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CAPÍTULO XI

SISTEMAS DE FUNÇÃO PÚBLICA

1. INTRODUÇÃO. MODELOS ABERTOS E FECHADOS

Com o termo função pública costuma designar-se tanto o conjunto de homens à disposição do Estado que tem a seu cargo as funções e serviços públicos, quanto o regime jurídico a que estão submetidos e a organização que os enquadra.

As instituições jurídicas que, por contraste, permitem singularizar o regime jurídico da função pública e estudá-la como um sistema de relação de trabalho diferenciado são as comuns do contrato de locação de serviços e do contrato de trabalho. Em conformidade com essas figuras contratuais se explicariam e desenvolveriam as relações jurídicas entre o Estado e seus servidores se não tivessem surgido as peculiaridades que são próprias do regime da função pública.

Tradicionalmente se vem entendendo que o funcionário é a pessoa que se vincula à uma administração pública com uma relação muita mais duradoura e exigente do que a que é freqüente nas relações privadas, e que lhe oferece expectativa de ascensão ou carreira. Esta relação permite, inclusive, diversas situações de inatividade sem que afetem a permanência do vínculo. A segurança e estabilidade no emprego é compensada co um sistema mais severo de responsabilidades ao menos no que afeta a responsabilidade disciplinar e penal, impróprias em um simples relação de locação de serviços ou trabalhista.

Mas a função pública e o regime trabalhista são matérias movediças e flutuantes onde o que hoje é um elemento diferencial entre uma e outra, amanhã pode deixar de sê-lo ou estar em vias de desaparecimento. Assim, em muitos países a segurança e estabilidade no emprego vai sendo, cada vez mais, um elemento natural nas relações trabalhistas; destas, por sua vez, os funcionários tomaram modos de comportamento e direitos que a meios século somente teriam escandalizado aos teóricos do Estado e da Administração, como a sindicalização e a greve.

Como sinal diferencial último resta no direito da função pública, por imperativos constitucionais (art. 23 da Constituição), o princípio da igualdade e do mérito como técnica de acesso e de promoção no serviço do Estado. Assim, enquanto o empresário privado pode escolher seu pessoal da forma que julgar conveniente, atendendo a razões objetivas ou subjetivas, sem necessidade de garantir a igualdade de todos os cidadãos na atribuição do emprego e sem a exigência imperativa de nomear ou promover o mais idôneo, para a Administração isso não é possível; mais ainda, é algo ilegítimo e antijurídico, estando sempre obrigada a selecionar e a promover o melhor.

Mas, como é lógico, nem estas nem outras questões têm resposta idêntica em todos os países ou em todas as épocas. Em todo caso, um regime de função pública tem que tomar posições em uma série de problemas que concorrem na organização de qualquer Administração. Sem pretender esgotá-los, podem ser apontados como mais significativos os seguintes:

A formação dos funcionários deve ser feita em escolas próprias da Administração ou a instrução do sistema educativo geral é o bastante? A especialização deve primar sobre os conhecimentos gerais ou vice-versa?

A função pública, deve ser gerida através de órgãos centrais ou departamentais, colegiados ou unipessoais?

Os funcionários, devem integrar-se em corpos ou carreiras hierarquizadas aos quais se atribuem corporativamente a responsabilidade do exercício de uma função ou serviço público, ou é bastante a vinculação a um determinado posto de trabalho?

A autoridade política pode designar e retirar livremente os postos de trabalho ou empregos aos funcionários ou, pelo contrário, está vinculada pelas categorias e pelo sistema de promoção dos funcionários?

Sobre que postulados devem organizar-se as relações do funcionário com a política? A mudança política determina a substituição de alguns funcionários por outros, ou não afeta as relações de emprego? O funcionário deve adotar uma atitude de neutralidade política ou pode participar dela, filiando-se a um partido e aceitando nomeações políticos?

Como dizíamos, cada país tem respostas próprias para a problemática básica da função pública donde se fale de diversos sistemas. Nesta linha, GAZIER distingue entre sistemas abertos e sistemas fechados de função pública segundo estejam mais próximos ou mais distantes do regime trabalhista, ainda no fundo do que se trata é de contrapor o modelo privado de relações de trabalho mais comum, o regime de emprego, com o sistema funcionarial mais difundido, o sistema de carreira. Por isto, esta distinção entre função pública aberta e função pública fechada está referida a ausência ou existência de um sistema propriamente dito de função pública que corresponde sempre para que se possa falar de função pública, ao sistema de corpos hierarquizados ou de carreira.

Um sistema aberto se funda, pois, como as empresas privadas ocidentais, em um inventário muito preciso dos postos de trabalho. O recrutamento do pessoal se faz à medida das necessidades e a seleção e as nomeações se fazem para um posto de trabalho concreto. A pessoa nomeada o é para este posto de trabalho, mas não entra em um corpo, nem tem direito de fazer carreira ou a ocupar outros postos de trabalho superiores.

Os partidários do sistema aberto o defendem afirmando que embora exija um grande trabalho de classificação dos postos, depois a Administração não tem por que se preocupar com a formação, as promoções, as pensões e o pessoal restante que se dispensa livremente quando o posto que ocupa não é necessário, ou seleciona-se de novo quando se criam serviços diferentes. Assim se obtém também uma maior rentabilidade, pois, em princípio, não se tem mais pessoal do que o necessário e as Administrações recebem através dos fluxos de pessoal o sentido de eficácia das empresas privadas. Desta forma, além do mais, a Administração não é um mundo à parte no interior da nação, mas está aberta e é interpenetrada por outras organizações.

Pressupostos ineludíveis de um sistema aberto são os de que o modelo educativo esteja muito diferenciado e de que o setor privado conte com empresas eficientes para facilitar o intercâmbio do pessoal com a Administração Pública. Mas mesmo quando estas condições estão presentes, o sistema aberto apresenta inconvenientes graves. A Administração Pública não é uma empresa como as privadas guiada apenas pelo instinto comercial da rentabilidade e do ganho, mas antes pelo serviço aos interesses coletivos ou o exercício de funções públicas às quais não é aplicável mutatis mutandis o conceito fabril ou empresarial da produtividade. 

Como adverte DEGEN, é ilusório crer que se pode determinar com precisão o rendimento dos funcionários, pois, no que diz respeito a certos campos da Administração, a mecanização e a racionalização do trabalho progrediram de tal modo que não se pode fazer diferença entre os rendimentos de cada funcionário, concebendo-se o rendimento como o conjunto do trabalho efetuado por todos os agentes. Mas mesmo sem se ter em conta esse avanço, a divisão do trabalho, a ação da Administração precisa sempre de uma cooperação intensa entre os funcionários, os departamentos, os serviços. Esta é a razão pela qual é extremamente difícil estabelecer critérios objetivos e concretos no que concerne o rendimento dos funcionários. Por outro lado – segue dizendo este autor –, o sistema de carreira e suas garantias não é contrário ao sistema de eficácia, dado que no Estado atual não se mede a ação administrativa em termos de marketing ou produção industrial, o que levaria a que os funcionários considerassem seu trabalho como uma simples fonte de benefícios e a resolver sob essa pressão um número excessivo de casos, com resultados socialmente nefastos. Esquecer-se-ia também que o modelo ideal não é o funcionário-tecnocrata, capaz de cumprir perfeitamente uma função bem definida, mas sim “funcionários que por sua cultura geral e suas qualidades humanas sejam capazes de compreender que os problemas a solucionar se colocam em um determinado contexto humano, jurídico, econômico e social”, e com a capacidade e flexibilidade suficiente para abordar tarefas muito diferentes que lhes permitam ocupar diversos postos ao longo da vida.

Pelo contrário, o sistema fechado de carreira ou sistema de função pública propriamente dito, parte do princípio de que o serviço para a Administração exige uma formação diferenciada e mais completa ou diversa da que proporciona o sistema educativo geral e atitudes de maior generosidade, o espírito de serviço, que não se consegue somente pagando ao pessoal igual ou melhor que nas empresas privadas e em relação com uma suposta medição da rentabilidade e produtividade de cada posto de trabalho, a não ser criando uma disciplina e uma moral de serviço, que motiva para além do sistema retributivo.

