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1. A funcéo piblica

A finalidade do Estado é, precipuamente, a de prestar servico pibli-
co; trata-se, diz OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO (Prin-
cipios Gerais de Direito Administrativo, Forense, Rio, 1.* ed., 1969, p- 141)
de “processo técnico especial de satisfagio das necessidades coletivas, de
comodidades piblicas”,

O servigo pablico, cuja definigiio se tornou crescentemente polémica
(v. CRETELLA JUNIOR, op. cit. infra, pp. 489 e ss.), €, no que nos inte-
ressa aqui, delimitado pela fungéio administrativa, que se desdobra em atos
e contratos administrativos.

Essa fungio piblica “é o Estado em movimento, em agiio de comando
legal, praticando atos e realizando servigos” (MANOEL DE OLIVEIRA
FRANCO SOBRINHO, Curso de Direito Administrative, Saraiva, S. Paulo,
1979, p. 47). Tal fung¢fio “impde-se através da organizaglo, distribui-se pelos
poderes, manifesta-se pelos 6rgios, torna-se efetiva com a atuagdo das
pessoas” (ibidem). Para isto, hd pessoas incumbidas da fungfo piblica (daf
setem “funciondrios™), as quais compreendem atribuicBes peculiares ao
cargo plblico que ocupam.
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Pode-se distinguir, no género agentes piblicos (0s que participam de
maneira permanente, temporfria ou acidental da atividade do Estado), como
faz JOSE CRETELLA JUNIOR (Direite Administrativo Brasileiro, Forense,
Rio, 1983, pp. 483 ¢ ss5.), as espécies funciondric e empregado piblico,
ambos compreendidos na expressdio servidores publicos; mas distinguin-
do-se, ainda que precariamente, os primeiros, os funciondrios, pela essen-
cialidade das atribui¢Ges inerentes & fungéio piiblica que lhes estd cometida
por lei. Os empregados piblicos, em princfpio — porque a reslidade as
vezes 0 desmente —, niio estariam incumbidos de igual fungéio pfiblica na
Administragdo estatal.

MARCELQO CAETANO (Principios Fundameniais do Direito Admi.
nistrativo, Forense, Rio, 1977, p. 384), que adota noglio mais estrita de
agentes publicos, conclui que ““o regime de Direito Piblico de prestagiio
de servico & Administraciio serd caracterizado pela existéncia de deveres
especificos de fidelidade e lealdade ao Pafs, refletidos no dever de respei-
tar e fazer respeitar a legalidade vigente e nas particularidades de regula-
mentagdc da obediéncia &s ordens superiores”.

Para ele, “o agente da Administragio que estiver submetido a esse
regime poderd ser qualificado. .. de harmonia com o critério inicialmente
definido”, isto é, 0 de atribuir a condigdo de funciondrios piblicos aos que
estdio incumbidos da “gestdo piblica” (ob. cit., pp. 372-373). Pois existem
agentes funciondrios e agentes nao-funciondrios, Tratar-se-ia de identificar
a predominéncia de gestdo piiblica ou de gestao privada.

Explicando que o critério que leva a distinguir, dentre os que servem
a determinado Ministro, os que tdm fungfio de autoridade pidblica e os
que fazem apenas administragdo de patrimbnio ou de servigos técnicos,
encontra dificuldades na préitica — propde que se faga depender a quali-
dade do agente administrativo do grau de intensidade da participagio na
atividade caracteristica dos Srgéos da Administragio; o que explicaria
porque um agente policial ou fiscal deveria ser considerado agente admi-
nistrativo e um mero escriturdrio ou um engenheiro poderia néio o ser; e a
razéio pela qual o imediato colaborador e executor do Ministro, na hierar-
quia dos servigos, deveria ser agente administrativo, ainda quando os seus
subordinados ndo o fossem (op. cit., pp. 373-374).

Depois de esclarecer que hd mais semelhancas hoje do que diferengas
entre o tratamento juridico dos servidores privados e servidores ptblicos,
assinala que a diferenga mais relevante, que se pode considerar caracteris-
tica do regime de direito piblico, reside na imposigio do dever de fideli-
dade ou de lealdade ao seu Pais, que acarreta deveres negativos correlatos:
neutralidade nas lutas partiddrias no exercicio das fungBes pablicas; evitar
em publico criticar os poderes constituidos e 0s governantes, salvo o direito
de expresséo correta de pontos de vista sobre os negécios do Estado; néo
exercer cargos diretivos em organizaghes que se proponham alterar o regi-
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me politico consagrado na Constituigdo vigente etc. (pp. 379-380). Dever
especifico, esse, que é consagrado mesmo nos pafses mais liberais como a
Gra-Bretanha e a Suiga.

Ao que acrescento: € com maior razio isto deve existir em regimes
parlamentarista ou que caminham nesse sentido, dada a aguda necessidade
de preservar quadros estdveis nas fungbes de gestdo piblica, para aparar
os efeitos das crises de gabinete ministerial. Para evitar que se retorne aos
tempos do spoil system (MARCELO CAETANO, op. cit., p. 362), sistema
de despojo, “‘quando as fungdes piblicas constituiam os despojos da bata-
lha eleitoral que, por direito, pertenciam & facgio vitoriosa”, coisa de que
ndo se distanciou suficientemente o Brasil.

