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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto a andalise da problemética acerca da
necessidade de motivacdo na dispensa do empregado publico da empresa publica e
sociedade de economia mista, tendo em vista se relacionar com a seguranca juridica
do emprego publico, bem como a importancia da motivacdo na administracao
publica. Para isso, buscou-se como norte os principios de direito administrativo, do
trabalho, bem como outros também aplicaveis ao tema, porém, ndo menos
importantes. Foi abordado ainda, um estudo sobre os conceitos de servidores
publicos, classificando-os respectivamente, aléem de fazer uma analise de seu
regime juridico, enfatizando sobre as peculiaridades do empregado publico, servidor
este, regido pelas disciplinas do direito do trabalho, precipuamente, porém
influenciado também pela disciplina do direito administrativo. Além disso, faz-se um
estudo acerca da organizacdo administrativa brasileira, tendo em vista sua
importancia acerca das estruturas internas da administracdo, verificando suas
competéncias e regimes juridicos aplicados. A partir dai, concentra-se o trabalho nas
sociedades de economia mista e empresa publica, tendo em vista, serem estes
objetos de discussdo em torno de seus regimes juridicos, bem como seus
empregados vinculados. Por fim, faz-se um exame acerca do procedimento da
dispensa do empregado publico, igualando na maioria de seus aspectos a
despedida do empregado de empresas privadas. Ainda assim, tem como grande
relevancia a caracterizacédo do ato de despedida do empregado publico como um ato
administrativo, demonstrando, pois, a importancia de sua motivacdo. Analisa-se
também, a estabilidade constitucional do servidor publico, como instituto das
pessoas de direito publico, e a justificativa da ndo aplicagdo aos servidores publicos
celetistas. Ao final, discute-se sobre a necessidade de motivacdo na dispensa dos
empregados dessas entidades publicas de direito privado, utilizando como
fundamento ser o ato de despedida um ato administrativo passivel de motivacédo, a
existéncia do concurso publico, o principio da legitima confianca e o venire contra
factum proprium. Apos expor a importancia de tal motivagdo fundada nos estudos da
doutrina, apresenta-se, de forma pragmatica, uma andlise jurisprudencial sobre o
tema previsto.

Palavras-chave: empregado publico; despedida; necessidade de motivacao;
concurso publico, principio; sociedade de economia mista e empresa publica; regime
de direito do trabalho; legitima confianca.
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1 INTRODUCAO

Em regra, a despedida de um empregado € um tema de extrema relevancia, tendo
em vista o crédito trabalhista ter natureza alimenticia, além de ser o empregado,
parte hipossuficiente na relagcdo entre empregador e empregado, merecendo,
portanto, o devido amparo pelas legislagdes que o regem.

Acontece que, o foco do presente trabalho ndo se limita apenas na despedida de
qualquer empregado, e sim na dispensa do empregado publico nas sociedades de
economia mista e empresa publica, o que enseja uma atencéo diferenciada por se

tratar de uma relacdo entre a administracdo publica e um empregado publico.

Ao analisar a despedida do empregado publico, trouxe o presente trabalho, a
problematica a ser discutida acerca da motivacdo na despedida do empregado
publico, envolvendo, pois, uma discussdo doutrinaria e jurisprudencial. A referida
discussdo sobre a necessidade de motivacdo vai além da protecdo do empregado
publico quando da sua despedida, pois envolve também questdes de ddvidas a

respeito da miscigenacéo entre o regime de direito privado e o de direito publico.

Em verdade, ha uma grande confusédo na delimitagdo dos regimes de direito privado
e publico, tendo em vista aplicar o regime de direito publico em certos momentos
convenientes, e em outros ndo, violando, pois o principio da seguranca juridica que

rege nosso ordenamento juridico.

Dessa forma, necessario se faz o esclarecimento dessa problematica, por se tratar
de um tema relevante tanto para a propria administracdo publica como para 0s

servidores publicos do nosso pais.

Insta salientar que, além do tema ser discutido em ambito doutrinario, ha inimeras
discussbes em sede jurisprudencial, inclusive a supracitada discussdo esta
suspensa no Supremo Tribunal Federal, inexistindo, portanto, decisdo definitiva
acerca do tema pelo STF.

Para tanto, sera utilizada, como fontes de pesquisa, a consulta a doutrina nacional,
assim como a jurisprudéncia de alguns Tribunais Regionais do Trabalho , Tribunal
Superior do Trabalho e Supremo Tribunal Federal. Por fim, ndo poderia ficar de fora

a legislacdo que, entre outras, serviram de embasamento principal a Constituicdo
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Federal.

Este trabalho, portanto, procurou delimitar, no seu segundo capitulo, o arcabougo
principiologico trabalhista, administrativo, bem como outros também aplicaveis ao
tema, a fim de nortear o regime de direito administrativo, bem como do trabalho com
0 viés de assegurar direitos e deveres da administracdo publica, caracterizada
também como empregadora de seus empregados publicos.

O quanto abordado no terceiro capitulo, se refere, precipuamente, as definicdes de
servidores publicos, dando énfase ao empregado publico das administracdes
publicas indiretas. Procurou-se trazer além de suas defini¢cdes, o regime juridico de

cada servidor publico, bem como a forma de acesso a administracéo publica.

O quarto capitulo estuda a organizacdo administrativa brasileira, distinguindo a
administracdo direta da indireta, esclarecendo os motivos pelos quais levaram a
administracdo direta descentralizar suas fungfes administrativas. Além disso, foi
dado um enfoque maior na importancia da criacdo dessas entidades de direito
privado na administracdo publica, tracando o regime juridico especifico de cada

instituicdo, bem como as diferenciando.

No quinto capitulo, é feito, inicialmente um estudo sobre a importancia da motivagéo
na administracdo publica, bem como nos atos administrativos, inclusive abrindo
margem da possibilidade de caracterizar a dispensa do empregado publico como um
ato administrativo. Foi realizado um confronto entre a necessidade de motivacéo na
despedida deste e a desnecessidade de motivacdo, expondo os motivos de ambos,
além de demonstrar, com um viés mais pragmatico, o entendimento jurisprudencial

dos tribunais regionais do trabalho sobre a supracitada problemética.

Finalmente, o trabalho se encerra no sexto capitulo, com a concluséo, na qual sera
feito um apanhado de todo o trabalho desenvolvido, ponderando as principais

premissas, apresentando conclusoes feitas ao longo do trabalho.
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2 PRINCIPIOS

Para entender a sistematica da discussdo sobre a necessidade de motivacdo da
despedida do empregado publico € preciso fazer um apanhado sobre todos os

principios relacionados com o tema em questéo.

Isto porque, segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro (2008, p.62):

Sendo o Direto Administrativo de elaboracéo pretoriana e ndo codificado, os
principios representam papel relevante nesse ramo do direito, permitindo a
Administracdo e ao Judiciario estabelecer o necessario equilibrio entre os
direitos dos administrados e as prerrogativas da Administracao.

Em outras linhas, é de suma importancia fazer referencia aos principios, pois sao
eles que norteiam e orientam a compreensao do fenémeno juridico e propiciam uma

direcédo coerente na interpretacao da regra do Direito.

E cedico que os principios cumprem papeis diferenciados, inclusive quando se trata
de um tema especifico, portanto, para andlise do presente debate sera necessario
vislumbrar tantos os principios do ramo trabalhista, como principios da seara
administrativa, os quais, apesar de oferecerem um entendimento l6gico diferenciado,
ambos servirdo de veiculo a uma conclusdo final.Ademais imperioso trazer ao
presente trabalho, principios outros tdo respeitados pela nossa jurisdicdo, como

principios processuais, constitucionais e até mesmo civis.

Nesse diapasao, corrobora com a doutrina, Mauricio Godinho Delgado (2009,
p.176):

[...] verifica-se que o0s principios atuam como comandos juridicos
instigadores, tendo, no fundo, uma funcdo normativa concorrente. Trata-se
de papel normativo concorrente, mas nao autbnomo, apartado do conjunto
juridico geral e a ele contraposto.

Nesse sentido, ndo basta a analise do principio, como também nao é suficiente a
interpretacdo da norma juridica. A ideia elementar € o conjunto de ambos a fim de

que isso se redunde em uma concluséo logica e justa.

Eis o pensamento de Humberto Avila (2009, p. 97):

Os principios, por serem normas imediatamente finalisticas, estabelecem
um estado ideal de coisas a ser buscado, que diz respeito a outras normas
do nosso sistema, notadamente das regras. Sendo assim, 0s principios sao
normas importantes para a compreensdo do sentido das regras.
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Sendo assim, 0 objetivo nesse primeiro momento € justamente demonstrar com
clareza a importancia dos principios, tanto administrativos quanto trabalhistas, como

o inicio de um grande estudo sobre o presente trabalho.

2.1 PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS

O tema supracitado, por envolver questbes principiolégicas quando dos
posicionamentos quanto a dispensa do empregado publico, requer uma profunda
analise dos principios, quais sejam: moralidade administrativa, motivacao,

impessoalidade.

S&do estes os principios administrativos basilares a serem estudados, capazes de

desenvolver um raciocinio l6gico daquilo que é crivel de ser o correto.

Humberto Avila (2009) entende que no caso dos principios, propugna-se por um
modelo criterioso de aplicagdo, no qual os principios teem func¢des especificas que
ndo afastam pura e simplesmente as regras eventualmente aplicaveis. O essencial é
que, mesmo havendo ponderacdo, ela deverd indicar os principios objeto de
ponderacédo (pré-ponderacao), efetuar a ponderacao (ponderacdo) e fundamentar a

ponderacéo feita.

Assim, faz-se necessario, de logo, iniciar a abordagem com o principio da

moralidade administrativa.

2.1.1 Principio da Moralidade

O principio em tela quer dizer muito mais que cumprir com a legalidade, pois néo
basta estar dentro dos ditames legais e agir com indecoro, improbidade e ma-fé. A
moralidade administrativa exerce um papel de norteador para comportamentos

éticos dentro da administragéo publica.

Eis o entendimento de Edmir Netto de Araudjo (2012, p. 78): “O coroamento dos

principios fundamentais da atividade administrativa se da com a observancia da
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moralidade administrativa que, com efeito, ndo seria realmente um principio juridico,

mas de moral ou ética”.

Nesse viés, nota-se que o principio da moralidade em primeiro momento € um

orientador dos atos a serem praticados pela Administracdo Publica.

O referido principio reflete, principalmente, nos atos administrativos, os quais
carecem de uma moral ndo s6 comum, como juridica, para exercer seus papéis,
como por exemplo, quando tratamos de uma licitacdo em que esta deve ser
realizada dentro dos ditames legais, bem como com expressa moralidade. Além
disso, ha também a questdo do ingresso ao cargo publico ou emprego publico, em
gue estes também devem seguir a estrita legalidade, bem como a moralidade.

Nessa linha de raciocinio, o papel do principio da moralidade, como limitador do
exercicio do poder estatal, visa 0 controle jurisdicional de todos os atos do poder
publico que transgridam os valores morais, éticos e de boa-fé que devem seguir 0s
orgaos e agentes publicos (CUNHA JR., 2009).

Nesse sentir, observa-se que tanto o administrador quanto o 6rgdo publico estao
sujeitos ao referido principio. Portanto, com enfoque no debate sobre a necessidade
de motivacdo na despedida do empregado, € relevante que se observe tal principio,

ja que para o ingresso do mesmo nos empregos publicos, é necessaria a

observancia deste principio, porque na saida ndo deve-se observar o mesmo?

s

Ora, a dispensa de qualquer empregado € totalmente relevante no Direito do
Trabalho, uma vez que em uma sociedade democratica, todos os cidadaos tem
direitos, inclusive direito a garantia da dignidade, independente de possuir boas
condicdes financeiras ou ndo. Além disso, o desemprego ndo pode interessar uma
sociedade, portanto todo trabalho deve gerar garantias minimas a quem quer que

seja, tanto em seu exercicio quanto na sua extingdo (DELGADO, 2009).

Portanto, o principio da moralidade no tema em questdo, busca consolidar a ideia de
cumprimento de honestidade, boa-fé, e da devida ética quando da despedida do
empregado publico, uma vez que conforme é explanado acima, € de grande

importancia a extingdo do contrato de forma justa.

Desta forma, assevera Maria Sylvia di Pietro (2008, p.74):

Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o
comportamento da Administracdo ou do administrado que com ele se
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relaciona juridicamente, embora em consonancia com a lei, ofende a moral,
os bons costumes, as regras de boa administracdo, os principios de justica
e equidade, a ideia comum de honestidade, estar4d havendo ofensa ao
principio da moralidade administrativa.

Por fim, vale trazer a baila a licdo de Edmir Netto de Araujo (2012, p. 79):

As vezes, sob a capa da legalidade formal, acobertado pela competéncia
legal e escondido da responsabilidade pela diluicdo desta entre varios
funcionarios, o agente podera praticar ato que ndo se coadune com o
interesse publico, que tenha finalidade diversa daquela que, por sua
natureza, deveria perseguir, prevalecendo, nas sombras, 0 interesse
pessoal, ilegitimo e inconfessavel.

Nesse diapasdo, necessario faz-se ter atencdo em qualquer ato praticado pelo poder

publico, haja vista ser o exemplo da boa conduta e da moral.

2.1.2 Principio Da Motivacao

De mais a mais, vale destacar o Principio da Motivacdo. Este é de extrema
importancia no tocante ao tema, haja vista se tratar da necessidade ou ndo da

abertura de um procedimento administrativo na dispensa do empregado publico.

Dirley da Cunha Jr (2009, p. 52) em suas licbes diz que “Motivagéo é a revelacdo ou
exteriorizagdo formal do motivo, integrando a propria forma do ato administrativo
(que, na praxe administrativa, vem sob a forma de “considerandos” que antecedem a

deciséo de expedir 0 ato)”.

O principio da administracédo refere-se a obrigatoriedade da Administracdo Publica
em motivar, justificar os seus atos, independente destes serem discricionarios ou
vinculados. Sendo atos vinculados, a mera analise da lei basta para justificar o ato
da Administracdo Publica, e, portanto, ndo necessario a expressa motivacao do ato.
Isto porque, ndo ha a interferéncia de juizos subjetivos do administrador. Com
relacdo aos atos discricionarios, estes, por outro lado, jA& dependem de um
sopesamento dos fatos e da regra juridica em causa, sendo assim, € indiscutivel a
necessidade de detalhamento dos fatos (MELLO, 2008).

Ainda assim, ndo pode olvidar que a tendéncia dos paises democraticos esteja ao
lado do principio da motivacdo, embora ndo seja algo pacifico ainda. Em verdade,

nado ha mais espacos para palavras vazias, esteriotipadas que se assegurem na
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justificativa da busca do “bem comum” ou até mesmo se escorem na “supremacia do
interesse publico”, o que, por vezes, ndo pode ser passivel de justificativa, tendo em
vista que o “interesse publico” ndo consiste no interesse do amparo estatal, e sim da

sociedade.

Nessa esteira, resta claro que € de suma importancia a exteriorizacdo dos motivos
de um ato administrativo, pois sem estes, torna-se dificil a apuracdo daquilo que foi
decidido, por isso que € um dever do Estado de Direito demonstrar suas

fundamentacoes.

Desta forma, como todo ato administrativo, deve-se apontar a causa e elementos
determinantes da pratica do ato administrativo, bem como em qual lei se baseia.
Inclusive, os motivos tém o condéo de dar eficacia a esses atos, o qual se edificou a
denominada teoria dos motivos determinantes, delineada pelas decisbes do
Conselho de Estado da Franca e sistematizada por Jéze (MEIRELLES, 2009).

A exigéncia da motivacdo estd expressa na Constituicdo Federal de 1988 em seu
artigo 93, incisos IX e X, respectivamente, bem como na Lei © 9.784/99 de forma
expressa em seu artigo 2°%, caput e art. 50°. Assim, observe-se que o principio da

motivagao esta devidamente assegurada pela nossa legislacéo.

Dessa forma, conforme posicionamento de Marllicia Lopes Ferro (2007, p.81)
“Assim, nenhum ato ou procedimento administrativo, como é o caso do ato de
despedida de sociedade de economia mista, pode deixar de conter a motivacdo que

levou a sua pratica, sob pena de nulidade [...]".

Eis a questédo do presente trabalho. Seria este o maior fundamento da motivacéo da

dispensa do empregado nas Sociedades de economia mista e Empresa publica?

Em suma, ndo basta fundamentar e motivar o ato administrativo. E necessario que o

L Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:
IX- todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as préprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;
X- as decisbes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessao publica, sendo as
disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros;
2 Art. 27 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacéo dos fatos e dos fundamentos
juridicos, quando:
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motivo exista e, principalmente, seja idoneo, assegurado pelo principio da
moralidade.

2.1.3 Principio da impessoalidade

Concluindo aqui, os principios do direito administrativo, insta destacar com louvor, o
principio da impessoalidade, o qual faz-se necessario seu significado e importancia

no tema, aqui, discutido.

Com acerto, prescreve Livia Maria Armentano Koenigstein Zago o significado do
principio da impessoalidade (2001, p.178-179):

Em seu delineamento politico, sinaliza neutralidade. Com referencia a
titularidade do poder, corresponde a desvinculagdo da pessoa fisica do
governante. Visto sob o angulo do exercicio, seja do Governo, seja da
Administracdo, implica no agir de forma objetiva, sem privilégios ou
perseguicdes, sem favoritsmo ou arbitrariedades. A vedacdo de
subjetivismo, de privilégios, de privilégios, de perseguicbes e de
arbitrariedade constitui a caracteristica fulcral, o busilis do principio da
impessoalidade, seu traco mais marcante e destacado, em qualquer época
e sob qualquer denominacgédo. Esta caracteristica € que imprime ao principio
da impessoalidade seu sentido ético, que o entrelaca e identifica de maneira
muito mais estreita e especial a outros principios juridicos, com destaque
para os principios da moralidade, da igualdade, da legalidade, da
publicidade e da eficiéncia.

Ora, o referido principio tem relevante importancia no que toca a supremacia do
interesse publico, dessa forma, cedico é que este integra o objetivo e a finalidade do

Estado, alcancando assim, o bem comum.

Nesta senda, ao tratar dos servidores publicos, por serem agentes da administracéo
publica, devem a eles também o respeito da impessoalidade a tudo que lhes dizem
respeito.

Assim, nada mais coerente a aplicacdo de tal principio a fim de que se evite a
discricionariedade da administracéo publica. E como informa Livia Maria Armentano
Koenigstein Zago (2001, p.188):

A discricionariedade se relaciona sempre com o interesse publico e é no
exercicio deste poder-dever, pela Administracdo, que o principio da
impessoalidade se imp&e, obrigando neutralidade e a objetividade inibidora
de subjetivismos. O principio da impessoalidade consiste em verdadeira
limitacdo do poder discricionario.
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Outrossim, imperioso ressaltar a importancia que se da o respeito da
impessoalidade no que toca aos atos administrativos, vez que ndo é dificil se
deparar na realidade politica e administrativa brasileira -, as consequéncias
catastroficas advindas da parcialidade subjetiva nos comportamentos do Estado
(CARVALHO, 2009).

Assim, é com o respeito a impessoalidade que resta afastado quaisquer
discrimina¢gBes ou privilégios indevidos, seja em beneficio ou desfavor ao agente

publico, bem como administrado.

Além disso, “O entrelacamento do principio da impessoalidade com o principio da
igualdade é bastante significativo, na medida em que o tratamento igualitario implica
auséncia de privilégios ou persegui¢des” (ZAZO, 2001, p.201).

Corrobora com o entendimento, José dos Santos Carvalho Filho (2010, p.22): “O
principio objetiva a igualdade de tratamento que a Administracdo deve dispensar aos
administrados que se encontrem em idéntica situagdo juridica. Nesse ponto,

representa uma faceta do principio da isonomia”.

Diante do quanto exposto, 0s supracitados entendimentos servem para colaborar
com a analise do momento da despedida do empregado publico, vez que o principio
da impessoalidade é peca chave para o impedimento da discricionariedade do poder
publico, bem como, para a garantia da igualdade ao empregado publico.

2.2 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Além dos principios supracitados, deve-se falar também dos principios do direito
trabalho que contribuem com relevancia sobre o ato da despedida imotivada do

empregado publico.

2.2.1 Principio da Continuidade da Relacdo de Empre go

Em primeiro, tratando-se do principio da Continuidade da Relacdo de emprego,
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conforme assevera Mauricio Godinho (2009, p. 1012) “[...] o Direito do Trabalho, por
seus institutos e normas, tende a privilegiar a permanéncia da relacdo empregaticia,
contingenciando as modalidades de ruptura do contrato de trabalho que ndo se

fundem em causa juridica tida como relevante”.

A relacdo de emprego presume um vinculo empregaticio duradouro, assim o
principio da Continuidade da Relacdo de emprego persisti a evitar a dispensa
arbitraria conforme previsto no art. 7°%, | da CF/88 (BARROS, 2011).

Diz Luciano Martinez (2011, p. 93) “A continuidade sugere também a auséncia de
intencdo do empregado em por fim ao contrato que o arrima. Por isso, presume-se,

sempre, que a terminacdo de um vinculo deu-se por iniciativa patronal [...]".

Desta forma, temos o referido principio como um limitador da dispensa arbitraria a
fim de que se evite a extingdo do contrato de emprego injustamente ou até mesmo

inidoneamente.

2.2.2 Principio da Primazia da Realidade

Ha também que se falar no principio da primazia da realidade, vez que esse é um
dos principios basilares no Direito do Trabalho. Seu objetivo é identificar a pratica
habitual do empregado em seu ambiente de trabalho, independente de contrato

formal.

De acordo com as licbes de Alice Monteiro de Barros (2011, p.146):

Compete ao interprete, quando chamado a pronunciar sobre o caso
concreto, retirar essa roupagem e atribuir-lhe o enquadramento adequado,
nos moldes tracados pelos art. 2°° @ 3°° da CLT. Esse principio manifesta-se
em todas as fases da relacdo emprego.

* Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:

| - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos;

® Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servi¢co

® Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario



20

Luciano Martinez (2011, p. 86) se manifesta dizendo que “Esta atuacgéo legal impede
gue o vulneravel sob a miragem do que Ihe seria supostamente vantajoso, disponha
dos direitos minimos que a custa de muitas lutas historicos Ihe foram assegurados

nos termos da lei”.

Assim, nada mais coerente que a analise do supracitado principio, tendo em vista
ser o empregado publico, um agente publico capacitado e examinado por um
concurso publico prévio, ndo menos importante que a do servidor publico estatuario,
ingressado na administracdo publica, assim como aquele, mas que infelizmente se
diferencia no que tange a sua dispensa, por ndo perceber privilégios que por mérito
teria direito.

Dessa forma, apenas por observar uma mera logica da organizacdo da
administracdo publica, o principio da primazia da realidade se ofusca no que se

refere ao real trabalho do empregado publico.

Em verdade, o exercicio de sua atividade indica o0 mesmo grau de trabalho que a do
servidor publico, sobretudo, o que difere é o fato do empregado publico ter uma
relacdo juridica eminentemente celetista com administracdo publica, e o servidor
publico ter uma relagdo meramente juridica administrativa com a administracéo

publica.

Sendo assim, saltam aos olhos que as atividades realizadas por um empregado
publico em nada justificam o fato de sua dispensa ser realizada apenas por uma
mera decisdo administrativa e potestativa, haja vista este além de trabalhar
igualmente a qualquer outro individuo, inclusive os servidores publicos estatuarios,
estes ingressam na administragdo publica de igual forma, qual seja: concurso

publico.

