Administrativo

A funciao piiblica e o sen regime juridico

VI

O INGRESSO NA FUNCAO PUBLICA (*)-

(continuagdo)

Diferentes processos de escolha

Podemos dividir os processos de cscolha dos
candidatos a fungao publica dentro das seguin-
tes modalidades : :

1) livre escolha do poder competente ;

2) livre escolha com aprovagdo de outro
poder ;

3) provas de habilitacdo em diferentes mo-
dalidades, (concursos, etc.) ;

4) sorteio ;

5) eleicéo.

GASTON JEZE, reduz todas essas modalida-
des a trés: (37)

a) nomeacao ;

b) eleicao;

c) sorteio.

A verdade, porém, é que a primeira tem uma
significacdo genérica que pode dar lugar a confu-
soes, porque, estabelecida a escolha pelo sorteio

(*) Sumaério: — Condi¢des gerais — Nacionalidade
— Prestagdo do servico militar — Raca ~— Ideologias
politicas — Religido — Sexo — Saide — Moralidade —
Idade — Selegdo intelectual — Orientagdo profissional —
O estdgio — Diferentes processos de escolha — A livre
nomeacdo — A clei¢gdo — O sorteio — O concurso —
Mesas exzminadoras — Provas de habilitagio — Diplo-
mas cientificos — Admissio de. extranumerarios — Cargos
em comissio — Os interinos — Das substituicdes — Das
formas de nomeag¢do — Da posse — Do selo de nomeagdo.

(37) Revue de Droit Public. Vol. XLIV ~ pg. 400.

THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI
Procurador da Republica no Distrito Federal

ou pela elei¢do, pode se exigir o ato formal da no-
meagdo pelo poder competente, por meio da ex-
pedicdo do respectivo titulo.

Dentro do nosso sistema e dos da maioria
dos paises a nomeagdo para uma fungao publica
pode estar subordinada a condiges especiais, que
tirem ao poder que nomeia o arbitrio ou a liber-
dade des escolha.

Por isso mesmo preferimos desdobrar essa
primeira modalidade em outras atendendo ao re-
g:me administrativo vigente entre nos.

A LIVRE NOMEACAO

Pode ser dependente ou nao de aprovagao de
outro poder. A primeira hipotese é quasi exce-
pcional entre nés, compreende especialmente a
designagdo de pessoas para cargos de confianga
ou para o pessoal ndo incluido no quadro do fun-
cionalismo, conforme veremos sob titulo especial.

A livie nomeagdao tem grandes vantagens
para o servico quando sujeita & discri¢do de um
poder honesto e bem orientado.

Facilita, no entretanto, o filhotismo, a for-
magao de uma oligarquia burocratica de funestas
consequeéncias.

A livre nomeagdo constitue, por definigao,
um ato discricionario do poder competente, quan-
do ndo haja a lei imposto restricdes e fixado nor-
mas especiais. Essa discri¢do é que se torna pe-
rigosa porque ela traz consigo todas as desvan-
tagens do sistema.

Depende primordialmente das qualidades da-
quele que pratica o ato, sua isengdo, seus propé-
sitos, sua categoria, sua dedicagdo ao interésse
piblico, suas qualidades pessoais de escolha e se-
legdo,
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A responsabilidade pela nomeacdo concen-
tra-se em uma s6 pessoa e nao se acha diluida
pelos diversos membros de um corpo coletivo
como ocorre com os juizes de concursos em mesas
examinadoras.

O julgamento de um individuo espelha bem
0 seu critério e exprime geralmente as proprias
qualidades de quem faz a escolha. Por isso mes-
mo o arbitrio tem as suas vantagens e os seus
inconvenientes. '

E preciso, entretanto, acentuar que, quando
falamos em livre nomeacéo, queremos dizer “livre
escolha™, por isso que, nem sempre, o poder de
nomear importa o de escolher, podendo-se tomar
aquela palavra em seu sentido formal.

A faculdade de escolha pode estar subordi-
nada a numerosas condi¢des, limitada por provas
de selecdo e aptidao.

A escolha dentro de listas organizadas por
mesas de concurso é a mais comum. Nesses ca-
sos, fica ao critério do poder competente a esco-
lha livremente feita entre os candidatos aprova-
dos.. A colocagio na lista, salvo disposi¢io de
lei, ndo importa no direito adquirido para a no-
meacdo ; nado seria, porém, legal a escolha de
candidato estranho e ndo classificado.

Nessa hipétese caberia ao interessado recla-
mar contra a nomeagao por-ilegal, embora militas-
se em seu favor mera espectativa de direito de-
pendente da escolha do poder executivo para
completar o ato administrativo iniciado com a
classificacdo. '

Em nosso regime administrativo o poder de
nomear ¢ originariamente do Presidente da Repii-
blica, salvo as restri¢cdes impostas pelas leis e pela
Constituicio .

Essa absor¢dao da fungdo de nomear pelo
Presidente da Repiiblica se vem processando cada
vez com mais intensidade, sendo de notar que a
Constituigdo de 1937 tirou até aos Tribunais o
direito de nomear os funcionérios de suas secre-
tarios, direito consagrado no art. 67,-letra ¢, da
Constituicdo de 1934.

