INTRODUCAO

A presente monografia vem trazer a discussdo sobre a necessidade de
Processo Administrativo para demissdo de empregados de empresas publicas, posto
que regidos pela CLT. Assim, a tematica gira em torno da pergunta: E juridicamente
possivel a demissdo de empregados publicos sem Processo Administrativo onde

Ihes seriam assegurados a ampla defesa e o contraditorio?

E entendimento doutrinario que, no que tange as normas aplicadas & empresa
publica, ha uma derrogacao parcial das normas do direito privado e uma sujeicdo
constitucional as normas de direito publico. Portanto, como a admissdo de pessoal
deve obedecer aos principios da legalidade, moralidade e impessoalidade, o

desligamento deve seguir 0 mesmo caminho, por se tratar de um ato administrativo.

Para nortear a hipétese de pesquisa, utiliza-se como marco teérico o
entendimento do doutrinador Celso Antonio Bandeira de Mello:

Assim como nao € livre a admisséo de pessoal, também nao se pode admitir
gue os dirigentes da pessoa tenham o poder de desligar seus empregados
com a mesma liberdade com que o faria o dirigente da empresa particular (...)
a empresa estatal € entidade preposta a objetivos de toda coletividade (...)
para despedir um empregado € preciso que tenha havido um processo
regular, com direito a defesa, para a apuracdo da falta cometida ou da sua
inadequacdo as atividades que Ihe concernem. Desligamento efetuado fora
das condicdes indicadas € nulo.*

Tendo em vista toda a problemética que envolve o assunto, a metodologia
aplicada sera tedrica dogmatica, com o uso da legislacédo e das doutrinas relevantes
para os ramos estudados, notadamente o Direito Administrativo, o Direito
Constitucional e o Direito do Trabalho.

Este trabalho é dividido em 3 capitulos. Sendo que em um primeiro momento
sdo abordados os principios constitucionais e administrativos que orbitam sobre o
tema em estudo, e também a definicdo de conceitos importantes que S&o necessarios

para um melhor entendimento da pesquisa.

1 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28 ed. Ref. ampl. e atual. até
a emenda constitucional 67, de 22.12.2010. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 221.



Em um segundo capitulo é feita uma diferenciacéo entre as normas de direito
publico e direito privado que regem a contratacéo e a demissao de funcionarios. Neste

ponto, o foco principal sera o Direito Administrativo e o Direito do Trabalho.

Por fim, o terceiro capitulo traz consideragcdes acerca do objeto principal da
pesquisa, a impossibilidade de demissdo de empregados publicos sem o devido

processo administrativo.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Para nortear este trabalho monografico € primordial a conceituacdo dos temas
que envolvem a matéria. Analisaremos preliminarmente o conceito de demissao

trazido pelo Direito do Trabalho.

A demissdo é a extingdo dos contratos de trabalho celebrados por tempo
indeterminado. Tal ruptura pode ocorrer em virtude de uma ampla gama de fatores

rescisorios.?

Outro termo importante nesta pesquisa € o conceito de empresa publica. Para
iSSO recorremos ao conceito legislativo de empresa publica trazido pelo Decreto Lei
200/67:

€ a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com
patriménio préprio e capital exclusivo da Unido, criada por Lei para
exploragdo da atividade econémica que o Governo seja levado a exercer por
forca de contingéncia ou conveniéncia administrativa podendo revestir-se de
qgualquer das formas admitidas em direito.®

Apesar da citacdo supracitada mostrar a integra do inciso Il do artigo 5° do
referido decreto Lei, tal conceito, conforme assevera Alexandre Mazza, esta

desatualizado em trés pontos principais, a saber:

a) capital exclusivo da Unido: na verdade a doutrina considera que o capital
da empresa publica dever ser exclusivamente publico, podendo sua origem
ser federal, distrital, estadual ou municipal,

b) criadas por lei: a nova redacédo do art. 37, XIX, da Constituicdo Federal,
dada pela Emenda n. 19/98, prescreve que empresas publicas e sociedades
de economia mista ndo sdo criadas por lei, mas mediante autorizacdo
legislativa;

c) para exploragcdo de atividade econdmica: atualmente empresas publicas
podem desempenhar dois tipos diferentes de atuagfes: exercer atividades
econdmicas ou prestar servigos publicos.*

Resumidamente, teriamos o conceito atual de empresa publica como uma
entidade com personalidade juridica de direito privado, constituida de capital
exclusivamente publico, criada mediante autorizacdo legislativa, para exercer

atividades econémicas ou prestar servigcos publicos.

2 DELGADO, Mauricio Godinho; Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr. 2011. p. 1077.
3 BRASIL, Decreto Lei 200 (1967). Decreto Lei 200. Brasilia, DF: Senado, 1967.
4 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 171.
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E importante salientar que estas empresas fazem parte da administracéo
indireta e o ingresso em seus quadros se da mediante aprovagdo em concurso
publico. Ademais, seus empregados sdo considerados servidores publicos. Para

Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Sao servidores publicos em sentido amplo, as pessoas fisicas que prestam
servicos ao Estado e as entidades da Administracéo Indireta, com vinculo
empregaticio e mediante remuneracdo paga pelos cofres publicos, e
compreendem: 1. Os servidores estatutarios, sujeitos ao regime estatutario e
ocupantes de cargos publicos; 2.0s empregados publicos, contratados sob o
regime da legislacdo trabalhista e ocupantes de emprego publico e; 3. Os
servidores temporarios, contratados por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico; eles exercem
funcdo, sem estarem vinculadas a cargo ou emprego.®

Os servidores publicos estatutarios tem a vantagem constitucional de
estabilidade apds o estagio probatério e somente perderdo seus cargos, dentre outros
motivos, depois de regular processo disciplinar em que |Ihe seja garantida a ampla
defesa. Portanto, de acordo com o artigo 41 da Constituicdo, o processo disciplinar é

necessario para a aplicacao de pena que sujeite o0 agente a perda do cargo.

O processo desenvolve-se em quatro fases: instauracao, instrucdo, defesa,

relatorio e decisdo.b

Tendo em vista 0s preceitos constitucionais que dizem respeito aos servidores
publicos estatutarios, e também todas as normas que regem o direito administrativo,
conclui-se pela obrigatoriedade do processo administrativo para dispensa destes
agentes. Essa imperatividade se faz necessaria porque a demisséo afeta interesses
de terceiros, portanto, € considerada ato administrativo. Maria Sylvia Zanella Di Pietro
conceitua ato administrativo como a declaracdo do Estado ou de quem o represente,
que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de

direito publico e sujeita a controle do Judiciario.’

Outro conceito imprescindivel para o desenvolvimento desta pesquisa € o de
empregado publico. Para Alexandre Mazza empregados publicos sdo aqueles que
ingressam nos quadros da administracéo indireta por meio de concurso publico para

ocupar empregos publicos, tendo uma vinculagdo contratual com o Estado regida pela

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito Administrativo. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 528 — 529.
6 Ibidem, p. 339.
7 Ibidem, p. 198.
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Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT. Por isso, sdo conhecidos como

“celetistas”.8

Estes empregados ndo tém a estabilidade daqueles que sdo admitidos no
regime estatutario, portanto, ndo ha estagio probatorio, mas apenas um periodo de

experiéncia, como preceitua o artigo 455 paragrafo tnico da CLT.

Com essas duas caracteristicas basicas que envolvem o universo dos
empregados publicos, chegamos a conclusdo que estes se submetem a um regime
hibrido, ora se sujeitam a normas de direito publico, ora de direito privado. O ingresso
nos quadros das empresas se da através de concurso publico de provas ou de provas
e titulos, ressalvados os cargos de direcdo e assessoramento que sao de livre
nomeacao e exoneracdo. Ademais, todos se submetem a vedacéo constitucional de
acumulacdo de cargos, a tratamento penal dos servidores estatutarios, sua
remuneracao esta sujeita ao teto constitucional e outras caracteristicas proprias do

direito administrativo.®

A doutrina e a jurisprudéncia tém divergido diante da lacuna existente quanto a
necessidade de procedimento administrativo para a dispensa de empregados
publicos, tendo em vista o sincretismo que h& nas normas aplicadas a estes
servidores. Até que ponto se aplicam as normas de direito publico e até que ponto se
aplicam aquelas de direito privado?

O Tribunal Superior do Trabalho tem se posicionado pela possibilidade de
dispensa imotivada de empregados publicos, e via de consequéncia, a
desnecessidade de processo administrativo. Assim, encontramos a Orientacdo
Jurisprudencial n® 247 da SBDI-1, in verbis:

SERVIDOR PUBLICO. CELETISTA CONCURSADO. DESPEDIDA
IMOTIVADA. EMPRESA PUBLICA OU SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
POSSIBILIDADE.

1. 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;

2. Avalidade do ato de despedida do empregado da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ECT) esté condicionada & motivagdo, por gozar a
empresa do mesmo tratamento destinado & Fazenda Publica em relacdo

8MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. S&o0 Paulo: Saraiva. 2013. p. 489.

9BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.
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a imunidade tributaria e a execugdo por precatério, além das
prerrogativas de foro, prazos e custas processuais.

Percebe-se, portanto, que o Tribunal Superior do Trabalho criou uma
discriminagéo ndo estendendo o dever de motivar a dispensa aos demais empregados
das outras prestadoras de servi¢os publicos, tendo em vista o sincretismo normativo

que todos participam.

Portanto, diante do exposto pretende-se concluir com essa pesquisa que hao
exigir das empresas publicas a observancia de um processo administrativo para
dispensa de seus empregados, atenta flagrantemente contra as normas e principios

do Direito Administrativo e causa grande inseguranca juridica.
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CAPITULO |

CONCEITOS E PRINCIPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

1.1. Regime Juridico Administrativo

O artigo 37 da Constituicdo da Republica inaugura a base principiolégica de
todo o Direito Administrativo, porém, antes de enfrentarmos na conceituacao de cada
principio, os explicitos e os implicitos, tendo em vista que nem todos podem ser
encontrados de forma explicita na Constituicdo, cabe-nos analisarmos o Regime

Juridico Administrativo.

Primeiramente, € preciso salientar que tudo o que acontece na administracéo
publica esta intimamente ligado a restricdes e privilégios. Quanto as restricdes, cabe
ponderar que toda a Administracdo Publica estd4 impedida de atuar sem observar a
base legal e principiolégica que rege esse sistema. Por outro lado, a Administracéo
Plblica goza de diversos privilégios ndo estendidos aos particulares, como por
exemplo, os prazos processuais estendidos, a impenhorabilidade de seus bens e

outros.10

O professor Mateus Carvalho mostra que Regime Juridico Administrativo se

resume em:

Conjunto harmonico de principios que definem a Idgica de atuagdo do ente
publico, o qual se baseia na existéncia de limitagcdes e prerrogativas em face
do interesse publico. Esses principios devem guardar entre si essa légica,
havendo entre eles, um ponto de coincidéncia.l!

E importante frisar que a Administracdo Publica pode se submeter tanto ao
regime juridico de direito publico quanto ao de direito privado, sendo que esta op¢ao
é feita pela Constituicdo ou por lei. Portanto, conclui-se que a Administracao é vedado
por ato proprio a escolha de um regime ndo autorizado em lei, por forga do principio
da legalidade.’? Tal matéria serd pormenorizada no capitulo 3 que tratara

especificamente das empresas publicas.

10p| PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito Administrativo. 24 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 61.
11 CARVALHO, Mateus. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2015. p. 55.
12 DI PIETRO, op. cit., p. 61.
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Diante do exposto até agora, entende-se que a conduta do administrador
publico deve sempre ter por base os privilégios e as restricdes impostas, disto
decorrem como consequéncia dois principios que séo a base para os demais, a saber:
a supremacia do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade do interesse

publico.

Para Mateus Carvalho:

O interesse publico é supremo sobre o interesse particular, e todas as
condutas estatais tém como finalidade satisfac@o das necessidades coletivas.
Nesse sentido, os interesses da sociedade devem prevalecer diante das
necessidades especificas dos individuos, havendo a sobreposicdo das
garantias do corpo coletivo, quando em conflito com as necessidades de um
cidadéo, se analisado isoladamente (...)13

Concorrendo com o principio citado acima, encontramos também a vedacéao
imposta ao administrador de abrir mao do interesse publico em sua conduta. Assim,
entende-se que € impossivel desrespeitar, mesmo que essa pareca ser a 0p¢ao mais

justa no caso concreto, os limites da atuacdo administrativa.

Cumpre-nos ressaltar que os dois principios supracitados servem de base para

os demais que serdo enfrentados a partir de agora.