Desse modo, o referido principio deve ser exaltado aqui, tendo em vista sobressaltar
o trabalho administrado pelo empregado publico, o qual diante de sua realidade
fatica faria jus a uma dispensa adequada e condizente ao do servidor estatuario.

Contribui Raquel Carvalho (2009, p.104- 105) com o quanto exposto:

A obviedade, a sujeicdo da Administracdo aos fatos reais evita a
inseguranca social, pois é assegurado aos cidaddos que a incidéncia da
norma administrativa ndo ignorara a realidade em que se inserem. Assim
sendo, evidenciar a veracidade das circunstancias faticas que envolvem a
conduta publica é tarefa essencial do Estado e daqueles que exercem o
controle de juridicidade dos seus comportamentos. Qualquer desvio na
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fidelidade a estas circunstancias caracteriza violagcdo grave do regime
administrativo, merecedora de repulsa radical do ordenamento juridico.

Nessa senda, acredita-se que, o principio em questdo contribui nitidamente para um
melhor entendimento acerca da discussao apresentada, vez que a realidade féatica é
principio basilar do Direito do Trabalho, o qual rege as normas do empregado

publico.

2.3 OUTROS PRINCIPIOS APLICAVEIS AO TEMA

Além dos principios especificos previstos, ha que se falar de outros também
aplicaveis ao tema, porém ndo menos importantes, tendo em vista estes serem
principios basilares ndo s6 para o presente tema, como também para todo o

ordenamento juridico brasileiro.

2.3.1 Principio da Boa-fé

Para todo e qualquer estudo no Direito brasileiro faz-se necessario um estudo
aprofundado sobre o Principio da Boa-fé, haja vista ser considerado como principio

norteador de qualquer ato produzido pelo ser humano.

O dever de agir de boa-fé tem o condédo de manter entre os sujeitos da relacdo um
dever de coeréncia no comportamento e da fidelidade as declaracfes feitas a
outrem, por isso que estes respondem por qualquer desvio contrario a uma conduta

leal nos tratos juridicos.

A boa—fé objetiva ingressou, primeiramente, no ordenamento juridico brasileiro, no
ambito do Direito Civil, assegurando a lealdade e confianga, inicialmente, em toda a
fase pré-contratual, o que posteriormente veio a ser objeto de boa-fé objetiva

também a execucao dos contratos.

Insta gizar, que a boa-fé objetiva, apenas veio a ser positivada no Codigo Civil em
2002, o que nos remete a pensar que no antigo codigo de 1916 nao fazia referéncia
alguma a este norteador. Antes disso, somente em 1990 através do Codigo de
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Defesa do Consumidor.

No que concerne a Boa-fé objetiva no Direito Administrativo, incipiente ainda é o
tema. Contudo, identifica-se ainda a boa-fé objetiva como contetdo do principio da
moralidade, prevista no art. 37, caput, da Constituicdo Federal, visto que o principio
da moralidade trata-se do dever de probidade pela Administracdo Publica, o que
pode nos remeter, dada as suas proporcdes, na boa-fé objetiva implicita no referido
principio.

Ainda assim, a Lei de Processo administrativo Federal (Lei 9.784/99) ganha grande

destaque, vez que foi a primeira referéncia legal no direito publico ao se tratar da
boa-fé, podendo ser constatado em seu art. 2°, paragrafo tnico, IV’

Entende Tiago Ayres em seu artigo sobre A Boa-Fé Objetiva Como Conteudo do

Principio da Moralidade Administrativa (2009, p.465) que:

E nesta lei que se encontra a substancia objetiva do principio da moralidade
administrativa. O seu art. 2° prevé “critérios” para o exercicio da atividade
administrativa, os quais figuram como nortes do agir administrativo,
guardando vinculo de dependéncia com cada um dos principios dispostos
na “cabeca” do artigo. E da analise dessa relacdo de dependéncia entre os
critérios e os principios que se chega a conclusdo, segundo a qual o
conteldo objetivo do principio da moralidade administrativa confunde-se
com a ideia de boa-fé objetiva.

Acrescente-se a isso, palavras de José Guilherme Giacomuzzi (2002, p.249):

Exatamente como ocorria com a boa-fé no direito privado (obrigacional),
entre nés, quando ainda néo legalizada, mas cuja presenca no
ordenamento Clovis do Couto e Silva via “independer de legalizacédo”, a
boa-fé no direito puablico (administrativo) decorre, em ordenamentos que nao
a legalizaram, de outros principios juridicos. Ao que entendo, no nosso é
veiculada pelo principio da moralidade do art. 37 da Constituicdo Federal de
1988- posicdo que veio, no meu entender, a ser ratificada pela LPA. A
propésito, vale deixar claro que, ao menos nos paises de Direito legislado, a
positivagdo - da boa-fé, no caso, mas de qualquer nocdo ou conceito
juridico, em verdade — atribui uma inegavelmente maior forga normativa.

Assim, o principio em tela requer relevante observancia no presente trabalho, razéo
porque no momento da despedida do empregado publico, quando do ato de
dispensa é necessario estar de acordo com a boa-fé objetiva para que ndo haja

qualquer abuso de direito das empresas, visto que o empregado na relacéo

" Art. 2° - A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

IV - atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé.
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trabalhista é visto como parte hipossuficiente.

Raquel Carvalho (2009, p. 122- 123) demonstra em suas palavras o fundamento

para tanto:

[...] € fundamental que a Administracdo aja com boa-fé, pondere os
diferentes interesses e considere a realidade a que se destina sua atuacao.
Outrossim, consubstancia direito subjetivo de qualquer cidaddo um minimo
de seguranca no tocante a confiabilidade ético-social das acdes dos
agentes estatais.

Além disso, o referido principio limita a eficacia de atos praticados com intuito de
prejudicar alguém com a utilizacdo de meios ardis, a fim de obter vantagens que
nao lhe sdo devida ou até em desacordo com o padréo bonus pater familiae (CAIRO
JUNIOR, 2011).

A Administracdo Publica ndo pode ficar adstrita tho somente as normas legislativas
expressas, mas também, aos principios gerais do ordenamento. A boa-fé, neste
ambito, se trata de um elemento condicionador dos limites da competéncia estatal
(CARVALHO, 2009).

Por fim, Raquel Carvalho (2009, p.123) traduz em perfeitas palavras a nocédo do
principio da boa-fé objetiva:

Neste sentido, o dever de agir de boa-fé mantém a confianga mutua entre
0s sujeitos em relacdo e também obriga a um dever de coeréncia no
comportamento e de fidelidade as declara¢cbes feitas a outrem, motivo por
gue os sujeitos respondem por todo o desvio contrario a uma conduta leal,
sincera e fiel nos tratos juridicos.

Assim, vale fazer, a partir do principio da boa-fé, uma conexao com todos 0s outros

principios que se adequem a extincdo do contrato de emprego.

2.3.2 Principio da Igualdade

O principio em epigrafe € um dos principais norteadores constitucionais do nosso
ordenamento brasileiro, haja vista proteger os cidaddos ao tratamento idéntico

previsto em lei.

A intencdo do legislador foi garantir a vedacdo as diferencas arbitrarias, as
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discriminagfes, consequentemente, aos abusos da autoridade publica, sob pena de

serem consideradas como incompativeis com a Constituicdo Federal.

Eis passagem das licdes de Alexandre de Morais (2010, p. 37):

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma néo
razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas diversas. Para
que as diferenciacbes normativas possam ser consideradas nao
discriminatdrias, torna-se indispensavel que exista uma justificativa objetiva
e razoavel, de acordo com critérios e juizos valorativos genericamente
aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em reacao a finalidade e efeitos da
medida considerada, devendo estar presente por isso uma razoavel relagéo
de proporcionalidade entre os meio empregados e a finalidade perseguida,
sempre em conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente
protegidos.

Assim néo é crivel imaginar que a administracéo publica estaria legitimada a aplicar
suas normas da forma que bem entende, sem aplicar o principio da razoabilidade,
bem como o da igualdade, inclusive por haver um dever de respeito a moralidade e
ao principio da motivacdo, o qual serve de fundamento para a dispensa do

empregado publico nas sociedades de economia mista e empresa publica.

Ora, antecipando o estudo seguinte, € cedico que para o ingresso a administracao
publica, o empregado publico também se submete a um concurso publico para

analise de sua capacidade como agente publico.

Assim, quando se trata do primeiro passo para o0 ingresso na administracéo publica,
nota-se que o empregado publico se equipara ao servidor publico estatuério,
arcando com o 6nus de passar pelo o exame de aptiddo para o exercicio de suas
funcdes. No entanto, porque no ultimo passo a igualdade entre os dois se diferencia,

se ambos se caracterizam como servidor publico?

Desta forma, faz-se necessario a observancia deste principio para aplicacdo de
norma ou até mesmo entendimento em sentido coerente com este, a fim de que

esteja em consonancia com os ditames constitucionais.

2.2.5 Principio da Razoabilidade e Proporcionalidad e

Por fim, ndo pode se olvidar do Principio da Razoabilidade e Proporcionalidade, os
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quais estdo explicito na CF/88 em seu art. 5%, inciso LIV.

O principio em questdo ndo é exclusivo do Direito Administrativo e do Trabalho, na
verdade € principio geral do Direito, este serve para ignorar o acontecimento de
situacOes faticas extremas, absurdas e inaceitaveis pelo senso comum do homem
médio (CAIRO JR, 2011).

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2009, p. 108) traduz o principio da razoabilidade

com sucesso:

Enuncia-se com este principio que a Administracdo, vai atuar no exercicio
de discricao, tera de obedecer critérios aceitaveis do ponto de vista racional,
em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosa das
finalidades que presidiram a outorga da competéncia exercida. Vale dizer:
pretende-se colocar em claro que ndo serdo apenas inconvenientes, mas
também ilegitimas- e, portanto, jurisdicionalmente invalidaveis-, as condutas
desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideracdo
as situagdes e circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse
atributos normais de prudéncia, sensatez e disposicdo de acatamento as
finalidades da lei atributiva da discricdo manejada.

Assim, o referido principio deixa clara a necessidade do pensamento flexivel quando

de situacdes extremas e necessarias aa razoabilidade.

Diz-se que a razoabilidade tem duas dimensdes, a primeira é a racionalidade que da
atencao as regras de logica e a segunda é razoabilidade em sentido estrito que se
traduz pelo consenso da sociedade sobre um determinado ponto, ou seja, 0 que € 0
bom senso da coletividade (FERRO, 2007).

Nesse sentido, vé-se de logo que no ato de dispensa do empregado publico é

necessaria a razoabilidade para avaliar qual o procedimento correto a ser tomado.

Diante do quanto exposto, pode-se ver que, 0s principios em geral tém grande
importancia nas decisdes e interpretacdes juridicas, e se tratando da problemética a
ser discutida ao longo do trabalho, estes serdo de suma importancia a necessidade

para ponderar posicionamentos doutrinarios e jurisprudencial.

A discussao gira em torno da possibilidade de motivar ou ndo o ato de dispensa do

empregado publico nas sociedades de econmia mista e empresa publica. Acontece

® Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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que, parte da doutrina acredita ndo ser necessaria a motivacao, tendo em vista que
por ser um empregado regido pela CLT, este deve se moldar as regras aplicadas por
aguela. Ou seja, pelo poder diretivo da empresa, esta pode dispensar qualquer
empregado, dentro dos ditames legais, sem justa causa, ou motivacdo, este

inclusive é o posicionamento do TST.

Ocorre que, h& entendimento de que esta afirmacdo ndo esta pautada na
idoneidade, uma vez que, por haver a obrigatoriedade do concurso publico para
ingresso nas sociedades de economia mista e empresa publica, deve-se ser
obrigatoriamente uma dispensa motivada quando da extingdo do contrato de
emprego, até por configurar uma dispensa legitima.

Assim, diante da discussao acima exposta, deve-sebalancear todas as ponderacoes
existentes, a fim de que se busque um equilibrio, objetivando evitar condutas

excessivas, bem como arbitréria.

Neste sentir, traduz perfeitamente as licbes de Raquel Carvalho (2009, p. 137):

Resulta do referido principio, ainda, a necessidade de sopesamento dos
valores juridicizados no ordenamento em face das circunstancias concretas.
Caracteriza violacdo a este dever quaisquer exageros ou omissdes estatais
injustificadas. Ao praticar determinada conduta, o agente publico deve
tornar concreto o maximo de direitos fundamentais, evitando o sacrificio
desnecessario de qualquer prerrogativa assegurada ao cidaddo pelo
ordenamento vigente.

Portanto, o presentedebate dessas duas posi¢des invocard todos o0s principios
supracitados para uma analise profunda no caso em questdo, principalmente o
principio da proporcionalidade e razoabilidade, vez que a partir de ponderacdes que

encontra-se um equilibrio, consequentemente, uma concluséo.

2.3.3 Principio do Contraditorio e Ampla Defesa

Por fim, merece atencédo o principio do contraditorio, o qual se apresenta também

como norteador, oferecendo a outra parte o direito aa defesa.
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O referido principio é garantido constitucionalmente no art. 5°, inciso LV° da CF/88,
fazendo mencado a sua obrigatoriedade tanto no processo judicial como no processo

administrativo.

Com efeito, o principio em questdo garante a participacdo da parte no processo,
bem como sua influéncia na decisdo final a participagcdo no sentido do direito a
defesa de ser comunicado, poder ser ouvido. Contudo isso néo é suficiente, o poder
de influéncia no contetdo da decisédo € de grande importancia também para que se
efetive o principio do contraditério (DIDIER JR, 2010).

Como assevera Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 115):

Estdo ai consagrados, pois, a exigéncia de um processo formal regular para
guem sejam atingidas a liberdade e a propriedade de quem quer que seja e
a necessidade de que a Administracdo Publica, antes de tomar decisbes
gravosas a um dado sujeito, ofereca-lhe a oportunidade de contraditéria e
de defesa ampla, no que se inclui o direito a recorrer das decis6es tomadas.

Sem duvidas, o principio do contraditorio deve estar implicito ndo sé nos processos
administrativos, como em todo processo juridico, tendo em vista que o respeito a

defesa da parte deve ser requisito para a validade de um ato.

Ademais, acrescenta-se que além de comunicar a parte “acusada”, o motivo do ato
através de um procedimento administrativo, faz-se também necessario a viabilidade
aos autos em prazo razoavel a fim de que assegure concretamente o seu direito a
ampla defesa (CARVALHO, 2009).

Assim, atrelando isto a despedida do empregado publico vé-se que apds a
exteriorizacdo da motivacdo de sua dispensa € imprescindivel o oferecimento da
ampla defesa ao empregado, o qual na qualificacdo de servidor publico celetista faz

jus ao direito ao contraditorio.

Acrescente-se a isso, pelo principio da eventualidade que, quando verifica-se a
auséncia do motivo da dispensa do empregado publico, o que vem ocorrendo,,

torna-se mais necessaria a garantia ao contraditorio e ampla defesa ao empregado.

Imperioso constar aqui o posicionamento do STF perante os casos de exoneragao

° Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;
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do servidor ainda em estagio probatorio:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. DEMISSAO D SERVIDOR
PUBLICO NAO ESTAVEL. GARANTIA DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA. INOBSERVANCIA. 1. Servidor publico ndo estavel. Demisséo por
motivo de conveniéncia administrativa e interesse publico. Inexisténcia de
processo administrativo. Nulidade do ato de dispensa por inobservancia da
garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa. Agravo
regimental ndo provido. (Ag. Regimental no RE n° 223.927-MG, 22 Turma-
STF. Relator: Min. Mauricio Corréa. DJ: 02/03/2001.

Ora, ndo é crivel acreditar que o STF tenha uma posic¢ao a favor do contraditorio nos
procedimentos administrativos quando da exoneracdo de servidor publico em
estagio probatorio, e nem admita a abertura de procedimento administrativo,
tampouco garantia do contraditorio, em casos de dispensa do empregado pubico, o

gue aparenta ser um tanto desarrazoavel e inconstitucional.

Assim, o tema em questdo exige o estudo e analise do supracitado principio, a fim
de evidenciar a necessidade do contraditorio nos casos de dispensa dos servidores

publicos celetistas.

Raquel de Carvalho (2009, p. 231) conclui com clareza o sentido do principio do

contraditorio na Administracéo Publica:

De fato, todo mecanismo que sirva para conduzir a um processo
administrativo imparcial enquadra-se na nocdo de devido processo.
Consequentemente, ai se enquadra o direito do cidaddo ter ciéncia dos
fatos invocados pela Administracdo Publica, a prerrogativa de impugna-los,
de produzir provas contrarias, de apresentar defesa escrita e de vé-la
apreciada pelo Poder Publico, o que caracteriza o exercicio da ampla
defesa. O contraditorio situa-se especificamente no movimento dialético, ou
seja, na aca de o terceiro rechagar argumentos publicos que lhe séo
contrarios, de apresentar provas que contradigam as afirmacdes estatais de
reinquirir testemunhas o até mesmo de recorrer da decisédo final em sentido
oposto ao dos seus interesses. O descumprimento de tais garantias implica
ilicitude e enseja o controle judicial repressivo superveniente, conforme
posi¢cao pacifica no Supremo Tribunal Federal.

Neste viés , salta aos olhos que o contraditério se faz necessario ndo apenas nos

casos de litigio, porém, em qualquer caso que haja a restricdo de seus direitos.

Cumpre esclarecer, portanto, que o principio em referéncia se trata de um nobre
principio no que toca o tema do presente trabalho, vez que a garantia de defesa do
empregado publico no momento de sua dispensa é peca chave para protecdo de

seus direitos.
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3 SERVIDORES PUBLICOS EM SENTIDO AMPLO

Com relacéo aos servidores publicos, ha grande discussao sobre o conceito destes,
existindo classificacdes distintas a depender da corrente doutrinaria. Acontece que,
para uma parte da doutrina, entende-se como servidor publico apenas aqueles
destinados ao regime juridico estatutario, e para outra, entende-se como servidores
publicos aqueles em sentido amplo, englobando tanto os servidores publicos

estatutario, como os celetistas.

Em primeiro, eis breve passagem da licdo de José dos Santos Carvalho Filho (2010,
p.643) acerca do tema:

[...] os servidores publicos fazem do servigco publico uma profissdo, como
regra de carater definitivo, e se distinguem dos demais agentes publicos
pelo fato de estarem ligados ao Estado por uma efetiva relacdo de trabalho.
Na verdade, guardam em muitos pontos grande semelhanca com os
empregados das empresas privadas: tanto estes como 0s servidores
publicos emprestam sua forca e trabalho em troca de uma retribuicédo
pecuniaria, comumente por periodos mensais. Ambos sédo trabalhadores em
sentido lato:executam suas tarefas em prol do empregador (publico ou
privado) e percebem, ao final do més, sua remuneracéo (vencimentos, para
os servidores, e salario, para os trabalhadores privados).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010, p. 513) entende que: “sao servidores publicos,
em sentido amplo, as pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado e as
entidades da Administracdo Indireta, com vinculo empregaticio e mediante

remuneracao paga pelos cofres publicos”.

Acrescentando-se a isso, entende a referida autora, que compreendem aos
servidores publicos em sentido amplo, os servidores estatutarios, os quais séo
sujeitos ao regime estatutario e ocupante de cargo publico; os empregados publicos,
agueles admitidos mediante concurso publico, porém contratados sob o regime da
legislacdo trabalhista e ocupantes de emprego publico; servidores temporarios,
estes sdo contratados por tempo determinado para atender a especifica
necessidade eventual, exercendo funcdo, sem estarem vinculados a cargo ou

emprego publico (DI PIETRO, 2010).

Além do supracitado entendimento da autora acima, distingue-se do quanto exposto
Fernanda Marinela (2010), tendo em vista que a mesma distingue os Servidores
Estatais dos Servidores Publicos. Em verdade, Marinela entende como Servidores
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Estatais os servidores publicos da administragdo Direta e Administracdo Indireta de
direito publico, quais sejam servidor titular de cargo publico e servidor titular de
emprego publico respectivamente, bem como o0s servidores das pessoas
governamentais de direito privado (empresa publica, sociedade de economia mista e

fundacgé&o publica de direito privado).

Outrossim, ha também quem entenda como servidores publicos em sentido amplo
como servidores civis, a exemplo de Jouberto de Quadros Cavalcante e Francisco
Ferreira Jorge Neto (2009, p. 58): “Os servidores civis tradicionalmente se

distinguem em: servidores estatuarios, empregados publicos e temporarios”.

Pode-se dizer também que servidores publicos sao os agentes que desempenhando
uma funcéo publica em carater permanente originado por uma relacédo de trabalho,
compbe o quadro funcional das pessoas federativas, das autarquias e das
fundagbBes publicas de natureza autdrquica, com exce¢do dos empregados de
entidades privadas da Administracdo Indireta, os quais ndo sao considerados como
servidores publicos. (CARVALHO FILHO, 2010).

De acordo com os ensinamentos de Dirley da Cunha Jr. (2009, p. 258):

Os servidores publicos sao aqueles agentes que entretém relacdo de
trabalho profissional e permanente com as entidades de direito publico. Vale
dizer, mantém vinculos profissionais com a Administracdo Publica Direta
das Entidades Estatais ou as suas Autarquias e Fundacdes de direito
publico.

Cumprem trazer a baila os ensinamentos de Celso Antonio de Melo (2012, p. 253):

Servidor publico, como se pode depreender da Lei Maior, € a designacao
genérica ali utilizada para englobar, de modo abrangente, todos aqueles
gue mantém vinculos de trabalho profissional com as entidades
governamentais, integrados em cargos ou empregos da Unido, Estados,
Distrito Federal, Municipios, respectivas autarquias e fundacfes de Direito
Pudblico. Em suma: sédo os que entretém com o Estado e com as pessoas e
Direito Publico da Administracdo indireta direta relacdo de trabalho de
natureza profissional e carater ndo eventual sob vinculo de dependéncia.

O entendimento a ser adotado no presente trabalho se trata dos Servidores Publicos
em sentido amplo, subdividindo-se em servidores publicos estatutarios, servidores

publicos celetistas, e por fim, empregados publicos.
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3.1 SERVIDOR PUBLICO CELETISTA

Cumpre observar que o servidor publico celetista nada mais é que o empregado
publico da administracéo indireta de direito publico, regido pelas normas celetistas,
conforme Lei 9962/00 que disciplina o regimento do empregado publico na
Administracéo federal direta autarquica e fundacional.

Preceitua José Madeira (2007, p.23): “Aos servidores trabalhistas sdo destinadas as
funcdes materiais de apoio as atividades funcionais proprias o Estado, que apenas

exigem o conhecimento e a habilitagéo profissionais pertinentes”.

Insta salientar que, diferentemente do servidor publico celetista sdo os empregados
publicos, pois por mais que ambos estejam disciplinados pela Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, ha diferencas do regime que cada pessoa juridica relacionada a estes

adotam.

