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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI QUE ESTABELECE CRITÉRIOS, REQUISITOS, PRINCÍPIOS E CONDIÇÕES PARA A ASCENSÃO NA HIERARQUIA MILITAR, MEDIANTE A PROMOÇÃO DOS OFICIAIS DE CARREIRA DE NÍVEL SUPERIOR DA BRIGADA MILITAR DO ESTADO. 
Alegação de inconstitucionalidade do parágrafo 5º do artigo 19 da Lei n.º 12.577/2006, por afronta aos princípios da motivação e da publicidade. 

Caso em que se julga procedente a presente Ação Direta de Inconstitucionalidade para retirar do ordenamento jurídico o § 5º do artigo 19 da Lei 12.577, de 9 de julho de 2006 e a expressão normativa “tendo o seu quantitativo multiplicado por três”, contida na redação dada pelo inciso III, do artigo 1 da Lei 13.946/2012 ao artigo 42 da Lei nº 12.577/2006.
POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70052024577 (N° CNJ: 0509056-73.2012.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	ASSOCIACAO DOS OFICIAIS DA BRIGADA MILITAR 


	PROPONENTE

	ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


	REQUERIDO

	ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO RS 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, vencido o Desembargador Diógenes Vicente Hassan Ribeiro.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES José Aquino Flôres de Camargo (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Gaspar Marques Batista, Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Irineu Mariani, Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Aymoré Roque Pottes de Mello, Marco Aurélio Heinz, Guinther Spode, Luiz Felipe Silveira Difini, Iris Helena Medeiros Nogueira, Marilene Bonzanini, Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Paulo Roberto Lessa Franz, Glênio José Wasserstein Hekman, Tasso Caubi Soares Delabary, Denise Oliveira Cezar, Isabel Dias Almeida, Eugênio Facchini Neto, Diógenes Vicente Hassan Ribeiro e João Barcelos de Souza Júnior.
Porto Alegre, 16 de junho de 2014.

DES. RUI PORTANOVA, 

Relator.
portanova@tj.rs.gov.br

RELATÓRIO

Des. Rui Portanova (RELATOR)
Adoto o relatório de fls. 231v/234:

[...]. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pela Associação dos Oficiais da Brigada Militar, objetivando a retirada do ordenamento jurídico do parágrafo 5º do artigo 19 da Lei n.º 12.577, de 09 de julho de 2006, que estabelece critérios, requisitos, princípios e condições para a ascensão na hierarquia militar, mediante a promoção dos oficiais de carreira de nível superior da Brigada Militar do Estado, bem como de expressão “tendo o seu quantitativo multiplicado por três” contida no artigo 42 do mesmo diploma legal, com a redação dada pela Lei n.º 13.946, de 13 de março de 2012, por afronta aos princípios da motivação, da publicidade e da razoabilidade, constantes do artigo 19 da Constituição Estadual (fls. 02-15). Juntou documentos (fls. 16-90).

Sustenta a Associação proponente que o parágrafo 5º do artigo 19 da Lei n.º 12.577/2006 é inconstitucional, pois atribui grande importância à média dos pontos atribuídos a cada oficial na composição do Quadro de Acesso por Merecimento, por meio de critérios subjetivos dos integrantes da Subcomissão de Avaliação e Mérito de Oficiais, que conferem pontos sem explicitar qualquer motivação, permitindo, apenas, a revelação da nota final ao interessado. Asseverou, ainda, que a expressão tendo o seu quantitativo multiplicado por três, contida no artigo 42 da Lei n.º 12.577/2006 (redação dada pelo inciso III do artigo 1º da Lei n.º 13.946/2012) está a afrontar o princípio da razoabilidade, materializado no artigo 19 da Constituição Estadual.

A medida liminar pleiteada foi indeferida (fls. 93-5); decisão que, em que pese atacada por agravo regimental (autos apartados), não foi modificada.

