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«A ‘instabilidade’ (do direito) do emprego Publico em Portugal e no Brasil».

Resumo:

Este trabalho estuda a questdo do estatuto e vinculo que um funcionario publico ou
servidor publico deve ter com o Estado. No modelo tradicional pensava-se que
sendo o interesse publico o fator determinante da atividade publica, o funcionario
publico teria um vinculo préprio e estavel com o Estado, diferenciado de outro tipo
de contratos como os privados.

Atualmente, furto dos movimentos de privatizagao ocorridos a partir dos anos
1980s, e das crises de financiamento e despesa publica o pensamento, nalguns casos,
tem vindo a ser modificado e tem-se tentado através de legislagdo varia tornar o
vinculo publico mais flexivel e préximo do setor privado.

A lei portuguesa parece ter desenvolvido mais acentuadamente um percurso
rumo a uma certa privatizagao da relagdo publica de trabalho, enquanto também
existiram as mesmas tentativas no Brasil, mas em menor grau € sem o mesmo
sucesso (embora sempre parcial).

Este estudo vai incidir sobre as varias oscilagdes na lei que regula o exercicio de
fungdes e cargos publicos, ndo politicos ou judiciais, em Portugal e no Brasil, para
aferir qual a magnitude dessas oscilagdes e quais as mudangas efetivas que tém
acontecido a lei, designadamente a nivel da privatizacdo das relagdes publicas de
trabalho.

Palavras-chave: funcionario publico-servidor publico-fun¢do publica-lei do

trabalho da funcao publica-interesse publico-privatizagao



«A ‘instabilidade’ (do direito) do emprego Publico em Portugal e no Brasil».

Abstract

This paper studies the status and bond that a civil servant or public servant should
have with the state. In the traditional model it was thought to be the public interest
the determining factor of public life, thus the civil servant would have a proper and
stable relationship with the state, differentiated from other contracts. Such as the
private ones.

Currently, due to the privatization movements from the 1980s and the funding and
the public spending crisis the way otthinking, in same cases, has been Legislation
has been trying to make the public link more flexible and close to the private sector.
The Portuguese law seems to have developed more strongly a path towards a certain
privatization of a public employment relationship, while there were same also the
attempts in Brazil, but to a lesser degree and without the same success (though
always partial).

This study will focus on the various fluctuations in the law governing the exercise of
non-political or judicial civil service functions in Portugal and Brazil, to assess what
was the magnitude of these oscillations and what are the actual changes that have
been taking place in the law, namely in the privatization of civil service

Keywords: civil servant- public servant- public sector-employment law of the

public-public interest-privatization
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Introducio

Este trabalho versa sobre uma questdo que se tem tornado urgente no panorama
juridico-politico portugués e brasileiro em virtude das crises de Financas Publicas que
estes paises atravessam. Essa questdo ¢ da natureza do vinculo que um funciondrio
publico deve ter com o Estado. No modelo tradicional pensava-se que sendo o interesse
publico o fator determinante da atividade publica, e assentando preferencialmente a sua
prossecucdo na criacdo de uma burocracia de normas e padrdoes nos termos tdo bem
expostos por Max Weber, o funcionario publico teria um vinculo proprio e estavel com
o Estado, diferenciado de outros tipos de contratos do setor privado com os
trabalhadores.

Atualmente, furto dos movimentos de privatizagao ocorridos a partir dos anos
1980 em Portugal e 1990 no Brasil, e das crises de financiamento e despesa publica o
pensamento, nalguns casos, tem vindo a ser modificado e tem-se tentado por meio de
legislacdo varia tornar o vinculo publico mais flexivel e proximo do setor privado. Esta
tem sido uma celeuma juridico-politica contemporanea.

Na aparéncia, a lei portuguesa desenvolveu mais acentuadamente um percurso
rumo a privatizacdo da relagdo publica de trabalho, enquanto também existiram as
mesmas tentativas no Brasil, mas em menor grau e sem o mesmo resultado (embora
sempre de maneira parcial).

Portanto, este estudo vai incidir sobre as oscilagdes da legislacdo que regula o
exercicio de fungdes e cargos publicos, (ndo politicos ou judiciais), em Portugal e no
Brasil, para tentar perceber qual a magnitude dessas oscilagdes e quais as mudancgas
efetivas tém acontecido, designadamente, a nivel da referida privatizacdo ou

precarizacao das relagdes publicas de trabalho.

O método de pesquisa ou metodologia adotado depende, em parte, do tema

selecionado e, em parte, nas aproximagdes tradicionais das ci€ncias sociais € humanas.

Na area do Direito, a abordagem mais tradicional é a da metodologia assente na

hermenéutica dos textos, assente numa abordagem legalista, que se concentra

exclusivamente na "letra da lei"!. Este método de investigacdo da dissertagdo, visa,

I PAULO FERREIRA DA CUNHA, Iniciacdo a Metodologia Juridica, Almedina, Coimbra, 2014, pp. 5 ss.
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reduzir o estudo do Direito a andlise essencialmente descritiva de um grande nimero de

normas legais técnicas e coordenadas, a serem encontradas em fontes primarias.

O principal objetivo deste método de pesquisa, ¢ reunir, organizar e descrever
normas legais, para oferecer comentarios sobre a emergéncia e importancia das fontes
legais de autoridade, em que tais regras sdo consideradas, em particular, a

jurisprudéncia, com o objetivo de identificar um sistema subjacente.

Este processo exige que o investigador interprete cada caso com base num
sistema de regras inter-relacionados. Assim que uma regra tenha sido identificada,

havera que a generalizar. Nesta andlise, o foco esta nas fontes bésicas, ou seja, leis e

. o . .2
jurisprudéncia e estatuto e, em menor medida, na doutrina”“.

Com relevo, estard também a andlise do direito comparado. A crescente
disponibilidade de leis, casos, artigos sobre outros sistemas legais online, aumentou a
importincia desta metodologia particular. Uma abordagem histérica comparativa pode
ser utilizada no campo dos direitos fundamentais, considerando-se, por exemplo, a

mudanca de atitudes a escravidao na historia social e econdmica.

Os métodos interpretativos, aqui seguidos, focam analiticamente as praticas de
construcdo de significado dos seres humanos [0 porqué, como, ou por aquilo que
significa que as pessoas fazem e o que fazem], enquanto mostram, como essas praticas

providenciam resultados observaveis.

Os métodos de interpretagdo permitem que se conhega a conexdo com oS

fendmenos em estudo.

Este método, que ¢ o seguido neste trabalho, explica como se pretende analisar,
utilizando perspetivas teoricas especificas para ajudar a analisar um texto, ou explicar,
comportamentos observados, descrevendo como se obtém uma avaliagdo precisa das
relagdes, padrdes, tendéncias, distribuicdes e possiveis contradicdes encontradas nos

dados. Implica também, a contextualizacdo e¢ a procura de uma base racional para a

resolu¢do dos problemas colocados®.

2 Idem.

3 ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica - Problemas Fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, pp. 10
ss.



11

E esta abordagem interpretativa que sera seguida neste trabalho.

Além deste aspeto, essencial no ambito da nossa investigacdo, também
utilizamos o método historico, partindo dos antecedentes e fundamentos da regulagdo
legislativa atual, e realizdmos estudo comparado nos quadros juridicos normativos em

Portugal e no Brasil.

Este ¢ essencialmente um estudo comparado de dois paises com tradigdes
juridicas romano-germanicas embora pertencentes a continentes diferentes que

permitird um melhor cotejo das normas com as realidades sociopoliticas.
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Capitulo I - A GENESE E EVOLUCAO HISTORICA DA ESTABILIDADE NO
EMPREGO PUBLICO

1. O surgimento e a evolu¢ao do Emprego Piblico no Estado moderno

1.1. Uma defini¢do abrangente: func¢io publica ou emprego publico?

O conceito de fungdo publica ndo € estatico, foi evoluindo ao longo do

tempo. Mesmo a propria nomenclatura ndo ¢ pacifica. Embora em Portugal
ainda se utilize a expressdo fungdo publica e funciondrio p1’1blico4 ha forte
tendéncia para a modificacio e utilizacdo da expressiao “trabalho publico”

e “emprego pl’lblico”5 . A Constituicio brasileira de 1988 fala de “emprego

pl’lblico,”6 “servidores pl’lblicos”7 e ha categoria mais ampla de “agentes

publicos” com regimes juridicos diversificados. Celso Antonio Bandeira de
Mello® afirma que os servidores sdo espécie de agentes publicos, clarificando

que agente publico ¢ a mais ampla expressdo utilizada para designar os sujeitos
que servem o Poder Publico, e neste ambito envolve categorias tdo dispares
como a de senador a empregados de sociedades de economia mista. No entanto,
a expressdo que interessa a este trabalho ¢ a de servidor publico que abrange
todos aqueles “[..]que mantém vinculos de trabalho profissional com as

entidades governamentais, integrados em cargos ou empregos da Unido,

4 Atualmente, a CRP (Constituicao da Republica Portuguesa) nos seus artigos 47.° 165.°, n.° 1, t); 269.° fala expressamente de
fung@o publica. No entanto, RUI MEDEIROS anota como significativo que o artigo 269.° da Constitui¢do a partir da revisdo
constitucional de 1982 tenha visto a expressdo “ funcionarios e agentes do Estado” substituida por “trabalhadores da
Administracao Publica” in Comentdrio ao artigo 53.° JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada,
Tomo I, 2.* ed. Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 1052.

3 Expressio empregue na CRP no n.° 2 do art.® 15, alinea ) do artigo 199.° ¢ também nos artigos 227.°, 243.°, 266.° ¢

271.°. % Ver artigo 37.°, II) que dispoe:

“- a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos,
de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo

em comissdo declarado em lei de livre nomeagao e exoneracio”.

7 Artigo 37.° VI):” VI - é garantido ao servidor publico civil o direito a livre associa¢io sindical;”

8 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, 28.° Edigao, Malheiros Editores, Sdo Paulo,
2011, p. 244.
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Estados, Distrito Federal, Municipios, respetivas autarquias e fundagdes de

Direito Pablico™.

Portanto, ha certa indefini¢ao de terminologia, sendo certo que para este
trabalho se considerardo no Brasil e em Portugal como participando numa
relagdo de funcao publica todos aqueles que tenham com o Estado e outras
entidades publicas uma relacdo de trabalho de natureza profissional,

subordinada, e ndo eventuallo.

Pode-se dizer que a expressdo funcdo publica, pelo menos na Europa
Continental, implica uma conotagao ligada a conceptualizagdo efetuada pelo
Estado liberal de uma Administracao Publica uniforme, subordinada a lei, mas
monolitica, enquanto a expressdo emprego publico pretende abranger
categorizagdo mais abrangente de realidades tipicas da multidimensionalidade
das Administragdoes Publicas. O fato ¢ que a cada nome correspondera uma
realidade um pouco diferente como se vera adiante. Toma-se a perspetiva que a
expressdao emprego publico corresponderd a uma visdo mais alargada de todos
aqueles que tém algum vinculo como uma organizagdo publica, enquanto a
fungdo publica correspondera a uma tendéncia mais estatica e permanente do
exercicio de atividades dentro de organizagdes publicas, havendo presentemente
clara tendéncia para a utilizacdo de conceito mais alargado de emprego publico.

Note-se que a lei portuguesa atual refere-se a trabalho em fungdes
publicas, ndo ao exercicio de fungdo publica, mas a prestagdo de trabalho em
funcao pﬁblicall. Portanto, ¢ em conclusdo, existe alguma indefinicao

terminologica pelo que se orientard este estudo no sentido de se chegar ao atual
conceito de emprego publico tendo este o significado que lhe ¢ dado pelas

normas portuguesas e brasileiras.

A referida evolugdo e indefini¢do conceptual ndo ¢ fruto de qualquer
arbitrio ou inteng¢do malévola de qualquer legislador ou doutrinador, mas sim do
proprio processo historico onde se inseriu a Administragdo Publica. Assim,

transitar-se-4 para um breve enquadramento da evolugao historica das fungdes

° CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Curso...” cit., p. 249.
10Seguindo a ligio de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Curso...”cit., p. 249.
1 ¢i 35/2014, de 21 de junho, artigo 1°.
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do Estado, que explica a evoluc¢ao da propria Administracdo e da forma como

esta se relaciona com os seus empregados.



15

1.2. A funcio publica no Estado Liberal

Existe uma expressdao do historiador inglés A.J.P. Taylorlzque afirma

que em 1914, o unico contacto que o cidaddo britanico tinha com o Estado era
através da policia e do carteiro. Nao correspondendo esta expressdo a uma
realidade exata, uma vez que desde finais do século XIX, o governo britanico
tinha aumentado bastante a sua atividade, e comec¢ado a introduzir um embriao
de Estado Social no decorrer de reformas apresentadas por Lloyd George e
Winston Churchill enquanto membros de um governo liberaIB, a realidade era
que o numero de funcionarios publicos na Europa era diminuto e as fungdes do
Estado limitadas pelo conceito predominante de Estado Liberal.

Esse Estado surgiu na sequéncia das revolugdes liberais dos finais do
Século XVIII, designadamente a americana e a francesa, mas também das que
se espalharam no inicio do Século seguinte pela América Latina e Peninsula
Ibérica.

No Brasil, a independéncia de Portugal em 1822 origina a outorga pelo
Imperador D. Pedro ' de uma Constituicdo que historiadores brasileiros

descrevem da seguinte forma: “Pela nova Constituicdo, o Brasil alcava-se
as amplas formas da liberdade individual, garantida pelos freios da separagdo

dos poderes e dos corretivos aplicados para evitar-lhes os desvios mais

nocivos'>.” Em Portugal, a revolugdo de 1820 ja tinha langado as bases para a

institui¢ao de um Estado liberal'® introduzindo na construg¢do juridica do Estado
principios como o democratico, representativo, separagdo de poderes ou
igualdade”. Assim quer no Portugal vintista, quer no Brasil vintista, o caminho

iniciado foi para a instauragdo de um Estado liberal com a respetiva

Administragao condicente.

127 J.P.TAYLOR, English History 1914-1945, Oxford University Press, Oxford, 1965, p. 14.

13A.J.P. TAYLOR, “English...” cit., p. 18.

14Rei Dom Pedro IV de Portugal

I5ROBERTO ACCIOLI e ALFREDO TAUNAY, Historia Geral da Civilizagdo Brasileira. Das origens a atualidade. Ed.Bloch,
Rio de Janeiro, 1973, p. 149.

163 7. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do,7.%e edi¢do. Almedina, Coimbra, 2003, p. 128.
17J.J. GOMES CANOTILHO, “Direito...” cit., p. 130.
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Como escreve Paulo Veiga e Moura!® «A Revolu¢ao Francesa veio
alterar significativamente os principios fundamentais da monarquia absoluta,
dando lugar a uma nova ordem social marcada pela ascensdo de uma classe
carente de reformas para poder afirmar a sua supremacia.” Todas tinham
com base ideias liberais que procuravam a criacdo de um novo Estado, que nao
fosse opressor ¢ propriedade de um monarca. E por isso que o Século XIX
apontava para um determinado modelo em que o Estado assumiria fungdes

, . .1 . .
minimas de soberania'®. Entendia-se que apenas exercendo essas fun¢des, por

um lado, o Estado cumpriria as suas obrigacdes naturais € por outro nao teria
possibilidade de criar obstaculos ao desenvolvimento livre dos individuos e dos
negocios. Esta era a proposicao basica liberal?’. As mesmas ligavam-se ao
fornecimento de bens publicos basicos como defesa, seguranga e saude publica,
implementa¢do de um Estado de Direito com defesa da propriedade e gestao
macroeconoémica prudente. O Estado tinha assim papel protetor da sociedade,
mas ndo estruturante. Era esta que se devia autoestruturar segundo mecanismos
aproximados ao mercado livre.

A arquitetura deste Estado moderno assentava no facto de ser um Estado
de direito em progresso, que adotava a separacdo de poderes (executivo,
legislativo e judicial) e timidamente ia concedendo alguns direitos civis e
politicos aos individuos (ou cidaddos). Em todo o caso, o poder ja tinha alguma
representatividade, embora ainda ndo existisse a democracia de massas € a
primazia da lei era entendida como a grande salvaguarda da liberdade. As
fronteiras entre o publico e o privado estavam bastante estanques e o
individualismo predominava como filosofia politica.

Como referimos, ao longo do Século XIX este paradigma foi-se
modificando e no final j& existiam algumas preocupagdes sociais de promocao
da igualdade, ndo s6 na Alemanha que foi a percursora do Estado-providéncia,
mas também em Inglaterra, com as politicas sociais levadas a cabo por Lloyd

George.

18pAULO VEIGA E MOURA, A privatizag¢do de fungo publica, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 24.

193. MOZZICAFREDDO “ O papel do Estado na sociedade”, in Antonio José Tello, Pilares da Estratégia Nacional, Editora
Preféacio, 2010, p. 87.

20pETER FLORA E JENS ALBER , “Modernizations, democratization and the development of welfare states in western

Europe”, in Peter Flora e Arnold Heidenheimer (Org.), The Development of Welfare States in Europe and America, Transaction
Publishers Londres, 1984, p. 48.
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Neste ambito, a lei era o instrumento primordial da relacdo entre o

Estado e a sociedade, enquadrando as balizas da atuagdo da Administracao
Publica®!. E nesta medida, a atividade administrativa deixa de ser considerada

tarefa irrelevante, dependente exclusivamente da vontade do Principe, e passa a
ser considerada como atividade sujeita a lei. No entanto, se ha a substituicao da
vontade do Principe pela vontade da Lei, o facto é que a atividade
administrativa continua a ser vista de uma perspetiva “imperial”, isto é,

com natureza agressiva de determinados atos de comando®2.

Nessa medida, a fungdo publica criada apds a Revolugao Francesa, ¢ uma
organizagdo pensada segundo modelos militares, em que os funciondrios sio
soldados e os ministros, generais. A sua arma ¢ a lei. O funcionério publico fica
dotado de aurea especial, tornando-se cidaddo especial, que faz funcionar o

Estado. A fung¢do publica torna-se quase um sacerdocio, justificado pela

“superioridade e prevaléncia do interesse colectivo”>

O funcionario ¢ assim instrumento da Administracdo que prossegue o

interesse publico. O Estado ¢ o intérprete do interesse publico que ¢ traduzido
na pratica pela atuagdo do funcionario p1'1b1i0024
No Reino Unido, e de forma que veio a influenciar globalmente as

administracdes publicas futuras por toda a Europa, criou-se um modelo de

fun¢do publica permanente, unificada e politicamente neutra, em que as

~ . foie 2 ~
nomeacoes passaram a ser feitas com base no mérito 3. Este modelo de funcao
publica (civil service) foi introduzido na sequéncia das recomendagdes do

Relatorio Northcote-Trevelyan de 185426, que também propugnou a divisao

2IPAULO VEIGA E MOURA, “4 privatizagdo...”cit., p. 25.

ZZPAULO VEIGA E MOURA, “4 privatizado...” cit., p. 28.

ZPAULO VEIGA E MOURA, “4 privatizacdo...” cit., p. 31.

24 ANDREIA FILIPA CARVALHO ALBUQUERQUE, Modos de Acesso ao Emprego Publico. Evolugao, Reflexdes e Tendéncias
do Emprego Publico, Dissertagdo de Mestrado, Universidade Catolica do Porto, Porto, 2014, p. 10.

25Néo confundir o modelo de fungdo publica com a lei aplicavel. A fungio piblica britanica durante muito tempo considerou-se que
se aplicava o direito comum, o que levou muitos autores a dizer que ndo havia direito administrativo em Inglaterra e a falar de um
modelo de Administragdo Publica francés- centralizado, e um modelo de Administragdo Publica inglés-descentralizado. Ver DIOGO
FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol.I, 3.* edi¢do, Almedina, Coimbra, 2007, pp.110-111. Contudo os
autores anglo-saxonicos tendem a considerar a Administragdo Publica inglesa como fortemente centralizada, e o que se esta aqui a
referir ¢ o modelo burocrético de Administragdo, cfr. JOHN ALDER, General Principles of Constitutional and Administrative Law,
4 .*edicdo, MacMillan,Londres, 2002, p.329 ss. De referir alids que na Gra-Bretanha se coloca a mesma questdo em termos de
emprego publico. De uma formulagdo em que se considerava que ndo existiria contrato devido a natureza da fungdo, mas sim uma

base legal assente nas Prerrogativas Reais, passou-se a aceitar a partir de meados do Século XX que existisse contratagao.

26Cfr. JOHN ALDER, “Principles...”cit., p. 330.
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clara entre o pessoal responsavel pela rotina ("mecanica"), e as pessoas
envolvidas na formulagao e implementacao de politicas publicas. O relatorio foi
bem-cronometrado, porque o caos burocratico na Guerra da Crimeia
prontamente causou clamor para a mudanga. A Comissdo da Fun¢ao Publica foi
criada em 1855 para supervisionar o recrutamento aberto e terminar com o

clientelismo. O modelo Northcote-Trevelyan permaneceu essencialmente

estavel durante cem anosz7.

Este primeiro modelo de fungao publica legal, que se estabeleceu com o
advento do Estado Liberal justifica assim a sujeicdo do funcionario publico a
um Estatuto Legal e Regulamentar proprio que lhe garante estabilidade de
emprego e diferenciacdo face aos outros cidaddos. SO assim poderd

simultaneamente prosseguir o interesse publico € ndo se sujeitar ao arbitrio do
, .28 , .. ~ C
Principe.”” Este ¢ o modelo tradicional em que a relagdo entre funcionario e

Estado ¢ definida por lei e regulamento, ndo estando cogitada sequer qualquer
forma contratual, como prevalece no Brasil para os servidores publicos de
regime estatutdrio. O estatuto do funcionario publico deriva da sua natureza de

servidor do Estado e do interesse publico, como participante da “coisa

publica” e ndo como sujeito de direitos>.

27JOHN ALDER, “Principles...” cit., p. 331.

PAULO VEIGA E MOURA, “4 privatizagdo...”, cit. p. 32.
29 ANREIA FILIPA CARVALHO ALBUQUERQUE, “Modos...” cit., p. 10.
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1.3. O Estado Social e a necessaria evolucio da funcio publica. Rumo ao

Emprego Publico?.

Refere Paulo Veiga e Moura 3Oque “no final da segunda grande guerra o

Estado assume inquestionavelmente o papel de principal actor do gigantesco palco
social, determinando que a Administracdo passasse a ser vista menos como um
“gendarme”, destinado a manter a ordem necessidria...e mais como uma
companheira que estes ndo podem de modo algum dispensar.” Assim, o

Estado Providéncia ou Estado Social vai implicar uma alteragdo na visdo estatuaria
e regulamentar da fungdo publica. O servidor publico ndo ¢ s6 agente do Estado
para garantir a ordem, ¢ também prestador de servigos aos cidadaos. Esta mudanca
¢ lenta e dura varias décadas. Bem anota Andreia Albuquerque que “Com a
evolucao sobretudo na Europa Ocidental, apos a Segunda Grande

Guerra, assistimos a queda da concegdo classica (de fun¢do publica) Assistiu-se

também a defesa dos direitos dos trabalhadores, a uma modernizacdo dos

servicos e da propria Administracio Publica”>!

A implantacao do Estado-providéncia foi-se dando ao longo de vérios
anos, sobretudo a partir da unificagdo alema em 1870, embora, como referem
Flora & Alber’? exista uma pré-historia do Estado-providéncia reconduzivel as
“Poor laws” que por sua vez surgem nos tempos da Inglaterra isabelina do
século XVI. Contudo, os mesmos autores referem com clareza que o Estado-

providéncia foi um fendmeno diretamente consequente da democracia de
massas e da industrializac;ﬁo33, por isso € no limiar destes acontecimentos que

devemos situar o surgimento do Estado-providéncia.

E existiram momentos definidores na implantagdo do Estado-
providéncia. Como refere Esping-Andersen3 4.
”Mais de 100 anos passaram desde que Bismarck concebeu a politica social
moderna e 50 desde que as bases do Estado — providéncia foram lancadas na

Europa dilacerada pela guerra”

30pAULO VEIGA E MOURA, “4 privatizagdo...” cit., p. 35.

3l ANDREIA FILIPA CARVALHO ALBUQUERQUE, “Modos...” cit., p. 11.
2PETER FLORA e JENS ALBER, “Modernizations, democratization ...” cit., p. 48.
3PETER FLORA e JENS ALBER, “Modernizations, democratization ...” cit., p. 46.

3#a. ESPING-ANDERSEN, Um Estado-providéncia para o século XXI, in M.J. Rodrigues (Org.), Para uma Europa da Inovacédo e
do Conhecimento, Celta Editora, Oeiras, 2000, p. 79.
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Estes s3o os dois momentos-chave de implanta¢do do Estado-providéncia
e surgem por motivos muito pragmaticos. Na recém-unificada Alemanha, ¢ em
acelerado processo de industrializacdo, Bismarck confrontava-se com a
crescente agitacdo de intelectuais e classes trabalhadoras influenciadas pelas
varias correntes socialistas € a melhor forma que encontrou para apaziguar essas
inquietacdes foi introduzir variadas medidas de apoio social que esvaziassem
algumas das reivindicagdes socialistas. Mozzicafredo>> descreve a atuacdo de
Bismarck a partir de 1883 como de reorganizagcdo da sociedade prussiana,
salientando que as medidas do Chanceler alemao se traduziram em seguranca
social e subsidios de acidentes de trabalho. Por sua vez, no periodo que se
seguiu a Segunda Guerra Mundial, uma populagdo devastada e em choque, que
desenvolveu um esforgo de guerra intenso s6 poderia reconciliar-se com um
Estado que a tinha deixado destruir com a ado¢do de medidas que a

protegessem. Neste contexto surgiu na Ga-Bretanha o Plano de Lord Beveridge

que queria garantia protecfo social do “berco até a cova”®.

O relatorio Beveridge em 1942 defendia a criagdo de um esquema
universal de seguranca social, assegurando o minimo de subsisténcia e de
cuidados para toda a populagdo. Era baseado em trés principios, que
consubstanciaram os aspetos paradigmaticos do modelo de Estado-providéncia:

1 — a criacdo de um servigo nacional de satde para tratar toda a
populagao;

2 — a entrega de abono de familia a familias com criangas, contando cada
crian¢a individualmente;

3 — a garantia estatal de pleno emprego.

A vitéria dos Trabalhistas em Inglaterra em 1945 permitiu o
estabelecimento do Estado-providéncia, que foi desenvolvido formalmente
através de uma série de legislacoes, tal como o National Health Service Act
1946, o National Insurance Act 1946, o National Assistance Act 1946, e
também a nacionalizacdo do carvao, da aviacao civil, do gas, da eletricidade,

dos caminhos-de-ferro, dos canais, dos transportes terrestres, do ferro e do aco.

35 JUAN MOZZICAFREDDO, “ O papel do Estado na sociedade”, in Anténio José Telos et al, Pilares da Estratégia
Nacional, Editora Prefacio, Lisboa, 2010, p.79.

36JUAN MOZZICAFREDDO, “ O papel...” cit., p. 80.
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O Estado-providéncia assentou-se, assim, no periodo pos-guerra, num consenso
que consistia na manuten¢ao de um sistema de providéncia polivalente com
cuidados de saude gratis, educagdo universal, seguranga social, o direito a uma
casa, uma economia mista com ambos os sectores, publico e privado, e o

compromisso de manter o pleno emprego € o crescimento econdmico através da
adogdo das politicas keynesianas de gestdo da procura.37 O sistema, com

algumas pequenas variagdes e com as suas subidas e descidas, sobreviveu até
aos anos 1970, tendo o seu pico com a maxima popularmente atribuida a
MacMillan num comicio do partido conservador em Bedford em 1957: “most
of our people have never had it so good”.

Se até¢ a Segunda Guerra as medidas sociais foram sempre feitas de
modo incremental, com decisdes pontuais cada vez mais abrangentes, mas em
crescendo apos a Segunda Guerra seguiu-se um Plano. Ja ndo se tratou de
adotar mais medidas sociais, mas de mudar o paradigma de Estado.

