PARECERES

SERVICO PUBLICO — ORGANIZAGCAO EM CARREIRA —
DIREITO DO FUNCIONARIO A PROMOGCAO — SITUA-
CAO JURIDICA DEFINITIVAMENTE CONSTITUIDA

— Visando ao interésse do servigo foi que o legislador preferiu
a modalidade da organizacdo do servigco em quadros de carreira; o
interésse do funciondrio é apenas um meio de que se serviu o legis-
Iador para beneficiar o servigo,

I — O direito as vantagens da carreira, engquanto nao se .efetiva,
pelo preenchimento dos requisitos, a sua atribuicdo a um ou mais in-
dividuos, é uma simples regra de direito objetivo, que podera ser mo- B ,,
dificada pelo legisiador sem que contra a modificacdo os funciomdrios 2=
possam invocar a existéncia de um direito adquirido. : j

— O direito & promogdo, enquanto nio se concretiza mediante a
reunido em um determinado individuo de todos os requisitos exigidos
pela lei, é tdo somente yma possibilidade de gézo que cabe, genérica
e indeterminadamente, a todos os individuos de uma determinada
classe,

— No caso de promogdo por merecimento, o direifo & promogao ,,
$6 resultari para determinado funcionédrio, quando, apurado o mere- T
cimento dos individuos a cuja classe éle pertence, a promocao tenha e
que lhe ser, necessariamente, atribuida, com exclusdo de todos os
outros. Se pela apuragcdo do merecimento, a um ndamero de funcio-
rios maior do que o nimero de vagas se reconhece igual aptidio a
promocao, nao se lirtna para nenhurn deles em particular o direito a
ser promovido: a administragio escolheri dentre os igualmente aptos
aquéles que queira promover.

— A situacio juridica definitivamente constituida é a situagdo
para cuja constituigdo ou individuagdo se tenham realizado todos os
elementos necessdrios ou essenciais, ou a situacdo para cuja consti-
tuicdo tenham sido satisfeitos os requisitos exigidos pela lei em vigor
ao tempo em que ela se constitui.

— Interpretacdo do art. 6.° da Lei de Introdugdo ao Codzgo Civil
(Decreto-lei n° 4.657, de 4-9-42).

PARECER

1 — A questdo resume-se em saber se funcionirios de carreira, aos quais
se abre a perspectlva de promocéo no caso de vagas de cargos de grau imedia-
tamente superior, adquirem, pelo simples fato da abertura das vagas, direito
a promogdo. Ou, em outras palavras, o direito geral e abstrato as vantagens
da carreira incorpora-se, desde logo, ao patriménio do funcionério, indepen-
dentemente da verificacdo das demais circunstincias ou condigbes que, além




da existéncia de vagas, a lei prescreve como requisitos essenciais para a pro-
mogao ? ‘

2 — A organizacdo do servigo publico como servigo de carreira, criande
wvantagens para os funcionarios, visa, através destas vantagens, o beneficio do
@ervico. A organizagdo da carieira tem por fim estimular o funcionario, cri-
ando-lhe perspectiva de melhoria para a sua situagdo individual, com o fim de
favorecer, mediante a aplicagio, ¢ zélo e o aperfeicoamento de sua capacidade,
o melhor funcionamento do servi¢o. Evidentemente, da regra de organizagio
do servigco pode resultar para o funciondrio uma vantagem  individual, Esta
vantagem, porém, enquanto ndo se verificam todos os requisitos individuais
que a lei estabelece como condigbes para a promog¢do, nao pode ser atribuida
a tal individuo ou a um individuo determinado, nem pode ser reclamada por
éste ou por aquéle funcionario como um direito préprio ou como um direito
incorporado ao seu patrimdnio, pois a atribuicdo da vantagem a éste ou aquele
individuo depende de uma operacdo complexa como é a de verificacio de
condi¢des ou de requisitos, que nem todos podem preencher ou que o poderﬁo
em graus diferentes. Enquanto incerto ou mdetermmado o sujeito da vanta-
gem, esta ndo cornstitui um d1re1to adquirido ou um direito sub]etlvo E, ape-
nas, uma regra de direito, que, enquanto em vigor, a administragio é obngada
a aplicar por ocasido de fazer as promogoes. A administragio nao podera
violar a regra de direito, fazendo as promo¢des em desacérdo com os seus
preceitos, e se o fizer, os funcionrios, que tém um interésse legitimo a sua
observancia, poderdo reclamar contra o ato administrativo, rewmdlcando a
sua exata aplicacgdo. . ’