A Procuradoria da Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul trouxe informações (fls. 109-22) sobre o tramite dos processos legislativos que deram origem às Leis n.º 12.577/06 e n.º 13.946/12
, com o intuito de demonstrar que não restou configurada qualquer mácula. 
Sustentou, também, que não houve vício de iniciativa nos projetos de lei, uma vez que cabe privativamente ao Chefe do Poder Executivo apresentar projetos que versam sobre o efetivo da Brigada Militar (Lei n.º 10.993/97) e toda matéria correlata, tal como a concernente a sua organização (Lei n.º 10.991/97), a que estabelece o Estatuto dos Servidores Militares da Brigada Militar (Lei Complementar n.º 10.990/97), bem como a que estatui critérios, requisitos, princípios e condições para ascensão na hierarquia militar (Lei n.º 12.577/06), como a que determinada suas alterações (Lei n.º 13.946/12). Complementou que o Chefe do Poder Executivo detém a competência privativa para, até mesmo, desencadear eventual processo legislativo concernente à instituição do ensino no âmbito da Brigada Militar, como ocorreu com a Lei n.º 12.349/05. Defendeu, portanto, que a competência privativa para desencadear o processo legislativo, no caso, vem expressa no artigo 60, I e II, letra “b”, da Constituição Estadual, o qual reproduz dispositivo da Constituição Federal (artigo 61, parágrafo 1º, incisos I e II, letra “f”). 
Em relação à possível inconstitucionalidade formal afastou, tal tese, consignando que os dispositivos impugnados versam exclusivamente sobre tema concernente à avaliação e promoção dos Oficiais, matéria esta de exclusiva alçada do Chefe do Poder Executivo. Arguiu que a Brigada Militar está alicerçada em dois princípios previstos no artigo 42 da Constituição Federal: hierarquia e disciplina, os quais são aplicáveis, apenas, aos Policiais Militares e ao Corpo de Bombeiros Militares, não podendo ser aplicados aos servidores civis. Registrou que a promoção na carreira dos servidores civis é regulada pela Lei Complementar n.º 10.098; a promoção dos servidores militares é regulada pela Lei n.º 12.577/06. Sustentou que a Lei n.º 12.577/06 traz dois critérios de promoção para os servidores militares, que são idênticos aos aplicados aos servidores civis, são eles: a antiguidade e o merecimento. Complementa que o referido diploma traz mais um critério, aplicável somente aos militares, que é a promoção por ato de bravura, que resulta da conduta do Oficial que, no desempenho de suas atribuições e para a preservação da vida de outrem, coloque em risco incomum a sua própria vida, demonstrando coragem, audácia e a presença de qualidades morais extraordinárias. Afirmou que as atividades dos servidores vinculados à Brigada Militar tem índole diversa dos servidores civis. Disse que as promoções dos militares objetivam avaliar o patrimônio moral do Oficial. Afirmou que o inciso I, parágrafo 1º, do artigo 20, da Lei n.º 12.577/06, trouxe vários itens a serem avaliados, tais como: desprendimento, equilíbrio emocional, flexibilidade, compreensão e liderança. Esclareceu que, mesmo com a inativação, os militares devem respeito à rede de exigências comportamentais. Comentou que o Estatuto da Brigada Militar arrolou outras condutas que devem pautar a vida de um militar: o valor e a ética policial militar. Declarou que os critérios que norteiam a avaliação dos quadros da Brigada Militar são de natureza diversa das concernentes aos servidores civis; para os militares há regras de valor e ética policiais militares, que devem servir de guia para a conduta de seus integrantes, sendo de destacar que, de acordo com o artigo 35, parágrafo 1º, do Estatuto, a violação dos preceitos da ética policial militar é tanto mais grave quanto mais elevado for o grau hierárquico de quem a cometer. Defendeu que, tendo em conta a diferença de valores entre as atividades militar e civil, o parágrafo 5º do artigo 19 da Lei n.º 12.577/06, ao permitir a divulgação da nota final da Subcomissão somente ao analisado, não afronta o princípio da motivação e da publicidade, pois a Brigada Militar possui valores e princípios peculiares. Ainda, antes de postular a improcedência da ação, disse que: na mesma linha de raciocínio, igual destino há de ter o artigo 42 da Lei n.º 12.577/06, na redação dada pela Lei n.º 13.946/12, ao acrescentar a expressão “tendo o seu quantitativo multiplicado por três”, tendo em vista o especialíssimo sistema de avaliação dos militares estaduais que, como ressaltado, determina a avaliação, dentre outros aspectos, do patrimônio moral dos Oficiais, afastando-se, por inteiro, das regras concernentes à avaliação e promoção dos servidores públicos civis. Juntou os documentos das fls. 123-92.