Elementos fundamentais deste sistema são o estatuto, o corpo e a carreira. Um estatuto geral que impõe maiores deveres e responsabilidades aos funcionários do que ao pessoal privado e, além disso, outros estatutos particulares que tornam concreto e personificam ainda mais suas obrigações, deveres e direitos em função das peculiaridades do serviço que cada grupo de funcionários tem recomendado. O corpo significa que o recrutamento é feito para se ingressar não em um posto de trabalho concreto, mas sim em um grupo hierarquizado que tem a seu cargo a responsabilidade do funcionamento de um serviço público, no qual se permanece por toda a vida ocupando sucessivamente os postos que esse corpo tem reservados (na estrutura do órgão), cada vez de maior importância, responsabilidade e remuneração. A seleção não é feita para um posto de trabalho, mas para um corpo, e dentro dele tem-se direito a uma progressão profissional regulamentada, um direito à ascensão, a fazer carreira. Por último, a preparação nesse sistema não é confiada ao sistema geral de educação pública, pois se potencializa com a exigência de conhecimentos especiais, adquiridos antes do ingresso no corpo (oposição) e, depois deste, através de cursos de formação em escolas de funcionários.

Nenhum desses sistemas se dá em estado puro, mas é claro que inspiram os modelos históricos de função pública, que destinando-se a um sistema fechado ou aberto admitem elementos do outro ou caminham em direção oposta a suas origens. Assim, o sistema espanhol, partindo de um sistema típico ou fechado de inspiração francesa, orienta-se decididamente em direção a um sistema aberto de influencia norte-americana, depois da reforma de 1964 e da Lei de Medidas de 2 de agosto de 1984. Pelo contrário, o sistema norte-americano, protótipo de sistema aberto, foi pouco a pouco aceitando elementos próprios do sistema fechado. Pode-se mesmo dizer que o modelo trabalhista privado responde em alguns países a um sistema fechado, análogo ao da função pública de carreira, como é regra nas grandes empresas ou corporações japonesas. 

Efetivamente, a empresa ou corporação japonesa, a Kaisha, cuja eficácia não é preciso ponderar, está muito distante do modelo de empresa aberta a que aqui se faz referência, ajustando-se, pelo contrário, quase cem por cento aos princípios próprios do modelo de função pública mais típico ou fechado das carreiras militar e civil nos países ocidentais. Estes princípios são a identificação vitalícia do empregado com a empresa, a técnica de promoção fundada sobretudo na antigüidade e a primazia motivadora dos valores espirituais sobre os materiais das retribuições. A máxima identificação do japonês com sua empresa – algo assim como o tradicional dever de fidelidade do funcionário alemão para com a Administração ou a identificação do militar com o serviço – evidencia-se, em primeiro lugar, no fato de que sua incorporação àquela se entende, como ocorre com os funcionários, como uma eleição definitiva, vitalícia para ambas as partes, de forma que não se concebem as demissões de trabalhadores em épocas de crise. Quando estas crises ocorrem, como refere MORITA, o fundador da SONY, “nossa resposta é que somos um corpo com um destino compartilhado e, se ocorre uma recessão, a companhia está disposta a sacrificar os ganhos para manter as pessoas na empresa (...) e quando a empresa se encontra com problemas, são os diretores superiores que experimentam redução de salário, em detrimento dos empregados dos níveis inferiores”. Trata-se de transmitir aos trabalhadores a idéia de que “a companhia é propriedade dos empregados, e não de umas poucas pessoas que estão no topo. Mas estas pessoas que estão no topo têm a responsabilidade de guiar essa família com fidelidade e de preocupar-se com seus membros”. Nesse contexto não são usuais as grandes contratações, isto é, as entradas laterais de executivos procedentes de outras empresas, pois esta política “tende a minar a lealdade do pessoal da própria companhia, a menosprezar as pessoas que estão tratando de conseguir uma promoção”.

O expoente máximo do sistema de carreira nas grandes empresas japonesas é constituído pela rigorosa aplicação do princípio de antigüidade para a atribuição de responsabilidade e de retribuições. GAUL, GRUNEMBER E JUNGBLOT descrevem assim sua funcionalidade: “as grandes empresas japonesas contratam seus trabalhadores e empregados vitaliciamente; isto é, até a idade da aposentadoria, e pagam-lhes de acordo com o tempo que têm de empresa e apenas por seu rendimento ou por seu cargo, e tudo isso para satisfazer o sentimento de grupo. Todos os indivíduos de mesma idade devem ser tratados igual, nenhum deve ser postergado ou privilegiado. Uma das coisas que mais influem nos emolumentos é o tempo que passam trabalhando na empresa. Apenas depois de anos o cargo começa a desempenhar um papel de relativa importância na empresa. Devido aos salários iniciais serem relativamente baixos, algumas empresas, como bancos, hotéis ou grandes lojas de departamentos, podem se permitir ter um grande número de empregados realizando funções que na Europa ou Estados Unidos são confiadas à máquinas. Devido aos jovens ganharem pouco e a não existir preconceitos contra o trabalho na indústria ou nos serviços, seja do tipo que for – contrariamente ao que ocorre na Europa ou nos Estados Unidos –, não existe em absoluto o problema tão preocupante do Ocidente do desemprego juvenil (...). Com o princípio de idade se une não apenas um salário que aumenta com os anos, mas também uma garantia de promoção. Quando se ingressa em uma companhia, uma vez terminados os estudos, o empregado adere a esse princípio de maneira permanente e a troca de empresa é algo pouco usual. Em troca disso, a empresa assegura-lhe o posto de trabalho até o cumprimento da idade de aposentadoria, e não apenas isso, mas também uma carreira, ou ao menos o cargo teórico, com seu correspondente título hierárquico e salário ainda quando não solicitem dele as funções reais que deveriam lhe corresponder. Assim, pelo menos, o homem pode dizer a sua mulher, a sua família, que foi promovido a chefe de departamento”. No mesmo sentido, MORITA adverte que: “nos Estados Unidos, hierarquia, trabalho e incentivos monetários são todos um; esse é o motivo pelo qual se um jovem ocupa um posto importante, a direção acredita que deva ter um salário importante. Mas no Japão o habitual é que demos aumentos de salário todos os anos, à medida em que os empregados adquiram mais idade e mais experiência na companhia. Se damos a uma pessoa um salário anormalmente elevado, não podemos continuar a lhe dar aumentos anuais de forma indefinida, e em um dado momento, o salário desse empregado terá que se nivelar e, nesse momento, é possível que a pessoa se sinta desanimada”.

Quanto aos valores espirituais que estão por trás dessa forma de organização do pessoal, MORITA afirma que a empresa japonesa está fundada na “crença de que as pessoas trabalham para disso obter satisfação (...) que existem conceitos como os de patriotismo com a companhia e satisfação com o emprego (...) e que são tão importantes como o dinheiro. A companhia não deve desperdiçar dinheiro em enormes comissões para os diretores nem em outras frivolidades, mas deve compartilhar seu destino com o dos trabalhadores. Em uma curva de expectativas, os operários japoneses parecem se sentir melhor consigo mesmos se recebem aumentos à medida que envelhecem”.

O paradoxo derivado de tais reflexões não pode ser mais surpreendente: a pretendida eficácia que se busca alterando a radice o sistema de progressão ou promoção regulamentado que comporta o princípio de carreira não é de recibo nas organizações privadas que são mais competitivas em escala mundial, e cujos êxitos são atribuídos precisamente à incorporação das técnicas que estão presentes nas carreiras administrativas dos países europeus e que aqui acabamos de abandonar, como se verá: o princípio de progressão, a solidariedade mais do que a competitividade entre seus membros, e a ausência de demitidos e o cultivo do espírito de empresa ou de corpo, de serviço à coletividade e, em definitivo, à humanidade; tudo o que revela uma concepção de homem incompatível com a obsessão taylorista comportada pelas classificações dos postos de trabalho e um sistema retributivo em função de medidas matemáticas das tarefas de cada posto, que se pode resultar – e nem sempre, como os japoneses diariamente demonstram – no mais adequado nas fábricas e nos grandes lojas de departamentos, revela-se absolutamente incompatível com a função pública, onde outros fatores não materiais hão de primar no exercício de funções públicas e, por conseguinte, no comportamento dos funcionários.

Uma última combinação, e complicação nos sistemas de função pública, vem dada pela circunstância de que, em certas ocasiões, junto a um sistema de função pública pelo qual se rege e no qual se integra a maior parte ou o pessoal mais significativo ao serviço da Administração, admite-se outro pessoal em regime de trabalho, o que cria graves diferenças e por isso inevitáveis tensões e conflitos entre os dois grupos. Essa é a experiência alemã negativa depois da Segunda Guerra Mundial, cujo sistema de emprego público esteve cheio de enfrentamentos e disfunções devido a esta causa, e é o caminho equivocado que, como veremos, segue o nosso sistema de emprego público desde a Lei de Funcionários de 1964.