1.2. Principios

Inicialmente, cabe-nos ponderar que o rol de principios citados abaixo nédo é
exaustivo. Citamos principalmente os principios explicitos na Constituicdo Federal, e
mais abaixo colacionamos alguns ensinamentos sobre o principio da motivacéo, tendo
em vista que ele é de importancia solar para o desenvolvimento deste trabalho de

conclusado de curso.

Vivemos sob a égide de um Estado Democrético de Direito, portanto nada mais
obvio de que toda a conduta do administrador publico estar vinculada a observancia
do principio da legalidade. Em nossas atividades particulares aprendemos desde a
mais tenra idade que tudo € permitido fazer se ndo houver lei que impeca. Todavia,
guando se trata de administracdo publica ao administrador s6 é permitido praticar

13 CARVALHO, Mateus. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2015. p. 58.



16

algum ato se houver autorizacdo legal. Esta € a chamada legalidade positiva ou

principio da reserva legal.*4

Para Hely Lopes Meirelles o principio da legalidade:

(...) significa estar a Administracdo Publica, em toda a sua atividade, presa a
mandamentos da lei, deles ndo podendo afastar, sob pena de invalidade do
ato e responsabilidade de seu autor. Qualquer acdo estatal sem o
corresponde calco legal, ou que exceda ao ambito demarcado pela lei, é
injuridica e expde-se a anulacdo. Seu campo de acdo, como se V&, € bem
menor que o do particular. De fato, este pode fazer tudo que a lei permite e
tudo que a lei ndo proibe; aquela sé pode fazer tudo que a lei autoriza e, ainda
assim, quando e como a lei autoriza. (...)1%

Cabe ressaltar que hodiernamente o principio da legalidade n&o esta vinculado
ao simples cumprimento da lei em sentido estrito, ou seja, 0s agentes publicos devem
respeitar a lei e 0os outros instrumentos normativos existentes na ordem juridica. Por

isso se fala hoje de um principio da juridicidade.®

Por sua vez, decorre do principio da impessoalidade o dever de o Estado atuar
de forma a promover os interesses da coletividade. Portanto, condutas que beneficiem

ou prejudiguem alguém em especial sdo consideradas atentatorias a este principio.

O principio da impessoalidade estabelece um dever de imparcialidade na
defesa do interesse publico, impedindo discriminacdes e privilégios indevidamente

dispensados a particulares no exercicio da funcdo administrativa.’

Em outro viés, decorre também deste principio a necessidade de mostrar para
a sociedade que os servicos prestados pelos diferentes 6rgdos governamentais nao
devem ser atribuidas a um funcionario ou autoridade especifico, mas a entidade
plblica. E possivel extrair tal aplicagéo do § 1° do artigo 37 da Constituicdo Federal,

in verbis:

§ 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos
orgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientagédo
social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promogédo pessoal de autoridades ou servigos publicos.18

1MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013.p. 87.
IMEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero; EMMANUEL FILHO, José Burle. Direito
Administrativo Brasileiro. 41. ed. S&o Paulo: Malheiros. 2015. p. 61

18MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 87.

17 |bidem, p. 92.

18BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.
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Conclui-se, portanto, que o principio da impessoalidade tem como objetivos
impedir dentro da esfera administrativa discriminagdes por favoritismos, persegui¢cdes

e vinculacédo da imagem do agente ao servigco prestado.

Dando continuidade ao estudo dos principios, € notorio que toda a
administrac@o publica, os agentes e a administracdo em si, deve ter sua conduta
embasada em principios éticos, temos portanto o principio da moralidade. Através do

principio da moralidade podemos criar a figura do “bom administrador”

O principio da moralidade causa grande discussdo na doutrina porque alguns
doutrinadores acreditam que ele € um desdobramento do principio da legalidade.
Entretanto o entendimento dominante gira no sentido da autonomia deste principio.
Ademais, pondera-se que legalidade e moralidade ndo sdo considerados sinbnimos

no direito.

Objetivando consubstanciar o principio da moralidade encontramos no
ordenamento juridico brasileiro diversos dispositivos. Cite-se como exemplo o inciso

LXXIII do artigo 5° da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 5° - Qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que
vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o
Estado participe, & moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao
patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé,
isento de custas judiciais e do dnus da sucumbéncia;1°(grifos nossos)

Vale destacar que a moralidade administrava diverge da moral comum. Nao ha
um vinculagéo entre uma e outra. Agir com moralidade na administracdo ndo quer

dizer obediéncia a moral comum.

Noutro giro, conforme definido no art. 2°, paragrafo Unico, V, da Lei n. 9.784/99,
o principio da publicidade pode ser definido como o dever de divulgacdo oficial dos
atos administrativos. Consagra-se nisto o dever administrativo de manter plena

transparéncia em seus comportamentos. 2°

9BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

2OMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28 ed. Ref. ampl. e atual. até
a emenda constitucional 67, de 22.12.2010. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 114.
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Para Alexandre Mazza, tal principio encarta-se num contexto geral de livre
acesso dos individuos a informacdes de seu interesse e de transparéncia na atuagao

administrativa.?!

O principio da publicidade esta inserido na Carta da Republica em diversos
incisos do artigo 5°. XXXIIl — todos tém direito a receber dos érgdos publicos
informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo geral, que serao
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado; XXXIV: séo a todos
assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos
Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; b) a
obtencdo de certiddes em reparticbes publicas, para defesa de direitos e
esclarecimento de situacfes de interesse pessoal; LXXII: conceder-se-a habeas data:
a) para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de
carater publico; b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por

processo sigiloso judicial ou administrativo.??

Faz-se necessario salientar que, a propria Constituicdo traz excecfes ao
principio da publicidade quando ocorre risco para: a) a seguranca do Estado; b) a

seguranca da sociedade e; c) a intimidade dos envolvidos;

Para a corrente majoritaria, encabecada por Hely Lopes Meirelles, a
publicidade é requisito de eficacia e moralidade do ato.?® Este principio de extrema
importancia, pois tem como objetivo, ndo somente o aspecto de divulgacao oficial dos
atos administrativos, mas também visa propiciar o conhecimento das condutas dos

agentes.

O Principio da Eficiéncia foi inserido ao artigo 37da Constituicdo pela Emenda
Constitucional n° 19/98, e tem como objetivos principais economicidade, reducéo de
desperdicio, qualidade, rapidez, produtividade e rendimento funcional.?* E conhecido

na Italia como o “dever de boa administracdo”, que impde a Administracdo Publica

21 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 117
22BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

2MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero, EMMANUEL FILHO, José Burle. Direito
Administrativo Brasileiro. 41. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2015.p. 98.

2AMAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013.p. 121.
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direta e indireta a obrigacdo de realizar suas atribuicdes com rapidez, perfeicéo e

rendimento.?®

Para Di Pietro, o principio da eficiéncia pode ser apresentado sob dois
aspectos, quais sejam: o modo de atuacéo do agente publico e 0 modo de organizar,
estruturar, disciplinar a Administragédo Publica. Em ambos, o objetivo maior é alcangar
os melhores resultados na prestacdo do servigo publico.?®

Ainda falando sobre o principio da eficiéncia, cabe lembrar que este nao
autoriza o administrador a ferir outros principios para lograr o éxito necessario,
portanto, ele deve seguir em conjunto com os demais principios, sobretudo ao da

legalidade.

Conforme citado no comeco da explanacdo sobre os principios do direito
administrativo brasileiro, é salutar lembrar que o Principio da Motivacdo é muito

importante para o entendimento da problematica desta pesquisa.

7

A motivacdo é requisito basico para validade de todo e qualquer ato
administrativo. Porém, para entender melhor este principio é necessario fazer a
diferenciacdo de alguns termos que podem causar confusdo. Assim, abaixo
recorreremos aos ensinamentos de Alexandre Mazza?’ que enumera conceitos que

envolvem o dever de motivar, a saber:

a) Motivacdo: é a justificativa escrita sobre as razdes faticas e juridicas que
determinaram a pratica do ato. Exemplo: na multa de transito, o documento
de notifica¢é@o do infrator contém a motivagéo do ato.

b) Motivo: é o fato que autoriza a realizacdo do ato administrativo. Exemplo:
a infracdo é o motivo da multa de transito.?®

c¢) Causa: é o nexo de pertinéncia l6gica entre o motivo do ato e o contelido,
sendo util para aferir a proporcionalidade da conduta. Exemplo: a demissao
de servidor publico motivada em faltas justificadas é ato de puni¢é@o
desproporcional e ilegal, tendo em decorréncia um defeito de causa.

d) Mével: é a intencdo declarada pelo agente como justificativa para pratica
do ato. Exemplo: prefeito que declara interesse publico determinado imével
para construir uma creche diante da inadiavel necessidade de atender as
criangas carentes do bairro (mével do decreto).

e) Intencdo real: é a verdadeira razdo que conduziu o agente a praticar o ato.
Exemplo: decreto expropriatério praticado com a intencdo real de
perseguicdo contra o dono. Se a intencdo real comprovadamente néo
coincidir com o moével (intencdo declarada), o ato administrativo pode ser
anulado.

25 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2010. p. 76.

26DI PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito Administrativo. 24 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.p. 85
2TMAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 125-126
28 O “Motivo” é um dos requisitos do ato administrativo a concepcdo moderna adotada por Celso Antonio
Bandeira de Mello entende que este constitui pressuposto objetivo atinente a situacdo fatica que
autoriza a pratica do ato. E requisito discricionario.
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No ambito federal, a Lei 9.784/99 em seu artigo 50, tem a seguinte redacao:

Art. 50 Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

| — Neguem, limitem ou afetem direito ou interesses;

Il —imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;

Il — decidam processos administrativos de concurso ou selecdo 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 relatérios oficiais;

VIII — importem anulacéo, revogacdo, suspensdo ou convalidacdo de ato
administrativo.2°

No ato administrativo é imprescindivel que sejam demonstrados tanto os
fundamentos normativos, quanto o embasamento fatico que levou a administracdo a
agir de determinado modo. A motivacdo deve ser anterior ao ato ou contemporanea a

este. 30

1.3.Atos Administrativos

Existe uma ferrenha discussdo na doutrina acerca da definicdo de ato
administrativo. Os diferentes critérios levam em consideracdo o 6rgao que pratica o

ato e também o tipo da atividade exercida.

Para os adeptos da corrente subjetiva, os atos administrativos sao
exclusivamente aqueles provenientes dos érgdos administrativos. Portanto, esta
corrente exclui o exercicio atipico dos poderes legislativo e judiciario. Por outro lado,
0s entusiastas do critério objetivo, também conhecido como material, definem que
ato administrativo pode ser praticado por qualquer um dos poderes, desde que, por
Obvio, no exercicio de atividade administrativa. Este Ultimo é o aceito

majoritariamente.

Depois de uma minuciosa analise de todas as caracteristicas dos atos

administrativos, Maria Sylvia Zanella Di Pietro conclui que o ato administrativo € uma

29BRASIL, Lei 9.784 (1999). Lei 9.784. Brasilia, DF: Senado, 1999.
SOMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28 ed. Ref. ampl. e atual. até
a emenda constitucional 67, de 22.12.2010. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 77.
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declaragcdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos
imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a

controle do Poder Judiciario.3!

Tais atos sdo dotados de atributos que decorrem da supremacia do interesse
publico sobre o privado. Essas caracteristicas sdo o que basicamente os diferenciam
dos atos particulares. Dentre outros atributos, citamos principalmente a presuncéo de

legitimidade, imperatividade, autoexecutoriedade e tipicidade.

Dizer que os atos administrativos presumeme-se legitimos ou veridicos significa
dizer que até prova em contrario, estes séo considerados validos para o Direito, ou
seja, que foram executados em conformidade com a lei.3? Alguns autores, dentre eles
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, entende que as expressdes “legitimidade” e
“veracidade”, ndo podem ser tratados como sinbnimos. Em seu entendimento,
enquanto aquela diz respeito a conformidade do ato com a lei, esta, leva em
consideracao aos fatos, e em decorréncia deste atributo, presumem-se verdadeiros

os fatos alegados pela administragdo.33

Outro atributo importante do ato administrativo é a imperatividade. Tomando
por base que os atos administrativos se impdem a terceiros, independentemente de
sua concordancia, tal caracteristica € um divisor de 4guas em compara¢cao com 0s
atos particulares, pois para que seja criada uma obrigacdo neste ultimo, faz-se

necessaria a concordancia das partes. *

Também de importancia solar para o direito administrativo, ndo poderiamos
nos esquecer da autoexecutoriedade. Segundo os ensinamentos de Alexandre
Mazza, esta, permite que a Administracdo Publica realize a execug¢do material dos
atos administrativos ou de dispositivos legais, usando a forca fisica se preciso for

para desconstituir situacado violadora da ordem juridica.®®

Mais adiante, este mesmo autor traz alguns exemplos bem conhecidos:

a) guinchamento de carro parado em local proibido;
b) fechamento de restaurante pela vigilancia sanitaria;
c) apreensédo de mercadorias contrabandeadas;

d) disperséo de passeata imoral;

31DI PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito Administrativo. 24 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.p. 198.
82 MAZZA, Alexandre. Manual deDireito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 209.
33 DI PIETRO. op. cit., p. 199-200;

34 |Ibidem. p. 202.