A Procuradoria-Geral do Estado exarou parecer pela improcedência da demanda (fls. 197-212 e cópias às fls. 213-23). Asseverou que, em tese, não há como invocar a inconstitucionalidade do parágrafo 5º, do artigo 19, da Lei n.º 12.577/2006, pois é a sua aplicação no caso concreto que poderá ensejar a afronta à Lei Maior; caso em que o remédio jurídico seria outro. Consignou que toda a lei goza de presunção de constitucionalidade. Afirmou que o procedimento de promoção no âmbito da Brigada Militar é regrado exaustivamente pela Lei Estadual n.º 12.577/2006 e a própria lei mencionada estabelece parâmetros para a atribuição de pontos quando da análise das promoções. Discorreu sobre as controvérsias da doutrina dos atos administrativos. Afirmou que, no caso em tela, não há como, de plano, afirmar-se que há inconstitucionalidade na lei objurgada, sob fundamento de ausência de motivo, pois é o caso concreto que permitirá avaliar se houve excesso do administrador na valoração do motivo, traduzido nos conceitos emitidos (insuficiente, regular, bom, muito bom ou excelente). Trouxe decisão do Supremo Tribunal Federal na defesa da sua tese. Consignou que é no âmbito de sua autonomia e capacidade de autoadministração que o Estado desencadeia o procedimento de promoção dos Oficiais da Brigada Militar, orientados pela Lei que trata da matéria, fazendo valer o poder discricionário ou “critério subjetivo de avaliação, naqueles espaços permitidos pela lei e que devem ser preenchidos mediante juízos valorativos”. Defendeu que perante terceiros o caráter reservado se justifica em função da intimidade. Disse que o princípio da publicidade é respeitado, pois há publicação do Quadro de Acesso em Boletim de Avaliação e Mérito Reservado com abertura de prazo regular de recurso. Complementou que o artigo 42 da Lei n.º 12.577/2006, igualmente, não apresenta qualquer afronta às diretrizes da Lei Maior, pois tal dispositivo incide na órbita do procedimento de promoções de forma geral abrangendo a situação individual de tantos quantos sejam os servidores militares Oficiais, cujo mérito será avaliado pela Subcomissão de Promoções e Mérito de Oficiais, ou seja, todos terão o seu conceito final em relação ao grau da Subcomissão de Avaliação e Mérito de Oficiais – GS, multiplicado por três e esse resultado é apenas um dos quatro fatores considerados. Por fim, defendeu que, neste ponto, não há ofensa aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade, pois tal afronta deve ser averiguada no caso concreto.  [...].

O Ministério Público neste grau de jurisdição manifestou-se pela improcedência da demanda.

Registro que foi observado o disposto nos artigos 549, 551 e 552, do Código de Processo Civil, tendo em vista a adoção do sistema informatizado.

É o relatório.

VOTOS

Des. Rui Portanova (RELATOR)

 A LEI. 

Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade buscando retirar do ordenamento jurídico parte da Lei que estabelece critérios, requisitos, princípios e condições de promoções de Oficiais da Brigada Militar do Estado.

Vale a pena ter conta o processo de promoção na Brigada Militar do nosso Estado até a formação do Quadro de Acesso por Merecimento.

A promoção por merecimento dos Oficiais da nossa Brigada Militar é o resultante de um quantitativo formado por quatro graus ou parcelas. 

Primeiro é grau do desempenho na carreira, com ponto esclarecidos em ficha. 

Segundo é grau de desempenho no posto, com pontos alinhados em ficha.

Terceiro é grau de mérito (pontos positivos e negativos apontados na Ficha de Informação Funcional).

Por fim, o último grau que vem da Subcomissão de Avaliação e Mérito.

Mais especificamente, o presente pedido de inconstitucionalidade volta-se contra o (1) §5º do artigo 19 da Lei 12.577 de 09/07/2006 e (2) da expressão normativa “tendo o seu quantitativo multiplica por três – contida na redação do inciso III, do artigo 1º da Lei nº 13.946/2012 ao artigo 42 da lei 12.577/2006.

Vejamos o texto dos dispositivos inquinados.

§5º do artigo 19 da Lei 12.577 de 09/07/2006

Art. 19 - A promoção por merecimento é o resultante do quantitativo do conjunto de qualidades morais e profissionais, reveladas e aperfeiçoadas pelo Oficial, durante o desempenho de suas atividades na carreira Policial Militar e, em particular, no posto que ocupa.

[...]

§ 5º - Os graus proferidos individualmente pela Subcomissão de Avaliação e Mérito de Oficiais possuem caráter reservado, sendo assegurada a divulgação da nota final da Subcomissão somente ao analisado.

Artigo 42 e a expressão:

Art. 42. O conceito da Subcomissão de Promoções e Mérito de Oficiais será obtido pela média aritmética dos conceitos sintéticos, emitidos individualmente por seus membros, sobre o Oficial avaliado para o respectivo Quadro, tendo o seu quantitativo multiplicado por três, conforme segue: (Redação dada pela Lei n.º 13.946/12)

Temos então que, ao fim e ao cabo, o grau vindo dessa Subcomissão que possui caráter reservado e que é multiplicado por três, representa metade da pontuação total que comporá o Quadro de Acesso por. 
A inicial refere adequadamente que “... a norma impugnada por inconstitucional atribui grande importância e valor à média dos pontos atribuídos a cada Oficial na composição do Quadro de Acesso por Merecimento, por meio de critérios subjetivos dos integrantes da Subcomissão de Avaliação e Mérito de Oficiais, que conferem pontos sem explicitar qualquer motivação, vez que somente permite, e exclusivamente ao interessado direto, a revelação da nota final”.

Aqui a lei viola, ao mesmo tempo, dois princípios expressamente previstos no Artigo 19 da Constituição Estadual. 