Em suma, o que este capítulo e os posteriores tendem a explicar é que na Administração espanhola abandonou-se, praticamente, o sistema fechado ou sistema de função pública propriamente dito e que nosso sistema de organização e relações das administrações com seu pessoal é hoje um sistema mais aberto mesmo que o sistema trabalhista. Em todo caso, é útil antes de seu estudo considerar as singularidades de outros países, a fim de ter perspectivas a partir das quais valorizar o nosso e ver as influências que aqui se recebeu de uns e outros. Por isso, a exposição que segue da função pública comparada não pretende senão destacar aquelas peças ou elementos mais singulares de cada país em função de sua influência ou reflexo em nosso próprio sistema, a cuja melhor compreensão orientam-se todos estes prolegômenos. 

2. A FUNÇÃO PÚBLICA FRANCESA

A permanência dos funcionários no serviço e em seus postos apesar das mudanças radicais das instituições políticas e da sucessão de partidos, é um dado historicamente comprovado na França. Esta é uma condição essencial para a organização de um verdadeiro sistema de função pública; por isso não surpreende que as primeiras tentativas reflexivas de estabelecer uma “ordem civil” tenham ocorrido no país vizinho, vanguarda de quase todas as modernas instituições de direito administrativo.

Os antecedentes imediatos do Antigo Regime ofereciam na França dois tipos de servidores públicos: os titulares de ofícios, verdadeiros proprietários de seus cargos em Administrações muito diversas (exército, finanças, justiça, etc.), cargos que podiam transmitir por herança e que serão a origem de verdadeiras dinastias administrativas, e os comissários, funcionários nomeados e revogados livremente pelo Rei e instrumentos imprescindíveis do processo de centralização política. Suprimidos uns e outros pela Revolução Francesa, cai-se na ingenuidade de tentar a criação de um sistema fundado, como a magistratura grega e romana, na eleição dos funcionários pelos cidadãos, o que se apóia na concepção dos empregos públicos como obrigações cívicas confiadas temporalmente pelo povo a todos os cidadãos, e às quais qualquer um poderia ascender em virtude do princípio de igualdade formulado pelo artigo 1 da declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789.  A passagem desse fugaz amateurisme à profissionalização se fará com a Constituição napoleônica do ano VIII, a partir da qual a expressão funcionário designará apelas os agentes da Administração com exclusão dos eleitos como representantes do povo.

A Napoleão se deve, em todo caso, a idéia da criação dessa “ordem civil” como um conjunto de grandes corpos permanentes dotados de estatutos singulares, analogamente a como estavam organizadas as carreiras militares. Estatutos desta natureza são ditados para a organização das carreiras de Auditor do Conselho de Estado, a Carreira Diplomática e o Professorado Universitário, respeitando-se, por outro lado, as velhas regras a que estavam sujeitos os funcionários de finanças, obras públicas, minas, águas e montes. Esta idéia de uma estrutura funcional organizada em corpos hierarquizados e protegida por um sistema de garantias foi expressa nitidamente pelo Imperados ante o Conselho de Estado, em uma das sessões dedicadas à criação da Universidade.

“Eu desejo – dizia – constituir na França a Ordem civil. Até o momento não existe no mundo mais do que dois poderes: o militar e o eclesiástico. O incentivo de um grande poder e de uma grande consideração eliminará esta antipatia filosófica que, em certos países, afasta os mais aptos dos postos públicos e entrega o Governo aos imbecis e aos intrigantes...  É necessário imitar no Corpo de professores a classificação dos graus militares... Eu quero sobretudo uma Corporação, porque uma Corporação não morre nunca... Uma Corporação que não tenha outra ambição que a de ser útil e outro interesse que o interesse público. É necessário que esse corpo tenha privilégios e que não seja demasiado dependente dos Ministros nem do Imperador.”

TALLEYRAND expressou a mesma idéia com relação ao conjunto dos funcionários, cujo regime de carreira parecia-lhe essencial para criar uma Administração permanente e responsável:

“Em todo Estado bem governado há um espírito próprio a cada ramo da Administração. Este espírito dá unidade, uniformidade, uma certa energia na direção dos assuntos; transmite a tradição e os deveres; nele se perpetua o sentimento e a observação; une o corpo e os indivíduos que são seus membros ao Governo, em um fim para o qual todas as emulações se dirigem, como a fonte de todos os graus de consideração que se ambiciona desfrutar. Não existe... mais do que um meio de estabelecer e de fixar em cada Administração o espírito que lhe é próprio: este meio consiste em um sistema de promoções sabiamente concebidas e invariavelmente executadas. Uma Administração que não tem um sistema de promoção não pode falar propriamente de funcionários. Os homens que a ocupam são uns assalariados, que não vêem diante deles nenhuma perspectiva, ao redor deles nenhuma garantia, e acima deles nenhum motivo, nenhum elemento de subordinação. Nesta Administração não se forma nenhum espírito, nenhuma honra de profissão; diz-se que se ama a República, mas a única forma de amar a República é a de vincular-se à posição a qual se serve. Sem princípio de promoção não se pode estar seguro da posição em que se encontra, e não é possível que ninguém se vincule.” (Rapport ao Primeiro Cônsul sobre o plano de promoção no Departamento de Assuntos Exteriores.)

De acordo com estas idéias se organizaram os grandes Corpos do Estado que se regiam por seus regulamentos orgânicos. Mas será a jurisprudência do Conselho de Estado que criará um Direito pretoriano da função pública, mediante a afirmação de uma série de princípios que constituirão a base do sistema de ordenação e de garantia dos funcionários, como o ingresso segundo os méritos e capacidade dos aspirantes, a permanência no emprego, salvo se o funcionário dá motivo a sua expulsão por faltas apuradas em expedientes disciplinares, a explicação da relação funcionalística como relação não contratual, mas sim estatutária, suscetível por isso de ser modificada unilateralmente pela Administração, e o entendimento, em todo caso, dos direitos e obrigações dos funcionários em função das necessidades do serviço.

Além dessas chaves de seu regime jurídico deve-se destacar na função pública francesa como elementos que influenciaram nosso sistema em diferentes épocas, a gestão do pessoal, primeiro sobre base departamental e depois centralizada e interdepartamental, a organização corporativa hierarquizada, a ênfase na seleção e na formação dos funcionários e a participação destes na gestão de pessoal.

O abandono da gestão departamental, que fazia de cada Ministério o nível máximo de competências e de organização com respeito aos funcionários que nele prestavam seus serviços, em favor de uma gestão unitária, estabeleceu-se com a aprovação do primeiro Estatuto Geral de 1946. Desde então, a uma reduzida gestão ministerial se superpõe uma gestão centralizada a cargo do Primeiro Ministro, autoridade da qual dependerão a Direção Geral e o Conselho Superior da Função Pública, órgão de participação de máximo nível dos funcionários, cujo direito de associação e sindicalização é pela primeira vez reconhecido naquele Estatuto. 

Elemento chave da função pública francesa é o corpo, que se define como o agrupamento dos funcionários que têm vocação para os mesmos graus e que são regidos pelo mesmo Estatuto particular. Dentro do corpo, os funcionários estão hierarquizados segundo seu grau ou categoria pessoal de forma que o grau é o título que confere a seu beneficiário um dos empregos (postos de trabalho) que estão reservados ao corpo. Cada corpo está, pois, dividido em graus hierárquicos, aos quais correspondem diversos emolumentos e empregos. O ingresso no corpo se dá pelo grau ou categoria inferior e em princípio todos os membros têm igualdade de oportunidades para ascender a categorias ou graus superiores. Mas, mesmo antes da elevação de categoria ou grau pessoal, articula-se uma promoção meramente econômica que no sistema francês denomina-se promoção de escalão. O funcionário continua em seu posto, não ascende no grau pessoal, mas reconhece-se-lhe uma remuneração mais elevada pela passagem do tempo, não apenas como prêmio a sua fidelidade à Administração, mas também em consideração à presunção sociológica de que com o tempo aumentaram as cargas pessoais e familiares do funcionário em relação ao momento de seu ingresso na função pública. Cabe também que a promoção de escalão se outorgue à margem do automatismo da antigüidade, por méritos especiais. Sem embargo, a carreira se faz basicamente pela elevação de grau, que traduz-se não somente por um aumento de remuneração mais elevado do que o produzido pelo aumento de escalão, mas também por uma mudança de emprego, porque o funcionário passa a ocupar um de maiores responsabilidades entre os reservados em seu corpo a seu novo grau pessoal. Essa promoção pode ser efetuada por eleição – mas depois da inscrição do funcionário em um “quadro de promoções” submetido ao informe prévio de um organismo misto, constituído por representantes da Administração e do pessoal, a comissão administrativa paritária –, ou mediante concurso ou oposição. Não há, pois, promoção meramente direcional.

