Ilustríssima Secretária de Gestão de Pessoas do Tribunal de Justiça do Estado do Espírito Santo.

Senhora Cintia Simões Varejão

______________________________________________________________________
______________________________________________________________________,

brasileiro(a), servidor(a) público(a) estadual, portador(a) da matrícula n.º _________________________, ocupante do cargo de _______________________________________________________, com endereço profissional na  Comarca de ______________________________________________________________________, lotado(a) na(o) Vara/Setor_____________________________________, vem à presença de Vossa Senhoria, nos termos do artigo 26, § 2.º da Resolução n.º 16/2017, apresentar, tempestivamente, RECURSO ADMINISTRATIVO em face do Edital n.º 001/2017, especialmente quanto ao critério adotado para fins de elaboração da listagem de antiguidade do cargo a qual ocupa, nos seguintes termos:
Em data de 12/07/2017 foi disponibilizada no e-diário deste Poder Judiciário, a Resolução n.º 016/2017 que regulamentou os critérios de distribuição da força de trabalho dos servidores efetivos dos quadros permanente e suplementar, dos cargos comissionados e das funções gratificadas no Poder Judiciário do Espírito Santo, previstos na Lei Complementar Estadual nº. 234/02 e na Lei Complementar Estadual nº. 566/2010.

Além de fixar regras para a distribuição da forma de trabalho e outras questões administrativas, a referida Resolução tratou do critério de antiguidade para fins de movimentação dos servidores, adotando a seguinte regra:

“Art. 25 A movimentação dos servidores será realizada através de:

I - remoção, nos termos desta Resolução;

II - localização; e,

III - permuta.

§1º. A remoção se dará:

I. a pedido, mediante abertura de processo de remoção a ser realizado a cada dois anos, com consequente mudança de lotação e/ou localização;

II. de ofício, no interesse da Administração, com consequente mudança de lotação e/ou localização;

III. a pedido do servidor, a critério da Administração, mediante permuta, com consequente mudança de lotação e/ou localização;

IV. a pedido do servidor, para outra localidade, com consequente deferimento de localização provisória, nos casos previstos nesta Resolução, bem como a critério da Administração, em casos excepcionais, desde que devidamente fundamentados.

§2º A localização será:

a) de ofício;
b) a pedido.

§3º A remoção ou a localização por permuta será processada à vista do pedido conjunto dos interessados, desde que ocupantes do mesmo cargo.

§4º Se de ofício e fundada na necessidade de pessoal, a escolha da remoção ou da localização recairá, preferencialmente, sobre o servidor:

a) de menor tempo de serviço, respeitadas as regras de antiguidade elencadas no art. 39-E e §1º da Lei Complementar 234/2002 e nesta Resolução;

b) residente em localidade mais próxima;

c) de menor idade.” (grifamos)
Indiscutivelmente que o ponto principal do presente recurso reside no § 4.º da citada Resolução e acima destacado, tendo sido este um dos temas de maior discussão da categoria.

Por ocasião das primeiras versões da minuta da resolução, o critério de antiguidade foi respeitado, especialmente considerando o modelo então vigente e previsto na Lei Complementar n.º 46/1994 e especialmente na Lei Complementar n.º 234/2002, artigo 39-E, § 2.º, ou seja, antiguidade no cargo.

Por questões lógicas, a manutenção de critério atualmente vigente preserva o direito dos servidores, sem criar maiores discussões sobre os motivos de adoção de critério diferenciado que claramente beneficiam servidores mais novos em detrimento dos mais antigos, ferindo a lei, o entendimento do Conselho da Magistratura e do Pleno do e. Tribunal que já se debruçou sobre o tema quando do advento da Lei Complementar n.º 567/2010.
Ocorre que, por ocasião da discussão para elaboração da quarta versão da minuta, por proposição da AMAGES, entidade representativa dos magistrados e não dos servidores e pelo SINDIOFICIAIS/ES, deliberou-se sobre critério específico de interesse dos trabalhadores e o pior, adotando-se critério transitório (regra do artigo 39-E, § 1.º, parte final da Lei Complementar n.º 234/2002) e, portanto, já esgotado e não o critério permanente e então vigente (artigo 39-E, § 2.º, da Lei Complementar n.º 234/2002), provocando verdadeira “curva jurídica”, privilegiando servidores do último concurso e, portanto, mais novos.