35 MAZZA, op. cit., p. 212.
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e) demolicdo de construgéo irregular em area de manancial;

f) requisi¢&o de escada particular para combater incéndio;

g) interdicdo de estabelecimento comercial irregular;

h) destruicéo de alimentos deteriorados expostos a venda,;

i) confisco de medicamento necessarios para a populacdo, em situacdo de

calamidade publica.36

Por fim, vinculado ao principio da legalidade encontramos a tipicidade que,

obriga que o ato administrativo observe o que esta previsto em lei. Para os particulares
em geral, é possivel fazer tudo desde que tal acdo ndo seja vedada pela lei. Todavia,
guando se trata de ato administrativo, este deve corresponder as figuras definidas
previamente pela lei como aptas a produzir determinados resultados. Para cada

finalidade que a Administracdo pretende alcancar existe um ato definido em lei.%’

1.3.1. Fases de constituicdo do ato administrativo

Os atos administrativos estéo sujeitos a trés planos logicos para sua formacéo,

quais sejam: existéncia, validade e eficacia.

Tomando por base a proposta deste trabalho de conclusao de curso, por ora,
cabe-nos fixar no conceito da validade tendo em vista que ela interfere diretamente

no objeto de estudo.

Para Mateus Carvalho a validade do ato administrativo é aferida quando todas
as etapas realizadas estiverem de acordo com a lei. Portanto, ato valido € aquele que
foi criado de acordo com as regras previamente estabelecidas na legislacao

pertinente.38

Deste conceito € possivel extrair o entendimento que orbita em todo o direito
administrativo, aquele que diz que no caso de inexisténcia de preceito legal ndo pode

haver atuacao administrativa.

36 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 212.
8Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito Administrativo. 24 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 203.
%8 CARVALHO, Mateus. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2015.p. 269.
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1.3.2. Nulidade, anulacao e convalidacédo dos atos administrativos

Como o objeto deste estudo esta intimamente ligado as questbes que
envolvem os atos administrativos, faz-se necessario ponderar que a divisdo destes

em fases é necessaria para aferirmos se existem vicios em sua constituicao.

Grande parte da doutrina defende que a invalidacdo ou anulacdo do ato
administrativo provem da dissonancia entre conduta com e o0 ordenamento
administrativista. Os atos expedidos em desconformidade com a lei podem ser: atos
inexistentes, nulos, anulaveis e irregulares.®® Todavia, definiremos abaixo aqueles
gue sdo mais relevantes para o objeto de estudo, a saber: os atos nulos e os atos

anulaveis.

Segundo Mateus Carvalho:4°

Atos nulos sdo aqueles declarados em lei como tais. Com efeito, a nulidade
decorre do desrespeito a lei em algum de seus requisitos, ensejando a
impossibilidade de convalidag&o, por ndo admitirem conserto. Sua retirada
produz efeitos ex tunc, ou seja, retroativos, ensejando a retirada do ato
desde a sua origem, a despeito das garantias dos beneficiados pela conduta
estatal viciada.

Os atos anulaveis séo aqueles que possuem vicios que admitem conserto,
ndo obstante tenham sido praticados em desacordo com a legislacdo
aplicavel. Em tais casos, por se tratar a ilegalidade presente no ato de vicio
sanavel, ele pode ser convalidado, passando a produzir efeitos
normalmente.

Por fim, conforme observamos nos conceitos citados acima, os atos nulos ndo

sdo passiveis de convalidagdo enquanto os anulaveis o sao.

Entende-se por convalidac@o ou saneamento o ato administrativo pelo qual €
suprido o vicio existente em um ato ilegal.*! Para que ocorra a convalidacdo é
necessario que o vicio seja sanavel e além disso ndo cause prejuizo a terceiros ou a

administracao.

39CARVALHO, Mateus. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2015. p. 287-
288.

40 Ibidem, 287-288

41DI PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito Administrativo. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 248.
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1.4. Administracao indireta

O Estado € o responsavel pela prestacdo dos mais diversos servi¢os publicos
e, pode executar essas atividades diretamente pelos entes federativos ou
indiretamente por meio da conhecida administracéo indireta. No primeiro caso ha um
concentragao das atividades e a responsabilidade pode ser da Unido dos Estados ou
dos Municipios, é a chamada centralizacdo. Por sua vez, quando a Administracéo
Pulblica leva aos cidadaos os servicos publicos indiretamente, por meio das diferentes
entidades, estamos diante da descentralizacdo, ou seja, da administracdo publica
indireta.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro assevera que:

A descentralizagdo administrativa ocorre quando as atribuicfes que os entes
descentralizados exercem s6 tém o valor juridico que Ihes empresta o ente
central; suas atribuigcbes ndo decorrem, com forca prépria, da Constituigdo,
mas do poder central. E o tipo de descentralizacdo propria dos Estados
unitarios, em que ha um centro Unico de poder, do qual se destacam, com
relacdo de subordinacédo, os poderes das pessoas juridicas locais.*?

O Estado nédo é capaz de prestar diretamente todos 0s servicos necessarios
as mais variadas demandas da sociedade, sendo assim, o exerce de forma indireta
por meio de algumas entidades descentralizadas que sdo pessoas juridicas

autbnomas com natureza de direito publico ou de direito privado.

Dentre as de direito publico temos as autarquias, as fundacdes, as agéncias
reguladoras e as associac¢des publicas. Noutro giro, as entidades de direito privado
sdo as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as fundacbes
governamentais. O foco principal deste trabalho seré fixado nas empresas publicas,
tomando por base a problematica a ser discutida. Portanto, mais a frente separamos
um tépico especifico para conceituar e discutir as caracteristicas de tal entidade.

42D| PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito Administrativo. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 421
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1.5. Empresas Publicas

As empresas publicas sédo consideradas espécie do género empresas estatais,
levando em consideracdo que as sociedades de economia mista também séao

empresas estatais.

Tais empresas fazem parte da administragéo indireta e, atualmente, podem
ser destinadas a fins econdmicos ou de prestacao de servi¢os publicos. Edimir Netto
de Araujo faz um paralelo bastante salutar que diz respeito da tendéncia atual da

administracao utilizar métodos da administracdo empresarial. Em suas palavras:

Constata-se que nas Ultimas décadas, buscando-se a racionalizacdo dos
servicos publicos através da adocdo de métodos usuais da administracao
empresarial, verificou-se uma tendéncia de, nos servicos autarquicos,
perseguir-se a transformacdo, ou ao menos a aproximacdo do modelo
empresarial, e também uma ampliac@o dos objetivos das empresas estatais,
para abranger fins antes caracteristicos dos entes autarquicos, o que acabou
resultando em modelos de convergéncia, especialmente para prestagédo de
servigos pubicos. (...) utilizando o instrumento “empresa”, o Estado brasileiro
(e suas entidades federativas) pode desempenhar “atividades econdmicas”
ou “servigos publicos” (...)*3

Infere-se portanto que a utilizacdo da designacao “empresa” ndo traz a tona

um entendimento exclusivamente econémico, mas também de prestacao de servicos.

As empresas publicas sdo pessoas juridicas de direito privado que seguem
regime misto, haja vista ndo gozarem de prerrogativas inerentes ao Estado,
submetendo-se, entretanto, as limitagbes do Estado que decorrem dos principios
administrativos. Portanto S&o criadas por lei especifica, podendo se revestir de
qualquer forma societaria admitida no direito, sendo possivel até mesmo na forma de
sociedade unipessoal, com capital integralmente publico sem a participacdo de

particulares.

Alguns autores quando se referem as normas aplicadas as empresa publicas
tendem a dizer que uma importante caracteristica aplicada a ela é o regime hibrido.
Isso porque ora elas se sujeitam as normas de direito publico, ora as normas de
direito privado. Como exemplos da primeira, podemos citar a obrigatoriedade de

licitagdo e a necessidade de concurso publico. Por sua vez as empresas publicas

43ARAUJO, Edmir Netto. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. So Paulo: Saraiva, 2012 p. 219.
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estdo sujeitas as normas de direito privado quando por exemplo ha inexisténcia de

vantagens fiscais ou processuais.

Por fim, cabe comentar que é autorizada a criagcdo de empresas publicas por
qualquer ente da federacédo, desde que, por Obvio, tenha lei especifica autorizando.
Trazemos a frente, a titulo de exemplo, algumas empresas publicas e o ente
instituidor. Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) — Unido; MGS —
Administracéo e Servicos S.A. — Estado de Minas Gerais; SP- Urbanismo — Municipio

de Sao Paulo.

1.6. Agentes Publicos

O termo agente publico € género que tem como espécies: servidores publicos
em sentido amplo, agentes politicos, servidores publicos em sentido estrito ou
estatutérios, os contratados por tempo determinado e os empregados publicos.

O doutrinador Celso Antdnio Bandeira de Mello define que:

Quem quer que desempenhe fun¢des estatais, enquanto as exercita, € um
agente pubico. Por isto, a nogdo abarca tanto o Chefe do Poder Executivo
(em quaisquer das esferas) como os senadores, deputados, vereadores, 0s
ocupantes de cargos ou empregos publicos da Administracéo direta dos trés
Poderes, os servidores das autarquias, das funda¢6es governamentais, das
empresas publicas e sociedades de economia mista nas distintas orbitas de
governo, 0S concessionarios e permissionarios de servigo publico, os
delegados de funcao ou oficio publico, os requisitados, os contratados sob
locacao civil de servicos e os gestores de negocios publicos.*4

Apesar de encontramos essa vasta gama de agentes publicos, a Constituicdo
Federal estabelece dois regimes principais de contratacéo para os servi¢co publico: o
estatutario, ou de cargo publico, e o celetista, ou de emprego publico. Nao
desprezamos a importancia dos outros agentes, mas esse serd 0 nosso foco no

préximo topico.

4“MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28 ed. Ref. ampl. e atual. até
a emenda constitucional 67, de 22.12.2010. S&o Paulo: Malheiros, 2010.p. 245
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1.7.Servidores Publicos Estatutarios e Empregados Publicos

A principio, cabe-nos ponderar que, dependendo do doutrinador, encontramos
designacdes diferentes, para tais agentes publicos. Encontramos na doutrina as
expressdes “funcionario publico”, “servidor publico”, “empregado publico”, “agente
publico”, “servidor estatutario”, “servidor celetista” e outras. Entretanto, neste
trabalho, quando nos referirmos aos funcionarios regidos pelo regime estatutario,
utilizaremos a expressao “servidor estatutario” e, por sua vez, designaremos

“‘empregados publicos” aqueles agentes publicos regidos pela CLT.

Segundo Alexandre Mazza o regime estatutario é o regime comum de
contratacdo de agentes pela Administracédo Direta e também pelas pessoas juridicas
de direito publico da Administracdo indireta. Os servidores estatutarios ingressam na
Administragdo publica por meio de concurso de provas ou de provas e titulos,

portanto, sua vinculacdo é estatutaria e ndo contratual.4®

Segundo preceito constitucional, aos servidores estatutarios é assegurada a
estabilidade apo6s o cumprimento de estagio probatorio de 3 anos. Durante este
periodo € feita uma avaliagdo periédica do servidor. Neste sentido assevera
Alexandre Mazza:

O regime de cargo publico é mais vantajoso e protetivo para o agente do que
o do empregado publico. Isso porque o regime de cargo foi concebido pra
garantir maior estabilidade no exercicio das func¢des publicas, protegendo o
servidor contra influéncias partidarias e pressdes politicas provocadas pela
constante alternancia na cupula diretiva do Estado.

A principal vantagem conferida aos estatutarios é a estabilidade adquirida
apos o estagio probatério. Essa estabilidade consiste na impossibilidade de
perda do cargo, a ndo ser nas hipoteses constitucionalmente previstas.
Segundo o artigo 41, 8§ 1° da Constituicdo Federal, o servidor estavel so
perdera o cargo por: a) sentenca judicial transitada em julgado; b) processo
administrativo disciplinar; ¢) avaliacdo periédica de desempenho. Além
dessa trés formas, é possivel ser decretada a perda do cargo também para
reducdo de despesas com pessoal.*6

E importante ressaltar que aos servidores estatutarios estdo garantidos os
direitos previstos no artigo 39, § 3° da Constituicdo Federal. A eles também, a Carta

Magna impOe algumas restricbes, como exemplos podemos citar: vedacdo de

4SMAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 487.
46 |bidem, p. 487.



