DIREITO ¢ JURISPRUDENCIA

DOUTRINA

O Funciondrio Publico no Direito
: Administrativo Francés ()

ADEFINICAO de funcionario publico ha mui-
to foi fixada pela jurisprudéncia do Conse-
lho de Estado. Segundo esta definicao jurispru-

_ dencial é funcionario pablico o individuo “inves-

tido em um emprégo permanente nos quadros de
um servigo publico”. Ver, p. ex: C.E. 9 marco
1923, Hardoin, p. 239; conclusoes Rivet na “Re-
vue de Droit Public” 1923, p. 239; C.E. 20 de-

.zembro 1946, Col. de Madagascas, Dalloz 1947,

J. 464, nota P. Huet.

O artigo 1.° da lei de 19 de outubro de 1946,
aprovando o Estatuto dos Funcionarios, confirma
a definicdo jurisprudencial, em que visivelmente
se inspirou, declarando-o aplicavel as “pessoas que,
nomeadas para emprégo permanente, foram titula-
rizadas em um grau da hierarquia dos quadros da
administracao central do Estado, dos servicos exte-
riores dependentes, ou dos estabelecimentos -ptbli-
cos do Estado”. '

Os elementos desta definicao necessitam ser

esclarecidos. No que concerne a nocao do servico

publico, importa precisa-la, porque comporta cer-
tos tipos de servicos publicos, uma restricdo que
nao esta explicita no conceito.

I — PERMANENCIA DO CARGO

A) Cargo permanente, provimento perma-
nente — A permanéncia é um elemento necessa-
rio a definicao do funcionario pablico. Ela se re-
fere, ao mesmo tempo, ao cargo € a seu provimen-
to : somente é funcionério o individuo que ocupa
de modo permanente um cargo também permanen-
te. Vide p. ex.: C.E. 24 de marco 1905, Vau-
thron, p. 308 (emprégo nao-permanente de ope-
rério); 15 fevereiro 1907, Moulie, p. 160 (ocupa-
¢ao nao permanente, mas apenas provisoria de
posto permanente de direcao) .

B) Exclusées resultantes da nocao de per-
manéncia — A nocao de permanéncia exclui da

categoria de funcionarios pablicos numerosas espé-
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cies de pessoas empregadas, sob diversos titulos,
pela administracdo, como, para citar somente 0$
casos mais tipicos : os interinos; os individuos re-
quisitados para: tarefas temporarias (jurados, pes-
soas requisitadas de acérdo com a lei de 11 de
julho de 1938, prorrogada pela lei de 28 de feve-
reiro de 1950, vide C.E. 10 de novembro de
1950, Sirey 1951, 3.10, nota F.R.); os colabora-
dores ocasionais; os individuos convocados ao ser-
vico militar; os agentes temporarios, etc.

II — INTEGRACAO EM QUADRO

A) Quadro e titularizagcago — Os servicos
publicos sao organizados segundo quadros, isto é,
categorias de cargos fixadas em leis e regulamen-
tos de servico e hierarquizadas (art. 25 do Esta-
tuto geral dos funcionarios) .

A integracao no quadro se traduz pela ope-

racao juridica da titularizacdo. E’ a titularizacao

no quadro que gera a qualidade de funcionario
publico.

"B) Exclusées resultantes da nocdo de titu-

larizagao no quadro — Esta nocédo da titﬁlarizagéo
. ou integracao no quadro permite definir a contrdrio

uma parte importante do pessoal nao funcionario:

1.° - Os estagidrios, que realizam, em seguida
a concurso de recrutamento, um periodo de prova
com a finalidade de ulterior titularizacao. O esta-
tuto dos estagiarios do Estado esta, atualmente,
regulado pelo decreto de 13 de setembro de 1949.

" 2.2 Os diversos empregados ou operdrios da
administracao, recrutados mediante contratos de
direito privado de locagao de servigo.

C) Os auxiliares — O caso dos agentes au-
xiliares é mais complexo e especial. Originaria-
mente, a categoria dos auxiliares se distinguia, niti-
damente, da dos funcionarios, por se tratar de
agentes recrutados para servicos temporarios e nao
organizados em quadros. Mas esta concepgao do
pessoal auxiliar evoluiu, em virtude de razoes de
politica administrativa : pretendeu-se evitar a titu-
larizacao de um numero demasiado de servidores,
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mas a necessidade de pessoal levou a organizar
uma categoria que se aproxima da dos funciona-
rios, embora sem a mesma permanéncia e deixan-
do a administracio o maximo de liberdade para
dispensar tais agentes, ou, ao contrario, titulariza-
los. Os auxiliares foram, pois, dotados de um es-
tatuto que compreende verdadeiros quadros (De-
creto de 19 de abril de 1946, estabelecendo garan-
tias de acesso, de disciplina, licencas por doenca,
etc.); sob ésse ponto de vista, éles_ nao mais se
distinguem dos funcionarios, senao pelo fato de
que tém quadros préprios, distintos dos funciona-
rios propriamente ditos. Quanto a permaneéncia no
cargo pode-se dizer, apenas, que é menor do que
a dos funcionérios (o decreto de 1946 distingue,
alids, auxiliares permanentes e provisdrios). Na
realidade, ndo é vedado considerar os auxiliares
como uma categoria particular de funcionario.
Ver, também, a lei de 3 de abril de 1950, autori-
zando a transformacdo de cargos e a reforma do
auxiliariato.