Naturalmente, que a ado¢ao do modelo de Estado-providéncia ndo ¢

semelhantemente em todos os paises, embora obedeca a objetivos comuns.
Poderemos com Espig-Andersen38 distinguir dois modelos de Estado-

providéncia. O modelo nérdico-britdnico assentava-se na transferéncia direta de
receitas fiscais para o pagamento de beneficios universais generalizados e o
sistema continental, em contribui¢cdes especificas para a seguranga social e
assentava no emprego. A evolucdo historica acentuou as diferengas. Por um
lado, os paises nordicos criaram um modelo Unico enfocando o servigco as
familias, indexando os beneficios aos rendimentos e desenvolvendo generosas
politicas de inser¢ao no mercado de trabalho. Este sistema desresponsabiliza as

familias pelo bem-estar — social cometendo esse papel ao Estado e fomentando,

: : . 39
simultaneamente a necessidade de mais empregados nesse mesmo Estado™”. No

entanto, este sistema ndo teve particulares problemas de financiamento*’. Na

Europa continental houve poucas mudangas na evolugdo dos sistemas
previdenciais. Os paises mantiveram-se nos seus sistemas contributivos, e

apoiaram-se no papel da familia.

T UAN MOZZICAFREDO, Estado-providéncia e Cidadania em Portugal, Celta Editora, Oeiras, 2000, pp.7-10.
38G. ESPING-ANDERSEN, “Unm Estado...”cit., p. 83.

3YMAURIZIO FERRARA, O fitturo da Europa Social, Celta Editora, Oeiras, 2000, p. 2.

40 MAURIZIO FERRARA,”O futuro...” cit., p. 4.
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De uma forma ou outra, o Estado Social implicou reformulacdao do
conceito de fungao publica. Apés a Segunda Guerra Mundial, o crescimento
rapido das atividades publicas ligado a implantacdo universal do Estado
Providéncia levou a necessidade de contratar mais funcionarios e com
capacidades mais diversas, sobretudo em areas técnicas e cientificas. Os tempos
foram, alids, aqueles de respeito intenso com a tecnocracia, apos se ter
verificado que a mobilizagdo em massa na guerra ter produzido efeitos muito
positivos € o Plano Nacional Francés aparentemente ter trazido o sucesso
econdmico.

Neste contexto surge, por exemplo, em Inglaterra, a Comissao presidida
por Lord Fulton*! que apontou os caminhos para a profissionalizagdo mais
acelerada e especializagdo da fungao publica.

Em Espanha, Portugal ou Grécia o Estado-providéncia desenvolveu-se
tardiamente e teve o peso adicional do atraso tradicional dos “povos do Sul”
pelo que o sistema viveu sempre em semiausteridade*?. Por isso, e por varias
especificidades internas bem desenvolvidas em Ferrara, estes paises apresentam
sistemas muito diversos dos restantes em termos de eficacia, devido a varios
bloqueios institucionais e fendmenos como a evasdo fiscal, o clientelismo e a
economia paralela, que contudo t€ém vindo a ser combatidos por sucessivas
reformas.

Em concreto, em Portugal tal sistema foi realizado, sobretudo apos a
revolugdo de 25 de Abril de 1974 e conheceu o seu desenvolvimento nos anos
posteriores. Se olharmos os numeros verificaremos que entre 1984 e¢ 1987 as
despesas com Educagdo duplicaram, entre 1984 e 1989 as despesas com Satude
triplicaram e na mesma data a as despesas com a Seguranga Social duplicaram.
Em termos de percentagem do PIB também ¢ notdério que em 10 anos as

despesas em Educacdo passaram de 3,1% para 4,6%. Em Saude de 3% para

“ITHE FULTON REPORT, 1968, disponivel [em linha] em: http:/www.civilservant.org.uk/library/1968 fulton_report.html
(acedido em 26-05-2016)

4“2 MAURIZIO FERRRARA, The European Welfare State: Golden Achievements, Silver Prospects, West European Politics, Vol.
31,n° 1-2, 2008, p. 458.


http://www.civilservant.org.uk/library/1968_fulton_report.html
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3,5% e na Seguranga Social de 1,6% para 3,5%. No entanto, segundo

43ainda nos anos 1990 era um sistema subdesenvolvido.

Ferrara,

Se considerarmos que a institucionalizacdo de um Estado-providéncia em
Portugal ainda ¢ incompleta nos anos 90, facilmente veremos que o seu
financiamento entrou em “crise” quase simultaneamente.

No Brasil, Celso Antonio Bandeira de Mello liga o surgimento do Estado
Social também a uma €poca tardia, representada pela Constitui¢ao de 1988, mas
levada a pratica sobretudo pelos Governos do Presidente Lula da Silva (2003-
201 1)44. No entanto, Paulo Bonavides considera que o Estado Social no Brasil
foi langado a partir dos anos 1930 com o Estado Novo de Getlulio Vargas,
reconhecendo contudo que se tratava de um embrido, e que apenas a
Constitui¢ao de 1988 o consagra de forma juridica45.

O certo ¢ que quer Portugal, quer o Brasil sdo tardios recetores da ideia
de Estado Social e da sua implementacao, logo as suas Administracdes Publicas
refletirdo tais acontecimentos.

A realidade, em termos de organizacdo administrativa, ¢ que o Estado

Social implica um crescimento desmesurado do aparelho burocrético e obriga a
uma diversificacio das “férmulas 0rganizativas”46. A administracao
pensada segundo um modelo militar centralizado, d& origem a uma
administracao multiforme e heterogénea47 e, simultaneamente, o Estado torna-
se um dos maiores empregadores em cada pais.

Ora, essa diversificagdo e  multifuncionalidade  implicaram
necessariamente que o servidor deixasse de exercer uma atividade tipica ligada
a exercicio de poderes de autoridade e passasse a desempenhar variadas
funcdes, muitas vezes longe do exercicio de qualquer poder de autoridade.

Esta modificacdo levou a uma necessaria tensdo na visdo estatica e
estatutaria da relagao publica de emprego, que no Brasil, a titulo de exemplo,
implicou alguma diversificacdo dos regimes juridicos dos agentes publicos

(estatutario, celetista, institucional/constitucional para os agentes politicos,

“SMAURIZIO FERRARA, “The European...” cit., p. 461.

44CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Curso...” cit., p. 50.

SPAULO BONAVIDES, Do Estado Liberal ao Estado Social, 8" Ed., Editora Malheiros, Sao Paulo, 2007, p. 184.
46pAULO VEIGA E MOURA, “4 privatizacdo...” cit., p. 37.

4TPAULO VEIGA E MOURA, “4 privatizagdo...” cit., p. 37.
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aqueles que sdo eleitos para exercer funcdes de soberania, e respondem

essencialmente perante o povo ¢ a lei).



Capitulo II - A EVOLUCAO DO CONCEITO DE ESTABILIDADE DA
FUNCAO PUBLICA

2. A Constituicao portuguesa de 1976

25

Em 1976, na sequéncia do 25 de Abril de 1974 existe uma rutura
constitucional em Portugal. Essa rutura constitucional procurava

simultaneamente tornar Portugal um pais democratico descentralizado e
socialista (numa primeira fase)48 . Por isso, entre outros aspetos, implicou a
definicdo da estrutura da administracdo publica e do regime da funcdo
publica (artigos 268.° e 270.° da Constituigdo de 1976 na versdo inicial
original).

Essa estrutura assentava num desejo de descentralizacdo e participacao
das populagdes, por oposicao ao centralismo e opacidade vividas no regime
anterior do Estado Novo e procurava definir uma fungao publica estavel e ao

servigo do interesse publico.

Paulo Veiga e Moura® escreve que ¢é inegavel que “o legislador

constituinte (de 1976) conferiu dignidade constitucional “a Funcio
Puablica, elevando-a a categoria de bem de valor e existéncia juridicamente
protegida”. O facto é que as anteriores constituicoes portuguesas faziam
apenas referéncias muito esparsas aos empregados publicos, sendo a
Constituicdo de 1976 a primeira a fazer referéncia a funcdo publica e a
constituir uma dogmatica propria e autonomizavel.>’

Atualmente, a Constituicio portuguesa emprega a expressio “funcio
publica” por trés vezes e faz também variadas referéncias a emprego
publico. Note-se que o artigo 269.° tem como epigrafe “Funciao Publica”.
E, alias, define as “tétes de chapitre” desta matéria. Nesse artigo é
determinado o seguinte:

“l. No exercicio das suas funcgées, os trabalhadores da Administrac¢do

Publica e demais agentes do Estado e outras entidades publicas estdo

48Cfr. JORGE MIRANDA, Teoria do Estado e da Constitui¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 208.
49pAULO VEIGA E MOURA, A privatizagdo da Funcao Publica, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p.42.
S0pAULO VEIGA E MOURA, “A privatizagdo...” cit., p.41.
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exclusivamente ao servigo do interesse publico, tal como é definido, nos

termos da lei, pelos orgaos competentes da Administragao.

2. Os trabalhadores da Administra¢do Publica e demais agentes do Estado e
outras entidades publicas ndo podem ser prejudicados ou beneficiados em
virtude do exercicio de quaisquer direitos politicos previstos na
Constitui¢do, nomeadamente por op¢do partidaria.

3. Em processo disciplinar sdo garantidas ao arguido a sua audiéncia e
defesa.

4. Ndo é permitida a acumula¢do de empregos ou cargos publicos, salvo nos
casos expressamente admitidos por lei.

5. A lei determina as incompatibilidades entre o exercicio de empregos ou
cargos publicos e o de outras atividades.”

A este normativo haverd que acrescer desde logo o artigo 50.°, n.° 1 que
prescreve que todos os cidaddos tém o direito de acesso, em condigdes de
igualdade e liberdade, aos cargos publicos. E em especial o artigo 47.° n.° 2
que determina que todos os cidadaos tém o direito de acesso a Fungdo
Publica, em condigdes de igualdade e liberdade, em regra por via de

concurso.

Consideram Jorge Miranda e Rui Medeiros®! que o artigo 50.° ndo se

refere ao acesso a fungdo publica, que se encontra estabelecido no artigo
47.°, n.° 2. Referir-se-4 somente a cargos politicos, cargos de magistrado,
membros de Conselhos e cargos de dirigente de entidades publicas.
Distinguem estes autores um status libertatis e um status activae civitatis. O
primeiro seria definido pelo artigo 47.°, n.° 2 da CRP enquanto o segundo
garantido pelo artigo 50.°, n.° 1. Nao parece haver uma grande necessidade
de concordar com estes autores nesta interpretacdo restritiva do preceito, e
ndo parecendo fazer a lei suprema qualquer diferenciagdo técnica entre
funcdo publica e cargo publico, ndo devera o intérprete criar distingdes,

utilizando o velho brocardo latim ubi lex non distinguit nec nos distinguere

debemus52

>l JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, “Constituigdo...” cit., p. 998.
>2Brocardo que contudo ndo tem aceitagio generalizada. Cfr. JOSE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito. Introdugio e Teoria Geral,

13.% edigdo, Almedina, Coimbra, 2005, p. 424.
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Mas de uma forma ou outra a verdade € que o ponto essencial em que
quer Paulo Veiga e Moura, Jorge Miranda e Rui Medeiros concordam ¢ que

“A Constituicio, ao autonomizar o n.° 2 do artigo 47.°. confirma que ha

diferengas importantes entre a rela¢do juridica laboral de direito privado e a

relacdo juridica de emprego pl’lblico”53.

Acrescentam Jorge Miranda e Rui Medeiros que “A especificidade

da relacdo juridica de emprego publico surge como resultado da sua

funcionalizacio a satisfacdo do interesse colectivo™”,

E notoério pois que o desenho constitucional portugué€s quis criar uma
triangulagdo entre interesse publico, emprego publico e autonomia da relagao

empregaticia. Assim, na lei portuguesa existe aquilo a que se pode chamar a
“autonomia constitucional da funcao pl’lblica”ss. Esta autonomizagao tem

~ A s . 56 ~
trés consequéncias, de acordo com Paulo Veiga e Moura™". Sdo estas:

qualquer estudo sobre a funcdo publica tem que ter em conta a sua
constitucionalizagdo e os principios dai derivados; tem sempre que se
considerar que o legislador procurou uma diferenciagdo entre regime laboral
privado e regime laboral publico, cuja justificacdo terd sempre que estar nas
consideragdes que se facam. Finalmente, resulta do texto constitucional uma
definicdo do que ¢ a fungdo publica, tema que ndo pode ser ignorado pelo
legislador ordinario.

No entanto, esta questdo da diferenciacdo entre a relacdo empregaticia
publica e privada levanta um problema que € o do principio da igualdade. No

fim de contas existe uma paridade substancial entre as prestagdes que ambos
os trabalhadores realizam®’. Temos que nos deter sobre esta questdo da

igualdade entre relagdo de trabalho publica e privada.

O artigo 13.° da Constitui¢do portuguesa garante o “Principio da

Igualdade” e determina no seu n.’ 1 “Todos os cidadiaos tém a mesma

33JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, “Constitui¢do...” cit., p. 978.

34Idem

SSPAULO VEIGA E MOURA, “A privatizagdo... “cit., p. 41.
SpAULO VEIGA E MOURA, “A privatizagdo... “cit., p. 43.

57 Para uma consideragio material das igualdades e diferengas no trabalho ver MARIA APARECIDA GOUVEA;SERGIO
KUBO;DAIELLY MANTOVANI, Significado do trabalho nos setores publico e privado. Revista de Ciéncias Humanas,

Floriandpolis,

V. 45, n. 2, p. 305-330, jul. 2012. ISSN 2178-4582. Disponivel em:

<https://periodicos.ufsc.br/index.php/revistacth/article/view/2178-4582.2011v45n2p305>. (Consultado a 27-05- 2016).
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dignidade social e sdo iguais perante a lei” adicionalmente o n.° 2 do
mesmo preceito, prescreve que “Ninguém pode ser privilegiado,
beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer
dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem,
religido, convicgdes politicas ou ideologicas, instrugdo, situacdo econdmica,
condi¢ao social ou orientacao sexual.”
Gomes Canotilho>® escreve que o principio da igualdade ¢ um dos

“principios estruturantes do regime geral dos direitos fundamentais”,
considerando-o primeiramente igualdade formal, i.e. a igualdade juridica que

trata todos os homens como nascendo livres e iguais e possuidores dos
mesmos  direitos>. No entanto, o principio da igualdade tem uma

abrangéncia maior e mais alargada. Como se escreve no Acédrdao do
Tribunal Constitucional n.® 437/06 numa concretizagdo do principio aplicado
a Constitui¢ao Portuguesa:

“O principio da igualdade, consagrado no artigo 13° da Constituicdo da

Republica Portuguesa, é um principio estruturante do Estado de direito
democrdtico e postula, como o Tribunal Constitucional tem repetidamente
afirmado, que se dé tratamento igual ao que for essencialmente igual e que
se trate diferentemente o que for essencialmente diferente. Na verdade, o
principio da igualdade, entendido como limite objectivo da
discricionariedade legislativa, ndo veda a lei a adopg¢do de medidas que
estabelecam distingoes. Todavia, proibe a criagio de medidas que
estabelecam distingoes discriminatorias, isto é, desigualdades de tratamento
materialmente ndo fundadas ou sem qualquer fundamentagdo razodvel,
objectiva e racional. O principio da igualdade, enquanto principio
vinculativo da lei, traduz-se numa ideia geral de proibicao do arbitrio “
Salientam Jorge Miranda e Rui Medeiros que “A jurisprudéncia
constitucional portuguesa reconduz, fundamentalmente, o controlo do respeito

pelo principio da igualdade a esta dimensdo de proibicdo do arbitrio”®.

Entende-se, assim, que o aspeto essencial que resulta do principio da igualdade

¢ a proibicdo do arbitrio, ou como refere Gomes Canotilho

581 3. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7.* edi¢do, Almedina, Coimbra, 2003, p. 426.
397.7. GOMES CANOTILHO, “Direito...” cit., p. 426.
%0JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, “Constitui¢do...” cit., p. 226.
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“existe observancia da igualdade quando individuos ou situacoes iguais
nao sao arbitrariamente (proibicdo do arbitrio) tratados como
desiguais”él. Este serd o critério substantivo enformador do principio da
igualdade. Poder-se-a entdo afirmar que o principio da igualdade assenta em
dois aspetos. O aspeto formal e o aspeto substantivo. O aspeto formal traduz-
se na formula:“ Todos sio iguais perante a lei”, ¢ uma igualdade legal.
Por sua vez o aspeto substantivo traduz-se na ideia que existe um
fundamento para a igualdade que € a proibi¢do do arbitrio. A proibi¢do do
arbitrio devera implicar a consideragdo de trés notas: existird uma violagdo
da igualdade material, quando a disciplina juridica ndo se basear num

fundamento sério, ndo tiver um sentido legitimo e estabelecer uma
diferenciagdo juridica sem fundamento razoavel®2. No entanto, ha que referir
que a proibi¢dao do arbitrio ndo esgota o principio da igualdade, este é mais
vasto®. Sera, também, considerada, a ideia que Gomes Canotilho denomina

“igualdade justa” que surge como paradigma da igualdade desejavel no

, . - g ~ 64
século XXI, e que se traduzird num juizo e num critério de valora¢do™ .

Como releva Vieira de Andrade “O meio de defesa por exceléncia dos

direitos, liberdades e garantias continua a ser (...) constituido pela garantia, a

todas as pessoas, de acesso aos tribunais” . Por isso, qualquer analise sobre a

efetiva garantia dos direitos fundamentais tem que se reportar as decisdes
tomadas pelos tribunais na matéria, sobretudo, pelo Tribunal Constitucional
onde geralmente terminam as questdes constitucionais polémicas.

No ambito da crise econémico-financeira de 2011 e posterior intervencao
da Troika composta pelo Fundo Monetario Internacional, Comissao
Europeia e Banco Central Europeu que implicou a tomada de medidas que

testaram os limites constitucionais e as suas garantias, tem grande

613.J. GOMES CANOTILHO, “Direito...” cit., p. 428.

623.J.GOMES CANOTILHO, “Direito...” cit., p. 428.

93JORGE MIRANDA ¢ RUI MEDEIROS, “Constitui¢do...” cit., p. 230.
643.J. GOMES CANOTOLHO,” Direito... “cit., p. 429.

% JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa, 5.* ed. Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, p. 342.
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importancia o acérddo do Tribunal Constitucional n.° 187/2013, que decide
0s processos n.° 2/2013, 5/2013, 8/2013 ¢ 11/2013%°.

Este acordao decide sobre varias questdes relativas a normas do
Orcamento de Estado para 2013, normas essas que entre outros, colocariam
em crise o principio da igualdade. E o que aqui ¢ importante referir ¢ a
fundamentagao do Tribunal acerca do principio da igualdade. O Tribunal no
ponto 33 do acordao reitera aquela que considera ser a jurisprudéncia
uniforme no entendimento do que constitui o principio da igualdade
escrevendo que:

“da jurisprudéncia deste Tribunal, “s6 podem ser censuradas, com

fundamento em lesdo do principio da igualdade, as escolhas de regime feitas
pelo legislador ordindrio naqueles casos em que se prove que delas resultam
diferencas de tratamento entre as pessoas que ndo encontrem justifica¢do
em fundamentos razoadveis, percetiveis ou inteligiveis,”

Esta doutrina repete aquela que ja foi expendida acima acerca da posi¢ao
do Tribunal Constitucional em termos de principio da igualdade. No caso
concreto queria-se aferir se a manutencdo da reducdo da remuneracio
mensal base, associada a suspensdo do pagamento do subsidio de férias ou
equivalente e ambas conjugadas com a manutencdo das outras medidas de
conten¢do remuneratoria para trabalhadores do setor publico, se traduziriam
num tratamento proporcionalmente diferenciador e atentatorio do artigo 13.°.
Explicitando de outra maneira, o problema a resolver era se a reducdo dos
rendimentos auferidos por trabalhadores do setor publico implicava que
fossem estes trabalhadores publicos a suportar a maior parte dos encargos
tidos com a austeridade, o que contrariaria a igualdade na reparticdo dos
encargos publicos entre a totalidade da populagdo. O tribunal considerou que
se encontraria perante suficientes existir causas substantivas para a
existéncia de uma diferenciagdo. No entanto, cria um teste pelo qual essa
diferenciagdo terd que passar. Esse teste € o da proporcionalidade. Escreve o

tribunal no ponto 36 in fine

%6 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL n.° 187/2013, de 05 de abril de 2013, Proc. n.° 2/2013, 5/2013, 8/2013 ¢
11/2013, disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130187.html (consultado em 20-12-2015)
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“A desigualdade do tratamento deverd, quanto a medida em que surge

imposta, ser proporcional, quer as razoes que justificam o tratamento

desigual — ndo poderd ser “excessiva”, do ponto de vista do designio

prosseguido —, quer a medida da diferenca verificada existir entre o grupo
dos destinatarios da norma diferenciadora e o grupo daqueles que sdao
excluidos dos seus efeitos ou dmbito de aplicagdo.”

Assim, temos uma medida de controlo da margem de arbitrio; a
diferenciacdo pode coexistir em certas circunstancias justificadas, mas tem
sempre que ser proporcional aos fins. E esta a razdo que leva o Tribunal
Constitucional a decidir-se pela inconstitucionalidade da regra “por
violacio do principio da igualdade na reparticdo dos encargos publicos e do
principio da igualdade proporcional, e da inconstitucionalidade
consequencial da norma do artigo 31.°.

A igualdade proporcional faz parte integrante do conceito de igualdade, e
serve como medida a possibilidade de arbitrio, ou dito de outro modo, se a
discriminacao for admitida, tem, no entanto, que ser proporcional aos
objetivos pretendidos, e ndo desmesurada.

O que se retira deste excurso sobre o principio da igualdade, é que a
diferencia¢do entre empregados do setor publico e privado ¢ admissivel
desde que justificada e proporcional, porque os primeiros prosseguem um
interesse proprio que € o interesse publico. Alias a decisdo do Tribunal
Constitucional mencionada versa exatamente sobre essa distingdo que aceita
desde que seja proporcionada.

Pertencendo a fun¢do publica indubitavelmente ao foro constitucional,
cumpre estabelecer o sentido e alcance dessa pertenca. Estes resultam da
consideragdo dos normativos constitucionais que comec¢am por determinar
que a func¢do publica estd vinculada a prossecugdo do interesse publico, e
que nessa atividade tltima, estd submetida a certos principios. Tal encontra-
se vertido no artigo 266.° da CRP que dispoe:

1. A Administrag¢do Publica visa a prossecugdo do interesse publico, no

respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos.

2. Os orgdos e agentes administrativos estdo subordinados a Constitui¢do e

a lei e devem atuar, no exercicio das suas fungoes, com respeito pelos
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principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da
imparcialidade e da boa-fé.

Hé assim uma ligagao entre Administragdo Publica e fungdo publica,
podendo deduzir-se que esta integra aquela e desenvolve a sua atividade.
Alias, Paulo Veiga e Moura qualifica como pertencendo a fungdo publica
todos aqueles que estejam vinculados @ Administracdo Publica por uma
relagdo de emprego disciplinada pelo Direito Administrativo67, definindo-a
concretamente como “constituida pelo pessoal vinculado a qualquer
pessoa colectiva de direito publico por relagdes de emprego disciplinadas

pelo Direito Administrativo”®®. O mesmo autor afirma também existir uma

larga diferenciacdo entre os trabalhadores da fungdo publica e os
trabalhadores em geral, que resulta quer da Constituicio que promove
regimes juridicos diferentes, quer da vocacao sistematica de cada um.

No entanto, tal distingdo tdo acentuada talvez ndo resulte tdo clara do
texto constitucional, como Paulo Veiga e Moura pretende. Na realidade, pela
revisdo constitucional de 1989, existiu uma reformulagdo frasica no artigo
269.°, n.° 1. Onde anteriormente estava escrito “funcionarios e agentes do

Estado...”, passou a estar escrito “ trabalhadores da Administracio Publica”.

Autores como Joao Caupers69 consideraram que tal alteragdo era intencional

e efetivamente aproximava o trabalhador publico do trabalhador privado, ou
como refere Ana Neves esta alteracdo leva a admitir que a disciplina da
funcdo publica seja conferida também pelo direito do trabalho e ndo pelo
direito administrativo’ .

Alids Gomes Canotilho e Vital Moreira sobre este assunto escrevem o
seguinte: “A formula trabalhadores da Administra¢ido Publica — que na
segunda revisido constitucional substituiu a expressio “ funcionarios”,
constante do texto origindrio deste preceito — tem um duplo sentido: (a)
deixa de estabelecer uma dicotomia estrutural na relacdo juridica de emprego

entre “funcionalismo publico”, regido por um estatuto juridico especial,

e “trabalhadores da Administracao Publica”, regidos pelas leis gerais do

$7PAULO VEIGA E MOURA, “Privatizacdo...” cit., p. 47.

%8pAULO VEIGA E MOURA, “Privatizacdo...” cit., p. 49.

89j0A0 CAUPERS, Introdugio ao Direito Administrativo,11.* ed. Ancora Editora, Lisboa, 2013, pp. 169 ss.
0Cfr. notas 143 ¢ 144 em PAULO VEIGA E MOURA, “Privatizacio...” cit., p. 51.
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trabalho; (b) deixa de haver qualquer argumentagdo literal para ndo considerar

os funcionarios publicos como trabalhadores, para efeitos de titularidade dos

correspondentes direitos, liberdades e garantias constitucionais Gomes

Canotilho e Vital Moreira focam-se nas vantagens que esta redagdo tras aos
funcionarios publicos no sentido de os equiparar em direitos aos trabalhadores,
afirmando que o trago unificador da fungdo publica sera a prossecugdo do
interesse publico e ndo qualquer regime organico especiﬁco.72 No entanto, tal
ndo invalida que se avance um passo ¢ adote se siga Ana Neves que afirma
“verificou-se (na fun¢do publica), entre nds, a partir dos anos noventa do
Século passado, uma utiliza¢do e influéncia do Direito laboral privado, seja pela
aplicagdo de instrumentos deste, seja pela aproximacdo ao respectivo regime,
seja pela valoracdo da autonomia colectiva”’>. Deste modo, torna-se mais
dificil apresentar as certezas tdo distintivas como aquelas que Paulo Veiga ¢
Moura adiantava. Alids ¢ a mesma Ana Neves que escreve “Os conceitos de
agente administrativo, funciondrio e agente foram abandonados pelo legislador
ordinario no direito substantivo e o de funcionalismo nao tem expressao

actual”74.

Carlos Cadilha, juiz-conselheiro do Tribunal Constitucional afirmou
recentemente: ”a nota mais caracteristica da evolucao legislativa no ambito
da relagdo juridica de emprego publico traduziu-se na chamada laboralizagdo da
func¢do publica, concretizada especialmente através do diploma que estabelece
os regimes de vinculagdo, de carreiras e remuneracdes (Lei n.° 12-A/2008, de 27
de Fevereiro), e pelo qual a modalidade de constituicdo da relacdo de emprego
por nomeagao passou a revestir caracter excepcional (artigo 10°), com o
consequente alargamento do campo de aplicagdo do contrato de trabalho, que

passa a constituir a modalidade comum da constituicao da relacdo de emprego

publico (artigo 20").75 E conclui:

"IGOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, “Constitui¢do...” cit., p. 839.

"2GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, “Constitui¢do...” cit., p. 840.

73 ANA FERNANDES NEVES, Contencioso da fungdo publica — Parte I, in VASCO PEREIRA DA SILVA (coord.) Temas e
Problemas de Processo Administrativo 2.* Edi¢ao Revista e Actualizada, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Instituto
de ciéncias juridico-politicas, 2011, p. 260.

74 ANA FERNANDES NEVES, “Contencioso... < cit., p. 263.

75 CARLOS CADILHA, Direitos adquiridos na relagio laboral piblica e privada, disponivel em:
http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/coloquios_STJ/V_Coloquio/carlos_cadilha. pdf , p. 1. (consultado a 22-1-22015).


http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/coloquios_STJ/V_Coloquio/carlos_cadilha
http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/coloquios_STJ/V_Coloquio/carlos_cadilha

34

“O estatuto dos trabalhadores da Administraciao Publica em regime de

contrato de trabalho em fungdes publicas ¢ equiparavel a dos trabalhadores

do sector privado em regime de contrato individual de trabalho”’°

Em consequéncia do exposto verifica-se que se ¢ verdade que existe uma
defini¢do e autonomizagao constitucional acerca da funcao publica, a norma
constitucional dedica-se sobretudo aos principios orientadores da atividade
da administracdo e da sua organizagdo, havendo uma certa oscilacdo
terminologica entre trabalhadores da administracdo publica (art.® 269, n.°1),
orgdos e agentes administrativos (artigo 266.°, n.° 2), empregos € cargos
publicos (artigo 269.°, n.° 4) e por ai adiante. O facto relevante € o seguinte:
historicamente a Constitui¢ao foi uma constituicdo compromissoria, entre o
socialismo marxista e a social-democracia’’com muitas continuidades, mas
maiores descontinuidades, criando dentro do mesmo texto “duas
constituicoes” antagonicas. Depois desse compromisso, sucederam-se as
revisdes constitucionais, marcando logo a primeira revisao em 1982 um
momento “desideologizante” e “desmilitarizante”.”S Portanto, a uma
constituicdo pejada de antagonismos e incoeréncias procurou-se ao longo
dos anos e apds sucessivas revisdes criar um documento mais consistente
assente na consolidacdo e persisténcia da democracia.

