tribunal Federal, no man-
dado de seguranca, n.° 963, Didrio da
Mustica da 16-9-49, pag. 2.910 do apen-
s0; Revista de Direito Administrativo,
vel. 19, pag. 135).

De tal forma é ésse direito acolhi-
do no Estatuto vigente que, havendo
vaga se o funcionirio que figura na
lista por antigiiidade falece, sem que
tenha sindo efetuada a promoc¢io sera
éle considerado promovido.

Mas, em tal caso, o decreto nao
promove o funcionario falecido o que
seria absurdo. O Govérno baixa um
ato considerando o funcionario, que
faleceu, promovido em tal data.

Essa regra nfo abrange as promo-
¢oes por merecimento em que o ser-
vidor tem, apenas, expectativa de di-
reito de ser escolhido. Em vida podia
ou nio ser o escolhido para a promo-
¢ao.

Na hipétese, verifica-se que foi pro-
movido por merecimento um funcio-
nirio que havia falecido. Embora pu-
desse ter sido o escolhido, se a pro-
mocio houvesse sido feita, em época
prépria, a lei, contudo, nZo prevé a
promocdo de funcionario falecido, nas
promocdes por merecimento,

Em nenhum caso, promove-se o fun-
cionario falecido. Com o falecimento,
h4i a vacancia do cargo (Estatuto dos
funciondrios, art. 74, item VII).

Conforme assinalamos, quando o
funciondrio figurava na lista de an-
tigiiidade, com direito a promogdo e
esta nao é feita na época prépria, a
lei determina que o Govérno baixe um
ato considerando o servidor promovido
na data em que a promcgao devera ser
feita (art. 40, § 1.9).

Nas promocées
isso nido se faz.

por merecimento,

O Govérno podia escolher qualquer
outro figurante na lista respectiva e,
com a morte de um concorrente, oin-
tro ha-de ser o promovido.

Com estas consideragdes, estou em
que deve ser tornada sem efeito a
promogéo do funcionario falecido para
que o Excelentissimo Senhor Presiden-
te da Republica escolha um outro con-
corrente & promogdo, entre os que fi-
guram na lista respectiva”.

Essa interpreta¢do, mutatis mutan-
dis, aplica-se ao funcionirio aposenta-
do, no que se refere a promog¢io por
merecimento. Tendo, apenas, a expec-
tativa de direito de ser escolhido, se
o ato da aposentadoria precede ao de
promog¢ao, nio pode éste subsistir, ain-
da que em atividade se encontrasse o
funcionirio ao térmo do trimestre cor-
respondente &s promogcdes.

A lei ndo pode assegurar ao apo-
sentado o direito de figurar em lista
de merecimento, por isso que a promo=
cao, na hipétese, ndo ultrapassa os li-
mites de simples expectativa de direi-
to.

A promogdo por antigiiidade, ao
contrario, é um direito do funciona-
rio, como bem acentuou o ilustre Con-
sultor Geral da Republica. “Assegu-
rado o direito & promog¢do por anti=
giiidade na classe e reconhecida essa
aquisi¢do, ndo é licito recusar a pro-
mogao”, assim decidiu, em acérdso, a
28 Turma do Supremo Tribunal Fe-
deral, em 29-IX-43, na apela¢cio n.°
7.674 (cfr. Revista Forense n.9 XCVII,
pag. 102). Nao estd em discussio, po-
rém, a tese do reconhecimento désse
direito ao funcionirio estivel, que se
encontre no exercicio de suas fun-
¢oes — hipltese em que se re-
veste a promo¢do do carater de obri-
gatoriedade. O que se deseja esclare-
cer é se ésse direito existe, efetiva-
mente, em relagcdo ao aposentado,
quando o inicio da inatividade é an-
terior 4 vigéncia do ato de promogio.
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A Constituicio no art. 191 e¢ § 1.0
fixou as seguintes regras fundamen-
tais:

“0O funcionirio sera aposentado:

I — por invalidez;

II — compulsoriamente, aos 70 anos
de idade; e (sera aposentado) se o
requerer, o funcionirio que contar 35
anos de servigo...”

Constitui, assim, a aposentadoria,
em qualquer de suas modalidades, di-
reito assegurado pela Lei basica. O
Estatuto, como lei ordinaria, apenas
repetiu, nesse particular, os principios
constitucionais.

E’ facil, pois, concluir, com funda-
mento nos principios indicados, que a
aposentadoria quando “concedida por
ato, de quem tem competéncia para a
concessdo é um ato perfeito e consti-
tui um direito adquirido, que ndo pode
mais ser atingido por iniciativa do po-
der que a concedeu e cuja legitimida-
de somente pode ser apreciada pelo
Poder Judiciario” (cfr. Rewvista fo-
rense n.° LI, pag. 614).