O direito as vantagens da carreira, enquanto ndo se efetiva, pelo preen-
chimento dos requisitos, a sua atribuiciio a um ou a mais individuos, & uma
simples regra de direito objetivo, que poderd ser modificada pelo legislador
sem que contra a modificagdo os funcionarios possam invocar a existéncia de
um - direito adquirido,

As vantagens de carreira nao constituem, em suma, enquanto nao realizada
a sua aquisi¢do mediante o efetivo preenchimento dos requisitos exigidos por
lei para que o funcionario possa ser promovido, um direito propriamente

- dito; é, antes, mera possibilidade ou previsio genérica de aquisicio de direito.

“Queste non hanno importanza giuridica, ~La previsione indeterminata
d’acquistare un diritto che pud spettare egualmente ad ognuno, si risolve nella
possibilita di conseguire un effetto giudirico, Cosi la possibilita di recevere
donazioni o di divenire erede, prima dell’appertura della successione, Anche
che Paspirante sia chiamato erede in un testamento o sia erede legittimo, egli
non ha un’aspettativa sul patrimonio del de cujus. Perché questo pud mutare
le sue .disposizioni o disperdere il patrimonio, frustrando le speranze di coloro
che vi contavano. Lo stesso vale della speranza del proponente di acquistare
un diritto,  se la sua proposta serd accettata’”’ (FERRARA, Trattato di Diritto
Civile, pag. 433).

3 — O gque comumente se denomina “direito & carreira” nao é, portanto,
um direito propriamente dito: é apenas uma esperanga ou uma possibi-
lidade de direito, Esta esperanca ou esta possibilidade ndo constitui um li-
mite & competéncia que tem o legislador de, a todo tempo, modificar a orga-

- nizacio do servigo, suprimindo graus na carreira, agravando as condi¢des para

2 promogio, ou, mesmo, suprimindo a carreira. De tais modificacdes nao
resultaria, com  efeito, nenhum prejuizo a qualquer direito adquirido, pois as
vantagens que a lei anterior prometia aos funcionérios. ainda nic estavam.
incorporadas ao seu patrimdnio; eram simples possibilidades -ou esperancas, que
podiam ser frustradas pelo legislador, mediante novas medidas legislativas.
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“Un punto degno di rilievo € che non sono fatti giuridici e percid non
sono rispettati- dalla legge nuova, gli stati e situazioni giuridiche, le capacita
e possibilita di godere certi diritti o compiere certi atti o d’essere isenti da
certi obblighi e restrizioni. Queste capacitd e qualita giuridiche sono sempre
in balia dal diritto obbiettivo, che le plasma e le transforma, seconde il suo
contenuto”. (FERRARA, Op. cit.,, pags. 270-71).

4 — O direito a promocdo, enguanto nao se concretiza mediante g reu-
nidc em um determinado individuo de todos os requisitos exigidos pela lei,
tdo somente uma possibilidade de gdzo que cabe, genérica e indeterminada-
mente, a todos os individuos de uma determinada classe. Trata-se para cada
um déles — apenas — de uma vocacio a ser chamado ou a ser promovido, de
um:estado ou de uma situacio objetiva, 4 qual nenhum déles ainda adquiriu
qualquer. direito definitivo.” Muitos podem- ser os chamados: poucos, porém, -
ser@o os eleitos, Dentre os que podem ser chamados, quais, porém, serio os
escolhidos? Antes que 'se opere a verificagdo dos requisitos, seja mediante
classificacdo por merecimento, seja mediante exame ou concurso, a atribuicido
do direito ou a sua aquisigéio permanece indeterminada ou no dominio da mera
possibilidade de goézo. E' “um direito potencial quanto & existéncia e incerto
quanto ao- contetudo” (PETROZZIELLO, II rapporto di pubblico impiego, pag.