Isto porque, a pessoa de direito publico possui prerrogativas que a pessoa de direito

privado ndo tem, o que modifica, por exemplo, sua dispensa. Veja-se:

Ha um rol de hipéteses que ensejara a rescisdo do contrato dos servidores publicos
celetistas no art. 3°'° da referida lei, o que inclusive, simulard uma forma de
estabilidade, tendo em vista estabelecer como probabilidades de rescisdo contratual
a pratica de falta grave, faltas estas, enumeradas no art. 482* da CLT: acumulacao

1% Art. 32 O contrato de trabalho por prazo indeterminado somente sera rescindido por ato unilateral
da Administragao publica nas seguintes hipéteses:

| — pratica de falta grave, dentre as enumeradas no art. 482 da Consolidagéo das Leis do Trabalho —
CLT,;

Il — acumulacao ilegal de cargos, empregos ou funcées publicas;

Il — necessidade de reducdo 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 serd apreciado em trinta dias, e o prévio
conhecimento dos padres minimos exigidos para continuidade da relagdo de emprego,
obrigatoriamente estabelecidos de acordo com as peculiaridades das atividades exercidas.

! Art. 482 - Constituem justa causa para resciséo do contrato de trabalho pelo empregador:

a) ato de improbidade; b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento; c) negociagcdo habitual por
conta prépria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato de concorréncia a
empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servico; d) condenacao criminal do
empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspensédo da execucao da pena; e) desidia
no desempenho das respectivas funcdes; f) embriaguez habitual ou em servico;

g) violacéo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinacéo;

i) abandono de emprego;
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ilegal de cargos, empregos ou fun¢des publicas; necessidade de reducdo de quadro
de pessoal, por excesso de despesa, nos termos da lei complementar a que se
refere o art.169 da CF/88; 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 relagdo de emprego, obrigatoriamente

estabelecidos de acordo com as peculiaridades das atividades exercidas.

Nesse diapasdo, apesar de haver um vinculo contratual empregaticio com a
administracdo publica aqui, ainda assim é garantido ao servidor publico celetista
uma espécie de estabilidade, inclusive corroborada com a sumula n® 390 do TST*.

José Madeira informa que (2007, p. 24):

Ocorre, todavia, que a alegada insuficiéncia do empregado publico para o
cumprimento das atribuicdes que |he foram cometidas somente podera ser
declarada e, em consequéncia, rescindido o seu contrato de trabalho, se
regularmente apurada em procedimento administrativo especifico, com
garantia de pelo menos um recurso hierarquico dotado de efeito suspensivo
e 0 obedecimento aos principios do contraditério e da ampla defesa.

Insta esclarecer que, de acordo com os ensinamentos de Jouberto Carvalho e
Francisco Jorge Neto (2009, p.74):

A competéncia legislativa para instituir normas sobre o Direito do Trabalho é
da Unido (competéncia privativa — art. 22, |, CF), sendo que tais normas, via
de regra, estendem-se a todos os empregados celetistas, de modo que as
normas editadas pelos entes de direito publico, tratando de questbes
trabalhistas aplicaveis aos seus empregados, equivalem ao regulamento de
empresa, obrigando apenas as partes ao seu cumprimento, desde que néo
esbarrem no sistema juridico —normativo trabalhista federal.

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas,
nas mesmas condicdes, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o0 empregador e superiores
hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

) pratica constante de jogos de azar.

'? Stmula n° 390 - TST - Res. 129/2005 - DJ 20, 22 e 25.04.2005 - Converséo das Orientagdes
Jurisprudenciais n°s 229 e 265 da SDI-1 e da Orienta¢&o Jurisprudencial n® 22 da SDI-2

Estabilidade - Celetista - Administracdo Direta, Autarquica ou Fundacional - Empregado de Empresa
Publica e Sociedade de Economia Mista

| - O servidor publico celetista da administragdo direta, autarquica ou fundacional é beneficiario da
estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJ n° 265 da SDI-1 - Inserida em 27.09.2002 e ex-0OJ
n® 22 da SDI-2 - Inserida em 20.09.00)

Il - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista, ainda que admitido
mediante aprovacao em concurso publico, ndo € garantida a estabilidade prevista no art. 41 da
CF/1988. (ex-0J n° 229 - Inserida em 20.06.2001)
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Além disso, o regime celetista disciplinara os novos empregos que venham a ser
futuramente criados por lei. De igual modo, passard disciplinar situacdes que
venham a ser alcancadas por modificacdo de cargos em empregos, contudo a este
cargo somente sera possivel para agueles que sejam vagos, pois sera vedada a
aplicacao do regime celetista para os cargos de provimento em comissao; servidores
publicos regidos pela Lei n® 8.112/90 (MADEIRA, 2007).

Insta destacar as licdes de Marcal Justen Filho (2009, p. 834):

[...] a figura do empregado publico é reservada para as atividades
destituidas de relevancia politica e que nao traduzem as competéncias
estatais mais essenciais. Nao é casual, entdo, que o regime estatutario ndo
seja aplicado no ambito das pessoas estatais de direito privado, nem é
estranho afirmar que o regime trabalhista serda aplicado somente por
excecdo na esfera das pessoas estatais de direito publico.

Saliente-se que, a Lei, 9962/200 veda submeter cargos publicos de provimento de

comissao ao regime dos servidores publicos celetistas.

Em suma, pode-se afirmar que, em que pese o servidor publico celetista ser regido
pelas normas da CLT, € também norteado por principios e peculiaridades da

administracao publica.

3.1 SERVIDOR PUBLICO ESTATUARIO

O servidor publico estatutario é aquele que atua nas pessoas juridicas da
Administracdo Publica de direito publico Direta se submetendo ao regime legal ou

estatuario.

Conforme preceitua Jouberto Carvalho e Francisco Jorge Neto (2009, p.72):

A relacao entre o servidor estatuario e a administracéo pubica é de natureza
institucional, pois a manifestacdo de vontade limita-se ao nascimento do
vinculo sendo que a sua continuidade ndo decorre da vontade das partes,
mas sim da lei.

Além disso, outra caracteristica destinada a relacdo entre o servidor publico
estatuario e a administracdo publica € que cada ente da Federacdo possui 0 seu

sistema de normas, ou seja, ha ai uma pluralidade normativa (CAVALCANTE,
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JORGE NETO, 2009).

Atualmente, entende-se como regime juridico dos servidores publicos o regime
estatutario, por ser este mais vantajoso em certos aspectos aos servidores em

detrimento do regime celetista.

E como conceitua Marcal Justen Filho (2009, p. 45):

O regime de direito publico consiste nhum conjunto de principios e regras
juridicas que disciplinam poderes, deveres e direitos vinculados diretamente
a supremacia e a indisponibilidade dos direitos fundamentais. O regime de
direito publico caracteriza-se pela criagdo de 6rgdos e fungbes na esfera
publica, a quem ¢é atribuida competéncia para promover a satisfacdo de
interesses indisponiveis.

Isto porque, sédo reservadas funcbes aos servidores estatutarios cujo desempenho
seja o de titular de poderes e prerrogativas de autoridades proprias do Estado,
possuindo em tal caso a independéncia e a seguranca que sao deparadas pela
garantia da estabilidade funcional e remuneracéo compativel. (MADEIRA, 2007)

Insta salientar que, ha algum tempo a definicdo do regime juridico para os servidores
publicos vem sendo palco de discussdo, visto que o artigo 39%° originario da
Constituicdo Federal foi alterado pela Emenda Constitucional n® 19 de 1998, o que
acarretou algumas modificacdes no regime juridico deste. Veja-se:

O texto constitucional até junho de 1998 exigia um regime juridico Unico para o0s
servidores publicos, ou seja, era obrigatério um regime juridico Unico para as
pessoas da Administracdo Direta e Indireta de Direito Publico, uniformizando o

regime para o seu quadro de pessoas.

Assim, muitos entes preferiram a escolha do regime estatuario por oferecer maiores
vantagens aos servidores, 0 que levaria a ter maior eficiéncia nos servi¢cos. Vale
observar que nesse periodo a escolha pela Unido e pelos Estados foi do regime

estatuario, porém o que prevaleceu no Municipio foi o regime celetista.

Com o advento da Emenda Constitucional n°® 19/98 foi abolida a exigéncia de um
regime juridico Unico, passando a existir multiplos regimes, quais sejam: regime

celetista e regime estatuario/legal, e devido a isso a escolha do regime dependeria

¥ Art. 39 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua
competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da administracédo publica
direta, das autarquias e das fundacdes publicas. (Redacdo dada antes da Emenda Constitucional n®
19/98)
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da previsdo da lei de criacdo dos cargos ou empregos, inclusive admitindo-se ambos

na mesma pessoa juridica.
A referida emenda alterou, portanto, a redacao originaria do art. 39 da CF/88.

Assim, no tocante aos servidores publicos titulares de cargo publico, aplica-se o
regime legal ou estatutario, independente de serem eles do Poder Executivo,
Legislativo ou Judiciario. O regime juridico geral dos servidores do ambito federal
estd previsto na Lei n° 8.112/90, denominada como “Estatuto dos Servidores

Publicos Civis da Unidao”.

A competéncia, no entanto, seria de cada ente da federacdo, devendo cada qual

disciplinar sobre os seus préprios servidores.

Nessa categoria havia ainda os servidores titulares de emprego publico, os quais
mantém relacédo de trabalho com as entidades de direito publico, porém se sujeitam
ao regime da CLT, tendo como vinculo juridico o contrato de trabalho.Como
informado anteriormente, a lei federal 9.962/2000 instituiu o regime de emprego

publico do pessoal da Administracéo Direta, autarquica e fundacional.

Insta salientar que a supracitada Emenda em que permite a existéncia de regimes
multiplos apenas se destinou as pessoas juridicas de direito publico, o que excluiria
as pessoas juridicas de direito privado como empresa publica, sociedade de
economia mista e fundacgBes publicas de direito privado desse rol, sendo estas

obrigadas necessariamente a adotar o regime celetista.

Acontece que, a matéria da EC n° 19/98 foi objeto de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, ADIN n° 2135, vez que sustentaram vicio formal e material da

emenda.

Além disso, alegara ainda vicio material, por violar diretamente o § 4°, art. 60 da
CF/88, o qual prevé clausula pétreas como a forma federativa de Estado, o voto
direto, secreto, universal e peridédico, a separacdo dos poderes e os direitos e

garantias individuais, as quais ndo podem ser suprimidas por qualquer emenda.

Dessa forma, em 02 de Agosto de 2007, o STF concedeu medida cautelar para
suspender até o seu julgamento, a eficacia da nova redacdo do art. 39 da

Constituicao Federal, com efeito, ex nunc.

Assim, até o presente momento, a exigéncia ainda é de regime juridico Unico,
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conforme redacdo originaria do art. 39 da CF/88, e por conseguinte, a preferéncia

ainda é do regime juridico estatuario.

Fernanda Marinela (2010, p. 12) destaca em poucas palavras o porqué desta

preferéncia:

Na ordem juridica brasileira, desde a Constituicdo de 1988, prevaleceu o
regime juridico estatuario para os servidores publicos, o que para a doutrina
€ resultado das maiores garantias apresentadas para os servidores, tais
como, um regime proprio de aposentadoria, o direito a estabilidade
expressa no texto constitucional (art.41), o direito a reintegracdo e a
disponibilidade remunerada, além de outros. [...] Portanto, para a maioria
dos estudiosos, essas regras sao justificaveis e o regime deve ser
preferencialmente o estatuario para assim atender as peculiaridades de um
vinculo juridico em que nao se discutem somente interesses empregaticios,
mas onde devem prevalecer interesses publicos basicos, pois os servidores
representam instrumentos da atuacdo do Estado na busca dos interesses
da coletividade.

Assim sendo, entende-se, até o presente momento, servidor publico como aquele
gque mantém relacdo propria com pessoa de direito publico, se submetendo ao

regime juridico estatuario.

Isto porque, a relacdo em que figura o servidor publico e a administracdo publica
considera-se como de natureza institucional, uma vez que a manifestacdo de
vontade apenas ocorre no nascimento do vinculo, e o restante de sua trajetéria
apenas decorrera de lei (CAVALCANTE, JORGE NETO, 2009).

Ocorre que, em que pese haver uma preferéncia para o regime estatutario, ndo ha
uma definicdo da expressao regime juridico Unico e sua abrangéncia, pois ndo ha
doutrina, tampouco jurisprudéncia consolidando o posicionamento. (MARINELA,
2010).

Assim, ainda se encontra indefinido a situacdo dos entes que realizaram a mistura
dos regimes (estatutario e celetista), o que vai ser analisado quando da deciséo de
mérito da ADI n° 2135.

Preceitua Jouberto Carvalho e Francisco Neto (2009, p.71):

Para nés, dentro da conveniéncia administrativa, em especial, considerando
o tamanho de cada ente da Federacdo, suas particularidades e a prépria
eficiéncia dos servicos publicos, cabe ao administrador publico a escolha do
regime juridico, estatuario ou celetista, a ser implantado. A instituicdo do
regime juridico Unico dependia de cada ente da Federacdo no ambito de
sua competéncia, ndo lhes sendo aplicavel a Lei n. 8.112/1990, a qual
instituiu o regime juridico Unico federal.
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Celso Antonio Bandeira de Melo (2012, p.264- 265) diz:

Uma vez que se afirmou e reiterou que podem existir cargos e empregos
nas pessoas juridicas de direito publico, mesmo existindo a previsdo de
regime juridico Unico, agora restaurada, cumpre responder a duas questdes.
A primeira delas é: como pode promover a convivéncia do art. 39, que prevé
regime juridico Unico, com o disposto nos precitados arts. 51, 1V, 52, XIll,
61, § 1° 1l, “a”, e 114, que contemplam a existéncia também de empregos
nas pessoas de direito publico? A conciliacdo destes dispositivos é possivel
desde que se entenda que o pretendido pelo art. 39 nédo foi estabelecer
obrigatoriamente um Unico regime para todos os servidores da
Administracao direta, autarquias e fundag¢des publicas, mas impor que a
Unido e suas entidades da Administracdo indireta, Estados e suas
entidades da Administracdo indireta e Municipios e suas entidades da
Administracdo indireta tenham, nas respectivas esferas, uma uniformidade
de regime para seus servidores. Ou seja: inadmite-se que quaisquer destas
pessoas adotem para si um dado regime e atribuam a autarquia tal, a
autarquia qual ou a fundacdo tal, diferentes regimes, criando uma
pluralidade deles como ocorria antes da Constituicdo de 1988. Deve haver,
isto sim, um “regime juridico Unico” na intimidade das diversas ordens de
governo.

Nesta senda, 0 que ainda prevalece hoje € a possibilidade de ambos os regimes
(estatutario e celetista) ingressarem na seara administrativa de pessoa de direito
publico, caracterizando como uma pluralidade normativa, ou seja, multiplos estatutos

funcionais.

3.2 EMPREGADO PUBLICO

Empregados publicos, nada mais séo que, servidores publicos em sentido amplo. No
entanto, tais servidores publicos titulares de emprego, sdo considerados como
empregados , tendo em vista serem disciplinados pelo regime privado. Em verdade,
embora sejam submetidos a legislagdo privada, carregam como adjetivo o nome
“publico”, pelo fato dos seus empregadores se identificarem como sendo o proprio
Estado ou entidade por ele criada ou sob seu controle acionario majoritario. Dessa
forma, nota-se que o emprego publico é ocupado por um agente publico, ou seja, um
empregado publico, porém sob o regime de direito privado (ARAUJO, 2010).

Como preceitua Luciano Martinez (2011, p. 124):

Das rela¢des inter-humanas pode emergir um esquema de contratualidade
por meio do qual os sujeitos convencionam como serdo as prestacdes
exigiveis. Se os sujeitos contrapostos estabelecem que um deles oferecera,
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mediante conducao subordinada, sua forca laboral, com pessoalidade e ndo
eventualidade, em troca de uma contraprestacdo pecunidria assumida por
outro, existird um negocio juridico intitulado “contrato de emprego”.

Assim, destaca-se como principais elementos da relacdo de emprego criada pelo
contrato de trabalho, em primeiro, a pessoalidade (o empregado tem o dever juridico
de prestar servicos em favor de outrem pessoalmente; ndo eventualidade do servigco
(observa-se aqui a necessidade que o empregado faz a atividade principal do
empregador); remuneracdo pela atividade prestada pelo empregado; subordinacéo

juridica do empregado ao empregador pela prestacdo de servico (BARROS, 2009)

Insta salientar que, por ser a relagdo empregaticia espécie da qual a relagdo de
trabalho € género, vale trazer a baila, o que a doutrina arrolou como caracteres do
contrato de trabalho: um contrato de direito privado, sinalagmatico, consensual, de

execucgao continuada, intuitu personae, oneroso e subordinativo.

Os empregados publicos estdo ligados aos seus contratantes por conexao
permanente, havendo, portanto, vinculacdo de natureza obrigacional com a

Administracdo Publica Indireta, o que destacaremos adiante.

Em verdade, quando da contratacdo de empregados publicos pela administracéao
publica, nota-se que ha uma renuncia ao poder de império desta, passando a

sobressaltar uma relagédo eminentemente contratual de empregado e empregador.

Ocorre que, embora o empregado publico esteja disciplinado pela legislacao
trabalhista, ndo pode, este, se submeter de modo integral a essas normas, em
virtude da necessidade de se observar o regime juridico inerente a atividade
administrativa estatal (JUSTEN FILHO, 2009).

Sendo assim, os referidos empregados publicos serdo aqueles que mantém vinculo
de emprego com as Sociedades de economia mista, Empresa publica e Fundacéo

publica de direito privado.

Conforme os preceitos de Dirley da Cunha (2009, p. 265):

Os servidores empregados ou, como sdo mais conhecidos, os empregados
publicos, sédo todos aqueles que mantém relacdo de trabalho profissional e
permanente com as entidades de direito privado da Administracdo Publica
Indireta. Isto €, sdo os empregados das fundacdes de direito privado
instituidas e mantidas pelo poder publico, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, os quais estdo obrigatoriamente submetidos
ao regime celetista ou trabalhista, que é aplicavel com as derrogacdes
provenientes da incidéncia das normas constitucionais, como aquelas que
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exigem o concurso publico para a investidura, a proibicdo de acumulacao
remunerada, entre outras.

Em suma, empregados publicos, portanto, sdo aqueles que ao contrario do servidor

publico em que se submete ao regime estatuario, se submetem ao regime celetista.

Vale ressaltar que, conquanto se sujeitem a relacdo juridica trabalhista, aos
empregados publicos aplica-se, como exemplo a obrigatoriedade do concurso
publico para ingresso dos empregos, salvo as excecdes expressas no ordenamento
juridico (art. 37**, 1l, da CF); aderir obrigatoriamente ao regime de ndo acumulacéo
de cargos e empregos, salvo nas hipoteses permitidas pela Constituicdo Federal
(art. 37, XVII, da CF); estarem limitados ao teto remuneratorio dos servidores
publicos previstos no art. 37, XI, da CF. salvo quando ndo receberem recursos da
Administracéo Direta para o pagamento de despesas de pessoal ou para custeio em
geral (art. 37, 8 9°, da CF); responder por improbidade administrativa, com base na

Lei n° 8.429/92, art. 2°'°: por considerar funcionarios publicos para fins penais,

“Art. 37- A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao 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 homeac®es para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeagcao e exoneragao.

Xl - a remuneragdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, funcdes e empregos publicos da
administragdo direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais
agentes politicos e o0s proventos, pensfes ou outra espécie remuneratoria, percebidos
cumulativamente ou n&o, incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, nao
poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal,
0 subsidio mensal do Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados
Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legislativo e o0 subsidio dos Desembargadores do Tribunal
de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal, em
espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no ambito do Poder Judiciario, aplicavel este
limite aos membros do Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos

XVII - a proibicdo de acumular estende-se a empregos e funcdes e abrange autarquias, fundagées,
empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsidiarias, e sociedades controladas,
direta ou indiretamente, pelo poder publico;

§ 9° - O disposto no inciso XI aplica-se as empresas publicas e as sociedades de economia mista, e
suas subsidiarias, que receberem recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em geral.

At 2. Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacao, designacao, contratacdo ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades
mencionadas no artigo anterior.
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conforme previsdo do art. 327'°, do Cédigo Penal, por conseguinte responder pelos
crimes contra a Administracdo Publica; f) submeter-se aos remédios constitucionais,

tais como, mandado de seguranca, acédo popular, mandado de injuncao e outros.

Contudo, ndo obstante aos referidos aspectos em comum, Vvé-se que O0S
empregados publicos ndo se assemelham aos servidores publicos, vez que
possuem regimes juridicos diferentes a serem adotados.

3.2.1 Regime Juridico aplicavel

Ao se tratar de empregado publico, o regime juridico a ser adotado € o trabalhista,
isto porque, por manter-se vinculado as entidades de direito privado, entendeu-se

como adequado submeter estes empregados as normas celetistas.

Insta salientar que, nessa relacao juridica, ndo ha que se falar e supremacia de uma
das partes, devido a sua natureza contratual, sendo relevante, no entanto, que as

modificacdes sejam pactuadas mediante ajuste de vontade.

No entanto, conforme afirma Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante e Francisco
Ferreira Jorge Neto (2009, p. 73): “O regime trabalhista € o modo pelo qual se
estabelecem as relacgdes juridicas entre os empregados publicos e a administracao
publica, quando disciplinadas pela CLT e outras normas”.

Insta salientar que, o vinculo empregaticio € de natureza contratual, o que difere do
regime estatuario, o qual se considera como um vinculo institucional entre o

empregado e a Administracao Publica Indireta e ndo como uma relagdo de emprego.

Acrescenta Marcal Justen Filho (2009, p.45):

[...] o regime de direito privado € norteado pela autonomia privada na
escolha dos valores a realizar e na disponibilidade dos interesses em
conflito, reconhecendo-se a legitimidade de condutas de satisfacdo
egoistica das necessidades.

Com efeito, o fundamento legal que estabeleceu o regime do empregado publico

'® Art. 327. Considera-se funcionario puablico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente
Oou sem remuneragao, exerce cargo, emprego ou fungéo publica.
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como celetista esta previsto no art. 173, § 1°, II*” da CF.

Acrescenta José Madeira (2007, p. 39) que:

Este regime diverge do Estatutario pela oposicdo de suas caracteristicas,
pois que a este regime se aplica o principio da unicidade normativa, por
conter todas as suas normas legais num unico corpo a CLT, aplicavel a toda
e qualquer pessoa federativa que adote o regime trabalhista.

Vale trazer a baila, alguns tracos distintivos entre o regime estatutario e o regime
celetista.

Em primeiro, vale destacar que quanto a materializacdo do regime celetista, o qual é
operacionalizado através da assinatura da CTPS, enquanto que no regime
estatutario, este é feito pelo Termo de Posse, em que pese ambos serem
submetidos a um prévio concurso publico para que seja ingressado na

Administracdo Publica.

Em segundo, quanto a estabilidade: no regime estatutario é garantido a estabilidade
no servigo publico, enquanto que no regime celetista, esta estabilidade é substituida
pelo FGTS, como iremos tratar mais adiante.

Em terceiro, insta salientar que ndo ha direito de greve aos servidores estatutarios,
vez que ndo ha a menor possibilidade em haver uma negociacao coletiva entre
estes, uma vez que todos os seus direitos estdo previstos em lei. Contudo, é cedico
gue o direito de greve é garantido pela Lei n® 7.783/89 a quem é regido pela CLT.

Por fim, quanto a competéncia,cumpre esclarecer que quando o regime adotado for
o celetista, nada mais coerente a competéncia ser da Justica do Trabalho. Ocorre
gue, quanto ao regime estatutario, este vai depender do servidor publico. Sendo este
estadual, a competéncia sera, em regra, da justica comum estadual, sendo federal, a

competéncia sera da justica federal.

Eis, portanto, as diferencas entre ambos os regimes juridicos.