A promoção aos graus superiores é algo normal no sistema de carreira mas não constitui um direito dos funcionários, de tal modo que todos os membros de um corpo tenham direito a ascender à categoria ou grau superior. Isso depende de outras circunstâncias, pois as promoções podem ser condicionadas a uma certa antigüidade no grau inferior, à superação de determinadas provas, períodos de formação, incluindo oposições internas, etc. Em todo caso, como destaca GAZIER, o acesso ao nível ou grau superior depende da própria estrutura hierárquica do corpo. Se este é piramidal, isto é, tem mais graus e postos nos níveis inferiores que nos níveis superiores, como costuma ser normal, apenas alguns funcionários chegarão a ascender às categorias superiores da carreira. Assim ocorre na Carreira Diplomática, na qual nem todos os que começam na categoria de Secretário de Embaixada chegam a ser Embaixadores. Se, pelo contrário, o corpo tem uma estrutura cilíndrica no sentido de que o número de graus inferiores, intermediários e superiores é idêntico, como ocorre justamente no Conselho de Estado francês, é normal que os que têm um comportamento adequado alcancem a categoria superior (os Auditores no exemplo antes mencionado à categoria de Conselheiro, passando pela de Mâitres des Requêtes).

Outro elemento que dá coesão ao corpo e uniformiza a atividade de seus componentes é a combinação do regime jurídico do Estatuto Geral com um Direito particular dos corpos e serviços. O Estatuto Geral estabelece os princípios gerais da organização de toda a função pública e o catálogo essencial e básico dos direitos e deveres, enquanto os Estatutos particulares dos corpos e serviços, aprovados por Decreto ditado em Conselho de Estado, recolhem as normas particulares aplicáveis ao corpo e ao serviço de que este se responsabiliza, normas que podem, inclusive, derrogar o Estatuto geral.

A função pública francesa distingue-se também pela atenção que se presta à formação dos funcionários, que levou a um nível certamente extraordinário seus corpos superiores. A formação é específica para cada corpo e alcança-se basicamente através de um rigoroso e exigente sistema de oposições ou concursos orientados para selecionar os melhores, forçando ao mesmo tempo os aspirantes a adquirir os conhecimentos, tanto gerais quanto específicos (jurídicos, econômicos, técnicos) necessários para o desempenho das funções atribuídas ao corpo e ao serviço ou função pública que este tem a seu cargo. Para o ingresso no corpo se intercala, depois da oposição, um período de formação em uma escola de funcionários, seja em alguma das numerosas que dependem de cada serviço concreto, seja na mais geral e conhecida: a Escola Nacional de Administração (ENA). Quanto aos funcionários técnicos, os corpos de engenheiros recebem sua formação, como os militares, através de escolas especiais, como a famosa Escola Politécnica, nas quais a oposição articula-se justamente para o ingresso na escola.

Ser funcionário na França requer, pois, uma formação muito superior à que se deriva da obtenção de um diploma ou título no sistema geral de ensino. Daí o enorme prestígio dos grandes corpos da Administração francesa, como os do Conselho de Estado, tribunal de Contas, Inspeção Geral de Finanças, Corpo Prefeitural – agora Comissários da República –, Corpo Diplomático, os distintos Corpos de Engenheiros e os Administradores Civis. Estes funcionários, formados na Escola Nacional de Administração ou na Escola Politécnica, segundo uma tradição napoleônica ainda viva, ocupam a maior parte dos postos diretivos da Administração francesa, à qual dão um sentido de continuidade e eficiência e são tidos como os melhores funcionários das Comunidades Européias.

A significar também que, depois de décadas de lutas, o Estatuto de 1946 reconheceu o direito de sindicalização, bem como o direito a uma certa participação dos funcionários na gestão de pessoal, articulada no Conselho Superior da Função Pública, órgão consultivo presidido pelo Primeiro Ministro, que informa as disposições gerais que afetam o funcionalismo e do qual tomam parte, em igual número, representantes da Administração e das organizações sindicais mais representativas na função pública. Ademais, os funcionários participam na gestão dos serviços e em sua própria carreira através de outros dois tipos de órgãos consultivos: os comitês técnicos paritários, compostos por representantes da Administração e das organizações sindicais, que informam sobre questões referentes à organização administrativa e ao funcionamento dos serviços; e as comissões administrativas paritárias, nas quais a representação do pessoal é direta, com competências também consultivas nas questões que afetam a gestão de pessoal bem como a seleção, as qualificações, promoções e sanções disciplinares.

Quanto à função pública territorial, isto é, os funcionários do Município, departamentos e Regiões, o Governo socialista introduziu na reforma de 1984, diante da resistência dos políticos locais, o princípio de carreira sobre bases similares às vigentes para os funcionários estatais, superando assim o tradicional sistema de “emprego”. Para isso utilizou-se a  técnica dos corpos nacionais, agrupamento de funcionários que, dotados de um mesmo estatuto, reúnem todos os de análoga formação e responsabilidade dos Entes territoriais e de seus correspondentes Organismos autônomos. Estes funcionários não são, propriamente falando, de cada um dos entes onde prestam seus serviços, mas sim funcionários “territoriais”, com direito a ocupar um de seus empregos correspondentes a seu grau em qualquer coletividade local ou estabelecimento público dependente deste. La gestão destas carreiras se dá mediante órgãos comuns aos Entes locais, organizados como estabelecimentos públicos de caráter administrativo. E não apenas estabeleceu-se uma equiparação estatutária entre os integrantes desses conjuntos funcionalísticos, mas também uma certa e moderada mobilidade entre os funcionários das diversas Administrações articuladas em um procedimento de “troca de corpo” entre os equiparáveis. 

Com o triunfo da direita nas eleições legislativas de 1986 suspende-se a aplicação desse sistema justo no momento em que começava a funcionar, mas sem romper de todo com o princípio de carreira (Lei 87-529, de 13 de julho de 1987). Devido a isso se colocam fora do sistema de carreira um número importante de empregos de altos funcionários locais, admite-se a possibilidade de licenciamento de funcionários pelos Entes territoriais sem necessidade de expedientes disciplinares – mas com a possibilidade de obter outro destino na Administração territorial ou receber uma indenização – e substitui-se a técnica de agrupamento em corpos pela de agrupamento em “quadros de emprego”, que, ainda que sigam integrando os funcionários que têm direito aos mesmos graus e estão sujeitos ao mesmo estatuto particular, diferenciam-se daquele pelo fato de que a forma de organização e de gestão é mais respeitosa com a autonomia local.

Por último, deve-se assinalar que a rigidez que o sistema de carreira gerou sobre o conjunto da função pública francesa – seja porque as necessidades de pessoal são superiores aos funcionários que o sistema de seleção proporciona, seja porque haja postos ou necessidades que não encontram o funcionário ou o corpo adequado para seu desempenho – foi compensada mediante a contratação de pessoal externo. Mas essa contratação não ocorre com recurso ao Direito do trabalho, mas ao Direito administrativo, aplicando-se a tais contratos regras muito parecidas com as do regime de função pública, solução rigorosamente contrária à arbitrada por nossa Lei de Medidas de 1984, que, segundo se verá, proíbe os contratos administrativos e remete ao Direito do trabalho como alternativa única ao regime funcionalístico.

3. O FUNCIONALISMO NOS ESTADOS UNIDOS

Nos antípodas do sistema francês, tão próximo do modelo militar, situa-se o sistema de emprego público norte-americano, que oferece escassas diferenças de regime e de espírito com o que é próprio das empresas privadas ocidentais. Foi assim desde suas origens, pois com a ingenuidade própria dos novos estados, os americanos pretenderam criar uma Administração sem pagar por isso o preço que comporta a existência de uma burocracia, cujo desenvolvimento tentou-se regular com a Four Tenure of Office Act de 1820. Esta Lei estabeleceu a regra de que os empregados de finanças deviam receber contas de sua gestão e obter confirmação de sua investidura a cada quatro anos, limitação que se estendeu imediatamente ao prazo de permanência em outros empregos.

Essa defesa legal contra o risco de um funcionário permanente, que pudesse originar uma “propriedade antidemocrática” sobre as funções públicas, foi depois utilizada para despojar de seus postos os funcionários de ideologia contrária e com eles recompensar os próprios partidários depois de ganhar as eleições. Os empregos públicos passam, pois, a ser uma conquista dos vencedores, dando lugar ao spoil system, o sistema de botim, forma de proceder que tratará de se justificar com razões políticas e mesmo técnicas, como a presumida facilidade no desempenho das tarefas públicas. Em frase do próprio Presidente Jackson: “os trabalhos confiados aos agentes do estado são tão fáceis que todo homem inteligente pode adaptar-se a eles sem demora”.