A saber:

Art. 19 – A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando a promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõe, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação e o seguinte...

No mesmo rumo é a Constituição Federal. 

Art. 37 – A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência.

Estão violados os princípio da motivação e publicidade, na medida em que  o candidato só pode ter acesso ao seu grau. E, depois, o que é mais surpreendente, o candidato interessado não terá acesso ao grau que cada um dos componentes da subcomissão lhe atribuiu. Isso porque o candidato interessado só saberá a divulgação da “nota final”. Ou seja, pelo que está na lei, o candidato não terá acesso ao grau individualmente atribuído a cada um dos avaliadores, mas somente a soma das parcelas, e não cada uma das parcelas, que lhe foi atribuída pela  Subcomissão
No que diz com motivação, vale a pena notar que aqui, nem se está falando na difícil tarefa de cada membro votante justificar o seu voto e sua nota.

Muito menos do que isso.

 É lícito dizer que, com esses dispositivos como um todo, não existe - no Concurso de Promoções em debate - qualquer controle e sequer  um mínimo de possibilidade de monitoramento daqueles que se candidatam à promoção de Oficial da Brigada Militar. 
A Lei peca ao disciplinar e normatizar a promoção quando falha no momento mais relevante e importante do concurso. 

Com efeito, na etapa prevista no inciso IV do Artigo 19, qual seja o Grau da Subcomissão de Avaliação e Mérito de Oficiais, a lei claudica. 
Ao invés de descrever critério objetivos, descritos com precisão e suficiência, inerente para qualquer concurso de promoção, abre espaço para a total ausência de motivação. Ou seja, naquilo que constitui regra indispensável da competição, pressuposto e postulado da igualdade entre os concorrentes, a lei peca pela falta de publicidade e exigência de motivação.

 E com isso, a lei se esvazia das condições essências e básica do concurso, deixando de fazer especificações mínimas e essenciais à definição aos graus atribuídos pela Subcomissão.  

 A bem da verdade, se não é dado a conhecer publicamente qual o grau que foi dado a cada um dos componentes da subcomissão, então é lícito dizer que, aqui a lei, por via indireta, efetivamente baniu o sistema de votação nominal nas promoções por merecimento.

Mas não é só.

Não bastasse a falta de motivação e publicidade, o grau vindo dessa Comissão é multiplicado por três. 

Se num primeiro momento, nos três primeiros graus, o processo se apresenta bastante objetivo e público, quando chega no quarto e decisivo grau, o procedimento de promoção, tal como previsto na lei, sucumbe a um subjetivismo completamente descontrolado e distante de qualquer critério minimamente razoável e motivado.
A lei valoriza com tal excesso e substância o quarto grau - ou seja, a nota que vem da Subcomissão - a tal ponto que acaba por reduzir a pó  tudo que havia de objetivo nas três primeira fases do processo. 

Com efeito, a norma inquinada representa uma possibilidade administrativa tão autoritária quanto perigosa para um certame que se pretenda minimamente democrático. 

Com isso está aberta a possibilidade para o excesso, o excesso de subjetivismo, as perseguições, injustiças e arbítrio.

Nossa Corte, até agora, tem no Assento referente a promoções para Desembargador uma previsão de multiplicação por três da nota final. Contudo, por mais que reconheçamos a procedência da crítica e da injustiça que tem sido feita em algumas de nossas promoções, pelo menos na nossa previsão multiplicadora tinha uma motivação. E foi exatamente o fato da nossa norma explicitar e dar a conhecer o motivo da multiplicação por três que motivou a contestação dos eventuais prejudicados. 

Estou me espelhando na nossa previsão, para mostrar como o vazio, o silêncio e a total falta de motivo da lei aqui inquinada de inconstitucional afronta a democracia e a legitimidade do concurso para promoções dos Oficiais da Brigada Militar. 
Tomem-se em consideração os termos dos recursos dos nossos colegas preteridos na promoção para Desembargador junto ao Conselho Nacional de Justiça, e ver-se-á que os candidatos preteridos na promoção para Oficiais da Brigada Militar, jamais terão a seu dispor o conhecimento e abrangência dos dados que os nossos colegas tiveram em seus recursos.
Mas tem mais.
 Vale a pena, ainda, atentar para os termos do artigo 42 da mesma lei.   

Diz o artigo 42 em sua atual redação:

Artigo 42 – O conceito da Subcomissão de Promoções e Mérito de Oficiais será obtido pela média aritmética dos conceitos sintéticos, emitidos individualmente por seus membros sobre o Oficial avaliado para o respectivo Quadro, tendo o seu quantitativo multiplicado por três, conforme segue:

I – conceito Excelente: seis pontos;

II – conceito Muito Bom: três pontos;

III- conceito Bom: dois  pontos;

IV- conceito Regular: um ponto; e

V- conceito insuficiente: meio ponto

Como se sabe, sempre há uma dose de subjetivismo em qualquer avaliação. Não há como fugir disso. 