YArt. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacao de servicos, dispondo sobre:

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998).
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3.2.2 Forma de acesso a Administragéo Publica

Em que pese os empregado pubicos se sujeitem ao regime celetista de igual
maneira aos empregados privados, ha uma diferenca relevante no que tange ao
modo de acesso ao emprego.

Em regra, empregados privados sao admitidos sem qualquer obrigatoriedade de
concurso publico prévio, diferentemente disso, os empregados publicos devem
necessariamente passar por um procedimento administrativo obrigatorio, ou seja,
um concurso publico, nos termos do artigo 37, Il da CF, dada pela Emenda

Constitucional n° 19.

Em razdo disso, com a excec¢ao dos cargos em comissao, 0s cargos publicos e os
empregos publicos s6 podem ser autorizados mediante concurso publico de provas
ou de provas e titulos, dependendo de quando a natureza e a complexidade do

cargo ou emprego exigirem, conforme previsdo em lei. (CUNHA JR., 2009)

Dirley da Cunha Jr. (2009, p. 274- 275) colabora com o conteudo:

A exigéncia do concurso publico para 0 acesso aos cargos e empregos
publicos reveste-se de carater ético e moralizador, e visa assegurar a
igualdade, impessoalidade e o mérito dos candidatos. Dessa forma, tal
exigéncia s6 pode ser excepcionada nas restritas hipéteses previstas pela
prépria constituicdo federal, uma vez que, segundo sumula n® 685, do STF,
“E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor
investir-se, sem prévia aprovacdo em concurso publico destinado ao seu
provimento, em cargo que ndo integra a carreira ha qual anteriormente
investido”.

Entende da mesma forma Jouberto de Quadros Cavalcante e Francisco Ferreira
Jorge Neto (2009, p. 93):

O concurso publico de provas ou de provas e titulos é fator denotador da
exigéncia da moralidade, da impessoalidade e da eficiéncia, sendo requisito
indispensavel para a investidura em cargo ou emprego publico, excetuando-
se as hipoteses de cargo de provimento de comissao.

Corrobora também com o quanto exposto, José dos Santos Carvalho Filho (2010,
p.679):

Concurso publico é o procedimento administrativo que tem por fim aferir as
aptiddes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao provimento de
cargos e fungBes publicas, Na afericdo pessoal, o Estado verifica a
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capacidade intelectual, fisica e psiquica de interessados em ocupar funcdes
publicas e no aspecto seletivo sdo escolhidos aqueles que ultrapassam as
barreiras opostas no procedimento, obedecida sempre a ordem de
classificacdo. Cuida-se, na verdade, do mais idébneo meio de recrutamento
de servigos publicos. Abonamos, entdo, a afirmacdo de que o certame
publico esta direcionado a boa administracao, que, por sua vez, representa
um dos axiomas republicanos.

Insta salientar que, de acordo com os supracitados autores, a exigéncia do concurso
publico para acesso aos cargos e empregos publicos visa assegurar a

impessoalidade, igualdade, eficiéncia e o mérito dos candidatos.

Tais palavras sdo de extrema importancia, vez que, em gue pese 0s servidores
publicos estatuarios e os empregados publicos serem regidos por regimes juridicos
totalmente distintos, a exigéncia do concurso publico é intrinseca a ambas
modalidades, tendo em vista se tratar do ingresso a administracdo publica, e

portanto, impedir os privilégios e pessoalidade indevidos.

Isto porque, ambos possuem vinculos de natureza obrigacional com a Administracéo
Plblica, e, portanto, prestam servico em carater de interesse publico, sendo,
obviamente, necesséaria a exigéncia de concurso publico prévio para assegurar 0s

referidos valores.

Assim, nada mais justo e coerente que se adote a mesma ideologia quando da
dispensa tanto do servidor publico estatuario quanto do empregado publico, tendo
em vista que nesse caso deva também garantir a impessoalidade, igualdade e o

mérito da conquista dos candidatos, ora dispensados.

Ademais disso, vale ressaltar que o provimento dado a aprovacdo do candidato ao

ingresso de cargo, emprego ou funcéo é ato administrativo.

Importante salientar, que antes da CF/88, a exigéncia de concurso prévio para
investidura de emprego publico ndo era necesséria, portanto, era considerada como
vélido aquele que ingressava a Administracdo Publica sem ser mediante concurso

publico de provas ou provas e titulos.

Jouberto de Quadros Cavalcante e Francisco Ferreira Jorge Neto transcreve trecho
do julgado do STF (2009, p.95): “Nao se mostra razoavel a pretensao de subordinar,
ao preceito do art. 37, Il, da Constituigdo, o vinculo empregaticio estabelecido antes
de sua promulgacédo. (STF- Al n. 254.417- Ag- Rel. Min. Octavio Galloti- j.28.3.200-
DJ 16.6.2000)"
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Apds o quanto exposto, o STF em decisdo proferida, entendeu por passar a ser
exigéncia o concurso publico para as contratacdes feitas pela administracéo indireta,
tornando pacifico o entendimento na jurisprudéncia. (STF- TP- ADIN 3026-DF- Rel.
Min. Eros Graus- j. 8.6.2006- DJ 29.9.2006- P.478) (CAVALCANTE, JORGE NETO,
20009).

Por fim, importante salientar que o STF entendeu que o controle do concurso publico
pode ser feito pelo Poder Judiciario. Sendo assim, a analise do edital, das etapas do
concurso publico e da legalidade das contratacdes realizadas pelo Poder Judiciario,
sera de competéncia da Justica do Trabalho quando envolver contratacdes de
empregado publico ou servidores temporarios regidos pela CLT, tendo em vista que
isto diz respeito a etapa anterior a celebracdo do contrato. Dessa forma, considera-
se o edital de concurso como clausula do contrato de trabalho, o que se equipara ao
regulamento de empresa. Observe-se que o STJ ndo vem caminhando na mesma
linha de raciocinio que o STF (CAVALCANTE, JORGE NETO, 2009).

Outrossim, imperioso destacar que sera permitido as pessoas estatais constituidas
para exploracdo de atividade econdmica contratar diretamente seus empregados em
duas hipdteses: (a) dificultar a possibilidade de atrair e captar profissionais
especializados com a adog¢éo do concurso publico; (b) inviabilidade do adog¢é&o de tal
procedimento devido aos gastos necessarios, 0 que impediria 0 desenvolvimento de
suas normais atividades no setor. Isto porque, tal entendimento resulta de uma
conexdo com o quanto disposto o art. 173, 8§ 1°, Il, da CF, haja vista estabelecer
como regime juridico das pessoas estatais exploradoras de atividade econémica, o
celetista. (MELLO, 2012)

De qualquer sorte, é incontroverso a necessidade de contratacdo de pessoas,
mediante concurso publico prévio, sob pena de violar os principios acima
destacados, pois, tendo em vista que a admissdo esta vinculada diretamente a
administracdo publica, nada mais coerente que o respeito a isonomia, moralidade e

impessoalidade do poder publico.

Ocorre que, ante ao quanto exposto, ndo se pode olvidar da necessidade de atrelar
a obrigatoriedade do concurso publico (obrigagdo esta que, diga-se de passagem,
nao se enquadra com o regime celetista propriamente dito, e sim com o fato de estar
vinculado a uma administracdo publica) com a dispensa de um servidor publico,

pois, embora 0 empregado publico ndo seja regido pelo regime estatutario, este
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ainda se enquadra como servidor publico lato sensu, lhe sendo acobertado,

portanto, os principios que rege a administracao publica.

3.3 CARGO, EMPREGO E FUNCAO

Conforme conceitua Celso Antonio Bandeira de Melo (2012, p. 259):

Cargos sao as mais simples e indivisiveis unidades de competéncia a
serem expressadas por um agente, previstas em nudmero certo, com
denominacao prépria, retribuidas por pessoas juridicas de Direito publico e
criadas por lei, salvo quando concernente aos servicos auxiliares do
Legislativo, caso em que se criam por resolucéo, da Camara ou do Senado,
conforme se trate de servicos de uma ou de outra casa.

Em verdade, os cargos publicos possuem um vinculo institucional com a
administracdo publica, conferindo a eles atribuigdes. Os cargos séo criados por leis,
conferindo-lhe denominacéo propria. Além disso, seu conceito esta previsto no art. 3°
da Lei 8.112".

Acrescenta-se aqui, 0os ensinamentos de José dos Santos Carvalho Filho (2010,
P.662): “Cargo publico € o lugar dentro da organizacdo funcional da Administracéao
Direta e de suas autarquias e fundac¢des publicas que, ocupado por servidor publico,

tem funcdes especificas e remuneracéo fixadas em lei ou diploma”.

Os cargos publicos dividem-se em cargos de carreira e cargos isolados. O primeiro
permite uma ascensdo funcional vertical até que se chegue a uma classe mais
elevada. Do lado oposto, os cargos isolados, sdo cargos que nao permite a

progressao, ou seja, se trata de um cargo essencialmente estagnado.

Ademais, ha também que se falar nos cargos vitalicios, aqueles que oferecem uma
maior garantia de permanéncia aos seus ocupantes; cargos efetivos, sao
proporcionados a este uma segurancga aos seus titulares, embora seja menor que os
cargos vitalicios; cargos em comissao, sendo o oposto dos dois anteriores, tem

carater transitorio, pois sdo nomeados em funcao da relacdo de confianca que existe

8 Art. 3°- Cargo publico € o conjunto de atribuicdes e responsabilidades previstas na estrutura
organizacional que devem ser cometidas a um servidor.

Paragrafo Gnico . Os cargos publicos, acessiveis a todos os brasileiros, sdo criados por lei, com
denominacgao propria e vencimento pago pelos cofres publicos, para provimento em carater efetivo ou
em comissao.
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entre eles e a autoridade nomeante.

Outrossim, além de cargos publicos, hd que se falar também dos empregos

publicos.
De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Melo (2012, p.260):

Empregos publicos sdo ndcleos de encargos de trabalho permanentes a
serem preenchidos por agentes contratados para desempenha-los, sob
relacdo trabalhista, como alias, prevé a Lei 9.962, de 22.2.2000. Embora se
trate de lei volvida a Administracdo federal, este conceito, parece-nos, €
aplicavel a todas as esferas de governo. Quando se trate de empregos
permanentes na Administracdo direta ou em autarquica, s6 podem ser
criados por lei, como resulta do art. 61,81, I, “a”.

Insta salientar que, no tocante as pessoas de Direito Publico, pode-se encontrar
tanto servidores publicos titulares de cargos publicos, como de empregos publicos,
contudo, no que toca as pessoas de direito privado da administracdo publica, ha

apenas empregos publicos.

Os servidores publicos titulares de emprego se sujeitam a disciplina regida pela

Consolidacao das Leis do Trabalho.

Em que pese o emprego publico ter natureza contratual, a relacdo entre o titular de
emprego e a Administracdo Publica recebe direta influencia dos ordenamentos da
Constituicdo Federal, quais sejam: investidura mediante concurso publico,
remuneracao limitada pela Constituicdo, bem como a vedacdo de acumulacao

remunerada de cargos e empregos publicos (BRUNO e OLMO, 2006).

Por fim, necessério faz-se fazer mencgéo a funcdo publica. Esta, por sua vez, € a
atividade propriamente dita, sdo atribuicdes destinadas aos servidores publico, ou

seja, constitui-se nos poderes, encargos, deveres e direitos.

Em regra, todo o cargo enseja a existéncia de uma funcéo publica, contudo, nem
toda funcdo publica enseja a criacdo de cargo, tendo em vista a existéncia de
contratacdes destinadas a atender excpecional interesse publico, previstas pelo art.
37, 1X, da CF, que pela necessidade de interesse publico, ndo precisam da criacéo
de cargos publicos (BRUNO e OLMO, 2006).

Eis 0 entendimento de Celso Antonio Bandeira de Melo (2012, p.260):

Funcdes publicas sédo plexos unitarios, criados por lei, correspondentes a
encargos de direcdo, chefia ou assessoramento, a serem exercidas por
titular de cargo efetivo, da confianca da autoridade que as preenche (art. 37,



47

V, da Constituicdo). Assemelham-se, quando a natureza das atribuicdes e
guanto a confianga que caracteriza seu preenchimento, aos cargos em
comissao.

Diante do quanto exposto, nota-se a diferenca entre cargos, empregos funcdes, bem

como suas peculiaridades, respectivamente.

4 ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA

Ao primeiro passo, imperioso conceituar a expressao administracao publica, a qual
transmite a ideia de mais de um sentido, ou seja, no sentido objetivo, a
administracdo publica exprimiria uma ideia de funcéo, tarefa, atividade. No sentido
subjetivo, a ideia transpareceria como um universo de 0Orgdos e pessoas que
desempenham a mesma funcédo. (CARVALHO FILHO, 2010).

Acrescente-se também o conceito de Marcal Justen Filho ao presente trabalho
(2009, p.177):

A expressao “Administracdo Publica” compreende esses diversos centros
de imputacéao juridica, compreendendo as pessoas que exercitam atividade
administrativa e 6rgdos publicos que formam e exteriorizam a vontade delas
e que, para certos efeitos, sdo investidos em poderes, deveres e direitos.

Dessa forma, o enfoque no presente capitulo sera, justamente, no estudo da
administracdo publica no sentido subjetivo da expressao, tendo em vista ser este p

conjunto de 6rgdos de que se vale o Estado para atingir os fins colimados.

Ao segundo passo, importante destacar o significado de organizacdo administrativa,
qual seja: “um conjunto de normas juridicas que regem a competéncia, as relacao
hierdrquicas, a situacao juridica, as formas de atuacdo e controle dos érgaos e
pessoas, no exercicio da funcdo administrativa” (CARVALHO FILHO, 2010, p.489).

Dessa forma, para a administracdo publica exercer suas fun¢des administrativas, foi
necessario realizar uma organizagdo administrativa, a fim de que o Estado, atuando
por meio de suas unidades interiores, ou seja, 6rgdos, ou por meio de pessoas
juridicas, criados por ele préprio como auxiliadores, se desincumbisse de suas

atividades a fim de satisfazer o interesse da coletividade.
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Imperioso ressaltar que, para o exercicio de tais funcbes administrativas, deve-se

respeitar, os limites e principios constitucionais e administrativos sujeitos a eles.

No tocante a referida organizacdo administrativa, compreende-se as seguintes
formas de realizacdo da funcdo administrativa: centralizacdo, descentralizacdo e

concentragao.

De acordo com Dirley da Cunha Jr (2009, p. 172):

A funcdo administrativa é realizada de forma centralizada quando ela é
desempenhada diretamente pela prépria entidade estatal (Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios), através de seus varios orgaos e
agentes publicos. Nessa forma de atuacdo, temos a Administragdo direta,
que € o proprio Estado.

Nesse sentido, nota-se que o proprio Estado realiza suas atividades por meio dos
seus oOrgaos que compde a estrutura funcional. Sendo assim, de acordo com o
conceito de Celso Antonio de Bandeira Melo (2012, p.144):

Os 6rgdos ndo passam de simples particdes internas da pessoa cuja
intimidade estrutural, integram, isto é, ndo tem personalidade juridica. Por
isto, as chamadas rela¢bes interorganizas, isto €, entre os 6rgados, sao, na
verdade, relagBes entre os agentes, enquanto titulares das respectivas
competéncias, os quais, de resto — diga-se de passagem-l, tem direito
subjetivo ao exercicio delas e dever juridico de expressarem-nas e fazé-las
valer, inclusive contra intromiss@es indevidas de outros 6érgéos.

Por outro lado, considera-se descentralizada a atividade administrativa, quando é
exercida por pessoas juridicas distintas do Estado, porém criadas por estes, a fim de

auxiliarem nas atividades que seriam pertinentes para particulares (MELO, 2012).

Vale trazer a baila os esclarecimentos de Dirley da Cunha Jr (2009, p.173):

E importante deixar claro que a descentralizacdo ndo se confunde com a
desconcentracdo. Tanto uma quanto outra, sdo formas de distribuicdo de
competéncias. Contudo, na descentralizacdo essa distribuicdo se da
externamente, ou seja, de uma entidade para outra, pressupondo, portanto,
duas pessoas juridicas distintas, a estatal e a pessoa por ela criada. Ja na
desconcentracdo, a distribuicdo ocorre internamente, dentro da prépria
entidade com competéncia para desempenhar a funcdo, entre os seus
proprios o6rgdos. A desconcentracdo cuida-se de uma técnica de
administracdo, destinada a desafogar o exercicio da fungdo administrativa,
haja vista que, podendo uma determinada entidade publica exercer sua
atividade por meio de um Unico 6rgdo publico, ou seja, concentradamente,
ela pode, para facilitar o desempenho dessa atividade, exercé-la por maios
de um érgao, o que o faz desconcentradamente.

Nesse viés, percebe-se, no entanto, que a entidade estatal possui o conddo de

delegar suas funcdes administrativas de duas formas: em primeiro,
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descentralizadamente, conforme ja tratado anteriormente, e em segundo,
desconcentradamente, que se compreende na distribuicdo interna de funcdes para
inimeros 6rgdos, 0s quais compdem o proprio Estado, além de que, conforme
preceitua Celso Antonio Bandeira de Melo (2012), tal distribuicdo de competéncia
nao interfere na esséncia monolitica do Estado, vez que todos os 6rgaos e agentes

mantém-se conectados por um vinculo denominado de hierarquia.

Diante do quanto exposto, adentrar-se-a nas formas de Administracdo, a se iniciar

com a Administracéo Direta e posteriormente, Indireta.

4.1 ADMINISTRACAO DIRETA

Em linha de principio, a administracdo publica € composta por um conjunto de
orgaos, e esse sistema de 6rgaos, € o que chamamos de aparelho estatal, ou seja, é
conjunto de 6rgdos que integra as pessoas federativas (Unido, Estado, Municipio e

Distrito Federal), perfazendo o que se denomina de Administracao Direta.

A administracdo Direta, como ja explanada anteriormente, realiza diretamente a
atividade administrativa através de seus 6rgaos internos, compostos por servidores
publicos, exercendo fungdes, especificadamente, na Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal.

Urge salientar que, a administracdo Direta da Unido é composta pela Presidéncia da
Republica e dos Ministérios no tocante ao poder executivo, sendo estes 6rgaos

centrais que exercem suas atribuicdes em todo territorio de sua jurisdicéo.

Na esfera estadual, a administracéo direta € exercida pela Governadoria do Estado,

0s 6rgdos de assessoria e as Secretarias de Estado.

Com relacdo aos Municipios, sera composta pela Prefeitura e Secretarias Municipais

ou departamentos.

Vale ressaltar que, tanto na esfera federal, estadual também haverd4 os poderes
legislativo e judiciario compondo a administracao direta. Quanto a esfera municipal,
insta esclarecer que somente fara parte aléem do poder executivo, o poder legislativo,

vez que nao possui o poder judiciario préprio em sua esfera.
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Ademais, imperioso elucidar alguns critérios em que classificam os 6érgaos publicos,
tendo em vista estes estruturarem a administracdo direta, facilitando, assim, a
compreensao da referida administracdo, conforme art. 1°, 82°, | da Lei Federal n°
9.784/99".

Em linha de principio, acrescenta-se ao trabalho o conceito de 6rgédo de Dirley da
Cunha Jr (2009, p. 175):

O ¢6rgdo publico consiste num centro ou circulo de competéncia ou
atribuicBes, despersonalizado e instituido por lei para o desempenho de
funcBes estatais, através de seus agentes, cuja atuacdo € imputada a
pessoa juridica a que pertence. Cada 6rgdo publico, com centro ou unidade
de atribuicbes ou competéncias politicas ou administrativas, dispde
necessariamente de fungdes, Argos e agentes, mas € distinto desses
elementos, que podem ser modificados, substituidos ou retirados sem
supressao do 6rgdo. E suma, o 6rgdo publico é um feixe de poderes e
atribuicbes que compbe a intimidade da pessoa estatal ou pessoa
administrativa de direito publico. Corresponde a um conjunto de
competéncias nele delimitadas e a ele conferidas por lei.

Assim, em primeiro, deve-se fazer mencao aos critérios quanto a hierarquia. Nesse
diapasdo, devemos falar dos orgaos independentes, considerados como 0Orgaos
originarios da Constituicdo, os quais gozam de ampla independéncia e ndo se
subordinam a nenhum outro, como por exemplo, os érgdos do Poder Legislativo, as
chefias do Poder Executivo e os 6rgaos do Poder Judiciario, Ministério Publico e
Defensoria Publica. Ademais, ha que se falar dos 6rgdos autbnomos, estes sao
agueles 6rgaos que se subordinam aos 6rgdos independentes, ou seja, possuem
autonomia, porém estda ndo € plena. Exercem fungbes de planejamento,
coordenacao e supervisdo das atividades pertencentes a sua competéncia, como
por exemplo, sdo os Ministérios do Estado e Secretarias do Estado e Municipio,
entre outros. Além disso, mister conceituar os 0rgdos superiores, aqueles que
carecem de autonomia administrativa e financeira. Estes sdo érgdos de direcao,
porém se subordinam aos 6Orgdos independentes e autbnomos. Sao estes, 0s

gabinetes, secretarias gerais, procuradorias juridicas, entre outros. Por fim, fala-se

9 Art. 1° Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo administrativo no ambito da
Administracdo Federal direta e indireta, visando, em especial, a protecdo dos direitos dos
administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administracao.

§ 1° Os preceitos desta Lei também se aplicam aos 6rgéos dos Poderes Legislativo e Judiciario da
Unido, quando no desempenho de funcao administrativa.

| érgdo - a unidade de atuacdo integrante da estrutura da Administracdo direta e da estrutura da
Administracao indireta.
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também dos 6rgdos subalternos, os quais apenas cumprem ordens de 6rgaos

superiores, exercendo atividades de execucao, por exemplo: portarias, zeladorias.

Em segundo, observam-se 0s critérios quanto a estrutura do orgao publico que se
divide em orgao simples e 6rgaos compostos. Os primeiros sdo considerados como
orgaos que ndo possuem subdivisdo, ou seja, ndo ha nenhum outro 6rgdo que o
compde. Os segundos sao aqueles integrados por diversos 6rgaos, 0s quais se
subdividem até chegar os érgdos simples. (CUNHA JR, 2009)

Em terceiro, verifica-se a esfera de atuacéo dos 6rgaos publicos. Assim, observas-se
aqui, os 6rgaos centrais, 0s quais integram a administracdo direta da Unido, tendo
atuacdo em todo o territorio nacional. Além destes, ha os 6rgéos locais, 0s quais
apenas tem atuacao no limite de seu espaco, ou seja, em parte do territorio federal,
estadual e municipal. (CUNHA JR, 2009)

Em quarto, traz também o critério quanto a composi¢cdo dos 6rgdos publicos, ou
seja, ha os 6rgaos singulares e 0s 6rgaos colegiados.Os primeiros sdo 6rgaos que
ha apenas um responsavel representando aquele 6rgéo, ja os 6rgaos colegiados,
sdo aqueles que ha mais de um agente responsavel pela vontade do 6érgéo.
(CUNHA JR, 2009)

Diante do quanto exposto, imperioso relembrar que no tocante a Administracao
Direta, o regime juridico a ser disciplinado pelos servidores publicos que a compde

€, em regra, o estatutario, conforme ja explanado em capitulo anterior.