Contudo, esse caracter pods-revolucionario e inconsistente da Constitui¢ao
manifesta-se em vérias areas, e uma delas ¢ na defini¢do da funcdo publica.
Como se verificou, por um lado € possivel claramente vislumbrar uma
autonomizacao constitucional do conceito de funcao publica, mas por outro
lado, ndo se ¢ capaz de responder com seguranca qual o conceito definido,
qual a preponderancia do Direito Administrativo e qual a convergéncia/
divergéncia face a relagao laboral privada.

E aqui ha que refletir naquilo que escreve Ana Catarina Santos Lemos
“ a inser¢dao do contrato de trabalho em FP, enquanto modalidade regra de
vinculo na AP, configura-se como um sinal da tendéncia evolutiva do
emprego publico, que ndo pode ser dissociada da realidade econdmica e

social e das politicas de contenc¢ao que se vivem atualmente no nosso pais,

76CARLOS CADILHA, “Direitos adquiridos...” cit., p. 10.
"7TGOMES CANOTILHO, “Teoria...” cit., pp. 197 ¢ 207
78GOMES CANOTILHO, “Teoria...” cit., p. 208.
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com maior expressao na relacdo de emprego publico e com a inerente

consequéncia do enfraquecimento da estabilidade do vinculo de emprego

pl’lblico.”79

Isto quer dizer que a realidade, efetivamente, tem imposto uma evolugao
a uma certa concecdo de funcdo publica, como emprego seguro € quase
vitalicio, dotado de especiais prerrogativas ¢ deveres, para uma concegao
muito proxima do juslaboralismo privado, onde ressalta como elemento
diferenciador a prossecu¢ao de interesse publico € pouco mais.

Refere Ana Lemos a posicao de Nuno Albuquerque de Sousa, segundo o
qual “a especificidade do emprego publico, expressa pela prossecucio de
tarefas publicas especificas e permanentes, ndo justifica a aplicacdo aos
trabalhadores publicos de um regime desfavoravel em contraposi¢do com os
trabalhadores privados”.SOMas o mesmo se poderd dizer a contrario,
retirando os aspetos atinentes a prossecucao do interesse publico e aqueles
outros referentes a organizagdo e atividade da Administragdo Publica
consagrados na CRP ndo existe uma boa razdo para fazer grandes distingdes
entre a posic¢ao laboral publica e privada.

Quer-se com esta afirmacdo significar o seguinte: hd um sentido de
convergéncia entre a fungdo publica e a relacdo laboral privada que
culminara na existéncia de uma matriz relacional unica, mas que devido a
natureza especifica das atividades publicas ndo permitira uma lei Unica,
outrossim a existéncia de duas legislagdes semelhantes mas com
especificidades.

Contudo, em vez de se considerarem dois sistemas diferentes, o sistema
sera um, embora dividido em dois subsistemas e talvez o Direito
Administrativo ndo acabe por ser a marca distintiva da Fun¢ao Publica, nem
tampouco o Direito Laboral, mas um tertium genus — o direito laboral
publico, que sera teleologicamente administrativo, mas estruturalmente
laboral.

Ainda dentro das normas reguladoras aplicaveis ao Direito portugués ter-

se-a que ter em conta aquelas que provenham da Unido Europeia. Refira-se a

79 ANA CATARINA SANTOS LEMOS, Requalificagdo como despedimento na Fungdo Publica - Reflexdes em torno da figura.
Mestrado em Direito Administrativo, Universidade Catolica Portuguesa, Escola de Direito, Porto, 2015, p. 16.

80 ANA CATARINA SANTOS LEMOS, “Requalificagdo...” cit., p. 16.
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titulo de exemplo a Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de Novembro
de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no
emprego e na atividade profissional. Esta Diretiva tem como objeto
estabelecer um quadro geral para lutar contra a discriminacao em razao da
religido ou das convicgdes, de uma deficiéncia, da idade ou da orientagao
sexual, no que se refere ao emprego ¢ a atividade profissional, com vista a
poOr em pratica nos Estados-Membros o principio da igualdade de tratamento
(artigo 1.°) e nesse sentido aplica-se a todas as pessoas, tanto no sector
publico como no privado, incluindo os organismos publicos (artigo 3.°, n.1).
Temos aqui vivo um caso de aplicagdo do Direito Europeu a uma questao de
emprego publico. Portanto, hoje ndo apenas se terd que contar com a
Constituicao para se estabelecer o conteido legal da funcdo publica, mas
também com as normas europeias.

Poder-se-a falar entdo, a nivel da funcdo publica, de uma dupla
convergéncia, a convergéncia com o setor privado e a convergéncia com 0s
outros congéneres europeus.

Deste quadro fixado acerca da fungao publica e do funcionario publico em
Portugal resulta sobretudo uma dindmica evolutiva para além do texto
constitucional que tem sido imposta quer critérios ideologicos, mas sobretudo
por critérios de contencdo orcamental. Ha uma exigéncia de diminuicdo,
flexibilizacdo, quase se diria mercantilizacdo da funcdo publica que estd em
curso, ou pelo menos se apresenta sempre latente. Neste sentido ndo se pode
concordar totalmente com Paulo Veiga e Moura quando este escreve que “ a
introducao da referéncia aos trabalhadores da Administracao
Publica ndo pode ser entendida no sentido de alargar o ambito da Fungado
Publica a trabalhadores regidos pelo direito privado, nem significa uma

permissao para o direito laboral passar a ser o regime disciplinador da

Funcio Piblica”?!

81 PAULO VEIGA E MOURA, “Privatizagdo...” cit., p. 51.
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3. A Constituicao brasileira de 1988 e o Servidor Publico

O Estado central brasileiro assume especial predominancia a partir de
Getulio Vargas, como se referiu acima. Na realidade, ¢ partir dos anos 1930
que ¢ lancado um “nacionalismo defensivo”®? que aposta na

autossuficiéncia do Brasil e na sua transformag¢do em poténcia através do
papel motor do Estado. Nesta altura, o Estado promove grandes obras e

passa a controlar diretamente a politica petrolifera. O governo de Vargas,

nesta época, também ¢ apontado como uma “ditadura suave”S>.

Ora, naturalmente, o exercicio do poder ditatorial, mais ou menos suave
implica sempre a utilizagdo do aparato do Estado e por isso um
desenvolvimento dos seus quadros e funcionarios, até porque as ditaduras
dessa época tiveram como caracteristica as preocupagdes sociais e laborais,
com o aumento que tal implicava nas fun¢des do Estado. Seja em Portugal,
seja no Brasil, ou na Italia, existe sempre uma tentativa de legitimacao
ditatorial através de concretizagdo de estatutos dos trabalhadores ¢ novos
mecanismos de assistencialismo social. Pretende-se (conseguindo-se ou ndo)
que o Estado funcione como arbitro e aplanador de divergéncias entre capital

e trabalho. Tal papel acaba por ser a justificativa do papel autoritario do
Estado 84,

Em suma, a partir dos anos 1930 e até aos anos 1980 (mesmo durante os
periodos democraticos entretanto ocorridos), o Brasil esteve dominado por uma
ideia central de nacional- desenvolvimentismo que se traduziu na
nacionaliza¢do do petroleo, na criagdo de Brasilia e das grandes fabricas de

automoveis com Juscelino Kubitscheck de Oliveira, e com o mito “Ninguém
para este Brasil” instaurado pela ditadura militar de 19645, Esta politica

estrutural da na¢do implicava forte intervencdo do Estado e o alargamento da
sua base funcional. Também, em boa parte do tempo, mas com as excegoes, O
Brasil viveu debaixo de ditadura. Primeiro, a getulista, depois aquela que surgiu

apos 1964 e s6 terminou com a saida do General Jodo Figueiredo da

82Nas palavras de ROBERTO ACCIOLY e ALFREDO TAUNAY, “Histéria...” cit., p. 428.

83ROBERTO ACCIOLY e ALFREDO TAUNAY, “Histéria... “cit., p. 429.

84CARLOS F ICO, Ditadura e democracia na América Latina: balango historico e perspectivas, FGV, Sdo Paulo, 2008, p.151.
85MURILLO MELO FILHO, O modelo brasileiro, 3.%d. Ed. Bloch, Rio de Janeiro,1970.



38

Presidéncia, j& em meados dos anos 19808, Estes dois aspetos a que se
podera chamar estruturantes impuseram a criagdo de uma larga organizagdo
de funcionarios do Estado. O Brasil, tal como Portugal, ¢ um pais
desenvolvido por impulso estatal, muitas vezes autoritario.

O impulso autoritario terminou com a Constituicdo brasileira de 1988
que abriu a portas, mais uma vez, a um Brasil democratico e livre. Como
escreve Luis Roberto Barroso “ A Constituicio de 1988 representa o
ponto culminante desta trajetdria, catalisando o esforco de inumeras

geragdes de brasileiros contra o autoritarismo, a exclusdo social e o
patrimonialismo, estigmas da formacao nacional”®’ Esta Constitui¢ao

reflete contudo o peso que o Estado tem na sociedade e o seu papel como

promotor de desenvolvimento ao dedicar varios artigos ao emprego publico,

funcdo publica ou cargos publicos. Como refere Luis Roberto Barroso®o

houve na preparagdo do texto constitucional forte predominancia de ideais
nacionalistas, defendendo forte presenga do Estado na economia e alargada
protecao dos trabalhadores, que apesar de contida na discussdo no plenario
constituinte, acabou por qualificar a Constituicao.

Esta Constitui¢do vai introduzir variadas regras acerca da funcgao publica,
criando nova caracterizagdo. Sao varias as normas constitucionais acerca dos
servidores do Estado. Destacam-se, contudo, as contidas nos artigos 37, 38 e
39 que regulam o funcionamento da Administra¢do Publica e dos Servidores
Publicos; e curiosamente esta Constituigdo substitui expressamente a

expressao tradicional de funcionario publico por servidor publico.

Escreve Celso Antonio Bandeira de Melloggque se devem considerar trés

tipos de agentes publicos: agentes politicos; servidores estatais, sendo que
esta categoria se divide em dois, os servidores publicos e os servidores das
pessoas governamentais de Direito Privado; e finalmente particulares em
atuacao colaboradora com o Poder Publico. O relevo desta classificacao ¢

duplo para este trabalho. Por um lado demonstra a pluralidade de vinculos e

86 UiS ROBERTO BARROSO, Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a construgio do
novo modelo.5.* edigdo. Saraiva, Sdo Paulo, 2015, pp. 483 ss.

87LUiS ROBERTO BARROSO, “Curso...” cit., p.482

83 UiS ROBERTO BARROSO, “Curso...” cit., p.490

89CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Curso...” cit., p. 247
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de tipologias que se estabelecem na atualidade entre um trabalhador e o
Poder Publico, por outro lado permite vislumbrar um nucleo central de
atividade ligado a definicao de servidor publico.

E ainda Celso Antonio Bandeira de Melo que apresenta a classificagdo
dos servidores publicos adotada neste trabalho, afirmando que se podem
considerar as seguintes espécies90:

a) Servidores titulares de cargos publicos na Administragdo direta (estes

eram anteriormente denominados funciondrios publicos, tal como em

Portugal), e também nas autarquias91 e fundagdes de Direito Publico da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como do
Poder Judiciario e do Legislativo, quanto a fun¢do administrativa que

exercem, além de suas fung¢des tipicas.

b) Servidores empregados nas entidades acima referidas. Neste caso sdo
aqueles que ja ndo tém um vinculo tipico, mas sim trabalhista, ¢ que
nessa medida executam fungdes materiais subalternas (por exemplo:
motoristas ou jardineiros), outros que sdo provenientes de anteriores
regimes juridicos e ainda outros que sdo contratados para exercer fungdo
temporario de excecional interesse publico.

Esta licdo de Celso Antonio Bandeira de Melo ¢ geralmente seguida na
doutrina brasileira’”. Maria Sylvia Di Pietro” escreve que a Constitui¢ao de
1988 permite adotar duas definicoes de servidor publico, aquela “em
sentido amplo, para designar todas as pessoas fisicas que prestam servigo ao
Estado e as entidades da Administracdo Indireta, com vinculo
empregaticio” e em sentido menos amplo que exclui aqueles que prestam
servicos as entidades com personalidade juridica de direito privado.
Acrescenta que a expressdo funcionario (tdo utilizada em Portugal) nunca ¢

utilizada na norma fundamental brasileira, embora o seja na lei ordinaria.

%CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Curso...” cit., p. 249.

91 Ndo confundir as Autarquias no Direito Brasileiro, que correspondem a entidades de varia natureza com governo préprio e em
Portugal em que o conceito de Autarquia Local corresponde a entidades de caracter local territorial, as circunscrigdes
administrativas em que se divide o pais. Cfr. artigo 235.° n.° 1 da CRP “As autarquias locais sdo pessoas coletivas territoriais
dotadas de o6rgdos representativos, que visam a prossecucdo de interesses proprios das populagdes respectivas.

2DIRLEY DA CUNHA J UNIOR, Curso de Direito Administrativo,10.* ed. Ed. Podium, Salvador, 2011, p. 232.

SBMARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, Direito Administrativo, 24.* ed. Ed. Atlas, Sao Paulo, 2011, p. 525.
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Em relacdo ao servidor publico tornou-se importante anotar uma
distingdo cada vez mais importante resultante da existéncia de dois regimes

juridicos diferenciados. Assim teremos o regime estatutdrio e o regime

94 95

celetista , expressdao que deriva da CLT- Consolidacdo das Leis do

Trabalho brasileira, que se trata do regime aplicado aos trabalhadores em
geral. O empregado publico ¢ o das empresas estatais (que sdo pessoas
juridicas de direito privado), portanto, no Brasil, um conceito muito restrito.
O primeiro regime, dito estatutario, ¢ aquele a que se podera chamar
tradicional e corresponde aos servidores publicos que “mantém com as

entidades de direito publico uma relagdo de trabalho de natureza
institucional””®. Esta relacdo ¢ estabelecida por lei e esta sempre sujeita a

revisdo unilateral por parte do Estado exceto naquilo que diz respeito aos
direitos adquiridos relativamente a vantagens ou beneficios. A norma que
regula o estatuto dos servidores publicos da Unido, das autarquias e das
fundagdes publicas federais ¢ a Lei Federal n.° 8.112/90 que define como
servidor publico “toda a pessoa legalmente investida em cargo publico”,
sendo que segundo a mesma norma cargo publico é “ o conjunto de

atribuicdes e responsabilidades previstas na estrutura organizacional que

297

devem ser cometidas a um servidor””". A relagdo entre cargo publico e

servidor publico ¢ anotada por Celso Antonio Bandeira de Melo que
considera que o cargo publico ¢ a mais simples e indivisivel unidade de
competéncia a ser expressa por um agente e que € caracterizado por ter um

regime especificamente concebido de natureza estatudria ou institucional°®.

Assim, anota Maria Sylvia Di Pietro, o regime dos servidores estatutarios ¢

definido pela sua sujeicdo a um regime estatutario e aplica-se aos ocupantes

de cargos publicos, enquanto os empregados publicos (ou sujeitos ao regime

%“DIRLEY DA CUNHA JUNIOR, “Curso...” cit., p. 236.

%5 De anotar que a doutrina costuma apontar um terceiro tipo de vinculo que ¢ o dos servidores temporarios, aqueles que sdo
“contratados por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse piblico (art.37, IX, da
Constituicdo Federal); eles exercem funcgio, sem estarem vinculados a cargo ou emprego publico” cit. MARIA SYLVIA DI
PIETRO, “Direito...” cit., p. 529.

%DIRLEY DA CUNHA JUNIOR, “Curso...” cit., p. 236.

9TCfr. Titulo I, artigos 1 a 3 da LEIN° 8.112, DE 11 DE DEZEMBRO DE 1990

%8 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Curso...” cit., pp. 254-255.
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celestista) sdo os contratados sob o regime da legislacdo trabalhista e
ocupam um emprego pﬁblico99.

O regime celetista é definido por Dirley da Cunha como “destinado
aos servidores publicos que ocupam empregos publicos, que mantém com as

entidades de direito piblico uma relagcdo de trabalho de natureza contratual e
se sujeitam ao regime da cLT>! Note-se, no entanto, que esta aplicacao

das leis que regulam as relagdes de trabalho privado ndo ¢ plena, pois conta
com muitas derrogacdes, modificacdes e alteragdes, derivadas dos comandos
constitucionais acerca da obrigatoriedade de concursos publicos ou a
vedacdo de acumulacdo de empregos remunerados, bem como existe lei
propria sobre a matéria que ¢ a Lei Federal n.° 9.962, de 22 de fevereiro de
2000 que institui o regime de emprego publico da Administracdo Federal
direta, autarquica e fundacional. Note-se, no entanto, que o artigo 1° da

referida lei faz aplicar a CLT naquilo em que esta n3o seja contraria
équelaml. Em resumo, como anota Maria Sylvia Di Pietro'%>” Embora

sujeitos a CLT, submetem-se a todas as normas constitucionais referentes a
requisitos para investidura, acumulacio de cargos, vencimentos”.
A acrescer a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho estendeu a

garantia de estabilidade prevista no artigo 41 da Constitui¢do ao servidor

103

publico celetista "~. Mas somente para os que exercessem suas fungdes na

administracao direta ou nas pessoas juridicas de direito publico da indireta
(autarquias e fundagdes). Depois foi alterada a redacao do artigo 41. Note-se
que mais recentemente o STF decidiu que o empregado publico ndo tem
estabilidade mas que € necessario processo administrativo para sua dispensa.

A doutrina, capitaneada por Bandeira de Mello, considera que ndo podem
as entidades publicas escolher livremente entre os dois regimes, outrossim,
essa escolha esta determinada por lei, sendo que o regime celetista apenas se

aplica a servidores publicos incumbidos de atividades materiais subalternas,

C e . . . 104
os tais jardineiros e motoristas que se referiu anteriormente 0 , outros

9MARIA SYLVIA DI PIETRO, “Direito...” cit., p. 528.
10HIRLEY DA CUNHA JUNIOR, “Curso...” cit., p. 236.

WIDIRLEY DA CUNHA JUNIOR, “Curso...” cit., p. 237.

102MARIA SYLVIA DI PIETRO, “Direito...”cit., p. 529.

103 Simula 390 TST

104CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Curso...” cit., p. 260.
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referem que o art. 173 da CRB 1988 obriga o regime celetista apenas para as

empresas estatais|*°. Enfatiza Bandeira de Mello!%®

que “ A Constituicao,
nos arts. 39 a 41, ao tratar dos “Servidores Publicos”, empenhou-se em
tragar, nos numerosos paragrafos e incisos que os compdem, os caracteres
basicos de um regime especifico distinto do trabalhista e tratado com
amplitude. Certamente ndo o fez para permitir, ao depois, que tal regime
fosse desprezado e adotado o regime laboral comum.”

Sugere-se desta analise que existe alguma complexificagdo do regime do
servidor publico brasileiro, que ndo se pode resumir a mera enumeragao de
dois sub-regimes juridicos: o estatudrio e o celetista.

Antes de tudo o regime juridico do servidor publico ¢
constitucionalmente uno. De facto, quer os servidores estatutarios, quer os
celetistas estdo submetidos aos principios constitucionais comuns, como o
concurso publico para a investidura, artigo 37, II da Constituicdo, o teto

remuneratorio, (art. 37, XI) e a proibicdo de acumulacdo remunerada (art.
37, XVI)IO7 como ja se tinha adiantado acima.

Submetidos a estes injuntivos constitucionais os regimes bifurcam-se, sendo
certo que o regime estatutario ¢ o predominante e deve ser aplicado a todos os
servidores pﬁblicoslog. Contudo, a par deste regime, ¢ um facto que existe o

regime dos servidores empregados ou empregados publicos, definidos por
Dirley da Cunha como “ todos aqueles que mantém relacdo de trabalho

profissional e permanente com as entidades de direito privado da

Administracao Publica indireta”!?”.

A estes acrescem aqueles que
desempenham fung¢des materiais subalternas na Administragao Publica, na visao
de Bandeira de Mello. Como escreve o citado autor 1'% nio ha davidas que a

Constituicdo federal admite a existéncia de empregados vinculados por

contrato de trabalho, realcando que” Logo, o que se ha de concluir, é que,

105J0SE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, Manual de Direito Administrativo, 30 ed. rev., atual. e ampl., Atlas, Sdo Paulo,

2016, p. 764.

106 CEL.SO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Curso...” cit., p. 261.
17BIRLEY DA CUNHA JUNIOR, “Curso...” cit., p. 240.

18 BIRLEY DA CUNHA JUNIOR, “Curso...” cit., p. 241. No mesmo sentido CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO,
“Curso...” cit., p. 261.

109 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Curso...” cit., p. 242.
10 cELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Curso...” cit., p. 262.
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embora o regime de cargo tenha que ser o normal, o dominante, na
Administracao Direta [...] hd casos em que o regime trabalhista (nunca
puro, mas afetado como se averbou inicialmente, pela interferéncia de
determinados preceitos de Direito Publico), ¢ admissivel para o desempenho
de algumas atividades; aquelas cujo desempenho sob regime laboral nao
compromete os objetivos que impdem a adocio do regime estatutario”.

Ha, assim, certa elasticidade no enquadramento legal do servidor publico,

se por um lado parecem surgir dois regimes, parece que obedecem a

e, T . 111
principios comuns, € por outro lado um deles, o estatutario, ¢ dominante” ",

embora a definicdo do tipo de trabalhadores que possa ser abrangido pelo
vinculo celetista acabe por ser concretamente vago.

Contudo, como se tem sublinhado, existem normas constitucionais
fundamentais que em aspetos estruturantes criam uma uUnica norma.
Apontem-se por exemplo: o acesso a cargos, empregos e funcdes.

A Constituicdo Federal, no seu artigo 37, I define que serd a lei a
determinar os requisitos de acesso quer para cargos, empregos ou fungdes
publicas. Por sua vez, o artigo 37, II prescreve que a investidura em qualquer
cargo ou emprego publico depende da aprovacdo anterior em concurso

publico. Ha assim uma forma comum de acesso ao servigo publico que € o

concurso! 12, Nio altera a disposicdo aqui afirmada, a introdugado pela EC 51,

de 14.2.2006 que se refere a processo seletivo p1'1b1i00113 apenas para
agentes comunitarios de saiide e agente de combate as endemias que devera
ser interpretado como algo semelhante ao concurso publico.

Tém sido variadas as tentativas de modificacdo e as discussoes a volta do
servidor publico e do seu vinculo ao Estado. Ha certa tendéncia, face as
dificuldades levantadas pela escassez de recursos e problemas financeiros,

de tentar tornar mais precario o vinculo publico, sobretudo quanto ao direito

a estabilidadel 14.

I cfr, OCDE- Avaliagdo da Gestdo de Recursos Humanos no Governo — Relatorio da OCDE, Brasil 2010, Paris, OCDE Edi¢des,

2011, p. 52.

"2DIRLEY DA CUNHA JUNIOR, “Curso...” cit., p. 251.
113 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Curso...” cit., p. 280.

4R B. DENHARDT, R.B., & DENHARDT, .V (200). The New Public Serving Rather than Steering. Public Administration
Review, 60(6), pp. 549-559.
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A estabilidade do vinculo do servidor publico comeca por estar prevista
na Constitui¢do Federal, mas numa primeira redagdo, era alcangada apos
dois anos, sendo que apos emenda constitucional (EC no. 19/1998) serdo
necessarios trés anos para a alcancar e por outro lado motivos ligados a
necessidades de contencdo financeira poderdao colocar em crise essa mesma
estabilidade.

Ja o regime celetista apresenta mais particularidades neste aspeto. Trata-

se agora de analisar os preceitos legais sobre a estabilidade do
servidor e empregado publico, que no fundo sdo a perda-de-toque de um
sistema publico que se sinta virado para a prossecu¢do independente e
imparcial do superior interesse publico.

A estabilidade do servidor publico ¢ um dos aspetos fundamentais do seu
regime cléssicolls, pois ligava-se esta a imparcialidade para a prossecuc¢ao

do interesse publico, acreditando-se que o servidor publico com garantia de
estabilidade teria condicOoes para avaliar as suas decisoes em prol da
“coisa publica” sem quaisquer pressoes, pois saberia que decidindo para
um lado, ou para outro, o cargo continuaria sempre seu. A estabilidade pode
ser definida como “a garantia constitucional de permanéncia no servigo
publico, assegurada ao servidor publico nomeado para cargo de provimento
efetivo em virtude de concurso publico, que tenha cumprido um periodo de
prova, apds o transcurso de determinado prazo e depois de ser submetido a

avaliacdo especial de desempenho por comissdo instituida para essa
finalidade”116 Note-se que a estabilidade, entendida atualmente, nao

assegura o direito ao cargo, mas o direito a permanéncia nos quadros da
Administragdo. Também convém realcar que a estabilidade ndo ¢
automaticamente adquirida com a entrada na Administra¢do, outrossim
resulta de longo processo que engloba a passagem do tempo e a sujeigdo a
avaliagdo. Para se alcangar a estabilidade comegava-se por ter que realizar
um estagio probatdrio de 24 meses, transposto esse estagio, ficava entdo o

servidor apto a ser avaliado por uma comissdo especial que lhe iria dar ou

nao estabilidade1 17.

115 A EC 19/1998 tentou rediscutir esta questdo mas ndo conseguiu aprovacao no Congresso, mantendo a estabilidade.
H6BIRLEY DA CUNHA JUNIOR, “Curso...” cit., p. 262.
17 Este entendimento foi confirmado pelo STJ, Terceira Se¢do, MS9373/DF, Ministra Laurita Vaz, DJ20.09.2004, p.182.
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Atualmente, fruto de nova redagao do artigo 41 18 4a Constitui¢ao, que o
Supremo Tribunal Federal considerou imediatamente aplicavel, a
jurispmdéncia1 19 Veio considerar que o estagio probatorio demorara 3 anos,

apos o que se sucederdo os procedimentos de habilitagdo para obtengdo da
estabilidade.

Cumpre agora referir em que ¢ que se traduz a aquisi¢ao de estabilidade.
Esta ndo se traduz na impossibilidade absoluta de cessagdao do vinculo do
servidor com a Administragdo Publica, mas na tipificacdo constitucional
expressa das situagdes em que essa perda de vinculo pode ocorrer.

A cessagdo do vinculo pode ocorrer por quatro razdes: 1-

Existéncia de sentenga judicial transitada em julgado;

2-Demissao aplicada em processo administrativo disciplinar em que sejam
asseguradas garantias de ampla defesa e contraditorio;

3-Avaliacdo periodica do desempenho;

4-Para ajuste de folha de pagamento de pessoal aos limites fixados em lei
complementar.

Estas duas tltimas situacdes sao fruto da Emenda Constitucional 19/1998
e traduzem-se, pelo menos em teoria, numa enfraquecimento substancial da
garantia de estabilidade, pois quer pela avaliacdo, instrumento sempre
carregado de um grau de subjetividade elevado, quer por lei de “corte
orcamental” se pode fazer perder o cargo. Note-se que as primeiras trés
modalidades estdo previstas no artigo 41 da Constituicdo Federal, que
dispoe:

“Sdo estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados
para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.

§ 1?0 servidor publico estavel so perderad o cargo:

I —em virtude de sentenga judicial transitada em julgado;

1l —mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla
defesa;

Il —mediante procedimento de avaliagdo periodica de desempenho, na

forma de lei complementar, assegurada ampla defesa.”

18 Emenda Constitucional 19/1998.

19g1A 263-AgR,Rel.Presidente Gilmar Mendes, julgamento em 4-2-2010, Plenario, DJE de 26-2-2010 e STJ, 3.* Se¢do , AgR no MS
14396/DF, Relator Ministro Jorge Mussi, DJe 26/11/2009.