~CCXCI). ]

“Ainda a.propésito do que. definimos como. o ‘aspecto.dinimico. da’ relacio
de emprégo- piblico, apreésenta-se a questdo : se e que direitos pode ter 6.
funcionario. Ou, com maior precisdo, o argumento deve ser considerado sob dois
aspectos : um, relativo & carreira em todo o seu desenvolvimento, e outro,
relativo aos seus diversos momentos, ou sejam as promocdes. Ocorreria, pois;
distinguir entre um direito a carreira, genéricamente considerada, e um direito
as promogdes em casos determinados.

2

Ora, quanto ao primeiro ponto, se é verdade.que a carreira é um elemento
quase -consubstancial -2 relagdo de emprégo plblico, e que a proprla Adminis-
“tragao emge que os empregados nela progridam, eliminando, assim,’ os-incapa-
zes, ndo-é menos verdadeiro -que, de"outro lado, isto que constitui um ‘inte<
résse para o funcmnano, nao adquire, s por si, a validade de um direito.’

Se se quer falar de direito, deve-se reconhecer que se trata de um direito

potencial quag;g a existéncia e incerto guanto-ao—conteides—e-£ 3 io-sabe

que podera fazer uma carreira, mas ndo sabe qual seri esta no futuro. Ele
ndo tem nenhuma seguranca de que ela se desenvolva em conformidade com
as normas vigentes ao tempo em que se constituiu a relagio de emprégo. Pode
acontecer que a Administracio Piiblica modifique as normas em beneficio do
funcionario; pode, porém, de vérios modos, acontecer o contrério, como, por
exemplo, a exigéncia de novos titulos e requisitos, a agravacido das condicdes
para a promocao, a extensao do periodo ou do intersticio para concorrer a
mesma, a reducido dos graus, a antecipacio do térmo da carreira ou o seu
truncamento e, fmalmente, a supreSSao do servico. No maior risco de néao
poder afirmar o seu direito ao emprégo em geral se acha cornpreendldo,
para o funcionério, o risco menor de nio poder adquirir um direito 4 carreira’’
(PETROZZIELLO op. cit., pag. cit. e seg.).

E em mnota 3 pag. CCXCII, PETROZZIELLO declara :

. “Sébre a negacido do direito- & carreira ‘ajurisprudéncia, ‘antiga ‘e atual,
é de uma uniformidade absoluta”

O mesmo pensamento se encontra em PRESUTTI:

2

“Assim, de regra, a &ste pessoal (agentes de carreira) a esperanga & nao
86 de permanecer ao servigo da administragio plblica, como de conseguir me-
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lhoria de situacéo, consistente em aumento de vencimentos ou em promocio
a cargos mais elevados ou mais importantes na hierarquia. A permanéncia
no servico, assim como a aquisi¢io de melhorias na prépria situagdo, constitui,
porém, uma probabilidade, ndo uma certeza, pois basta a simples declaracdo
de vontade do érgdo a que cabe no Estado a competéncia para mudar a orga-
nizagdo do servico e a composicio das carreiras, sem que a tais transformacdes
Ppossam cormstituir obsticulo as melhorias esperadas por aquéles que ocupavam,
antes da transformacao, os cargos pablicos que venham a ser ordenadss de
outra’ maneira’” (PRESUTTI, Instituzioni di Diritto Amministrativo Italiano,
vol, I, pag. 5).

5 — A lei de introducdo do Cédigo Civil dispde, art. 6.0 :

“A lei em vigor terd efeito imediato e geral. Nao atingira, entretanto,
salvo disposicdo expressa em contririo, as situagdes juridicas def1mt1vamente
constituidas e a execucgdo do ato juridico perfeito”,