Salvo, porém, essas prerrogativas atribuidas
aos éargos regislativos e judiciarios, a tendéncia
se vinha acentuando desde a Constituigdo de 1891,
por for¢a da prépria natureza do regime presi-
dencial.

O decreto de 27 de janeiro de 1927, por
exemplo, determinava que todas as nomeagdes
para os cargos ptiblicos federais, ressalvadas ape-
nas as restricdes constitucionais, seriam privati-

vamente feitas pelo Presidente da Repiublica, em
decreto subscrito pelo Ministro a cuja pasta per-
tencesse a reparticao a que eram relativas.

O préprio decreto, porém, abria excegdes,
atribuindo aos Ministros de Estado as nomeagdes
por meio de portaria nos casos de interinidade,
licencas, comissoes até um ano.

Os funcionarios do quadro, as designagdes
para comissdes, etc. sdo privativas do Presidente
da Repiblica; as excegdes legais limitam-se a
certas nomeagdes de extranumerarios e cargos au-
xiliares da competéncia dos Ministros, chefes de
servicos, etc. _

Outra hipétese a ser examinada é aquela em
que a livre nomeacdo ou escolha esta sujeita a
aprovagao de outro poder; o ato torna-se com-
plexo, é o que os autores alemaes chamam de VE-
REINBARUNG, que é a “forma pela qual se
manifesta a vontade definitiva do Estado, resul-
tante do concurso de mais de um érgao, nenhum
dos -quais tem competéncia.para manifestar iso-
ladamente essa vontade' .

“Assim a lei é ato complexo da Coroa e do
Parlamento, as ordenangas que promanam de
mais de um Ministro e em geral todo ato de auto-
ridade para cuja integracdo se torne indispen-
saval o concurso de mais de um érgdo do Esta-
do” (38)

A falta de aprovagdo de um dos poderes tor-
na nulo o ato, por vicio de forma (39)

E' o que ocorre, entre nés, com certas no-
meacdes, como as de Ministro do Supremo Tri-
bunal Federal e do Tribunal de Contas, que de.-
pendem de aprovacdo do Conselho .F?deral, at-r1~
buicdo essa deferida pelas Constitui¢des anterio-
res ao Senado Federal.

Trata-se, como se vé, da livre nomeagéo pelo
poder executivo, controlada por um corpo cole-
tivo. "

Esse controle tem produzido por vezes os
seus efeitos, podendo se registrar, em alguns ca-
sos, a recusa do Senado na aprovacao da indica-~
cao. :

Este sistema nao nos é peculiar, vémo-lo nos
Estados Unidos, na Argentina e em outros paises.

(38) Jelinek — Systema di diritto pubblico subbie-
tivo. pg. 225.

(39) Desenvolvemos largamente a teoria dos atos
complexos em nossas “Instituicdes de Direito Administra-
tivo” — 2." ed. vol. II — pg. 81 e segs.
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A ELEICAO

A eleicdo s6 se justifica para os cargos poli-
ticos ou de representagdo popular. -Para os car-
gos de pura administragdo ndo é o mais idéneo
como processo de selecdo dos mais capazes.

Em sua origem pode se considerar como o
fruto da utopia democratica, como aplicagdo ex-
tremada do sufragio popular.

A revolugdo francesa, especialmente, deu am-
plas expansdes a ésse regime, pelo menos em seu
periodo inicial. - “Eleicdo de magistrados, dos
diretérios dos departamentos e distritos, na or-
ganizagao de 1790, das municipalidades, dos can-
toes, na organizagdo do ano III, eleicdo até dos
agentes do culto: em todas as pegas da engre-~
nagem administrativa a democracia eletiva pro-
cura penetrar. E' o ideal, o fim a ser atingi-
do”. (40) . :

A pratica tem demonstrado o absurdo do sis-
tema.
fe que o nomeia, escraviza-se ao seu eleitorado,
informe, sem individualidade.

A demagogia penetra no servigo. publico.

A necessidade da reeleigdo se impde. Se
desaparece o filhotismo pelas possibilidades maio-~
res da massa, sem protegao, por outro lado, fa-
cilita. 0 acesso aos mais audazes, individuos pos-
suidores de qualidades negativas para o exercicio
de fungdes que exigem discrecdo, modéstia e
muitas vezes até o horror a publicidade.

E' o peior, o mais nocivo processo para pro-
ver aos cargos publicos, mesmo de natureza po-
litica.

O que . sobre éle escreveu LAWRENCE
LOWELL, (41) bem esclarece os resultados dés-
a mesma critica severa encontra-se
em KAMMERER (42), GASTON JEZE (43),
ESMEIN (44) .

Nos Estados Unidos, si éste sistema ja me-
receu, em tempos, as preferéncias, pelo menos

Se o funcionéario fica emancipado do che-

_para certos cargos, inclusive de juizes, a reagao

contra éle tem modificado o regime (45).

(40) Felix G‘aras ~ La selection des fonctionnaires.
pg. 23.

(41) L'opinion publique et le Gouvernement populaire.

(42) La fonction publique en Allemagne, pg. 358.