46

Por sua vez, a perda do cargo em virtude do excesso de despesa esta prevista
no artigo 169 da CF, que determina que a “ despesa com pessoal ativo ¢
inativo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios nao podera
exceder os limites estabelecidos em lei complementar” prescrevendo no seu
paragrafo 4° que “ Se as medidas adotadas com base no paragrafo anterior
ndo forem suficientes para assegurar o cumprimento da determinacdo da lei
complementar referida neste artigo, o servidor estavel podera perder o cargo,
desde que ato normativo motivado de cada um dos Poderes especifique a
atividade funcional, o 6rgdo ou unidade administrativa objeto da reducao de
pessoal.”. Contudo, essa perda implica uma indemniza¢io expressamente
definida no pariagrafo 5° “O servidor que perder o cargo na forma do
paragrafo anterior farda jus a indenizagdo correspondente a um més de
remuneracio por ano de servico.”

Estamos perante uma situacdo quase shakespeariana de “ to be or not to
be” . E um fato que a norma da CF diminui as garantias de estabilidade, mas
também ¢ fato que rodeou os procedimentos resultantes de tdo alargado cuidado
formal que se questionara se se estd ou nao perante efetiva diminuicdo dessas

garantias. H4 nesta matéria, como em outras matérias ligadas ao direito

administrativo aquilo que Vasco Pereira da Silva chama de “esquizofrenia”lzo.

Talvez seja por isso que Celso Bandeira de Mello considera que a norma do
artigo 169, § 4° ¢ inconstitucional uma vez que a Emenda que lhe deu origem

terd extravasado a aquilo que ¢ normativamente permitido. Assim o autor

defende que sendo tal norma inconstitucional também o sera a lei que a

121

regulamenta, Lei 9801, 14-06-1999."" A argumentacdo de Bandeira de Mello

assenta na natureza ilimitada do poder constituintelzzque tem um “carater

inaugural em sentido absoluto” sendo a fonte de validade da ordem juridica e

do Direito. No entanto, ja as emendas

120 yASCO PEREIRA DA SILVA, ”Do Velho se Fez Novo”. A Accdo Administrativa Especial de Anulagdo de Acto
Administrativo” in Temas e Problemas de Processo Administrativo, 2.* Edi¢do Revista e Actualizada. Intervengdes do Curso de
Pés-graduagido sobre o Contencioso Administrativo. Vasco Pereira da Silva (Coordenagdo) Anténio Candido Oliveira / Vasco
Pereira da Silva/Mario Aroso de Almeida / Carlos Blanco de Morais/Jodo Raposo / Pedro Machete Isabel Fonseca /Ana Fernanda
Neves Carla Amado Gomes / Jodo Caupers, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Instituto de ciéncias juridico-politicas,
2012.

121 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO, “Curso...” cit., p. 291.

122 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO, “Curso...” cit., p. 331.



47

constitucionais ndo detém esta plenitude fundadora. E verdade que sdo

semelhantes a Constituicdo original pois sdo em termos normativos
hierarquicamente superiores as outras normas do ordenamento juridico,
contudo, tém também uma “dessemelhanca visceral”'?> dado que nao sao
originarias, estando por isso limitadas pela propria Constitui¢do originaria e
devendo respeitar todos os mecanismos e principios ai contidos. E
materialmente releva aquilo que a CF refere no seu artigo 60, § 4 que impede
que qualquer emenda afete os direitos e garantias individuais. Anota Bandeira
de Mello que tal limitagdo ndo se dirige apenas aos direitos e garantis

individuais previstos no artigo 5°, mas a todos os direitos e garantias individuais
que perpassem pelo texto constitucional'?*, E assim conclui pela

inconstitucionalidade do artigo 169 da CF. O texto deste autor remete para o

trabalho classico de Otto Bachof sobre normas constitucionais
inconstitucionais' 2>, Bachof defendia que existiria hierarquia entre as normas

constitucionais, sendo que umas poderiam prevalecer sobre as outras.

Anote-se que tal posicdo ndo foi integralmente acolhida pela
jurisprudéncia brasileira. Assim, o Supremo Tribunal Federal tem decidido
contrariamente a tese das normas constitucionais inconstitucionais, quando
estas provenham do poder constituinte originario. Os ministros consideram
que ¢ dever do intérprete da Constituicdo ao deparar com normas
contraditorias, conjugéa-las e adaptd-las de modo que ambas continuem
vigentes. Mas se a posicdo do STF ¢é clara em relacdo as normas
provenientes do poder constituinte originario, jA 0 mesmo ndo acontece em
relagdo a normas provenientes do poder constituinte derivado, estas sim,

devendo obediéncia aos preceitos originarios e podendo nestes termos ser

declaradas inconstitucionais 12 6.

Em resumo, o que se assiste na evolugdo normativa brasileira desde a
aprovacao da Constituigdo de 1988 ¢ uma tensao entre duas forgas distintas.
De uma banda tenta-se criar um conceito unico- servidor publico assente na

igualdade e na estabilidade, por assim se entender que objetivamente se

123

Idem

124 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO, “Curso...” cit., p. 333.
12501TO BACHOF, Normas Constitucionais Inconstitucionais, Almedina, Coimbra, 2001.
126 STF- Julgamento da ADI 815 / DF, em 28/03/1996.
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defende o interesse publico e subjetivamente a dignidade do trabalhador do

Estado, mas de outra banda, os constrangimentos orgamentais e¢ alguma

ideologia proveniente das escolas denominadas New Public Management127

que procuram criar uma Administracdo Publica assente em valores como a
eficacia e a flexibilidade, implicam que surjam regimes distintos e mais
diversos para incorporar os servidores do Estado e demais Administra¢des.
Esta tensdo tem-se refletido na legislagdo e na jurisprudéncia brasileiras,
com avangos € recuos, sobretudo naquilo que diz respeito a Emenda
Constitucional n.° 19, de 4-6-98 que procurava terminar com o regime unico
constitucional, e com o regime isondmico em termos de vencimentos.
Decorreria desta norma que cada esfera do governo ficaria “com
liberdade para adotar regimes juridicos diversificados, seja o estatutério,
seja o contratual”! 8. Contudo, o Supremo Tribunal Federal decidiu
suspender a vigéncia dessa Emenda por ndo ter respeitado o quérum
deliberativo constitucionalmente exigido.

Assim, uma sumula da lei brasileira ndo pode deixar de anotar como
principal caracteristica este momento tensional ndo resolvido entre dois
movimentos dispares, sendo certo que os atuais (2015/2016)
constrangimentos or¢camentais, poderdo constituir nova forca exdgena que
influa no sentido da maior diversificagdo ¢ instabilidade da situagdo do
servidor publico, o que em todo o caso implicard nova visita a reformulacao
constitucional. Até que ponto essas forcas exdgenas serdo suficientemente
poderosas para obrigar modificacdo da lei, desconhece-se. Sabe-se que no
caso portugués, foram suficientes para a introdu¢do de nova legislacao
flexiblizadora, que também podera ser objeto de revisdo tendo em conta o
surgimento de um governo com uma orientagdo ideologica diferente.

Uma nota final sobre o Regime Unico. O Regime Juridico Unico vigorou
até a mencionada Emenda Constitucional n° 19, de 04/06/98. A partir dessa
altura tornou-se possivel a admissdo de pessoal ocupante de emprego
publico, regido pela CLT, na Administragao federal direta, nas autarquias e

nas fundacdes publicas; por isto € que o regime ja ndo € mais Unico.

127 JAN-ERIK LANE, New Public Management , Routledge, Londres, 2000.
12 MARIA SYLVIA DI PIETRO, “Direito...” cit., p. 537.
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CAPITULO III- A LEGISLACAO PORTUGUESA E BRASILEIRA

4.0 sistema de contratacio para a funcao publica em Portugal

4.1. A evolucio recente do sistema de contratacio para a funcio publica em

Portugal

A atualidade tem provocado multiplas modificagdes nos regimes da contratagdo
publica em Portugal. Bach e Bordogna sdo claros ao abordar o impacto da crise
econdmica e financeira em Portugal e na Europa em geral, escrevendo
“international financial markets and supranational actors have altered the dynamics of
employment relations in a sector traditionally considered sheltered from external forces.
Nevertheless, public sector employment relations remain distinctive compared to the

private sector. There has been increased government unilateralism in the determination

of pay and conditions, and public sector trade unions face obvious difficulties.” >’

Poderemos comecgar por um ponto de partida, aquele que serviu referéncia ao
Portugal moderno e europeu saido dos anos 1980. Ai temos que considerar o Decreto —
Lei n.° 248/85, de 15 de julho como documento estruturador das carreiras da funcao
publica que definia no dizer de Andreia Albuquerque130 um modelo tradicional de
funcdo publica. Na realidade, no seu artigo 3.°, n.° 1 prescrevia-se que as fungdes
publicas poderiam ser asseguradas em regime de carreira ou em regime de emprego.
Esclarecendo logo o n.” 2 do mesmo preceito que “O desempenho de funcdes
publicas que correspondam a necessidades permanentes e proprias dos servigos deve,
em principio, ser assegurado por pessoal em regime de carreira.” Contudo, o n.’ 3
admitia que o desempenho de fung¢des publicas que ndo correspondesse a necessidades
permanentes devesse, em principio, ser assegurado em regime de emprego por pessoal
admitido por contrato administrativo de provimento ou por contrato de trabalho. Assim,
o modelo tradicional de fungdo publica ¢, como veremos, muito semelhante ao

brasileiro e admite estrutura-se de forma dual e ndo univoca. Quer isto dizer que, as

129STEPHEN BACH ¢ LORENZO BORDOGNA, Reframing public service employment relations: The impact of economic crisis and the
new EU economic governance, European Journal of Industrial Relations December, vol. 19 n.° 4, Londres, 2013, pp. 279-

294,
130 ANDREIA FILIPA CARVALHO ALBUQUERQUE, “Modos..., cit., p. 12.
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fungdes publicas permanentes seriam asseguradas por funcionarios publicos de carreira
e as temporarias por elementos contratados. Todavia a lei ndo era demasiado injuntiva,
pois apenas se referia que em “principio” assim deveria ser, podendo a contrario

nao o ser.

Depois, quer o Decreto- Lei n.° 427/89, de 7 de dezembro, como o Decreto —Lei
de 2 de julho mantiveram este dualismo. Andreia Albuquerque resume escrevendo que

ambas as normas “previam a nomeacio e o contrato de pessoal como as

9131

modalidades de acesso ao emprego publico . Sendo que este ultimo poderia

revestir-se de duas formas: o contrato de provimento e o “propriamente dito” 32,

O ponto aqui a referir ¢ a existéncia de um modelo dual fechado, isto querendo
dizer que aqueles que “conseguiam “ter a nomeac¢do teriam uma situacao
confortavel e estavel, enquanto aqueles que operavam segundo um contrato tinham a
situacdo oposta. Portanto, e até certo ponto, a ideia de estabilidade da fungdo publica, ja

nos anos 1980 era um mito. Era estdvel para uns, mas instavel para outros.

133

No fundo, como anota Nuno Albuquerque e Sousa “~a partir da revisdao

constitucional de 1982, a teoria do regime exclusivamente laboral da fungdo publica que
ndo reconhece nesta uma institui¢do autébnoma face ao emprego privado assumiu algum
peso. “Apenas um pequeno nimero de dirigentes exercem poderes de «imperiumy,
sendo a generalidade dos empregados publicos meros trabalhadores obedientes a

ordens. Para esta teoria, um regime basico comum seria mais eficiente traria economias

o .. . e sae 134
de escala, e propiciaria maior seguranca juridica aos trabalhadores” 34,

Contudo, embora politicamente esta teoria tenha sido avancada varias, vezes,
designadamente a proposito do “Memorando de Entendimento sobre as
Condicionalidades de Politica Econ(')mica”135, vulgo Memorando da Troika, que

defendia e “ a flexibilidade, adaptabilidade e mobilidade dos recursos humanos em toda
a Administracao Publica (...) [e o refor¢o dos] regimes de mobilidade, designadamente

de mobilidade geografica e as regras sobre a cessagdo do contrato de trabalho por mutuo

13 ANDREIA FILIPA CARVALHO ALBUQUERQUE, “Modos...” cit., p. 14.

132 ANDREIA FILIPA CARVALHO ALBUQUERQUE, “Modos...” cit., p. 15.

133NuNO ALBUQUERQUE E SOUSA, A reforma do emprego publico em Portugal, Questdes Laborais, Ano XXI, n.° 45,2014, p.
218.

134NUNO ALBUQUERQUE E SOUSA, “A reforma...” cit., pp. 218 e 219.

135 Disponivel em https://memorandosdatroika.wordpress.com/ (consultado em 12-02-2016)


https://memorandosdatroika.wordpress.com/
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acordo, enquanto instrumentos de gestdo dos recursos humanos em toda a Administracao

Piiblica”!3°

, a realidade ¢ que o fundamento bésico da teorizagdo sobre a fungdo publica
assenta numa visdo publicista que tem mantido uma tradicdo ao longo da jurisprudéncia
constitucional que definiu o sentido e alcance das normas sobre a fun¢do publica e tem
servido de patamar de orientagdo ultima. Assim, se ¢ um fato que tem existido uma pressao
no sentido da equiparagdo do emprego publico ao privado, o certo € que a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional tem mantido uma visao propria.

Exemplo disso é logo um acordao inicial de 1986, o acérdao n.° 154/86 que

esclarece “o funcionario publico detém um estatuto funcional tipico quanto a relagdo de

emprego...que consiste num conjunto de direitos e deveres e responsabilidades que

29137

o distinguem...das relacées laborais comuns de direito privado . Ja 0 acordao de

12/05/1993 38 refere que “ O principio constitucional da seguranca do emprego é
aplicavel aos Trabalhadores da Administragdo Publica pese embora o particular estatuto
funcional de que desfrutam, no qual se compreende um conjunto proprio de direitos,

regalias, deveres e responsabilidades e lhes empresta um figurino especial face a relagdo

de emprego tipica das relacdes laborais comuns de raiz privatista.” (sublinhado nosso).

Todavia no mesmo aresto o Tribunal considera que “Simplesmente nem todos os

Trabalhadores da Administragdo Publica beneficiam do estatuto especifico dos funcionarios
publicos (stricto sensu) entendidos estes como "agentes administrativos providos por
nomeacao vitalicia voluntariamente aceite ou por contrato indefinidamente renovavel, para
servir por tempo completo em determinado lugar criado por lei com caracter permanente,
segundo o regime legal proprio da funcdo publica". Distingue nessa medida o Tribunal
“entre aqueles agentes que exercam a sua actividade como uma profissdo certa e
permanente e aqueles outros que apenas executam uma relagdo contratual a titulo precario e
acidental justificando-se plenamente que a lei estabelega, consoante os casos, diferentes
condi¢des de seguranca e de estabilidade na respectiva relagiao de trabalho.” Concluindo
que “Os funcionarios publicos (stricto sensu) gozam do direito ao lugar s6 podendo, em
regra, dele ser privados mediante processo criminal ou disciplinar nos quais se apurem

factos, que revistam especial gravidade caracterizada

136 Memorando... cit., p. 14.

137 Acérddio do TC n.° 154/86 em Ac. Do TC, vol.7,tomo I, 1986, pp.185 ss.

138 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/atcol.nsf/904714e45043f49b802565fa004a5fd7/c25ad7¢1088ab1308025682d00644927?0OpenDocument&Highl
ight=0,154%2F86 (Consultado em 11-02-2016)


http://www.dgsi.pt/atco1.nsf/904714e45043f49b802565fa004a5fd7/c25ad7c1088ab1308025682d00644927?OpenDocument&Highlight=0,154%2F86
http://www.dgsi.pt/atco1.nsf/904714e45043f49b802565fa004a5fd7/c25ad7c1088ab1308025682d00644927?OpenDocument&Highlight=0,154%2F86
http://www.dgsi.pt/atco1.nsf/904714e45043f49b802565fa004a5fd7/c25ad7c1088ab1308025682d00644927?OpenDocument&Highlight=0,154%2F86
http://www.dgsi.pt/atco1.nsf/904714e45043f49b802565fa004a5fd7/c25ad7c1088ab1308025682d00644927?OpenDocument&Highlight=0,154%2F86
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por lei, “ enquanto “Os agentes niao funcionarios, designadamente, os agentes
contratados além do quadro, com provimento precario e temporalmente transitdrio
podem ver o seu contrato denunciado por conveniéncia da Administra¢do ou rescindido

quando a prestacio que forma o seu objecto nao possa ser cumprida.”

Ora este acorddo estabelece a doutrina que temos vindo a referir face ao
emprego publico em Portugal: ha uma dualidade clara na estrutura do funcionalismo,
uns detém postos fixos e virtualmente permanentes, com um regime diferenciado do

setor privado, enquanto outros tém situagdes precarias, temporarias, equivalentes e em

139

certos casos ~, piores que as do setor privado. E a tendéncia da evolugdo legislativa

tem sido no sentido de diminuir os participantes do primeiro bloco e aumentar os do

segundo bloco.

E neste contexto que surge a Lei n.° 23/2004, de 22 de junho que aprova o regime

juridico do contrato individual de trabalho da Administracdo Publica, enfatizam os
autoresl40que esta medida legislativa surge como resposta ao fato de a Administragdo

recorrer mais € mais a contrato de trabalho em detrimento da nomeagao. Por isso, o objetivo
desta legislagdo teria sido enquadrar esse movimento e travar abusos. No entanto, este
normativo acaba por refletir a consagra¢do plena do sistema dual de constituicdo do
emprego publico em Portugal. Note-se que autores como Paulo Veiga e Moura

consideravam a Lei n.° 23/2004 inconstitucional por violar a garantia da funcdo publica
contida no artigo 165, n.°1, f) da Constituigéo.MlCom o devido respeito, ndo deve ser de

atender essa posi¢do, uma vez, como temos vindo a ver, que ¢ densificagdo constitucional
da estrutura da funcao publica tem sempre assentado em dois tipos de vinculo: a nomeacao
e o contrato. Esta lei apenas regulou de forma mais alargada a contratacdo. Deve-se contudo
anotar que o seu artigo 1.°, n.° 4 parece dar cabimento a chamada teoria do regime laboral
da fungdo publica pois considera que apenas estdo excluidos da possibilidade de
contratacdo as “atividades que impliquem o exercicio direto de poderes de autoridade
que definam situagdes juridicas subjetivas de terceiros ou o exercicio de poderes de

soberania.” Nuno Albuquerque Sousa anota que esta lei,

139por exemplo: Nos contratos administrativos de provimento além do quadro ndo existe a admissibilidade de prorrogagdes tacitas
sucessivas do prazo inicial de um ano, ao contrario do que acontece nos contratos a termo do emprego privado.

140 ANDREIA FILIPA CARVALHO ALBUQUERQUE, “Modos...” cit., p. 16.

141pAULO VEIGA E MOURA, A Privatiza¢do da Fung¢do Publica, Ed. Coimbra, Coimbra, 2004, pp. 394 ss.
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entretanto revogada, acabou por ndo ser aproveitada na sua plenitude, plenitude essa que

permitia a predominancia de um regime quase privatistico na Administracao Publica. 142

142 NUNO ALBUQUERQUE SOUSA, “A Reforma...” cit., p. 230.
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4.2. A Lei n.° 12-A/2008, de 27 de fevereiro

E com a lei n.° 12-A/2008, de 27 de fevereiro que se estabelece “um marco
estrutural na evolucdo legislativa de emprego publico. Pretendeu-se substituir, como
modelo geral e transversal a toda a Administragdo Publica, o tradicional modelo

estatutario-legal de funcdo publica por um modelo predominantemente
contratualizado”'*>. Sucedem-se posteriormente varias iniciativas legislativas como a

Lei 59/ 2008 de 11-9, sempre no sentido da privatizagdo das relagcdes de emprego
publico, até culminar a na Lei 35/ 2014, de 20 de junho, LEl GERAL DO TRABALHO
EM FUNCOES PUBLICAS, que entretanto sofreu as seguintes alteragdes: Lei n.°
84/2015, de 07/08, Lei n.° 82-B/2014, de 31/12, Retificacdo n.° 37-A/2014, de 19/08.

Antes de analisarmos o sentido e alcance desta lei, convém determo-nos sobre a
jurisprudéncia relevante do Tribunal Constitucional em relagdo a evolugao legislativa

referida.

Anotava Carlos Cadilha, ainda no ambito da Lei n.° 12-A/ 2008144 que “a nota

mais caracteristica da evolugdo legislativa no ambito da relacdo juridica de emprego
publico traduziu-se na chamada laboralizagdo da fungdo publica, concretizada
especialmente através do diploma que estabelece os regimes de vinculagdo, de carreiras
e remuneragdes (Lei n.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro), e pelo qual a modalidade de
constituicdo da relagdo de emprego por nomeagdo passou a revestir um caracter
excepcional (artigo 10°), com o consequente alargamento do campo de aplicagdo do
contrato de trabalho, que passa a constituir a modalidade comum da constituicao da
relacdo de emprego publico (artigo 20°).” Nesse sentido acentuava o autor, juiz do

Tribunal Constitucional, que “O novo regime introduziu um novo paradigma: o
contrato de pessoal ¢ o regime-regra de constitui¢do da relacdo de emprego publico. A Lei
deixou, por outro lado, de fazer qualquer referéncia expressa as nog¢des de funciondrio e

.. . . R . ... 145
agente administrativo, as quais se mant€ém como meras categorias conceituais 7.

“3NUNO ALBUQUERQUE SOUSA, “A Reforma...” cit., p. 231

144 CARLOS CADILHA, Direitos adquiridos na relagdo laboral publica e privada, disponivel em
http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/coloquios STJ/V_Coloquio/carlos_cadilha.pdf (consultado em 12-02-2016), p.2.

145 CARLOS CADILHA, “Direitos...” cit., p. 3.


http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/coloquios_STJ/V_Coloquio/carlos_cadilha.pdf
http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/coloquios_STJ/V_Coloquio/carlos_cadilha.pdf
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Tem a este proposito relevo fundamental o acérdao n.° 154/2010146, relatado
pela Conselheira Maria Lucia Amaral e que respondeu a um pedido de fiscalizagdo
abstrata sucessiva da constitucionalidade das normas constantes dos artigos 10.°, 20.°,
21.°, n.° 1, 88.°, n.° 4, e consequentemente, da norma do artigo 109.°, n.s 1, 2, 3 ¢ 4,
todos da Lei n.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, acima referido, que estabeleceu o
regime de vinculagdo, de carreiras e de remuneragdes dos trabalhadores que exercem

funcdes publicas.

Este acérddao ¢ incisivo nas afirmagdes a procede acerca do regime legal da
funcdo publica. Considera que “ nao pode dizer-se que a alteracdo do regime de
nomeacdo (por acto de autoridade unilateral da Administracdo) para um regime
contratual (por conjugagdo do interesse publico que a Administragdo Publica serve com
a autonomia privada do particular) ofenda, em si mesmo, a ideia de um estatuto
especifico da funciao publica.” Acrescentando que “ Na verdade, nenhuma das
regras e principios que vimos caracterizarem esse estatuto (sejam elas relativas a
concurso no acesso € na carreira; direito de reclamacdo; garantias em processo
disciplinar, responsabilidade por ac¢cdes e omissdes ou acumulacdes e
incompatibilidades) € posta em causa pela mera alteracao da modalidade de vinculo em
causa ¢ todas elas sdo compativeis com um regime juridico de matriz contratual.”
Finalizando esta parte concluindo ”O estatuto especifico da funcdo publica existe

constitucionalmente, mas nao ¢ atingido apenas pelo facto de haver formas contratuais

de recrutamento de trabalhadores da Administracao Pl’lblica”147.

Logo, fica assim estabelecido que a lei € livre de melhor escolher qual o regime
de vinculacao que se deve aplicar a funcao publica, ndo sendo relevante a forma, mas
sim a substancia. Desta forma, ndo ha nenhuma razdo para afastar o regime contratual
como um regime adequado a funciio publica. Acresce que o acordiao enfatiza que”
nao parece pertinente, a luz da evolucao constitucional portuguesa, a alegacao (...)
segundo a qual o modelo de Estado social que a Constitui¢do consagra exigiria que se

mantivesse o regime de nomeacgao definitiva e excluiria que a Administragdo Publica se

regesse por critérios de contratualidade laboral.” 43

146 Acordao n.° 154/2010 do Tribunal Constitucional, Processo n.o 177/2009 decidido em 20 de Abril de 2010, disponivel em;
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100154.html (Consultado em 12-02-2016).

147 Acérdio n.° 154/2010 do TC... cit., ponto 8.1.
148 Idem, ponto 8.2.


http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100154.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100154.html
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Por estas razdes essenciais o acordao conclui pela admissibilidade constitucional
da generalizagdo da modalidade de contratagdo na constituicdo da relacdo juridica de
emprego publico. O que levou Carlos Cadilha a escrever “A generalizacio do
contrato de trabalho como modalidade de constitui¢ao da relagdo de emprego publico

nao viola o principio da reserva da fungdo publica, o direito a seguranga no emprego ou

o principio da proteccio da conﬁang:a”149.

E nesta base que se estabeleceu a legislagio de 2008. Como refere Diogo Vaz
Marecos, sao inumeras as alteragdes introduzidas por esta 1ei"% E os objetivos
principais dessa norma eram a “a aproximac¢ao do regime publico ao regime laboral
comum; a sujeicdo ao mesmo regime, em dominios fundamentais, da relacdo de
emprego publico, independentemente do tipo de vinculo; a gestdo de recursos humanos
relacionada com a gestdo por objectivos dos servicos € com os postos de trabalho
necessarios para as suas actividades; o reforco dos poderes de gestao dos dirigentes, dos

mecanismos de responsabilizacdo, de fundamentagdo dos actos de gestdo e da sua

a . ~ 151
transparéncia e o controlo da evolucao anual de despesas com o pessoal.”

Para o tema do nosso estudo, a alteracdo essencial trazida pela Lei n.° 12-
A/2008, de 27 de Fevereiro, refere-se as modalidades da relacdo juridica de emprego
publico. A anterior norma, o Decreto-Lei n.° 184/89, de 2 de Junho, definia apenas duas
modalidades de constituicdo da relagao juridica: a nomeagdo e o contrato. Agora, no
sentido da maior flexibilizacdo sdo consideradas trés modalidades de constitui¢ao da
relagdo juridica de emprego publico: a nomeagao, o contrato de trabalho e a comissao de
servico. Todavia, como assinala Vaz Marecos “A comissdo de servico nao constitui
contudo uma novidade instituida pela Lei n.° 12-A/2008, sendo ha muito conhecida do

ordenamento juridico nacional, (...) a inovacdo esta em esta ter sido erigida a

categoria de modalidade de constitui¢ao da relagao juridica.152 «

149 CARLOS CADILHA, “Direitos...” cit., p. 10.

150pI0GO VAZ MARECOS, As modalidades de constitui¢do do vinculo da relagdo juridica de emprego publico, disponivel em
https://www.oa.pt/upl/%7Bd4342a28-a39b-43b7-812d-8¢7c009d6030%7D.pdt (consultado a 13-02-2016), p.208.

151 DI0GO VAZ MARECOS, “As modalidades...” cit., p. 208.

132DI0GO VAZ MARECOS, “As modalidades...” cit., p. 211.


https://www.oa.pt/upl/%7Bd4342a28-a39b-43b7-812d-8c7c009d6030%7D.pdf
https://www.oa.pt/upl/%7Bd4342a28-a39b-43b7-812d-8c7c009d6030%7D.pdf
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4.3. As divergéncias sobre os modelos de contratagio e o surgimento

da nova legislacio em 2014.

Estes fatos confirmam, no nosso entender, a posi¢do que temos assumido
relativamente a qual a existéncia de um sistema dual na fung¢do publica ¢ uma
caracteristica permanente da sua estrutura, sendo que a evolugdo legislativa apenas tem
clarificado melhor esse sistema dual, ¢ dando mais énfase a contratagao ¢ flexibilidade,

sem no entanto, modificar substancialmente a relagdo juridica de emprego publico.

Tempo para abrir um curto parénteses e explicitar a necessidade de discussdo
deste ponto, isto €, porque se torna tio relevante em Portugal entender que o emprego
publico tem caracteristicas unicas ou pode ser assimilado a uma teoria geral da
contratacdo laboral idéntica para o sector publico e privado. O problema tem uma feicao
ideologica e uma feicdo econdmico-financeira, que naturalmente se espelham nas
concegdes juridicas. Queremos com isto dizer que no caso vertente ndo consideramos
que a norma juridica seja um resultado meramente técnico, outrossim o reflexo de

determinadas concegdes politicas e financeiras.