Vale reiterar que o critério votado na Comissão que tratou da implementação da Resolução n.º 219 do CNJ, sob os protestos dos representantes dos servidores de acordo com deliberação de Assembleia Geral da categoria, fere disposto legal vigente e o entendimento esposado tanto pelo Conselho da Magistratura e do Pleno do TJES (processos 0003922-70.2011.8.08.0000, 0001408-13.2012.8.08.0000, entre outros)

Importante registrar parte do voto do Des. Fábio Clem sobre o tema em vários dos processos acima mencionados:

“A primeira peculiaridade tem fundamento no artigo 23, caput, da Lei Estadual nº 7.854/2004 (Dá nova redação ao Plano de Carreiras e de Vencimentos dos Servidores Efetivos do Poder Judiciário e dá outras providências), que claramente preceitua que "O fator antiguidade corresponde ao tempo de serviço efetivamente prestado pelo servidor no Poder Judiciário Estadual." (destaquei) e não em determinado cargo que integra a organização funcional-administrativo do Poder Judiciário, de quaisquer outros dos poderes Executivo e Legislativo do Estado, da União, dos Municípios e, menos, por trabalho prestado na atividade privada. Esse destaque é mais ainda importante diante de previsão legal expressa no sentido da identidade entre as atribuições dos cargos de Escrevente Juramentado de 3ª Entrância e as de Entrância Especial, nos termos do artigo 9ª, parágrafo único, da Lei Estadual nº 7.894/2004.Eis a sua redação: "Art. 9º A promoção na carreira ocorre quando da mudança de uma classe para outra imediatamente superior. Parágrafo único. Os cargos da Carreira Judiciária – Comissário da Infância e da Juventude, Escrevente Juramentado e Oficial de Justiça – são divididos em grau 01 e 02, devido ao elemento escolaridade, mas as atribuições são iguais entre os cargos de grau 01 e grau 02. I - grau 01 - corresponde ao ensino médio completo para os atuais cargos localizados na 1ª (primeira) e 2ª (segunda) entrâncias; II - grau 02 - corresponde à educação superior completa para os atuais cargos localizados na 3ª (terceira) entrância e entrância especial." Reafirma-se, dessa forma, o fundamento lógico e teleológico inerente à escolha do fator antiguidade como um dos critérios de promoção de servidores do Poder Judiciário deste Estado do Espírito Santo, qual seja, o aprimoramento do servidor público mediante dedicação e experiência no exercício das atribuições inerentes ao cargo que ocupa. Frise-se que o artigo 23, caput, da Lei Estadual nº 7.854/2004, não sofreu qualquer alteração pela Lei Estadual nº 9.497/2010 (Altera e inclui dispositivos na Lei Estadual nº 7.854, de 22 de setembro de 2004, que dá nova redação ao Plano de Carreiras e de Vencimentos dos servidores efetivos do Poder Judiciário do Estado do Espírito Santo [...]). Essa lei, na prática e no que se refere à pretensão da recorrente, transformou (Lei Estadual nº 7.854/2004, art. 3º, XV) os cargos de Escrevente Juramentado de 3ª Entrância e Escrevente Juramentado de Entrância Especial, respectivamente, nos de Analista Judiciário 01 e Analista Judiciário 02 (cf. o Anexo VI, o confronto entre a antiga redação do artigo 4º da Lei Estadual nº 7.854/2004 e a sua nova redação, conforme alteração operada pela Lei Estadual nº 9.497/2010, e o artigo 39-H, da Lei Complementar Estadual nº 234/2002, incluído pela Lei Complementar Estadual nº 567/2010 - Altera, acrescenta e modifica Títulos, Capítulos e dispositivos da Lei Complementar nº 234/2002 - Código de Organização Judiciária do Estado do Espírito Santo - COJ/ES). Assim o fez em conformidade com o art. 39-E, da Lei Complementar Estadual nº 234/2002 (incluído pela Lei Complementar Estadual nº 567/2010), que extinguiu o critério de classificação de servidores do Poder Judiciário Estadual em razão das entrâncias e disciplinou o processo de remoção dos servidores efetivos do Poder Judiciário, nestes termos: "Art. 39-E. Os servidores ocupantes de cargo efetivo do Poder Judiciário não mais estarão divididos em entrâncias, de forma que, em função da antiguidade, poderão ser lotados em qualquer Vara das Comarcas e Juízos do Estado, respeitando o cargo e a área de atividade a que foi vinculado quando da realização do concurso público de ingresso, sem prejuízo do disposto no art. 39-F.§ 1º. Na 1ª (primeira) Remoção de Servidores Efetivos do Poder Judiciário, referidos servidores poderão pleitear remoção para qualquer Comarca, observando as carreiras e as áreas de atividade a que pertencem. Deverá ser respeitada primeiramente a remoção intraentrância. Após, será elaborada uma lista única, levando em consideração a antiguidade aferida a partir da nomeação no cargo e na entrância. § 2º. Para efeito de remoção, será considerado o tempo de serviço no cargo e, em caso de empate, terá preferência o servidor de maior idade. § 3º. O exercício de cargo em comissão ou de função gratificada no Poder Judiciário Estadual e no Tribunal Regional Eleitoral do Espírito Santo (TRE/ES), o afastamento para o exercício de mandato sindical ou o ato administrativo do Presidente do Tribunal de Justiça colocando o servidor à disposição de outro Juízo, Comarca ou setor do próprio Poder Judiciário Estadual não prejudicam a contagem do tempo de serviço referido nos parágrafos anteriores. § 4º. As demais regras do processo de remoção de servidores efetivos serão traçadas por regulamento do Tribunal de Justiça. § 5º. [Omitido].” Além de estipular que o primeiro processo de remoção dos servidores efetivos deveria ocorrer intraentrância, como, na prática, extinguiu com o critério de entrâncias para fins de classificação dos servidores do Poder Judiciário, acabou autorizando, após a realização desse primeiro processo, uma ampla possibilidade de remoção entre aqueles que antes exerciam cargos em entrâncias diversas, agora segundo o critério da antiguidade, quando sabemos que o nível de escolaridade exigido para o exercício das atividades dos servidores do Poder Judiciário distinguia-se de acordo com a entrância das Comarcas. (...) A perpetuação dessa situação materializa inequivocamente hipótese de afronta ao princípio da isonomia, em seu aspecto material, uma inversão total da lógica que deve orientar a utilização da antiguidade como um dos critérios legais previstos para a remoção ou mesmo promoção de servidores do Poder Judiciário Estadual, e, em tempos de dogmática orientada pelo princípio da razoabilidade, avulta a gravidade do desprestígio aos esforços de evolução por mérito na carreira a que a recorrente foi submetida.” 