Contudo, aqui há uma rematada demasia. 

Na lei aqui em debate, temos a possibilidade dos componentes da Subcomissão atribuir um conceito excelente, por exemplo, a um Oficial, sem qualquer motivação. E sem qualquer publicidade 

E o conceito “excelente” vai significar o dobro do conceito Muito Bom. 

E ainda vai ser multiplicado por três.

Ora, para uma avaliação minimamente adequada é imprescindível que tais critérios que gerem privilégio excepcional de candidato, sejam explicitamente conhecidos, sob pena de esvaziamento normativo das disposições moralizadoras lançadas na Constituição no tocante à motivação dos atos administrativos.
Mas disso não se cogita aqui.

Enfim, estamos diante de uma gama de irregularidades, de ilegalidade e imperfeições que contaminam o certame promocional. 

Com efeito, para quem valoriza a meritocracia como critério, é indispensável atenção absoluta a critérios sadios, objetivos, claros e conhecidos. Para tanto é imprescindível a produção e confecção de regras claras, igualitárias e justas, de modo a fomentar a salutar concorrência

Só assim, se pode estimular os candidatos a serem melhores e mais dedicados e espancar, o temor da promoção fundado em laços de amizades, parentesco ou relações sociais.

Da forma como está, a disputa pelo merecimento acabou por contaminar todo o certame concorrencial.

Não é difícil constatar defeitos e vícios que contaminam grandemente o concurso e afrontam indelevelmente os princípios consagrados nas Constituições Estadual e Federal tais como da motivação e da publicidade, mas também da  igualdade e da impessoalidade.

Sem qualquer critério ou motivação candidatos podem ser beneficiados sem nenhuma justificativa, em detrimento dos demais candidatos. E tal beneficiamento imotivado e secreto ainda é multiplicado por três.

Induvidosamente, o §5º do artigo 19 e a expressão “tendo o seu quantitativo multiplicado por três” contida na  redação dada ao inciso III do Artigo 1º da Lei  13.946  de 13/03/2012 ao artigo 42 da Lei 12.577 de 09/07/2006 quebraram a espinha dorsal do concurso que rege as promoções dos Oficiais de Carreira de nível superior da Brigada Militar do Estado. 

É necessário ancorar as promoções em critérios, requisitos, princípios e condições que se ajustem aos princípios Constitucionais.

Da forma como está atualmente, a lei traz regras espúrias tão inconstitucionais, quanto impróprias, que dão ensejo a resultados que podem  beneficiar candidatos, sem que os demais tenham a mínima chance de poder questionar – caso a caso – por absoluta falta de motivação e conhecimento dos critérios.

 Nesta ordem, a Lei faz uma quebra de paridade e acaba por se afastar dos princípios norteadores da Administração Pública.

Com efeito, não se atinge a finalidade preconizada pela Constituição Estadual e Federal para a Administração Pública – até mesmo pela Lei em debate para o bom e democrático andamento do concurso para promoções – a consagração de algo que é subjetivo já em sua raiz.

Não há negar que, um concurso de promoções por mérito, de uma forma ou de outra, leva-se em conta diferenciações entre candidatos. Contudo, “para que as diferenciações normativas possam ser consideradas não discriminatórias, torna-se indispensável que exista uma justificativa objetiva e razoável, de acordo com os critérios e juízos valorativos genericamente aceitos, cuja exigência deve aplicar-se em relação a finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar presente por isso uma razoável relação de proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em conformidade com os direitos e garantias constitucionais protegidos” 
Nesse passo, só a declaração da inconstitucionalidade, tal como pedida na inicial, pode impedir que se crie “tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que se encontram em situações idênticas”.

 No mesmo passo, retirando-se tais normas do ordenamento jurídico, espera-se que volta, em bons termos, a “obrigatoriedade ao intérprete, basicamente a autoridade pública, de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitária, sem estabelecimento de diferenciações em razão de sexo, religião, convicções filosóficas ou políticas, raça, classe social”
.

Lastimavelmente, carece a lei de critérios objetivos para que um Oficial contemplado com grau de excelência (que vale o dobro do grau mais próximo) e depois seja beneficiado – sem qualquer razão jurídica – com a multiplicação por três.

Não resiste a uma análise constitucional, essa previsão legal para tão relevante decisão administrativa colegiada, ainda mais por tratar-se de votação fechada, hermética, selada e imprópria à discussão.