A este propdsito € interessante chamar a doutrina insita no acordao 406/03 153 4o

Tribunal Constitucional que coloca com clareza o problema da dicotomia
nomeacao/contratacdo na Administracdo Publica. Este acérddo versava sobre a
constitucionalidade de normas constantes no Estatuto do INAC (Instituto Nacional da

Aviacao Civil) entre as quais a seguinte:
“Artigo 21°
Regime contratual

1 - O pessoal do INAC esta sujeito ao regime juridico do contrato individual de

trabalho, com as especialidades previstas nos presentes Estatutos e seus regulamentos.

2 - As condigdes de prestacdes e de disciplina do trabalho sdo definidas em regulamento
proprio do INAC, em observancia das disposi¢des legais imperativas do regime do

contrato individual de trabalho.” (sublinhado nosso).

153 Acérdio n.° 406/03 do Tribunal Constitucional, del7 de setembro de 2003, processo n.2 470/01, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030406.html (consultado a 14-02-2016).


http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030406.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030406.html
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O pedido de inconstitucionalidade assentava no fato do INAC ser um instituto
publico e os seus funciondrios estarem sujeitos ao regime do contrato individual de
trabalho privado, e por isso a admissibilidade de celebragao de contratos de trabalho por
tempo indeterminado — sujeitos ao regime legal genericamente vigente em direito
laboral — colide frontalmente com o principio da taxatividade das formas de constituicao
de relacdo de emprego na Administragdo Publica e com a proscricdo da figura do

contrato de trabalho por tempo indeterminado.

E neste sentido ¢ citado Vital Moreira que escreve: ”nem a Administragao
Publica pode considerar-se uma entidade patronal privada nem os trabalhadores podem

ser considerados como trabalhadores comuns.

No que respeita a Administra¢do, existem principios constitucionais validos para
toda a atividade administrativa, mesmo a de “gestdo privada”, ou seja, submetida ao
direito privado. Entre eles contam-se a necessaria prossecu¢ao do interesse publico, bem
como os principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e
da boa-fé (art. 266°- 2 da Constitui¢ao), todos eles com especial incidéncia na questao

do recrutamento do pessoal.

Além disso, estabelecendo a Constituicio que “todos os cidadios tém o
direito de acesso a fungdo publica, em condi¢des de igualdade e liberdade, em regra por
via de concurso” (CRP, art. 47°-2), seria naturalmente uma verdadeira fraude a
Constituicao se a adop¢ao do regime de contrato individual de trabalho incluisse uma
plena liberdade de escolha e recrutamento dos trabalhadores da Administragdo Publica

com regime de direito laboral comum, sem qualquer requisito procedimental tendente a

garantir a observancia dos principios da igualdade e da imparcialidade.”154

O acérdao volta a insistir com a ideia que os trabalhadores da Administracdo
Publica e demais agentes do Estado e outras entidades publicas estdo exclusivamente ao
servico do interesse publico, € nesse sentido tém que ser afastados mecanismos, como a
contratacdo privada que permitiriam a ocupacdo da Administragdo Publica por cidaddos
exclusiva ou quase exclusivamente afetos a certo grupo ou tendéncia, com o risco de

colocarem a mesma Administra¢do na sua dependéncia, pondo em causa a necessidade

154 VITAL MOREIRA, Projecto de lei-quadro dos institutos publicos, Relatorio Final e Proposta de Lei-Quadro, Grupo de Trabalho

para os Institutos Publicos, Ministério da Reforma do Estado e da Administragdo Publica, Fevereiro de 2001, n.° 4, nota ao artigo 45
Apud Acdérdao n.° 406/03 do TC, Ministério da Reforma, Lisboa, p. 50
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de atuacio “com respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da
justica, da imparcialidade e da boa- 613 Esta ¢ a fundamentagao relativa a

predominancia das formas tradicionais de criacdo da relagdo juridica de emprego

publico.

Escusado sera dizer, que o acordao que temos vindo a mencionar declarou a

norma do artigo 21.° do Estatuto do INAC como inconstitucional.

Contudo no mesmo acérddo, a Conselheira Maria dos Prazeres Pizarro Beleza
elabora uma declaragdo de voto de vencido em que expde uma visdo diferente da
matéria, afirmando que é “claramente excessivo afirmar que a remissao para o
regime do contrato individual de trabalho (n.° 1 do artigo 21° dos Estatutos do INAC)
desrespeita ou defrauda, por ndo vir acompanhada de requisitos procedimentais, as
exigéncias constitucionais de liberdade e igualdade de acesso a fungdo publica,
permitindo que a “seleccio e recrutamento se fagam segundo critérios que facilitariam
a ocupacao da Administragao Publica por cidadaos exclusiva ou quase exclusivamente
afectos a certo grupo ou tendéncia” uma vez que a qualquer contratacdo sido
aplicaveis “principios da legalidade, da igualdade e da imparcialidade, dos quais
resulta a proibi¢do de escolhas fundadas em motivos arbitrarios e discriminatdrios ou
em motivos por qualquer modo desconformes com os fins de interesse publico que
legalmente devem presidir as decisdes de admissdo de trabalhadores para cada carreira.
E sdo-lhe ainda aplicaveis, por concretizarem preceitos constitucionais, normas do

Codigo como as que impdem a fundamentacdo das decisdes da Administragdo ou a

ca e . . 1
audiéncia prévia dos interessados” >6

Aqui chegados impde-se refletir sobre o exposto. A realidade ¢ que a base para
se tentar ndo admitir a privatiza¢do das relacdes juridicas de emprego publico reside na
natureza da funcdo publica e nas necessarias garantias de imparcialidade e igualdade.
Tal ¢ o vertido no texto de Vital Moreira supracitado. Contudo, uma outra abordagem ¢

aceitavel, que ¢ aquela defendida por Maria dos Prazeres Beleza, que € aquela que

155 Acordao n.° 406/03 do Tribunal Constitucional, del7 de setembro de 2003, processo n.2 470/01, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030406.html (consultado a 14-02-2016).

156 Acordao n.° 406/03 do Tribunal Constitucional, del7 de setembro de 2003, processo n.2 470/01 , disponivel em

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030406.html (consultado a 14-02-2016).


http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030406.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030406.html
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defende que desde que se apliquem os principios constitucionais relativos a fungao
publica a um modelo de contratacdo privada, nada impede que esta se faga segundo uma

estrutura jus-laboral. Trata-se apenas de realizar adaptacdes.

E o fato ¢ que a realidade das finangas publicas portuguesas, designadamente a
situagcdo chegada em 2011 que levou a necessidade de obter um avultado empréstimo
externo implicou uma reavaliagdo, por for¢a das circunstancias, da legislacao e ¢ nesse
contexto que surge a Lei n.° 35/2014, de 20 de Junho, designada como LEI GERAL DO
TRABALHO EM FUNCOES PUBLICAS que com pequenas alteracdes é aquela que

vigora neste momento (Fevereiro de 2016).
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5. A Lei Geral do Trabalho em Func¢odes Publicas

5.1. Enquadramento politico-econémico

A evolugdo exposta nas paginas anteriores culminou com a aprovacao da
denominada Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas. Trata-se da Lei n.° 35/2014,
de 20 de Junho, que entretanto ja foi objeto das seguintes modificagdes - 4* versao - a
mais recente (Lei n.° 84/2015, de 07/08);- 3* versdo (Lei n.° 82-B/2014, de 31/12); - 2*
versao (Retificagdo n.® 37-A/2014, de 19/08).

Como ja se expressou acima, € certo que a Lei surge como coroldrio de uma
evolucdo legislativa que tende rumo a uma certa equiparagdo entre emprego publico e
privado, tendo em conta as repetidas afirmacdes doutrindrias no sentido que “ha
diferengas importantes entre a rela¢do juridica laboral de direito provado e a relagdo
juridica de emprego publico (mesmo quando esta ndo se funda num acto administrativo

de nomeacgao de funcionario ou num contrato de provimento, mas antes num verdadeiro
contrato de trabalho celebrado com as entidades publicas) »137 Aquilo que Jorge

Miranda e Rui Medeiros escrevem ¢ que por um lado, o emprego publico se pode
traduzir num vinculo contratual semelhante ao emprego privado- o contrato de trabalho,
por outro, manterd sempre caracteristicas diferenciadoras. Se assim ¢ em termos
juridicos, a realidade ¢ que a for¢a dos fatos tem imposto uma orientagdo um pouco
mais pragmatica, que ¢ a de flexibilizar o emprego publico, no sentido de facilitar a

cessacdo dos vinculos e a mudancga dos aspetos ligados a prestagao do trabalho.

O problema essencial que estd subjacente a esta modificacdo laboral ndo ¢ de

natureza juridica, mas de natureza econdmico-financeira. Nao ¢ este o local para

desenvolver os motivos que levaram a interven¢io da denominada “Troika %" e

m
Portugal, mas apenas referir o seguinte: em 2011, face a uma iminente rutura das
finangas publicas portuguesas, o Governo viu-se obrigado a dirigir um pedido de
assisténcia financeira a Comissdo Europeia para garantir condi¢des de financiamento a

Portugal e ao seu sistema financeiro. Desse pedido resultou um programa de assisténcia

157 JORGE MIRANDA ¢ RUI MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 2.* ed. Coimbra., Coimbra, 2010, p. 978.
158Nome dado ao conjunto das entidades que monitorizam em nome das entidades mutantes o cumprimento por parte de Portugal do
Memorando de Entendimento (ver nota seguinte). Essas entidades sdo trés: Comissdo Europeia, Banco Central Europeu (BCE) e Fundo

Monetario Internacional (FMI).
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financeira a Portugal de 78 mil milhdes de euros. Como contrapartida a esse programa,
as entidades mutuantes, exigiram que Portugal se comprometesse com um programa

contido num “Memorando de entendimento sobre as condicionalidades de politica

econ()mica”159.

E dentro desse Memorando tiveram especial relevancia os aspetos atinentes a
dimensdo, despesa e rigidez da fungdo publica. Nesse sentido, logo na abordagem
inicial, ponto 1.7. era acordado que o governo portugués se comprometia a
“Melhorar o funcionamento da administragdo central, eliminando duplicacdes,
aumentando a eficiéncia, reduzindo e extinguindo servigos que ndo representem uma

utilizagdo eficaz de fundos publicos. Tal devera resultar em poupancgas anuais de, pelo
menos, 500 milhoes de euros.”lGOMais adiante, referia-se que o Governo iria
“Assegurar que o peso das despesas com pessoal no PIB diminua em 2012 e em
2013”161Apr0fundando a matéria, o Governo obrigava-se a “Preparar um plano

abrangente para promover a flexibilidade, a adaptabilidade ¢ a mobilidade dos

recursos humanos na administragdo publica, nomeadamente através da oferta de

~ r . 1 2
formacao, nos casos em que for necessario.” 6

Portanto, a estruturagdo apontada pelo Memorando assentava na diminui¢do e
flexibilizacdo do enquadramento da fung¢do publica. Esta referéncia um pouco detalhada ao
Memorando justifica-se, embora, pareca revelar-se estranha. Alids, como o nome indica, o

Memorando ndo ¢ um Tratado ou Acordo internacional, para o que teria que revestir
. .. 163 . -
solenidades especiais’ ~. Contudo, sera uma espécie de “norma fundamental

provisoria”, que por via dos Tratados Europeus se impdés na Ordem Juridica
Portuguesa, embatendo varias vezes com a Constituicdo portuguesa, que prevaleceu, nao
embora sem dificuldades. Na realidade, o Memorando estriba-se no Regulamento do
Conselho (UE) n. ©407/2010 de 11 de Maio de 2010, que estabelece 0 Mecanismo Europeu
de Estabilizagdo Financeira (European Financial Stabilisation Mechanism - EFSM) em
especial o Artigo 3(5). As autoridades que mutuaram a Portugal sdo expressas a definir as

suas condicoes “Em 8 de Abril de 2011, os Ministros do Eurogrupo e do ECOFIN

15 MEMORANDO DE ENTENDIMENTO SOBRE AS CONDICIONALIDADES DE POLITICA ECONOMICA disponivel em
http://www.portugal.gov.pt/media/371372/mou_pt 20110517.pdf (Consultado em 07-03-2016).

10 MEMORANDO... cit., p.2.

16l MEMORANDO... cit., p.3.

12\[EMORANDO... cit., p.16.

163 JORGE BACELAR GOUVEIA, Direito Internacional Publico, Almedina, Coimbra, pp. 309 ss.


http://www.portugal.gov.pt/media/371372/mou_pt_20110517.pdf
http://www.portugal.gov.pt/media/371372/mou_pt_20110517.pdf
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emitiram uma declaracdo esclarecendo que o apoio financeiro da UE (mecanismo
europeu de estabilizacdo financeira — european financial stabilisation mechanism -
EFSM) e da zona euro (facilidade europeia de estabilidade financeira - european
financial stability facility - EFSF) seria providenciado na base de um programa politico
apoiado num condicionalismo rigoroso e negociado com as autoridades portuguesas,
envolvendo devidamente os principais partidos politicos, pela Comissao Europeia em
conjunto com o BCE e com o FMI. Para além do apoio da Unido Europeia via EFSM,
os empréstimos do EFSF irdo também contribuir para a assisténcia financeira. O

Contrato de Empréstimo da contribuigdo do EFSF ira especificar que os seus

desembolsos estio sujeitos ao cumprimento das condigdes deste Memorando.”' %

Em resumo, houve aqui uma certa hipdtese de criacdo de um novo fundamento
maximo para a emanacao do Direito, ndo a Constituicdo portuguesa, mas o0 Memorando.
Como se mencionou, ndo se vai aqui desenvolver a questdo, apenas ha que referir que ¢é

neste contexto que surge a Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas.

164 MEMORANDO... cit., p.1
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5.2. Tribunal Constitucional e a Lei 35/2014, de 22 de outubro

Sobre esta Lei, o Tribunal Constitucional foi chamado a pronunciar-se
relativamente a uma aspeto secundario: a outorga pelos membros do Governo
responsaveis pelas areas das financas e da Administragao Publica dos acordos coletivos

de empregador publico no ambito da administragdao autarquica. Fé-lo declarando a sua

inconstitucionalidade no acérddo n.° 949/2015, de 22 de Outubrol65.

Naturalmente, na prolagao do referido acordao a questdo da natureza e estrutura
do vinculo do emprego publico acaba por ser considerada, definindo o presente
entendimento constitucional sobre a matéria. O primeiro aspeto que o Tribunal clarifica
(se davidas houvesse) é que a “lei [Lei n.° 35/2014, de 20 de junho] regula o vinculo
de trabalho em fungdes publicas e ¢ aplicavel a administragdo direta e indireta do
Estado e, com as necessarias adaptagdes, aos servigos da administracdo regional e da
administracdo autdrquica (artigo 1.°, n.os 1 e 2, da LGTFP). Tomando o Codigo do
Trabalho como regime subsidiario, hd matérias cujo regime, sem prejuizo das
adaptacdes que se revelem necessarias, ¢ totalmente regulado naquela sede (artigo 4.° da
LGTFP) e outras matérias «cuja especificidade justifica, quando ndo
constitucionalmente impde» um regime diferenciado.” Fica aqui definida a
doutrina predominante sobre a relagdo juridica de emprego publico, aproximando-a do

setor privado, mas com especificidades.

O mesmo acordao também reconhece o peso que o fator financeiro desempenha
na caracterizacao das relagdes juridicas de emprego publico ao citar Ana Fernanda
Neves “regulaciao coletiva do regime das relacoes de emprego na Administracio
Piblica encontra-se limitada pela conformacdo orgamental da despesa que pode
envolver e pelas politicas e interesses publicos em que entronca, que as mais das vezes
ndo estdo na disponibilidade dos empregadores publicos» e que a «garantia desta dupla
compatibilizagdo passa pela definicdo do procedimento de contratagdo e das regras de

legitimidade para nele participar, respetivamente, de molde a garantir a necessaria

165 Diario da Republica n.° 207/2015, Série I de 2015-10-22.
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articulagdo com o Orcamento do Estado e a participacdo dos responsaveis pelas

financas e politica de pessoal na Administraciao Publica” !

Estes sdo os aspetos que entendemos relevantes para a analise do enquadramento
da presente relagdo de emprego publico. E estes sdo: esta relacdo estd em convergéncia
com o setor provado, embora mantendo as suas especificidades e esta condicionada por
questdes financeiras publicas. Sdo estes as duas linhas tendenciais estruturantes que tém
que se ter em conta quando elaborando uma analise sobre a presente caracterizagdo do

emprego publico.

Como temos vindo a anotar ao longo deste trabalho esta posi¢do ndo ¢
consensual. Por exemplo, Paulo Veiga e Moura e Cétia Arrimar defendem (na vigéncia
da Lei de 2008) o contrato de trabalho em func¢des publicas “traduz mais um

contrato de adesdo”, em que o contratado nao tem qualquer poder de introduzir

167

alteragdes de monta ao regime que disciplina a relacdo ~' e asseguram que o conceito

de funcionario publico ¢ uma realidade constitucionalmente protegida, suscitando a

davida se este conceito pode ser eliminado por via legisla‘[iva.m8

166 ANA FERNANDA NEVES, O Direito da Fung@o Publica, in Tratado de Direito Administrativo Especial, vol. IV, Almedina,
Coimbra, 2010, p. 393.

167pAULO VEIGA E MOURA E CATIA ARRIMAR, Os novos regimes de vinculag@o, de carreiras e de remuneragdes dos
trabalhadores da Administra¢@o Publica, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 28 ss.

168p AULO VEIGA E MOURA E CATIA ARRIMAR, “Os novos ...” cit., pp. 28 ss.
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5.3. A questao ideologica

Nao se pode deixar de anotar que além do aspeto financeiro acima referenciado,
existe também um aspeto ideologico que determinard algumas das posi¢des juridicas.
Nao se podera falar numa neutralidade do direito, mas sim numa emanacao ideologico-

politica que determinard a norma juridica. Neste momento, ganha for¢ca uma visao mais
liberal, que tem como objetivo tltimo um Estado minimo'%°. Detenhamo-nos um pouco

sobre a visdo imanente do Estado Liberal. O liberal entende claramente que sem recurso
a compulsdo a existéncia da sociedade estaria em perigo, € que por tras das regras de
conduta, cujo respeito € necessario para assegurar a cooperagdo humana pacifica, deve
existir a ameaca da forca, para que todo o edificio da sociedade ndo esteja
continuamente & mercé de qualquer um dos seus membros. E preciso estar numa
posicdo que obrigue a pessoa a respeitar a vida, satde, liberdade pessoal ou a
propriedade privada dos outros. Esta ¢ a fungao que a doutrina liberal atribui ao Estado:
a protecdo da propriedade, a liberdade e a paz. O Estado existe para servir o individuo

. } . . . 170
privado e os interesses da sua vida privada e social ™ "

O socialista alemao, Ferdinand Lassalle, tentou demonstrar que a concecgdo de
um governo limitado exclusivamente a esta esfera parecesse ridicula, chamando o

estado constituido com base em principios liberais como "Estado guarda- noturno."

E com esta afirmagdo teremos as duas concecdes de Estado em confronto. De
um lado o “Estado guarda noturno”, do outro lado, o Estado que se preocupa com a
preparagdo das hortalicas, com a fabricagcdo de botdes das calcas, ou com a publicacio
de jornais. Note-se que este segundo tipo de Estado acaba por estar bastante presente na
tradicdo continental europeia, designadamente alema, que tanto influencia o restante
Direito. Os alemaes viveram durante Séculos debaixo da governacdo de déspotas
mondrquicos, que exerciam uma vasta multiplicidade de fungdes administrativas e
regulamentares, e também estavam muito sob a influéncia da filosofia de Hegel, que
tinha elevado o Estado para a posicdo entidade divina. Se alguém olhou para o Estado,
com a perspetiva de Hegel, como "a substdncia moral auto-consciente", como o

"Universal em si e por si, a racionalidade da vontade", entdo, ¢ claro, ndo podia

169 y/er por todos ROBERT NOZICK, Anarquia, Estado e Utopia, Ed.70, Almedina, Lisboa, 2009, pp. 145 ss.
170yer por todos LUDWIG VON MISES, A Mentalidade Anticapitalista, Instituto Von Mises Brasil, Sdo Paulo, 2010, pp.16 ss.



67

concordar com qualquer tentativa para limitar a funcdo do Estado coloca-lo a servir

como “guarda- noturno”.

Se alguém ¢ da opinido de que € inconveniente para atribuir ao governo a tarefa
de operar caminhos-de-ferro, hotéis, ou minas, defenderd um Estado minimo ou liberal.
Enquanto, aqueles que defendem uma atividade alargada do Estado, serdo defensores de
um Estado Social ou Providéncia. E ¢ esta dicotomia que se coloca na agenda legislativa

portuguesa.

Contudo, ¢ incorreto representar a atitude do liberalismo com o Estado, dizendo
que este pretende restringir esfera da possivel atividade ou que abomina, em principio,
toda a atividade por parte do Estado em relagdo a vida econdmica. Tal interpretagdo ¢é
totalmente fora de questdo. O suporte que o liberalismo leva em conta no problema da
funcdo do Estado ¢ a consequéncia necessaria da sua defesa da propriedade privada dos
meios de producdo. Se alguém ¢ a favor desta ultima, ndo pode, € claro, também ser a
favor da propriedade comunal dos meios de producdo, isto ¢, de coloca-los a disposi¢ao
do governo e ndo de proprietarios particulares. Assim, a defesa da propriedade privada
dos meios de produgdo ja implica uma circunscrigdo muito severa das fungdes
atribuidas ao Estado. A razdo pela qual o liberalismo se opde a um novo alargamento da
esfera da atividade governamental ¢ precisamente porque esta seria, na verdade, a
abolicdo a propriedade privada dos meios de producdo. E na propriedade privada o
liberal vé€ o principio mais adequado para a organizagdo da vida do homem em

sociedade.

E esta ligacio entre Estado liberal e propriedade privada que leva a que se
entenda que no campo da fun¢do publica se procure uma contratacdo o mais possivel
semelhante a das relacdes laborais privadas. E que as relagdes privadas constituidas na
¢gide da propriedade privada sdao o paradigma do Estado liberal. A existir uma estrutura
uniforme esta resultard da privatizacdo do Direito, do nucleo individual relacional que

se estabeleceu desde tempos imemoriais entre os homens na sociedade.

De notar, todavia, que no ambito das funcdes estritas que a ideologia liberal
comete ao Estado, funcdes que, como vimos, impdem deveres coativos o funcionario

publico pela sua natureza de agente da forga tera que ter um vinculo especial ao Estado.
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Portanto, a visdo liberal admite um nucleo restrito de elementos dotados de um
poder e estatuto especial por serem juizes, militares ou policias, enquanto os demais
funcionarios seriam equiparados a empregados privados. Como afirma 7o suporte para a
implementagdo deste modelo de Administragao Publica, foi dado pelo Estado Liberal,
dirigindo a sua actividade para a garantia dos servigos essenciais - «Fisco»; «Segurancay;
«Relagdes exteriores» e «Justicay. Servicos que implicam o exercicio de poder e estao
associados ao conceito de soberania”. Alias 0 mesmo autor acrescenta que
“Neste modelo, o proprio sistema administrativo (sujeito a processos de
burocratizacdo) funciona como o garante para que as decisdes e as acgdes sejam

consistentes, formalizadas e sistematicamente dirigidas (como uma maquina), a

actividades que estdo judiciosamente enformadas de regras e procedimentos”172 .

De certa maneira, embora respeitando a historicidade e salvaguarda das relagdes
juridicas previamente estabelecidas ¢ neste sentido que a atual legislagdo portuguesa se
inclina. Nao podemos dizer que corresponde a uma utopia liberal pura, mas de certa
maneira reflete uma concecao liberal do Estado, em que existe um conjunto de funcdes
minimas a ser assegurado por funcionarios especializados e uma larga pléiade de

funcdes que podem ser assegurados sem qualquer registo especial.

7IpAULO JORGE CAIADAS DA QUINTA, «O contexto evolutivo da administragdo publica, Proelium » — Revista da Academia Militar,
10,2010, p. 217.

172p AULO JORGE CAIADAS DA QUINTA, “O contexto....” cit., p. 219.
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6. A lei portuguesa em vigor. Introducio geral

O emprego publico ¢, como vimos, uma area que tem sofrido variadas
vicissitudes em Portugal. Neste momento, como adiantado, o emprego publico ¢ regido

pela Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas (LGTFP).

De acordo com os artigos 6.° ¢ 7.° dessa lei, o Contrato de Trabalho em Fungdes
Publicas (CTFP) é modalidade-regra de constituicdo do vinculo de emprego publico,
devendo ser utilizado em todas as situacdes em que, nos termos da lei, ndo deva ser

usada a nomeagao ou a comissao de servigo.
O CTPF pode assumir uma das seguintes formulagdes:
a) Contrato de trabalho em fung¢des publicas por tempo indeterminado;
b) Contrato de trabalho em fungdes publicas a termo resolutivo.

O CTFP por tempo indeterminado estd sujeito a forma escrita, devendo estar
assinado por ambas as partes; se no contrato ndo constar a assinatura das partes o
empregador deve corrigir a situagdo no prazo de 30 dias a contar de um requerimento do

trabalhador para esse fim.

O contrato tera obrigatoriamente que mencionar os aspetos referidos no artigo

40.° da LGTFP, nomeadamente, a modalidade de contrato, local e periodo normal de

prestacdo de trabalho e data de inicio de atividade'”>.

A outra modalidade de contrato no emprego publico ¢ aquele que se realiza a
termo resolutivo. A este contrato aplicam-se, naturalmente, as normas da LGTFP e
subsidiariamente as normas do Codigo do Trabalho relativas ao contrato a termo que
ndo sejam incompativeis. De notar que o regime legal aplicavel ao contrato a termo
resolutivo ndo pode ser afastado por instrumento de regulamentacdo coletiva de

trabalho.

Esta Lei Geral vem substituir uma norma recente, a Lei n.° 12-A/2008, de 27 de
fevereiro, que como anota Diogo Vaz Marecos' *determinou o inicio de uma profunda

reforma na relagdo juridica de emprego publico. Escreve o causidico:

13 Cf. Artigos 7.°,40.°,45.° ¢ 56.° da Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas (LTFP)
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“Entre os principais objectivos que nortearam a reforma realizada, contavam-se: a
]

aproximacao do regime publico ao regime laboral comum; a sujei¢do a0 mesmo regime,

em dominios fundamentais, da relacao de emprego publico, independentemente do tipo
de vinculo; a gestao de recursos humanos relacionada com a gestao por objectivos dos
servigos € com os postos de trabalho necessarios para as suas actividades; o refor¢o dos
poderes de gestdo dos dirigentes, dos mecanismos de responsabilizacdo, de

fundamentagao dos actos de gestdo e da sua transparéncia e o controlo da evolugdo

l,,175

anual de despesas com o pessoa (sublinhado nosso).

Onde anteriormente existia um vinculo publico ordenado pelo direito
administrativo, agora procura-se uma convergéncia entre emprego publico e privado,

entre direito administrativo e direito do trabalho.

174 DIOGO VAZ MARECOS, As modalidades de constitui¢do do vinculo da relagdo juridica de emprego publico. In
https://www.oa.pt/upl/%7Bd4342a28-a39b-43b7-812d-8¢7c¢009d6030%7D.pdf (consultado a 6-3-2016)

175 DIOGO VAZ MARECOS, “As modalidades...” cit., pp. 208-209.


https://www.oa.pt/upl/%7Bd4342a28-a39b-43b7-812d-8c7c009d6030%7D.pdf
https://www.oa.pt/upl/%7Bd4342a28-a39b-43b7-812d-8c7c009d6030%7D.pdf
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6.1. Analise concreta da Lei

O artigo primeiro da Lei define o seu ambito de aplicagdo concretizando que a
lei regula o vinculo de trabalho em fungdes publicas. Digamos que este € o ponto fulcral

do seu dispositivo: a aplicagdo geral ao trabalho em fungdes publicas.