Importante também se analisar o voto proferido pelo Des. Carlos Roberto Mignone:

“(...) Para constatar-se o que considero injustiça, data venia, atentando-se para a situação em exame - que é peculiar, considero, em razão da unificação posterior, dos cargos, repito - basta que se responda à seguinte indagação: se a servidora não tivesse se submetido ao segundo concurso, e permanecesse no cargo anterior, o marco inicial da apuração de sua antiguidade não seria o do início do exercício do cargo, quando da nomeação? Se, entretanto, ao contrário, como ocorreu, tendo os dois cargos se transformado em uma só categoria funcional, independentemente da realização do segundo concurso pela recorrente, a sua antiguidade também não deve ser apurada pelo ingresso no cargo em razão da unificação ocorrida? Privilegiar o entendimento do relator, data maxima venia, insisto, me parece, diante da importantíssima particularidade da unificação posterior dos cargos, e tendo presente a ininterrupção da prestação do serviço público pela recorrente, desatende a leitura que faço da previsão do contida na parte final do § 1º do art. 39-E da LC 567/10, que manda apurar a antiguidade do servidor, após realizada a remoção intraentrância, a partir da nomeação “no cargo” - i. e. para o cargo, agora único - e na entrância, também agora única.”
Como vimos, a interpretação dada pelo Conselho da Magistratura e pelo Tribunal Pleno quanto ao artigo 39-E e seus § § 1.º e 2.º diverge do critério agora adotado, devendo, ser alterada a listagem de antiguidade respeitando-se o critério acima fixado pelos julgados transcritos.
Por isso, defendemos em atenção ao princípio da impessoalidade que seja mantido o critério então vigente, ou seja, antiguidade no cargo.
DA OFENSA AO PRINCÍPIO DA LEGALIDADE:

A Resolução n.º 016/2017 a pretexto de regulamentou os critérios de distribuição da força de trabalho dos servidores efetivos dos quadros permanente e suplementar, dos cargos comissionados e das funções gratificadas no Poder Judiciário do Espírito Santo modificou de forma direta o texto e a interpretação dada pelo Conselho da Magistratura e pelo Pleno ao artigo 39-E da Lei Complementar n.º 567/2010 (que alterou a Lei Complementar n.º 234/2002), ato normativo hierarquicamente superior e, portanto, não passível de alteração por meio de resolução.

Vejamos:

O artigo 39-E da Lei Complementar n.º 234/2002, modificado pela Lei Complementar n.º 567/2010 possui a seguinte redação:

““Art. 39-E. Os servidores ocupantes de cargo efetivo do Poder Judiciário não mais estarão divididos em entrâncias, de forma que, em função da antiguidade, poderão ser lotados em qualquer Vara das Comarcas e Juízos doEstado, respeitando o cargo e a área de atividade a que foi vinculado quando da realização do concurso público de ingresso, sem prejuízo do disposto no art. 39-F.
§ 1º Na 1ª (primeira) Remoção de Servidores Efetivos do Poder Judiciário, referidos servidores poderão pleitear remoção para qualquer Comarca, observando as carreiras e as áreas de atividade a que pertencem. Deverá ser respeitada primeiramente a remoção intraentrância. Após, será elaborada uma lista única, levando em consideração a antiguidade aferida a partir da nomeação no cargo e na entrância.
§ 2º Para efeito de remoção, será considerado o tempo de serviço no cargo e, em caso de empate, terá preferência o servidor de maior idade.”
Importante salientar que, não obstante a redação do § 1.º do citado artigo, indiscutivelmente tal critério é transitório e, portanto já exaurido.  Veja que a redação do mesmo é clara ao mencionar que o critério ali fixado era para ser utilizado apenas na 1ª remoção. Portanto, hoje persiste a regra do § 2.º do artigo 39-E, mesmo porque de uma leitura e interpretação sistemática não poderia jamais o § 1.º suplantar a regra do 2.º.

E jamais poderia a Resolução n.º 16/2017 suplantar o critério já fixado pelo Conselho da Magistratura e pelo Tribunal Pleno .
Como podemos ver, o referido ato normativo da administração feriu mortalmente o princípio da legalidade, merecendo ser retirado do mundo jurídico.

Sabidamente que, lei complementar ou ordinária e decreto estadual não podem ser revogados por resolução administrativa, que não obstante ser reconhecida como um ato normativo, não consta do elenco previsto no artigo 59 da Constituição da República.

Indiscutivelmente que a norma já nasce com sua disposição no escalonamento previamente definida, independentemente de seu conteúdo material. Esse é um critério formal, posto que é a forma de produção da norma que vai determinar a posição da norma dentro do sistema hierárquico, se superior ou inferior às demais.