4.2 ADMINISTRACAO INDIRETA

Em que pese, a Constituicdo atribua, de modo direto e imediato a titularidade de
competéncias administrativas a um conjunto de 6rgaos publicos, denominando-se,
assim, Administracdo Direta, o Direito também permite a descentralizacdo destas
competéncias. Veja-se:

A proporgéo que o Estado foi assumindo outros encargos nos campos
social e econémico, sentiu-se necessidade de encontrar novas formas de
gestdo do servico publico e da atividade privada exercida pela
Administracdo. De um lado, a ideia de especializacdo , com vistas a
obtencdo de melhores resultados, e que justificou e a inda justifica a
existéncia de autarquias; de outro lado, e com o0 mesmo objetivo, a
utiizacdo de métodos de gestdo privada , mais flexiveis e mais
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adaptaveis ao novo tipo de atividade assumida pelo Estado, em especial a
de natureza comercial e industrial; em alguns paises, como a Alemanha,
isso foi feito com fins de socializacdo e, em outros, especialmente nos
subdesenvolvidos, com vistas ao desenvolvimento econémico. (DI PIETRO,
2010, p.415).

Nesse sentido, permite-se, em nosso ordenamento juridico, a possibilidade de
criacdo de entes por meio de lei ou mediante autorizacdo legislativa, a fim de que

seja atribuido a estes parcelas de competéncia administrativas.

Dessa forma, percebe-se que a desconcentragéo da fungcéo administrativa ndo seria
suficiente para assegurar a eficiéncia na gestdo administrativa, tornando-se
necessario a criagcdo de pessoas juridicas para auxilio do exercicio das atividades

administrativas.

As supracitadas pessoas juridicas, a quem ¢ delegada competéncias
administrativas, é a Administracdo Indireta, e que podemos chamar de

descentralizacéo do poder.

José dos Santos Carvalho Filho (2010, p. 496) corrobora com o quanto exposto:

Resulta dai que a Administragdo Indireta é o préprio Estado executando
algumas de suas func¢des de forma descentralizada. Seja porque o tipo de
atividade tenha mais pertinéncia para ser executada por outras entidades,
seja para obter maior celeridade, eficiéncia e flexibilizagdo em seu
desempenho, o certo € que tais atividades sdo exercidas indiretamente, ou
0 que é o mesmo, descentralizadamente.

Assim, considera-se componente da administracéo indireta no ordenamento juridico
brasileiro: as autarquias, sociedades de economia mista, empresas publicas, de

acordo com o art. 4°, |1, alineas a, b, ¢ e d, do Decreto-lei n® 200/67%°,

Todavia, considera consorcio publico como uma forma de descentralizacdo por
colaboracédo, o que, em tese, pode-se afirmar, ainda assim, como componente da
administracao indireta. Isso porque, com o advento da Lei n° 11.107 de 2005, previu
a legislacdo, a possibilidade da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
contratarem Consaorcios publicos para realizacdo de finalidades de interesse comum,

2 Art. 4° A Administracdo Federal compreende:

II- A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de
personalidade juridica propria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista.

d) fundacdes publicas.
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acrescentando-se, assim, mais um componente como entidade de Administracéo
Indireta (DIRLEY, 2009).

Preceitua Dirley da Cunha Jr (2009, p. 178), que a administracdo indireta: “Consiste,
pois, na criacdo de pessoas juridicas algumas de direito publico, outras de direito
privado, para exercerem parcela da competéncia administrativa do ente politico que

a criou e com o qual nédo se confunde”.

Insta esclarecer que, embora a Administracdo Direta seja composta de o6rgaos
internos publicos, a Administracdo Indireta € composta de pessoas juridicas, o que
também pode ser denominada de entidades dotadas de personalidade juridica
propria.

Nesse diapasédo, pode-se afirmar que qualquer um dos entes federados (Uniéo,
Estados, Municipios e Distrito Federal) podem constituir sua propria Administracao
indireta, tal como se extrai do art. 37, caput, da Constituicdo. Sendo assim, estara a

administracéo indireta vinculada a respectiva administracéo direta.

4.2.1 Das Pessoas juridicas de direito publico e de  direito privado

Cumpre analisar aqui, a diferenca de dois tipos de pessoas juridicas: aquelas
eminentemente, publica, e as de direito privado, tendo em vista cada uma possuir

regimes juridicos divergentes, com peculiaridades distintas.

Vale ressaltar, em linha de principio, a importancia de trazer tais diferencas e
peculiaridades, vez que a Administracao Indireta publica possui em sua composicao,
tanto pessoas de direito publico, como pessoas de direito privado, restando, no

presente trabalho, a necessidade da analise de ambos.

Em primeiro, sdo caracteristicas das pessoas juridicas privadas: a vontade do
particular em dar origem a pessoa; a finalidade do interesse ser do particular e, além
disso, tal finalidade geralmente ser lucrativa; autonomia para alterar seus proprios

fins; liberdade de se extinguir; auséncia de prerrogativas autoritarias, entre outros.

Em segundo, sdo as caracteristica das pessoas publicas: a origem derivada do
proprio Estado; a finalidade advir do interesse publico, e esta carecer de fins

lucrativos; auséncia de autonomia para alterar seus proprios fins, dependendo
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exclusivamente do interesse do Estado; impossibilidade de se extinguirem pela
propria vontade; prerrogativas autoritarias e sujei¢cao a controle positivo do Estado.

Ocorre que, o grande foco na Administracéo Indireta ndo se trata das caracteristicas
das pessoas de direito privado, pura e simplesmente. O interesse maior, aqui, €
analisar as pessoas de direito privado instituidas pelo Poder Publico, pois restou-se
demonstrado que séo estas que se encontram em um ponto intermediario entre o

regime de direito publico e o regime de direito privado.

Em verdade, ha uma mistura de caracteristicas administrativas, como do direito
comum, sendo necessario, pois, uma analise do resultado dessa argamassa. Veja-

Se:

As pessoas de direito privado instituidas pelo Poder Publico possuem, em primeiro
lugar, personalidade juridica propria, patriménio préprio, capacidade de
autoadministracdo. Além disso, como ja tratado anteriormente, para sua criagdo €
necessario previsdo legal, de acordo com art. 37, XIX da CF*, assim como sua
extincdo também sO pode ser feita mediante previsdo legal. Sendo assim, é na
propria lei que se prevé a definicho de seu objeto. Em que pese, haver a
possibilidade de um fim lucrativo, esta ndo é sua finalidade essencial, e sim a
consecucdo do interesse publico. Por fim, a elas se aplica o controle positivo do

Estado, a fim de fiscalizar o cumprimento dos fins almejados por ele.

A principio, nota-se grande semelhanca das supracitadas caracteristicas com as
caracteristicas de direito publico. Ocorre que, de acordo com Maria Sylvia Zanella di
Pietro (2010, p. 424):

A diferencga primordial esta nas prerrogativas e restricées proprias do regime
juridico administrativo, como autoexecutoriedade, autotutela, possibilidade
de alteracdo e rescisdo unilateral dos contratos, impenhorabilidade de seus
bens, juizo privativo, imunidade tributaria, sujeicdo a legalidade, a
moralidade, a licitacdo, a realizagéo de concursos publicos etc.

Embora haja enumeras diferencas de prerrogativas e restricbes entre as duas

pessoas juridicas, a Administracdo Publica ao instituir, por autorizacdo de lei, as

2L Art. 37- A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa
publica, de sociedade de economia mista e de fundacéo, cabendo a lei complementar, neste UGltimo
caso, definir as areas de sua atuacdo
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pessoas juridicas de direito privado, as fez, justamente, para lhe auxiliar a alcancar
os fins almejados, através de meios de atuacdo propria do direito privado, cuja
possibilidade de atuar tem maior liberdade do que uma Administracdo Publica Direta
(DI PIETRO, 2010).

Marcal Justen Filho, preceitua, com acerto, sobre o tema (2009, p. 181):

As pessoas juridicas dotadas de personalidade juridica de direito privado,
integrantes da Administracdo Publica, desempenham, em graus variados,
fungBes administrativas, mas sob a forma de direito privado. A opcdo pela
personalidade de direito privado. A op¢do pela personalidade de direito
privado decorre da natureza das competéncias que serdo a elas atribuidas.

Observe-se que, n0 mesmo passo que a administracdo publica confere as pessoas
juridicas de direito privado os meios de atuagdo do direito privado, submete a elas
regras do regime administrativo que consideram essencial para a consecucao
daqueles mesmos fins. (DI PIETRO, 2010).

Assim, verifica-se um regime hibrido nas pessoas de direito privado instituidas pelo
Estado, diferenciando, veemente, das pessoas de direito privado instituidas pelo
particular, bem como das pessoas juridicas publicas.

Contudo, retira-se dos dois ultimos elementos dos regimes juridicos de cada um, se
assemelhando em parte. Isto porque “em todas as pessoas de direito privado
criadas pelo Estado existe um traco comum: a derrogacdo parcial do direito
privado por normas de direito publico " (DI PIETRO, 2010, p. 426).

A partir dessa analise, faz-se necessario o aprofundamento nas pessoas juridicas de

direito privado da Administracao Indireta.

4.2.2 Empresas Publicas

Em linha de principio, ratifica-se que as empresas publicas, como qualquer outra
entidade de direito privado, sdo dotadas de personalidade juridica, assim, pode-se

afirmar que possuem direitos e deveres.

Além disso, importante esclarecer a questdo da terminologia “publica” em seu nome.
Isso porque, tal denominacédo nao implica no fato das empresas publicas serem de

direito publico. Em verdade, a justificativa para tanto deve-se ao fato da forma
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empresarial adotada pelo Estado ndo ser inteiramente livre, havendo, no entanto,
uma relacdo de controle entre o Estado e as referidas empresas (CARVALHO
FILHO, 2010).

Assim, ultrapassando tal questédo, necessario se faz conceituar as empresas publica,

e conforme conceitua Margal Justen Filho (2009, p. 195):

[...] empresa publica € uma pessoa juridica de direito pr  ivado, dotada

de forma societaria, cujo capital é de titularidade de uma ou mais
pessoas de direito publico e cujo objeto social é a exploracdo de
atividade econdémica ou a prestacao de servigo publi co.

Outrossim, José dos Santos Carvalho Filho (2010) afirma que as referidas entidades
séo integrantes da Administracdo Indireta, sendo elas pessoas juridica de direito
privado, criadas por autorizacdo legal a fim de que o Estado cumpra com as
atividades gerais de carater econémico, além de determinadas situacfes, prestar

servicos publicos.

Por sua vez, Celso Antonio Bandeira de Melo (2012, p. 191) acrescenta alguns

elementos:

Deve-se entender que empresa publica federal é a pessoa juridica criada
por forca de autorizacéo legal como instrumento de acdo do Estado, dotada
de personalidade de Direito Privado, mas submetida a certas regras
especiais decorrentes de ser coadjuvante da acdo governamental,
constituida sob quaisquer das formas administrativas e Direito e cujo capital
seja formado unicamente por recursos de pessoas de Direito Pablico interno
ou de pessoas de suas Administracdes indiretas, com predominancia
acionaria residente na esfera federal.

Nesse viés, cumpre informar que tai conceitos tem sua base em dispositivos

especificos do Decreto —lei n°® 200/67, art. 5°, Il e 111*2. Além disso, a Constituicdo faz

22 Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

Il - Empresa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com patriménio
proprio e capital exclusivo da Unido, criado por lei para a exploracéo de atividade econémica que o
Governo seja levado a exercer por forca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa podendo
revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito.

lll - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
criada por lei para a exploracdo de atividade econdmica, sob a forma de sociedade anénima, cujas
acBes com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou a entidade da Administracéo Indireta.
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expressa mencao as pessoas de direito privado da Administracdo Indireta em seu
art. 173, § 1° e §2°%°, bem como no art. 37, XIX e XX**, XVIl e art. 169, § 1°, II*.

4.2.3 Sociedade de economia mista

Ab initio, vale trazer a baila a origem das pessoas de direito privado da
Administracdo Indireta. Isto porque, no momento em que o Estado passou a ter
necessidade de encontrar novas formas de gestdo do servico publico e da atividade
privada exercida pela Administracdo, diga-se de passagem, no periodo do Estado
Liberal, foi quando deu surgimento as sociedades de economia mista e empresa
publica, tendo em vista estas serem as formas mais adequadas para exercer a
atividade comercial ou industrial do Estado. Assim, a grande vantagem para o
Estado inicialmente, foi o fato de estas empresas concentrarem um volume grande
de recursos financeiros que o Estado, sozinho, estaria impossibilitado de levantar,
além de poder também atuar de forma igualitaria dos regimes das empresas
privadas (DI PIETRO, 2010).

Ocorre que, no inicio deste século, aspectos negativos da sociedade de economia

mista comecaram a surgir, vez que ficou evidente o conflito entre o Estado e o

2 Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

8 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacao de servicos, dispondo sobre:

§ 2° - As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios
fiscais ndo extensivos as do setor privado.

% Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

XX - depende de autorizacdo legislativa, em cada caso, a criacdo de subsidiarias das entidades
mencionadas no inciso anterior, assim como a participacdo de qualquer delas em empresa privada;

% Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unio, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios ndo podera exceder os limites estabelecidos em lei complementar.

§ 1° A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de remuneracdo, a criacdo de cargos,
empregos e funcdes ou alteracédo de estrutura de carreiras, bem como a admissao ou contratacéo de
pessoal, a qualquer titulo, pelos 6rgédos e entidades da administracdo direta ou indireta, inclusive
fundac®es instituidas e mantidas pelo poder publico, sé poderao ser feitas:

Il - se houver autorizagdo especifica na lei de diretrizes orcamentarias, ressalvadas as empresas
publicas e as sociedades de economia mista.
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particular, tendo em vista que o primeiro visa o interesse geral e o segundo objetiva
o lucro. Contudo, a medida que o tempo foi passando, a intervencao do Estado no
dominio econdmico foi sendo cada vez mais necessaria, ampliando, no entanto, a
atuacdo estatal no tocante as atividades industriais e comerciais de natureza
privada, a fim de subsidiar a iniciativa privada, quando esta fosse deficiente. (DI
PIERTRO, 2010).

Assim, ressurgem as sociedades de economia mista, e conforme conceito de José
dos Santos Carvalho Filho (2010, p. 537):

Sociedades de economia mista sdo pessoas juridicas de direito privado,
integrantes da Administracdo Indireta do Estado criadas por autorizacao
legal, sob a forma de sociedades anlnimas, cujo controle acionario
pertenca ao Poder Publico, tendo por objetivo, como regra, a exploracédo de
atividades gerais de carater econdmico e, em algumas ocasides, a
prestacéo de servicos publicos.

Por sua vez, Celso Antonio de Melo (2012, p. 195) contribui com o tema:

Sociedade de economia mista federal ha de ser entendida como a pessoa
juridica cuja criacéo é autorizada por lei, como um instrumento de acdo do
Estado, dotada de personalidade de Direito Privado, mas submetida a
certas regras especiais decorrentes desta sua natureza auxiliar da atuacao
governamental, constituida sob a forma de sociedade anbnima, cujas acdes
com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou entidade de sua
Administracdo indireta, sobre remanescente acionario de propriedade
particular.

Por fim, acrescenta-se com a definicdo de sociedade de economia mista por Marcal
Justen Filho (2009, p. 2010): “[...] sociedade de economia mista € uma sociedade
andnima sujeita a regime diferenciado, sob controle de entidade estatal, cujo objetivo
social é a exploracao de atividade econdmica ou prestagcédo de servigo publico”.

Assim, destaca-se que a sociedade de economia mista considera-se como uma
sociedade anbnima, definida no art. 1° da Lei n°® 6.404/76, a qual estatui que
sociedade anénima é uma sociedade cujo capital é dividido em ac¢des. Contudo, ha
regras especificas e diferenciais relacionadas com sua natureza estatal, como pode

observar na propria Lei das S/A, nos artigos 235 a 241.

Em suma, ha regime hibrido nas sociedades de economia mista, pois, embora esteja

sujeita a disciplina das leis das S/A, também deve estar subordinada aos limites do
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poder, entretanto, este deve ser cauteloso, pois, devera ser observada a

possibilidade de um suposto abuso de poder.

4.2.3.1 Tracos comuns entre a Sociedade de economia mista e Empresa Publica

Em primeiro, conforme tratado anteriormente, ambas as entidades sao criadas
mediante autorizacdo de lei. Acontece que, a lei apenas autoriza a criacao, para
entdo ser processada por atos constitutivos do Poder executivo e transcricdo no

registro publico.
Informa José dos Santos Carvalho Filho (2010, p. 539) que:

A exigéncia constitucional relativa ao principio da autorizacao legislativa (art.
37, XIX) foi inspirada na necessidade da participacdo do Poder Legislativo
no processo de nascimento dessas pessoas, evitando-se, dessa maneira,
gue apenas o Executivo pudesse valorar os critérios de conveniéncia para a
instituicdo de pessoas administrativas.

Ademais, quanto a sua extincdo, da mesma forma se procede, também havera a
necessidade de autorizacao legislativa para sua extin¢ao, justificada pela teoria da

simetria.

Imperioso mencionar sobre o objeto das sociedades de economia mista e empresa
publica, o qual pode ser verificado no art.173, 81° da CF. Nota-se que o objetivo das
referidas instituicbes é a exploracdo de atividade econbmica. Isto, inclusive, se
justifica pelo fato do préprio Estado utilizar dessas pessoas juridicas de direito
privado, como forma de se igualar no meio privado as empresas particulares, como

foi explanado anteriormente.

Nesse sentido, podemos extrair passagem dos ensinamentos de Maria Sylvia
Zanella di Pietro (2010, p.449):

Outro ponto de semelhanca € o fato de empresas publicas e sociedades de
economia mista desempenharem atividades de natureza econdmica, 0 que
pode ser feito, conforme anteriormente realcado, quer a titulo de intervencao
o Estado no dominio econémico (quando se submetem a regra do art. 173
da Constituicdo), quer como servico publico assumido pelo Estado (hipotese
em que se sujeitam ao disposto no art. 175).
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Além disso, de acordo com Dirley da Cunha Jr (2009), também participam as
referidas instituicbes em conjunto, quanto a sujeicdo a alguns principios
constitucionais como o principio da inacumulabilidade remunerada de cargos,
empregos e funcdes publicas, o principio da exigéncia do prévio concurso publico

para provimento dos empregos publicos, entre outros.

Insta destacar aqui, que independente dessas entidades de direito privado se
submeterem ao regime juridico de direito privado no tocante aos direitos e
obrigacdes trabalhistas, sdo pessoas que integram a Administracdo publica e

portanto, se submetem a algumas peculiaridades de seu regime.

Isto se ressalva, devido ao fato dos empregados publicos das sociedades de
economia mista e empresa publica se subordinarem a obrigatoriedade do prévio
concurso publico para ingresso na administracdo publica, entretanto, ndo sendo uma

regra, muito menos condicao basica das empresas privadas regidas pela CLT.

Ratifica-se com o quanto exposto, Dirley da Cunha Jr (2009, p.191):

Percebe-se, destarte, que apesar de se submeterem a regime juridico de
direito privado, inclusive o trabalhista, as empresas estatais se subordinam
aos principios constitucionais da Administracdo, inclusive aquele que,
decorrente da igualdade, impessoalidade e moralidade, imp8e o prévio
concurso publico para provimento de seu quadro pessoal.

Por fim, ndo pode se olvidar o fato das referidas entidades se vincularem aos fins
definidos na lei instituidora, ou seja, deve as instituicbes da administragcéo indireta

usar o seu patrimonio ao objetivo fixado pela lei que as criaram.

Assim, utilizar do patriménio afetado para finalidades diversas, por sua prépria
vontade, diga-se de passagem, ndo € permitido, inclusive ha norma expressa
referente & impossibilidade quanto as sociedades de economia mista, no art. 237%°

da Lei das Sociedades por Agoes.

Isso porque, deve ser sempre respeitado o principio da autorizacdo legislativa,
quando se tratar da criacdo, extincdo, bem como alteracdo de qualquer finalidade,

objetivo das sociedades de economia mista e empresa publica.

*®Art. 237- A companhia de economia mista somente podera explorar os empreendimentos ou
exercer as atividades previstas na lei que autorizou a sua constituicao.
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Dessa forma, € incontroversa a obediéncia a vinculacdo a atividade fim criada pelas

leis instituidora, utilizando do patrimonio afetado ao objetivo tracado.

4.2.3.2 Tracos distintivos entre a Sociedade de economia mista e a Empresa Publica

Apés tracar os pontos em comuns entre as referidas entidades, devem-se destacar
as suas diferencas, a fim de identificar cada qual, bem como observar suas

respectivas peculiaridades.

Assim, sado trés as principais diferencas entre a sociedade de economia mista e
empresa publica: a forma de organizacdo, a composicdo do capital e o foro

processual para entidades federais.

Em primeiro, quanto a forma de organizacdo, podemos observar no art. 5° do
Decreto Lei n°® 200/67 a determinacao da sociedade de economia mista se estruturar
sob a forma de sociedade anénima. No tocante a empresa publica, ndo ha uma
exigéncia quanto a sua estrutura, podendo esta se organizar sob qualquer das
formas admitidas em direito (DI PIETRO, 2010).

Em segundo, quanto a forma de composi¢ao do capital da sociedade de economia
mista, esta € composta de forma hibrida, ou seja, o capital € formado da conjugacao
de recursos oriundos das pessoas de direito publico ou de outras pessoas

administrativas, assim como também é formado por recursos de entidades privadas.

Insta gizar que, ha uma obrigatoriedade quanto a participacdo majoritaria do poder
publico nessas sociedades de economia mista, como pode se observar tanto no
Decreto Lei n® 200/67, quanto no Decreto Lei n® 7/69.

Assim, caso nao seja cumprida tal exigéncia, deixando o poder publico como
participante minoritario, sera considerada esta sociedade como sociedades de mera
participagdo do Estado, nao integrando a administracdo indireta (CARVALHO
FILHO, 2010).

Outrossim, quanto a constituicdo do capital da empresa publica, verifica-se que esta
€ inteiramente publico. Pode-se, no entanto, a participacdo de qualquer pessoa da

administracdo publica, seja direta ou indireta de qualquer nivel federativo.
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Assim, observe-se que ha a possibilidade das sociedades de economia mista, cujo
capital pertence tanto ao poder publico quanto ao setor privado, participarem na

composicao de capital da empresa publica.

Por fim, quanto ao foro processual para entidades federais, as empresas publicas
foram privilegiadas pela Constituicdo Federal quando determinou que seus litigios,
em regra, serdo processados e julgados pela Justica Federal. J& as sociedades de
economia mista, por ter sido silenciada pela Constituicdo Federal quanto ao seu foro
processual, terdo, em regra, suas acOes processadas e julgadas na Justica

Estadual.

Ressalte-se que quando o assunto for trabalhista, o foro processual de ambas as
entidades sera na Justica do Trabalho, tendo em vista ser um regime,
eminentemente, contratual entre a entidade e o empregado correspondente,

conforme estabelece o art. 114, |, da CF?’.

4.2.3.3 Regime Juridico

Em que pese ter sido tratado anteriormente sobre a sujeicdo dessas entidades ao
regime de direito privado, ratifica-se aqui que se regime tende a ser hibrido, visto
gue também devem estar sujeitas a algumas disciplinas do direito publico.

Desta forma, faz-se uma andlise das normas que estas entidades estardo sujeitas,

podendo de um lado ser de direito privado, como de outro ser de direito publico.