Nao querendo criar davidas a mesma norma, também se declara aplicavel a
administracdo direta e indireta do Estado e, com as necessarias adaptacdes,
designadamente no que respeita as competéncias em matéria administrativa dos
correspondentes 6rgaos de governo proprio, aos servicos da administracdo regional e da
administracdo autarquica, além de o ser igualmente, com as adaptagdes impostas pela
observincia das correspondentes competéncias, aos Orgdos e servicos de apoio do
Presidente da Republica, dos tribunais e do Ministério Publico e respetivos orgaos de
gestdo e outros 6rgaos independentes. E finalmente, sem prejuizo de regimes especiais e
com as adaptacdes impostas pela observancia das correspondentes competéncias, a
presente lei € ainda aplicével aos 6rgaos e servigos de apoio a Assembleia da Republica.
Concluindo-se com uma regra de aplicacdo generalizada: ¢ também aplicavel, com as
necessarias adaptacdes, a outros trabalhadores com contrato de trabalho em fungdes

publicas que nao exercam fungdes nas entidades referidas nos nimeros anteriores. Deste
resumo do artigo 1.° resulta como refere Miguel Lucas Pires!® que a LGTFP possui

um cardcter marcadamente agregador, que pelo menos se tenta alcangar, embora o

mesmo autor note que tal ndo ¢ integralmente atingido.

O artigo 2.° da mesma legislagdo procede a uma série de exclusdes de &mbito de

aplicacdo. Designadamente, ¢ afastada a aplicagdo da lei a, entre outros:
- Gabinetes de apoio dos membros do Governo;
- Entidades publicas empresariais;

-Entidades administrativas independentes com fungdes de regulagdo da atividade

economica dos setores privado, publico e cooperativo e Banco de Portugal;

- Militares das Forcas Armadas, aos militares da Guarda Nacional Republicana e ao

pessoal com fung¢des policiais da Policia de Seguranga Publica.

176 MIGUEL LUCAS PIRES, Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, Comentada e Anotada, Almedina, Coimbra, 2014, p. 5.
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Ja o artigo 4.° revela fundamental importancia para a disputa sobre a “laboralizagao “
ou “privatizacdo” do emprego publico, pois torna o Codigo do Trabalho como a norma
subsidiaria por exceléncia da Lei. Dispde este artigo que ¢ aplicavel ao vinculo de emprego
publico, sem prejuizo do disposto na lei e com as necessarias adaptagdes, o disposto no

Codigo do Trabalho, designadamente em matéria de:

a) Relagdo entre a lei e os instrumentos de regulamentagdo coletiva e entre aquelas

fontes e o contrato de trabalho em fung¢des publicas;
b) Direitos de personalidade;

¢) Igualdade e ndo discriminagao;

d) Parentalidade;

e) Trabalhador com capacidade reduzida e trabalhadores com deficiéncia ou doenca

cronica;

f) Trabalhador estudante;

g) Organizagao e tempo de trabalho;

h) Tempos de ndo trabalho;

1) Promocao da seguranca e saude no trabalho, incluindo a prevencao;

j) Comissdes de trabalhadores, associagdes sindicais e representantes dos trabalhadores

em matéria de seguranga e saude no trabalho;
k) Mecanismos de resolugdo pacifica de conflitos coletivos;
1) Greve e lock-out.

E acrescenta a mesma norma (artigo 3.°) no seu niamero 2 que quando da
aplicacdo do Codigo do Trabalho resultar a atribuicdo de competéncias ao servico com
competéncia inspetiva do ministério responsavel pela area laboral, estas competéncias
devem ser entendidas como atribuidas ao servigo com competéncia inspetiva do
ministério que dirija, superintenda ou tutele o empregador publico em causa e,
cumulativamente, a Inspec¢ao-Geral de Finangas (IGF). Clarificando também que para

efeitos da aplica¢do do regime previsto no Codigo do Trabalho ao vinculo de emprego



73

publico, as referéncias a empregador e empresa ou estabelecimento, consideram-se

feitas a empregador publico e 6rgao ou servigo, respetivamente.
Ha assim, uma imersdo da norma publica na lei do trabalho privado.

A questdo do artigo 4.° é chave, pois incorpora uma remissdo bastante
generalizada de matérias para o Codigo do Trabalho. Miguel Lucas Pires que esta lei
adota uma solucio mitigada “pois apesar de regular profusamente as diversas

incidéncias da relagao laboral, neste n.° 4.° consagra uma remissao geral para o Codigo

do Traba1h0177”.

Embora este artigo tenha um elenco de matérias que sdo remetidas para o
Codigo do Trabalho, designadamente a relacdo entre a lei e os instrumentos de
regulamentacdo coletiva e entre aquelas fontes e o contrato de trabalho em funcdes
publicas; Direitos de personalidade; Igualdade e ndo discriminag¢do; Parentalidade;
Trabalhador com capacidade reduzida e trabalhadores com deficiéncia ou doenga
cronica; Trabalhador estudante; Organizacdo e tempo de trabalho; Tempos de nao
trabalho; Promocdo da seguranca e saide no trabalho, incluindo a prevencao;
Comissoes de trabalhadores, associagdes sindicais e representantes dos trabalhadores
em matéria de seguranca e saide no trabalho; Mecanismos de resolucdo pacifica de
conflitos coletivos, Greve e lock-out. A verdade ¢ que esta enumeracdo ¢
exemplificativa, por isso, como realga Miguel Lucas Pires haverd sempre um trabalho

hermenéutico aturado de compaginag¢do das normas e adequagdo entre o publico e o

privado 178

Somos da opinido que este artigo 4.° pela sua elasticidade levanta mais
problemas do que resolve, tornando-se em mais um elemento perturbador da clara
aplicacao da lei. Na realidade, parece que o legislador avangou para a lei tendo na base
um pressuposto politico, que depois ndo conseguiu concretizar em termos

socioecondmicos € por i1sso surgiram estas normas torturantes como a do artigo 4.°

7"MIGUEL LUCAS PIRES, “Lei Geral...” cit., p. 50.
17MIGUEL LUCAS PIRES, “Lei Gera...” cit., p. 51



74

Com uma feicdo mais clara e compreensiva estd o artigo 6.° da LGTFP, artigo

nuclear desta lei. Dispde o artigo que:

“1 - O trabalho em fungdes publicas pode ser prestado mediante vinculo de emprego

publico ou contrato de prestagdo de servigo, nos termos da presente lei.

2 - O vinculo de emprego publico ¢ aquele pelo qual uma pessoa singular presta a sua

atividade a um empregador publico, de forma subordinada e mediante remuneragao.
3 - O vinculo de emprego publico reveste as seguintes modalidades:

a) Contrato de trabalho em fungdes publicas;

b) Nomeagao;

¢) Comissao de servigo.

4 - O vinculo de emprego publico pode ser constituido por tempo indeterminado ou a

termo resolutivo.”

Temos aqui o centro desta lei, que desde logo incorpora um erro 6bvio ao considerar
o contrato de prestagdo de servicos como uma modalidade de trabalho em fung¢des publicas.
Andam ha décadas professores de tribunais a distinguir o contrato de trabalho do contrato
de prestacdo de servigos, para agora algum legislador menos atento os confundir! Refere, e
bem, Miguel Lucas Pires que “Nao é muito feliz a qualificacio

(...) uma vez que a celebracao de tal contrato, como se sabe, ndo origina o surgimento

o ~ A . T |
de uma relacao laboral, em razdo da auséncia de subordinacao juridica 7,

Portanto, o quadro atual de contratacdo da funcao publica € o seguinte:
a) Contrato de trabalho;
b) Nomeacgao;
¢) Comissao de servigo.

Sendo certo, como referimos acima que nao se pode considerar o contrato de

prestacao de servigos dentro da mesma natureza e orientado para a mesma func¢ao.

De notar também, com Miguel Lucas Pires, que “apesar da destrinc¢a entre

as varias modalidades de vinculos, a esmagadora maioria das normas da LGTFP contém

179 MIGUEL LUCAS PIRES, “Lei Geral...” cit., p.53.
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alcance genérico, isto € aplica-se indistintamente aos trabalhadores em funcdes publicas,

independentemente da modalidade de vinculo a que se encontrem suj eitos” ! 0

Contudo, nos termos do artigo 7.° da lei, o Contrato de Trabalho em Fungdes
Publicas (CTFP) ¢ modalidade-regra de constituicdo do vinculo de emprego publico,
devendo ser utilizado em todas as situagdes em que, nos termos da lei, ndo deva ser

usada a nomeagao ou a comissao de servigo.

O CTFP pode assumir uma das seguintes formulagdes:
a) Contrato de trabalho em fungdes publicas por tempo indeterminado;
b) Contrato de trabalho em fungdes publicas a termo resolutivo.

O CTFP por tempo indeterminado estd sujeito a forma escrita, devendo estar
assinado por ambas as partes; se no contrato ndo constar a assinatura das partes o
empregador deve corrigir a situagdo no prazo de 30 dias a contar de um requerimento do

trabalhador para esse fim.

O contrato tera obrigatoriamente que mencionar os aspetos referidos no artigo
40.° da LGTFP, nomeadamente, a modalidade de contrato, local e periodo normal de

prestagdo de trabalho e data de inicio de atividade.

Este artigo corresponde ao anterior artigo 20.° da Lei n.° 12-A/2008, de 27 de

fevereiro. Sobre esse normativo escrevia Diogo Vaz Marecos:

“Enquanto que no Decreto-Lei n.° 184/89, de 2 de Junho, a regra geral de

constituicdo da relacdo juridica de emprego na Administracdo Publica era a nomeacdo, o

paradigma mudou, sendo agora o contrato de trabalho em funcdes publicas o instrumento

privilegiado de constituicio das relacdes juridicas de emprego pl’lblico”.181

(sublinhado nosso). Portanto, o essencial a reter ¢ que houve uma mudanga de
paradigma, tendente a “privatizacao” da relacdo funcional publica, mas essa

mudancga deu-se em 2008.

Alids, o mesmo autor especifica que “apesar de no art. 20.° da Lei n.° 12-A/2008
se estabelecer que sdo contratados os trabalhadores que ndo devam ser nomeados e cuja

relacdo juridica de emprego publico ndo deva ser constituida por comissdo de servigo, a

8OMIGUEL LUCAS PIRES, “Lei Geral...” cit., p.53.
131 DI0GO VAZ MARECOS, “Constituicdo...” cit., p. 214.
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verdade é que nomeacao passa a ser reservada a funcdes de autoridade publica, como

resulta expressamente do conteudo normativo do art. 10.°. pelo que a propria nomeacao

torna-se excepcional. Ja a comissdo de servico tem também um papel residual,

aplicando-se apenas nas situagdes expressamente previstas no art. 9.°, ou seja ao
exercicio de cargos ndo inseridos em carreiras, designadamente aos cargos dirigentes,
cfr. alinea a) do n.° 4 do art. 9.°, a frequéncia de formagao especifica que constitua
condi¢do ou pressuposto necessario para o exercicio de fungdes integradas em carreira,
e a aquisicdo de certo grau académico ou de certo titulo profissional que também
constitua condi¢do ou pressuposto necessario para o exercicio de fungdes integradas em

carreira, cfr. alinea a) do n.° 4 do art. 9.°” (sublinhado nosso).

Nos termos da anterior lei (Lei n.° 12-A/2008, de 27 de fevereiro.) que opera a
mudanga de paradigma referido, temos entdo que conjugar os artigos 20.°, 10.° e
9.°dessa lei. E da referida conjugacdo resulta que o regime regra da contratagdo para
fungdes publicas ¢ o contrato de trabalho em fungdes publicas. O vinculo de nomeagao
tera lugar quando se trate de trabalhadores a quem compita, em funcdo da sua
integracdo nas carreiras adequadas para o efeito, o cumprimento ou a execucgdo de
atribuicdes, competéncias e atividades relativas a missdes genéricas e especificas das
Forcas Armadas em quadros permanentes; representacdo externa do Estado;
informagdes de seguranca; investigac¢do criminal; seguranca publica, quer em meio livre
quer em meio institucional; inspecdo. (artigo 10.° entretanto revogado pela Artigo Lei
n.° 35/2014, de 20 de Junho). Por sua vez a comissdo de servico teria lugar quando se
estivesse perante o exercicio de cargos ndo inseridos em carreiras, designadamente dos
dirigentes ou a frequéncia de curso de formacdo especifico ou da aquisicdo de certo
grau académico ou de certo titulo profissional antes do periodo experimental com que se
inicia a nomeacao ou o contrato para o exercicio de fung¢des integrado em carreira, em
ambos os casos por parte de quem seja sujeito de uma relagdo juridica de emprego
publico por tempo indeterminado constituida previamente (artigo 9.° também revogado

pela Lei n.° 35/2014, de 20 de Junho).

Este articulado corresponde, nas suas linhas gerais, ao adotado na presente Leli,

nos seus artigos 8.° e 9.°, respetivamente. As alteragdes introduzidas sdo de pequena

. = . -~ 182
monta e sem relevo especial para a questdo abordada na nossa investigacdo .

182 MIGUEL LUCAS PIRES, “Lei Geral do Trabalho...” cit., pp. 54-55.
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O que ¢ importante ¢ a mudanga do paradigma estruturante do emprego publico,
e esse deu-se, como anotamos, em 2008. O modelo tipo deixou de ser a nomeagao e

passou a ser o contrato de trabalho em fungdes publicas.

No entanto, tal mudanga de paradigma ndo implica necessariamente uma

“privatizacao” do vinculo. Como enfatiza Alda Martins'®> embora surja um regime

decalcado do Cédigo de Trabalho, este ¢ expressamente qualificado como uma relacao
de trabalho subordinado de natureza administrativa (artigo 9°, n.° 3, da Lei n.° 12-
A/2008), e ndo deixa de constituir uma relagao laboral especifica apenas aplicavel no
ambito da Administracio Publica. E Carlos Cadilha acrescenta “o pessoal contratado
(é) recrutado através de procedimento concursal (artigo 50° da Lei n.° 12-A/2008),
(encontra- se) sujeito a um estatuto disciplinar proprio (artigos 1°, n.° 1, do ED e 88° da Lei
n.° 59/2008), e ainda a um sistema de incompatibilidades (artigo 26° da Lei n.® 12-
A/2008), e (...) a competéncia para a apreciacio dos litigios emergentes do contrato
(encontra-se) atribuida aos tribunais administrativos (artigos 83°, n.° 1, da Lei n.° 12-

A/2008 e 4°, n.° 3, alinea d), do ETAF, na redac¢ao introduzida pela Lei n.°

59/2008)”.134

Nesta discussdo tem importancia referir o acorddo do Tribunal Constitucional n.°

154/2010'8 que se debrugou sobre esta lei € nos da pistas para a resolucao do problema

da natureza do “contrato de trabalho em funcdes publicas”.

Este acordao foi tirado no Processo n.° 177/2009, tendo sido Relatora a
Conselheira Maria Lucia Amaral. Tratou-se de um processo de fiscalizagao sucessiva da
Constituicdo que incidiu essencialmente sobre os artigos 10.° e 20.° da Lei n.° 12-
A/2008, acima referidos, e que inspiraram os artigos 7.° e 8.° da presente Lei, como
vimos. Este acordao e a discussdo que ele reproduz sintetizam em boa parte a discussao

que nds seguimos neste trabalho, dai que nos vamos deter nele algum tempo.

O essencial da argumentacao dos deputados que requereram a fiscalizacdo sucessiva
€ que a Lei “a pretexto de uma reforma da Administragdo Publica, o diploma tem como

objectivo levar a cabo uma alteragdo da configuracdo do Estado e das suas

183 ALDA MARTINS, A laboralizagao da fungéo publica e o direito constitucional a seguranga no emprego, Julgar, n.° 7, 2009, p.
169.
184 CARLOS CADILHA, “Direitos adquiridos...” cit., p.2.

185 Acérddo n.° 154/2010 do Tribunal Constitucional, de 20 de abril de 2010, processo n° 177/09, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100154.html (consultado a 01-04-2016).
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http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100154.html
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funcdes ou tarefas constitucionalmente assinaladas, atingindo uma parte significativa de
trabalhadores que actualmente exercem fungdes publicas, por via da mudanga do vinculo

e/ou estatuto de que usufruem presentemente e tém a legitima expectativa de continuar a
usufruir.” *®adiantado que por isso “ao alterar radicalmente o regime juridico-laboral

aplicavel aos trabalhadores da Administragdo Publica — alteracdo essa que se traduz tanto
em um enfraquecimento dos direitos dos trabalhadores como na redu¢@o do seu universo —,
segundo o requerente, a legislacdo em causa vem comprometer a propria capacidade do
Estado para desempenhar as fungdes que lhe estao constitucionalmente atribuidas, com
evidentes prejuizos para os cidadios.” E concluindo que se estd perante “um novo e

substancial passo no sentido de transferir a regulacdo juridica da administracdo publica e

dos seus trabalhadores do direito administrativo para o direito privado” (sublinhado

187 o~ i . . o e ~
nosso) - . A questdo colocada ¢ se realizando-se “uma verdadeira “privatizacio da

Administracdo Publica” — na medida em que a esmagadora maioria dos seus
trabalhadores, ainda que exercendo fungdes publicas, vai ficar vinculada segundo um

regime contratual de pendor civilistico — as normas referidas consubstanciam violacao de

e el . . 55188
normas e principios constitucionais.”

Assim, “o0 caracter meramente excepcional do regime especial da nomeacao
(artigo 10.° da Lei n.° 12-A/2008) e a adopg¢do, em alternativa, de regimes contratuais
para os trabalhadores da Administragdo Publica (artigo 20.° e 21.°, n.° 1) violam a
seguran¢ca no emprego que deve ser inerente ao trabalho na referida administracdo
(artigos 53.° e 58.° da Constitui¢ao), em vista da estrutura que constitucionalmente lhe

estd reservada (artigo 267.° da Constitui¢do) e das tarefas que constitucionalmente estao
cometidas ao Estado (especialmente, artigos 9.° e 81.° da Constituig:{w).”189 Aqui

temos referida a esséncia da mudanca do paradigma e as questdes que coloca face a
Constituicdo Portuguesa. E sobre o tema se debruga este acorddo que definiu o

entendimento do Tribunal Constitucional sobre a matéria.

Escreve o Tribunal considerando a argumentagdo exposta adota uma posicao
interpretativa da Constituicio diferente, referindo que esta impde “a vinculagcio

exclusiva da administracdo ao interesse publico (artigo 266.°, n.° 1, da CRP )” e dai

186 Acérddo n. 154/2010.... cit., n.° 3
187 Acérddo n.° 154/2010... cit., n.°3.
188 Acérddo n. 154/2010... cit., n.° 3.
139 Acérddo n.° 154/2010... cit., n.° 6.1



79

resulta que “a Administracdo Piblica, desenvolvendo-se num quadro institucional democraticamente
legitimado, detém uma estrutura tal que possibilita que quem age em nome dela o faca em nome do interesse
publico, independentemente do modo pelo qual

— nomeacao ou contrato — se constituiu o vinculo laboral. 7% (sublinhado nosso).

Portanto, como escreve Pedro Goncalves “[ilndependentemente do titulo de
investidura — elei¢do, nomeagdo, contrato de provimento ou contrato de trabalho —, esses
individuos [trabalhadores, funciondrios, agentes ou titulares de orgdos politicos],
agindo como membros da Administracdo e em nome de uma entidade publica, ndo sao
particulares. Desenvolvem uma actividade profissional, exercem um mandato, por

eleicdo ou por nomeacdo, em qualquer caso, com uma legitimacdo democratica ou na

dependéncia de pessoas com legitimacao democratica” !’

O julgador constitucional entende pois que a atividade do trabalhador esta sujeita
ao interesse publico e ndo o interesse publico a atividade ou interesse dos trabalhadores,
e nessa medida a questdo da formula legal do vinculo a estabelecer torna-se secundaria.
E no mesmo sentido de raciocinio se contém o direito seguranca no emprego. Escreve a
Conselheira Licia Amaral que “deve entender-se que o regime de vinculos,
remuneragdes e carreiras da Administragdo Publica podera restringir a seguranga do
emprego publico em vista da qualidade da actividade administrativa publica. Se a
seguran¢a no emprego ¢ um imperativo constitucional ndo o ¢ menos o modelo da boa
administracio inerente a prossecucio do “interesse publico” (artigo 266.°, n.° 1, da
Constituicdo), interesse este ao servico do qual se encontram exclusivamente dedicados

os trabalhadores da funcao publica (artigo 269.°, n.’ 1, da Constituicao) »192

Assim, o Tribunal ergue como elemento orientador da estruturacdo da fungdo
publica, o interesse publico, e ¢ com base nesta logica que aceita que o legislador
ordinario em cada tempo considere qual o modelo de contratagdo que melhor
desenvolve as tarefas de interesse publico desenvolvidas pela Administragdo Publica.
H4 aqui um ponto que poderiamos chamar cldssico que permite a mudanca de
paradigmas. A atividade privada ¢ dirigida pelo interesse privado, e a atividade publica
pelo interesse publico. Dentro desta definicdo teleoldgica imutavel, poderdo haver as

mudangas necessarias ao bom funcionamento da administra¢do. Por consequéncia, a

190 A cordiio n.° 154/2010... cit., n.° 8.4
191pEDRO GONCALVES, Entidades privadas com Poderes Publicos, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 424-425

192 Acérdio n.° 154/2010... cit., n.°8.6.
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modificacdo paradigmatica de que se fala, talvez ndo seja tdo acentuada como se
pretende pois toda a interpretacdo normativa, toda a aplicacao da lei sera feita de forma
muito diferenciada da aplicacao de lei semelhante na contratagdo privada. Dito de outro
modo, devido as suas caracteristicas finalisticas um contrato de trabalho em fungdes
publicas (mesmo tendo as mesmas expressdes) sera sempre diferente de um contrato de

trabalho privado.

Um dos elementos em que se traduz esta visdo ¢ na diferente jurisdicdo a que
estdo submetidas as disputas contratuais num caso e noutro. Se repararmos as disputas
contratuais laborais na area jus-privada sdo dirimidas nos Tribunais de Trabalho
incluidos na jurisdicdo dos Tribunais Judiciais encimada pela Supremo Tribunal de
Justi¢a, enquanto as disputas contratuais em fungdes publicas correm noutra jurisdigao,

a dos Tribunais Administrativos encimada e pelo Supremo Tribunal Administrativo.

Veja-se a proposito a decisdo do Tribunal de Conflitos no processo n.° 056/13 de
16/01/2014193que se debrucou sobre um conflito de jurisdi¢do acerca de contrato de
trabalho em func¢des publicas, decidindo que “Se a questdo do processo emerge de
uma relagdo juridica considerada de emprego publico, ¢ competente a jurisdigdo
administrativa para apreciar e dirimir o litigio”. Neste processo, em 08.06.2012, no
Tribunal Administrativo e Fiscal de Leiria, X (nd3o identificado) intentou contra a
Camara Municipal de Alcobaca acdo administrativa comum sob a forma sumaria,
alegando que em 05.10.2005 celebrara um contrato de trabalho a termo certo com a ré,
que foi sendo sucessivamente renovado, € que em 30.09.2011, a ré fez cessar o contrato,

injustificadamente. X formulava os seguintes pedidos:

“a) ser reconhecida e declarada a ilicitude da cessacdo da relagdo juridica de emprego

ocorrida em 2011.09.30;

b) ser condenado a ré a pagar a autora as remuneragdes que deixou de auferir desde a

data do despedimento ilicito até a presente data (...);

¢) subsidiariamente, ser a ré condenada a pagar a autora uma indemnizagao que deveria

ser fixada em 30 dias de remuneragdo por cada ano de antiguidade, no montante total de

4.098,78 €;

1% Acérdio do Tribunal de Conflitos, de 16 de janeiro de 2014, processo n°® 56/13, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jcon.nsf/35fbbbf22e1bb1e6802568¢003¢a931/eecf79d865edc65¢80257c¢6e004d4099?0OpenDocument
(consultado a 02-04-2016).
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d) ser a ré condenada a pagar a autora a quantia de 3.279 €, a titulo de

compensagio pela cessacio do contrato (...)”194.

A ré contestou por impugnagdo, concluindo que a acdo devia ser julgada

improcedente.

Em 12.03.2013, foi proferido despacho saneador onde aquele Tribunal se julgou
incompetente em razao da matéria e absolveu o réu da instancia. Os autores propuseram
entdo a mesma acao no Tribunal de Trabalho de Leiria. Em 05.07.2013, este Tribunal
proferiu despacho liminar, onde também se julgou incompetente em razao da matéria
porque se entendeu que face ao disposto no artigo 14° da Lei 59/2008, de 11.09, o novo
Regime do Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas aprovado por esta Lei, se
aplicava ao caso concreto em aprego, subjetiva e objetivamente, pela conjugacdo do

disposto no artigo 3° desta Lei 59/2008 com o disposto nos artigos 2° e 3° daquele Lei
12-A/2008. 19°

Estdvamos entdo perante um conflito negativo de competéncias. Ninguém queria
julgar a causa. Por isso, a autora solicitou ao Tribunal de Conflitos a resolu¢dao da

questao.

O Tribunal de Conflitos invocou os artigos 1°, n° 1 e 4° do Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, além de varias disposi¢des avulsas como o n° 1 do artigo 83° da
Lei 12-A/2008, que estabelece relativamente ao “regime de vinculacio, de carreiras e de
remuneracdes dos trabalhadores que exercem funcdes publicas” os “tribunais da jurisdi¢cao
administrativa e fiscal sdo os competentes para apreciar os litigios emergentes das relacoes
juridicas de emprego publico”. E também o disposto no n°l do artigo 2° da Lei 12-
A/2008, em que se determina que esta “é aplicavel a todos os trabalhadores que exercem
funcdes publicas, independentemente da modalidade de vinculagdo e de constituicdo da
relag@o juridica de emprego publico ao abrigo da qual exercem as respectivas fun¢des”

Conclui o tribunal que “de tudo que se acabou de

194 194 Acérddo do Tribunal de Conflitos, de 16 de janeiro de 2014, processo n° 56/13, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jcon.nsf/35fbbbf22e1bb1e6802568¢003¢a931/eecf79d865edc65¢80257c¢6e004d4099?0penDocument
(consultado a 02-04-2016).

1% Acérdio do Tribunal de Conflitos, de 16 de janeiro de 2014, processo n° 56/13, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jcon.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256{8e003ea931/eect79d865edc65¢80257c6e004d4099?0OpenDocument
(consultado a 02-04-2016).


http://www.dgsi.pt/jcon.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/eecf79d865edc65e80257c6e004d4099?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jcon.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/eecf79d865edc65e80257c6e004d4099?OpenDocument
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referir tem que se concluir a questdo que € proposta no presente processo nos termos
acima assinalados emerge de uma relagdo juridica que tem de ser considerada de
emprego publico.” Assim, sera a jurisdicio administrativa a competente para

apreciar o litigio.

Estas consideragdes vieram todas a proposito dos artigos 6.°, 7.° 8.° ¢ 9.° da
presente Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas e da respetiva mudanga de
paradigma insita no artigo 7.° que tornou o contrato de trabalho em fungdes publicas

como o regime regra da contrata¢ao de pessoal para a fungao publica.

O que pretendemos com esta incursdo foi aquilatar do real significado da dita
regra € se a mesma corresponde a uma efetiva “privatizacio* da contratacio. E a
conclusdo provisoria a que chegamos é que nao ¢ assim. Dois aspetos estruturantes sdo
determinantes na relacdo de emprego publico: a sua submissdo ao interesse publico, e
ndo ao interesse/vontade privada, ¢ a sua submissdo a jurisdicdo dos tribunais
administrativos. Entendemos que bastam estes dois aspetos seminais para afastar as

ideias de “privatizacdo” da func¢io publica.

E tempo para densificar o papel determinante que a diferenga de jurisdicdes

pode ter.

Historicamente, a jurisdicdo administrativa resulta das leis francesas de 16 e 24
de agosto de 1790 que separam a ordem juridica da ordem administrativa e tornam
proibido aos tribunais judiciais interferir no exercicio dos poderes legislativo e
executivo. Esta proibi¢do justificava-se em nome na nova doutrina da separagdo de
poderes, tal como interpretada em Franca e foi levada tdo longe que implicou a adocao

de uma norma no Cddigo Penal (artigo 127.°) punindo criminalmente os juizes que se

. 1
pronunciassem sobre assuntos da esfera dos outros poderes %

Na justificacdo desta divisdo estrita de poderes e proibicao de interferéncia
pontificam duas ordens de razdes, uma de politica pragmadtica, e outra de teoria politico-

constitucional.