ANTE O EXPOSTO julgo procedente a presente ação para retirar do ordenamento jurídico o § 5º do artigo 19 da Lei 12.577, de 9 de julho de 2006 e a expressão normativa “tendo o seu quantitativo multiplicado por três”, contida na redação dada pelo inciso III, do artigo 1 da Lei 13.946/2012 ao artigo 42 da Lei nº 12.577/2006.
DES. NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO (REVISOR) – Revisei e acompanho o Relator, porquanto os dispositivos questionados pela proponente realmente maculam pelo subjetivismo exagerado o procedimento de promoção por merecimento dos Oficiais da Brigada Militar. Vejam-se que se atribui à Subcomissão de Avaliação e Mérito de Oficiais a possibilidade de conferir pontos sem explicitar qualquer motivação, estabelecendo apenas a regra que ao final se dê ciência apenas ao interessado e reservadamente acerca da sua avaliação final, tal como bem disse o voto do Relator.

E ainda se acresce ao quadro a possibilidade de manipulação dos quantitativos simpledmente pela multiplicação subjetiva dos conceitos. De fato, o conceito excelente garante seis pontos, já o conceito muito bom apenas três ponto. 

Por fim, ainda há a possibilidade de multiplicar por três toda essa operação marcada pelo subjetivismo, afrontando o princípio da motivação e da publicidade.

Aliás, muito recentemente este Tribunal enfrentou severo controle do Conselho Nacional de Justiça justamente por conter em assento regimental regra que permitia a multiplicação também por três da média do merecimento do magistrado constante do art. 40, § 3º, do AR nº 01/2013
, que está sendo reescrito, com liminar inicialmente deferida e que sustou quinze promoções.

Com esses acréscimos, acompanho o eminente Relator.  

DES. DIÓGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO – Com a devida vênia do eminente Relator divirjo e apresento as razões.

Cuida-se, quando se cogita de promoção por merecimento, de aplicação do princípio da eficiência, incluído no “caput” do art. 37 pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998. O parágrafo 7º do art. 145 da Constituição Federal já enunciava a eficiência das atividades policiais, que ficou de ser definida e conformada pela legislação infraconstitucional. 

Portanto, por esse princípio procura-se a eficiência da administração em geral, sendo, portanto, imprescindíveis as promoções por merecimento na carreira dos servidores públicos. 

A divergência que ponho é no sentido de atribuir interpretação conforme, sem redução de texto, ao disposto no art. 19, § 5º, da Lei Estadual nº 12.577, de 19 de julho de 2006. Assim, a interpretação do citado texto legal seria, em conformidade ao art. 5º, XXXIII, que enuncia o princípio da transparência da administração pública, combinado com o art. 37, “caput”, que preceitua o princípio da publicidade, da Constituição Federal, que: “é possível e exigível a todos os componentes do concurso de promoção por merecimento conhecerem as notas finais de todos.” Em conformidade ao princípio da motivação dos atos administrativos, que haja fundamentação, mesmo que resumida, sobre o mérito de cada um dos componentes do concurso de promoção por merecimento. 

Nesse caso também calha observar o princípio da impessoalidade, este que somente pode ser controlado se houver trasnparência pela informação àqueles que tiverem interesse, concorrerem no certame. E, por impessoalidade compreende-se que não é possível nem favorecer, nem prejudicar. 

E, relativamente, ao artigo 42 do mesmo diploma legal, conforme a redação que lhe deu a Lei Estadual nº 13.946, de 13 de março de 2012, não vejo nenhuma inconstitucionalidade, desde que, evidentemente, se dê conhecimento a todos da fundamentação para a atribuição do conceito, conferindo, igualmente, interpretação conforme, sem redução de texto. 

É o voto, renovada vênia do eminente Relator. 

DES. OTÁVIO AUGUSTO DE FREITAS BARCELLOS – Senhor Presidente, com relação ao caso que ora nos debruçamos, tenho que a Brigada Militar, uma instituição criada em 18-11-1837, com 177 anos, foi muito maltratada neste episódio.

Singelamente, vou pinçar alguns pontos do voto do eminente Relator, o qual acompanho integralmente.

“Ao invés de descrever critérios objetivos, descritos com precisão e suficiência, inerentes a qualquer concurso de promoção...”  LEU ATÉ  ”...ainda mais por se tratar de votação fechada, hermética, selada em própria discussão exclusiva e judicial”.

Por essas razões, sem me alongar, estou acompanhando integralmente o minucioso e erudito voto do eminente Relator.

DES. IRINEU MARIANI – Com o Relator.

DES. SÉRGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES – Acompanho o eminente Relator.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Com o Relator.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – De acordo com o Relator com a vênia da divergência.