A substituição alucinante de uns funcionários por outros que a interinidade originava provocou graves crises nos serviços do Estado, generalizando a corrupção, e mesmo movimentos de insubordinação no Exército. Sem embargo, o sistema de botim estava tão arraigado que foram inúteis os esforços do General Grant, depois da Guerra de Secessão, para submeter a exames prévios os aspirantes a postos públicos. Somente depois que o Presidente Garfield foi assassinado por um aspirante recusado para um emprego subalterno, o Senado  questionou a validade do sistema e aprovou a “Pendetlon Act” em 1883, que cria a Civil Service Commission. Este organismo terá a seu cargo a tarefa de apreciar a atitude dos aspirantes a empregos públicos a fim de terminar com o favorecimento político. Sem embargo, daí por diante nem todos os postos serão preenchidos pelo sistema de mérito: um regime de nomeação direta foi reservado para os que, por uma razão ou outra, se relacionassem em uma executive order presidencial, e cuja provisão é feita de forma discricionária. 

Em todo caso, quando procede a seleção não é para o ingresso em um corpo categorizado e hierarquizado, mas sim para ocupar um determinado posto de trabalho e sem direito a outros superiores ou melhor remunerados que pudessem estar vagos posteriormente. Daí a importância da relação e classificação de postos de trabalho. Esta é levada a efeito mediante uma descrição e valoração (“Job description”) de cada posto por meio de uma quinzena de índices que se referem às tarefas a desenvolver, regulamentos a aplicar, relações com outros órgãos, margem de iniciativa, etc. Medidos desta forma, todos os postos se classificam nos 18 níveis da General Schedule, escala que vai desde o GS 1, nível de base para os postos de tarefas mais elementares, até o 18, nível máximo de complexidade, responsabilidade e hierarquia. Os funcionários serão depois selecionados para um posto concreto e receberão a remuneração destinada ao mesmo. 

A esse sistema imputa-se, entre outras deficiências, a coexistência nas mesmas organizações de funcionários selecionados por mérito com outros de origem política onde esta circunstância absolutamente não conta, assim como a falta de uma formação funcionalística específica. Os campos de atuação dos funcionários selecionados e dos livremente selecionados flutuam, como se disse, em função de que por executive order do Presidente incluam-se ou excluam-se determinados postos do sistema de provisão por mérito, exclusão que afetará, normalmente, os postos de maior responsabilidade e retribuição, generalizando dessa forma o spoil system (sistema de botim). Por isso, a Administração americana veio sendo uma organização sem memória institucional, na qual as mudanças políticas produzem-se sem o engaste ou soldadura de um funcionário profissional e estável que assista lealmente em cada substituição partidária os novos detentores do poder; uma situação que se comparou à que se originaria nas forças armadas se, de quando em quando, todos os generais e almirantes fossem substituídos por civis que nunca houvessem pisado um quartel ou um barco de guerra.

Pela baixa formação do funcionalismo norte-americano, se comparado com os europeus, é muito responsável a crença, típica dos sistemas de função pública aberta, da dispensabilidade de uma formação específica para ser funcionário, considerando-se suficiente para o serviço na Administração a instrução que se adquire no sistema educativo geral, a experiência em outras organizações, a experiência nas empresas privadas e os cursos de aperfeiçoamento. Mas frente a essa confiança no sistema de educação geral e na experiência em outras organizações, vai tomando corpo a convicção de que a criação de um “West Point” civil para a seleção e formação prévia de seus funcionários e seu aperfeiçoamento posterior é uma assinatura pendente da Administração norte-americana.

Para corrigir algumas disfunções do Sistema, o Presidente Carter fez aprovar em 1978 a Civil Service Reform Act, Lei que supõe a mais importante mudança produzida desde a criação, em 1883, da Civil Service Commission, agora substituída por dois órgãos: um executivo, a Oficina de Direção de Pessoal, e outro quase-jurisdicional, a Junta de proteção do Sistema de Méritos e seu Conselho Especial, defensora dos funcionários frente à arbitrariedade anterior das postergações e das suspensões por motivos políticos. 

Sem embargo, a principal novidade desta reforma, que supõe de certo modo uma mudança de rumo em direção a um sistema fechado de função pública, é constituída pela criação de uma verdadeira carreira ou corpo de funcionários diretivos a fim de dispor sempre de pessoas capacitadas que assegurem a continuidade da Administração e sua neutralidade política. Essa é a finalidade do Serviço Executivo Superior (SES), que goza de uma reserva de postos tanto na Administração Federal como nas Agências. Seus membros são objeto de uma seleção especial e, uma vez nomeados, dispõem das maiores garantias e incentivos: somente poderão ser separados por causa motivada e estão protegidos contra discriminações ilegais ou por motivos políticos e contra as represálias por denúncias dos particulares.

4. O “CIVIL SERVICE” INGLÊS

“O importante é que seja um cavalheiro; pois, se não o é, quanto mais saiba, pior.”

Oscar WILDE

Muitas coisas mudaram, como veremos, desde que há mais de um século foi criado o Civil Service no Reino Unido. Mas os princípios jurídicos pelos quais se rege o funcionalismo britânico continuam sendo os tradicionais que, se tomados ao pé da letra, impediriam que se falasse na existência de um regime jurídico de função pública, pois nada está mais distante, certamente, da estabilidade que sugere o conceito de funcionário do que a regra secular de que o Civil Servant depende inteiramente da Coroa a que deve o emprego, o qual dele pode ser revogado at pleasure pela simples vontade do soberano, sem que possa ser alegado nenhum direito contratual, nem exercida ação alguma ante os Tribunais.

Mas o autoritarismo e rigidez que estas regras transparecem não preocupam os funcionários ingleses, nem podem levar à desqualificação do sistema funcionalístico inglês, porque de fato sua segurança no emprego é tão ou mais respeitada que a dos funcionários continentais, não obstante sua proclamação em textos legais e o amparo dos Tribunais. Por outro lado, mantendo seus princípios de autêntico museu, os ingleses foram adiante na instauração de algumas das mais importantes peculiaridades da função pública moderna: a seletividade, a organização das carreiras segundo as titulações gerais do sistema educativo, a neutralidade política e a representatividade do funcionalismo: tudo isso concebido, e aqui está a singularidade do aporte britânico, com caráter geral para o conjunto da Administração e não para cada departamento ou organismo especializado, como vinha ocorrendo na França e em outros países sob sua influência. Alguns desses itens, como a figura do funcionário generalista ou interdepartamental e a classificação de todo o conjunto em classes ou grupos segundo a titulação dos funcionários, influenciaram nosso sistema de função pública antes que fossem abandonados pelo próprio Reino Unido em favor, precisamente, de nosso sistema anterior.

A seletividade aparece em 1845, ao mesmo tempo em que se cria a Civil Service Commission. Ambas são fruto do rapport da Comissão NORTHCOTE-TREVELYAN,  no qual se postula o sistema de abertura ao público, o chamamento a todos, como a técnica mais idônea para selecionar os empregados das Companhias das Índias Ocidentais, sistema aplicado à Administração central em fases sucessivas e plenamente vigente a partir de 1920, quando a Tesouraria assume as competências na gestão do Civil Service. 

A seleção e, ao mesmo tempo, a estruturação em classes ou grupos de todos os civil servant fazia-se, até a última reforma originada pelo Informe FULTON (1968), sobre os diversos tipos de formação e titulação dos aspirantes: a Administrative Class, a Executive Class e a Clerical Class. Cada um deste conjuntos funcionalísticos estava, por sua vez, dividido em graus ou categorias pessoais. Tratava-se, pois, de grandes corpos hierarquizados de funcionários generalistas e interdepartamentais segundo a filosofia do Informe MACAULAY. Generalista porque pensava-se que o importante era que o funcionário fosse um gentleman, suas qualidades humanas e valores morais, bem como o grau de formação geral em qualquer matéria, e não precisamente em Direito, economia ou sobre o funcionamento de um serviço concreto. Partindo dessa base, o funcionário segundo seu título acadêmico ingressava em uma class e depois aprendia seu ofício através de várias experiências em diversas Administrações, por isso era estimulado a circular por serviços distintos. Não obstante, em contraste com esse elitismo da divisão de classes, na Administração Local e na Polícia seguiu-se o princípio de que é necessário abrir-se caminho do mais baixo até o mais alto da escala hierárquica.