A razado de ordem politica pragmatica, liga-se ao seguinte, a Revolucao Francesa
estava a instaurar uma nova ordem e a derrubar os privilégios e obstaculos de Ancién

Regime, nessa medida precisava de meios fortes para seguir essa tarefa e ndo poderia ter

1961SABEL GRAES, O Poder e a Justiga em Portugal no Século XIX, AAFDL, Lisboa, 2014, pp. 60 ss.
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“travoes”. Ora temia-se que os juizes tradicionais, habitualmente conservadores
constituissem uma forma de impedir os desenvolvimentos da revolugdo e do novo
regime, e por isso, proibe-se a sua intervencdo nas atividades administrativas. A ideia
foi afastar do caminho de construgdo de um novo edificio juridico, o conservadorismo e

eventual reacionarismo da magistratura.

Se afastar o reacionarismo da magistratura foi a razdo para se criar uma ordem
administrativa distinta da ordem judicial e proibir esta Gltima de intervir naquela, em
termos de teoria politica pontificou outra consideracdo. Aquilo a que o Conselho
Constitucional francés vem a chamar em 1987, a teoria francesa da separacdo de
poderes. Teoria francesa que ¢ diferente da teoria cldssica adiantada por Locke e
Montesquieu. A teoria francesa d4 predominancia ao poder executivo e legislativo e
proibe o judicial de interferir com este, uma vez que os primeiros poderes estdo dotados
de legitimidade popular e prosseguem o interesse publico tal como foi definido pela

vontade geral através da lei.

Esta teoria bebe em Rousseau, que via o funcionamento da sociedade livre como
assente na lei que seria o resultado da vontade geral, e que a partir do momento em que
fosse aprovada, representava o sentir geral e devia ser seguida por todos. Na visdo
francesa existe a predominancia de uma visdo maioritaria da democracia e o dever de

submissdo de todos a essa decisdo maioritaria, dai se perceba a submissao dos tribunais

aos outros poderes, € o afastamento da ordem administrativa'”’.

Esta teoria, também serviu de base para o langamento do Direito Administrativo

portugués, que assentou na separacao das ordens juridica e administrativa.

197 ISABEL GRAES, “O Poder...”cit., pp. 63 -70.
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6.2. A cessacio do emprego publico na lei portuguesa

O teste fundamental para se determinar a natureza do emprego publico em
Portugal liga-se a forma como esta cessa. No fundo, ¢ sempre disso que se trata quando

se fala de estabilidade do emprego publico.

O artigo 288.° da LGTFP proibe o despedimento ou a demissdo sem justa causa
ou por motivos politicos ou ideoldgicos. Mas ¢ o artigo 289.° que ao uniformizar as
razdes que operam a extingao do vinculo de emprego publico, que detém particular

importancia, por isso se transcreve:
Artigo 289.°
Formas de extin¢do do vinculo de emprego publico

1 - Sem prejuizo de outras formas de extingdo, sdo causas comuns de extingdo do

vinculo de emprego publico as seguintes:

a) Caducidade;

b) Acordo;

¢) Extingao por motivos disciplinares;

d) Extingao pelo trabalhador com aviso prévio;

e) Extingdo pelo trabalhador com justa causa.

’

2 - E causa especifica de cessacdo do contrato de trabalho em fungdes publicas a
extingdo do vinculo na sequéncia de processo de requalificacdo de trabalhadores em
caso de reorganizacdo de servigos ou racionalizacdo de efetivos na Administragdo

Publica em conformidade com o disposto no n.° 2 do artigo 245.°

3 - E causa especifica de cessa¢do da comissdo de servigo a dentncia pelo trabalhador

ou pelo empregador.

4 - Na falta de disposi¢ao legal em contrario, a comissao de servigo pode ser denunciada

com a antecedéncia minima de 30 dias.
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Esta norma assume especial importancia porque, por um lado agrega matéria que
se encontrava dispersa por vdarios diplomas avulsos, por outro lado uniformiza

tendencialmente as razdes para cessar o vinculo, indistintamente da forma que lhe deu

origem, embora com as excecoes previstas nos numeros 2 e 3 do articulado. 8

Lucas Pires é claro quando escreve que “Esta uniformizacéo é, salvo melhor
opinido, de saudar, ndo apenas porque elimina problemas de compatibilizagao entre as
diferentes normas que preteritamente regulamentavam esta tematica, como, sobretudo,

poe fim a uma injustificavel restricio dos motivos aplicaveis aos trabalhadores

nomeados, face aos invocaveis relativamente aos contratados”'”°.

Convém chamar a colacdo as palavras de Carlos Cadilha a proposito da questao
da cessa¢do do vinculo de emprego publico e o principio da seguranca no emprego
previsto na Constituicdo portuguesa. Escreve o juiz conselheiro que, “¢ necessario ter
em conta que a seguranga no emprego (artigos 53.° e 58.° da Constitui¢ao) ndo ¢ um
direito absoluto, mas antes, a semelhanca de todos os outros direitos fundamentais, um
direito que admite limites e restricdbes a luz de outros direitos e valores
constitucionalmente protegidos (artigo 18.°, n.° 2, da Constituicdo). Nao existe para
quem acede a fungdo publica uma garantia constitucional de exercer vitaliciamente as
respectivas funcdes, pelo que o direito a seguranga no emprego nio impede que,
havendo interesses com relevo constitucional que tal justifiquem, a relagdo juridica de

emprego na Administragdo Publica assuma uma certa precariedade, como sucede com a

que se constitui por contrato pessoal”zoo.

Interessa-nos aprofundar a extingao por motivos disciplinares prevista na alinea
¢) do namero 1 do artigo 289.°, bem como a causa especifica ligada aos processos de

requalificacdo prevista no n.° 2 do mesmo artigo.

A extingdo por motivos disciplinares vem prevista nos artigos 297.° e seguintes,

enquanto a extingao por motivos de requalificacdo surge no artigo 311.° e seguintes.

Refere o artigo 298.° da LGTFP que o vinculo de emprego publico pode cessar
em caso de infracdo disciplinar que inviabilize a sua manutencdo, acrescentando

expressamente que a extingdo do vinculo por motivos disciplinares opera por

1981 UCAS PIRES, “Lei Geral...” cit., pp. 296-297.
1991 UCAS PIRES, “Lei Geral...” cit., p. 297.
200 ARLOS CADILHA, “Direitos...” cit., p.3.
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despedimento ou demissao, respetivamente nas modalidades de contrato de trabalho em
funcdes publicas e de nomeagdo. Nao existe qualquer duvida sobre a sua aplicabilidade
genérica. O que se verifica ¢ que as causas que originam os procedimentos por infragao
disciplinar s3o essencialmente subjetivas. Apontam-se comportamentos que

inviabilizem a manuteng¢ao do vinculo, nomeadamente:

a) Agrida, injurie ou desrespeite gravemente superior hierarquico, colega, subordinado

ou terceiro, em servigco ou nos locais de servico;
b) Pratique atos de grave insubordinacao ou indisciplina ou incite a sua pratica;

c¢) No exercicio das suas fungdes, pratique atos manifestamente ofensivos das

instituicdes e principios consagrados na Constituicao;

d) Pratique ou tente praticar qualquer ato que lese ou contrarie os superiores interesses

do Estado em matéria de relagdes internacionais;
e) Volte a praticar os factos referidos nas alineas c), h) e 1) do artigo 186.°%

f) Dolosamente participe infragdo disciplinar supostamente cometida por outro

trabalhador;

g) Dentro do mesmo ano civil, dé cinco faltas seguidas ou 10 interpoladas sem

justificacao;

h) Cometa reiterada violagdo do dever de zelo, indiciada em processo de averiguacoes

instaurado apds a obtengao de duas avaliagdes de desempenho negativas consecutivas;
1) Divulgue informacgdo que, nos termos legais, ndo deva ser divulgada;

j) Em resultado da fung¢do que exerce, solicite ou aceite, direta ou indiretamente,
dadivas, gratificacles, participagdo em lucro ou outras vantagens patrimoniais, ainda

que sem o fim de acelerar ou retardar qualquer servigo ou procedimento;
k) Comparticipe em oferta ou negociagcdo de emprego publico;
1) Seja encontrado em alcance ou desvio de dinheiros publicos;

m) Tome parte ou tenha interesse, diretamente ou por interposta pessoa, em qualquer

contrato celebrado ou a celebrar por qualquer 6rgdo ou servico;
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n) Com inteng¢do de obter, para si ou para terceiro, beneficio econdmico ilicito, falte aos
deveres funcionais, ndo promovendo atempadamente os procedimentos adequados, ou
lese, em negodcio juridico ou por mero ato material, designadamente por destruigdo,
adulteracdo ou extravio de documentos ou por viciagdo de dados para tratamento
informatico, os interesses patrimoniais que, no todo ou em parte, lhe cumpre, em razao

das suas fung¢des, administrar, fiscalizar, defender ou realizar;

0) Autorize o exercicio de qualquer atividade remunerada nas modalidades que estdo
vedadas aos trabalhadores que, colocados em situagdo de requalificagdo, se encontrem

no gozo de licenga extraordinaria.

Neste sentido, bem se vé que estamos no ambito estritamente pessoal e subjetivo
e que ndo corresponde a qualquer necessidade objetiva do Estado. Tem sido
determinante nos ultimos anos a discussdo acerca da despesa publica e da necessidade
do Estado conter essa despesa. Nao sendo aqui o lugar para se fazer essa discussdo,

sempre tem que se dar nota que Portugal € um pais com um gasto publico muito elevado

201

que acarreta um deficit e uma divida publicos elevados™ ", e que uma das exigéncias

constantes que os seus credores ¢ a Unido Europeia fazem ¢ a da redugdo a despesa

publica.

Basta ver o recente relatorio da Comissdao Europeia de 26.2.20162%em que se

escreve “A divida das administracées publicas continua muito elevada. No
contexto da crise financeira mundial e da subsequente recessdo, os elevadissimos
défices orcamentais, a reclassificacdo dos elementos extrapatrimoniais e entidades na
esfera da administra¢do publica e as intervencdes de estabilizacdo no sistema financeiro
resultaram num aumento acentuado da divida das administracdes publicas superior a 30
pontos percentuais do PIB entre 2010 e 2013. Subsequentemente, o racio divida

bruta/PIB estabilizou-se em torno dos 130 % do PIB em 2014, o que corresponde ao

terceiro nivel mais elevado da divida publica na drea do euro”>"3

201 INE-Instituto Nacional de Estatistica, Procedimento dos Défices Excessivos (1* Notificagdo de 2016)

Margo de 2016 [em linha] disponivel em file:///C:/Users/Rui%20Verde/Downloads/31PDE abril2016-PT.pdf (consultado a 25-04-
2016).

202coMISSAO EUROPEIA, Relatério relativo a Portugal 2016 que inclui uma apreciagdo aprofundada sobre a prevengdo ¢ a
corregao de desequilibrios macroeconomicos, Fevereiro 2016, [em linha] disponivel em
http://ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2016/cr2016 portugal pt.pdf (consultado a 26-04-2016).

203cOMISSAO EUROPEIA, “Relatério...” cit., p. 28.


file:///C:/Users/Rui%20Verde/Downloads/31PDE_abril2016-PT.pdf
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E o mesmo relatério aponta que “A divida das administracoes publicas

continua muito elevada. No curto prazo, espera-se que o racio divida publica bruta/PIB
venha a diminuir de forma moderada, estabilizando-se a médio prazo.”2040ra ¢ sabido

que uma das formas de diminuir as despesas ¢ a reducdo dos efetivos. E a lei ndo tem
sensibilidade para este aspeto. H4 uma incompatibilidade entre o Direito, a Economia e
Financas. Naturalmente, que pode ser desejada e enquadrar-se dentro do modelo
sociopolitico de desenvolvimento em Portugal. Contudo, ndo pode deixar de se referir
tal, até porque no setor privado existem mecanismo que, apesar de tudo, ddo uma maior
flexibilidade como o despedimento por causas objetivas e o despedimento coletivo.
Anota Monteiro Fernandes, no sentido sociopolitico, dos modelos de regulagdo do
trabalho que “Como se sabe, e desde fins do Século XIX, a evolucio da regulagio
do trabalho em Portugal tem sido impulsionada, ndo tanto por modificagdes substanciais
das estruturas econémicas, dos modelos organizacionais, das tecnologias ou dos

sistemas produtivos, como pelo fluxo e refluxo das ideias-forca representadas em cada
ciclo politico.”zOSE relativamente ao despedimento coletivo reforga a ideia que se trata

de um despedimento com “uma natureza fisioldgica (do ponto de vista da organizacdo

em que os trabalhadores se inserem) relativamente a qual se entende fazer pouco sentido

#2060 {5 osta fisiologia, isto ¢, a

uma estratégia regulatoria excessivamente restritiva
adaptagdo do organismo as circunstancias concretas que nao se verifica na lei do
trabalho publico, a ndo ser na chamada extin¢do do vinculo do emprego contratual
publico por requalificacdo (artigo 289.° n.° 2 da LGTFP). Embora como veremos
adiante, a extingdo na sequéncia de um processo de requalificagdo se assemelhe. A

questdo estd em que medida.

207

Monteiro Fernandes, cuja licdo seguimos de perto™ ', refere que relativamente

aos motivos objetivos para o despedimento individual, a lei exige que ocorra uma
situacio de “inexigibilidade, a qual, na pratica, significa que o trabalhador em causa s6
pode ver cessar o seu contrato se ¢ depois de o empregador esgotar as possibilidades
alternativas de aproveitar os seus servicos, seguindo uma ordem de diligéncias que a lei

prescreve. Correspondendo a uma orientacdo que ja constava também da jurisprudéncia

204cOMISSAO EUROPEIA, “Relatério...” cit., p. 6.

205 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, A justa causa de despedimento entre a Constituigao e a lei 1 Notas de um "check-up" periddico,
in A cessagdo do contrato de trabalho aspetos substantivos, CEJ, Lisboa, 2014, p. 19

206 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, “A justa...” cit., p. 20.

207 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, “A justa...” cit., p.37.



89

constitucional - a de que tais despedimentos tivessem "uma regulamentacao substantiva
e processual distinta da dos despedimentos por justa causa (disciplinar) -, a lei faz dois
tipos de exigéncia procedimentais, uma de natureza formal, a outra concernente a
questdo de mérito: o processo de participagdo dos interessados e o procedimento
destinado a esgotar as possibilidades de manutencao do contrato. Ai se reflete, com toda
a clareza, a ideia de despedimento "ultima ratio". Através do despedimento coletivo ou
por causas objetivas tenta-se adaptar o fator trabalho as necessidades da empresa. E
certamente a mesma necessidade, pelo menos segundo varios atores politicos e

economicos, se coloca em relacao ao Estado.

Na LGTFP, o tnico figurino que se encontra e que procura dar resposta ao tema

¢ a extingdo sequente a um processo de requalificagdo, como ainda agora referimos.

Esta forma de extingdo ¢ a Unica capaz de fornecer a flexibilidade e o caracter
privatistico que se alega em relagdo ao emprego publico. O seu regime geral esta
previsto a partir do artigo 311.° da LGTFP, como ja se referiu, e determina
essencialmente que o contrato de trabalho em fungdes publicas cessara na sequéncia de
processo de reorganizagdo de servigos ou de racionalizagdo de efetivos realizado nos
termos da LGTFP. Esse processo terd duas fases, e a cessagdo da-se se apds o decurso
da primeira fase do processo de requalificacdo, o trabalhador nao abrangido pela
segunda fase ndo tiver reiniciado fungdes em 6rgdo ou servico. Esgotado o periodo de
requalificagdo sem reinicio de fungdes, o trabalhador ¢ notificado da declaracao emitida
pela entidade gestora do sistema de requalificagdo da inexisténcia de outros postos de
trabalho compativeis com a sua categoria ou qualificacdo profissional. O contrato de

trabalho cessa no prazo de 30 dias, a contar da notificacdo referida no nimero anterior.

Portanto, tem que existir um processo de requalificagdo que dura um prazo longo
e da a oportunidade ao trabalhador de encontrar outra coloca¢do dentro do Estado, se
ndo conseguir tal e ap6s mais um prazo é que cessa o contrato. E uma espécie de
despedimento em “cAmara lenta” e aquilo que mais se assemelha ao despedimento

por causas objetivas no direito laboral privado.

E no entanto, esta questdo foi objeto de andlise por parte do Tribunal

Constitucional que considerou como nao conformes a Constitui¢ao varias formulacdes.
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Veja-se o acordiao n.° 474/2013208, prolatado na sequéncia de um requerimento de

fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade realizado pelo Presidente da Republica. O
pedido do Presidente da Republica referia-se a uma futura lei aprovada na Assembleia
da Republica que alargava os motivos de cessacao do vinculo laboral dos trabalhadores
em fungdes publicas, com fundamento em razdes objetivas. O Presidente da Republica
reconhecia no requerimento que da “evolucao registada na lei e na jurisprudéncia
constitucional, resulta ser admissivel que o conceito de justa causa na cessa¢cdo do
contrato de trabalho com fundamento em razoes de ordem objetiva seja aplicavel tanto
aos trabalhadores do regime geral como aos trabalhadores do setor publico, tendo, a
titulo de exemplo, a Lei n° 12-A/2008 consagrado essa possibilidade para os
trabalhadores com contrato de trabalho em fungdes publicas admitidos apds a sua
entrada em vigor.” E que a “mesma jurisprudéncia reconhece a especificidade do
estatuto de empregabilidade da fun¢do publica, assente numa relagdo “entre um
particular e o Estado” adstrita a “satisfacdo das necessidades de pessoal da
Administragdo para prossecu¢do do interesse publico” (Ac. 683/99), mas admite que

“(...) causas objetivas ligadas a reestruturacdo (...) dos servicos e organismos publicos

podem levar a compressdo do estatuto juridico dos funcionarios publicos sem que dai

resulte for¢osamente violada a seguranga no emprego protegida constitucionalmente”
(Ac. 285/92).”209Mas, “os pressupostos da cessacio do vinculo laboral dos

trabalhadores em funcdes publicas, fundados em razdes objetivas, devem estar
constitucionalmente justificados a luz do conceito de “justa causa” de despedimento,
enunciado no artigo 53° da CRP e, na sua qualidade de restri¢cdes ao direito a seguranca no
emprego, devem submeter-se ao principio do caracter “restritivo das restri¢oes” de

direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores, extraido dos n°s 2 e 3 do artigo 18° da
crp.??10E por isso o Presidente considera que trés razdes de ordem objetiva passiveis de

virem a justificar a cessa¢do do vinculo laboral assentam em férmulas indeterminadas que
intentam habilitar, sem que estejam necessariamente reunidas garantias de precisdo e
certeza normativas, bem como de salvaguarda do devido processo, a colocacio unilateral
de trabalhadores em funcdes publicas numa “situacdo de requalifica¢do”, a cessacao do

contrato de trabalho para aqueles que nao reiniciem

208 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, de 29 agosto de 2013, processo n.° 474/2013 disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130474.html (consultado em 25/04/2016).
209 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL n.° 474/2013... cit.

210 dem


http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130474.html
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funcgdes apoOs o termo dessa situacdo. Dito de outro modo, o Presidente considerava que
as razoes objetivas para a cessacdo do contrato devem ser claras e expressas € nao vagas

e indeterminadas.

Na sua decisdo, o Tribunal volta a afirmar a doutrina que tem expendido
habitualmente que ¢ a de que embora a relagcdo de emprego publico seja especialmente
estavel e duradoura, por confronto com a relagdo de emprego privada, a vitaliciedade do
vinculo laboral publico ndo encontra assento constitucional. Por isso, a semelhanca dos
restantes direitos fundamentais, o direito a seguranga no emprego publico sera limitado
e restringido harmonizando-se com outros direitos e valores constitucionalmente

protegidos (artigo 18.°, n.° 2 da Constitui¢ao).

Portanto, a questao com que se depara o tribunal € tdo s6 ponderar o sentido e
alcance das causas objetivas que podem levar a extingdo do contrato publico. No caso
concreto o que se faz € “saber se o legislador respeitou as exigéncias de rigor,
precisao e clareza que a Constituigdo impde no artigo 53.° para as causas de
despedimento por razoes objetivas. O que carece de ser visto a luz do controlo de
proporcionalidade imposto pelo n.° 2 do artigo 18.° da Constitui¢cdo, da compressao
(profunda) do direito a seguranca do emprego, enquanto restri¢do das restricdes, que se

deve limitar ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses

0211

constitucionalmente protegidos . E conclui que porque se estd perante um norma

restritiva de direitos, liberdades e garantias, a enunciagdo legal aprovada pela
Assembleia mostra-se desproporcionada face aos direitos e interesses protegidos, sendo

por isso inconstitucional.

O ponto que foi analisado neste acorddo releva precisamente na questdo da
aproximacao dos regimes publico e privado em termos de emprego, € o que se denota
na argumentacdo ¢ a efetiva aproximacdo tedrica, mas que ¢ de certa forma
comprometida pela pratica, pois fica sempre a ideia que o rigor aplicado nos principios

sera mais exigente quando se trate da fungdo publica.

Na realidade, a lei laboral publica acaba por ser mais do que um sistema de

212

principios e normas autopoiéticos como referia Luhman” “e sujeitar-se a influéncia

determinantes da ideologia e da politica, dando razdo a tese de Kayris segundo o qual o

211 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL n.° 474/2013... cit.

2I2NIKLAS LUHMAN, Introdug@o a teoria dos sistemas, Vozes, Petropolis, 2009, p. 14.
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direito acaba por ser o resultado de uma complexa mistura de aspetos sociais, politicos,

e econdmicos, do que propriamente de fatos e leis.2 13

E depois também tem que ser considerado o que ¢ o paradigma jus-privatistico.
Sera mesmo aquele que resulta do Codigo do Trabalho? Nao serd o Codigo do Trabalho

um dos paradigmas do jusprivatismo laboral e ndo a sua referéncia inica?

Se repararmos, segundo um recente relatorio da OIT (Organizagdo Internacional
do Trabalho)214 estima-se que apenas um quarto dos trabalhadores em todo o mundo
tenham uma relagdo de trabalho estavel. Quer isto dizer que trés quartos dos
trabalhadores sdo empregados com contratos tempordrios ou de curto prazo, em
empregos informais muitas vezes sem qualquer contrato, ao abrigo de acordos por conta

propria ou em empregos familiares ndo remunerados. H4 assim uma nova precariedade

do trabalho, que o Direito do Trabalho tinha pretendido superar.

Mais de 60 por cento de todos os trabalhadores ndo tém qualquer tipo de
contrato de trabalho, com a maioria deles exercendo atividades por conta propria.
Talvez tal ndo signifique que todos tém espirito empresarial, ou que o mundo se tornou
um repositério de ambiciosos empresarios, 0 mesmo acontecendo em Portugal. Talvez o
niamero elevado de trabalhadores por conta propria esconda uma realidade mais
complexa de fuga ao desemprego, em que por mais baixos precos se trabalha mais ou se

utiliza os chamados “falsos recibos verdes”.

A sociedade moderna comeca a ter muita dificuldade em arranjar trabalho para

todos, criando aquilo a que a pensadora Hannah Arendt chamava uma sociedade de
215

r

trabalho sem trabalhadores” -, isto ¢ em que haveria muito para fazer, mas tudo

entregue a maquinas, dispensando o labor humano.

A realidade ¢ que a Unica forma de superar este problema ¢ a através da
educagdo, da inovagdo e do conhecimento e serdo estes aspetos que o Direito do
Trabalho pode aperfeigoar, porque a sua funcdo tradicional de defesa do trabalhador,
como parte mais desprotegida no contrato de trabalho pode estar ultrapassada, uma vez

que as proprias condi¢des da economia estdo a provocar esses acontecimentos.

2B3 pAVID KAYRIS, The Politics of Law, Basic Books, Nova lorque, 199, p.14.
21411 0, 2015, The World  Employment  and Social Outlook 2015, disponivel  em
http:://www.ilo.org/global/research/globalreports/weso/2015-changing-nature-of-jobs/lang--en/index.htm (consultado a 10-04-2016)

215 Hannah Arendt, A Condi¢ao Humana, ed. Reldgio de Agua, cap. IV, Lisboa, 2001, pp. 175 ss.
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Na maioria dos paises com informagdes disponiveis, empregos a tempo parcial
ultrapassou os ganhos relativamente aos empregos a tempo inteiro entre 2009 e 2013.
Estes novos dados apontam para um mundo cada vez mais diversificado de trabalho.
Nalguns casos, as formas atipicas de trabalho podem ajudar as pessoas a obter uma
posicdo no mercado de trabalho. Mas essas tendéncias emergentes também sdo um
reflexo da inseguranga generalizada que estd a afetar muitos trabalhadores em todo o

mundo hoje.

Estas tltimas reflexdes permitem-nos terminar a analise da Constituicdo e da Lei
portuguesas acerca do emprego publico, anotando que este tema acaba por se enquadrar

num tema mais vasto que ¢ o da permanéncia do Estado Providéncia.

A continuidade do Estado-providéncia enquanto tal estd diariamente na agenda

politica. Como escreve Ferrara’!®:

“A ideia segundo a qual o Estado-providéncia europeu esté a
desmoronar-se sob a pressdo da competicdo externa, ao
mesmo tempo que a globaliza¢do financeira e da produgao,
conjugadas com os constrangimentos politicos da Unido
Europeia e Monetéria, vieram limitar a capacidade estatal
para empreender politicas capazes de corrigir os problemas,

goza hoje de imensa popularidade”

Paira uma ideia geral segundo a qual as condi¢cdes objetivas impedem a
permanéncia do Estado-providéncia, essas condi¢des reconduzir-se-iam a denominada
globaliza¢do e ao Euro. Uma por impor um intenso programa de competitividade que
incompativel com gastos sobrecargas de gastos sociais nos Estados € nas empresas.

Outro por impor regras or¢gamentais rigidas que impossibilitam gastos sociais do Estado.

Acresce que atualmente, o Estado-providéncia enfrenta grandes desafios que se
poderdo consubstanciar em crise ou em possibilidades de evolu¢dao. Dois desses
desafios principais sdo as revolugdes nas estruturas do emprego e da familia O emprego
vai sofrer inimeras mudancas derivadas das mudancas tecnologicas e da integragao
global, o que podera gerar novas dualidades entre aqueles que se adaptam a uma

economia tecnoldgica, do conhecimento e aqueles que ndo se adaptam e tém menos

216 \fAURIZIO F ERRARA, O futuro da Europa Social, Celta Editora, Oeiras, 2000, p. 1.
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qualificagdes e baixa produtividade217. Seguindo Esping-Andersen a Europa arrisca-se

a ter “ilhas de conhecimento” num largo oceano de marginalizados. Estas
dificuldades s6 seriam transpostas com um direito fundamental a ser introduzido, que é

o direito a uma segunda oportunidade.

Se este ¢ um principio orientador de qualquer reforma, o fato ¢ que a
diferenciacdo dos varios sistemas, nao permite criar um modelo Unico pan-europeu de
reforma para o Estado-providéncia. De notar também que com a excecdo da Gra-
Bretanha e dos paises escandinavos, ndo existiram mudangas significativas de regime

nos restantes paises europeus.

217 g, ESPING-ANDERSEN, “Um Estado-providéncia para o século XXI”, in M.J. Rodrigues (Org.), Para uma Europa da
Inovagdo e do Conhecimento, Celta Editora, Oeiras, 2000, p. 80.
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7. A Lei brasileira em vigor. Consideracoes e analise

O regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das

fundagdes publicas federais esta previsto na Lei n. 8.112/90, de 12 de dezembro?!® que

assim representa materialmente um estatuto dos funciondrios publicos federais do

Brasil.

Esta norma ja foi objeto de varias alteragdes, sendo as ultimas relevantes
referenciadas por Ivan Rigolin2 9 0 ponto essencial a reter ¢ que as relagdes de
“emprego publico” (aqui no sentido portugués e ndo do sistema brasileiro) sdo
reguladas por esta lei, embora a lei, alids tal como em Portugal, tenha optado por
abandonar a expressdo funcionario publico, trocando-a pela de servidor.

Aparentemente, a escolha desta expressdo justifica-se no anseio de conceder

flexibilidade na escolha do regime aplicavel: estatutario ou trabalhista>2".