(43) * Revue de Droit Public. Vol. XLIV ~ pg..400
e.5egs.

(44) Elements de Droit Const., pg. 510 e segs., onde
a matéria esta amplamente estudada com relagdo aos juizes.

(45) Ver Goodnow ~— Principes de Droit Adminis-
fratif des E. U., pg. 262,

A unidade da administracdao, a natureza téc-
nica dos servicos administrativos condenam o
processo, que deve ser relegado ao rol das remi-
niscéncias historicas.

E' preciso, todavia, considerar como caso a
parte, a escolha por entidades coletivas, Conse-
lhos, Tribunais, Comissdes. Nesses casos, nao
se verifica propriamente uma eleigdo mas um jul-
gamento, por 6rgdo técnico, das qualidades e ha-
bilitacdes dos candidatos (46).

A eleicdo a que nos vimos referindo € a po-
pular ou aquela para a qual ndo se exige prova
especial de habilitagdo ou concurso mas a esco-
lha arbitraria. desses 6rgaos coletivos.

Nesses casos os defeitos sao os mesmos, como
tem demonstrado a pratica seguida.

O SORTEIO

O sorteio ¢ uma modalidade que, entendida
devidamente, tem os seus fundamentos, principal-
mente quando fica limitado a uma lista ja cons-
tituida sob um critério mais rigoroso de selegao.

GASTON JEZE (47), encontra neste siste~
ma, por exemplo, as seguintes vantagens :

1) exprime, em casos determinados, a opi-~
nido. média do piiblico em geral ;

2) exclue a pressdo, o favoritismo e asse-
gura a independéncia no exercicio da fungao ;

3) assegura a imparcialidade na distribui-
¢do de encargos publicos muito pesados.

Por outro lado, os inconvenientes decorrem
da prépria natureza da escolha, entregue aos aza-
res da sorte, o que desarticula tambem o servigo
pela falta de coesao e de homogeneidade no cor-
po dos funcionarios.

O sorteio, entre nés, é usado na composi-
¢do do corpo de jurados, depois de uma selecao
prévia, e na organizagao do exército ativo (sor-
teio militar) .

Nizo é processo recomendavel, a ndo ser
para excluir o arbitrio do poder na escolha de
funcionarios ja classificados e todos merecedores
de aproveitamento.

(46) Ver nossas Instituices de Direito Administra
tivo — 2.* edi¢do. Vol. II., pg. 609. .

(47) Revue de Droit Public. XLIV. pyg- 104 — que
cita sébre os antecedentes histéricos do processo, princi-
palmente na Grécia — Headlam — Election by lot at
Athens (Cambridge Hist. Essays). Ver tambem Lowell
— L.opinion publique et le Gouvernement populaire —

pg. 249,
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Deve-se, entretanto, notar que a faculdade da
escolha dentro da lista tem a vantagem de per-
mitir uma sele¢cdo e uma preferéncia por motivos
de ordem pessoal, uteis ao servico e que nio
podem ser apurados nas provas de habilitagdo ge-
ralmente adotadas.

Esta escolha, bem orientada, é de grande im-
portancia para o servigo.

Tratando do sorteio, é interessante mencio-
nar o que dispunha a Constitui¢io de 1934 com
relagdo a organizagdo do Tribunal Superior de
Justica eleitoral, em seu art. 82.

Ali, o processo de sorteio pres’supun'ha outras
provas de habilitacdo, como o ser Ministro da
Corte Suprema, Dezembargador da . Cérte de
Apelagdo do Distrito Federal, ou a inclusio em
uma lista de seis nomes organizada pela Coérte
Suprema, de homens de notavel saber juridico e
reputacao ilibada.

O sistema, porém, ndo nos parece recomenda-
vel porque, si todos sdo idéneos, nada impede a
escolha e o arbitrio do Presidente da Repiiblica.

O CONCURSO

O concurso é o meio normal e regular de
provimento dos cargos pitiblicos, pelo menos os
do quadro. -E' o que determina o preceito do
artigo 156 — b, da Constituicéo :

“A primeira investidura nos postos de car-
reira far-se-a mediante concurso de provas ou de
titulos" . .

E' a consagragdo de um principio que, em
muitos paises, s6 foi conseguido depois de uma
luta cuja violéncia bem exprimiu a reacio que
contra éle se fez.

Nos Estados Unidos, por exemplo, muito lu-
tou-se para ésse fim. A luta, conta GOODNOW
(48), foi renhida. A teoria sustentada por JA-
CKSON, de que a fungdo publica deveria ser
transitéria, e o funcionario nomeado por tempo
indeterminado (spoils system) foi aceita, mas deu
maus resultados.

Hoje, nos Estados Unidos, envereda-se fran-
camente no caminho do concurso, seguindo, alias,
a orientagdo da Inglaterra.

Diz LAWRENCE LOWELL (49) :

(48)  Principes du Droit' Administratif aux Etats Unis,
pg. 295. ‘

(49) L’Opinion Publique et le Gouvernement Popu-
laire, pg. 307,

“Nés tomamos a Inglaterra a idéia da
reforma do servigo civil, o processo da no-
meacgao em razao dos méritos em vez do fa-
vor publico; reduzimos assim consideravel-
mente o dominio do patronato de partido e
o systema dos despojos, mas até aqui s6 te-
mos aplicado o sistema em parte. Adota-
mo-lo principalmente para os empregos ne-
cessitando um trabalho mecanico, de rotina,
muito pouco para os postos. superiores impli-
cando um certo poder discricionario”.