As fungdes publicas essenciais ou diretas sdo aquelas ligadas “a prépria
substincia da administragdo”, sem as quais ficaria o Poder Executivo
“inabilitado para preencher a sua missdo” (ANTONIQ JOAQUIM RIBAS,
Direito Administrativo Brasileiro, Ministério da Justiga, Rio, 1866, reedig@o
de 1968, p. 78). “Servigo ptiblico ¢ a utilidade que por meio dos seus atos
alguém presta A sociedade ou a parte dela. Fungéio pidblica é uma fragio do
Poder Sccial; envolve as idéias de autoridade e mando em relagdo acs
interesses do Estado” (op. cit., p. 79). Completa RIBAS: “Na hierarquia
administrativa os agentes, a quem elas (as fungdes administrativas essen-
ciais) estio confiadas, exercem, pois, natural supremacia sobre todos os
que apenas sdo destinados a auxilid-los” (p. 78).

Hesita a doutrina entre a existéncia do contrato de direito adminis-
trativo, da Administragip pdblica com seu funciondrio, para o exercicio
da fungdo publica (MARIO MASAGAQ, Curso de Direito Administrativo,
52 ed., Rev. Tribunais, S. Paulo, 1974, p. 179); ou de simples ato admi-
nistrativo (OTTO MAYER, MARCELLO CAETANO); ou ainda de um
regime legal estatutdrio (DUGUIT, HAURIOU, D’ALESSIQ, apud DIOGO
DE FIGUEIREDO MOREIRA NETTOQ, Curso de Direito Administrativo,
4* ed., Forense, Rio, 1983, p. 186).

Esta discussdo foi perdendo sentido na medida em que a diversidade
de agBes do Estado na ordem econdmica e social gerou também a diversi-
dade de vinculos com os que lhe prestam servigos. Mas resta, ainda, a
idéia de um ndcleo central da administragdo publica, cercado de maiores
garantias (regime estatutdrio ou nfo) em razio da tipicidade ou essenciali-
dade de suas fungdes.

Na ligio de HELY LOPES MEIRELLES (Direitoc Administrative Bra-
sileiro, 16.* ed., 2.* tiragem, Rev. Tribunais, S&o Paulo, 1991, pp. 66 e ss.),
estes “funciondrios” sdo subespécie dos agentes administrativos (os ser-
vidores submetidos ao regime juridico Gnico da entidade estatal a que
servem), estes, por sua vez, uma espécie do género agentes plblicos, que
compreende, além dos agentes administrativos, ainda os agentes politicos,
agentes honorificos, agentes delegados e agentes credenciados.
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“A natureza da administragdo piblica é a de um munus piblico para
quem a exerce, isto é, de um encargo de defesa, conservagdo e aprimora-
mento dos bens, servigos ¢ interesses da coletividade. Como tal, impJe-se
ao administrador péblico a obrigagio de cumprir ficlmente os preceitos do
direito ¢ da moral administrativa que regem a sua atuagiio. Ao ser investido
em fungio ou carge piblico, todo agente do poder assume para com a
coletividade o compromisso de bem servi-la, porque outro nic é o desejo
do povo, como legitimo "destinatério dos bens, servicos e interesses admi-
nistrados pelo Estado.” (HELY, op. cit., p. 76.)

Talvez se encontre em MASSIMO SEVERO GIANNINI (Diritto
Amministrativo, vol, 1, Giuffre, Milao, 1970, pp. 435-541) o mais extenso e
preciso exame da atividade administrativa em relagio aos seus exercentes,
os servidores piblicos.

Primeiro, GIANNINI lembra as atividades que a Escola de Viena
chama imediatas, isto é, que podem ser comuns 3 atividade piblica e A
atividade privada (gerir escolas, ferrovias, hospitais; construir estradas,
pontes, estddios; realizar estudos, pesquisas, exploragGes; organizar mer-
cados, observatdrios, empresas); e mediatas, ou, segundo outros, coerciti-
vas, autorizativas, publicisticas, que s a administracdo piblica pode exet-
citar: impor ac particular que se deixe interrogar, introduzir unilateralmen-
te certas cldusulas num contrato, desapropriar, requisitar, impor tributos,
determinar a evacuagiio de uma localidade,

Ao conjunto das atividades que os drgdos administrativos desenvolvem
pode-se chamar, de modo geral, fun¢les administrativas, diz GIANNINI.
Quanto ao conteido, porém, nem todas as atividades exibem um minimo
préprio da fun¢io administrativa ou tém a relevéncia para serem tidas
como tais. Dai porque GIANNINI distingue funzioni pubbliche in senso
enfatico. Fazendo-se ainda hoje a distingdo entre servigo piblico e fungdio
piblica, notadamente para efeitos penais no direito italiano, parece eviden:
te, segundo a doutrina, que € fungéo publica a atividade que seja manifes-
tagio direta da autoridade ¢ até da soberania do Estado.

Dai porque a atividade do Poder Legislativo e do Poder Judicidrio é
sempre piiblica, mas a do Poder Executivo somente o € nas manifestagSes
que sejam, em si mesmas, autoritativas, tal como a atividade de diplomacia,
Ministério Pidblico, policia, assim como a militar e a tributéria; outras ma-
nifestagbes seriam servigo pdblico e nfic fungdo pdblica. Sem falar, £ claro,
nas atividades de soberania, que estio acima de qualquer divida, qualquer
que seja o sentido com que as entendemos (op. cit., p. 449).

. Haveria, além disso, outras fungdes piiblicas, mas ndo em sentidc
enfético: exemplo de situagdo duvidosa € & do professor piblico, de quem
se diz que € encarregado de servigo publico quando ensina e é pubblico
ufficiale quando examina e emite um juizo com eficécia legal. Dai concluir
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GIANNINI que a nogdo de fungdo publica “vale con riferimento a qualifi-
che del titolare dell’ufficio pilt che con riferimento all'attivitd in sé conside-
rata” (p. 450). Até porque, conforme demonstra em seguida, existem ativi-
dades piblicas, hoje, que, sem serem fungdio pdblica, sdo objetivamente
piblicas pela ineréncia do interesse puablico (pp. 451 e ss.).

