- DIREITO ADMINISTRATIVO

(,)HN(‘.EITO JURIDICO DO FUNCCGIONARIO PUBLIGO. SUA
RESPONSABILIDADE PATRIMONIC L

Diflicil ¢, nem ha negal-o, dar uma definigao
justa do que seja — o funccionario publico, ou em-
pregado publico, como o denomina a linguagem
vulgar. O genero proximo e a differenca especifica
nao sao encontrados nos elementos de que se soc-
corre a [.ogica em geral para explicar o (ue procura
definir.

Para se reconhecer quanto justa ¢ essa nossa
observaciao, basta notar que a \(3xpr0.~ss{10,—func(;i’u_»
publica ou emprego publico— tem mais extensao do
(que a de funccionario ou empregado publico : nem
todos que exercem funcgoes ou empregos publicos
S0 — funccionarios ou empregados publicos; nem
todos os funccionarios publicos occupam uma lunc-
¢ao ou um emprego publico, como se deduz do facto
da aposentadoria, da suspensiao e da licenciacao.

A dilferenca caracteristica do empregado pu-
blico s6 pode sor encontrada no estudo das relacoes
que o servico prestado suscita entre entre o empre-
gado ¢ o Estado. E’ a natureza destas relagoes que
firma o conceito juridico do empregado publico.

Desde logo seja comprehendido que deixamos
de parte, por falta de interesse na discussao que
nos occupa, a distinecdo que se pode fazer entre
emprecado e funccionario, tirado da especialidade
do emprego, da liberalidade da funcgao e da natu-
reza do servico prestado.

Tres sio os fundamentos juridicos, segundo
ensina L.abant (1), sobre os quaes se pode erguer o

(11 P, Labant, Das statsrechi des deut. Reiches, 2.* cdic, lomo
Lo pag. 406,
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dever de prestar servicos ao Estado : 1.° o conlracto,
no qual os contrahentes, -— o individuo e o Estado,—
se apresentam como pessoas independentes ¢
eguaes, a semelhanca do contracto de locacao de ser-
vico no direito privado; 2.° o imperiwm que possue
o listado para obrigar os seus subditos ou cidadaos

~a prestacao de sua actividade para realisagao da

vida e desenvolvimento publicos, & semelhanca do
patrio poder que autoriza o pae a exigir dos seus fi-
lhos certas obrigacoes ¢ cumprimento de deveres, e
3.° 0 conlracto e o imperium, (que nesta classe se ligam
para formar uma especie sui generis, onde de um
lado se nota a vontade livre do empregado ¢ do ou-
tro o mando, a soberania do Estado. Uma analogia
desta classe temos na vassalagem da idade media,
que era um contracto, sem duvida, mas nao um con-
tracto do direito das obrigacoes, pois, scgundo a
expressao do autor citado, entre o Senior ¢ o Vassal-
lo existia uma relacao de poder, que era de natureza
moral, fundando-se em particular fidelidade ¢ devo-
tamento, e creando uma particular relacio de ser-
vico.

Na classe que tem por fundamento o conrlraclo,

nenhuma subordinacao ha do prestador de servico

aquelle a quem este ¢ prestado: ha entre clles ape-
nas o direito de exigir a prestacio do promettido e
o dever juridico de cumprir o contracto. O cnge-
nheiro (ue se obriga por contracto a edilicar uma
fortaleza, a construir uma ponte ou um monumento
publico, nao tem para com o Estado outros deveres
além dos que. teria obrigando-se contractualmente
para com um particular. Neste caso nao se pode
chamar ao prestador do servico um emprezado pu-
blico, qualquer que seja o objecto que vise o con-
tracto.

A segunda classe, de que ¢ distinetivo o impe-
riwm, comprehende a prestacao de servicos impos-
tos pelo direito de soberania, de superioridade do
Estado sobre os individuos. .

O cumprimento do dever neste caso, porém,
nao implica para o obrigado o caracter de empre-



aado publico: o jurado, o tutor, o curador, o verea-
dor etc nao sao empregados publicos, posto exer-
cam funccoes publicas, e até magistraticas. O fun-
damento pelo qual se Ihes denega este caracter nao
¢ (que elles nao exercem funcgoes duradouramente,
mas cue a obrigacio da presta¢ao nao ¢ outra senao
o dever de subditos ou cidadaos.

A terceira classe de relacio de servigos compre-
hende aquellas prestacoes em que o imperium appa-
rece combinado com o conlracto. Aqui somente tor-
ha-se patente a natureza publico-juridica da relacao
entre o individuo e o stado.