O critério sequido tem carater eminentemen-
te pratico. A Regra III do Civil Service assim
dispoe (50) :

“The Commission shall prepare and hold
open competitive examinations for admission
to the classified service, which examination
shall be of a practical and suitable character,
and shall be held at such times and places
as may most nearly meet the convenience of
applicants and the needs of the service".

Na Franga, o concurso é uma idéia vitoriosa
e a legislacdo francesa tem se orientado da mesma
forma.

Como observa ROGER BONNARD (51), o
sistema de coficurso constitue processo cada vez
mais generalizado'.

O exame e indicacdo dos candidatos classi-
ficados é feito por um juri cuja composi¢ao de-
pende da lei ou regulamento.

O poder competente para a nomeagdo fica
sujeito a classificacdo feita pelo juri; aquele, po-
rém, tem liberdade na nomeagdo, que nao deixa
assim de ser uma funcéo discricionaria, que tem
a sua limitacdo exclusivamente na indicagéo e clas-
sificacdo do candidato.

Naturalmente que a natureza do concurso de-
pende da funcdo (52). As matérias e as pro-
vas de capacidade variam.

GASTON JEZE observa no entretanto o de-
feito visceral da pratica, naquele pais, do regime
de concurso dominado pelo “favoritisme et la rou-

(50) Civil Service Act & Rules Statutes, Executive
Orders & Regulations, United - States Civil Service Com-
mission, 1934, pg. 19.

(51) Précis de Droit Administratif, 1935, pg. 381.

(52) Ver G. JEZE in Revue de Droif Public, vol.
LIV, pg. 591,
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tine”’, gragas ainda a predominancia da faculdade
discricionaria da nomeagdo e a prevaléncia do
principio da antiguidade na escolha dos candida-
tos.

O sistema inglés, da cultura geral e dos co-
nhecimentos técnicos, ndo é adotado naquele pais,
onde se exigem conhecimentos demasiados no in-
gresso da carreira e insuficientes nas categorias
superiores, com graves danos para o servigo (53).

Por outro lado, a falta de um juri permanen-
te, tal como na Inglaterra e hoje em dia tambem
na Italia, conforme veremos, permite a composigao
de mesas examinadoras nomeadas discricionaria-
mente de acérdo com os interésses de momento.

O mesmo ocorre na Alemanha (54).

A Reptiblica Chinesa em sua lei organica, de
8 de outubro de 1928, institue cinco poderes, sen-
do um deles o de exame — o chamado “yuan” de
exame — (art. 37) o supremo 6rgao de exame
do Govérno nacional, encarregado de examinar
e de classificar os funcionarios; nenhum funcio-
nario pode ser nomeado sindo de acérdo com as
leis e depois do exame e classificacao feitos pelo
“yuan" de exame (55).

O renovador da China, San Wen, julga tao
fundamental o.recrutamento dos funcionarios do
Estado pelo concurso, que é éste um dos postula-
dos do seu programa de reconstrucao da sua terra.

A Constituicdo do seu pais s6 se pode dar,
no seu entender, depois de uma tutela militar e da
organiza¢ao do Estado, e uma das condig¢oes des-
sa organizagao esta precisamente no recrutamento
e selecdo dos funcionarios. :

A Inglaterra, por sua vez, dentro das normas
do Civil Service, conhece trés processos de exame,
a saber (56) :

a) o exame escrito (written examination),
assim denominado porque, mesmo que existam
concomitantemente outras provas como as orais e
de laboratério, predomina a escrita ;

b) a interview, que é uma modalidade de
exame oral. Néste caso, o candidato conversa
com a banca examinadora, que possue o relatério
dos conhecimentos do candidato e de suas quali-
dades pessoais. A classificacdo é feita segundo

(53)" ‘G. JEZE, Loc. cit. pg. 593.

(54) Kammerer, op. cit.

(55) Ver Kary Chsin Tsony, La Constitution des cing
pOuvoirs. :

(56) Report of His Majesty’s Civil Service Com-
missioners on the Year 1935, pg. 23.

o resultado désse exame, e conforme o nimero de
vagas.

¢) o composite test, que é uma combinagédo
dos dois sistemas anteriores. A apuragao das
qualidades pessoais é feita por meio da interview,
enquanto que os conhecimentos sdo verificados
na prova escrita. Somados os pontos das duas
provas, procede-se a classificagao.

O regime na Inglaterra tem, assim, feigdo
eminentemente pratica e tem por fim apurar co-
nhecimentos gerais para o ingresso na fungao
puablica.

Quanto aos outros paises da Europa, como
a Suécia, a Russia, a Iugoslavia, o Vaticano, va-
riam os processos (57).

No Brasil, o concurso tem sido o meio mais
indicado para provimento dos cargos técnicos,
notadamente os de professorado e de Fazenda,
nao obstante a inconstancia, irregularidades e ex-
cecdes, infelizmente seguidas, e que tém desmo-
ralizado o sistema entre nos.