III — PARTICIPACAO EM UM SERVICO PUBLICO

A) A jurisprudéncia do Conselho de Esta-
do consagra, como elementar a definicio do fun-
cionario, a participacdc em um Servico pﬁbl’ic-o.
Mas éste elemento deve ser caracterizado de varias
maneiras :

1.° O legislador assimila, excepciona}mente,
aos funcionérios determinadas pessoas nao em-
pregadas em servicos ptibficos, como é o caso dos
alunos da Escola Nacional de Administracdo (Cr-
denacio de 9 de outubro de 1945) e os alunos do
3.% ano das Escolas Normais Superiores (Lei de 26
de agdsto de 1948).

2.° Nao é funcionario o pessoal dos servicos
piblicos geridos por particulares, notadamente os
empregados de concessionarios de servico publico.

3. Mas, sobretudo, a exclusao mais 1mpor-
tante diz respeito a uma parte do pessoal dos ser-
vicos industriais ou comerciais.

B) O pessoal dos servigos publicos indus-
{riais ou comerciais — Para ésses servico publicos,
mesmo quando organizados diretamente ou sob
forma autarquica, a jurisprudéncia ha muito de-
cidiu que os agentes subalternos ndo gozam da
qualidade de funcionarios; somente possuem essa
condicdo o pessoal dirigente e o pessoal contébi! ;
Os agentes subalternos se acham em uma situacao
juridica de direito privado, cujo contencioso per-
tence aos tribunais judiciarios. Aplica-se, assim, d
situacao juridica do respectivo pessoal, o enter?d'l-
mento de que os servicos industriais e comercials
vivem sob regime de direito privado.

O Estatuto Geral dos Funcionarios nao se
aplica ao “pessoal das administracdes, servicos €

estabelecimentos publicos do Estado que apresen-,

-

tam um carater industrial ou comercial”’. Este

‘texto ndo deve ser interpretado como o abandono

da distincao entre o pessoal subalterno e o pessoal
dirigente e contabil; significa que ésses ultimos
agentes, embora sendo funcionarios, ndao se subme-
tem as regras do Estatuto Geral, do mesmo modo
que a elas nao se subordinam os “magistrados e
militares”.

NATUREZA JURIDICA DA SITUACAO DO FUN-
" CIONARIO

E’ duplo o problema da situacdo juridica do
funcionario pablico: 1.°) trata-se de saber se exis-
te uma situacdo de direito pablico ou de direito
privado; 2.°) trata-se, ainda, de saber se o funcio-
nério estd em uma situacio legal e regulamentar,

ou em situacdo juridica subjetiva, especialmente .

N

se esta ligado por gm contrato a coletividade pa-
blica a que serve.

Tais problemas deram lugar, durante longo
tempo, a uma das controvérsias mais conhecidas
de direito administrativo; atualmente, estao resol-
vidos, segundo principios que ninguém mais- dis-
cute. Antes de expbd-los, convém relembrar os
debates anteriores.

I — ANTIGA DISTINCAO ENTRE FUNCIONARIOS DE
IMPERIO E DE GESTAO

Alguns entenderam, outrora, resolver o pro-
blema, distinguindo funcionirio de império e de
gestao, conforme a sua competéncia se estendesse
aos atos ditos de império (ou de poder publico) e
aos simples atos de gestdo. Os primeiros estariam
em uma situagdo contratual de direito privado,
analoga a dos empregados privados (Berthelemy,
Nézard) . Esta distincao foi abandonada ao mes-

mo tempo do que a que lhe servia de esteio, dos
atos de império e de gestao.

II — POSICAO ORIGINARIA DO CONSELHO DE ESTADO

Até época recente, o Conselho de Estado ado-

‘tara uma posicao que comportava certa ambigiii-

dade. Em multiplos arestos aplicava, i situacao
dos funcionéarios, regras que implicavam, logica-
mente, na idéia de uma situac@o legal ou regula-
mentar e de direito publico. Entretanto, sua dou-
trina, ao menos até certo periodo, era a de que o
funcionério estava ligado a administracao por um
contrato de funcao publica e se encontrava, por-

tanto, em uma situacao contratual de direito pi-

blico. Esta idéia era, em geral, vivamente criticada
pela doutrina que sublinhava a contradicao com
as solucoes adotadas pelo préprio Conselho.