28

acumulacdo remunerada de cargos publicos, teto remuneratério, podem ser

responsabilizados por atos de improbidade administrativa e outros.

Por sua vez, os empregados publicos ingressam por meio de concurso publico
de provas ou de provas e titulos para ocupar empregos publicos, tendo uma
vinculacao contratual com o Estado regida pela Consolidacdo das Leis do Trabalho
— CLT.#

Como sua vinculagcdo com a Administracéo publica € contratual, este regime é
menos protetivo. ApGs a posse, 0s empregados publicos ndo tém estagio probatorio,
mas se sujeitam ao periodo de experiéncia com duracado de noventa dias, previsto no

art. 455, paragrafo Unico, da CLT.*8

Porém, existem varias caracteristicas que assemelham os empregados
publicos dos servidores publicos. Mateus Carvalho defende que nédo obstante sejam
regulados por vinculo de emprego e estejam vinculados a entidades com
personalidade juridica de direito privado, estes agentes se submetem a algumas
restrices aplicadas aos servidores publicos em geral. S&o proibidos de acumularem
Seus empregos com outros cargos ou empregos publicos, salvo as excecdes
constitucionalmente admitidas, sdo considerados agentes publicos para fins de
responsabilizacé&o por atos de improbidade administrativa seus atos se submetem a
correcdo e controle judicial, por meio dos remédios constitucionais, devem se
submeter a concurso publico de provas ou de provas e titulos para celebracéo de
contrato de emprego e, consequente, criacado de vinculo com o poder publico, nos
moldes estipulados pelo art. 37, Il da Constituicdo Federal, seus salarios estédo
submetidos ao limite constitucional aplicado aos servidores publicos em geral. Por
fim, a despeito de se submeterem a determinadas regras publicas, o regime aplicado
a estes servidores € de emprego, portanto se submetem a regime geral de

previdéncia social, entre outras normas de direito privado a eles aplicaveis.4

Conclui-se, portanto, que apesar de existirem diferencas entre os servidores
estatutarios e os empregados publicos, ha caracteristicas que o0s aproximam,

tornando-os bastante semelhantes.

4TMAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 487.
48lbidem, p. 488.
49 CARVALHO, Mateus. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2015. p. 762.
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CAPITULO Il - CONTRATACAO E DEMISSAO

2.1. A contratacao no direito privado

Inicialmente, € importante ponderar que a expressao “contratacdo no direito
privado”, denota as contratagdes feitas por empregadores de diferentes ramos
privados, exclui-se, portanto, as contratacdes das sociedades de economia mista e
empresas publicas, tendo em vista que apesar de se aplicar a estas muitas normas

de direito privado, em grande parte seguem o direito publico.

Feitas as devidas consideracdes, recorremos a CLT e a doutrina para
conceituar e caracterizar os contratos de trabalho regidos por este diploma e pela
Constituicao Federal.

O artigo 443 da CLT tem a seguinte redacao:

Art. 443. O contrato individual de trabalho poderd ser acordado técita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou

indeterminado.

Infere-se com o dispositivo supracitado que ha uma liberdade para a formacéo
do contrato de trabalho regido por tal diploma. Entende-se também que, o contrato ja

pode nascer com um termo final pré-estabelecido ou por tempo indeterminado.

Todavia, segundo Mauricio Godinho Delgado a definicdo expressa no artigo

443 da CLT néo observa, a melhor técnica de construcao de definicbes. Para ele:

Na caracterizacdo do contrato de trabalho pode-se indicar um significativo
grupo de elementos relevantes. Trata-se de um pacto de Direito Privado, em
primeiro lugar. E contrato sinalagmatico, além de consensual, e celebra-se
intuito personae quanto ao empregado. E ele, ainda, pacto de trato sucessivo
e de atividade. Finalmente, € contrato oneroso, dotado também de alteridade,
podendo, além disso, ser acompanhado de outros contratos acessorios.>°

Diante da explanagdo do autor concluimos por uma caracterizagéo bastante
civilista no que tange aos contratos de trabalho. Ademais, sendo este um negdcio

juridico, requer para sua validade, cumprir 0s requisitos essenciais encontrados nos

50 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 544-
546.
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artigos 104, 138 e seguintes do Cadigo Civil, a saber: agente capaz; objeto licito,
possivel e determinado; forma prescrita ou ndo defesa em lei; consentimento;

auséncia de vicios sociais e; causa.

O caput do artigo 443 da CLT, citado anterior, mostra a ideia que os contratos

podem ser por prazo indeterminado ou determinado.

O contrato por prazo indeterminado é regra nos pactos empregaticios, e €
caracterizado por ndo possuir um termo temporal extintivo, mantendo-se, assim,
indeterminadamente no tempo. Para se ter uma ideia, em decorréncia do principio da
continuidade da relacdo de emprego e da norma mais favoravel, o 6nus de prova do
término do contrato de trabalho € do empregador, este € o conteldo da Sumula 212
do TST.

Por sua vez, entende-se da redacédo do § 1° do artigo 443 do Estatuto Celetista
que o contrato por tempo determinado pode depender de termo prefixado, da
execucdo de servicos especificados ou da realizagcdo de certo acontecimento

suscetivel de previsao aproximada.

Mais a frente, o §2° do artigo citado acima, tem em sua redacao que o contrato
por prazo determinado so6 sera valido em casos determinados. Volia Bomfim Cassar
defende que a legislagcdo brasileira firmou como regra a limitagdo a liberdade de
contratar por prazo determinado, permitindo-a apenas nos casos autorizados em lei,
sendo insuficiente a vontade das partes para validade da clausula de duracéo
determinada, pois 0 § 2° o art. 443 da CLT sO admite para: servico de natureza

transitoria; atividade empresarial transitoria e; contrato de experiéncia.s

Existem muitos outros pontos que envolvem os contratos de trabalho, todavia,
0 que nos cabe é discutir a sua formacéo e sua extingdo para tracarmos paralelos
com o direito publico. Neste primeiro momento nos fixamos na sua formacao e mais

adiante da sua extingao.

51 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2015. p. 591-
595
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2.2. A contratacdo no direito publico

Na Administracdo Publica ndo encontramos a liberdade para contratar como
nas empresas privadas. Respeitados 0s casos excepcionais, via de regra, a
contratacdo em toda administracdo publica direta e indireta requer prévia aprovacao
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeacdes
para cargos em comissao. Este é preceito constitucional presente no artigo 37 da
Constituicao de 1988.

Além do concurso publico e também dos cargos em comissao, o préprio texto
constitucional no inciso IX do artigo citado acima ressalva que, é possivel ingressar
nos quadros da administracao por meio de contratacdo por necessidade temporaria

e excepcional interesse publico.

Por fim, cabe reiterar que toda a administracdo publica esta sujeita ao
cumprimento do que esta previsto no artigo 37 da Constituicdo, portanto, as
empresas publicas e as sociedades de economia mista apesar de ndo gozarem de
certos privilégios da administracao direta, estdo obrigadas a observar as regras para

ingresso em seus quadros.

2.2.1. Do concurso publico e das excecdes

A administracdo publica em todos os seus atos, deve observar os principios
da impessoalidade, moralidade, isonomia e outros. A obrigatéria realizacdo de
concurso publico para ingresso nos quadros da administracdo, nada mais é do que

o0 cumprimento destes trés principios. Mateus Carvalho defende que:

O requisito basico para garantia da impessoalidade, moralidade e isonomia
Nno acesso a cargos publicos é a realizagdo de concurso publico, de provas
ou de provas e titulos, umas vez que os critérios de selecdo séo objetivos,
ndo admitindo quaisquer espécies de favoritismos ou discriminacdes
indevidas.5?

Por se tratar de cargo publico a administracdo ndo pode utilizar de

favoritismos para contratar, 0os requisitos para contratacdo devem estar bem

52 CARVALHO, Mateus. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2015. p. 774
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explicitos e se embasarem nas normas. Além disso, o acesso deve ser isonémico,

ou seja, ndo havendo distingdo de pessoas que se encontram na mesma situacgao.

O concurso publico é uma disputa, um procedimento pratico-juridico posto a
disposicdo da Administracdo Publica, para selecdo do futuro melhor servidor,
necessario a execucio de servigos de sua responsabilidade. E considerado também,
um procedimento complexo, porque nem todos que alcangcam o minimo para a

aprovacao sao considerados aptos para a funcéo publica.

Neste sentido advoga Didégenes Gasparini:

O concursando deve demonstrar suficiéncia, estar entre os classificados e
em correspondéncia com as vagas abertas. SO assim estara em condi¢cdes
de ser nomeado e apenas isso. Nenhum direito subjetivo tem a nomeacao,
conforme entendimento doutrindrio e jurisprudencial tradicional, salvo se
dentro do prazo de validade do concurso a Administragédo Publica preterir,
por qualquer modo, os aprovados e classificados. N&do obstante o referido
principio da competitividade, ndo se anula o concurso se somente um
candidato dele participar e lograr aprovacao. Pelo concurso afastam-se os
inabeis e os indicados por figuras proeminentes do mundo administrativo,
social e politico e prestigiam-se 0s mais aptos dos interesses da
Administracdo Publica. Pelo concurso concretiza-se o principio da
igualdade. De sorte que ndo se pode outorgar vantagens a quem quer que
seja, sob pena de violagdo desse principio, salvo se a prépria Lei Maior o
permitir, como ocorre com o § 1° do artigo 19 do ADCT da Constituicdo
Federal.53

E possivel também concluir através de uma andlise do artigo 37 da
Constituicdo algumas caracteristicas importantes do concurso publico. Seu prazo é
de no maximo 2 anos prorrogavel por igual periodo, ou seja, caso no edital esteja
previsto que a validade do concurso sera de 6 meses, por exemplo, em caso de
prorrogacéo devera ser de mais 6 meses.> O prazo de validade deve ser contado a

partir da de homologacéo do concurso.>®

Outra caracteristica importante esta disposta no inciso IV do artigo
supracitado e, diz respeito ao fato de que se por ventura durante o prazo de validade
de concurso previsto no edital for aberto novo concurso, aqueles aprovados no

primeiro dever&o ser convocados prioritariamente sobre os novos concursandos.>®

53GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p.231-232.
S4BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

55 MAZZA, Alexandre. Manual deDireito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 494
56BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.
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Cumpre ressaltar que, conforme decisdes recentes o candidato aprovado
dentro do niumero de vagas anunciadas no edital, tem direito liquido e certo a

nomeacao.>’

Noutro giro encontramos no texto constitucional outras formas de ingresso na
Administracdo Publica. A primeira delas séo os cargos em comisséo, ocupados para
o exercicio de fun¢Bes de dire¢cdo, chefia e assessoramento. Nestas fun¢des nédo ha

de se falar em estabilidade, séo cargos de livre nomeacéo e livre exoneracao.>®

Ha4 ainda a possibilidade de contracdo temporaria de servidores para
prestacao de servigos de excepcional interesse publico. Sendo assim, a Constituicdo
ndo faz a exigéncia de concurso publico para o ingresso. Por tratar-se de situacéo
excepcional, transitéria e pela necessidade de se atender uma situacao urgente, a
realizacdo do procedimento seletivo poderia trazer prejuizos aos interesses da

Administragdo.®

Diogenes Gasparini cita uma outra forma de contratacdo de agentes publicos,
0 processo seletivo publico. A lei n. 11.350/2006 regulamentou o § 5° do art.198 da

Constituicdo e em seu art. 9° dispde que:

A contratacdo de agentes comunitarios de salde e de agentes de combate
a endemias devera ser precedida de processo seletivo publico de provas ou
de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade de suas
atribuicBes e requisitos especificos para o exercicio das atividades, que
atenda aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.®°

O mesmo autor citado defende que o processo seletivo difere do concurso
publico, por ser menos demorada a sua execucdo e menos burocratizada, contudo,
sem negligenciar do atendimento ao principio da igualdade e da necessidade de

selecionar os melhores candidatos para a execucdo dos servicos almejados. 5*

5T MAZZA, op. cit., p. 494.

58BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

59 CARVALHO, Mateus. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2015. p. 775.
60GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p. 237

61 Ibidem, p. 238
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2.3.Extincao do contrato de trabalho no direito privado

Os contratos de trabalho conforme disposi¢cdo da CLT podem extinguir-se por
diversos motivos, entretanto, o presente topico se encarregard apenas das
dispensas mais relevantes para a proposta desta pesquisa. Serdo abordadas a
dispensa sem justa causa e a dispensa por justa causa obreira. Apenas como
ilustracdo, ponderamos que além destas, sdo modalidades de extingdo contratual:
o término antecipado de contrato a termo, a rescisdo por culpa reciproca, a rescisao

indireta e outros.