Assim, no presente caso, temos claramente a ocorrência de antinomia, em razão da Resolução n.º 016/2017 -  ato normativo inferior alterado o disposto num ato normativo superior – o artigo 39-E, § 2.º da Lei Complementar n.º 234/2002 (conforme alteração feita pela Lei Complementar n.º 567/2010), sem prejuízo da própria interpretação da pelo e. Conselho da Magistratura à parte final do § 1.º do artigo 39-E (“Privilegiar o entendimento do relator, data maxima venia, insisto, me parece, diante da importantíssima particularidade da unificação posterior dos cargos, e tendo presente a ininterrupção da prestação do serviço público pela recorrente, desatende a leitura que faço da previsão do contida na parte final do § 1º do art. 39-E da LC 567/10, que manda apurar a antiguidade do servidor, após realizada a remoção intraentrância, a partir da nomeação “no cargo” - i. e. para o cargo, agora único - e na entrância, também agora única.”)
Sem prejuízo da alegação de ofensa ao princípio da legalidade, temos ainda, a ofensa ao princípio da irretroatividade ou da segurança jurídica.
OFENSA AO PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE OU DA SEGURANÇA JURÍDICA:

Analisando o artigo 25, § 4.º da Resolução n.º 016/2017 e a interpretação que se quer dar ao mesmo, verificaremos que o mesmo fere o princípio da irretroatividade da lei, também aplicável ao Direito Administrativo ou também chamado de Princípio da Segurança Jurídica.
A irretroatividade é outro corolário do princípio da legalidade na esfera administrativa do Estado. Não basta que se garanta aos administrados que apenas a lei poderá criar situações. Tais garantias nada significariam se fosse possível ao legislador editar diplomas legais que atingissem situações já consumadas, como no presente caso, onde a administração desconsiderou os critérios adotados após a edição da Lei que acabou com a divisão por entrâncias e, portanto, as últimas listagens de antiguidade para efeito de remoção. Por isso, é importante recordar a anterior citação de julgado do Conselho da Magistratura quanto à análise da questão.
O princípio da irretroatividade das leis está previsto no artigo 5.º, incisos XXXIX e XL da CF. Quanto à sua aplicabilidade ao direito administrativo não há qualquer dúvida, face o que já foi demonstrado anteriormente.

Ressalte-se, mais uma vez, que a irretroatividade das leis decorre do Estado de Direito, no qual a segurança jurídica é caracterizada pela previsibilidade da atuação da administração pública diante dos administrados.
A prevalecer o disposto na Resolução n.º 016/2017 se instaurará, como de fato, já está instaurado no Poder Judiciário Capixaba uma insegurança relativamente ao atuar da administração que, ignora as decisões anteriores de seus órgãos julgadores sobre o critério de antiguidade para fins de remoção.
Poderíamos aqui, mencionar, inclusive a ofensa a direito líquido e certo, entre tantos outros princípios setoriais da administração e regras frontalmente atacadas pela referida Resolução n.º 016/2017, mas indiscutivelmente, as teses já elencadas são mais do que suficientes para extirpar do mundo jurídico o ato normativo em questão e manter o critério até então vigente, ou seja, antiguidade no cargo.

Finalmente é importante ressaltar que, mesmo dentro do critério de antiguidade por entrâncias, verificou incongruências, devendo também a administração esclarecer quais os critérios utilizados para a elaboração da listagem.
DOS REQUERIMENTOS:
Diante do exposto, requer a Vossa Senhoria:

1. a reconsideração e a reforma do critério fixado no Edital n.º 001/2017, mantendo-se o critério anteriormente adotado e previsto no artigo 39-E, § 2.º da Lei Complementar n.º 567/2010, conforme entendimento já esposado pelo Conselho da Magistratura e pelo Tribunal Pleno;
2. caso não seja este o entendimento, seja o presente remetido para o Douto Presidente deste e. Tribunal para conhecimento e provimento do presente, adotando-se a regra do artigo 39-E, § 2.º da Lei Complementar n.º 567/2010, conforme entendimento esposado pelo Conselho da Magistratura;
3. informações sobre o critério utilizado para fins de classificação dentro da entrância e elaboração da listagem.

Pede Deferimento.

_____________________________, ES, ______ de outubro de 2017.
______________________________________

Recorrente