Ora, quando revogada a lei que regia a promogio dos funcionarios da
Prefeitura de S3do Paule, nenhum daqueles que tinha a possibilidade de gbzo
da vantagem havia ainda adquirido um direito & promoce. O direito que
€les tinham era um direito genérico ou abstrato a carreira, direito que ndo
poderia ser atribuido a um ou algum déles sendo no momento em que hou-
vesse reunido todos os requisitos mecessdrios & promocdo. Antes era um
direito que pertencia indistintamente a téda a classe, sem qualquer indivi-
duacdo, concretizagdo ou atribuicdo determinada, Era, em outras palavras,
a mera faculdade, que cabia a todos os funcionérios de um determinado grupo
ou de um certo grau a poderem concorrer a promogao. O direito & promocio
era simplesmente potencial ou suscetivel de vir a realizar-se nos térmos da
lei em vigor se esta no momento da promocgdo estivesse ainda vigorando.
No interregno, porém, entre a verificacio das vagas e o inicio do processo
destinado a apurar o merecimento entre os funcionirios aos quais a lei con-
feria a faculdade de concorrer a promocio, o legislador regulou de outra ma-
neira as promocoes, modificando o seu processo. A nova lei ndo encontrou
nenhuma situacdo juridica definitivamente censtituida, pois o que até entio
existia para cada um dos funcionarios era apenas a possibilidade abstrata de
vir a ser promovido ou a esperanga de que néle viesse a ser reconhecido o
merecimento no grau exigido pela lei para que sdbre &le recaisse a escolha.
Ora, o que limita o efeito imediato da lei nova é tdo somente a situacio
juridica definitivamente constituida ou o ato juridicamente perfeito, A situacio
juridica definitivamente constituida é a situacdo para cuja constituicie ou
individuacdo se tenham realizado todos os elementos necessarioy ou essenciais,
ou a situacao para cuja constituicao tenham sido satisfeitos os requisitos
exigidos pela lei em vigor ao tempo em que ela se constitui. ‘A situacido
juridica definitiva é, em outras palavras, o direito adquiride. O direito,
porém, sé se terd por adquirido quando em virtude de um ato ou fato juridico
&le possa ser atribuido a um determinado sujeito. Antes do ato ou fato juridico
por forga do qual se opera a atribuicdo do direito a um determinado individuo,
8ste ainda ndo o adquiriu, continuando, quando muito, aberta a éle a possi-
bilidade de vir a adquiri-lo, No caso de promocio por merecimento, o direito
a promocio sbé resultarid para determinado funcionarioc quando, apurado o
merecimento dos individuos a cuja classe éle pertence, a promocdo tenha que
lhe ser, necessariamente, atribuida, com exclusio de todos os outros. Se pela
apuracio do merecimento, a um nimero de funcionirios maior do que o ni-

mero de vagas se reconhece igual aptidic 2 promogfo, ndo se firma para.’

nenhum déles em particular o direito a ser promovido: a administracio esco-

lheri dentre os igualmente aptos aquéles que queira promover. Antes desta

escolha, ndo existe para nenhum dos funcionirios uma situacio juridica defini-
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tivamente constituida, sendo uma regra de direito objetivo, que limita o arbi-
trio da administragdo, s6 lhe facultando a escolha para a promogao dentre os
funcionérios constantes da lista de merecimento. Se antes que a adminis-
tracdo exerca a sua OpGaO, vem a ser modificado o regime de promogéo, a
nova lei se substitui A antiga e por aquela é que terd de orientar-se a adminis-
tracio quanto as promocdes que tenha que fazer.

6 — Suponhamos, porém, que o numero de funciondrios de um certo
grau seja exatamente igual ao niimero de vagas, verificadas no grau imediata-
mente superior e que todos os funcionarios do grau imediatamente inferior
sejam julgados igualmente aptos & promogdo. E’ a administragao obrigada
a fazer as promogdes? Nio podera adid-las por motivo de interésse pablico?

Como ja tivemos a oportunidade de acentuar, a organizaciao dos servigos

em carreiras nio tem por exclusiva finalidade o interésse dos funcionérios..