Iniciaremos pormenorizando as caracteristicas da dispensa sem justa causa.
A principio, caber ressalta que a terminologia varia de doutrinador para doutrinador.
Mauricio Godinho Delgado,? utiliza o termo “despedida injusta”. Por seu turno, Vélia
Bomfim Cassar®® prefere a denominagéo “dispensa sem justa causa”. Utilizaremos

esta Ultima.

Para a referida autora, a dispensa sem justa causa € a declaracdo unilateral
constitutiva (negativa) e receptiva de vontade, feita pelo empregador ao empregado,
no sentido de romper o contrato sem um justo motivo.%* A questdo de ser um
dispensa sem motivo significa que é irrelevante para o direito essa motivag¢ao, ndo

necessitando ser explicitada, é a denlncia vazia do contrato.®®

Quanto a natureza juridica das despedida imotivada Voélia Bomfim Cassar,

pondera:

A despedida é um direito potestativo, isto é, uma faculdade juridica que
depende unicamente da vontade do denunciante. Emitida a declaragédo de
vontade ela se aperfeicoa quando chegar ao destinatario,
independentemente da aceitagdo ou nédo do trabalhador notificado. %8

E importante notarmos que na dispensa sem justa causa o empregador é
investido de autonomia para agir. Nao é necessaria a demonstracdo de nenhuma
falta cometida pelo empregado. Na dispensa ha a mesma liberdade encontrada para

contratar, respeitadas por 6bvio a normas trabalhistas, o empregador esté livre para

62 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 1255.
63 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2015. p. 1022
64 Ibidem, p. 1023.

65 DELGADO, op. cit., p. 1251.

66 CASSAR. op. cit., p. 1022.
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contratar sem ter que demonstrar para o Estado que sua empresa precisa de
empregados. Vale ressaltar que em alguns paises a dispensa do empregado por ato
do empregador dever estar lastreada em motivo considerado consistente, ainda que

esse motivo ndo consubstancia infragcdo cometida pelo obreiro.®’

Existem requisitos que devem ser observados para a validade da dispensa

sem justa causa, sendo assim, Volia Bomfim Cassar entende que:

Para a validade da dispensa é necessario o preenchimento de alguns
requisitos: declaracdo de vontade recepticia; capacidade do empregador e
do empregado; legitimidade de quem emite a declara¢éo; e a homologagéo
do recibo de quitacédo do pedido de demissao, no érgdo competente, para 0s
contratos com mais de um anos de vigéncia — art. 477, § 1°, da CLT.®8

Até este ponto notamos uma certa injustica se considerarmos unicamente o
lado do obreiro, sabendo que o empregador goza de tamanhas prerrogativas. Porém,
€ mandamento Constitucional a protecdo ao trabalhador no caso de dispensa sem
justa causa. Assim, o legislador constitucional e também o infraconstitucional criaram
dispositivos extremamente onerosos para que o0 empregador dispense

imotivadamente.

A dispensa sem justa causa propicia 0 pagamento do maior niamero de
parcelas rescisorias entre os diversos tipos de término contratual regulados pelo
Direito do Trabalho. O empregador deve arcar com parcelas inerentes ao aviso-
prévio, férias proporcionais acrescidas de 1/3, 13° salario proporcional, liberagcédo de
depodsitos do Fundo de Garantia, com acréscimo de 40% e, de acordo com 0 caso

outras indenizacdes.®®

Entretanto, ha casos em que a liberdade do empregador para dispensar €
restringida por certas limitacbes legais. Alguns empregados gozam de certa
estabilidade temporal e somente podem ser dispensados por justa causa.

Mauricio Godinho Delgado trata estas limitagdes como “Causas Restritivas” e
as divide em trés grupos principais: as situa¢gfes de estabilidade no emprego, as
garantias provisorias de emprego e as situacdes de interrupcdo e suspensao

contratuais.”

67 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 1247.
68 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2015. p. 1024.
69 DELGADO. op. cit., p.1256.

' DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Séo Paulo: LTr, 2011.p. 1257.
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Quanto as situagbes de estabilidade cite-se a velha estabilidade celetista
prevista no artigo 492 da CLT que, veda a dispensa arbitrara dos trabalhadores que
alcancaram mais de 10 anos e 1 dia de tempo de servico. Todavia, com o advento
da Constituicdo de 1988, essa limitacdo somente favorece antigos empregados, cujo

direito adquirido remonta ao periodo anterior a atual Constituicdo.’*

Como exemplo de garantias provisorias de emprego, podemos citar a
estabilidade do dirigente sindical e também a de seu suplente que desde o registro
de sua candidatura a cargo de direcao ou representacao sindical até um ano apés o

final do mandato ndo pode ser dispensado sem justa causa.’?

Ressaltamos por fim, um exemplo de garantia proviséria de emprego trazido
pela legislacdo previdenciaria. O artigo 118 da Lei 8.213/91 assevera que O
empregado que sofreu acidente de trabalho somente pode ser dispensado sem justa

causa apos 12 meses do retorno ao trabalho.”

Feitas as consideracdes a respeito da dispensa sem justa causa, analisaremos

as caracteristicas da dispensa por justa causa.

Estéo previstos no artigo 482 da CLT os motivos em que o empregado pode
ser demitido por justa causa. S&o eles: ato de improbidade; incontinéncia de conduta
ou mau procedimento; negociacdo habitual por conta propria ou alheia sem
permissdo do empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para
a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servi¢co; condenacéo criminal do
empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspenséo da execucédo da
pena; desidia no desempenho das respectivas funcdes; embriaguez habitual ou em
servico; violacdo de segredo da empresa; ato de indisciplina ou de insubordinacéo;
abandono de emprego; ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo
contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢des, salvo em caso
de legitima defesa, propria ou de outrem; ato lesivo da honra ou da boa fama ou
ofensas fisicas praticadas contra 0 empregador e superiores hierarquicos, salvo em

caso de legitima defesa, prépria ou de outrem; pratica constante de jogos de azar €;

"bidem, p. 1257-1259

72BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

7SBRASIL, Lei 8.213 (1991). Lei 8.213. Brasilia, DF: Senado, 1991.
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pratica, devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatorios a

seguranca nacional.”

N&o temos a pretensdo de pormenorizar cada uma destas causas, mas abaixo
elucidaremos aquelas mais relevantes e que causam maior dificuldade na

interpretagao cotidiana.

A incontinéncia de conduta é caracterizada quando o empregado comete atos
inconvenientes aos habitos e costumes, desrespeito aos colegas de trabalho,

pornografia e obscenidade sdo alguns exemplos.”

Uma peculiaridade importante da condenacao criminal € que esta dever ter
transitado em julgado, para que o empregado possa ser demitido por justa causa.’®

Entende-se por conduta desidiosa as faltas leves, porém uma Unica falta pode
ser considerada atitude desidiosa e, consequentemente ensejar a despedia do
empregado. Sem ser exaustivo citamos como exemplos as faltas injustificadas, os

atrasos frequentes e a baixa producéo.

Apesar de parecerem sinbnimas, a insubordinacdo e a indisciplina sé&o
diferentes. Enquanto naquela o empregado desobedece uma ordem especifica do
empregador, seja verbal ou escrita, a indisciplina acontece por descumprimento de

norma geral.”’

Mauricio Godinho Delgado define a dispensa sem justa causa como:

...motivo relevante, previsto legalmente, que autoriza a resolugéo do contrato
de trabalho por culpa do sujeito comitente da infracdo — no caso, o
empregado. Trata-se pois, da conduta tipificada em lei que autoriza a
resolugdo do contrato de trabalho por culpa do trabalhador.”®

Ressalte-se, contudo, que a CLT prevé que até mesmo os empregados que
gozam de estabilidades podem ser demitidos por justa causa, cumprindo o
empregador, todavia, o rito disposto no artigo 494, in verbis: O empregado acusado
de falta grave podera ser suspenso de suas fung¢des, mas a sua despedida soO se

tornara efetiva apds o inquérito e que se verifique a procedéncia da acusacédo.”

74 BRASIL, Decreto Lei 5.452 (1943). Decreto Lei 5.452.Brasilia, DF: Senado, 1943.

75 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 1294
76 Ibidem, p. 1296.

7 Ibidem, p. 1299.

8DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sédo Paulo: LTr, 2011 p. 1.285.
BRASIL, Decreto Lei 5.452 (1943). Decreto Lei 5.452.Brasilia, DF: Senado, 1943.
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Na pratica, se o empregado estavel comete alguma falta que enseje sua
despedida por justa causa, primeiramente ele deve ser suspenso de suas fungoes e,
no prazo de 30 dias contatos da suspensdo o empregador tem que apresentar

reclamacédo na Vara do Trabalho para apuracéo da falta.&

Sendo tdo graves os motivos que ensejam a despedida por justa causa e,
levando em consideracdo que a dispensa do empregado, caso a falta ndo fosse
cometida, ndo seria a vontade do empregador, concluimos que o estado ndo pode

onerar a firma para despedir.

Cumpre ressaltar, portanto, conforme a doutrina de Mauricio Godinho Delgado:

A mais severa das penas aplicdveis ao obreiro é a dispensa por justa causa.
Enfocada por diversos preceitos celetistas, a penalidade conduz & extingao
do contrato sob énus do trabalhador faltoso. Com isso, a pena ndo somente
autoriza o descumprimento do principio trabalhista geral da continuidade da
relacdo de emprego, como extingue o pacto, negando ao trabalhador
quaisquer das verbas rescisérias previstas em outras modalidades de
rompimento do contrato. De par com tudo, lanca indissimulavel méacula na
vida profissional do trabalhador (embora tal macula ndo possa ser referida
nas anotacdes da CTPS obreira).8!

Neste tipo de dispensa o empregado somente recebe de verbas rescisorias o
saldo de salario e férias vencidas acrescidas de 1/3.

2.4. Perda do cargo na Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional

publica

Variados sdo os fatores que levam a perda do cargo de um servidor publico.
Diogenes Gasparini faz um excelente classificacdo de todas as causas de extingao
do vinculo do servidor. Para o referido autor temos causas por atos administrativos,

fatos naturais e sentenca.

A extingcdo do vinculo por ato administrativo pode ser de oficio ou a pedido do

servidor. Ocorre de oficio nos casos de demissdo, exoneracdo, revogacado do

80 |bidem.
81 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p.1.311.
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provimento ou reducéo de despesas e, a pedido do servidor, por aposentadoria ou
vontade deste.??

Extingdo por idade-limite atingida, morte ou invalidez s&o causas naturais de
afastamento. Por fim, temos também demisséo por sentenca judicial transitada em

julgada.®

Alguns destes motivos podem ser encontrados no texto constitucional, mais

precisamente no 81° do artigo 41 e no artigo 169.

O primeiro motivo trazido pela Carta Magna é a sentenca judicial transitada em
julgado. Neste caso ocorre a demisséo do servidor por sentenca judicial. Geralmente
a sentenca ndo vem tratar diretamente da perda do cargo, mas a medida ocorre como
um pena acessoria a principal, como por exemplo nas condenacdes por improbidade
administrativa. Nesta situacéo a extin¢do do vinculo é automatica, embora devam ser
realizadas as devidas anota¢Bes no prontuério do servidor e solucionados todos os
seus direitos e obrigacdes.?

Ressalta-se contudo, que na demissao proveniente de sentencga judicial a
Constituicdo € pontual ao ponderar que a sentenca deve ter transitado em julgado,
portanto, ndo é possivel a exclusdo do servidor se a decisdo estd pendente de

recurso.

Outro motivo de perda de cargo esta presente no inciso Il da Constituicao, in
verbis: “mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla

defesa.”

Por ser considerado um ato administrativo, conforme exposto anteriormente, no
ato de demisséo a administracdo deve demonstrar os motivos que a fez tomar atitude
tdo drastica e, durante este processo 0 empregado deve ter a oportunidade de

apresentar sua defesa.®

82 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2010p. 302.

83 |bidem, p. 302.

84bidem, p. 307.

85CARVALHO, Mateus. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2015. p. 807.
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Uma terceira forma de perda de cargo de servidor publico estavel é a avaliacao
periédica de desempenho, porém, antes de trazer as caracteristica deste motivo, é
necessario fazer algumas diferenciacdes, tendo em vista que esta avaliacdo difere

daquela que é executada durante o estagio probatério.

N&o é novidade que para o ingresso em cargos publicos € necesséria a prévia
aprovacao em concurso publico. Depois de nomeado e de entrar em exercicio, no
caso do regime estatutario, o funcionario passa por um periodo em que € avaliado, o

conhecido estégio probatério.