Os funcionários da Administrative Class, carreira superior para a qual exigia-se uma titulação universitária, tinha como função aconselhar os ministros, resolver as dificuldades que a execução de uma determinada política comportava, prever suas incidências e preparar as regulamentações correspondentes. Todos os componentes desse corpo tinham funções de mando e destinada uma graduação (assistant principal, principal assistant secretary, under secretary, deputy secretary e permanent secretary). Os funcionários da Executive Class ocupavam-se dos serviços de material e de contabilidade, do estudo de casos particulares e da documentação e direção de órgãos de execução de pouca importância, ainda que se pudesse encomendar a alguns de seus membros de categoria superior tarefas de organização e controle, bem como o estudo de questões de princípio e a responsabilidade de assuntos importantes. Os membros desse grupo classificavam-se em diferentes categorias profissionais, que vão desde o simples executivo até o chefe, passando pelas categorias intermediárias. As funções da Clerical Class (empregados de escritório) eram o estudo e resolução de casos particulares, que vêm dados pela aplicação de textos precisos ou que se acomodem a precedentes indubitáveis, as verificações contábeis e a realização de simples baixas de documentação, assistindo aos funcionários das classes superiores. Fora do sistema dessas classes gerais, e ainda que com menor vocação para os postos diretivos, que eram considerados uma terminação fechada da Administrative class, integravam-se no Civil Service numerosos funcionários especializados ou facultativos (médicos, arquitetos, advogados, etc.). 

A fórmula inglesa do funcionário generalista ou interdepartamental teria grande influência na França e na Espanha nas reformas dos anos sessenta, inspirando a criação do Corpo de Administradores Civis franceses e em nosso país do Corpo Técnico de Administração Civil (atualmente, Administradores Civis Superiores do Estado), e os Corpos Administrativo e Auxiliar em 1964. Todos esses corpos, de âmbito ministerial antes da dita reforma, nasceram respondendo à mesma filosofia de primar os conhecimentos gerais sobre os específicos e com a fé nas experiências de trocas de setor para o aperfeiçoamento dos funcionários.

Curiosamente, entretanto, o último grande informe sobre a função pública inglesa, o da Comissão FULTON, apresentado em 1968, parte de uma filosofia absolutamente contrária ao do funcionário generalista, exaltando a figura dos especialistas, e concretamente do politécnico francês, advertindo, além disso, que mostra-se disfuncional a convivência a nível diretivo de funcionários generalistas e especialistas já que origina administrações paralelas: “torna mais lentos – diz o informe – os processos de decisão e gestão, condena à ineficácia, significa que freqüentemente nenhum indivíduo tem uma autoridade diretiva clara e impede os especialistas de exercer em toda a sua extensão as responsabilidades associadas a sua profissão e exercidas por seus equivalentes fora da Administração. Hoje em dia não basta para o administrador ser um expert na marcha da máquina administrativa. Deverá também possuir ou adquirir os conceitos básicos e os conhecimentos sociais, econômicos, industriais e financeiros relativos a um setor de Administração apropriados a seu nível de responsabilidade”.

Em suma, a Comissão FULTON propôs a ruptura do sistema de classes e de separação entre generalistas e especialistas e uma destinação do funcionário a áreas ou ministérios, bem como uma maior responsabilidade destes na gestão de seu pessoal. Essas idéias plasmaram-se na unificação das classes em um tronco ou corpo geral de administração (Unified Administration Group) com dez empregos (de Clerical Assistant a Assistant Secretary), estrutura fechada à qual se ascende apenas a partir do nível inferior, como nos exércitos, salvo a entrada lateral prevista para os universitários no emprego de Administrador em práticas (Administration Trainee), que perfaz o número quatro. Por outro lado, as funções diretivas são reservadas a uma espécie de generalato civil com três categorias (Under Secretary, Deputy Secretary e Permanent Secretary), estrutura funcionalística aberta (Open Structure) no sentido de que à mesma podem ascender tanto os funcionários generalistas quanto os de corpos especiais, mas em todo caso unicamente funcionários. 

De forma geral, os funcionários do Grupo Unificado de Administração realizam agora toda a sua carreira em apenas um Ministério, do que depende seus sistema de promoções, a cargo de um Diretor de Pessoal (Establishments Officer); pelo contrário, a gestão da carreira dos funcionários da Open Structure de vocação interdepartamental é responsabilidade de um serviço atribuído ao Primeiro Ministro (Head of Civil Service).

Os sistemas de promoção são mais rígidos e formalizados na estrutura básica, na qual intervém as avaliações e recomendações das Comissões de Promoção (Promotion Boards), segundo determinados procedimentos e com possibilidade de reclamação dos interessados. Essas Comissões são compostas por quatro funcionários do departamento presididos por um funcionário dos serviços de pessoal (Establishments Officer). Em todo caso a competência para outorgar a promoção é agora do Secretário Geral do Ministério afetado e não dos Serviços Gerais da Função Pública, seguindo a recomendação da gestão departamental formulada pela Comissão FULTON. No nível superior a responsabilidade das nomeações corresponde, como foi dito, aos Serviços de Pessoal dependentes do primeiro Ministro, e aqui a discricionariedade é maior, sobretudo desde que a Premier Thatcher deixou de respeitar as propostas de nomeação que formula o Head Of Civil Service. De todo modo, segue vigente a regra de reservar aos funcionários de carreira e às promoções entre eles todos os postos inferiores aos ministros, os quais seriam os subsecretários e diretores gerais, contando-se com os dedos de uma mão o número de “conselheiros privados” ou externos à função pública, de que podem dispor desde 1964 o Primeiro Ministro ou os Ministros.

A impossibilidade de nomeações externas ao funcionalismo e o respeito ao sistema de promoções se corresponde e compensa com uma tradição de absoluta lealdade do funcionário a cada governo, qualquer que seja a sua cor política, de forma que o alto funcionário deve se comportar com seu Ministro como seu mais próximo e íntimo conselheiro tanto do ponto de vista político como administrativo. Como disse muito expressivamente RIDLEY, “sua neutralidade é de fato análoga à do camaleão que adapta sua cor à de seu ambiente”.

O apolitismo do funcionário britânico o impede de participar nas eleições e lhe impõe o dever da mais estrita lealdade aos membros do Governo, qualquer que seja seu credo político. No Manual do funcionário editado pela Tesouraria, essa doutrina se expressa da seguinte forma: “vocês não podem ser membros do Parlamento e ao mesmo tempo permanecer como servidores desinteressados e imparciais desse Parlamento. O membro do Parlamento deve ter a liberdade de dizer o que pensa do Governo e de criticar suas ações, quando e como quiser. O funcionário não pode ter essa liberdade. Segundo os mesmos princípios um funcionário não deve desempenhar abertamente um papel nas lutas políticas, mesmo se não tem a intenção de se apresentar como candidato nas eleições. Isso não significa que não devam ter opiniões políticas, que não devam votar nas eleições, mas simplesmente que devem se abster de fazer qualquer coisa que pudesse fazer com que a opinião pública duvidasse de sua imparcialidade no exercício de suas funções. Pouco importa, naturalmente, o partido político à que pertença: o partido que hoje tem a maioria pode passar à oposição no ano seguinte, na próxima semana, e se sua fidelidade ao Governo não é posta em dúvida agora, mais tarde poderá sê-lo.”
A doutrina da neutralidade política do funcionário tratou de perfilar-se mais no período compreendido entre 1948 e 1950, por meio de uma Comissão independente, a Comissão MASTERNAN e, em seguida, por uma Comissão mista de representantes dos funcionários e do Governo. O problema que se colocava era o de flexibilizar o dever de apolitismo que não tinha o mesmo sentido e fundamento para os graus superiores e inferiores da função pública. As recomendações formuladas indicavam a conveniência de dividir os funcionários em três níveis: os superiores, aos quais se proibia toda a atividade política; os inferiores, aos quais se concedia liberdade total, e os intermediários, aos quais se podia permitir uma atividade em função de circunstâncias particulares.

É preciso destacar, por último, que o funcionário britânico, praticamente carente de garantias jurídicas formais e politicamente diminuído, foi, no começo da Primeira Guerra Mundial, o pioneiro na criação de um movimento sindical que o passar do tempo revelou como exemplar. Suas peças principais são, de um lado, as associações de funcionários, às quais estes aderem voluntariamente animados pela Tesouraria; de outro, os Whitley Council, órgãos paritários de nível nacional ou departamental, integrados por representantes dos órgãos gestores do pessoal e dos funcionários; enfim, quando no seio destes não é possível conciliar uma desavença coletiva, recorre-se à arbitragem. Para isso dispõe-se do Tribunal de Arbitragem da Função Pública (Civil Service Arbitration Tribunal), composto por um Presidente independente e dois membros, representantes da Administração e das associações de funcionários.