Assim, contribui com o tema José dos Santos Carvalho Filho (2010, p 544):

Torna-se necessdrio, todavia, verificar tais aspectos de sua atuacao.
Quando se trata do aspecto relativo ao exercicio em si da atividade
econdmica, predominam as normas de direito privado, o que se ajusta bem
a condicdo dessas entidades como instrumentos do Estado-empresario. E
comum, portanto, a incidéncia de normas de Direito Civil ou de Direito
Empresarial (atualmente constituindo capitulo especifico daquele),
reguladoras que sao das relacdes econdmicas de direito privado.

2T Art. 114 - Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
I- as acBes oriundas da relacéo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da
administracéo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
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Nesse sentido, em se tratando de comportamento relativo a atividade econdmica,
predomina-se a normas de direito privado, como pode-se observar no caso de
responsabilidade civil, em que o prazo prescricional de pretenséo indenizatoria das
sociedades de economia mista e empresa publica é equiparado ao das entidades do

setor privado.

De outro modo, se sujeitam as referidas instituicdes as normas de direito publico no
tocante ao controle administrativo. H4 aqui o controle externo, realizado pelo Poder
Legislativo com o auxilio do Tribunal de Contas, assim como o controle interno,
realizado pelo Poder executivo (DI PIETRO, 2010).

Por fim, os privilégios fiscais destinados aos entes de direito publico ndo se
equiparam as entidades de direito privado, devido ao fato de ndo poderem gozar de

privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.

Imperioso ressaltar que, nos casos de entidades de direito privado instituidas pelo
Estado que preste servigco publico monopolizado, ou seja, sem concorréncia com

uma entidade do setor privado, gozara dos privilégios fiscais.

Concluindo-se o capitulo supra, verifica-se que as sociedades de economia mista e
empresas publicas ndo estdo integralmente subordinadas ao regime de direito
publico, contudo, ndo se pode afirmar que elas estejam abrangidas de forma integral
pelo direito privado. Em verdade, pode-se afirmar que seu regime juridico é hibrido.
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5 MOTIVACAO DO ATO DE DESPEDIDA DO EMPREGADO PUBLIC O NAS
SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA E EMPRESA PUBLICA

Propbe-se o presente capitulo analisar a despedida do empregado publico nas
sociedades de economia mista e empresa publica, analisando os fundamentos da
necessidade de motivagcao destes.

Em linha de principio, sera analisado o papel da motivacdo da administracdo

publica.

Posteriormente, indispensavel analisar também a possibilidade de classificar o ato
da despedida do empregado publico como um ato administrativo.

Ademais, sera necessario realizar um breve estudo sobre a concessdo da
estabilidade aos servidores publicos estatutarios, com fulcro no art. 41 da CF e as

suas abrangéncias.

Assim, faz-se um apanhado geral sobre a forma de despedida do empregado

publico nas sociedades de economia mista e empresa publica.

Os empregados publicos, como previsto nos capitulos anteriores, estdo sujeitos a
disciplina do regime celetista, tendo em vista esta disciplina reger as entidades da
administracdo publica indireta, dotadas de personalidade juridica de direito privado.

Isto porque, o empregado publico, por ter uma relacdo contratual com a
administracdo publica, sujeitam-se a todas as normas trabalhistas equiparadas as

entidades, eminentemente, privadas.

Desta forma, no tocante a cessacéo do contrato de emprego, equipara-se para todos
os fins de direito, a dispensa do empregado das empresas privadas ao empregado

publico.

Imperativo ressaltar de logo, os tipos de dissolucdo do vinculo trabalhista: em
primeiro, faz-se mencgdo a dissolugéo por resilicdo, quando uma das partes decide
romper com o cotrato empregaticio, denominando-se de resilicgdo unilateral, ou
guando as duas partes, em consenso, resolverem extinguir a relacdo, denominando-

se de resilicao bilateral.
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Além da dissolucdo por resilicdo, hd também a por resolucdo: “A resolugdo € um
modo de dissolugédo dos contratos que se produz pelo advento de uma condi¢cao
resolutiva voluntaria (inexecucado faltosa de uma das partes ou culpa reciproca

delas) ou involuntéaria (morte, forgca maior ou fato do principe)” (MARTINEZ, 2011).

Por fim, ainda existe a dissolugcdo por rescisdo, ou seja, se trata de defeito que
enseja a nulidade do contrato, sem qualquer possibilidade de convalidagcéo dos atos

contratuais.

Salienta-se que, em regra, a dissolucéo se da pela resilicdo do contrato, em respeito
ao principio da continuidade da relagdo empregaticia. Assim, no tocante a despedida
do empregado publico, este, devido a sua sujeicdo as normas trabalhistas, deve
auferir todas as verbas trabalhistas de direito. Verbas trabalhistas estas, que se
compreendem na concessdo do aviso prévio, pagamento de saldo de salario
(quando houver), férias proporcionais + 1/3, 13° proporcionais, liberacdo dos
formularios para saque do FGTS, além do acréscimo de 40% sobre este e férias

simples e/ou dobradas, se houver.

51 A MOTIVACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS PRATICADOS PELA
ADMINISTRACAO

Indispensavel revelar a importancia da motivacdo na administracdo publica, haja
vista ser o caminho do Estado Democratico de Direito a fim de rechacar

inconveniéncias e arbitrariedades ao longo da administracdo publica.

Notoéria € a distincdo entre motivo e motivagdo, pois, enquanto um se trata do
pressuposto de fato, o qual permite a pratica de um ato, o outro se trata da

exposicao dos motivos, a fundamentacéo para aquele ato praticado (MELLO, 2012).

O presente trabalho visa dar um enfoque maior na motivagdo, visto que este € o

cerne do tema.

Isto porque, “a motivacdo é escudo do cidadado contra arbitrariedades e desvios
invertebrados” (FREITAS, 2007, p. 48).

Ora, o ato da motivacdo esté inteiramente ligado a pratica de atos administrativos,
na qualidade de ato acessorio, inclusive quando tratar-se de atos discricionarios, por
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nao estar respaldado em lei, possibiltando um juizo de mera oportunidade e

conveniéncia.

Antonio Carlos de Araudjo Cintra (1979) expde em sua obra o dever do agente
publico justificar as suas escolhas, em funcédo das que restaram como opc¢des, a fim

de que fosse demonstrada a conveniéncia e oportunidade que coube a lei.

Assim, partindo da premissa de que a motivacdo é necessaria e relevante na esfera

administrativa, eis, portanto, sua definicao:

Assim, a motivacao é aqui examinada pelo prisma em que se manifesta
com um discurso justificativo da decisédo contida no ato administrativo. Isto
quer dizer que através da motivacao, o agente publico procura argumentar
no sentido de convencer seja o particular interessado, seja a coletividade,
de que aquele determinado ato administrativo tem sua razdo de ser, tanto
no plano da legalidade como no da oportunidade. (CINTRA, 1979, p.107).

O dever da motivagdo, em suma, € a possibilidade de analisar se aquela decisédo
tomada revelou-se adequada, proporcional para o cumprimento da finalidade
publica, evitando, assim, o risco de uma eventual pratica de excesso pelo Poder

Publico.

Ademais, Augusto Carlos Cintra (1979), acrescenta aos ensinamentos 0s requisitos
e elementos para estar suficiente a motivacdo. Informa que tais elementos e
requisitos variam de caso para caso, a depender das necessidades que cada
situacdo a exija, contudo, ainda pode ser feito um esquema basico para melhores
entendimentos. Em primeiro, € necessario que a motivacao indique as premissas de
direito e de fato que o ato motivado se apoia, indicado as normas aplicadas, sua
interpretacdo, e como dito acima, o motivo pela ndo utilizacdo das outras opcoes.
Em segundo lugar, informar também, as regras que o fizeram passar das premissas

aa conclusao.

No entanto, deve haver o respeito a clareza, coeréncia e suficiéncia dos requisitos

da motivacgao.

Além do quanto exposto, deve também haver o respeito a razoabilidade,
proporcionalidade, lealdade, boa-fé e igualdade na emanacéo do ato. Isto porque, “a
discricao representa, justamente, margem de liberdade para eleger a conduta mais

clarividente, mais percuciente ante as circunstancias concretas, de modo a
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satisfazer com a maxima precisdo o escopo da norma que outorgou esta liberdade”
(MELLO, 1996, p. 97).

Nesta senda, decisbes imotivadas, oriundas de uma pratica arbitraria de algum

sujeito da administracdo séo radicalmente inaceitaveis ao Estado de Direito.

Insta salientar que, a pratica arbitraria configura-se incompativel com o que se
chama de discricionariedade da Administragdo publica, pois, apesar desta discricdo
abarcar certa liberdade na atuacado de um agente publico, sempre estara vinculada,

a uma norma, a uma finalidade publica.

5.2 A DESPEDIDA DO EMPREGADO PUBLICO E SUA CARACTERIZCAO COMO
ATO ADMINISTRATIVO

Apés breve estudo sobre a importancia da motivagcdo na administragdo publica,
imperioso sera a analise do ato de despedida do empregado publico como um ato

administrativo.

Em primeiro, tecendo um breve estudo sobre o ato administrativo, observa-se que
de acordo com Celso Antonio Bandeira de Melo (2012), o conceito de ato
administrativo tem as seguintes caracteristicas: a) identifica-se como uma
declaracgédo juridica, a qual produz efeitos de direito como criar, certificar, transferir,
declarar e extinguir; b) decorre de qualquer pessoa da administracdo publica; c) é
exercida no uso de prerrogativas publicas, ou seja, de autoridades publicas; sé&o

subordinadas ao exame de legitimidade por 6rgéo jurisdicional.

José dos Santos Carvalho Filho preceitua da seguinte forma (2010, p.109): “a
exteriorizagdo da vontade de agentes da Administracdo Publica ou de seus
delegatdrios, nessa condi¢céao, que, sob regime de direito publico, vise a producao de

efeitos juridicos, com o fim de atender ao interesse publico”.

Por ultimo, Lucia Vale de Figueiredo (1998, p.88) conceitua o ato administrativo:

E a norma concreta, emanada pelo Estado ou por quem esteja no exercicio
da funcdo administrativa, que tem por finalidade criar, modificar, extinguir ou
declarar relagcbes entre este (0 Estado) e o administrado, suscetivel de ser
contrastada pelo Poder Judiciario.
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Neste particular, veja-se que tanto a sociedade de economia mista e a empresa
publica sdo entidades de direito privado da Administracdo Publica Indireta, ou seja, é
o Estado- empregador exercendo atividade econémica, porem com fim no interesse

publico.

Sendo assim, considerando o sujeito que emana o “ato” ser o proprio Estado, com o
intuito de produz o efeito da extingdo, qual seja, extingdo da relagdo empregaticia
entre o empregado publico e o Estado-empregador, deve-se considerar o ato ao

qual o Estado dispensa o empregado publico, como ato administrativo.

Acrescente-se isso ao fato de que por ser o regime das sociedades de economia
mista e empresa publica, regimes hibridos, ou seja, suscetivel tanto a disciplina do
direito privado, como do direito administrativo, submetendo-se também aos

principios constitucionais do artigo art. 37 da CF.

Assim entende Marlucia Lopes Ferro (2007, p.118):

O regime juridico, com antes afirmado, em face de sua natureza hibrida, é
decorrente do fato de que o Estado, mesmo quando assume a posicao de
empregador sob os auspicios das regras trabalhistas, continua submetido
aos principios constitucionais constantes do art. 37 da Constituicao Federal
de 1998 e outros decorrentes daquele perceptivo. Além do mais, esta
obrigado ao cumprimento das demais normas infraconstitucionais, no caso
especifico, aos ditames da Lei n°® 9.784/99, expressa neste trabalho por
diversas vezes.

Nesta senda, eis a conclusdo de Marlucia Lopes Ferro (2007, p.122):

O ato de despedida de empregado de sociedade de economia mista é ato
administrativo, exatamente por se encontrar submetido a controle e
limitagbes do regime juridico de direito publico, por necessitar guardar
consonadncia com uma finalidade publica determinada, enfim, por
consubstanciar-se no exercicio de uma funcdo administrativa.

Assim, restando claro ser o ato de despedida um ato administrativo, faz-se

necessario a analise da necessidade de motivacdo na manifestacdo desses atos.

Primeiramente, indispensavel a distingdo entre o ato vinculado e o ato discricionario.
Assim, incontroverso é que atos vinculados sdo aqueles praticados reproduzindo os
elementos que a lei previamente estabeleceu. Nao ha possibilidade, aqui, de exame
de conduta, pois se limita a repassar ao ato o comando estatuido na lei. Em

contrapartida, o ato discricionario sobeja-se valoracdo de conduta, trata-se, pois, de
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liberdade de escolha entre alternativas igualmente justas, ou seja, ha certo grau de
subjetivismo (CARVALHO FILHO, 2010).

Nesse sentido, temos por coeréncia légica, ser o ato de despedida um ato
discricionario, vez que ndo ha qualquer dispositivo legal impondo a despedida do
empregado publico sem motivo justo. Isto porque, a despedida de um empregado
publico s6 pode ser feita com prévia andlise sobre sua conduta, em respeito,
primeiramente, ao principio trabalhista da continuidade da relacdo de emprego. Além
de que, ndo se pode olvidar o fato do trabalhador, pelo direito laboral, ser
considerado como hipossuficiente na relacdo empregaticia, corroborando a

necessidade de uma valoracdo sobre o motivo que ensejara o ato a ser tomado.

No entanto, por ser 0 ato de despedida do empregado publico, um ato administrativo
discricionario, vem a tona a discusséao sobre a real necessidade de motivacédo sobre
esse ato. Em verdade, ha quem diga que é indispensavel a motivacdo do ato
vinculado, contudo, ha também quem diga que apenas faz-se necessario a

motivacdo do ato discricionario.

José dos Santos Carvalho Silva (2010, p.125) tem 0 seu posicionamento acerca da

discusséo. Veja-se:

Como a lei ja predetermina todos os elementos do ato vinculado, o exame
de legalidade consistird apenas no confronto do motivo do ato com o motivo
legal. Nos atos discricionarios, ao revés, sempre podera haver algum
subjetivismo e, desse modo, mais necessaria € a motivacdo nesses atos
para, em nome da transparéncia, permitir-se a sindicabilidade da
congruéncia entre sua justificativa e a realidade fatica na qual se inspirou a
vontade administrativa.

Dirley da Cunha Jr (2009) entende ser a motivagcdo uma exigéncia constitucional,
devendo ser considerada como regra, com excecao dos casos em que a CF permite
a ndo motivagcdo de certos atos, ou quando ndo houver prejuizo para terceiros ou

para o préprio interesse publico.

Por fim, eis o entendimento do de Celso Antonio Bandeira de Melo (2012, p.407):

Entretanto, se se tratar de ato praticado no exercicio de competéncia
discricionaria salvo alguma hipotese excepcional ha de se entender que o
ato ndo motivado estéd irremissivelmente maculado de vicio e deve ser
fulminado por invalido, ja que a Administracdo poderia, ao depois, ante o
risco de invalidagcao dele, inventar algum motivo, “fabricar” razbes logicas
para justifica-lo e alegar que as tomou em consideracdo quando da pratica
do ato. Contudo nos casos em que a lei ndo exija motivacédo, nao se pode,
consoante dito, descartar alguma hipotese excepcional em que seja
possivel a administracdo demonstrar e de maneira absolutamente
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inquestionavel que (a) o motivo extemporaneamente alegado preexista; (b)
gue era idéneo para justificar o ato e (c) que tal motivo foi a razéo
determinante da prética do ato. Se estes trés fatores concorrerem ha de se
entender, igualmente, que o ato se convalida com a motivacao ulterior.

Ora, ante o0 quanto exposto, ha de se entender que ha uma forte doutrina declinada
a defesa da necessidade de motivacdo dos atos administrativos discricionarios.
Ocorre que, a fim de ratificar ainda mais o quanto exposto, acrescenta-se também o
entendimento da Lei 9.784/99 que regula o processo administrativo no ambito da

Administracédo Publica Federal.

Isto é, o art. 50?® da referida lei elenca os atos administrativos que deverdo ser
motivados, quais sejam: negar, limitar ou afetar direitos e interesses; impor ou
agravar deveres, encargos ou sanc¢oes; decidir processos de concurso ou selecéo
publica; dispensar ou declarar inexigibilidade de licitacdo; decidir recursos
administrativos; apreciar matéria e reexame de oficio; deixar de aplicar
jurisprudéncia firmada sobre a questao ou discrepar de pareceres, laudos, propostas

e relatérios oficiais; e anular revogar, suspender ou convalidar ato administrativo.

Ainda assim, em que pese o referido artigo limitar o rol de atos que deverdo ser
motivados, ha quem entenda, como Celso Antonio Bandeira de Melo (2012), que tal
restricdo do dever de motivar apenas os atos elencados no art. 50 deve ser
inconstitucional.

Além do mais, a propria lei que regula o processo administrativo na Administracao

029

do Estado de S&o Paulo, 10.177/98, arrola em seu artigo 4°~ a motivagcdo como

%% Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos

fundamentos juridicos, quando:

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sanc¢des;

Il - decidam processos administrativos de concurso ou selecéo publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos,
propostas e relatdrios oficiais;

VIII - importem anulagéo, revogacao, suspenséo ou convalidacdo de ato administrativo.

§ 1° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de
concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacdes, decisbes ou propostas, que,
neste caso, seréo parte integrante do ato.

2 Art. 4° - A Administracdo Publica atuard em obediéncia aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade, finalidade, interesse publico e motivacao dos
atos administrativos.
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principios que o governam, além de no art. 8°° declarar invalidos os atos
administrativos que violem os principios da Administracdo, principalmente nos casos

de “falta ou insuficiéncia de motivacao”.

Neste modo, ainda que néo seja considerado o ato de despedida do empregado
publico como dependente de motivacdo pelo rol elencado no art. 50 da Lei 9.784/99,
0 que, diga-se de passagem, acredita-se que pode ser devidamente enquadrado ao
negar, limitar ou afetar direitos e interesses do empregado publico, conforme inciso
"I”, ainda assim, se for adotar o entendimento de Celso Antonio Bandeira de Melo, a
motivagao no direito administrativo deve se estender a todos os atos, com ressalva

daqueles n&o autorizados por lei.

Assim, diante de toda analise feita acima, confirma-se o entendimento do presente
trabalho que o ato de despedida do empregado publico, pode ser considerado como
um ato administrativo, sendo este discricionario, e por consequéncia, carente de

motivacao.

5.3 DA ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL DO ARTIGO 41

O principal marco distintivo entre o servidor publico estatutario e o empregado
publico quanto a expectativa de sua continuacdo na Administracdo Publica é a

garantia da estabilidade.

De inicio, importante trazer a baila o conceito de estabilidade na seara

administrativa:

Por estabilidade se entende garantia de permanéncia; aplicada, no direito
constitucional, aos servidores publicos, significa a prerrogativa de manter-
se, 0 servidor vinculado ao servico publico pelo liame profissional
estabelecido, sem risco de periclitagdo ou desfazimento, salvo por falta
grave que venha a cometer, atentatoria a conveniéncia de sua permanéncia
no servigco publico, apurada em formal, contraditorio, complexo e rigoroso
processo administrativo, ou por sentenca judicial (CF, art. 41, § 1°) cuja
motivacdo ha de ser de natureza igualmente grave e relevante (RIGOLIN,
1989, p. 137-139).

Acrescente-se também o conceito de Fernanda Marinela (2010, p.145):

% Art. 8° - Sdo invalidos os atos administrativos gue desatendam o0s pressupostos legais e
regulamentares de sua edicdo, ou os principios da Administracao, especialmente nos casos de:
VI - falta ou insuficiéncia de motivacao.
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[...] consiste em uma garantia constitucional de permanéncia no servico
publico e ndo no cargo, vinculado a atividade de mesma natureza de
guando ingressou, assegurada ao servidor publico nomeado para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico, que tenha cumprido um
periodo de prova, apds ser submetido a avaliagdo especial de desempenho
por comissédo instituida para essa finalidade. Adquirida a vantagem, este
pode ser desinvestido por meio de processo administrativo com o
contraditorio e ampla defesa, por processo judicial transitado em julgado e
avaliacao periddica.

A redacédo originaria da Constituicdo Federal de 1988, trazia a estabilidade do
servidor publico em duas formas. Primeiro, considerava estavel, apds dois anos de
efetivo exercicio os servidores nomeados em virtude de concurso publico. Tal
disposicdo era prevista no art. 41 da CF/88 e estabelecia, no entanto, duas
condi¢cBes para adquirir a estabilidade, qual seja: aprovacdo em concurso pubico e

dois anos de efetivo exercicio.

Ainda assim, constava na mesma Constituicdo, situada no art. 19°* dos Atos das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias, a estabilidade a servidores que ndo foram
nomeados por concurso publico, porém na condicdo de que estivessem em pleno
exercicio durante cinco anos continuados desde a data da promulgacdo da

Constitui¢ao.

Dessa forma, conferia a estabilidade aos servidores publicos em duas formas, como

previsto acima.

Contudo, com o advento da Emenda Constitucional n® 19 de 1998, o art. 41* da
CF/88 foi alterado, passando a exigir novos requisitos para a aquisicdo da
estabilidade, quais sejam: prévia aprova¢do em concurso publico, o exercicio efetivo
pelo prazo de trés anos, e ndao mais de dois anos e no 84° do referido artigo, a

aprovacao em avaliacao especial de desempenho.

Ressalve-se que os trés anos mencionados de exercicio efetivo na administragdo

publica denomina-se como estagio probatério. Neste periodo é avaliado os

%L Art. 19 - Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
da administracéo direta, autarquica e das fundagdes publicas, em exercicio na data da promulgacao
da Constituicdo, ha pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma
regulada no Art. 37, da Constituicdo, sdo considerados estaveis no servi¢o publico.

%2 Art. 41. S&o estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico.

8§ 4° Como condicdo para a aquisicdo da estabilidade, & obrigatéria a avaliacdo especial de
desempenho por comisséo instituida para essa finalidade.
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servidores publicos, apurando pela administracdo publica a conveniéncia ou ndo de
sua permanéncia no servico publico, através da verificacdo de requisitos em lei para
concessao de estabilidade como: idoneidade moral, aptidao, disciplina, assiduidade,

dedicacao ao servico, eficiéncia, entre outros.

Note-se também, que com a nova redacédo do art. 41 da CF/88, restou expresso que
a estabilidade serd apenas de direito aos servidores sob o regime eminentemente
publico, excluindo os servidores sob o regime celetista, ao mencionar “servidores

nomeados para cargo de provimento efetivo”.

Ademais disso, embora o0s empregados publicos fossem excluidos da dita
estabilidade, o TST editou a sumula n° 390° admitindo a estabilidade para
servidores celetistas em pessoa de direito publico, deixando ainda mais expresso a

exclusdo aos empregados publicos de pessoa de direito privado.

Assim, quando tratar-se de pessoa juridica de direito publico, como os entes politios,
Unido, Estados, Municipios e Distritos Federais , além das autarquias e fundacgfes
publicas que tiverem em seu quadro servidores titulares de empregos publicos,

gozaram de estabilidade prevista no art. 41 da CF.

Ocorre que, somente serd conferindo esta estabilidade aos servidores publicos
celetistas aos que ingressaram na administracdo publica antes da EC n°19/1998,
pois o art.41l da CF/88 profere expressamente que sO serdo beneficiados pela
estabilidade aqueles servidores nomeados a cargo publico, excluindo portanto os
titulares de emprego (MARINELA, 2010)

Isto porque, a redacgédo originaria do art. 41 da CF nao restringiu aos servidores
titulares de cargo publico, abrangendo assim aos servidores publicos celetistas.