A lei que rege o funcionalismo publico federal, Lei 8.112/90, preconiza em seu
texto que o estagio probatério tem duracdo de 2 anos, todavia, adotamos o preceito
esculpido do caput do artigo 41 da Constituicdo, ou seja, a estabilidade se d4 com 3
anos. Para Mateus Carvalho o estagio probatorio é:

...fase na qual o servidor publico esta sendo avaliado, entro da execucao da
atividade publica, com a intencdo de se verificar se possui aptiddo para o
exercicio daquelas fun¢gbes para as quais foi designado, analisando-se
aspectos como a sua aptidao e capacidade para o desempenho do cargo,
observados os fatores de assiduidade, disciplina, capacidade de iniciativa,
produtividade e responsabilidade, necessarios a garantia de eficiéncia na
prestagdo da atividade publica pelo 6rgéo.8

Feitas as devidas considera¢gfes, notamos que, adquirida a estabilidade, ou
seja, findo o periodo probatério, o inciso Il do artigo 41 da Constituicdo prevé que o
servidor pode ser demitido mediante procedimento de avaliagcdo periddica de
desempenho. Essa avaliagéo é considerada norma de eficacia limitada por depender
de regulamentacéo, mas € certo que o texto legal devera assegurar ao funcionario o

contraditéria e a ampla defesa.?’

Outra causa importante de perda de cargo publico esta prevista no artigo 169
da Constituicdo. Este dispositivo prevé que se porventura a despesa com pessoal
dos entes federativos exceder os limites estabelecidos em lei complementar este

podem adotar determinadas medidas. Consta no referido artigo:

3° Para o cumprimento dos limites estabelecidos com base neste artigo,
durante o prazo fixado na lei complementar referida no caput, a Unido, os

86 |bidem, p. 809.
87CARVALHO, Mateus. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2015. p. 807.
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Estados, o Distrito Federal e os Municipios adotardo as seguintes
providéncias:

| - reducdo em pelo menos vinte por cento das despesas com cargos em
comisséo e fungdes de confianca;

Il - exoneracéo dos servidores ndo estaveis.

§ 4° Se as medidas adotadas com base no paragrafo anterior ndo forem
suficientes para assegurar o cumprimento da determinacdo da lei
complementar referida neste artigo, o servidor estavel podera perder o cargo,
desde que ato normativo motivado de cada um dos Poderes especifique a
atividade funcional, o 6rgdo ou unidade administrativa objeto da reducéo de
pessoal.

8 5° O servidor que perder o cargo na forma do paragrafo anterior fara jus a
indenizagéo correspondente a um més de remuneracgéo por ano de servico.8

Foram enumeradas até este ponto as situacdes mais relevantes para a proposta
ora em estudo, mas existem dois conceitos, a demissao e a exoneragao, que serao

tratados adiante.

A exoneracdo € o desligamento do servidor publico sem carater punitivo e,
pode ocorrer tanto por vontade da administracdo quanto do servidor. Por sua vez a
demissao do servidor estavel pertencente a Administracéo Publica direta, autarquica
ou fundacional, € um ato punitivo e exige processo administrativo ou judicial para a
apuracdo da falta cometida. Tal ato deve ser motivado sob pena de invalidagdo.®®
Portanto, a demissdo € a saida punitiva compulséria decorrente de uma decisao
administrativa ou judicial, fundada em alguma infragcdo funcional cometida pelo

servidor.90

2.5. Do Processo Administrativo Disciplinar

O processo administrativo é considerado um dos mais importantes
instrumentos para garantia dos administrados ante a prerrogativas publicas e, é um
sucessdo de atos administrativos que tendem a um resultado final conclusivo. °!

Nesta mesma perspectiva Maria Sylvia Zanella de Pietro considera que o

processo administrativo € uma série de atos coordenados para realizagdo de fins

88BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

89 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2010p. 303.

%0 MAZZA, Alexandre. Manual deDireito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 507.
9IMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28 ed. Ref. ampl. e atual. até
a emenda constitucional 67, de 22.12.2010. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 490-491.
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estatais. Divergindo de Celso Antbnio Bandeira de Mello, a referida doutrinadora
considera que processo e procedimento ndo sdo sindnimos. Enquanto este é o
conjunto de formalidades que devem ser observadas para a pratica de certos atos
administrativos, € um rito uma forma de proceder, o processo administrativo € o
instrumento indispensavel para o exercicio de funcdo administracdo, tudo o que a

administracéo faz fica documentado em um processo.%?

Como se Vvé, o conceito de processo administrativo ndo esta restrito ao
processo disciplinar, mas engloba todos atos executados pela administracdo para a
realizacdo de sua finalidade. Pode designar um conjunto de atos executérios ou
preparatorios e, ainda, os documentos referentes a determinados processos.

Conforme ja exposto em tdpicos anteriores o servidor publico estavel pode
perder seu cargo em virtude de processo administrativo em que sera apurada a falta
cometida. Encontramos também outros dispositivos que asseguram e regulam o
processo administrativo. No ambito federal citamos como exemplo a Lei 9.784 de 1999
gue estabelece normas béasicas sobre o processo administrativo na administracao
federal direta e indireta.® A titulo de informacéo trazemos também a Lei 14.184/2002
gue estabelece normas gerais sobre o processo administrativo na no Estado de Minas

Gerais.%

Cumpre ressaltar ainda que, em nosso pais ndo ha dualidade de jurisdicéo, ou
seja, ndo podemos falar em um 6rgdo que julgue exclusivamente as questdes da
administragao publica. O processo é conhecido como “gracioso” porque 0s proprios
orgdos da Administracdo sdo encarregados de fazer atuar a vontade da lei, com vistas
a consecucao dos fins estatais que lhe estdo confiados. Em contrapartida, ha em
alguns paises o processo “contencioso” que se desenvolve perante um 6rgao cercado

de garantias que asseguram sua independéncia e imparcialidade.%

O processo administrativo disciplinar tem por finalidade apurar a infracédo

cometida pelo servidor e, definir a sancdo que sera aplicada a este. O seu

92DI PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito Administrativo. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.623.
9BBRASIL, Lei 9.784 (1999). Lei 9.784. Brasilia, DF: Senado, 1999.

9“MINAS GERAIS, Lei 14.184 (2002). Lei 14.184. Disponivel em:
http://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.html?tipo=Lei&num=14184&comp=&an
0=2002. Acesso em 06/06/2016 as 16h:30min.

9DI PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito Administrativo. 24 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 625.


http://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.html?tipo=Lei&num=14184&comp=&ano=2002
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desenvolvimento deve respeitar o procedimento previsto em lei.%® A guisa de
exemplo, a Lei 8.112/90 que rege o funcionalismo publico em ambito federal prevé em
seu artigo 127 as penalidades disciplinares que podem ser aplicadas aos servidores,
a saber:. adverténcia, suspensdo, demissdo, cassacdo de aposentadoria ou
disponibilidade, destituicAo do cargo em comissao e destituicdo de funcao

comissionada.®’

A Lei supracitada em seu artigo 143 disp8e que no caso de cometimento de
alguma irregularidade pelo servidor, a autoridade é obrigada a promover a apuracao
mediante sindicancia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado

a ampla defesa.®®

O processo é realizado por comissdes disciplinares que, conforme assevera Di

Pietro &€ um:

sistema que tem a vantagem de assegurar maior imparcialidade na instrucao
do processo, pois a comissado é 6rgao estranho ao relacionamento entre o
funcionario e o superior hierarquico. Para garantir a imparcialidade, tem-se
entendido, inclusive na jurisprudéncia, que os integrantes da comissao devem
ser funcionarios estaveis e ndo interinos ou exoneraveis ad nutum.%

O processo disciplinar é desenvolvido em 3 fases: a) instauracdo, com a
publicacdo do ato que constituir a comissdo; b) inquérito administrativo, que

compreende instrucéo defesa e relatério; c) julgamento.1

Na instauracdo ha designacdo da comissao processante que serd composta
obrigatoriamente por trés servidores estaveis. Estes servidores ndo podem ser
cOnjuges ou parentes até o terceiro grau do acusado.!®® Esta comissdo toma a
iniciativa para levantamento das provas, podendo realizar ou determinar as diligéncias

necessarias.

Para assegurar o contraditério deve ser dado ao indiciado a oportunidade de

acompanhar a instrucdo, com ou sem defensor.1%? A instrucdo se divide em trés

9% CARVALHO, Mateus. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2015. p. 866
97 BRASIL, Lei 8.112 (1990). Lei 8.112. Brasilia, DF: Senado, 1990.

98 BRASIL, Lei 8.112 (1990). Lei 8.112. Brasilia, DF: Senado, 1990.

DI PIETRO op., cit. .p. 639.

100 MAZZA, Alexandre. Manual deDireito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013.p. 520.

101 CARVALHO, Mateus. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2015. p. 866.
102 p| PETRO, op. cit., p. 639.
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momentos, a instru¢ao probatéria, citagcdo do acusado para manifestar defesa e, por

fim a elaboracgéo do relatério pela comissé&o.1%3

Depois da apresentacao do relatorio, a autoridade julgadora devera proferir o

julgamento, no prazo de 20 dias.

2.6. Perda do cargo na Administracdo Publica indireta

Até o0 momento tratamos da extincdo do vinculo empregaticio dos servidores
estatutarios, isto é, aqueles investidos na Administracdo Publica direta, autarquica ou
fundacional publica através de concurso publico. Mas cabe ressaltar os pormenores
da dispensa dos empregados investidos na Administracdo Publica indireta,

notadamente empregados de empresas publicas ou sociedades de economia mista.

A Sumula 390 do TST tem o seguinte teor:

ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988. CELETISTA. ADMINISTRACAO
DIRETA, AUTARQUICA OU FUNDACIONAL. APLICABILIDADE.
EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. INAPLICAVEL.

| - O servidor publico celetista da administracdo 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 €
garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.104

Observamos a inaplicabilidade da do artigo 41 da CF no que tange a
estabilidade aos servidores publicos celetistas, da administracdo indireta, isto €, 0s
empregados de empresas publicas e sociedades de economia mista, ndo ha de se

falar nestes casos de estabilidade.

Mesmo diante da inaplicabilidade da estabilidade aos empregados publicos ha
uma ferrenha discusséo doutrinaria da possibilidade de dispensa imotivada destes.
Citamos como exemplo a Orientacdo Jurisprudencial 247 da SDI — 1 do TST trazida
no inicio desta obra. Esta Orientacdo prevé em seu item | que mesmo aqueles

empregados admitidos através de concurso publico podem ser dispensados

103 CARVALHO, op. cit., p. 1145.

104BRASIL.  Tribunal  Superior do  Trabalho. Simula n°® 390. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351 400.htmi#SUM-390.
Acesso em: 04/06/2016 as 12h:33min.
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imotivadamente. O item Il cria uma ressalva para os funcionarios da Empresa

Brasileira de Correios e Telégrafos, exigindo portanto, a motivacao.

Por ora ndo aprofundaremos nesta questéo porque sera abordado em detalhes
em um préximo capitulo, mas cabe dizer que, em resumo, para demissao de
empregados publicos o processo administrativo ndo € necessario e quanto a
motivacdo ha uma grande controvérsia doutrinéria e jurisprudencial que, reiteramos,

sera pormenorizada no proximo capitulo.
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CAPITULO Ill - A NECESSIDADE DE PROCESSO ADMINISTRATIVO PARA
DEMISSAO DE EMPREGADOS PUBLICOS

3.1. A sujeicao constitucional das empresas publicas as normas de Direito

Administrativo.

Conforme ja explicitado anteriormente, as empresas publicas tém natureza
juridica de direito privado. Apesar disso, estdo sujeitas as normas que regem o direito
publico, como por exemplo a obrigatoriedade de concurso publico para ingresso no
quadro de funcionarios. Sado considerados entes hibridos tendo em vista o
sincretismo existente em suas relacdes com os particulares e com a administracao

direta.

Decorre de tal sujeicao, proveniente do mandamento constitucional presente
no artigo 37 da Carta Magna, prerrogativas e responsabilidades como: imunidade de
impostos, os bens séo pubicos, respondem objetivamente pelos prejuizos causados
a terceiros, estdo sujeitas a impetracdo de mandado de seguranca, contratacdo de
servicos mediante licitacdo, contratacdo de pessoal através de concurso publico,

dentre outras.19°

O inciso Il do artigo 173 da Constituicdo prevé que as empresas publicas e
sociedades de economia mista estdo sujeitas ao regime préoprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarias. Uma leitura desatenta e sem considerar a interpretacdo do Supremo
Tribunal Federal, nos levaria a concluir que existe uma contradicdo quanto a posi¢cao

doutrinéria citada no paragrafo anterior e o artigo supracitado.