DES. GUINTHER SPODE – Também com o eminente Relator.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI – Eminentes Colegas, penso que são duas situações a levar à declaração de inconstitucionalidade dos dispositivos de lei impugnados.  A primeira é o fato de os votos não serem públicos, só se divulgando a nota final, que se compõe pela média das notas atribuídas pela Subcomissão de Promoções, e não o voto de cada um dos examinadores. Isso parece incompatível com o princípio da publicidade,  acolhido pelas Constituições Estadual e Federal.

Cumpre salientar que mesmo neste Tribunal sempre houve uma luta muito grande contra o secretismo das sessões que julgavam matéria administrativa e promoções. Luta esta, na qual, pessoalmente, me empenhei por muitos anos.

Parece-me que hoje o princípio da publicidade exige transparência, fazendo-se necessária a divulgação da nota dada por cada um dos examinares, assim como já ocorre nas promoções do Poder Judiciário e do Ministério Público em que os votos são públicos.

A outra situação é a multiplicação por três de um critério que é subjetivo, o que parece elevar esse critério a uma absoluta preponderância, a uma importância tautologicamente tríplice em relação aos outros. Não se está dizendo que não pode ter essa avaliação, mas o que desequilibra é justamente no critério subjetivo haver arbitrária multiplicação por três. O que não se sustenta em face dos princípios constitucionais norteadores da Administração Pública, tais como o da publicidade e o da motivação.

Com essas singelas considerações, estou acompanhando o bem-lançado voto do eminente Des. Portanova.

DES.ª ÍRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA – Senhor Presidente, estou acompanhando o voto do Colega Relator.

DES.ª MARILENE BONZANINI – Com o Relator.

DES. ANTÔNIO MARIA RODRIGUES DE FREITAS ISERHARD – Eu também estou acompanhando o eminente Relator.

DES. PAULO ROBERTO LESSA FRANZ – Com o Relator.

DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Acompanho o Relator.

DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY – Acompanho o Relator.

DES.ª DENISE OLIVEIRA CEZAR – Com o Relator.

DES.ª ISABEL DIAS ALMEIDA – Com o Relator.

DES. EUGÊNIO FACCHINI NETO – Senhor Presidente, estou com um pouco de dificuldade em acompanhar o Relator sem algumas explicações adicionais. Não tenho dúvidas em acompanhar a motivação do eminente Relator. Todavia, examinando-se o dispositivo do voto proposto, estamos apenas retirando do ordenamento jurídico o § 5º do art. 19 e a expressão relativa à multiplicação por três. Quanto a essa parte, nenhuma discordância.

Todavia, se nos limitarmos apenas a isso, a questão da ausência de motivação, longamente discutida pelo eminente Relator – e que está unindo a todos, quanto à adesão ao resultado do voto -, não chegaria a ser atacada. 

De fato, pelo dispositivo proposto no voto do Relator, estamos apenas invalidando esse dispositivo que diz: “Os graus proferidos individualmente pela Subcomissão de Avaliação e Mérito de Oficiais possuem caráter reservado” – isso é uma coisa – “sendo assegurada a divulgação da nota final da Subcomissão somente ao analisado”, que é outra coisa. 

Se apenas e tão somente suprimirmos isso, a questão da motivação não estará sendo atacada, porque não está sendo tratada nesse dispositivo. As partes interessadas vão ficar sem saber o que nós retiramos do ordenamento jurídico. Não ficará claro se o que está sendo invalidado  é o caráter reservado da avaliação, ou a falta de comunicação a outros – que outros? – além do “analisado”. Tais questões, penso eu, deveriam ficar esclarecidas.

Se, por exemplo, nos limitássemos a fulminar a segunda parte, que diz: “sendo assegurada a nota final da Subcomissão somente ao  analisado”, poder-se-ia interpretar que a forma de avaliação continua igual, apenas que o resultado teria que ser comunicado também aos concorrentes do mesmo certame.

Se, por outro lado, suprimirmos todo esse dispositivo, a questão da motivação não está sendo atingida, pois não me parece esteja ela sendo tratada neste dispositivo. Estou formulando apenas uma dúvida minha, pois não estou sugerindo alto concreto em alternativa, no momento.

Como o Relator examinou mais a fundo a questão, indago como ficaria essa questão, o que efetivamente estamos alterando, na avaliação do merecimento.

DES. RUI PORTANOVA (RELATOR) – Eu também tinha essa dúvida que o Colega está trazendo. Cheguei a pensar em alguma forma de arrastamento, porque, em termos de dispositivo, só transcrevi, o que é pedido, expressamente, na petição inicial

Contudo, dentro das minhas limitações, o arrastamento que faria seria excluir completamente este grau, e teria dificuldade de achar adequado isso. Pensei em alguma forma de arrastamento, não consegui encontrar, mas estou à disposição. 

Aonde cheguei, pelo que eu senti, na verdade, o artigo que cria essa Subcomissão com essas atribuições, como um todo, realmente tem situações.