E sugestiva a colocagdo deste problema que faz RENATO ALESSI
(Principi di Diritto Amministrativo, vol. 1, Giuffrg, Milano, 4.* ed., 1978,
pp- 100 e ss.): para existir o funciondrio piiblico é necessério que ocorram:
1) enquadramento no sistema organizativo da administragio pdblica; 2)
atribuicio de uma fungdio plblica “vera e propia”, isto &, atividade volitiva
ou, quando menos, ideclégica, voltada para ¢ exercicio (ou para favorecer
o exercicio) da autoridade piblica, Se faltar o primeiro elemento, podemos
ter o pubblico ufficiale (diriamos, serventudrio piblico, o dos cartdrios, por
exemplo), mas ndo o funciondrio. Se faltar o segundo elemento, temos o
empregado ptblico.

2. Os rumos da legislagio brasileira

QO art. 37 da Constituigio é de alcance deveras controvertido, porque
se refere &4 “administra¢@o piiblica direta, indireta ou fundacional”, no que
muitos querem ver a inclusao de todos os servidores referidos no art. 39 e
ainda, pelo menos, os das empresas publicas ¢ sociedades de economia

mista.

E polémica para n@o ter fim, sobretudo se considerarmos que, aos
servidores referidos no art. 39 da Constituicio Federal (v. seu § 2.,
aplicam-se diversos incisos do art. 7.° (direitos dos trabalhadores em geral),
enquanto aos das empresas piblicas e sociedades de economia mista, sdo
aplicdveis todos os direitos dos trabalhadores em geral (art. 173, § 1.° da
mesma Constituigdo)}, logo, todo o art. 7.°, como também os arts. 8.2, 9.2,
10 e 11, com as ressalvas, quanto ao direito de negociagdo coletiva, de sin-
dicalizacio e de preve acaso constantes dos arts. 8°, pardgrafo tnico, 37,
VI e VII, e 42, § 5.°, da mesma Constituiczo em vigor.

Apesar de a Constituigéo impor, como vimos, um regime juridico dnico
(art. 39) para os servidores da administragdo piblica direta, das autarquias
e das fundagGes pdblicas, a Lei n.® 8.112, de 11-12-90, deu, no seu art. 2.°,
conceito restrito de servidor: “'é a pessoa legalmente investida em cargo
piblico” sendo este, o cargo publico (art. 3.°), “o conjunto de atribuigGes
e responsabilidedes previstas na estrutura organizacional que deveriam ser
cometidas a um servidor”. Ora, esta estrutura é a dos “cargos piblico
acessfveis a todos os brasileiros”, “criados por lei, com denominagdo prépria
e vencimento pago pelos cofres pablicos, para provimento em caréter
efetivo ou em comissdo” (art. 3.°, pardgrafo tnico).
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Entretanto, pode ocorrer a prestagdo de servigos continuos & Adminis-
tracdo Federal, embora em cardter tempordrio (méximo de 48 meses,
art. 233, § 12, III) ou emergencial (arts. 232-235 da Lei n® 8.112),
mediante processo seletivo simplificado (exceto para atender a situagdes de
calamidade piblica ou para substituir professor ou admitir professor visi-
tante), vedado o desvio de fungdo sob pena de nulidade, E essas con-
tratagdes (que nao se enquadram na definicdo citada de “servidor”) terdo
os mesmos padrdes de vencimentos dos “servidores”, exceto na contratagio
de profissional de notdria especializagdo, inclusive estrangeiro (art, 233,
V, ¢/c 235), “nas 4reas de pesquisa cientifica e tecnolégica”, quando serfio
observados “os valores do mercado de trabalho”.

Poderia coexistit com o regime estatutdrio o regime da legislaggo do
trabalho? H4 disposicdes constitucionais que, a despeito do rigor do
“regime juridico tnico” (CF., art. 39), parecem admitir a concorréncia com
o regime trabalhista, tal como sustentado por CELSO ANTONIO BAN-
DEIRA DE MELLO (Regime Constitucional dos Servidores da Adminis-
fragdo Direta e Indireta, Ed, RT, 1990, pp. 85-86, conforme citado no livro
do mesmo autor, com outros, Direito Administrativo na Constituicio de
1988, RT, 1991, p. 181, in Servidores Publicos, por MARCIO
CAMMAROSANQ).

A teor dos arts. 39, XVII (acumulagio de “empregos” na adminis-
tracio piblica), 51, IV (empregos, na Cémara dos Deputados), 52, XIII
{empregos, no Senado Federal), 61, § 1°, a e ¢ (criagio de empregos na
administragdo direta e autdrquica, por lei, e defini¢do, por lei, do regime
juridico dos servidores em geral), 114 (competéncia da Justica do Trabalho
para julgar dissidios individuais e coletivos entre trabalhadotes ¢ empre-
gadores, ai incluida a administracdo piblica), todos da Constituigo, parece
possivel ao legislador criar o regime juridico trabalhista, ou outro qualquer,
para a administragido ptiblica. Mesmo que sobrevenha lei que institua o
regime {rabalhista na administragdo pdblica, o regime juridico tinico deveré
continuar a abranger a todos os “cargos piiblicos”, permitido, em principio,
apenas o emptego tempordrio. Mas este ndo precisa ter necessariamente o
regime estatutério (em contréric, v. MARCIO CAMMAROSANO, op. cit.,
pp. 182-186, sustentando imprescindivel o regime de direito administrativo
até mesmo para os “‘temporérios”).