O provimento dos cargos por concurso cons-
titue mesmo postulado constitucional, que ndo po-
de ser ilidido com sofismas, tal a sua clareza. As
investiduras no primeiro grau da Justica, no Ma-
gistério oficial, e em qualquer carreira adminis-
trativa, ou nos cargos técnicos, dependem rigoro-
samente do concurso, sequndo dispde o art. 156-b
da Constituicao.

A lei ordinaria vem respeitando o principio,
que merece ser prestigiado, porque encerra uma
norma altamente moralizadora. Neste sentido,
a lei que instituiu o servigo publico civil entre nés
(Lei n.° 284, de 28 de outubro de 1936) é taxa-
tiva.

t'em-se sustentado que os funcionarios con-
tratados, interinos, ou em comissdo, podem ser
cfetivados independentemente de concurso. Em-
bora tenha sido usada essa praxe, com fundamen-
to em textos legais, ela se nos afigura violadora
do texto constitucional.

Mesas examinadoras — Em Franga organi-
za-se mesa para cada concurso, sendo os membros
escolhidos pelo Chefe.

Para as Faculdades oficiais da-se, no entre-
tanto, uma exegao para evitar o favoritismo. Na
Faculdade de Direito, pelo menos um dos mem-
bros do juri deve ser escolhido fora da Faculda-
de, e na Faculdade de Medicina a sorte resolve.

(57) Ver na obra de Felix Garas, ja citada, os di-

versos sistemas, pgs. 135 ¢ seguintes.
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Entre nés, a regra geral é a da organizagdo
de mesas examinadoras para cada caso, discri-
cionariamente pela administracdo (58).

Ha, no entretanto, execdes (59), notadamen-
te para os institutos de ensino superior.

Na Inglaterra, existe um juri de concurso per-
manente. S&o os comissarios do Civil Service,
pessoas capazes, selecionadas, sabios e professo-
res.

Trabalham sempre e expedem certificados
para todos os servigos subalternos (open compe-
tition), o que ndo exclie os concursos limitados
para certas e determinadas funcdes.

Nos Estados Unidos, o sistema é semelhante.

Ha uma preocupag¢do bem nitida de ndo en-
volver a politica nos exames, sendo uma condicéo
do examinador a sua situacdo apolitica (60).

Conforme nota GOODNOW (61), as con-
di¢des de qualidades e predicados intelectuais e a
sua prova em concurso sao fixadas pelos regula-
mentos expedidos pelo Presidente da Reptblica.
que obrigam os chefes dos servicos.

Ha, porém, uma larga categoria de funcio-
narios considerados operarios (formada a expres-

sdo em sentido lato) que estdo dispensados da
prova.

O sistema de exames varia, naturalmente, de
acérdo com a natureza da funcao.

Sdo grandemente elucidativas as observacoes
feitas no Fourteenth Report of the Civil Service

(58) Ver especialmente as portarias do Ministro do
Trabalho, Indistria e Comércio in D. O., de 18-6-35.

(59) O Estatuto Universitirio (dec. 19.851 de
11-4-1931) estabelece um critério especial técnico para or-
ganizagdo de mesas de concursos para o logar de pro-
fessor :

“Art. 54 — O julgamento do concurso de titulos ¢ de
provas de que tratam os artigos anteriores sera realizado
por uma comissdo composta de cinco membros que deve-
rdo possuir conhecimentos aprofundados da disciplina cm
concurso, dos quais dois serdo escolhidos pelo Conselho
Técnico administrativo dentre professores de outros insti-
tutos de ensino superior ou profissionais espacializados de
institui¢des técnicas ou cientificas’.

Disposi¢des semelhantes estabelece o art. 131 do
dec. 19.852, da Universidade do Rio de Janeiro, embora
adotando outra modalidade.

(60) Diz a regra n.° IV do Civil Service : “Nenhuma
mesa (examinadora) sera constituida sdmente com ade-
rentes de um partido quando outros estiverem ecm condi-
¢Ses de servir.” w

(61)  Principes'de Droit Administratif des Etats Unis,
pPg. 298.

Commission, que encontramos na preciosa obra

de GOODNOW (62).
A lei italiana de 16 de junho de 1932 estabe-

lece normas sébre o concurso, de grande inte-
résse.

No més de dezembro de cada ano, cada ad-
ministracdo do Estado devera comunicar ao pri-
meiro Ministro :

a) o numero de lugares a serem preenchi-
dos por concurso ;

b) a reparticdo a que pertence o cargo;

c) o diploma de estudos necessarios a par-
ticipagdo ao concurso ;

d) o limite maximo da idade (63).

O processo foi largamente aplicado com uma
concorréncia extraordinaria. E' um sistema que
vale aqui ser apontado, éste da periodicidade dos
COnCursos.

Aqueles consistem em um exame das matérias
que interessam a atividade que vai o concorrente
exercer. Consistem em provas escritas, orais e
por vezes praticas, analises de laboratério, dese-
nho, dissertacdes e palestras.

Nos concursos para professor é sempre exi-
xida a defesa da tése feita pelo candidato sGbre
a monografia com que se apresenta para o con-
curso.