Jsta relaciio presuppoe um contraclo, desde que
intervem um consenso especial, a demonstragao da
vontade do individuo na investidura do emprego.
« O Estado deve manifestar a vontade de tomar a
seu servico uma pessoa, ¢ esta deve concordar em
entrar para este servigo. Este contracto ndo ¢ po-
rém do direito das obrigacoes ; mas crea antes para
o Estado um poder, para o empregado um dever de
obediencia, de fidelidade, de prestagao, além do de-
ver do Estado de deféza ¢ de garantia da paga, do
ordenado ete.» '

A natuireza toda especial do contracto neste par-
ticular ainda se torna mais patente, si observarmos
que a falta de cumprimento dos deveres por parte
do empregado nao ¢ uma viola¢io de contracto, que
sel-o-ia, sise tratasse de um pacto dé vida  civil ;
mas ¢ uma transgressao, um delicto, correspondente
& felonia do vassallo. Por outro aspecto:—o0 cum-
primento dos deveres inherentes ao emprego nao
¢ cumprimento do contracto, ante a realisacio da
fidelidade promettida, do dever de obediencia.

As analogias entre as tres classes de relagoes
dos empregados e as relagoes dos meramente obri-
gados por contracto civil, dos filhos familias ¢ dos
vassallos, tém o merito de ser filhas de observacoes
objectivas, (que nio puras creagoes de um doutrina-
lismo racionalistico. ,

~ Sem duvida a origem das dactuaes relagoes func-
cionaes ¢ aquella mesma, ndo tendo tido o direito
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administrativo necessidade de creacoes ficticias,
mas carecendo somente insuflar forca evolutiva nos
instifutos ja existentes.

I foi esta a causa que nos levou a, de preferen-

cia, expor a opiniao do illustre publicista allemao,
adoptando-a como sutliciente para a explicacao das
relacoes publicas entre o Estado e seus funcciona-
rios.
O servico que o funccionario publico presta ao
Listado distineue-se das prestagoes a que sio obri-
cados cidadaos ¢ subditos, por isto, que nestas ne-
nhuma parcelia de voluntariedade intervem, antes a
vontade nellas deixa de funceionar como factor para
a formacao do acto; ao passo que no primeiro a
vontade, e mesmo a espontaneidade do querer ¢ re-
(quisito para a existencia e realisagao da prestacao.
[ ¢ esta adistinccao que serve de criterio deecisivo
no conceito do funccionario publico.

Para mostrar a justeza de sua opinido combadte
o ilustre Professor de Strasburgo os  diversos con-
ceitos de curso na litteratura do direito administra
tivo.

Assim, diz elle, nao pode servir de caracteris-
tico o ordenado, honorario ou vencimento, a (que na
antiga litteratura dava-se todo o pezo, e que na mo-
derna é considerado nao s6 como um naturale, como
tambem um essenliale nas relacoes dos funcciona-
rios publicos. I facil de ver que o pagamento do
servico nada tem de  intimo com a natureza deste,
havendo empregados publicos gratuitos, ¢ sinples
locadores de servicos remunerados.

Nem decisiva ¢ tambem a duracio da investidu-
ra do emprego. Iispecies ha de servigos publicos
(que de essencia sao transitorias, ou so intermitten-
temente se fazem necessarias:  Iintretanto este con-
ceito esta hoje muito generalisado, tendo por seus
representantes Zachariae, von Gerber, Schulze, ao
(qual sao infensos Maurenhrecher, Grotelend Zoepfl.

Nao tem importancia para a solucao da questao
o indagar, si 0s negocios que competem a um funec-
cionario, sao de natureza magistratica (obrigkeitlich)
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ou technica. I diflicil tracar wuna linha divisoria
entre as duas especies, pois em muitos empregos
publicos estao ligados os negocios magistraticos
com os technicos. Esta distinecao nada tem de pra-
tica. Os que sao nomeados para funccoes publicas
de administracaao de dominios c¢ florestas, de ca-
minhos de ferro, de minas. dos estabelecimentos de
deposito e industrias do Estado; os que dao legoes
nas [Universidades e Gymnasios, ou 0s que sao man-
dados como enviados para prestar serivicos diplo-
maticos, devem todos ser considerados empregados
publicos, como o sao os da policia e do poder judi-
ciario. :

Do mesmo modo nenhuma distinecdo abre no
conceito do funccionario publico o facto de ser o
servico de inferior ou superior especie,isto ¢, de ter
precedido uh deereto, a expedicao de uma resolucao
ou de uma portaria, ou de ter o empregado entrado
em funcciao em cumprimento de ordem superior.
Tudo isto s6 tem importancia para a classilicacio
dos funccionarios e para a medida dos direitos que
lhes competem; pois ¢ evidente que nem todos o0s
emprecados tém a mesma posicao juridica deante
do Estado. |

Finalmente deve se notar que nao ha necessida-
de de que o funccionario faga do emprego profissio
essencial ou exclusiva. Isto, sem duvida, ¢ de im-
portancia para o ponto de vista politico ¢ mesmo ju-
ridico em ceértos e determinados casos. Mas si se
frata de formar o conceito juridico-scientifico, ac-
commodado as deduccoes praticas, exige a logica
({ue se separem fundamente os momentos essenciacs
ae tudo que nao ¢ essentiale a0 mesmo conceito.