Tudo isto significa que:
a} o regime juridico tinico instituido pela Lei n.° 8.112, de 11-12-90,
nio exclui, mas autoriza, diferentes pl: nos de carreira, entre os Poderes da

Unidie, ou dentro de cada um deles;

b) somente ndo parece mais possivel privilegiar o regime juridico de
qualquer desses planos, vale dizer, ndo parece possivel excepcionar o regi-
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me juridico tinico, seja para reduzir ou eliminar, seja para ampliar ou acres-
centar algo em relagdo a determinada categoria ou carreira;

¢} mas tudo que concerne aos respectivos planos de carreira, ressal-
vada a preservagio da isonomia, pode apresentar as diversidades que se
fizerem necessérias, em especial se fundadas em aspectos peculiares da
fungao a ser exercida;

d} o regime juridico dnico, apesar do tom enféiico da Constituigio
e da Lei n° 8.112, n8o sspota o género dos que servem em cardter con-
tinuo ao Poder Pdblico (e que, portanto, deveriam, todos estes, chamar-se
servidores piblicos), podendo existir os de que tratam os aris. 232 a 235
da Lei n.° 8.112, além das “tabelas em extingdo” do seu art. 243, § 6., ¢
dos que sejam contratados ou simplesmente admitidos a prestar qualquer
servico na condigdo inevitivel de empregados, especialmente nas autar-
quias e fundagdes; previsao inadvertida constante, dentre outros, do art. 37,
XVII, da Constitui¢ao, e que, é bom que se lembre, corresponde a um vicio
secular (se ndo é verdadeira necessidade pritica) da administragio publi-
ca, sobretudo em relagiio a fungdes subalternas;

e) o regime juridico Ginico ndo estd, de qualquer modo, adstrito as
fungdes publicas tipicas, mas a todos os cargos piblicos da UniZo, de suas
autarquias e fundagBes.

O que nos leva a retomar o tema da tipicidade, nio para efeito do
regime dnico, mas, sim, das carreiras especificas dentro desse regime, todas
elas, segundo nos parece, carentes, para existirem, de prova da sua tipi-
cidade.

3. Critérios da tipicidade da funcdo piblica

Procuremos resumir o que de limitagdes se colhe nessas propostas
doutrindrias para a configuragdo teérica do verdadeiro funciondrio publico:

1. prestagdo de servigo pablico em favor da coletividade: finalidade;
2. que envolve o mando estatal: auftoridade publica;

3. para atendimento de necessidades piblicas a que o Estado se obri-
gou: essencialidade;

4. que s6 a administracio pulblica pode exercer: exclusividade ou
tipicidade;

5. tendo cariter principal na atividade do agente piblico: predomi-
néncia ou intensidade;

6. e importando, para o agente, deveres publicos e acréscimo de
limitagbes na esfera das liberdades civicas: munus piblico;

~ll
-l
!
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7. principalmente em razao da qualificagdo funcional do agente ou
de designagio que recebe: individuacio;

8. e sobretudo se a tarefa é referente & soberania do Estado: exce-
léncia.

Os quatro itens iniciais referem-se ao grau de vinculagdo da funcfio
exercida com a autoridade estatal: a exclusividade ou tipicidade (n.° 4)
fornece a conceituagdo mais estrita de fungdo piblica. Os quatro Gltimos
itens referem-se & pessoa do agente piiblico considerado: a exceléncia
(n=° 8) também fornece a conceituagdo mais estrita,

Assim, o diplomata, por exemplo (necessariamente brasileiro nato,
Constituigdo, art. 12, § 3°, V), enquadrase nas exigéncias mais estritas
de tipicidade: sua funcdo é exclusiva da administragdo ptiblica e tem ainda
a particularidade de encerrar manifestagio direta da soberania nacional
no seu mais amplo significado,

O Ministério Pablico (Procuradores da Repiiblica, no caso da Unido;
nos Estados, Defensores, Promotores, Curadores), quase independente do
Poder Executivo, somente nidc representa a soberania do Estado, mas, para-
lelamente, é representante legal da sociedade, contra os préprios governan-
tes, se necessério, para a defesa de interesses sociais mais relevantes (cf.
art. 129 da Constituigdo), razdo pela qual lhe & vedado, salvo excecdes
previstas em lei, o exercicio de atividades politico-partiddria (art. 128,
I1, e).

As forgas armadas, cujos oficiais devem ser brasileiros natos (art. 12,
§ 32, VI, da Constituigio), j& s@o instituicdes subordinadas ao Presidente
da Repiblica {art. 142), ndo dispondo de representagio da soberania na-
cional ou da sociedade. Mas a sua destinagdo constitucional (defesa da
Pétria, garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer
destes, da lei e da ordem) as coloca na fronteira do exercicio da scberania
e da autoridade suprema, ainda que secundando decisdes do Presidente
da Repiblica,

A funcio policial (seguranga pdblica), também tipica da administra-
o, porque dever do Estado (art. 144, caput), fica por sua vez sujeita (art.
129, VII) ao controle externo do Ministério Pablico, conforme a esfera de
atuacdo, federal ou estadual; ou ainda, na forma da lei municipal (art. 144,
§ 8.°). Entretanto, guarda estreita relagao com a organizagdo militar, exigindo
uma série de hierdrquicas fungdes, todas igualmente tipicas.

As fungdes do Tribunal de Contas séo assemelhadas as do Poder Ju-
dicidrio (cfr. arts. 73, caput ¢ 96 da Constituigio), ao qual, entretanto, niio
pertence o Tribunal de Contas, pois é Orgdo auxiliar do Poder Legislativo
(arts. 70 e 71), sob a mediagio, para efeitos de orcamento e créditos adi-
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cionais, de Comissdo Mista Permanente do Congresso Nacional {arts. 72 ¢
166 e §%).