O concurso de titulos consiste na apresenta-
¢io de documentos que provem a habilitagdo do
candidato : diploma profissional, documentos, es-
critos, livros e outras provas de capacidade.
Varia de acérdo com a natureza da funcao (64).

(62) Op. cit., pg. 304. :
(63) Romeo Publi, Per la Riforma del Sistema del

Concorso a gli impieghi pubblici, in “Rivista Dr. Pubblicc”,
1934, vol. I, pg. 87.

(64) Era o processo usado, por exemplo, para a
nomeacdo dos juizes federais (art. 27, da lei n.° 221, de
1894, art. 14 do dec. 848 de 1890, ¢ art. 184 do Regi-
mento interno da Corte Suprema) .

Assim o Estatuto da Universidade do Rio de Ja-
neiro (dec. 19.851, de 11-4-1931, diz o seguinte :

“O concurso de titulos constara da apreciacao
dos seguintes elementos comprobatérios do mérito
dc candidato :

I — dos diplomas e guaisquer outras dignidades
universitarias académicas apresentadas pelo can-
didato;

II — de estudos e trabalhos cientificos, espe-
cialmente daqueles que assinalem pesquisas originais,
ou revelem conceitos doutrindrios pessoais de real
valor;
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Bsses concursos sdo em geral validos por um
certo periodo, dois ou trés anos.

Prova de habilitacgdo — E' o processo de
exame, muito usado para o preenchimento de car-
‘gos técnicos. Na Marinha, tem sido muito uti-
lizado (65).

Nio se confunde com o concurso, porque
presume apenas a satisfagdo de certo nimero de
requisitos que por si s6 bastam para a admissdo,
sem necessidade de outros elementos de habilita-
cao.

Algumas legislagdes adotam o principio do
noviciado, como tal se entendendo o periodo den-
tro do qual o funcionario ndo goza das garantias
inerentes ao exercicio efetivo do cargo (Ver su-
pra-estagio) .

E' o sistema dos Arts. 485 e 416 do antigo
Regulamento dos Correios (66) .

APRESENTACAO DE DIPLOMAS

Para o exercicio de muitos cargos técnicos
pode exigir a lei a apresentagdo de diplomas
cientificos que estabelecem uma presungdo de ca-
pacidade em favor de seus portadores.

A liberdade profissional ja nao constitue
principio amplo e sem restricdes. O art. 122-3
da Constituicdo vigente permite a exigéncia de
prova de capacidade para o exercicio de qualquer
profissdo, e, com mais forte razdo, pédem as leis
e regulamentos impor condi¢bes especiais de ca-
pacidade para o exercicio de muitos cargos téc-
nicos.

Hssa tendéncia é cada vez maior e se vai
acentuando na legislagdo em vigor.

Assim, o dec. 23.196, de 12 de outubro de
1933, que regula o exercicio da profissdo agro-
noémica, determina que s6 os profissionais diplo-
mados poderio exercer a profissio — e no art. 3.%:

III — de. atividades didaticas exercidas pelo
candidato;

IV' — de realizagdes praticas, de natureza técni-
ca e profissional, particularmente daquelas de in-
terésse coletivo.

§ tnico — O simples desempenho de fungdes
publicas, técnicas ou ndo, a apresentagdo de tra-
bafhos cuja autoria n3o possa ser autenticada e a
apresentacdo de atestados graciosos ndo constituem
documentos idéneos.

(65) Acc. Supremo Tribunal Federal, in Arquivo
Judiciario, Vol. VII, pagina 176.
(66) Dec. 9080, de 3 de novembro de 1911.

“os funcionarios publicos federais, esta-
duais e municipais que, posto ndo satisfagam
as exigéncias dos arts. 1.° e 2.°, estiverem,
a data deste decreto exercendo cargos ou
funcdes que exijam conhecimentos de agro-
nomia, poderao continuar no respectivo exer-
cicio, mas nao poderao ser promovidos nem
removidos para outros cargos técnicos’ (67).

O dec. 23.569, de 11 de dezembro de 1933,
que regula o exercicio das profissdes de engenhei-
ro, de arquiteto e agrimensor, além de dispositivo
semelhante aquele acima citado, ainda dispde :

“Art. 9.° — A Unido, os Estados e os
Municipios, em todos os cargos, servigos e
trabalhos de engenharia, arquitetura e agri-
mensura, sémente empregardo profissionais
diplomados pelas escolas oficiais ou equipa-
radas, préviamente registrados de acérdo com
o que dispde éste decreto, ressalvadas uni-
camente ‘as excecdes nele previstas”.

Estabelece mais o aludido decreto (art. 28)
até a especializagdo de funcdes, respeitado ape-
nas o direito dos que ja exercem cargos.

O Requlamento do decreto n. 57, de 20 de
fevereiro de 1935 (68), que regula o exercicio
da profissio de quimico, ainda estabelece nor-
mas mais severas. Assim determina :

“Art. 9.° — E' livre o exercicio da pro-
fissao de quimico em todo o territério da
Republica, observadas as condigdes de capa-
cidade técnica e outras exigéncias previstas
no presente regulamento’.