O posicionamento do Excelso Tribunal brasileiro, no que tange as questdes
tributarias, assegura as empresas publicas prestadoras de servicos publicos os
privilégios fiscais da administragéo direta, aléem disso, em ambito federal, atribui a

Empresa de Correios e Telégrafos (ECT) os mesmos privilégios da Fazenda Publica,

105 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 174.
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quer em relacdo a imunidade tributéria, direta ou indireta, impenhorabilidade de bens

rendas e servicos, foro e prazos e custas processuais.%

Ainda fazendo uma interpretagéo do 8§ 2° do artigo 173 da Constituigéo, o
Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario 596.729 conclui

que:

Assim, ndo se aplicam as empresas publicas, as sociedades de economia
mista e a outras entidades estatais ou paraestatais que explorem servigcos
publicos a restricao contida no art. 173, § 1°, da CF, isto é, a submissao ao
regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto as
obrigacdes trabalhistas e tributarias, nem a vedacdo do gozo de privilégios
fiscais ndo extensivos as do setor privado (CF, artigo 173, § 2°).” (RE 220.906,
voto do rel. min. Mauricio Corréa, julgamento em 16-11-2000, Plenério, DJ
de 14-11-2002.) Vide: RE 596.729-AgR, rel. min. Ricardo Lewandowski,
julgamento em 19-10-2010, Primeira Turma, DJE de 10-11-2010.1°7

Celso Antbnio Bandeira de Mello em seu curso de Direito Administrativo faz
um pormenorizacao bastante enriquecedora de alguns artigos da Constituicdo que,
as empresas publicas estdo envolvidas por normas que impedem a simetria de

regime juridico entre elas e generalidade de sujeitos de Direito privado.

O artigo 37, caput, declara submissas aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia a administracdo direta ou
indireta. O inciso XIX do artigo citado dispde que somente por lei especifica pode ser
autorizada a criacdo de empresa publica. O artigo 49, XX, submete a fiscalizacdo e
controle do Congresso Nacional os atos do Poder Executivo, incluidos os da
Administracdo indireta. O artigo 71 incisos Il, Ill, IV, submetem ao julgamento do
Tribunal de Contas dos administradores e demais responsaveis por bens e valores
publicos da Administracdo direta e indireta. O artigo 169, § 1°, dispbe que a
concessao de qualquer vantagem, aumento de remuneracao, criacdo de cargos ou
alteracao de estrutura de carreiras, bem como admissao de pessoal a qualquer titulo
pelos 6rgaos e entidades da Administracéo direta e indireta, s6 poderéo ser feitas se
houver prévia dotacdo orcamentaria suficiente para atender as as projecdes de

despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes.1%8

106BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A Constituicao e o} Supremo.
http://lwww.stf.jus.br/portal/constituicao/. Acesso em: 01/06/2016 as 16h:43min.

107 1bidem.

108MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28 ed. Ref. ampl. e atual. até
a emenda constitucional 67, de 22.12.2010. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 201-203.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=220906&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=616297
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Além destas caracteristicas que flagrantemente diferenciam as empresas
prestadoras de servicos publicos daquelas estritamente privadas e também das
empresas publicas exploradoras de atividade econémica, notamos também que de
modo geral estas entidades estdo sujeitas nos contratos de servicos, compras,
alienacdes e publicidade a observancia dos imperativos da Lei 8.666 de 1993 que
regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para

licitagGes e contratos da Administracéo Publica. 1%°

3.2.A derrogacao parcial das normas do direito privado e a sujeigdo
constitucional as normas de direito publico, aplicadas aos empregados publicos

Depois de passar por todas as peculiaridades que envolvem o universo dos
empregados publicos, é possivel concluir que estes submetem-se a um regime em
gue ora sao aplicadas normas do direito do trabalho comum, ora normas atinentes

aos servidores publicos estatutéarios.

Por terem sua carteira de trabalho assinada, portanto regidos pela CLT, o
empregados publicos estdo sujeitos as sancdes disciplinares e as prerrogativas
previstas no diploma celetista. Como exemplo podemos citar as normas relativas a
suspensao disciplinar, adverténcias, jornada de trabalho, acordos e convencdes

coletivas, direito ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) dentre outras.'1©

Malgrado estarem abarcados pelas normas celetistas, o empregados publicos
estdo sujeitos também as regras aplicadas a Administracdo Publica Direta. Sendo

assim, é possivel concluir que ha uma aplicacdo concomitante das normas.

Conforme ja explicitado anteriormente, para 0 ingresso no emprego é
necessaria prévia aprovacao em concurso publico; caso cometam algum ilicito penal,
0os empregados podem responder por crime contra a administracao publica; podem
ser chamados a ocupar cargos de confianca de livre nomeacao e exoneracao; seus
vencimentos estdo limitados ao teto do funcionalismo publico; proibicdo de

acumulacdo remunerada de cargos empregos e funcgles, ressalvados 0s casos

109BRASIL, Lei 8.666 (1993). Lei 8.666. Brasilia, DF: Senado, 1993.
1I0GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p. 492-493
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permitidos pela Constituicdo. Essas e outras caracteristicas aproximam bastante os
empregados publicos dos servidores estatutarios.*'!

3.3.A Simula 390 do TST

A Sumula 390 do TST tem a seguinte redacao:

ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988. CELETISTA. ADMINISTRACAO
DIRETA, AUTARQUICA OU FUNDACIONAL. APLICABILIDADE.
EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. INAPLICAVEL (conversdo das Orientages Jurisprudenciais n°s 229
e 265 da SBDI-1 e da Orienta¢@o Jurisprudencial n® 22 da SBDI-2) - Res.
129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - O servidor publico celetista da administracdo direta, autarquica ou
fundacional é beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-
OJsn®s 265 da SBDI-1 - inserida em 27.09.2002 - e 22 da SBDI-2 - inserida
em 20.09.2000)

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. (ex-OJ n° 229 da
SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)%2

O dispositivo em analise vem trazer a discussao sobre a estabilidade conferida
aos empregados celetistas da Administracdo direta, autarquica e fundacional e
também a impossibilidade de reconhecimento desta, para os empregados de

empresas publicas e sociedades de economia mista.

Pontuamos primeiramente que a referida estabilidade proposta pela Sumula é
aquela conferida precipuamente aos servidores estatutarios, segundo disposi¢céao
Constitucional. Entretanto, apos acaloradas discussdes nos tribunais, o TST resolveu
converter as Orientacdes Jurisprudéncias 229, 265 da SBDI-1 e a Orientacdo
Jurisprudencial 22 da SBDI-2 na Sumula 390 e, assim, estender a estabilidade a

determinados empregados publicos.

Concluimos com a leitura do inciso | da Sumula citada e também com o estudo
da legislacao trabalhista que, os empregados abarcados por essa interpretacdo tém

dupla garantia, isto €, sdo beneficiados pelo Fundo de Garantia por Tempo de Servigo

11BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

12BRASIL.  Tribunal  Superior do  Trabalho. Sdmula n°® 390. Disponivel em:
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_ 400.htmi#SUM-390.
Acesso em: 04/06/2016 as 12h:33min.
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(FGTS) e sao estaveis apos 3 anos de efetivo servi¢co, podendo perder seus cargos
depois de devido processo administrativo.

Por seu turno, o mesmo dispositivo exclui aqueles empregados que prestem
servico em empresas publicas ou sociedades de economia mista, sobre o argumento

que estas empresas se equiparam aos particulares no trato com seus empregados.

Cumpre ressaltar que até hoje esta demanda gera discussdes jurisprudenciais
e doutrinarias. Alguns entendem que a aplicacdo do item | da Sumula 390 fere
flagrantemente a Constituicdo, tendo em vista que aos trabalhadores ja é garantido o
FGTS, sendo portanto desnecesséria a estabilidade. Outros entendem que a

discriminacgéao trazida pelo item Il ndo poderia existir.

No préximo topico faremos uma analise da Orientacédo Jurisprudencial 247 da
SBDI-1 do TST e aprofundaremos um pouco sobre a questdo da motivacao para

dispensa dos empregados publicos.

3.4. A Orientacao Jurisprudencial 247 da SBDI-1 do TST

A Orientacdo Jurisprudencial 247 da SBDI-1 do TST, j& citada no comeco
deste trabalho, em seu item | prevé que nao € necessaria a motivacao para validade
da dispensa de empregados de empresas publicas e sociedades de economia mista.
Mais a frente, no item Il entende que para dispensa de empregados da Empresa

Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) a motivacéo é necessaria.'3

Entramos, portanto, na discussédo sobre a motivacdo do ato de dispensa de
empregados publicos. Como sabemos, na iniciativa privada a regra € que para
ocorrer dispensa de empregado ndo é necessario motivar tal ato. Dispensa imotivada,
dispensa sem justa causa e dispensa arbitraria, sdo alguns dos termos encontrados

na doutrina para designar essa faculdade do empregador privado.

O entendimento da Orientacdo Jurisprudencial citada acima estabeleceu uma

prerrogativa aos funcionarios dos correios em detrimento aos empregados das

1SBRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. OJ n® 247 da SBDI-1. Orientagfes Jurisprudenciais.
Disponivel em: http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1 241.htm#TEMA247. Acesso em
03/05/2016 as 13h:13min.
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demais empresas e sociedades de economia mista. Segundo o colendo Tribunal
Superior do Trabalho, a dispensa deve prescindir da devida motivagcdo por gozar a
empresa do mesmo tratamento destinado a Fazenda Publica em relacdo a imunidade
tributaria e a execucéao por precatorio, além das prerrogativas de foro, prazos e custas

processuais.

Neste ponto podemos notar um sério conflito de interpretacdo se levarmos em
consideracdo que o STF entende que, sem excecdo, ndo se aplicam as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e a outras entidades estatais ou
paraestatais que explorem servigcos publicos a restricdo contida no art. 173, 8 1°, da
CF, isto é, a submissdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive
guanto as obrigac@es trabalhistas e tributarias, nem a vedacéo do gozo de privilégios

fiscais ndo extensivos as do setor privado.

ApGs o julgamento do Recurso Extraordinario 589998/PI, julgado pelo STF, e
publicado em marco de 2013, tendo como Relator o Ministro Ricardo Lewandowski,
ficou decidido que "é obrigatéria a motivacdo da dispensa unilateral de empregado por
empresa publica e sociedade de economia mista tanto da Unido, quanto dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios", decisdo a qual foi dada repercusséao geral, tendo
sido rejeitado pedido de modulacdo de seus efeitos. Assim, ainda que a relagéao seja
regida pelo artigo 173, 8 1°, inciso I, da CF, a partir de entdo todas as dispensas de
empresas publicas ou sociedades de economia publica, em todas as esferas
administrativas, devem conter motivacéo especifica para a dispensa de empregados

concursados.114

A titulo de exemplo, depois do STF concluir pelo entendimento supracitado, foi
editada no Estado de Minas Gerais a Resolucdo SEPLAG 23/2015, sendo que seu

artigo 1° tem a seguinte redacéao:

Art. 1° Fica vedada a dispensa de empregados de empresas publicas e
sociedades de economia mista vinculada a Administracdo Estadual admitido
mediante concurso/selecdo publica ou em data anterior ao advento da
Constituicdo Federal de 1988, sem a devida motivacao do ato de dispensa.1?®

14Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 589998/Pl. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=589998&classe=RE&orige
m=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em: 04/06/2016 as 22h:13min.
5http://assepemgs.comunidades.net/resolucao-seplag-n-23-de-4-de-maio-de-2015 - Acesso em 02-
06-2015 as 20h:57min.
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http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=589998&classe=RE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://assepemgs.comunidades.net/resolucao-seplag-n-23-de-4-de-maio-de-2015%20-%20Acesso%20em%2002-06-2015
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Cumpre-nos ressaltar que a Resolucdo SEPLAG 23/2015 revogou a Resolugao

SEPLAG 40/2010 que assegurava aos empregados da administracdo indireta a

prerrogativa de somente serem dispensados apos regular processo administrativo.

3.5. O Recurso Extraordinario 589998

Em outubro de 2001 um empregado da Empresa Brasileira de Correios e

Telégrafos (ECT), foi dispensado imotivadamente apés ter aposentado por tempo de

contribuicdo. O empregado ingressou com uma reclamacéao trabalhista e obteve éxito

em todas as instancias, tendo sua reintegracao deferida, culminando por fim, com a

interposicdo de Recurso Extraordinario pelos Correios no STF.