De mais a mais, o servidor publico estavel perderd o cargo nas hipéteses

134.

constitucionalmente previstas nos incisos do art. 41°": sentenca judicial transitada

3 Stmula n° 390 - Estabilidade - Celetista - Administracdo Direta, Autarquica ou Fundacional -
Empregado de Empresa Publica e Sociedade de Economia Mista.

| - O servidor publico celetista da administragdo direta, autarquica ou fundacional é beneficiario da
estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.

Il - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista, ainda que admitido
mediante aprovacdo em concurso publico, ndo é garantida a estabilidade prevista no art. 41 da
CF/1988.

% Art. 41. S&o estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico.
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em julgado; processo administrativo ou disciplinar em que Ihe seja assegurada
ampla defesa; mediante processo de avaliacdo peridédica de desempenho, na forma
de lei complementar, assegurada ampla defesa; adequacdo da despesa com

pessoal, prevista na lei complementar, art. 169, caput, da CF (MADEIRA, 2007).

Outrossim, ha grandes discussdes acerca da estabilidade do empregado publico,
gerando polémicas entre doutrinadores, bem como jurisprudéncias, expondo

diversos tipos de argumentos.

O primeiro argumento em que parte da doutrina defende a nédo concessao da
estabilidade ao empregado € quanto a redagdo atual do art. 41 da CF/88, quando
coloca como requisito da aquisicdo de estabilidade a nomeacdo em cargo de

provimento efetivo.

José Maria Pinheiro Madeira (2007, p. 168) posiciona-se com o referido

entendimento:

Este dltimo é de carater contratual, ndo guardando nenhuma relagdo com
nomeacao ou cargo publico, e nem alcancando o instituto da estabilidade.
Ressalta-se que, ainda na hipotese de o servidor trabalhista ter se
submetido a concurso publico, tendo sido aprovado e contratado e firmando
uma relacdo juridica trabalhista, sendo o Poder Publico empregador, esta
situacao ndo ensejara a estabilidade.

José dos Santos Carvalho Filho também se pronuncia dessa forma:

Sendo assim, temos que, sem embargo da circunstancia de que a relacdo
juridica trabalhista, quando empregador o Poder Publico, poder sofrer o
influxo de algumas normas de direito publico o certo é que a garantia da
estabilidade nao incide na referida relacdo, limitando-se, pois, aos
servidores publicos estatutarios.

Reinaldo Moreira Bruno e Manolo Del Olmo (2006) defendem que de acordo com o

artigo 173, § 1°, 1I**, 0 qual determina a sujeicdo dos empregados das sociedades de

§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo: | - em virtude de sentencga judicial transitada em
julgado;

Il - mediante processo administrativo em que Ihe seja assegurada ampla defesa;

IIl - mediante procedimento de avaliagao periodica de desempenho, na forma de lei complementar,
assegurada ampla defesa.

% Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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economia mista e empresa publica, € a justificativa pelo fato na ndo aplicacdo do
instituto da estabilidade aos empregados publicos, vez que isto ndo compreende o

regime de direito privado.

Ainda assim, acrescente-se como segundo fundamento a obrigatoriedade do
concurso publico se constituir em pré-requisito para o efetivo ingresso no servico

publico, e ndo para a consecucao da estabilidade. (MADEIRA, 2007).

Por fim, o entendimento de José dos Santos Carvalho Filho (2010) sobre o tema é
que nao sera aplicado ao servidor celetista a estabilidade, ainda que tenha sido
aprovado em concurso publico, vez que o concurso tem 0 mesmo valor juridico dos
processos seletivos realizados por algumas entidades da iniciativa provada quando

pretendem escolher candidatos destacados para contratacao trabalhista.

Conclui-se com o presente trabalho que, a Constituicio ndo deixou margem a
interpretacdo diversa no que tange a estabilidade somente ser concedidos aos
servidores publicos estatuarios, pois, conforme explanado em capitulo anterior,
cargo publico esta relacionado unicamente com o servidor publico regido pelo direito

publico, estando o emprego relacionado com o regime de direito privado.

Ora, ndo h& discussdo quanto a intencdo da Constituicdo direcionar o instituto da
estabilidade somente a quem de direito publico, tendo em vista ser a estabilidade
uma instituicdo do regime de direito publico tdo somente.

Ademais disso, quanto a estabilidade dos servidores celetistas das entidades de
direito publico, em que pese a Constituicdo ndo conceder a estabilidade a estes, o
art. 3° da Lei 9962/00 restringe as op¢gdes em que podera a Administracdo Publica
rescindir o contrato de trabalho unilateralmente, o que enseja o entendimento de que
ha ai uma espécie de estabilidade que se assemelha a estabilidade do servidor
publico estatutario (DI PIETRO, 2010).

Dessa forma, verifica-se que ndo obstante o fato da estabilidade, concedida pela
sumula n® 390 do TST, ap6s a emenda n°® 19/98 ndo se aplicar aos servidores

celetistas, estes ainda se beneficiam da garantia de permanecer no servi¢o publico,

8 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacao de servicos, dispondo sobre:

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;
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tendo em vista as hipoteses de sua rescisdo contratual se aproximarem das
hipoteses de exoneragdo de cargo publico, os quais detém de estabilidade

constitucional.

O problema, pois, se revela quando da despedida do empregado publico, o qual ndo

possui qualguer garantia de seu emprego publico.

E neste viés, que adentrar-se-4 a discussdo sobre a motivacdo na despedida do
empregado publico, tendo em vista ser indiscutivel pela Corte a estabilidade

constitucional do art. 41 néo se sujeitar ao empregado da administracéo indireta.

5.4. MOTIVACAO NA DESPEDIDA DO EMPREGADO PUBLICO

Em que pese ter sido reconhecido constitucionalmente e doutrinariamente a
exclusdo dos empregados publicos quanto a concessdo da estabilidade, ha de se
defender a motivacao do ato rescisorio do empregado publico.

Discute-se aqui, ndo a garantia da permanéncia do empregado publico no servico
publico, muito menos no emprego, porém uma atitude da préopria entidade da
Administracdo publica Indireta em prestar fundamentos e justificativa pelo qual
emanou “aquele” ato, qual seja, o ato de despedida.

Ha grande discussédo no ordenamento juridico acerca da motivacdo na despedida do
empregado publico nas sociedades de economia mista e empresa publica, havendo

posicionamentos tanto a favor, como contra.

Primordial, para iniciar tal problematica, é informar que a Constituicdo Federal de
1988 ndo traz qualquer preceito quanto a necessidade de motivacdo na despedida

do empregado publico, restando carente de regramento a emblemaética situacao.

Em contrapartida, o Tribunal Superior do Trabalho, em notoria discriminagdo contra
0 empregado publico, se posicionou, além de ratificar com a exclusdo do empregado
publico das entidades da administracdo indireta quanto a estabilidade (sumula n°
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390 do TST), em negar a motivacao na despedida deste, como pode ser observado
na Orientacdo Jurisprudencial n® 247, inciso I*°, do TST.

Ocorre que, forte parte da doutrina se posiciona do lado inverso, inclusive, sera esta
doutrina que estard em compasso com o entendimento do presente trabalho, como

poderda ser visto ao longo do capitulo.

N&o obstante ter sido negado o direito a permanéncia do empregado publico em seu
emprego, por motivos de respeito ao regime juridico aplicavel ao empregado publico
e a entidade que lhe envolve, ndo ha duvida de que a motivacdo em sua despedida

€ mais do que necessario, € em verdade, questdo de obrigagdo do Poder Publico.

Isto porque, a despedida, independente de adquirida a estabilidade requer a
observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa, inclusive, em
processo administrativo disciplinar, ndo podendo ser mitigado na seara trabalhista,
por conta da investidura ser realizada mediante aprovacdo em concurso publico
(GARCIA, 2005).

Assim, tem-se que o primeiro fundamento a ser defendido € a investidura mediante

concurso publico, contudo ha quem entenda em sentido inverso. Veja-se:

Ndo € o concurso publico que define a natureza do liame entre os
trabalhadores a Administracdo Publica, mas o regime a que estdo
submetidas as partes. A exigéncia constitucional do concurso publico para
os celetistas objetiva: 1. Dar coeréncia e compatibilidade com a norma
constitucional inscrita no artigo 37, inciso |, que garante a todos os
brasileiros, que preencham o0s requisitos estabelecidos em Ilei,
acessibilidade aos cargos, empregos e fungdes publicas; 2. Assegurar 0s
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade,
encravados no artigo 37, caput, evitando, assim, discriminacdes, admissdes
com fins eleitoreiros, apadrinhamentos e nepotismo. (BRAMANTI, 1998, p.
16).

Contudo, ndo concorda o presente trabalho com essa opinido. Ora, é cedi¢co que a
exigéncia constitucional do concurso publico visa preservar 0 principio da
impessoalidade, igualdade, previstos na Constituicdo, inclusive, por se tratar do
ingresso a Administracdo Publica, como podem observar os autores Reinaldo

Moreira Bruno e Manolo Del Olmo (2006, p. 79): “Constitui-se assim, 0 concurso

% 0J n° 247. SERVIDOR PUBLICO. CELETISTA CONCURSADO. DESPEDIDA IMOTIVADA.
EMPRESA PUBLICA OU SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE.

| - A despedida de empregados de empresa publica e de sociedade de economia mista, mesmo
admitidos por concurso publico, independe de ato motivado para sua validade;
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pubico, em regra moralizadora e assecuratéria da isonomia e da impessoalidade no

recrutamento de pessoal para Administracao Publica”.

Ocorre que, isto ndo é justificativa para desmantelar o fundamento de que o
concurso publico garante ao empregado publico a motivacdo em sua despedida.
Inclusive, o motivo pela exigéncia do concurso publico se destina ndo s6 aos

servidores celetistas, e sim para os servidores publicos de uma maneira geral.

Além disso, apesar do referido motivo pela existéncia do concurso publico ser
incontroverso, ndo exclui o fato de que a exigéncia do concurso publico € uma
peculiaridade do regime de direito publico, inclusive porque ndo ha qualquer norma
prevista na Consolidagdo das Leis Trabalhista que preveja o concurso como regra

geral da admissdo em pessoas juridicas de direito privado.

Ou seja, tal exigéncia constitucional, de fato, € de direito publico, aplicado aos

empregados publicos, cujo regime é prevalecentemente, trabalhista.

Dessa forma, uma vez que o concurso publico é exigéncia aplicada ao empregado
publico, corrobora o fato do regime juridico deste empregado ser hibrido,

prevalecendo tanto o regime celetista, quando o regime administrativo.

Assim, aplicando a referida regra de direito publico a quem sujeita-se a regras de
direito privado, porque nao harmonizar os regimes, aplicando outras regras de direito
publico aos empregados publicos? Isto é, a motivacdo € principio de direito
administrativo, prevista em lei, qual seja, Lei n°® 9784/99, devendo ser respeitado
quando da despedida do empregado publico das sociedades de economia mista e

empresa publica.

Inclusive, deve-se, neste caso, observar o principio da isonomia, pois aplicando uma
vez o regime de direito publico as entidades de direito privado, deve ser flexivel
sempre que houver a necessidade e coeréncia para aplicacdo em outras situagoes.
E sendo tal situacdo (motivagcdo na despedida) peculiar, pois visa a protecdo do
empregado publico em seu emprego, ndo deveria haver hesitacdo quanto a

motivacao de tal despedida.

Lucia Valle Figueiredo corrobora com entendimento exposto (1995, p.398):

O concurso € a regra geral para a contratacdo de quaisquer servidores (em
sentido lato), de empregados. A dispensa ndo se pode verificar
desmotivada, se tiver havido concurso publico. E preciso ter fundamento
juridico, pouco importa que os empregados possam nao ser estaveis.
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Nesse sentido, resta claro que a preocupacéo aqui ndo se trata da estabilidade do
empregado publico, e sim da motivagdo na despedida deste.

Isso porque, conforme explanado topico anterior, é indispensavel a motivacao do ato

de despedida, tendo em vista sua previsdo em lei, devendo, portanto, ser respeitada.

Ademais disso, Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, p.289), com acerto, também

corrobora com o quanto exposto:

Assim como a contratacao de pessoal nas empresas publicas e sociedades
de economia mista sofre o condicionamento aludido, também n&o é livre o
desligamento de seus empregados. Cumpre que haja razfes prestantes e
demonstraveis para efetua-lo, jA que seus administradores ndo gerem
negocio particular, onde prepondera o principio da autonomia da vontade,
mas conduzem assunto de interesse de toda a coletividade, cuja gestdo
sempre reclama adscricdo a finalidade legal preestabelecida, exigindo, pois,
transparéncia, respeito a isonomia e fundamentacdo satisfatéria para os
atos praticados. Dai que a despedida de empregado demanda apuracao
regular de suas insuficiéncias ou faltas, com direito a defesa e, no caso de
providéncias amplas de enxugamento de pessoal, previa divulgacdo dos
critérios que presidirdo as dispensas, a fim de que se possa conferir a
impessoalidade das medidas concretamente tomadas.

Salienta-se que, embora as sociedades de economia mista e empresa publica
possam explorar atividade econdmica, se equiparando em tal atividade a qualquer
outra empresa privada, note-se que sua finalidade é totalmente adstrita ao interesse
publico, ou seja, sua atividade econbmica vincula-se a uma finalidade

eminentemente publica, pois a administracdo indireta €, justamente, a atuacdo

estatal no setor privado.

Dessa forma, sempre havera uma relacdo intima entre o Estado e as sociedades de
economia mista e empresas publicas, inclusive por haver um controle estatal nessas
entidades de direito privado. Assim, ndo é crivel de se imaginar que nao se aplique a
estas entidades de direito privado peculiaridades do regime de direito publico.

Marllcia Lopes Ferro (2007, p.124) traduz exatamente o quanto exposto:

[...] considerando que o interesse publico indisponivel predomina sobre o
particular, a adocdo pura e simples do regime juridico privado seria
contraproducente, haja vista que subtrairia das entidades da
Administracdo indireta determinadas prerrogativas que lhes sao
reconhecidas precisamente para permitir a consecucao de seus fins; do
mesmo modo que, ao lhes permitir atuar com autonomia de vontade,
propria do direito privado, suprimir-se-iam as restricdes legais que o direito
publico impde e que constituem a garantia fundamental da moralidade
administrativa e do respeito ao direito dos administrados.
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Nesse viés, percebe-se que a necessidade de motivacdo, neste caso, decorre da
harmonizacao do regime de direito publico e regime de direito privado.

Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante e Francisco Ferreira Jorge Neto (2009)
também entende ser necessaria a dispensa motivada do empregado publico,
podendo ser ou no processo administrativo, ou no processo judicial ou ainda pela
aplicacao da Lei de Responsabilidade Fiscal para controle de gastos.

A motivacao visa impedir que prejuizos e danos juridicamente injustos comprometam
direitos de terceiros, ou seja, revela-se prestavel para impedir danos indenizaveis. O
dever de motivacao € relevante para a concep¢do de ambiente seguro e confiavel
nas relacdes administrativas efetivas. S6 a motivagdo adequada constitui a postura
pluralista, dialética e ndo-adversarial, ao invés da imposicao arbitraria, indiferente ao
cidaddo. (FREITAS, 2007).

Outrossim, insta trazer a baila o raciocinio légico de Claudio Dias Lima Filho (2002),
gue, com base nos principios constitucionais e administrativos do art. 37 da CF,
relaciona cada um com a necessidade de motivacdo na despedida do empregado.
Em primeiro, faz uma analise do principio da legalidade, o qual estabelece de forma
geral que todos devem observar a lei ao fazer ou néo fazer algo. Ocorre que, com
base na legalidade em plano administrativo, o respeito a este principio € mais
rigoroso, tendo em vista que a validade para qualquer atividade administrativa esta
condicionada a previsao da lei, do contrario, havera a pratica de ato discricionario,
gue com base na maior parte da doutrina, para sua formalizacdo, deve haver a
motivacdo. Dessa forma, havendo legislagdo que exija expressamente a obrigacao
da Administracdo em motivar seus atos, conforme Lei 9.784/99, em seu art. 2°%,
deve haver, portanto, além do respeito ao principio da legalidade, o consequente

respeito ao principio da motivacao.

Além disso, também h& uma analise quanto ao principio da impessoalidade, pois tal
principio exige que haja uma fundamentacédo voltada para o interesse publico no ato
de dispensa. Portanto, havendo, de fato, este interesse publico, qual o impedimento
para a motivacdo deste ato? Pois, com a motivacdo é que havera a exposicdo das

razdes de interesse publico que levaram a pratica daquele ato. E como dito

At 2% A Administracao Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,

finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.
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anteriormente, é através da motivacado que verificamos se houve a pratica de ato

arbitrario e o cumprimento do principio da impessoalidade.

Imperioso mencionar aqui, o principio da publicidade, cuja finalidade precipua € a
publicidade da atuacdo administrativa, inclusive no que tange ao inciso XXXIII do art.
5° da CF*®, pois se relaciona com a motivacdo na dispensa do empregado publico,
vez que a exposicado dos fatos que levaram a sua dispensa diz respeito aos seus
interesses particulares. Portanto, ao cumprir com a exigéncia da motivacdo na
despedida do empregado publico, respeita, por conseguinte, 0 principio da

publicidade.

Ainda assim, faz-se relevante a motivacdo adequada no ato de despedir o
empregado publico, vez que asseguraria a eficiéncia da administracdo publica. Ou
seja, costumeiramente, a administracdo publica ndo vem motivando os atos de
despedida de seus empregados, 0 que enseja a discussdo de tal atitude em sede
judicial, havendo, portanto, uma vagarosidade no desfecho de tal dissidio, o que
implica em um empecilho para admissdo de um outro empregado, acarretando a nao
eficiéncia das atividades administrativas. Dessa forma, a garantia a motivacéo

permite que atividade administrativa continue a desenvolver-se sem sobressaltos.

Insta salientar, que toda essa analise entre os referidos principios torna-se
necesséria, a partir do momento em que a Constituigdo dispés em seu artigo 37 que
os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
serdo aplicados a Administracéo Indireta, consequentemente aos empregados que a

compoe.

Ademais, a Constituicdo ndo pode ser examinada isoladamente, com atencao
apenas ao art. 173, 81°, Il da CF, visto que ele se trata de um complexo de normas
gue deve ser analisada como um todo, devendo ser respeito o principio da unidade

da ordem juridica.

7z

Isto é, o principio da unidade da Constituicdo impde o dever de harmonizar os

conflitos entre normas, pois muitas vezes serdo encontradas normas que estejam

% Art. 5°- Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informacgdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;
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em choque, o0 que ndo quer dizer que uma possa ser superior a outra, pois inexiste
hierarquia entre as normas da Constituicdo. Muitas vezes, portanto, devera ser feita
ponderacdes especificas, concedendo direitos reciprocos e escolhas. (BARROSO,
2010).

Neste sentido, veja-se que o fato do empregado publico dever se sujeitar as normas
da entidade privada que trabalha, conforme quis o constituinte no art. 173, 81°, II,
nao exclui o fato de ter que se sujeitar aos principios constitucionais previstos no art.
37 da CF. Devendo, nesta situacéo, haver ponderacdes especificas, com concessao

de direitos reciprocos, como afirma Luis Roberto Barroso, acima.

Marllcia Lopes Ferro (2007, p.141) diz que:

Com efeito, a leitura dos arts. 37 e 173 deve ser feita numa interpretacao
unitaria de todo o sistema protetivo ao trabalho humano, sendo de se
ponderar que a Carta Politica vigente, jA em seu art. 1° traz como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil a observancia: I- a
soberania; Il- a cidadania; Ill- a dignidade da pessoa humana; IV- aos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Inclusive, a intencdo do art. 173 foi evitar um tratamento discriminatorio entre o ente
estatal e as empresas privadas na atuacéo de atividade de exploragédo econdmica, a
fim de que ndo gerasse concorréncia desleal pelos privilégios que o Estado detém.
Portanto, a norma deve ser flexivel quanto a interpretacdo do regime juridico desses
entes privados, vez que € notério a mistura dos regimes de direito publico e direito

privado.

Essa flexibilizagdo pode ser vista, inclusive, com relagéo a situagéo dos servidores
publicos celetistas da Administracdo Direta, autarquica e fundacional, pois o regime
juridico destes entes sao de direto publico, contudo permite-se a admissao de
servidores publicos que sujeitem-se ao regime juridico celetista. Assim, resta claro o
dever de flexibilizagdo do art. 173 no tocante a motivagdo na despedida do

empregado publico.

Assim, ndo se pode, simplesmente, ignorar o disposto no art. 50 e art. 2° da Lei
9874/99 que regula o processo administrativo aplicado indistintamente a
Administracdo Direta como Indireta, estabelecendo como requisito para qualquer

promulgacao de ato administrativo, a motivacao.

Luciano Martinez (2011, p. 508) se manifesta acerca do assunto da seguinte forma:
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Trata-se de uma ideia que nivela empregados privados e empregados
publico, violando o principio da impessoalidade e proporcionando o
favorecimento daqueles que estariam vinculados aos dirigentes das
entidades paraestatais, criando singela formula de discriminacdo entre
preferidos e preteridos. Isso contraria o préprio interesse publico, uma vez
gue estimula, em ambito ndo privado, o arbitrio do ato de desligamento por
iniciativa patronal.

Entende também Fernanda Marinela (2010) ndo ser possivel a dispensa ser livre,
pois € necessario que haja justificativa para fazé-la, ndo se admitindo a mera
conveniéncia da Administracdo publica, devendo ser obrigatorio processo regular,
com garantia ao contraditério, devido ao respeito ao interesse publico. Caso nao
seja seguida tal forma, deve o desligamento ser considerada nula, podendo o
empregado recorrer as vias judiciais trabalhistas a fim de obter o direito a

reintegracao.

Profere, com acerto, Claudio Dias Lima Filho (2002), que ao emanar ato
administrativo com motivagéo viciada, equivale afirmar um retrocesso ao regime
totalitario e arbitrio contra o individuo, atentando ao Estado Democratico, como vem
sendo feito pelo Tribunal Superior do Trabalho por meio de sua Orientacéo

Jurisprudencial n® 247 da SBDI-1, inciso I.

Insta salientar, por fim, que existe ainda a tese “mista” de que, como as sociedades
de economia mista e as empresas publicas sdo divididas em prestadoras de
servicos publicos e exploradoras de atividades econdmicas, ha a possibilidade de

dispensa imotivada de seus empregados, porém, s6 no caso das ultimas.

Ou seja, serd sempre necessario identificar o tipo de atividade desempenhada pelas
referidas pessoas. Sendo servico publico ou atividade econbémica exercida em
regime de monopolio, havera necessidade de motivar a dispensa. Caso a hipétese
seja de atividade econdmica em sentido estrito, em concorréncia com a iniciativa
privada, a dispensa imotivada podera ocorrer, se necessaria aos imperativos da

sobrevivéncia concorrencial.

Inclusive, faz-se necessario lembrar que esta tese foi a adotada pelos dois Unicos
ministros do STF que exararam 0 seu voto no recurso extraordinério que sera citado

no tépico a sequir.
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56 A DEFESA DO EMPREGADO PUBLICO: PRINCIPIO DA LEGITIMA
CONFIANCA E O VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM

O principio da legitima confianca tem ganhado enorme destaque na doutrina e
jurisprudéncia. Isso porque, no transito das relacdes sociais, a confianca tem um
significado relevante e continuo em que orienta a conduta do individuo, protegendo

comportamento diverso do que poderia ser esperado (SOUZA, 2008).