Por sua vez, o artigo 11 do mesmo decreto,
reza :

“No preenchimento de cargos piiblicos,
para os quais se faz mistér a qualidade de
quimico, ressalvadas as especializagdes refe-
ridas' no § 2.° do art. 10.° a partir da data
da publicagdo do decreto 24.693, de 12 de
‘julho de 1934, requer-se, como condicdo es-
sencial, que os candidatos previamente ha-
jam satisfeito as exigéncias do art. 9.° deste
reqgulamento’” .

(67) Diédrio Oficial, de 15 de dezembro de 1933.
(68) Diario Oficial, de 23 de fevereiro de 1935,
Aprova o regulamento para a execuc¢do do dec. 24.693,

de 12 de junho de 1934.
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Pode-se tambem mencionar o dec. 19.581,
de 11 de abril de 1931, que exige o diploma pro-
fissional para a inscrigdo no Concurso para pro~
Vimento do cargo de professor.

Sao apenas alguns exemplos entre os intime-~
Ios casos geralmente conhecidos de professores,
magistrados, médicos, etc. e que servem para
mostrar como se vai ampliando o principio, devi-
do a tendéncia cada vez maior para a especiali-
zagao técnica.

A ADMISSAO DOS EXTRANUMERARIOS

A natureza precéaria do extranumerario im-
Porta naturalmente na redugido das exigéncias e
Provas de habilitagdo para o seu ingresso no ser-
Vigo. 3

Concurso e estabilidade sdo, alias, termos
Correlatos de um mesmo problema ; quanto maior
a estabilidade, maiores as exigéncias para a ad-
missao na fungdo publica.

O decreto lei n.° 240, de 4 de fevereiro de
1938, que dispde sdbre o pessoal extranumerario e
Pessoal para obras, impde a todos éles provas ge-
rais de habilitagao fisica, moral e intelectual mas
por meio de documentos cuja apreciacdo esta su-
jeita as Comissdes de Eficiéncia.

O pessoal extranumerario e, especialmente,
. Para obras precisa ter habilitagées profisssionais
Comprovadas com o exercicio anterior de empre-
go ou como operario.

A admissdo desse “pessoal’ ndo se reveste
das formalidades geralmente impostas para a ad-
missdo no quadro. Mesmo sob o ponto de vis-
ta formal o decreto é dispensado, sendo suficien-
te o despacho do Presidente da Repiblica (69),
do Ministro de Estado (70), do Chefe de Ser-
Vico (71) do diretor da reparti¢io, segundo se
tratar de contratado, mensalista, diarista, pessoal
Para obras.

Dir-se-ia que a gradagdo na autoridade que
Nomeia depende da natureza do cargo pelo cri-
tério de sua fixidez e do grau de habilitacdo técni-
Ca exigido pela lei.

Nio seria possivel fixar em um quadro de-
terminado os critérios a serem usados pela ad-
Ministracdo na escolha désse pessoal ; depende da

-

(69) Arts. 12 e 21 do dec. 240, de 4 de fevereiro
de 1938,

(70) Art. 16 do dec. 240.

(71) Art. 39 do dec. 240.

natureza e da qualidade do servi¢o que terdo de
cxecutar.

Mas o decreto-lei n.° 240 insiste, a ndo ser
com relagdo aos diaristas e mensalistas, em que
os mesmos executem servigos especializados, de
carater nitidamente técnico, preenchendo assim,
as deficiéncias no quadro dos funcionarios.

O ingresso na fungdo, para todos, reveste-se
de um carater sumario, porque a admissdo deve
atender a deficiéncias do quadro, deficiéncias que
podem ser supridas logo em seguida. Dai tam-
bem o carater transitério dessa admissdo, que
ndo cria para os extranumerarios outros direitos
que ndo aqueles determinados na lei ou nos con-
tratos que forem realizados em cada caso. _

Como nota STAINOEF (72), o Estado admi-
tindo ésse pessoal ndo tem nem a intencdo, nem
a possibilidade legal de conserva-los no servico.
Sdo, por isso mesmo, denominados auxiliares da
administracdo, por isso que preenchem fungdes
na falta de funcionarios do quadro.

Mesmo os operarios ndo se acham ampara-
dos pela legislagdo trabalhista porque o seu re-
gime acha-se regulado na legislagdo especial, obe-
decendo a um estatuto peculiar, de natureza espe-
cificamente de direito publico.

OS CARGOS EM COMISSAO

Funcionario em comissdo deve-se considerar
aquele que :

a) é encarregado de fungdes especiais e
temporarias ;

b) é investido de jurisdicdo ou atribuicGes
extraordinarias sobre certas matérias ou objetos,
como por exemplo, os funcionarios incumbidos de
inspecionar ou fiscalizar certos servigos, tomar
conta a outros funcionarios ou exercer jurisdi¢do
fora do respectivo termo ou comarca (73).

c) exerce cargo de confianga, livremente
nomeado e demissivel.

Os embaixadores, no regime atual, certas re-
presentacdes no estrangeiro, os chefes do Minis-
ério Publico, certos Conselhos técnicos, emfim
todos quantos exercem fungoes extraordinarias ou
exercam cargos de confianca, considerados pela
lei como em comissdo (74).