Um estadista pode fazer das funcgoes publicas
uma occupagao secundaria, que nao lhe absorve
toda a actividade, que nao constitue mesmo a sua
¢Xclusiva profissio.

unico momento conceitual essencial é, neste
assumpto, a natureza publico-juridica da func¢ao.

. Ja fizemos notar que as relacoes entre os fune-

Clonarios e o Estado nem se fundam sobre um de-
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ver obrigatorio, nem sobre sua qualidade de subdi-
tos.

Anticamente via-se nestas, ¢ certo, relacoes for-
madas a semelhanga das do diveito privado. Depois,
de accordo com as condicoes politicas que predo-
minaram até no ultimo seculo, appareceu o conceito
do precarinm. Mas a observacao de que o empre-
gado devia ter direito a uma retribuicao, levou a
locacao de servico. Km breve, porém, achou-se (ue
isto era falso e indigno, pois o servigo publico nao
pertence as operae illiberales ; ¢ appareceu a idea do
mandato, (que nao resistindo & analyse, deu logar a
formula do contracto innominado, para se conside-
rar o servico do funccionario como um contracto es-
pecial, sui generis. ' ,

Ponto de transicao forma, porém, o conceituoso
escripto de Goenner « Der Staalsdienst aus dem (ze.
sichtspunkte des Rechits und der Nalionaloekonoinie
betrachtet (1808 ).

Para este escriptor, que combate energica-
mente o conceito do direito privado, a relagao func-
cional do empregado baséa-se no poder publico, no
dever de subdito. E esta tornou-se a opiniap domi-
nante.

Esta theoria origina-se simplesmente de ue
ninguem pode imaginar um contracto senao obriga-

~torio, e, como 0 servigo publico nio ¢ um contracto,

deve ser um dever do subdito.

Mas aqui ha confusio entre o fundamento do
servico e a sua prestacio. Uma funccao pode ser
imposta sem originar a rela¢io natural ao emprega-
do publico, como se da com os munus publicos, com
0 servigo feito por turno (Reihediezst). O dever de
acceitar a tutela, a curatela, de ser jurado, de exer-
cer os cargos da auto administracao serve de exem-
plos que tornam superflua qual(‘l[uer discussiao. Por
aqui ve-se claramente que ao lado do dever de pres-
tagdo de servico por contracto de direito privado ha
ainda duas especies de prestacoes: a que provem
da qualidade de subdito do Estado e a que emana
da posse do servico publico.
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A primeira especie constitue uma antithese com
o empregado publico, pois realisa-se involuntaria-
mente, isto é, sem um consenso. Ambas as especies
tem muitas cousas communs: a delegacio do poder
publico ao empregado, a responsabilidade no des-
empenho das funcoes, a obediencia hierarchica, o
apoio para o cumprimento do dever contra os ata-
ques, offensas e opposicio, ¢ a applica¢iao de penas
aos delictos e transgressoes no uso das funccoes.

« Mas a relacio juridica, diz o illustre publicista,
entre o Estado e o possuidor do emprego ¢ nos dous
casos differente. I isto verifica-se, porque o servi-
dor publico permanece em um relacao juridica para
com o Estado, mesmo quando de facto nao exerce
ecmprego ; a0 passo que o que administra negocion
cm desempenho de dever de subdito, sO tem os di-
reitos e deveres inherentes a esta administragao, em-
(uanto nella permanece. O exercicio de um empre-
2o ¢, sem duvida, o fim do contracto de prestagao gle
servico ; mas para o conceito do empregado nao € o
exercicio, mas a obrigacio de exercel-o, que o essen-
cial ; ha tambem empregados & disposi¢ao do supe-
rior chefe. O dever de prestacio de servico por con-
tracto esta para o effectivo exercicio do mesmo,
como o dever legal do servico militar para o servico
activo, ou como o dever legal de exercer funccoes
judiciarias para o eflectivo exercicio de jurado.»

Para se saber até onde se extende o dever de
obediencia do empregado ou funccionario publico
basta determinar até onde chegam ag funccoes ¢ 0s
lins do Estado. ‘ |

« Para fins que o [istado nao reconhece como
Seus ; para negocios que Nao acham justificativa na
legislacio ¢ na organisacio do Estado; para func-
coes que estio fora da realisacao do bem publico,
nao se podem obrigar 0s cmpregados; e muito me-
NOs para accoes ou fins que sao interdictos a elle ou
delle excluidos.»

{ Continua).
Dr. ApELinOo FILHO. |
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