Mais que no Poder Executivo, no Poder Legislativo, no Poder Tudi-
cidrio, no Tribunal de Contas € no Ministério Piblico, hd fungbes de tal
modo tipicas e vinculadas ac exercicio do poder politico, que o problema,
ali, estd nas fungGes auxiliares que, na respectiva esfera de atuagdo, pode-
riam reclamar andloga tipicidade.

Na esfera do Poder Executivo, embora igualmente tipica, a fung¢io de
fiscalizagdo tributéria apresenta acentuada diferenca de grau, porque nio
€ das que sejam exercidas com a mesma projegdo politica, nem mereceu o
mesmo destaque constitucional, porque revela apenas um dos aspectos ds
organizagio administrativa do Poder Plblico e das atribuigdes que lhe
sdo inerentes.

Merece, contudo, especial relevo essa atividade, que diz com a pré-
pria viabilidade das demais fungdes ptiblicas. O aparelho arrecadador e
fiscalizador do pagamento de tributos é a mola propulsora da adminis-
tragdo publica. Aqui, porém, em razio da natureza jd de si mesma auxiliar
de tais fungGes, ndo caberia imputar tipicidade &s demais fungbes a ela
ligadas, embora meregam exame as relacionadas com a contabilidade pi-
blica, estas, porém, vinculadas a despesa publica, mas que 2 receita.

Tudo isto nos leva ao exame, primeiro, da existéncia, e, depois, do
alcance de uma “tipicidade derivada” ou “auxiliar”, na tentativa de defi-
nir-lhe os limites. Trata-se, como tantas vezes ocorte na taxionomia juri-
dica, da penosa tentativa de identificar a “zona cinzenta”, onde se situa
aquilo que verdadeiramente nao é fun¢ho piblica tipica, mas, por especial
contigiiidade, poderia assumir igual definigo.

Este esforco sé terd importidncia dogmdtica na medida em que nos
possa ajudar a definir, com mais precisdo, esses mais amplos.

4. Contornos de tipicidade

Embora este estudo tenha sentido doutrindrio, ndo se limitando, por-
tanto, a4 legislagdo vigente, convém observd-la, para algumas conclusdes
preparatorias.

A Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, dispde “sobre o regi-
me juridico dos Servidores Pidblicos Civis da Unido, das autarquias
das fundagbes publicas federais” (ementa).

A Constituico vigente, de 5-10-88, no seu art. 39, prevé, para os
“servidores da administragdio publica direta, das autarquias e das funda-
¢des puiblicas” regime juridico tinico e planos de carreira, 0 que parece
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autorizar que estes ditimos, os planos de carreira, poderdio, ou mesmo de-
verdo ser diversificados e ndo tinicos. E parece induzir tal diferenciegdo,
pelo menos, para as carreiras ou grupos que ndo sejam tipicos da admi-
nistragdo, ou, entdo, para qualquer carreira que mereca tal nome, seja
ou ndo afetada de tipicidade.

A adverténcia é importante para que ndo se faga qualquer aproxima-
¢lo entre os conceitos de tipicidade e carreira, pelo menos enquanto algu-
ma lei ndo disser que uma (a carreira) corresponde a outra (a tipicidade).

Por enquanto os “planos de carreira” a que se refere o art, 39 da
Constituicdo nada tém a ver com a nogiio estreita de “carreira” que vem
orientando, 20 que parece, a diferenciagio de fun¢les mais ou menos tipi-
cas da adminisiragio piblica.

Ora, as fungBes pidblicas tipicas, concernentes, sem sombra de divi-
da, aos servidores militares, técnicos legislativos e judicidrios, e, quanto
a08 civis, aos que exercem predominantemente atividade especializada de
ministéric piblico, seguranga piblica, diplomacia, administragiio e fiscali-
zagdo tributdria, entre outras — estas fun¢Bes publicas tipicas hio de
possuir plano de carreira peculiar, juntamente com as carreiras que lhes
servem de apoio imediato, quando for o caso e como j4 vem ocorrendo,
faltando por certo a completa formulagGo de algumas carreiras técnicas,
como, por exemplo, as do servico diplomético.

Assim, a tendéncia, j4 confirmada em relagio & majoria dessas ati-
vidades, é a separagio, tanto quanto possivel, nitida, entre as fungdes
piblicas tipicas — af podendo, conforme o caso, ser incluidas as que
lhes servem de apoio imediato —, e as demais fungfes pdblicas comple-
mentares. Para dar s primeiras o tratamento peculiar que reclamam,
termos de carreira e, conseqiientemente, de deveres e responsabilidades
funcionais.

Se 0 regime jurfdico estawtdrio pode ficar, no futuro, restrito as fun-
¢les tipicas, lato sensu, sendo possivel converter ao regime juridico tra-
balhista ou a outro qualquer regime hibrido as demais fungBes piblicas
complementares, sem reforma constitucional — isto é matéria para set
debatida em outra oportunidade.

Convém, a prop6sito de tipicidade, observar recente projeto de lei
que o Tribunal de Contas da Unido estampou no DOU de 21-9-92, pp.
132114 e ss., colocando em situagio anfloga a Carreira de Auditoria de
Controle Externo ¢ a Carreira de Analista de Apoio ao Controle Externo,
ambas de nivel superior, com categorias funcionais distintas {Auditor e
Analista). Trata-se de situa¢io menos comum, de carreiras interdepen-
dentes, excepcionando aquilo que supomos ser a regra, isto €, carreiras,
numa relacéio hierdrquica, mas de estreita e essencial dependéncia, como
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seria, para exemplificar, o Diplomata e o Oficial de Chancelaria, 0 De-
legado ¢ o Escrivio de Policia.