(72) Le fonctionnaire, pg. 31.

(73) Ver o acc. do S. T. F. de 6-9-1928 in Rev.
de Jur. Brasileira. Vol. III — pg. 73 e sgs. Ap. Civel — 5151,

(74) Ver nossas Instituices de Direito Administra-
tivo — 2.* ed. 2. Vol. pg. 847.
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Niao seria possivel discriminar todos @sses
cargos, nem defini-los com precisdo ; fica, porem,
a nogao geral sébre a qual voltaremos oportuna-~
mente.

OS INTERINOS

As pessoas admitidas no servi¢o piblico em
carater interino sio de livre nomeagdo e escolha.

A interinidade nao se confunde com a substi-
tuicdo legal em virtude de licenca, gala, nojo, fé-
rias, etc. ; presupde sempre a designacao de uma
pessoa estranha ao quadro. Obedece, quanto a
estabilidade, vencimentos, etc., a um regime pe-
culiar que apreciaremos oportunamente quando
tratarmos da estabilidade.

" O decreto lei n.” 578, de 29 de julho de 1938,
obriga os interinos, sob pena de demissdo, a se
inscreverem nos concursos para provimento de
cargos da respectiva profissdo, desde que o pro-
vimento desses cargos seja feito por concurso.
Determina, ainda mais, a exoneragdo daqueles
inabilitados no concurso a que se houverem sub-
metido.

Os artigos 4.° e seguintes do decreto 18.088,
de 27 de janeiro de 1928, regula o modo de pro-
vimento das interinidades (75)-

DAS SUBSTITUICOES

No capitulo do provimento dos cargos pt-
blicos cabe, como matéria subsidiaria, a de substi-
tuicdes, por isso que diz com a admissdo, embora
transitoria, em outras funcdes, de funcionarios do
quadro ou nao.

A questdo das substituicdes tem dois aspec~
tos, a saber: o dos vencimentos e o da forma
de proceder-se a substituicdo. Interessa-nos por
enquanto apenas o segundo aspecto.

Acha-se a matéria regulada pelo decreto lei
n.° 618, de 16 de agosto de 1938, que veiu revo-
gar o disposto na lei 158, de 30 de dezembro de
1935, e no decreto n.° 642, de 14 de fevereiro de
19367

A substituicdo automatica do funcionario por
outro funcionario, em virtude de licencga, férias,
nojo, gala, ou qualquer outro motivo legal, dar-
se-a pela forma prevista em cada regulamento ;
essa substituicdo ndo sera remunerada.

(75) Idem., pg. 639. ¢

Quando se tratar de cargo isolado ou em
comissdo essa substitui¢do sera feita por outro
funcionario do quadro, sem direito a qualquer re-~
muneragdo (76), ou por pessoa estranha, a quem
cabera a remuneragdo integral do cargo (77).

No primeiro caso a substitui¢do dependeria
de decreto do Presidente da Repiblica e no se-
gundo de mera designagao da autoridade com-
petente.

SELO DE NOMEACAO

As nomeagoes estdo sujeitas tambem a um
imposto de selo criado pela lei n.° 1507, de 26 de
setembro de 1867, que mandou substituir pelo selo
o antigo imposto de nomeagdo, tambem denomi-
nado de novos e velhos direitos ou direitos de
emprego (ver a legislacdo anterior, lei n.° 243
de 30 de novembro de 1841) (78).

A lei n.° 1507 foi reqgulamentada em 1869 pelo
chamado regulamento Itaborai, pelo dec. 4354,
de 17 de abril de 1869, modificado em 1870 pelo
dec. 4505, de 9 de abril.

Seguiram-se, dai por diante, os seguintes re-
gulamentos : '

n.” 7540, de 5 de novembro de 1879 :

n.° 8946, de 19 de maio de 1888 ;

n.” 3396, de 24 de novembro de 1888 ;

n.° 1264, de 11 de fevereiro de 1893 ;

n.” 3564, de 22 de janeiro de 1900 ;

n.° 3966, de 25de dezembro de 1919 e seu
regulamento ; \

n.° 14339, de lde setembro de 1920 ;

n.° 4984, de 31 de dezembro de 1925;

n.° 17538, de 10 de novembro de 1926 e, fi-
nalmente, o dec. '

n.° 1137, de 7 de outubro de 1936.

Este imposto de nomeagdo atualmente recai
sobre todas as nomeagdes efetivas ou nio, com ou
sem vencimentos pelos cofres ptblicos, variando a
sua taxa de 2 a 10%, de acérdo com a natureza
do emprego.

Numerosas questdes podem ser suscitadas em
torno désse assunto mas que sdo de natureza niti-

(76) Art. 6.°)

(L)t =3 -

(78) Sobre éste assunto: Veiga Filho — Ciéncia
das finangas — pg. 149.

Viveiros de Castro ~ Tratado dos Impostos pg. 362.

Viveiros de Castro ~ Historia Tributaria do Brasil,

Biochini — Vencimentos dos funcionérios piblicos ~—
in "Revista de Direito Puablico” —~ Vol. XVII ~ n.* 2.