O artigo 1° da norma dispde 22l»Esta Lei institui o regime juridico dos servidores

publicos civis da Unido, das autarquias, inclusive as em regime especial, ¢ das fundacoes
publicas federais” Escreve Ivan Rigolin a este propdsito que a com esta norma “a
Unido tera dado, com a edicao desta L. n. 8.112/90, talvez o primeiro passo para a
erradicacdo definitiva da aplicacdo da CLT no ambito do servigo publico de todos os entes
da Administracdo brasileira.” Acentuando que “Nio sera demais lembrar que resta
inteiramente superada no Brasil a tese, que nunca deixou de apresentar-se incipiente e

timida, contratualista do vinculo laboral entre o servidor estatutario € o

2131V AN BARBOSA RIGOLIN, Comentirios ao Regime Unico dos Servidores Publicos Civis, 7.* ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2012, p.

45.

2197V AN BARBOSA RIGOLIN, “Comentarios...” cit., p.17 “duas novas leis incidiram sobre o texto da L. n. 8.112/90 para
modificd-lo: a primeira € a Lei n. 12.269, de 21 de junho de 2010, que alterou os arts. 83, 96-A e 103 daquela lei; e a segunda ¢ a Lei
n. 12.527, de 18 de novembro de 2011, em vigor a partir de 18 de maio de 2012, 180 dias apds sua publicagdo, que modifica o art.
116 da L. 8.112 e acrescenta o art. 126-A a L. 8.112. Outra, a Lei n. 12.300, de 28 de julho de 2010, que alterou o plano de carreira
dos servidores do Senado Federal, em alguns artigos informa que se aplicam dispositivos e regras da L. 8.112 as regras desse novo
plano de carreira, sem entretanto modificar o estatuto dos servidores federais — como dificilmente se imaginaria possivel, uma vez
que se trata de lei para uma das camaras do Congresso, sendo o Legislativo um Poder incompetente para propor modificagdes ao
estatuto”.

2201V AN BARBOSA RIGOLIN, “Comentirios...” cit., p. 46.

221 [VAN BARBOSA RIGOLIN, “Comentrios...” cit., p. 56.
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Estado que o admitiu. No caso da L. n. 8.112/90 esta, mais do que nunca antes,

sepultada qualquer ideia de “contratualismo” entre servidor e Uniso [...]”222 .

Desde ja se pode dizer que ¢ como o autor afirma, mas também nao ¢é. A
realidade ¢ que existem vinculos que definitivamente s3o objeto desta norma.

Exemplarmente:

“a) do Executivo Federal, que ndo sejam regidos nem pela CLT nem pela lei dos

temporarios (atualmente a Lei n. 8.745, de 9 de dezembro de 1993);

b) integrantes do corpo funcional (ou servigos auxiliares) do Legislativo Federal, o
Congresso Nacional, por suas duas Casas — Camara de Deputados e Senado da

Republica;

c) membros e integrantes do corpo funcional (ou servigos auxiliares) do Poder
Judicidrio Federal, com toda sua peculiar e complexissima estrutura integrada pelo
Supremo Tribunal Federal, pelo Superior Tribunal de Justica e as duas instincias
inferiores da Justica Federal, pela Justica do Trabalho com suas trés instancias, pela
Justica Militar Federal com suas instincias, e pela Justiga Eleitoral com suas trés
instancias, sendo todos esses 6rgios ordenados circunscricionalmente e distribuidos por

todo o territério nacional;
d) membros e integrantes do corpo funcional do Ministério Piblico da Unido;
e) membros e integrantes dos servigos auxiliares do Tribunal de Contas da Unido;

f) das autarquias federais, a excecao daquelas “especiais” corporativas, criadas e
destinadas para exercer a fiscalizagdo do exercicio profissional de integrantes de
profissdes disciplinadas por legislacao federal — e quanto a isso leiam-se os comentarios

pertinentes a seguir;

g) das fundagdes publicas federais, criadas por lei com imediata e plena personalidade
juridica de direito publico, as quais independem de registro em cartdrio para sua

completa personificacdo como tal;

h) membros e integrantes do corpo funcional da Advocacia-Geral da Unido (cf. CF/88,

art. 131);

222 [VAN BARBOSA RIGOLIN, “Comentarios...” cit., p. 63.
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1) membros e integrantes do corpo funcional da Defensoria Publica da Unido (cf. CF/88,
art. 134);

j) os servidores dos ex-Territorios, atuais Estados, que eram regidos, antes da
promulgacao da L. 8.112/90, pelo antigo estatuto dos funciondrios federais, a Lei n.

1.711, de 28-1-1952 (cf. art. 243, caput);

k) os serventuarios da Justiga remunerados com recursos da Unido (cf. art. 243, § 5)”223.

A questdo ¢ que a relagdo empregaticia entre Estado e funcionério ndo se esgota
neste elenco, e coloca-se a questdo das normas aplicaveis as outras relacdes, como alias

ja vimos em capitulo anterior.

A questdo na legislacdo brasileira situa-se na delimitagdo da esfera de aplicagao
da Lei n.8.112/90. Como se viu, ndo restam que neste caso permanece uma estruturacao
estatutaria do exercicio do servigo publico que se liga a especificas delimitagdes de
provimento dos cargos, cessa¢do do vinculo e a aplicacdo plena do principio da

estabilidade. O provimento dos cargos esta previsto no artigo 8° que prescreve:
” Sao formas de provimento de cargo publico:

I - nomeagao;

IT - promogado;

III - (ascensdo, que existia e foi revogado pela Lei n. 9.527, de 10-12-1997);

IV - (transferéncia, que existia e foi revogado pela Lei n. 9.527, de 10-12-1997);

V - readaptacao;

VI - reversao;

VII - aproveitamento;

VIII - reintegracao;

IX - reconducio.”.

223 Lista elaborada por IVAN BARBOSA RIGOLIN, “Comentarios...” cit., p. 62.
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Ja a extingdo encontra-se no art. 22.

“O servidor estavel s6 perdera o cargo em virtude de senten¢a judicial transitada
em julgado ou de processo administrativo disciplinar no qual lhe seja assegurada ampla

defesa.”
Enquanto a estabilidade esta garantida no artigo 21.

“Art. 21. O servidor habilitado em concurso publico e empossado em cargo de
provimento efetivo adquirird estabilidade no servigo publico ao completar 3 (trés) anos

de efetivo exercicio.”

224

Escreve Flavio Henrique Unes Pereira “a estabilidade ¢ um atributo

conquistado pelo servidor, haja vista que ele foi pessoalmente avaliado em fungdo de
qualidades individuais, pela comissdo especial de desempenho, razdo pela qual esse

instituto integra o seu patrimonio pessoal”
Sao estes os elementos estruturantes do servigo publico estatutario:

-Provimento- “Provimento é o fato administrativo que traduz o preenchimento de
um cargo publico. Como esse fato depende da manifestacdo volitiva da autoridade

competente em cada caso, tem-se que o fato provimento ¢ consubstanciado através de

um ato administrativo de carater funcional: sao os atos de provimento.”225

-Estabilidade- “é o direito outorgado ao servidor estatutario, nomeado em virtude
de concurso publico, de permanecer no servigo publico apos trés anos de efetivo

exercicio, como passou a determinar a EC n® 19/1998, que alterou o art. 41 da CF, pelo

. e . . 22
qual anteriormente era exigido o prazo de apenas dois anos” 6.

-Restricdo das possibilidades de perda de cargo- A possibilidades de perda do cargo sdo
restritas e estio previstas exaustivamente na lei. Ivan Rigolini escreve “Neste momento,

[..], permanecem existindo e em vigor apenas duas maneiras de cassagdo do cargo

publico ao servidor estavel: sentenca judicial de que nao mais caiba recurso, uma, e

processo administrativo disciplinar, a outra®?’.

224 FLAVIO HENRIQUE UNES PEREIRA, Regime juridico da estabilidade do servidor piblico: aspectos controvertidos, ano

5, maio, n. 51, Férum Administrativo, Belo Horizonte, 2005, p. 95.
223 J0SE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, “Manual...” cit., p. 781.
226 JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, “Manual...” cit., p. 835.
2271V AN BARBOSA RIGOLINI, “Comentgrio...” cit., p. 161.
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A decisao do Supremo Tribunal Federal de “Suspensio de Seguranca n.

2.177/PE, relator Min. Presidente, j. 4-2-2003. Decisao proferida pelo Min. Marco
Aurélio, Publ. DJ, 13-2-2003*28:“Decisio [..] SERVIDOR PUBLICO.
ESTABILIDADE FINANCEIRA. DIREITO ADQUIRIDO. SEGURANCA

CONCEDIDA. A vantagem, uma vez incorporada ao patrimonio do servidor, ndo pode
ser reduzida, suprimida ou congelada, sob pena de afrontar o principio constitucional da
irredutibilidade de vencimentos. Apelo provido. Seguranca concedida. [..] O Juizo de
origem, tendo em conta as balizas objetivas de processo a revelar mandado de
seguranca, reconheceu o direito dos impetrantes a manutencao de remuneragao, a luz do
direito adquirido” manifestamente reflete o espirito do legislador e das vantagens que

se pretende conceder ao servidor publico.

Esta ¢ a sintese da densificacdo juridica do servidor publico estatutario. Ja
quanto ao servidor trabalhista ou “celetista”, Carvalho Filho escreve a propodsito da
estabilidade (e no fundo dos aspetos que caracterizam o servidor estatutario) “o
instituto nido se aplica aos servidores trabalhistas. A nomeagdo e o cargo, ja o
consignamos, sao figuras somente compativeis com o regime estatutario, ¢ guardam
inteira incompatibilidade com o regime trabalhista. Este regime € contratual e, com tal
natureza, nao se processa qualquer nomeac¢io nem o servidor ocupa cargo algum.”
Acrescentando que “ - No regime trabalhista ora vigente sequer subsiste o instituto da
estabilidade trabalhista, como jd houve anteriormente. Os casos de estabilidade
espelham situagdes especialissimas, expressamente contempladas no quadro normativo
constitucional. Sendo assim, temos que, sem embargo da circunstancia de que a relagao
juridica trabalhista, quando empregador o Poder Publico, pode sofrer o influxo de

algumas normas de direito publico, o certo € que a garantia da estabilidade ndo incide

na referida relagdo, limitando-se, pois, aos servidores publicos estatutérios.”.229

No entanto, tal afirmacdo doutrindria talvez ndo corresponda exatamente a

orientacdo jurisprudencial que tem procurado certa equiparacdo de situagdes, embora

1230

parcial. Por exemplo, o Supremo Tribunal Federal”" recentemente (2013) decidiu que

228 DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, de 4 de fevereiro de 2003, Proc. n°. 2.177/PE, disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=233987 (consultado a 16-05-2016).

229J0SE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, “Manual...” cit., p. 847.

230 ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, de 20 de marco de 2013, Proc. n° 589.998, disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=262768 1 &numeroProcesso=589998 &
classeProcesso=RE&numeroTema=131 (consultado a 16-05-2016).
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“Em atencdo [...] aos principios da impessoalidade e isonomia, que regem a admissdo por
concurso publico, a dispensa do empregado de empresas publicas e sociedades de economia
mista que prestam servicos publicos deve ser motivada, assegurando-se, assim, que tais
principios, observados no momento daquela admissdo, sejam também respeitados por
ocasido da dispensa. A motivacao do ato de dispensa, assim, visa a resguardar o empregado
de uma possivel quebra do postulado da impessoalidade por parte do agente estatal
investido do poder de demitir. Recurso extraordinario parcialmente provido para afastar a
aplicagdo, ao caso, do art. 41 da CF, exigindo-se, entretanto, a motivacao para legitimar
a rescisao unilateral do contrato de trabalho.” (RE

589.998, rel. min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 20-3-2013, Plenario, DJE de

12-9-2013, com repercussao geral).”

No entanto, em decisao anterior tinha restringido mais essa equiparaciao
“A decisdo agravada estd em conformidade com entendimento firmado por ambas as
Turmas desta Corte, no sentido de que ndo se aplica a empregado de sociedade de
economia mista, regido pela CLT, o disposto no art. 41 da CF, o qual somente disciplina
a estabilidade dos servidores publicos civis. Ademais, nao ha ofensa aos principios de
direito administrativo previsto no art. 37 da Carta Magna, porquanto a pretendida
estabilidade ndo encontra respaldo na legislagdo pertinente, em face do art. 173, § 1°, da
Constituicdo, que estabelece que os empregados de sociedade de economia mista estdo
sujeitos ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto as
obrigacdes trabalhistas." (Al 465.780-AgR, rel. min. Joaquim Barbosa, julgamento em
23-11-2004, Segunda Turma, DJ de 18-2-2005.) No mesmo sentido: Al 660.311-AgR,

rel. min. Eros Grau, julgamento em 9-10-2007, Segunda Turma, DJ de 23-1 1-2007.7%31

Em suma, a jurisprudéncia do SFT tende a distinguir os dois regimes, exceto na
aplicacdo de principios de razoabilidade, deixando alguma margem de manobra e
indefinicdo em relacdo a linha que separa as duas situagdes. Se ¢ que se vislumbra

alguma oscilagdo normativa, nao se vé€ privatizagao do regime.

Quanto ao vinculo trabalhista da func¢do publica, seguem algumas ponderacdes
importantes. Como vimos em capitulo anterior e salienta Carvalho Filho “A Lei n°

9.962, de 22.2.2000, [...], instituiu o regime de emprego publico no ambito da

231 ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, de 23 de novembro de 2004, Proc. n° 465.780, disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp?item=602 (consultado a 16-05-2016).
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Administragdo federal direta, autdrquica e fundacional, estabelecendo que a CLT € o
diploma bésico regulador das relagdes entre a Unido e seus servidores trabalhistas.
Nesse diploma, foram instituidas algumas regras protetivas dos servidores e entre elas
estd a inexisténcia do poder de resilicdo unilateral do contrato concedido aos
empregadores em geral pela lei trabalhista. A protecao significa, de forma implicita,

certa garantia de permanéncia no servigo publico, bem assemelhada a estabilidade do
regime estatutario®>? Tem importancia referir este excerto uma vez que ele demonstra

aquilo que poderemos chamar “excecio da excecao”, tornando a excec¢do inicial
pouco relevante. Explicando de outro modo, a ideia comum que se pode ter com a
criacdo de um regime trabalhista ou “celetista” é que este abre caminho para a
diferenciacao de regimes juridicos reguladores dos vinculos da funcao publica e

b

ruma a “privatizacio” do vinculo que temos estado a estudar neste texto. Basta ler as

233

palavras de Lorena de Magalhdes Pereira Marques” - a este respeito, ao afirmar que

“a Emenda Constitucional n. 19, de 04.06.1998, retirou da Carta Magna a exigéncia de
regime Unico, antes estabelecido para as entidades de direito publico, abrindo, uma vez
mais, espaco para a contratagdo de servidores celetistas. Diante disso, o s6 fato de estar
vinculado a uma daquelas entidades ndo significa, automaticamente, que esteja sujeito a
regime estatutario, devendo a situagao ser analisada caso a caso. E na auséncia de prova
de que a nomeagdo deu-se em cargo publico de provimento efetivo, sob regime
estatutario, entende-se que a admissdo deu-se nos moldes trabalhistas. A admissdo de
empregados pela Administracdo federal direta, autarquica e fundacional, estd regulada
pela Lei n. 9.962, de 22.02.2000” Estas palavras ddo a entender isso mesmo. E no
entanto, como referiu Carvalho Filho acima, as diferencas ndo sdo assim tdo grandes,
primeiro porque existe uma lei propria para o trabalho em fungdes publicas, a referida
Lei n. 9.962 e depois porque através dessa lei sdo importados conceitos jus-
administrativos para a esfera laboralista, portanto, devera haver algum cuidado ao falar

em termos ou regimes antagonicos, outrossim estamos, para usar um termo retirado da

. .. 234
musica, perante variagocs 3 .

232CARVALHO FILHO, Manual... cit., p. 848.

233 LORENA DE MAGALHAES PEREIRA MARQUES. O Direito do Trabalho na administragio
publica. In: Ambito Juridico, Rio Grande, VIII, n. 21, maio 2005. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=622 (consultado a 13-05-2016).

234VARIACOES- “Variacio em musica, é uma técnica formal em que o material é alterado durante
varias repetigdes/reiteragdes com mudancas. As mudangas podem ser harmonicas, melddicas,
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E como acrescenta Carvalho Filho 23> “dois pontos merecem realce na nova

legislacdo: (1) a nova lei s6 alcanca a Administracdo Federal, ndo incidindo nas esferas
estadual, distrital e municipal; (2) a lei, sendo do mesmo nivel hierdrquico-normativo da
CLT, ¢ derrogatoria desta lei geral no que se refere aos contratos de trabalho celebrados
com o Governo Federal, estampando mesmo autolimitagdes consideradas integrantes do

pacto laboral.”

Detalhando a Lei n® 9.962, de 22 de fevereiro de 2000, que disciplina o regime
de emprego publico do pessoal da Administragao federal direta, autarquica e
fundacional, e da outras providéncias. O seu artigo 1° determina que “O pessoal
admitido para emprego publico na Administragdo federal direta, autarquica e
fundacional terd sua relagdo de trabalho regida pela Consolidacdo das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1 de maio de 1943, e legislacdo trabalhista
correlata, naquilo que a lei nao dispuser em contrario.”. Quer com isto dizer que a
CLT s0 se aplica naquilo que ndo contrariar esta lei, remetendo desde logo a legislagao

trabalhista para uma aplicacao supletiva.

A rescisao unilateral do contrato por parte da Administragdo Publica esta

restringida pelo artigo 3°. Esta s6 pode ocorrer em caso de:

I — pratica de falta grave, dentre as enumeradas no art. 482 da Consolidagao das Leis do

Trabalho — CLT;
IT — acumulagdo ilegal de cargos, empregos ou fungdes publicas;

IIT — necessidade de reducao de quadro de pessoal, por excesso de despesa, nos termos

da lei complementar a que se refere o art. 169 da Constituicdo Federal;

IV — insuficiéncia de desempenho, apurada em procedimento no qual se assegurem pelo
menos um recurso hierarquico dotado de efeito suspensivo, que sera apreciado em trinta
dias, e o prévio conhecimento dos padrdes minimos exigidos para continuidade da
relacdo de emprego, obrigatoriamente estabelecidos de acordo com as peculiaridades

das atividades exercidas.”

contrapontisticas, ritmicas ¢ de timbre ou orquestragdo. As se¢des de variagdo depende de um tipo de
apresentacdo do material enquanto que as se¢des de desenvolvimento utilizam varias apresentacgdes
diferentes ¢ combinagdes do material”. Cfr. AARON COPLAND, What to Listen for in Music, 2002.

235 JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, “Manual...” cit., p. 859.
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Se repararmos e confrontarmos com o visto artigo 22 do “Estatuto do

Servidor Pl’lblico”236

as diferencas ndo sdo assim tdo grandes como seria de esperar,
assentando, sobretudo nas duas altimas motiva¢oes “insuficiéncia de desempenho”

e “necessidade de reduciao do quadro de pessoal”.

Na  andlise que faz, Luciano dos Santos Rezende admite a
“ possibilidade de adocdo do regime celetista nas pessoas juridicas de  direito publico
(administragdo direta, autdrquica e fundacional), mesmo ap6s a decisao do STF que fez
restaurar a redacao original do caput do art. 39, o qual estipulava o regime juridico

unico para os servidores da Administragdo Publica direta, autarquica e fundacional.

A referida ilacdo decorre da necessidade de se preservar a maxima efetividade
das normas constitucionais, em respeito aos principios de hermenéutica constitucional,
ja que a Carta suprema refere-se a empregos no ambito das pessoas juridicas de direito

publico.

Desta forma, ndo ha como olvidar que na Administracdo Publica direta,
autarquica e funcional, deve-se adotar preferencialmente o regime de cargos [...]
estatutario, ressalvando-se certas funcdes subalternas de menor importancia para a
funcdo estatal, nas quais poderia incidir o regime de emprego. Desta sorte, no ambito
das pessoas juridicas da Administra¢do direta, autarquica e funcional os empregos sao
regidos pela CLT com as derrogacdes proprias do regime publicista da Constituigdo

Federal, além da Lei n. 9.962 no caso da Unido.

Por seu turno, outrossim, os empregados das pessoas governamentais de direito

privado sdo regidos pela CLT com as derrogacdes da CF, as quais aqui poderdo ser mais

atenuadas.”237

A conclusdo que poderemos chegar apds a analise da Constituigdo brasileiras €
que existiu alguma intencao legislativa, que coincidird com o mandato do Presidente
Fernando Henrique Cardoso (1995-2002). Se repararmos a legislagdo mencionada ¢
deste periodo, e no entanto, a tendéncia tem sido a da referida estabilizagdo e

inflexibilidade do vinculo do servidor publico.

236Nz0 denominado desta forma, mas considerado assim pela doutrina. IVAN RIGOLINI, “Comentario...” cit., p. 44.

237 UCIANO DOS SANTOS REZENDE, O regime de emprego no ambito da Administragio Publica, set. ano 10, n. 115Biblioteca Digital

Foérum de Direito Publico - Copia da versdo digital, Forum Administrativo, Belo Horizonte, 2010, p. 5.
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Se juridicamente ¢ defensavel essa posi¢do, a realidade, tal como em Portugal
pode implicar uma legislacdo mais diferenciadora e arrojada, que contudo, tal como em

Portugal podera andar aos circulos.

23

O problema ¢ que segundo o Ministério do Planejamento 8 em 2016, 79,3%

das despesas sdo obrigatdrias (beneficios previdencidrios, pessoal), enquanto apenas

20,7% sao discriciondrias (saude, educagdo, programas sociais, obras).

O Orcamento federal tem uma previsdo para o pagamento de servidores federais
no valor R$ 252,6 bilhdes, superior ao valor disponivel para investimentos.
Aparentemente, a taxa de servidores publicos no Brasil ¢ de cerca de 16% da populacao
¢ inferior ao Reino Unido (23%), Franga (20%). Também ¢ um facto que atualmente

existem cerca de 615 mil servidores federais, 130 mil a mais que no inicio da década
2 . . , . .
passada 39 Portanto, o que havera aqui ndo serd um problema de servidores a mais,

mas de gastos a mais e eficiéncia a menos.

O servidor publico terd que ser encarado segundo formulas de gestdo que

apostam na eficiéncia talvez inspiradas na chamada New Public Management.

A escola da New Public Management ¢ o rétulo que muitos académicos tém
dado a uma série de reformas da década de 1980 em diante, para melhorar a eficiéncia e
o desempenho dos governos ocidentais e / ou organiza¢des do setor publico. Exemplos
sao o desenvolvimento de desempenho e indicadores de benchmarking, reformas de
pessoal destinadas ao emprego no setor publico, 'normalizacdo' em modelos do setor
privado, estabelecimento de parcerias publico-privadas e introdug¢do de novas técnicas e
instrumentos de gestdo. Os governos mundiais adaptaram e reinterpretaram muitas das
ideias anglo-americanas estdo na base do NPM, para ajusta-las aos seus proprios
contextos nacionais. Como consequéncia, as reformas do setor piblico podem ter os

mesmos rotulos de diferentes paises e esta visdo ird mais intensamente penetrar no

Brasil.240

238\ INISTERIO DO PLANEJAMENTO, BRASIL, 2016, disponivel em:
http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/09/150910 deficit estado ab (consultado a 15-05-2016)
239 Niimeros obtidos em TRANSPARENCIA BRASIL, disponivel em: http://www.transparencia.org.br/ (consultado a 14-05-2016).

240C POLLITT, S. THIEL, & V.HOMBURG, New public management in Europe. Management Online Review, (October), 2007, pp. 1-7.


http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/09/150910_deficit_estado_ab
http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/09/150910_deficit_estado_ab
http://www.transparencia.org.br/
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Conclusao

Nao temos duvidas que, de um modo geral, a legislagao do trabalho publico, quer em
Portugal, quer no Brasil comegou por obedecer a um paradigma comum que se
estabeleceu com o advento do Estado Liberal e que justifica a sujeicdo do funcionario
publico a um Estatuto Legal e Regulamentar proprio que lhe garante estabilidade de
emprego e diferenciacdio face aos outros trabalhadores. SO assim podera
simultaneamente prosseguir o interesse publico e ndo se sujeitar ao arbitrio do Principe.
Este ¢ o modelo tradicional em que a relacao entre funcionario e Estado ¢ definida por

lei e regulamento, ndo estando cogitada sequer qualquer forma contratual.

O estatuto do funciondrio publico deriva da sua natureza de servidor do Estado e do

interesse publico, como participante da “coisa publica” e nio como sujeito de direitos.

Contudo, em termos de organizacdo administrativa, a evolu¢do do Estado Liberal
para o Estado Social implicou em crescimento desmesurado do aparelho burocratico e
obrigou a uma diversificacdio das “férmulas organizativas”. A administracio
pensada segundo um modelo militar centralizado, deu origem a uma administragcdo
multiforme e heterogénea e, simultancamente, o Estado torna-se um dos maiores
empregadores em cada pais. Ora, essa diversificacdo e multifuncionalidade implicaram
necessariamente que o servidor deixasse de ter uma atividade tipica ligada a exercicio
de poderes de autoridade e passasse a desempenhar variadas fungdes, muitas vezes

longe do exercicio de qualquer poder de autoridade.

Tais fatos levaram a uma evolucdo e indefini¢ao conceptual pouco pacifica, mas que
ndo ¢ fruto de qualquer arbitrio ou inten¢do malévola de qualquer legislador ou

doutrinador, mas sim do proprio processo histérico onde se inseriu a Administracido

Publica*!.

Esta evolucao levou a necessaria tensdo na visdo estatica e estatutaria da relagdo
publica de emprego, que no Brasil, a titulo de exemplo, implicou alguma diversificacdo
dos  regimes  juridicos dos agentes  publicos (estatutdrio, celetista,
institucional/constitucional [agentes politicos]). Assim, uma sumula da lei brasileira nao

pode deixar de anotar como principal caracteristica este momento tensional nao

241 0 mesmo aconteceu em Espanha, cfr. MIGUEL SANCHEZ MORON, Derecho de la Funcién Publica, 7.* ed. Tecnos, Madrid,
2013, p. 50.
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resolvido entre dois movimentos dispares, prevalecendo contudo, e largamente, o
modelo estatutario tradicional sendo certo que os atuais (2015/2016) constrangimentos
or¢amentais, poderdo constituir nova forca exdgena que influa no sentido da maior
diversificacdo e instabilidade da situagdo do servidor publico, o que em todo o caso
implicard nova visita a reformulacdo constitucional. Até que ponto essas forcas
exdgenas serdo suficientemente poderosas para obrigar uma modificagdo da lei,

desconhece-se.

Em Portugal resultou sobretudo numa dindmica para além do texto constitucional
que tem sido imposta quer critérios ideoldgicos, mas sobretudo por critérios de
conten¢do orcamental. H4 uma exigéncia de diminuicao, flexibilizagcdo, quase se diria
mercantilizacdo da fungdo publica que estd em curso, ou pelo menos se apresenta
sempre latente. No caso portugués, foram suficientes para a introdu¢do de nova
legislacao flexiblizadora, que também podera ser objeto de revisdo tendo em conta o

surgimento de um governo com orientacdo ideologica diferente.

Da analise concreta da lei, da jurisprudéncia e da doutrina que realizamos pareceu-
nos claro que no Brasil qualquer regime além do modelo estatutdrio ainda ¢ muito
residual, pelo que se podera afirmar que as condi¢des na relacdo de trabalho publico
ainda ndo sofreram especiais modificagdes, apesar de algum intento legislativo,

sobretudo nos anos 1990.

Em Portugal foi-se mais longe, mas também mais em termos de intento e aniincio
legislativo do que modificagdo efetiva das condigdes substantivas da prestagdo de
trabalho publico. Contudo, diferentemente do Brasil, o contrato individual tende a
tornar-se o regime — regra do futuro. Mas a questdo ¢ que quanto mais se alarga o
ambito do contrato de individual de trabalho, mais a interpretacdo e densificagdo do
mesmo ¢ enformada pela regras do tradicional estatuto do funcionario publico, pelo que
acaba por existir alguma circularidade. Dito de outro modo, muitas alteragdes sdo

acessorias e semanticas.

Em conclusdao, havendo variada evolucdo conceitual e legislativa relativamente as
relagdes publicas de trabalho, a realidade ¢ que o seu nucleo central material ndo tem

sofrido especiais alteragdes e mostra-se resistente a retdrica e as crises.
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