Vejamos como se pode admitir possivel tal extensio do conceito de
tipicidade, sem perder de vista o dever de lhe definir os contornos. Deve-
mos voltar ao tema dos contornos da tipicidade.

Ha cargos publicos cujas atribui¢bes, em seu conjunto, ou pelo menos
de modo preponderante, sé podem ser exercidas em determinados 6rgdos.

Essa correlagdo entre as atribuicdes do cargo e as do Srgdo em que
elas devem ser exercidas apresenta variados matizes.

Assim, para exemplificar, um auxiliar administrativo, via de regra,
exerce as fung¢bes de seu cargo os mais diferentes 6rgios da administra-
¢do publica, porque normalmente as tarefas que lhe sio cometidas sdc
comuns a todos eles e ainda porque é amplo o espectro de atribuigdes
compativeis com tal cargo.

Assim também um servente. Um motorista tem atribuicSes mais res-
tritas, normalmente vinculadas a determinado Srgédo incumbido dos ser-
vigos gerais, ou do transporte especificamente.

Mas os trés 1ém em comum o cariter subalterno das respectivas fun-
goes: mesmo o motorista do Ministro de Estado estd destacado para ali
servir, mas ndc tem nenhum direito funcional & permanéncia em tal
posi¢ao de aparente supremacia: também ele pode ser destacado para ser-
vir em qualquer, dentre muitos Orgdos, mantendo ou nfo a subordinagao
imediata ao setor que [he ¢ préprio.

Nos exemplos citados, as atribuigdes do cargo ndo guardam qualquer
vinculagdo exclusiva com as fungdes do érgdo a que servem.

Diferente &, por exemplo, a posigdo do escrivio de policia ou de
oficial de chancelaria: as atribui¢des de seu cargo, que poderiam ser as
comumente exigiveis de um escriturdrio ou oficial de administracio (para
usar a nomenclatura contemporanea da criagdo daqueles cargos), estdo le-
galmente adjetivadas, isto &, restringidas 2 funcdo policifl ou diplomética
por forca de lei.

Aqui, a0 contrfrio,” hd vinculagdo exclusiva das fungbes do cargo
com as de determinado 6rgdo da administragdo publica.

Evidentemente, isto nfio basta, porque a tipicidade complementar dc
que estamos tratando poderia ser facilmente forjada, “especializando”, ou
seja, adjetivando determinados cargos que nao deveriam passar de auxiliar
administrativo em geral, por exemplo, ¢ que passariam a ser suxiliares
de policia, auxiliares de chancelaria etc.
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Essa especializagao deve ter fundamento real e insuperdvel, o que se
pode comprovar satisfatoriamente pelas exigéncias de qualificagdo e de co-
nhecimentos especializados aferidos no respectivo concurso publico. Assim,
a vinculagdo exclusiva entre as fun¢Ges do cargo e as do drgdo seria com-
provada através da regularidade de tais exigéncias.

Essa regularidade, por sua vez, tem a ver com o cardter natural (e
também insuperdvel) das mesmas exigéncias de qualificacdio e conhecimen:
tos especializados. Outra vez, o exemplo esclarecerd mais a idéia.

De um “oficial de administragdo” ndo se exigia o conhecimerto do
servico peculiar a cada reparticdo em que pudesse ser mandado servir;
de um Oficial de Chancelaria se exige, ainda, que conhega especificamente
o servico peculiar & administragio de chancelarias e consulados, reparti-
¢0es 3s quais estd especificamente destinado.

Mais importante: hoje, de um Técnico Superior ndo se exige o conhe-
cimento de linguas estrangeiras, uma necessidade Gbvia e peculiar do Ofi-
cial de Chancelaria. O Oficial de Chancelaria ¢ um Técnico Superior Espe-
cializado. Se bem que o Técnico Superior ordinariamente representa a
cipula do respectivo Quadro, e o Oficial de Chancelatia ainda tem acima
de si a carreira diplomética. Trata-se, porém, como vimos, de diferentes
vocagdes, a adminisirativa e a diplomatica, que somente ndo se equiparam
em razdo da sobreexceléncia da carreira diplomdtica, pelas razdes de ordem
constitucional que apontamos, tal como ocorre, em maior ou menor grau,
com as demais fungGes “tipicas por exceléncia”.

O mesmo se pode dizer, mutatis mutandis, do escrivio de policia: €
recrutado através de provas de intenso conhecimento da burocracia poli-
cial e de procedimentos administrativos peculiarissimos, dentre os quais
avulta o inquérito policial, no qual o escrivio € pega-chave, embora em
carater de assessoramento direto do delegado de policia, ao qual estd su-
bordinado. £ ou deveria ser outro Técnico Superior Especializado. Ana-
logamente, assim deveria estar o Oficial de Chancelaria em relagio ao
Diplomata.

O que se conclui, até aqui, € que a tipicidade complementar alcangn
cargos cujas fungdes, de preferéncia em nivel superior, sejam de imediato
¢ constante assessoramento ou cooperagio com as fungdes tipicas em si
mesmas, ¢ se caracterizem por certas condigGes de recrutamento, peculia-
res — ainda que ndo exclusivas — da 4rea correspondente & fungio
tipica dominante,

Poder-se-ia insistir, ainda, em que, mesmo sendo assim, bastaria entdc
“inventar” fungdes de “tipicidade complementar” — e o simples apelido
legal legitimaria o privilégio decorrente da tipicidade. O argumento prova
demais: prova que a tipicidade, sendo uma categoria doutrinaria, pode
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receber definigdo legal benevolente que permita os abusos. Limitamo-nos,
porém, a delimitagdo doutrindria, como proposta de recomendavel autoli-
mitacdo ao legislador. O mais serd matéria de politica legislativa, ond:
até as posigbes dogmaéticas sdo objeto de debate e de composicdes parti-
déarias. Até ai ndio chega a nossa proposta, que nao se atreve a pretender
vacinar o servigo piiblico contra exageros e desvios legislativos: ne sutor
ultra crepidam.