De acordo com Mario Augusto Guerreiro (2007, p.178): “(...) a protecéo da confianca
legitima assume um duplo papel no ordenamento juridico: i) ela atua como uma
protecdo das legitimas expectativas; e i) ao mesmo tempo, funciona como

justificativa da vinculabilidade das partes a relacao juridica”.

Em verdade, a confianca comporta a continuacao de atividades protegidos de uma

eventual conduta inconsequente, contraditoria, de terceiro em que se confiaram.

Nesse diapasdo, a parte confiante se enquadrara em uma posicdo mais fragil e
vulneravel em uma relacdo juridica. Assim, sera necessaria a garantia do
ordenamento juridico prevendo um minimo de seguran¢ca para a manutencédo e

desenvolvimento das atividades do individuo.

Insta salientar, que o principio da confian¢a guarda forte relagdo com o principio da
seguranca juridica, podendo ser melhor explicado por Rafael Maffini (2006, p.53):

[...] em nome da seguranca juridica, a protecdo substancial da confianca
proporciona a tutela de pretensdes ou direitos subjetivos, com vistas a
preservacdo de atos, ou de seus efeitos, mesmo quando perpetrados de
modo contrario ao Direito, ou, ainda, a imposicdo de comportamentos ao
Poder Publico.

Ha ainda que se falar na semelhanca de ambos os principios no que tange a
previsdo destes no ordenamento juridico. E que ndo ha uma existéncia expressa na
legislacdo brasileira, porém, é tdo insito ao nosso sistema juridico que ignora-los,

seria 0 mesmo que ignorar o ordenamento como um todo.

Sao manifestagdes deste principio, por exemplo, as iniUmeras situacdes
onde a confianca é expressamente protegida, no Cédigo de Defesa do
Consumidor, a protecdo dada a Teoria da Aparéncia, a protecdo geral
contra 0 comportamento contraditério, e a protecdo dada a confianca na
esfera da relacdo entre o particular e a Administracdo Publica (MARTINS,
2007, p. 181).
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Assim, merece destaque no presente trabalho a relacdo de confiangca entre o
individuo e a Administragédo Publica.

O principio da legitima confianca tem grande relevancia quanto a exigéncia de
prévio concurso publico do empregado na Administracéao Indireta, vez que a partir do
momento em que o Estado exige concurso publico para selecdo de sujeitos
qualificados destinados aquele emprego, deposita uma confianca legitima nestes

individuos.

Portanto, ao se deparar com uma dispensa imotivada do empregado das sociedades
de economia mista e empresa publica, necessario se faz o0 amparo deste empregado
publico pelo principio da protecdo da legitima confianca, haja vista haver uma

atuacao contraditoria aquela primeira demonstrada.

Nesse viés, para corroborar tal entendimento, necessario tecer critérios para
aplicacdo do principio da confianca, devendo, pois, adotar condigcbes para uma
correta aplicacao deste.

Assim, tomando como base as licdes de Valter Shuenquener de Araujo (2009) séo
quatro tipos de condicdo para aplicacdo do principio supra: base de confianca;
existéncia subjetiva da confianca; o exercicio da confianca através de atos

concretos; o comportamento estatal que frustre a confianca.

Veja-se que o ato de investidura em emprego publico concretiza, de logo, a base de
confianca entre o individuo e o Estado, visto que para tal ingresso ha a exigéncia de
concurso publico prévio, a ferramenta que legitima a confianca do individuo com o
Estado.

A partir dai, hd a continuidade do exercicio das atividades administrativas pelo

empregado publico, o qual fortalece ainda mais a confianca deste perante o Estado.

Ocorre que, depois de estabelecida tal confianga, o Estado, pratica conduta contraria
aquele ato inicial, desviando daquele que fez surgir uma expectativa legitima. Tal
conduta traduz um comportamento incoerente lesivo praticado pela Administracéo

Pulblica, o que enseja, portanto, a protecéo pelo principio da legitima confianca.

Sendo assim, pode-se dizer que tal comportamento contraditério lesivo a luz dos
principios da boa-fé e confianca encontra respaldo no conhecido instituto venire

contra factum proprium.
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“O proposito da teoria dos atos proprios consiste na reacdo a vulneragdo da
confianca legitimamente despertada e a boa-fé, tornando o comportamento

contraditorio lesivo juridicamente inadmissivel”. (SOUZA, 2008, p. 189)

Assim, ante ao quanto exposto, nota-se que o fato empregado publico ingressar por
meio do concurso publico na administracdo indireta, e posteriormente ser
dispensado sem qualquer motivacéo por parte do poder publico, haverd uma notoria
quebra de uma expectativa legitima, uma frustracdo do rompimento de uma

confiancga, previamente depositada.

Esse rompimento da confianga uma vez depositada traduz-se em um
comportamento contraditério lesivo ao empregado publico, o que chamamos de

venire contra factum proprium.

Nesse diapasdo, sera necessaria a protecdo deste individuo pelo principio da

legitima confiancga, para que seja impedida a dispensa imotivada pelo Poder Publico.

Isso porque, apenas com a motivagdo é que legitima o ato de dispensa do
empregado publico, pois confere ao empregado publico uma maior seguranca
juridica ao longo do seu emprego, bem como lisura no exercicio do poder

empregaticio quando da dispensa deste.

Conclui, portanto o entendimento acima exposto:

Um ato administrativo € um manifesto exemplo do exercicio da autoridade
estatal. Através dele, o Estado exterioriza a sua vontade e projeta suas
intencbes. Por serem dotados de uma presuncdo de legitimidade, séo
capazes de gerar confianca nas mentes de seus destinatarios. Por isso,
aquele que cré na validade de um ato administrativo deve receber uma
adequada protecado do ordenamento (ARAUJO, 2009, p. 167).

Eis, portanto, mais um fundamento exarado pelo presente trabalho, a fim de
defender a motivacdo dos atos de despedida do empregado publico das sociedades

de economia mista e empresa publica.

5.7 BREVES LINHAS SOBRE A SITUACAO DOS EMPREGADOS DA EMPRESA
BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS- ECT
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Em que pese o Tribunal Superior do Trabalho ter consolidado seu entendimento
acerca da desnecessidade de motivacdo na dispensa do empregado publico,
através da OJ n° 247, com fundamento no art. 173 da CF em que sujeita empresas
publicas e sociedades de economia mista a regime juridico proprio das empresas
privadas, modificou tal raciocinio com relacdo a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos.

Em novembro de 2007, houve uma modificacdo relevante na redacdo da referida
0J, haja vista ter reconsiderado a necessidade de motivacdo nas dispensas dos

empregados dos correios, conforme inciso 11*° da OJ n® 247 da SBDI-1.

Isso porque, com base na decisdo do STF em estender os privilégios da Fazenda
Pablica a ECT, o Tribunal Superior do Trabalho entendeu que os atos
administrativos desta entidade, deveria se coadunar com a necessidade de

motivacéo do ato de dispensa dos seus empregados.

Observe-se que, o préprio TST considera o ato de dispensa do empregado publico,
como um ato administrativo, contudo ndo considera a necessidade de motivacao,

prevista na Lei 9874/99 aplicavel a Administracéo Indireta.

Os privilégios concedidos a Fazenda Publica se estendem a ECT no tocante a
imunidade tributaria, direta ou indireta, impenhorabilidade de seus bens, rendas e
servigos, foro, prazos, e custas processuais, previstos no art.12 do Decreto Lei n°
509/69.

Claudio Dias Lima Filho (2002) se insurge quanto a este privilégio concedido aos
empregados publicos, por ndo acreditar que o fato da ECT deter de privilégios da
Fazenda Publica, ndo seria capaz de transformar seus empregados em empregados

da Administracdo Direta, autarquica e fundacional.

Contudo, Fernanda Marinela (2010) ndo segue essa linha de pensamento: “Essa

orientacdo é justa, tendo em vista que, se para os privilégios ela deve ser tratada

%91 - A validade do ato de despedida do empregado da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos

(ECT) esta condicionada a motivagao, por gozar a empresa do mesmo tratamento destinado a
Fazenda Publica em relacdo a imunidade tributaria e a execucdo por precatdrio, além das
prerrogativas de foro, prazos e custas processuais.

O Art. 12 - A ECT gozara de isencao de direitos de importagcdo de materiais e equipamentos
destinados aos seus servicos, dos privilégios concedidos a Fazenda Publica, quer em relacdo a
imunidade tributaria, direta ou indireta, impenhorabilidade de seus bens, rendas e servicos, quer no
concernente a foro, prazos e custas processuais.
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como Fazenda Publica, ndo ha justificativa para afasta-la das obrigacdes aplicaveis

essa mesma pessoa juridica”.

Ocorre que, a problematica vai além da discussao acerca se é de direito da ECT ou
nao, em verdade, a discusséo volta-se para 0 comportamento indenciso do Tribunal
guanto a exigéncia das sociedades de economia mista e empresa publica motivarem
seus atos ou nado, devendo o Tribunal se posicionar firmemente e coerentemente

com 0 assunto.

Claudio Dias Lima Filho, se manifesta (2002, p.142):

na intransigente manutencdo de seu (inconstitucional) posicionamento, o
TST vé-e diante da contingéncia de “moldar” seus verbetes jurisprudenciais
a cada caso diferenciado que chega ao Tribunal. E, apesar disso, sequer
cogita mudancas nesses entendimentos equivocados.

Entretanto, independente de tal discusséo, esta nova redacdo da OJ n°® 247, traz
importante avanco, pois concede o direito das garantias da ampla defesa e
contraditorio aos empregados dos Correios, ganhando, consequentemente, uma

maior seguranca juridica no exercicio de suas atividades.

Fernanda Carolina Fattini (2012) conclui que, a grande esperanca no momento é
gue com o entendimento pronunciado pelo TST no caso da ECT, amplie-se a todas
as empresas publicas e sociedades de economia mista que prestem exclusivamente
servicos publicos, a fim de que se garanta maior seguranca no exercicio do poder
empregaticio quando da despedida dos seus respectivos empregados publicos e

maior independéncia no exercicio de suas fungoes.

5.8 Analise jurisprudencial

Cumpre informar que, diante da controvérsia existente, a matéria foi levada ao
Supremo Tribunal Federal através do recurso extraordinario n® RE 589998 ajuizado
pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), que declarou a existéncia
de repercusséo geral. Porém, o julgamento do RE esta suspenso desde fevereiro de

2010, por um pedido de vista do Ministro Joaquim Barbosa.
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O pedido foi formulado quando o relator do RE, ministro Ricardo Lewandowski, ja
havia proferido voto pelo ndo provimento do recurso, acompanhado pelo ministro

Eros Grau.

Importante ressaltar que o relator fundamentou seu voto no fato de que a ECT,
embora seja uma empresa de direito privado, presta servico publico, o que
pressupde a necessidade de instauracdo de um procedimento preliminar para a

demisséo e, em caso de sua efetivagédo, a sua motivacao.

O 1. Ministro ainda apoiou seu voto na doutrina, observando que a grande maioria
dos especialistas em Direito Administrativo compartilha esse entendimento, como
Lucas Rocha Furtado e Celso Antonio Bandeira de Melo. Ambos entendem,
segundo o ministro, que esse carater de servico publico que a empresa presta e 0s

privilégios de que a empresa goza diferenciam-na das demais estatais.

Ao antecipar seu voto para acompanhar o do relator, o ministro Eros Grau lembrou
que, no julgamento da ADPF 46, ficou patente o carater de privilégio da ECT em

relacdo as demais empresas.

De todo modo, o resultado final deste julgamento € uma incégnita, bem como se ira
vincular todos 0s processos que versam sobre o tema ou apenas as partes

envolvidas.

Outrossim, imperioso apresentar os diversos entendimentos exarados dos Tribunais
Regionais do Trabalho acerca da controveérsia sobre a necessidade de motivacéo ou
nao na despedida do empregado publico, a fim de oferecer um viés mais pragmatico

do presente trabalho.

EMENTA: EMPREGADO PUBLICO - DEMISSAO - AUSENCIA
DE MOTIVACAO - NULIDADE. E certo que o empregado publico ndo é
portador do direito a estabilidade no emprego, na forma do que dispde o
entendimento da Stmula n° 390, inciso I, do TST, mas a auséncia desse
direito do obreiro ndo exime a Administracdo Publica, sua empregadora, do
cumprimento do seu dever de fundamentar suas decisbes. O
Administrador Publico, diferentemente do empresério do setor privado, ndo
tem poder potestativo amplo para demitir o empregado publico sem motivar
0 ato administrativo demissional, pois ha interesse publico até mesmo na
auséncia de justa causa do empregado publico, na esfera administrativa..
Se na esfera privada o empreséario ndo tem que fundamentar a causa da
demissé&o perante o empregado, porque neste caso arca espontaneamente
com o custo das indeniza¢gBes trabalhistas, na esfera administrativa o
Administrador Publico tem que justificar, perante a Administragédo Publica, o
motivo de ter tornado onerosa a demissdo do empregado publico face as
dotagBes orcamentarias, 0 que somente se justifica diante da real
impossibilidade de aproveitamento do empregado publicona maquina
administrativa, porque este ingressou, por concurso publico, no quadro de
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pessoal permanente da Administracdo Publica, para exercer um emprego
gue nao é temporario, e que s6 é excepcionado na forma do que disp6e o
artigo 37, inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988 ("necessidade
temporaria de excepcional interesse publico"). Vale dizer, aplicando
contrario sensu tal preceito constitucional, que o emprego publico é
atividade de "necessidade permanente" e de "interesse publico ordinario".
Portanto, somente quando essa necessidade permanente se tornar
desnecesséaria e o interesse publico ndo mais se compatibilizar com a
ordem econdmica e social, € que o empregado publico podera ser demitido,
por auséncia de uma causa publica para a sua permanéncia. (RO 01198-
2011-002-03-00-6, TRT3 - 22 turma, Relator: Milton V.Thibau de Almeida,
DJ: 16/12/2011).

Ementa: EBDA. EMPREGADO CONCURSADO. ESTABILIDADE. NAO
CONFIGURACAO. DESPEDIDA. NECESSARIA MOTIVACAO.
SINDICANCIA. NAO OBRIGATORIEDADE. As empresas publicas, tal como
as sociedades de economia mista, sdo pessoas de direito privado, razao
pela qual se distanciam dos érgaos da Administracao Direta, das autarquias
e das fundacBes publicas, qualificadas como pessoas juridicas de direito
publico. Os seus empregados se submetem ao regime trabalhista comum e
nao lhes é garantida a estabilidade de que trata o art. 41 da CF/88, ainda
qgue tenham sido aprovados por concurso publico. Todavia, a elas também
se aplicam os principios administrativos da legalidade, da moralidade, da
impessoalidade e da publicidade, conforme regra contida no art. 37 da
Constituicdo Federal, razdo pela qual devem motivar os seus atos. Ha que
se ressaltar, contudo, que ndo se exige a prévia sindicancia, como
estabelece o Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado da Babhia,
das Autarquias e das Fundacdes Publicas Estaduais (Lei n° 6.677/94), em
razdo do regime diverso a que estdo submetidos os seus servidores.
(RecOrd 0136000-92.2009.5.05.0271, TRT5- 22 Turma Relator: Des.
Claudio Brandao, DJ: 14/12/2010).

EMENTA SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. MOTIVACAO DA
DISPENSA. DESNECESSIDADE. A sociedade de economia mista ndo esta
adstrita as exigéncias do artigo 37 da CF/88, como se depreende da leitura
do artigo 173, § 1.° e incisos, da mesma Carta. O c. Tribunal Superior do
Trabalho, por meio da Orientacdo Jurisprudencial n® 247 da C. SBDI-1
firmou o entendimento de que as empresas publicas e sociedades de
economia mista podem dispensar seus empregados sem necessidade de
motivacdo. (RecOrd 0045900-82.2011.5.17.0111, TRT17 - 1 Turma
Relator: José Luiz Serafini, DJ: 26/10/2012).

Ante 0 quanto exposto, verifica-se que ha uma divergéncia de entendimentos nos
Tribunais Regionais do Trabalho sobre a motivacdo na despedida do empregado
publico, constando decisGes a favor e contra a referida motivagdo, como se pode

observar.

Assim, nota-se que embora haja um entendimento pacifico no Tribunal Superior do
Trabalho sobre a problematica aqui, trazida, os Tribunais Regionais ndo seguem a
risca esse entendimento, se posicionando também diferentemente daquele outro,

explanado anteriormente.
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6 CONCLUSAO

Cumpre observar primeiramente, que a conclusado do presente trabalho ndo tem o
conddo de apresentar respostas definitivas, porém plausiveis e fundamentadas
diante da doutrina brasileira, além de entendimentos jurisprudenciais proferidos
pelos Tribunais Regionais do Trabalho. Assim, necessario tecer alguns comentérios
relevantes que ao longo do trabalho foram externadas, através de uma resumida

sistematizacdo que serviram de base para um entendimento final.

Cedico que os principios tém participacao relevante em todos os ambitos do direito
brasileiro, porém, no que tange ao direito administrativo, sua funcdo vai além de ser
apenas um instrumento norteador. Os principios do direito administrativo, previstos
constitucionalmente, tém o conddo de tornar a administracdo brasileira publica
impessoal, neutra, idénea, a fim de efetivar o preceito tdo respeitado e conhecido

por todos: supremacia do interesse publico.

Além disso, resta demonstrado que os principios também tém importante presenca
no direito do trabalho, vez que seu papel mais relevante em ambito trabalhista, nada
mais € que a protecao da parte hipossuficiente no direito do trabalho, qual seja: o

empregado.

Ademais, no que toca ao empregado publico, este se submete precipuamente, ao
regime trabalhista, tendo em vista exercer atividades e prestacdes de servigo publico
em entidade de direito privado. Contudo, o regime de direito publico tem imperiosa
participacdo na vida profissional do empregado publico, vez que também se obriga
em certos momentos, ao referido regime, o que extrai o entendimento de que o

empregado publico se sujeita a regime hibrido (direito privado e publico).

Isto porque, percebe-se uma obrigatoria submissdo ao empregado publico quando
da sujeicdo ao concurso publico prévio para ingresso na administracdo publica,
peculiaridade esta que ndo se enquadra no regime celetista, restando o
entendimento que é o direito publico adentrando na esfera do direito particular.

No que toca as entidades de direito privado da administracéo indireta, percebe-se
notoriamente, que embora estejam elas, em regra, sujeitas ao regime de direito

privado - afirmacdo esta respaldada no ordenamento juridico brasileiro -, também
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estdo sujeitas ao regime de direito publico, tendo em vista se condicionarem ao
controle estatal, bem como suas verbas se vincularem as finalidades definidas na lei
instituidora, e obedecer ao principio da autorizacdo legislativa, aléem de como ja

tratado anteriormente, se dispor aobrigatoriedade do concurso publico.

Imperioso ressaltar também, que em que pese as sociedades de economia mista e
empresa publica serem entes de direito privado, ndo deixam, em momento algum,
de pertencerem ao quadro da administracdo publica, vez que se trata apenas de
uma descentralizacdo de funcdes publicas com o intuito de auxiliar no exercicio

destas.

Assim, por se tratar de ente da administracdo publica, deve obediéncia as

peculiaridades desta, bem como aos seus principios, conforme abordado acima.

Nesse viés, viu-se a caracterizacdo do ato de despedida do empregado publico
como um ato administrativo discricionario, uma vez que por se tratar a sociedade de
economia mista e empresa publica da administracao publica, seus atos promulgados
devem ser considerados como atos administrativos, portanto, o ato de despedida

dos empregados publicos dessas entidades, merecem a observancia de motivacao.

Fazendo um breve estudo sobre a motivacdo na administracédo publica, verificou-se
sua importancia para o impedimento de decisdes tidas como arbitrarias, bem como

desviadas do interesse comum.

Uma decisdo motivada revela-se adequada, proporcional para o cumprimento da
finalidade publica, afastando pois, um mero juizo de conveniéncia e oportunidade.
Assim, téemse a motivagdo na administracdo publica como ato acessorio do ato
administrativo, o que leva a crer na necessidade de motivagdo no ato de despedida

do empregado publico.

Ademais, verificou-se que o instituto da estabilidade publica prevista na Constituicéo
Federal destina-se somente ao servidor publico estatutario, ou seja, aquele que
ocupa cargo publico na administragdo publica, excluindo, pois, o0 empregado publico

de tal prerrogativa.

A verdadeira justificativa para a decisdo do legislador constituinte deveu-se ao
respeito ao art. 173 da CF, o qual impés a sociedade de economia mista e empresa
publica aa sujeicdo ao regime de direito privado. Assim, restou-se incontroverso no

presente trabalho a garantia da estabilidade dirigida somente a quem de direito, qual
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seja: servidores publicos estatutarios.

Além disso, indiscutivel também a diferenca do instituto da estabilidade com a
necessidade de motivacdo, tendo em vista que o primeiro se trata da garantia a
permanéncia nos servico publico, e o segundo se trata da exteriorizacdo da

justificativa plausivel para a dispensa daquele empregado.

Nesse contexto, o foco da presente monografia trata-se da problematica acerca da
necessidade da motivacdo na dispensa do empregado da sociedade de economia
mista e empresa publica, a qual vem sendo entendida pelo Tribunal Superior do

Trabalho ser desnecessario.

Ocorre que, ao longo de todo o estudo no presente trabalho, constatou-se ser
indispensavel a motivacdo no referido momento, por alguns motivos. O primeiro
deve-se ao fato de carecer o ato administrativo de motivacéo, e sendo considerado o
ato de despedida como ato administrativo também merece a observancia da

motivag&o neste ponto.

O segundo motivo se trata da exigéncia de certas peculiaridades do direito publico
aplicaveis as entidades de direito privado, o que demonstra ter a sociedade de
economia mista e a empresa publica regime juridico hibrido, inclusive corroborado
por alguns doutrinadores. Portanto, por possuir regime hibrido, devem obedecer tais
entidades, principalmente, ao principio da motivacdo, prevista na lei Lei 9.784/99,

em seu art. 2°.

O terceiro motivo encontra-se respaldado na exigéncia do concurso publico,
salvaguardado pelo principio da legitima confianca e venire contra factum proprium,
0s quais demonstram a prote¢cdo do empregado publico ao seu emprego a partir do
momento em que a administracdo publica exige deste a aprovacdo em concurso

publico para ingresso nas entidades publicas de direito privado.

Isto porque, a exigéncia do concurso publico se trata do depdsito de confianca do
Estado para com o empregado, restando o amparo do principio da legitima
confianca quando da dispensa imotivada, vez que se depara com um rompimento
daquela confianca, uma vez entrelacada. Além disso, ha ai um comportamento
contraditério aquele primeiro adotado, sendo tal comportamento vedado pelo
ordenamento juridico brasileiro, conforme se avalia pelos estudos do instituto do

venire contra factum proprium.
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Nesse diapasao, entende o presente trabalho que a OJ n° 247 se funda em
premissas manifestamente inconstitucionais , o que enseja seu cancelamento, pois
todo o empregado publico devera, antes de sua dispensa, ter direito a uma decisao
motivada, concedendo a estes o direito a ampla defesa contra a extincdo lunilateral
de seu vinculo empregaticio perante a Administracado Publica, independente de ser o
seu empregador, pessoa juridica de direito publico ou pessoa juridica de direito
privado, pois ambas compdem a Administracdo Publica, devendo respeitar o

principio da motivacgao.
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