E’, antes, no interésse do servico que o legislador da a sua preferéncia a essa
modalidade de organizacio dos servicos piblicos. E’ claro que da modalidade
de organizagio do servigo podem resultar vantagens para os funcionéarios.
Estas vantagens, porém, sio apenas conseqiiéncias materiais ou de fato, da
ordem juridica em vigor. O interésse individual recebe a agao reflexa favora-
vel cu benéfica da ordem juridica estabelecida, ndo, porém, como um direito,

“sendo como conseqiiéncia de fato do ordenamento . juridico vigente. Assim, a

organizacio do servigo piblico em carreira. Antes de efetuada a promogio, ha

_um regime juridico a que as promogdes devem -conformar-se; nio, existe,

porém, ainda, um direito adquirido & promogédo, ou uma situacao subjetiva do
funcionario, mas tdo somente uma regra objetiva do servigo. Desta regra
objetiva do servigo podem resultar beneficios ou vantagens para os funciona-
rios; enquanto tais beneficios ou vantagens ndo se incorporam ao patriménio,
podem ser diminuidos ou suprimidos sem que haja ofensa a direitos adquiri-
dos. . Pendente a efetivagio da regra de direito mediante o ato administrativo
que efetua a atribuicdo do direito, o que existe é apenas o interésse legitimo
do funcionério a que as promocdes se¢ fagam de acérdo com.o direito em.vigor.
"Nao ha, porém, para o funcionario um direito adquirido & conservacdo do orde-
namento juridico mediante cuja ‘aplicagao éle poderd vir a ser beneficiado.
Se veio, portanto, a mudar no legislader a concepcdo do interésse piblico, ou
se as circunstincias indicam como favoravel a é&sse ‘interésse a modificacdo do

i juridi & ido, as vantagens que para o indi-
viduo podiam resultar da ordem juridica anterior, de que eram meros reflexos
ou conseqiiéncias de fato, ndo podem, & evidéncia, constituir nenhum embarago
a satisfacio das novas exigéncias do interésse plblico, que reclamam transfor-
macdes na organizacio juridica. - Neste caso, as vantagens individuais que
poderiam resultar da antiga organizaciio perdem a {nica existéncia que tinham,
que é a existéncia material cu de fato, ndo se ‘dando, com a modificacao da
ordem juridica, nenhuma transformagdo na esfera juridica individual, da qual
ndo participavam aquelas vantagens como direite, sendo como consegiléncias
ou reflexos .do-direito ou da.regra objetiva do §érvigo. B’ o que ja bhavia for-
mulado IHERING, com a sua habitual clarividéncia :

“Il y a plus encore : toute loi qui protége notre intérét ne nous confére
pas un droit. Telle loi, par exemple, qui, dans Pintérét de certaines industries,
&tablit des droits protecteurs, profite aux fabricants, les protége, mais ne leur
donne aucun droit, Comment expliquer ce fait? C’est qu’il n’y a qu'une
action reflexe juridique; c’est qu’il s'agit d’un rapport qui presente, sans
doute, la plus grande analogie avec le droit, mais qu’il en faut bien soigneuse-
ment distinguer’”’ (IHERING, L’Esprit du Droit Romain, trad. MEULENAERE,
vol. IV, § 71, section 2).




Esta distingdo entre o direito considerado adquirido e o efeito reflexo do
direito objetivo é hoje corrente na literatura juridica (JELLINEK, Diritti Pub-
blici subbiettivi, cap. VI; RICHARD THOMAS, em Handbuch des Deutschen
Staatsrechts, vol. II, pag. 616; FERRARA, Trattato di Diritto Civile, vol, 1,
péag. 312; PACIFICI-MAZZONI, Istituzione di Diritte Civile Italiano, 52 ed.,
a cura de GIULIO VENZzI, vol, I, pig. 17; VOoN TUHR, Der Algemeine Theil
des Deutschen Biirgerlichen Rechts, vol. 1, pag. 55; FLEINER, Droit Adminis-
tratif Allemand, pag. 111 e segs; ARANGIO RuUIz, Diritto Costituzionale
Italiano, pag. 83; MEUCCI, Diritto Amministrativo, ed. 1912, vol. I, pa-
ginas 140-141; RANELLETTI, Diritto Amministrativo, vol. I, pag. 430;
CAMEO, Commentario delle Leggi sulla Giustizia Amministrativa, pag. 107).