Assim posta a questdo na referida drea cinzenta em que se situariam
as fungdes tipicas complementares, teremos as fungdes de superior ¢ ime-
diato assessoramento ou cooperagdo com o ocupante da fungdo tipica em
sentido estrito. O mails nio teria a nota de tipicidade necessdria, ainda
que, em muitos casos, se pudessem apontar algumas peculiaridades da
fungdo. Mas tais casos dificiimente resistiriam ao crive dos oito critérios
abaixo expostos: 1) finalidade, 2) autoridade publica, 3) essencialidade,
4) tipicidade, 5) predominancia, 6) munera piblicos, 7) individuagio
(qualificacdo), 8) exceléncia. Este Gltimo, meramente destinado a gizar a
tipicidade mais estrita.

5. Funcdo piblica e tutela legal

Nio pode ser esquecido, no trato deste assunto, que a Organizagdo
Internacional do Trabalho, através de convencdes e recomendagdes, ou
através de indicagbes da Conferéncia Internacional do Trabalho ou do
Comité de Liberdade Sindical, tem posicdo firmada sobre a protecao devi-
da aos trabathadores em geral, protegdo que somente exclui parcela muito
pequena de trabalbadores e nfio toda a gama de fungSes pablicas tipicas
¢ complementares de gue vimos tratando. O regime “estatutdrio” da fun-
¢do pablica positivamente nio conta com a benevoléncia da OIT.

A Convencdo 87, sobre a liberdade sindical, estabelece amplo direito,
a ser exercido livremente pelos trabalhadores e empregadores, para orga.
nizatem-se na defesa de seus proprios interesses, sem interferéncia da
autoridade piblica (como, por exemplo, dissolugdo ou suspensio pela via
administrativa), a qual também fica proibida de impor condigBes restri-
tivas & aquisicdo de personalidade juridica pelas associagbes de trabalha-
dores, suas federacbes e confederages, ficando elas Jivres para se filia-
rem a organizagdes internacionais similares.

Tal Convencio 87 somente permite qgue a legislagdo nacional abre
excecdo para “forgas armadas e policia”, em relagio &s quais tal legislagdo
dird até que ponto se lhes aplicard a Convencéo 87, nao podendo restrin-
gir leis, sentengas, costumes ou acordos ji existentes e que ja lhes con-
cedam garantias dessa Convengio.
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Esta amplitude €, por certo, a verdadeira causa de néo ter sido ainda
a Convencio 87 ratificada pelo Brasil, que ratificou, porém, a Convengéo
98, a qual veda qualquer discriminagdo contra a liberdade sindical & prevé
a criagdo, quando necessario, de organismos adequados s condiges nacio-
nais para garantir a observincia do direito de sindicalizaglo, como tom-
bém a adogdo de medidas adequadas as condigbes nacionais para estimular
¢ fomentar a negociagdo voluntdria “‘na conclusido de contratos coletivos
que regulamentem as condicSes de emprego”.

Como se vé, também em relagdo & Convencio 98, que ratificou, o
Brasil ainda & devedor de muitas providéncias: 1) quanto & garantia do
direito de sindicalizagiio; 2) quanto ao fomento do verdudeiro contrato
coletivo de trabalho, que se substitui & lei (em sentido mais favordvel,
no conjunto, & claro) no dmbito de cada negociagdo.

N#o se entende, alids, hoje, diante do art. 11 da Constituigio de
1988, porque ndo ratifica o Brasil a Convencgao 135, sobre representantes
dos trabalhadores nas empresas.

Mais decisiva, para o tema em exame, é a Convengdo 151, também
nao ratificada pelo Brasil, que corresponde & Convengdo 98 aplicada as
relagdes de trabalho com a administragdo pdblica, vedando a disctimi-
nagiio no emprego piblico, em razdo da liberdade sindical, ¢ a ingeréncia
estatal nas organizagGes de empregados pitblicos, ressalvadas as obrigagdes
ligadas & condigdo e natureza das fungbes exercidas pelo servidor. Tam-
bém prevé medidas de estimulo e fomento a negociagéo coletiva ou a
quaisquer outros métodos em que os representantes dos empregados publi-
cos possam participar de modo determinante, como, por exemplo, a media
g0, a conciliagdo e a arbitragem.

Essa Convengio 151 deve ser aplicada “a todas as pessoas empre-
gadas pelas administragio piblica, na medida em que ndo lhes sejam apli-
cdveis disposigbes mais favordveis de outras convengles internacionais do
trabalho”.

Seria demasiado examinar indmeras outras conveng¢des e recomenda:
¢oes (1.g., Recomendagdes 91, 92, 94, 113, 119, 129, 130, 143, 166, Con-
vencOes 113, 135, 141, 144, 158) que interessam ao tema, envolvendo a
participacdo sindical ¢ dos representantes dos trabuthadores na execugdo
¢ na terminacdo do contrato de trabalho. Elas detnonstram, em sintese,
o alto grau de participagio dos trabalhadores, que se quer alcancar, nas
decisdes da empresa concernentes aos contratos de trabalho, através de
seus representantes; e sempre nos fazem lembrar quio amplo € o direito
a essa representagdo no conceito que a OIT vem desenvoivendo através
de tais normas e recomendacbes. Sem falar nas decisfes sobre questdes
afetas A liberdade “sindical” — embora as normas da OIT falem em
liberdade de associagdo.
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Destacamos, portanto, esse importante aspecto do Direito Internacio-
nal do Trabalho porque é mais um elemento de prova da “redugdo de
sentido” que, pelo menos em termos da protegdo do trabalhador elabo-
rada a partir da OIT, sofre qualquer regime — notadamente o “estatu-
tario” — que pretenda subtrair do Direito do Trabalho a tutela da pres-
tacdo de trabalho subordinado.