Foi a propésito da greve de funcionarios que
o Conselho de Estado entendeu necessirio man-

ter a nocéo do contrato de funcio publica a fim de
justificar o direito a administracdo de dispensar
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o funcionario grevista, sem recorrer ao pProcesso
disciplinar, uma vez que, com o ato da greve, se
considerava desfeito, pelo préprio funcionario, o
contrato: C.E. 7 de agosto de 1909, Winked,
p. 826, concl. Tardieu, Sirey 1909. 3.145, nota
Hauriou. Mais tarde, o Conselho de Estado, man-
tendo a jurisprudéncia sobre o processo de dispen-
sa do agente grevista, deixou de justifica-la com a
idéia do contrato e se limitava a declarar que, pela
greve, o funcionario se colocava fora do campo de
aplicacao das leis e regulamentos: C.E. 22 de
outubro de 1937, Delle Minaire, Dalloz 1938.
3.49, nota Eisenmann. ;

LN EéTATUTO DOS FUNCIONARIOS

Dispondo que “o funcionario esta numd situa-
cao estatutaria e regulamentar”, o art. 5.° do Esta-
tuto Geral dos Funcionarios encerrou a controveér-
sia e eliminou, definitivamente, a concepcao do
contrato de funcao publica, como base da situaczo
normal dos funcionarios publicos.

O principio geral é, portanto, hoje, que o fun-
cionario se encontra em situacao legal e regula-
mentar. Contudo, excepcionalmente, certos fun-
cionarios podem estar ligados @ administracao por
um contrato : sao os funciondrios contratuais. Seja
legal ou contratual, a situacdo do funcionario é
sempre uma situacdo de direito publico. -

IVt oA SITUAQRO LEGAL E REGULAMENTAR

Se a idéia da situacao legal ou regulamentar
e de direito pablico foi, praticamente, consagrada
pela jurisprudéncia é porque corresponde ags inte-
résses e exigéncias do servico publico: primado
dos interésses do servico sobre os interésses pes-
soais do agente, necessidade de poder modificar,
a todo momento, as regras de organizacao do ser-
vico. E’ evidente que tais exigéncias s@ao mais
facilmente satisfeitas: 1.°) com a ‘situacao de
direito publico que permitird a aplicacao de regras
especiais destinadas a fazer predominar o inte-
résse do servico; 2.°) com a situacdo legal e regu-
lamentar que permitirda ao Estado, Gnico juiz das
necessidades do servico, estabelecer unilateralmen-
te a situacdo de seus agentes e modifica-la, sempre
que necessario, adaptando-a as conveniéncias do
interésse geral. , ;

Do carater legal e regulamentar da. situacao

do funcionario resultam conseqiiéncias capitais que,

a jurisprudéncia do Conselho de Estado, ha longo
tempo, eonsagrou :

1.°) O contetido da situacao de funcionario
é fixado, antecipadamente, mediante ato geral e
impessoal, por meio de leis e regulamentos. E’ o
mesmo para todos os funcionarios da mesma ca-
tegoria; as convencoes particulares entre a admi-
nistragao e um funcionario sao desprovidas de
valor juridico.

2.°) O‘contetido da situacao do funcionaric,

seus direitos e obrigacdes podem ser modificados
unilateralmente pelo Estado, a todo momento,

sem que o funcionario possa invocar pretensos
“direitos adquiridos”, nem reclamar indenizacao.

7,
3.°) O funcionario' pode utilizar-se do re-
curso por excesso de poder contra as decisoes ad-
ministrativas que violem leis e regulamentos.

. 4.°) A situacao do funcionario sendo de di-
reito publico os litigios contra a administracdo sao
do conhecimento dos tribunais administrativos.

IV — NATUREZA JURIDICA DO ATO DE NOMEACAO

Sendo a situacao juridica do funcionario legal
e regulamentar, e ndo subjetiva, dai resultu que
o ato de nomeacdo nao é um ato subjetivo, sobre-
tudo, nao é um contrato. A prova é que pode ser
objeto de recurso por excesso de poder, quando
éste é inaplicavel aos contratos. O ato de nomea-
cdo é um ato individual atributivo de uma situa-
cao geral e impessoal, isto é, um ato condicao.

Do ponto de vista formal, qual a natureza do
ato de nomeacao? E’ um ato unilateral ou um
acordo de vontade ?

O Conselho de Estado admite que o funcio-
nario esta sujeito as regras da funcdo pablica (no-
tadamente ao regime disciplinar) desde que a ad-
ministracdo o nomeou, antes mesmo 'de aceitacao
do cargo. A nomeacdao, mesmo antes de aceita,
nao pode ser invalidada, sendo nas condicoes pre-
vistas para a anulacdo dos atos administrativos.