Da mesma maneira, embora reunidos todos os requisitos para a promocao,
a Administraciao ndo é obrigada a.promover. Ela ndo poderi promover contra
a lei; mas ndo é obrigada a realizar as promog8es, se o interésse plblico lhe
indica a conveniéncia de se abster das promogdes ou de adia-las, No direito
a promocdo hi dois interésses protegidos pela lei: o interésse piiblico e o
interésse dos funcionarios, O . interésse déstes se beneficia reflexamente da
modalidade da organizacio do servico que pareceu ao legislador como mais
conveniente ou adequada ao interésse piliblico, No interésse do servigo é que
o legislador preferiu a modalidade da organizagdo do servico mediante os
quadros de carreira; o inter8sse dio funcionério é apenas um meio de que se
serviu o legislador para beneficiar o servico. Este, porém, o seu melhor fun-
cionamento, é o fim que o legislador tinha em mira ao estabelecer a modali-
dade da organizacio do servico. E, portanto, a um dado momento, ou quando
se verificam vagas num grau imediatamente superior, & Administracio fica
reservada a liberdade de decidir se é oportuno ou conveniente ao interésse
piiblico efetuar imediatamente as promogdes, ou reserva-las para um momento
mais favordvel. Com isto, ela ndo viola a regra de direito, pois‘esta se limita
tio sdmente a prescrever as normas a que as promogoes devem obedecer; nio
determina, porém, que as promogdes devam ser feitas imediatamente ou logo
em seguida, & verificagio das vagas, A Administragdo, cabe, portanto, o. di-
reito de livre apreciacdo quanto & oportunidade de fazer as promogdes.

A resposta para os funcionarios civis foi negativa, ficando livre & Admi-
vegas nos graus superiores e reunindo o funcionério de grau inferior os requi-
sitos exigidos para a promogdo, possa &sse pretender que a administragio pili-:
blica o promova: em outras palavras, se existe um direito perfeito a pro-
mogao.

A resposta para os funcionirios civis foi negativa, ficando livre & Admi-
nistracdo Pablica a apreciacdo de se convém preencher ou deixar vagos.os car-
gos de carreira’ segundo as necessidades do momento. Do que resulta como
conseqiiéncia necessaria que, sobrevindo novas regras que regulem diversa-
mente a promocdo antes que esta seja efetuada, ndo-pode o funcionirio vin-
dicar a promocdo de acérdo com as normas anteriores, mas deve sujeitar-se as
posteriores” (C. VITTA, Diritto Amministrativo, vol. II, pags. 508-509) .

Acorde com esta opinido estd PETROZZIELLO :

“Passando ao outro aspecto da questdo, o qual considera:.a carreira nio
no seu desenvolvimento integral, mas nas suas etapas progressivas, constituidas
pelas promocgdes, ainda aqui ndo se pode falar de um verdadeiro e préprio
direito 4 promocdo, E, antes de tudo, verifica-se ser um principio’ comum e"
normal que se reserve 3 apreciacao discricionaria da Administracio a ‘deter- .
minacdo do momento em que deva proceder as promogdes para os cargos vagos.: .
Ao funcionério ndo cabe nenhum direito a ser promovido em dado momento e

nao depois’’ (PETROZZIELLO, 11 Rapporto di Pubblico Impiego, pag. CCXCIII) . i
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7 — Ora, no caso em consulta, os funcionarios que reclamam a promogéao
ndo haviam sido sequer classificados. A Comissdo incumbida de apurar o seu
merecimento ndo chegou a reunir-se. Nenhum déles, portanto, poderia alegar.
que reunia Os requisitos exigidos pela lei para a sua promocdo. Eles conti-
nuavam a gozar de uma situacio objetiva, isto &, tinhami a mera possibili- -
dade de virem a ser classificados para a promogio. Podiam, igualmente, nao
ser classificados, Que direito era o seu? Se se pode chamar de direito a
esta virtualidade, n3o serd, contudo, uma situagdo juridica definitiva, Sera
uma simples esperanca ou possibilidade de gbz0, que a lei nova podera modi=-
ficar, restringindo ou abolindo.

8 — Nestes térmos, respondo negativamente ao quesito que me foi
proposto : . .

Os’ funciondrios autores da acdo nao adquiriram direito a4 pro-
mocdo por merecimento aos cargos a que aludem, nem se constituiu
em. favor déles uma “situagdo juridica definitiva’’, que lhes assegure
a promog¢ao & que pretendem. .

Rio, 1943. —— Francisco Campos, professor da Universidade do Brasil.