O que nos faz concluir, neste ponto, que ndo seria muito proveitoso
qualquer estorgo para abranger, no regime estatutdrio, servigos que ndo
se diferenciem acentuadamente, pela prépria natureza, das tarefas que
possam ser igualmente iteis ou mesmo necessdrias na esfera privada. Mes-
mo assim, o mais restritivo conceito ainda deveria contar com tesisténcia
em forus come a OIT,

Temos por assentado, porém, que algumas normas internacionais pro-
postas pela OIT, e sobretudo as recomendagdes, tém um sentido marcada-
mente prospectivo, destinando-se mais 4 fermentagio de idéias e estudo de
alternativas técnico-legislativas, do que, propriamente, & inser¢do imediata
de normas na legislagdo nacional. O gradualismo, que jA € de regra no
Direito do Trabalho, melhor ainda se ajusta & inserio das normas de
direito internacional do trabalho no direito interno dos diferentes paises.

Serd, sem divida, um aceno convergente com as ligdes da OIT a
limitagio do regime de dirsito adiinistrativo, ou estatutério, aos exercen-
tes das funcgdes tipicas.

Nada mais que um aceno de convergéncia, pois, decididamente, o
sistema internacional de nosvmaes teabalhistas aspira 3 unificagio do wgime
juridico, com a ressalva das fungdes de cunho militar. O que, entretanto,
estd longe de constituir um dever juridico para o legislador nacional.

6. Coanclusies

As fungdes administrativas exercidas por funciondrios puablicos po-
dem ser tipicas da administragdo piiblica ou necessariamente complemen-
tares destas — ou, do contrdrio, nfio deveriam ser consideradas funcbes
piblicas em sentido estrito.

Sendo evidente a tendéncia, até mesmo legislativa, de atribuir carreira
diversa para as fungbes piblicas tipicas, para as quais, em futura reforma
constitucional, poderia ser reservado ¢ regime estatutdrio, torna-se possi-
vel visilumbrar a extensfo futura do regime da legislagio trabalhista (o
direito comum do trabalho) para os demais servidores piblicos. O que
convergiria em parte com as indicagbes que nesse sentido faz a Organi-
zagdo Internacional do Trabalho, voltadas todas para a maior abrangén-
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cia possivel da protegdo trabalhista, que envolve a negociagio coletiva e
a greve.

Coloca-se, pois, desde ja, o problema (ante a possibilidade de um
regime juridico trabalhista para a generalidade dos servidores publicos
conviver com ¢ regime estatutdrio para as fun¢bes tipicas) de uma refor
ma constitucional e legal, tendéncia que parece vir-se definindo pa poli-
tica da administragio publica. Mesmo agora, o regime tinico de que fala
a Constituicdo, enquanto abranger todos os servidores piblicos, ndo pre-
cisaria ser necessariamente o estatutdrio, como parece configuri-lo a Ler
n® 8. 112/90.

Os planos de carreira, que podem ser diversificados, estdo sendo o
caminho para uma gradual separagdo das fungBes piiblicas tipicas, defi-
nidas segundo sinda (elém da tipicidade) os critérios da finalidade, auto-
ridade piblica, essencialidade, predominancia, munus publico, individua-
gdo e exceléncia, anteriormente expostos.

Essa defini¢do, segundo tais critérios, leva-nos a contemplar, de par
com a tipicidade estrita, aquela que lhe é necessariamente complementar,
ou seja, a de imediato e constante assessoramento ou cooperagdo com as
fungdes tipicas stricto sensu, normalmente caracterizadas — as fungdes
tipicas complementares — por nivel superior de qualificagdo técnica, and-
logo ao que corresponde & fungio tipica dominante.

Estas consideragbes tém em mira provocar maior debate do tema,
até mesmo para que s¢ avaliem as vantagens e desvantagens da “‘reserva”
do regime cstatutirio as fungbes piiblicas tipicas.

Fica certo, porém, que a exclusdo de todo o contingente de servidores
publicos da incidéncia das normas de Direito do Trabalho somente pode-
ria ser bem recebida, 4 Yuz da doutrina da OIT ¢ de outros foros inter-
nacionais, se, em tudo, ou pelo menos no seu conjunto, esse “diferente”
regime juridico fosse abertamente mais favordvel a tais servidores do
que o regime “trabalhista”. O que j4 nio acontece em matéria de sindi-
calizagfio, negociagdo coletiva e greve; dando assim idéia do quanto e
necessdrio discutir esta definicdo do regime juridico de todos os servidores
piiblicos, no Brasil, para que nfo se agrave a colisdo com as normas in-
ternacionais citadas.

Embora, em trabalho anterior, ji tenha assinalado que a atividade
Jegiferante da OIT comega a destoar da flexibilizagio normativa atualmente
praticada no Ambito das relagdes de trabalho em boa parte das nagdes,
esse confronto, por ora, nao pode deixar de ser evitado, ou, pelo menos.
minimizado, o que nos devolve ao tema da limitacio possivel do regime
estatutdrio as fungdes pdblicas tipicas.
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