5. DOIS CASOS DE LABORIZACIÓN DA FUNÇÃO PÚBLICA. AS EXPERIÊNCIAS DA ALEMANHA E DA ITÁLIA 

São aqui referidos dois casos de função pública de interesse para compreender outros aspectos do emprego público na Espanha e que são os seguintes: 1. A possibilidade da coexistência dentro do serviço Da Administração de dois regimes diferentes: um de função pública e outro trabalhista, peculiaridade na qual nos precedeu o Direito alemão; 2. A determinação dos conteúdos da relação funcionalística mediante processos de negociação coletiva entre os representantes da Administração e dos funcionários, experiência italiana que acaba de ser instaurada nos mesmos ou em termos muito parecidos em nosso país.

Ambos os sistemas, o alemão e o italiano, ainda que diversos e com outros matizes de interesse além dos que se vai falar, revelam um forte processo de penetração do Direito do trabalho na função pública.

A) A coexistência de funcionários e empregados no Direito alemão

O regime do funcionalismo alemão assemelha-se desde suas origens prussianas ao próprio de um militarismo medieval. Fundado sobre um juramento de fidelidade ao Monarca, entende-se que também engendrava na Coroa um dever recíproco de lealdade para com o funcionário. Produzia-se assim uma espécie de matrimônio que operava mais no plano da mística que no do Direito, uma espécie de relação recíproca em virtude da qual o funcionário colocava todas as suas faculdades e a sua fé, sem restrição alguma, a serviço do Rei e depois do Estado. A lealdade e a fidelidade são difíceis de expressar em textos jurídicos, em um catálogo de direitos e obrigações, mas, em todo caso, a doutrina e a jurisprudência sempre especificaram que esses direitos não seriam “subjetivos” nem as obrigações “exaustivas” (KOENIG). Por isso, a relação do funcionalismo tradicional alemão com a Administração é ainda mais rigorosa do que a relação estatutária do Direito francês e foi descrita por LABAND como “uma relação de serviço dependente do Direito público, que cobre toda a vida do funcionário, inclusive depois da aposentadoria, que se entende como mais uma situação administrativa”.
Essa íntima união  do funcionário com o Estado haveria de sofrer sérias dificuldades na República de Weimar, devido aos princípios de liberalização impostos pela Constituição de 1919, a qual, rompendo coma tradição, não reservava ao funcionário profissional a exclusividade do exercício das tarefas essenciais do Estado, privava os Ministros da condição de funcionários, fazia com que a segurança no emprego, a estabilidade, dependesse não da concepção transjurídica da fidelidade, mas do jogo das garantias disciplinares e judiciais, e abandonou o princípio do apolitismo funcionalístico ao reconhecer aos funcionários os direitos de liberdade de opinião e de ação política, permitindo-lhes o acesso aos cargos eletivos ou políticos. Este último os situaria na contradição, inevitável, entre o dever de obediência funcionalística e a liberdade necessária ao cidadão e ao homem público (KOENIG). Dessa situação liberal se haveria de passar a um autoritarismo extremo com a chegada do III Reich., que aprovou as Leis de 30 de junho de 1933 e o estatuto Geral de 26 de fevereiro de 1937. Esta última norma definirá o funcionário como um agente vinculado ao Führer e ao Reich por uma relação de serviço e fidelidade dependente do Direito público, o que provocará de fato e de direito a conversão daquele em um homem de partido. Não obstante, a doutrina alemã pôs em destaque os aspectos tecnicamente positivos que em ordem à codificação do Direito tradicional da função pública cumpriu o Estatuto de 1937, o que explicaria seu aproveitamento, já em sentido liberal e democrático, pelos redatores do Estatuto Geral aprovado por Lei de 14 de julho de 1953.

A Lei Fundamental de Bonn adotou o modelo tradicional do funcionário ao exigir que o Direito de função pública seja regulado “tendo em conta os princípios tradicionais da função pública profissional”; mas ao mesmo tempo semeou a confusão ao admitir a possibilidade de outro pessoal vinculado à Administração por uma relação de Direito privado ou trabalhista, possibilidade originada na reserva aos funcionários propriamente ditos, isto é, “aos ligados aos Entes públicos por uma relação de serviço e fidelidade de caráter público” unicamente daquelas funções que implicassem “o exercício de prerrogativas de poder público a título de função permanente” (art. 33). 

A regulação constitucional foi objeto de numerosas críticas. Para uns, por recorrer a um modelo arcaico para a definição do funcionário e, para quase todos, por haver tentado reservar os funcionários a um monopólio de execução prática impossível, pois ninguém havia conseguido definir cientificamente “o exercício de prerrogativas de poder público a título permanente” como opostas a outras funções administrativas que não o são, e organizar segundo esse critério de partilha as tarefas entre os funcionários e outros agentes públicos sujeitos ao Direito privado. Mas, sobretudo, essa divisão originou graves tensões e conflitos entre os funcionários e os agentes públicos em regime privado ou trabalhista. 

Esta situação agravou-se a partir de 1953 e se manifestou em diversos enfrentamentos parlamentares e sindicais, pois a distinção e correlativa reserva de postos do poder público aos funcionários desvalorizou, a contrario sensu, os outros agentes públicos. Em compensação não pretendida, o crescimento econômico e o maior incremento das retribuições no setor privado originou uma deserção dos aspirantes a postos na Administração, que teve de ser compensada por vezes oferecendo-se aos empregados em regime não funcionalístico emolumentos superiores aos que recebiam os próprios funcionários.  Os conflitos entre grupos tiveram intensidade diversa antes e depois da aprovação da Lei Federal de 5 de agosto de 1955 sobre a representação do pessoal. A essa Lei – enquanto permitia que aspectos importantes da carreira dos funcionários pudessem ser submetidos à co-decisão de outros empregados eleitos, mas não funcionários – opôs-se o grupo funcionalístico que defendia os particularismos do Direito da função pública ameaçados pela “ideologia do Direito do trabalho”, pondo em relevo todas as diferenças entre um e outro mundo: os empregados e operários – justificavam – situavam-se, se não em uma ideologia de luta de classes, ao menos de oposição entre operário e patrão; sua situação regulava-se em convenções coletivas; sua vinculação com a Administração derivava de um contrato privado e seus conflitos resolviam-se ante a Jurisdição de trabalho. 

Aprovada a Lei de Participação e Representação do Pessoal de 1955 (votada depois da aceitação de algumas emendas, que reduziram as competências dos Conselhos sobre assuntos que afetavam os funcionários) produziu-se um espírito de maior convivência e de aproximação entre o Direito funcionalístico e o dos outros agentes públicos sujeitos ao Direito Privado ou trabalhista. O resultado foi que a dependência do Direito do trabalho dos agentes públicos é mais formal do que material, pela aplicação crescente a este grupo do Direito da função pública. Nesse sentido é significativo que nos contratos dos empregados e trabalhadores do setor público, contratos privados em todo caso, estabeleça-se que estes se sujeitarão a uma “relação de serviço e fidelidade que comporta para dentro e fora do serviço direitos e obrigações análogas ao dos funcionários”. Assim mesmo, outros aspectos de disparidade entre um e outro regime do pessoal, como os relativos à duração da relação de emprego, à aposentadoria, etc., foram diminuindo. Em suma, os funcionários deixaram de ver no Direito do trabalho um perigo para sua posição e passaram a aceitar algumas de suas vantagens. Como resultado final, através de um processo no qual às custas, claro está, da Administração, cada grupo reivindica e incorpora a seu regime jurídico as vantagens do outro, gestou-se uma nova unidade, um novo Direito da função pública, a meio caminho entre as regras tradicionais próprias do funcionalismo alemão e das do Direito do trabalho. 

Sem embargo, a uniformidade 

Diferentemente do regime de promoções e carreira dos funcionários, os agentes públicos contratados não têm direito a promoção ao serem selecionados não para ascender a um corpo hierarquizado, mas para ascender a um determinado posto. 

Uma última particularidade da função pública alemã é a organização de seu regime disciplinar, quase jurisdicionado. Com este fim criou-se um Fiscal ou Procurador no Ministério da Justiça, com poder para instar a iniciação dos procedimentos disciplinares, que instrui depois um funcionário e resolve uma Comissão disciplinar presidida por um Magistrado assistido por dois funcionários. A apelação de suas decisões ocorre ante o Tribunal Disciplinar Federal.