Do meu ponto de vista, para ser absolutamente claro, eu disse: “Essa já não é mais uma questão que a mim pertence, porque não posso arrastar e tirar todo o artigo, cortar o mal pela raiz. Eu tenho a impressão de que essa questão de como fazer, agora, a Brigada vai ter que providenciar em termos legislativos”.

Eu só entendi mais adequado, ao menos para trazer para a sessão, o que foi expressa e explicitamente pedido na inicial.

DES. EUGÊNIO FACCHINI NETO – Então, Senhor Presidente, diante deste contexto, vou acompanhar o eminente Relator na expectativa de que a Brigada Militar à razão não apenas do dispositivo, mas  especialmente à vista da fundamentação dos nossos votos, especialmente o do eminente Relator, perceba que o problema não está apenas na questão dos votos individuais não serem comunicados. 

Quanto a esse ponto (comunicação de todos os votos ou apenas da média atingida no seio  da comissão), até teria dúvida se realmente seria inconstitucional ou só inconveniente. 

De qualquer sorte, pela fundamentação dos votos, penso que, na colmatação da lacuna que vai se abrir com nossa decisão, isso talvez seja contemplado. 

Então, estou acompanhando o voto.

DES. JOÃO BARCELOS DE SOUZA JÚNIOR – Estou acompanhando o Relator com os adendos do Revisor.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO (PRESIDENTE) – Também acompanho o Relator, apenas não vejo essa dificuldade, porque, na realidade, se trata de um ato administrativo complexo, até, pelo que se vê, de certo modo vinculado, a motivação estaria na aplicação do ato administrativo.

O pecado da lei, e está bem pinçado no voto de Vossa Excelência, está no § 5º do art. 19 quando fala que teria caráter reservado. Porque o caráter reservado, pela falta de publicidade, torna impossível o concorrente discutir, inclusive, se teria, ou não, condições de ser promovido. 
Quando se fez, de certo modo, um paralelismo com a nossa situação, o fundamental é que nós temos uma justificativa para aquela multiplicação por três, que pode ou não ser correta, que pode até ser discutida, ou não, do ponto de vista da justiça ou injustiça, da sua aplicação, mas nunca do ponto de vista da ilegalidade ou do ponto de vista da constitucionalidade, que ficou bem claro na decisão do CNJ quando julgou o nosso procedimento de controle administrativo. 

A recomendação que veio de lá, de certo modo, dizia justamente sobre isso, porque esse critério – multiplicação por três – pode causar talvez uma distorção. No nosso expediente o que se discutia sempre era uma questão subjetiva, nunca houve avaliação, no caso concreto, se houve, ou não, injustiça. Inclusive, na nota técnica, o CNJ colocou “em tese, as situações” e disse que, em determinadas circunstâncias, se alguém levasse ao extremo essa possibilidade, poderia causar uma distorção. Foi isso que se disse lá e recomendou, mas nós já estávamos fazendo, de alguma forma, uma alteração. 

Todo o vício da norma, parece-me, está no caráter reservado, porque, como não vem a público e não se tem como discutir, até a motivação fica sem fecundidade, não se pode discutir o ato, porque ele fica sem motivação, porque não se conhece.

Então, na realidade, quando se extirpa o § 5º, acho que se está, de certo modo, dando o conserto. Agora, claro que essa situação toda poderá ficar pendente de um conserto, em regra. 

Com essas breves considerações, estou acompanhando o eminente Relator para julgar procedente, também, a ADIn.

DES. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO – Também, com o eminente Relator.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Com o Relator.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Também, com o eminente Relator.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Também.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70052024577, Comarca de Porto Alegre: "POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDO O DESEMBARGADOR DIÓGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO."






� Que modificou o artigo 42 da Lei n.º 12.577/20116.


� Vale a pena esclarecer que os valores dos conceitos, tal como previstos atualmente, são fruto de modificação legislativa mais ou menos recente (Lei 13.946 de 13/03/2012). A Lei original, e modificada, previa para o conceito Excelente, quatro pontos. Os demais conceitos e seus quantitativos permaneceram iguais.





� Textos entre aspas retirados da pena de Alexandre de Morais, na obra Direito Constitucional, 26ª Ed.-São Paulo, Atlas, 2010. pg.37).


� CAPÍTULO II - DA PRODUTIVIDADE


Art. 40 Na avaliação da produtividade, serão considerados os atos praticados pelo magistrado no exercício profissional, levando-se em conta a estrutura de trabalho e o volume de produção. 


(...)


§3º Os dados estatísticos referidos no parágrafo anterior serão computados quando realizados pelo próprio magistrado concorrente à promoção ou acesso e, quando corresponderem à atuação como Substituto em cumulação com a de sua titularidade, a produção obtida será multiplicada por três, padronizando-se o escore para somá-lo ao do escore como titular.
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