Uma vez concedida legitimamente, a
aposentadoria adquire a consisténcia
do direito adquirido. Nido pode ser
atingida por ato posterior da autori-
dade administrativa que importe em
prejuizo do seu titular, ainda que os
efeitos désse ato retroajam a data an-
terior a sua vigéncia.

Do mesmo modo nido pode o aposen-
tado reivindicar, a partir da publica-
¢do do ato que o transferiu para a
inatividade, direitos inerentes aos fun-
ciondrios em atividade, como é, sem
diivida, a promoc¢do. Promogio é aces-
80 a classe imediatamente superior da
carreira, definicdo incompativel com a
situagdo juridica do inativo, que ja
niao ocupa cargo publico.

O ato de aposentadoria produz efei-
tos a partir da data de sua publica-
¢do no Didrio Oficial. Dentre ésses
efeitos figura o de operar, de imedia-
to, a vacancia do cargo até entdo ocu-
pado pelo aposentado (vaga origina-
ria, para efeito de promo¢do), resul-
tando, dai, o afastamento definitivo
do funcionério da atividade funcional.

A publicagio do ato assinala no tem~
o, a linha diviséria entre a atividade
e a inatividade. A partir désse ins-
tante integra-se o funciondrio na -:a-
tegoria dos inativos para os quais nao
tem sentido o instituto da promogao.

E’ importante pér em relévo a cir=
cunstancia de referir-se a lei, no caso
de promocoes efetivadas fora do prazo,
a retroatividade dos efeitos da promo-
¢do e nao a retroatividade do ato de
promocéo (reler o § 1.0 do art. 40
do Estatuto). Os atos administrati-
vos via de regra ndo retroagem. As-
sim, o decreto de promog¢ao somente
produz efeitos apés sua publicacdo.
E’ evidente que se ésses efeitos retroa-
gem ao Gltimo dia do trimestre respee-
tivo, somente beneficiam os que esti-
verem — na data da publicagio do
ato respectivo — em condi¢Ges de be-
neficiar-se do proprio ato.

Nao estd neste caso o funciondrio
aposentado anteriormente, eis que ja
nio preenche os requisitos que a lei,
para ésse fim, estabeleceu implicita-
mente, ao destinar as promogoes ex-
clusivamente aos funcionarios em ati-
vidade. Tanto que o Regulamento, in-
terpretando a lei, dispés de modo ex-
presso: ndo poderdo ser promovidos o
jnterino, o estagiiario e o aposentado.

Aposentadoria e promocdo, nessa
ordem, sio institutos que se repelem.
O fato de ser a aposentadoria decreta-
da apés o término do trimestre rela-
tivo as promocgées naoc altera, como
vimos, os dados do problema. A lei,
nesse particular, nfo deixa margem a
divida. O préprio § 2.2 do art. 40 do
Estatuto, ao determinar seja conside-
rado promovido o funcionirio que fa-
lecer antes da assinatura do decre-
to de promoc¢ao, vem confirmar a tese
da irretroatividade do ato, limitando,
em conseqiiéncia, a retroatividade dos
seus efeitos aos funcionirios em ati-
vidade na data da promo¢do.

Concluimos, assim data wvenia do
ilustre Diretor do Servigo do Pessoal,
que defende, com brilhantismo, ponto
de vista contrario ao nosso, pela im-
possibilidade leg' “a promog¢io de
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funcior¥V:rios ji legitimamente aposen-
tados. A nossa conclusio mais se ro-
bustece, in casu, em virtude de have-
rem resultado os atos de aposentado-
ria de pedidos expressos dos interes-
sados, que désse modo fizeram uma
espécie de opcdo entre o direito & apo-
sentadoria, a pedido, e o direito & pro-
mocio por antigiiidade ou de figurar
na lista de promoc¢fdo por merecimen-
to. Ainda mais: no processo numero
348.092-56, Luis Stéiger de Magalhies
Castro investe contra a possibilidade
de sua promocdo por antigiiidade, que
considera ilegitima, em face da pre-
cedéneia do decreto que o apresentou.

A promoc¢do por antigiiidade tem
carater obrigatério, mas sdmente para
os funcionarios em atividade, como fi-
cou demonstrado. Désse modo, opina-
mos pela exclusdo dos nomes dos fun-

cionarios referidos dos atos de pro-
mocio a que se refere o processo.
E’ o nosso parecer, S.M.J.
Procuradoria da Fazenda Nacional
no Distrito Federal, em 12 de dezem-

bro de 1956. — Marcos Botelho, 7.0
Procurador.

De inteiro acordo com as conclusdes
do parecer.

As aposentadorias, processadas “a
pedido”, caracterizam na espécie a op-
¢80, usada pelos funcionarios, em face
de dois direitos simultdneos e coliden-
tes, como demonstrado.

Somos pela subsisténeia integral dos
atos por que passaram & inatividade
os funcionarios.

P.F.N.,, no D.F¥., em 7 de janeiro
de 1957. — Manoel Martins dos Reis,
Procurador-Chefe.