B) O sistema italiano de negociação coletiva na função pública

Na Itália o modelo de função pública, como muitas outras instituições administrativas desse país, foi diretamente inspirado pelo modelo francês. Mas o sistema italiano é trazido aqui para cotejo não por esta circunstância, mas porque nele se evidencia um fenômeno de laborización notável, ainda que não passe, como na Alemanha, pela divisão do pessoal das administrações públicas em dois grupos, de funcionários e trabalhadores, mas pela via da aplicação de uma das instituições mais típicas do Direito trabalhista, a negociação coletiva, ao conjunto do funcionalismo de carreira (Lei número 382/1975 e Lei Marco de 29 de março de 1983 sobre emprego único, modificada pela Lei de 8 de agosto de 1985). 

Para a assinatura de algumas matérias chegar à negociação coletiva foi necessário resolver o obstáculo relativo à reserva de Lei que o artigo 97 da Constituição estabelece sobre toda a função pública e que, em princípio, impedia a regulação de parte de seus conteúdos através da contratação coletiva (“os órgãos administrativos são organizados mediante disposição de Lei de forma que fique assegurado o bom andamento da Administração”). A habilidosa interpretação que prevaleceu considera que a reserva de Lei não seria uma reserva objetiva para proteger a relação funcionalística e a função pública mesmo frente a este Poder executivo  para evitar a repetição da experiência fascista que pôs nas mãos do Governo a disciplina da relação de emprego. Por conseguinte, essa garantia ou tutela legislativa não seria oponível a outras tutelas ou garantias como a sindical, aceitas também pela Constituição. 

As matérias reservadas à regulação unilateral são as seguintes: 1) os órgãos, os serviços, as formas de colação da titularidade dos mesmos, os princípios fundamentais de sua organização; 2) os procedimentos de constituição, modificação de condição jurídica e extinção da relação de emprego público; 3) os critérios para a determinação das categorias funcionais e dos perfis profissionais compreendidos em cada uma; 4) os critérios para a formação profissional e o treinamento; 5) os corpos funcionais orgânicos, sua composição e a dotação total das categorias funcionais; 6) as garantias do pessoal no exercício da liberdade e direitos fundamentais; 7) as responsabilidades dos funcionários, incluídas as disciplinares; 8) a duração máxima da jornada de trabalho; e 9) o exercício dos direitos do cidadão frente aos funcionários públicos e seu direito de acesso à informação e participação nos atos da Administração Pública. Pelo contrário, aos convênios coletivos se reserva ordenar: 1) o regime retributivo do serviço ativo; 2) os critérios para a organização do trabalho; 3) a identificação das categorias funcionais com relação aos perfis profissionais e aos postos de trabalho; 4) os critérios para regular os cargos de trabalho e demais medidas tendentes a assegurar a eficiência dos serviços; 5) o horário de trabalho, sua duração e distribuição, os procedimentos de observância; 6) o trabalho extraordinário; 7) os critérios para a atuação das instituições referentes à formação profissional e ao treinamento; 8) os procedimentos relativos ao exercício das garantias do pessoal; e 9) os critérios para a aplicação prática da mobilidade do pessoal, dentro do respeito às inamovilidades previstas pela Lei.

Não se acredite, sem embargo, que o procedimento de negociação coletiva implica na Itália a plena disponibilidade para o acordo entre a delegação da Administração Pública e a representação sindical dos funcionários. Pelo contrário, o acordo não vale por si mesmo, pois sujeita-se à existência de disponibilidades financeiras e à aprovação do Conselho de Ministros.

Os trâmites previstos para essa aprovação são os seguintes: 1) as delegações iniciarão a negociação pelo menos oito meses antes da caducidade das convenções precedentes, que têm duração trienal, devendo formular uma hipótese de convenção dentro dos quatro meses seguintes ao começo das negociações. Durante estas, a delegação governamental manterá informado o Conselho de Ministros; 2) as organizações sindicais que discordam da hipótese da convenção ou que declarem não participar das negociações poderão, em todo caso, formular observações ao Presidente do Conselho de Ministros ou aos Ministros que formam a delegação; 3) dentro do prazo de trinta dias, a contar da formulação da hipótese de convenção, comprovadas as disponibilidades financeiras, o Conselho de Ministros autorizará sua assinatura. Em caso de resolução denegatória, as partes deverão formular dentro do prazo de sessenta dias uma nova hipótese de convenção sobre a qual resolverá novamente o Conselho de Ministros; e 4) dentro do prazo de sessenta dias a contar da assinatura da convenção, por ordem do presidente da República, prévio acordo do Conselho de Ministros, serão aceitas e ditadas as normas resultantes da regulação prevista na convenção.

Quanto à carreira, é preciso considerar a divisão dos funcionários italianos em dois grandes grupos, como na nova estrutura do Civil Service: um definido por qualificações funcionais e outro superior que tem reservadas as funções diretivas (dirigenziali).

No primeiro, o modelo de carreira estrutura-se agora, depois da reforma do Texto Único de 10 de janeiro de 1957, que dividiu os funcionários em quatro grupos (direttivo, di concepto, esecutivo e auxiliare) e cada um deles em diversos graus, em oito categorias funcionais relacionadas à capacitação profissional e responsabilidade na função, categorias que vão desde a de atividades simples até a oitava, que compreende os funcionários que realizam atividades com especialização profissional ou com uma eventual responsabilidade externa da Administração, passando por outras seis categorias intermediárias. O acesso a cada categoria se dá mediante um concurso público único com exigência de titulação segundo a categoria (para a quinta e sexta o título de bacharel e para a sétima, oitava e nona o título universitário), mas com reserva, entre 50 e 30 por 100 segundo categorias, de postos para promoção interna se o funcionário conta com cinco anos de serviço e com dispensa de título se tem ao menos o próprio da categoria a que pertence e salvo que o perfil profissional do posto exija, inexcusavelmente, um título determinado. O conceito de categoria funcional se completa com o de perfil profissional que resulta do tipo de prestação trabalhista que se realize, tendo em conta os requisitos culturais, o grau de responsabilidade, o âmbito de autonomia, o grau de mobilidade e os requisitos de acesso à categoria, e que define uma comissão paritária formada por representantes da Administração e dos Sindicatos (Lei número 312 de 1980). Dentro de cada categoria, os funcionários que a compõe têm o mesmo salário, que se incrementa em 16 por 100 sobre a base inicial a cada três, seis, dez, quinze e vinte anos, promoção econômica que se atrasa devido a sanções disciplinares. Outro tipo de aumento é alcançado a cada biênio, igualmente sem qualificações negativas, ainda que esse aumento seja reabsorvido com a promoção de categoria. 

Quanto à carreira superior, de “generalato”, que compreende a “qualifiche dirigenziali”, estrutura-se nas categorias de primo dirigente superior e dirigente geral, cujas respectivas funções estão predeterminadas (Decreto de 30 de junho de 1972). Em algumas administrações há categorias superiores a de dirigente geral (Embaixador ou Ministro Plenipotenciário, Chefe de Política ou Prefeito de Primeira Classe, Presidente do Conselho Superior de Obras Públicas, etc.). Em todo caso, trata-se de categorias pessoais às quais correspondem diversos níveis de emolumentos e que se adquirem pelo sistema de carreira com ingresso pela categoria de primo dirigente mediante diversos turnos de concurso especial por exame (40 por 100), curso-concurso de formação (40 por 100) e concurso público por títulos e exame (20 por 100). Os postos são atribuídos em função da categoria, salvo os correspondentes a dirigente geral, cuja atribuição é feita tradicionalmente por Decreto do Presidente da República a proposta do Governo e não apenas em favor dos que ostentam essa categoria, mas também dos funcionários de outras carreiras e inclusive de pessoal alheio à Administração do Estado.

Tudo o que até aqui foi exposto permite, como conclusão, destacar que na Itália não se estabeleceu, como na Alemanha, dois tipos de relações jurídicas diversas para o pessoal do serviço público. Pelo contrário, este divide-se unicamente em pessoal di ruolo o non di ruolo (advventizi o precari, interini, suplenti), mas sempre em regime administrativo, sendo basicamente o de função pública, ainda que laboralizado, sobretudo, através da admissão da técnica da negociação coletiva. Não obstante, essa técnica se oferece modulada com relação a sua operatividade no setor privado e ao do pessoal dos Entes públicos econômicos que se regem pelo Direito do trabalho. Em suma, uma solução de compromisso da que resulta um modelo de função pública homogêneo, igualitário e centralizado, para todo o pessoal das Administrações, e no qual as faculdades unilaterais da Administração se encontram co-participadas com o poder sindical. 
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