‘Pode, porém, o funcionario recusar a nomeacao

sem estar obrigado a se demitir: a recuga extin-
gue a nomeacao.

Nao parece possivel conciliar ésses dois tipos
de regras, a nao ser considerando a nomeacao um
ato -unilateral provido de condicao resolutéria
(como no caso de recusa de aceitacao).

V — 0OS FUNCIONARIOS CONTRATUAIS

Se os funcionarios estdo normalmente em
uma situacao legal e regulamentar, ha alguns re-
crutados por meio de verdadeiros contratos. O
Conselho de Estado reconhece, had muito, a exis-
téncia e legalidade dessa instituicio. De inicio,
apenas abrangia certos cargos’ coloniais, mas, aos
poucos, se generalizou. 3

Um exemplo tipico é o dos militares engaja-
dos; 0 Conselho de Estado, que, anteriormente, con-
siderava-os em situacao “regulamentar e nao con-
tratual”, reconhece, atualmente, no engajamento
militar um contrato. ;

A situacdo juridica do funcionario contratual
se caractetriza pelos tracos seguintes :

1.°) O funcionario contratual’ é um verda-
deiro funcionario; esta, assim, submetido as obri-
gacoes gerais e se beneficia das garantias gerais da
funcao publica;

2.°) Mas, a origem de sua situagdo é 'um
verdadeiro contrato, possibilitando a determinacao
individual de condigées no ato'da admissdo e a
auséncia de garantia de renovacao no momento
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da expiracao do contrato (é, sobretudo, éste altimo
caracteristico que distingue, praticamente, a situa-
cdo contratual e a do funcionario).

E’ necessario salientar que a situacao do fun-
cionario contratual nao é jamais inteiramente con-
tratual; é, em verdade, mista, compreendendo, ao

lado de clausulas contratuais, disposicoes estatu--

tarias.

3.°) O contrato relativo ao funcionario con-
tratual é um contrato administrativo, cujo con-
tencioso cabe aos tribunais administrativos e se
submete ‘as regras gerais dos contratos administra-
tivos, particularmente a possibilidade de modifica-
cao ou rescisao unilateral.

Assim, o funcionario contratual se distingue:
1. — do funcionario de tipo normal; 2.° — do
agente ligado 4 adminstracao por um contrato de
direito privado; 3.° — finalmente, mesmo de certos
agentes ligados a administracao por um contrato
de direito pablico, mas que nao sao funcionério.s,
porque sua colaboracdo néo constitui uma “parti-
cipacdo permanente em um servico publico”.

VI — SITUAGAO JURIDICA DO PESSOAL NAO FUN-
CIONARIO

Sera inexato deduzir que, por oposigéo' aos
funcionarios puablicos, os agentes nao funcionarios
empregados pela administracdo se acham em uma
situacéo juridica semelhante a dos assalariados de

direito privado. Se, com efeito, muitos dentre éles

estdo nessa situacéo, o estatuto do pessoal ndo fun-
cionario é, em realidade, muito diverso :

1.°) Agentes ligados por um contrato de
direito privado — E’ certo que a maior parte do
pessoal nao funcionario esta sujeito a um estatuto
de direito privado que se subordina a competén-
cia contenciosa dos tribunais judiciarios. Esta si-
tuacao se traduz em um contrato de locacao de
servicos assemelhado ao dos empregados em em-
présas privadas. E’ o caso de empregados, traba-
Ihadores, etc. recrutados, sob essa forma, pelas co-
letividades publicas. E’ igualmente, o caso do
pessoal subalterno dos servicos publicos industriais
ou comerciais. Cabe, somente, recordar que, de
um lado, as leis relativas aos empregados de em-
présas privadas nao lhes sao semipre aplicaveis e,
de outra parte, que o pessoal de certas emprésas
nacionalizadas dispGe de estatuto préprio que ten-
de a transformar a sua situacdo em legal e regula-
mentar, ao invés de contratuai.

2.°) Agentes ligados por um contrato de
direito publico — Nada impede que a administra-
cao, quando recruta os agentes nao funcionarios
por contrato, utilize a féormula do contrato admi-
nistrativo, de preferéncia ao contrato ordinario de
locacao de servicos. O agente se encontra, entio,
em uma situacdo contratual de direito piablico,
cujo contencioso cabe aos tribunais administra-
tivos.

3.°) Apgentes submetidos a uma situacédo

legal e regulamentar — Finalmente, varias cate-
gorias de agentes se encontram em situacdo total-
mente definida nas leis e regulamentos. E’ o caso
dos interinos, dos estagidrios, dos requisitados.
Também assim se pode dizer dos auxiliares, depois
que o decreto de 19 de abril de 1946 lhes outor-
gou um verdadeiro estatuto.
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