O referido recurso tramita até hoje porque € discutida a modulacéo de efeitos

do acordao proferido em 20/03/2013, mas o objeto deste tépico € justamente essa

rica decisdo que parece ter sido um “divisor de aguas” para o entendimento da

doutrina e da jurisprudéncia. A ementa do Acordao é a seguinte:

EMENTA : EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS -
ECT. DEMISSAO IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADOS.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE MOTIVACAO DA DISPENSA. RE
PARCIALEMENTE PROVIDO. | - Os empregados publicos ndo fazem jus a
estabilidade prevista no art. 41 da CF, salvo aqueles admitidos em periodo
anterior ao advento da EC n° 19/1998. Precedentes. Il - Em atencdo, no
entanto, aos principios da impessoalidade e isonomia, que regem a admissao
por concurso publico, a dispensa do empregado de empresas publicas e
sociedades de economia mista que prestam servicos publicos deve ser
motivada, assegurando-se, assim, que tais principios, observados no
momento daquela admissdo, sejam também respeitados por ocasidao da
dispensa. lll — A motivacdo do ato de dispensa, assim, visa a resguardar o
empregado de uma possivel quebra do postulado da impessoalidade por
parte do agente estatal investido do poder de demitir. IV - Recurso
extraordinario parcialmente provido para afastar a aplicagdo, ao caso, do art.
41 da CF, exigindo-se, entretanto, a motivagdo para legitimar a rescisdo
unilateral do contrato de trabalho.116

Através da andlise da ementa acima, ja possivel perceber por qual tese

reclamante e reclamado optaram para o convencimento dos julgadores.

116Brasil.

Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 589998/Pl. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=589998&classe=RE&orige
m=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em: 04/06/2016 as 22h:13min.
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O reclamante postulava reintegragdo no emprego sob o argumento que por se
tratar de empregado publico, gozava de estabilidade e somente poderia ser
dispensado apos regular processo administrativo. Por sua vez, a ECT alegava que
apesar de a empresa ser beneficiada por determinados privilégios da fazenda
publica, esse fato ndo tem um conddo de dar aos empregados o beneficio da
dispensa motivada, e nem estabilidade para garantir reintegragdo no emprego.

Depois de uma abastada discussdo em que os ministros utilizaram diversos
entendimentos doutrinarias, o Plenario do STF deu provimento parcial ao recurso
dizendo que é inafastavel a obrigatoriedade de motivacdo para dispensa de
empregados publicos, mas que estes nao estdo encobertos pela estabilidade
prevista no artigo 41 da Constituicdo, sendo que apenas o0s servidores estatutarios

gozariam deste direito.

O relator do recurso foi o ministro Ricardo Lewandowisk e em seu voto
ponderou que embora as empresas estatais tenham natureza juridica de direito
privado, elas se submetem a um conjunto de limitacdes que tem por finalidade a
realizacdo do interesse publico, portanto, ha um derrogacao parcial das normas de

direito privado em favor de certas regras de direito publico.t’

Rebatendo a tese da recorrente o relator defendeu que € incabivel a aplicacéo
exclusiva das normas celetistas aos empregados publicos, tendo em vista que as
empresas publicas e sociedades de economia mista fazem parte da administracéo
indireta, portanto, devem ser fieis cumpridoras dos principios esculpidos no artigo 37
da Constituicdo. Entende também que a necessidade de concurso publico para o
ingresso em tais instituicbes decorre dos principios da impessoalidade e isonomia.

Nesta mesma linha de argumentacao entende o relator que:

(...) a motivacdo do ato de dispensa visa a resguardar o empregado de uma
possivel quebra do postulado da impessoalidade por parte do agente estatal
investido do poder de demitir, razdo pela qual se impde, na espécie, nao
apenas seja a despedida motivada como precedida de um procedimento
formal, em que se garanta ao empregado o direito ao contraditério, quando
Ihe seja imputada conduta desabonadora, porquanto, além de conferir-se a
necesséria publicidade & demisséo, ficara o ato devidamente documentado e
arquivado na empresa, permitindo seja a sua fundamentagcdo a qualquer
momento contrastado as normas legais aplicaveis.!8(grifos nossos).

17bidem.

118Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 589998/Pl. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=589998&classe=RE&orige
m=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em: 04/06/2016 as 22h:13min.
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Em resumo, a deciséo discutida concluiu que aos empregados publicos nao é
garantida a estabilidade prevista no artigo 41 da Constituicdo, mas que a empresas
publicas e sociedades de economia mista devem observar um procedimento formal
para a dispensa de seus empregados. Portanto, o principio da motivacado dos atos
administrativos deve ser observado durante a dispensa de um empregado publico,
sob pena deste ato ser considerado nulo.

3.6. Vinculacdo do Principio da Motivacdo ao Processo Administrativo
Disciplinar

O processo administrativo disciplinar € aquele instaurado para apuracdo das
faltas cometidas pelos servidores estatutarios. No ambito federal, é regulamentado
pela Lei 8.112, notadamente no artigo 143 e seguintes. Dispfe o artigo citado que a
autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico € obrigada a
promover a sua apuracao imediata, mediante sindicancia ou processo administrativo
disciplinar. Apesar de o foco deste trabalho ser a questdo da demisséo, ressaltamos
que o processo administrativo também deve ser observado para aplicacdo de outras

sancdes disciplinares, assegurado, por ébvio, a ampla defesa em todos casos.19

A Lei 9.784/99 regula o processo administrativo na administracdo publica
federal e, para o melhor entendimento deste tépico imprescindivel a citacdo de alguns
pontos do artigo 2° da norma citada.

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

Paragrafo Unico: Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

(..

VIl — indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinaram a
decisao.1?0

119BRASIL, Lei 8.112 (1990). Lei 8.112. Brasilia, DF: Senado, 1990.
120 BRASIL, Lei 9.784 (1999). Lei 9.784. Brasilia, DF: Senado, 1999.
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O principio da obrigatéria motivacdo impde a Administragdo Publica o dever de
indicar os pressupostos de fato e de direito que determinaram a pratica do ato, € um
mecanismo de controle sobre a legalidade e legitimidade dos atos administrativos que

deve ser apresentado por escrito, sob pena de invalidade.?*

Entendemos portanto que a motivacao é a justificativa escrita do ato, mas para
que isso ocorra é necessario primeiramente que se tenha um motivo. Este Gltimo é o
fato que ensejou a realizacéo do ato administrativo. Como exemplo podemos citar que
o motivo da instauragcdo de um processo administrativo é a falta cometida pelo

servidor.

E possivel perceber que ha uma forte ligagéo entre o processo administrativo
disciplinar e o principio da obrigatoria motivacdo. Concluimos isto ao analisarmos que
para instaurar um processo administrativo disciplinar é necessario que o servidor

cometa alguma infragcéo prevista em seu estatuto.

Por fim, advertimos que a citacdo de normas federais se faz necessaria para o
melhor entendimento da proposta, tendo em vista que a legislacao dos estados tende

a seguir a estas.

3.7. A estabilidade ante o regime de contratacao

A Constituicdo Federal em seu artigo 41 estabelece que os servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo apds regular concurso publico, adquirem
estabilidade apds trés anos de efetivo exercicio e, findo este prazo, somente
perderam seus cargos em virtude de sentenca judicial transitada em julgado,
processo administrativo, ou ainda, no caso de avaliacao periddica de desempenho.
Além desses motivos, ndo poderiamos nos esquecer que o artigo 169 da prépria
Constituicdo prevé a possibilidade de demissao de empregado estavel para reducéao

com despesa de pessoal.1??

7

Observamos que o regime de contratacdo dos servidores estatutarios €

bastante protetivo. E o regime comum de contratacdo de agentes publicos pela

2IMAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 110.
122BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.
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Administracdo Direta e também das pessoas juridicas de direito publico da
Administracao Indireta. Conclui-se portanto que sua vinculagdo nao tem natureza

contratual mas sim estatutaria.123

Portanto, falar de estabilidade, respeitadas as excecdes dos empregados
celetistas da administracdo indireta, estd intrinsecamente ligado aos servidores
regidos por estatuto. Este entendimento estda em concordancia com os preceitos

jurisprudenciais do STF.

Por seu turno, segundo entendimento do STF, aos empregados publicos
funcionarios da administracéo indireta ndo € assegurada a estabilidade, porque sua
vinculacdo com o Estado é contratual e regida pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT).

Entretanto, € possivel dizer que por ndo gozarem de estabilidade os
empregados celetistas das empresas estatais podem ser demitidos sem um processo
administrativo? Esta indagacao sera respondida no proximo topico.

3.8. A demissdo de empregados publicos

Diante de todo o exposto é possivel concluir que existem pelo menos trés
posicionamentos diferentes a respeito da necessidade de processo administrativo

para dispensa de empregados publicos.

Uma parcela da doutrina entende que tais empregados podem ser
dispensados sem a necessidade da Administracdo Publica motivar o ato, ou seja,
demonstrar os motivos por escrito da dispensa. Segundo este entendimento é
descabido o argumento que, se para contratar € necessario um procedimento formal,
qual seja, o concurso publico, para demitir seria imprescindivel a motivacao.

Defendendo essa tese advoga Volia Bomfim Cassar que:

A exigéncia de prévia aprovacdo em concurso publico é regra geral para
contratacdo de qualquer servidor publico, seja empregado ou estatutario. A
dispensa do empregado ndo esta relacionada a forma de admissao, seja
porque a Carta ndo exigiu qualquer procedimento prévio para tal medida,
seja porque a regra geral da CLT nada menciona.

Rejeita-se 0 argumento de que a Administracdo Publica deve motivar o ato
da dispensa, pois amparada por tal principio, uma vez que a despedida é ato

123 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 487.
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discricionario e nao vinculado e, por isso, prescinde de justificativa ou
motivagdo.?*

Por seu turno, a jurisprudéncia do TST, apesar de o STF ja ter se posicionado
a respeito do assunto, na Orientacdo Jurisprudencial 247 da SBDI-1, ja citada
inUmeras vezes neste trabalho, entende que ndo é necessario os dirigentes de
empresas publicas e sociedades de economia mista demonstrar o motivos faticos e
juridicos que embasam a dispensa de empregado. Entretanto, esta mesma
Orientacdo garante aos empregados da Empresa de Correios e Telégrafos (ECT)

essa prerrogativa.

Noutro giro, a doutrina majoritaria encabecada por Celso Anténio Bandeira de
Mello'?5, Alexandre Mazza'?® e Mateus Carvalho'?’, fixou o entendimento que para
dispensa de empregados publicos imprescindivel se faz a motivacdo. Para eles a
demissao é ato administrativo e por isso obrigatorio € demonstrar o embasamento de

fato e de direito do ato de dispensa.

Por fim, 0 STF no Recurso Extraordinario 589998 mitigou o posicionamento da
doutrina e da jurisprudéncia. Interessante notar que a decisao afastou a aplicacao do
disposto no artigo 41 da Constituicdo, ou seja, a necessidade de processo
administrativo para a dispensa de empregados publicos, mas optou pela necessidade
de motivar o ator. Mas como dito anteriormente em diversos pontos do acérdéao, seja
pela argumentacdo do relator, ou das citagcdes doutrinarias, foi possivel perceber
algumas contradicbes. O relator em uma das citacfes diz que ndo é necessario

processo administrativo, mas deve haver “um minimo de formalidade.'?®

Em um ponto do voto do Relator é possivel observar que ele defende o
contraditério nos casos em que o fundamento para demissao for comportamento ou
conduta desabonadora do empregado. Ora, contraditério e ampla defesa fazem parte
de um processo administrativo, e € neste ponto que nos fixamos, juntamente com a

doutrina majoritaria.

24CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 11. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Método, 2015. p.1.162.
125MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28 ed. Ref. ampl. e atual. até
a emenda constitucional 67, de 22.12.2010. S&o Paulo: Malheiros, 2010.

126 MAZZA, Alexandre. Manual deDireito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013.

127 CARVALHO, Mateus. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Bahia: JusPODIVM, 2015.
128Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 589998/Pl. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=589998&classe=RE&orige
m=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em: 04/06/2016 as 22h:13min.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=589998&classe=RE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=589998&classe=RE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M

58

Retiremos que a apds a decisdo do STF os Tribunais Regionais do Trabalho
passaram a decidir de forma diferente, entendendo que a necessidade de motivagao
para dispensa de empregados publicos ndo dever ser observada somente pela
Empresa de Correios e Telégrafos, mas por todas as empresas publicas e sociedades

de economia mista.

E 6bvio que ndo podemos falar em estabilidade dos servidores celetistas da
administracdo indireta, porém, quando o empregador governamental tiver
necessidade de dispensar algum empregado, devido ao cometimento por este de
alguma conduta ilicita, deve ocorrer o contraditorio. E importante frisar que neste caso
as condutas desabonadoras devem ser consideradas tanto as previstas na CLT,

guanto aquelas imputadas aqueles que fazem parte da Administracao Publica.

Entendemos que, em se tratando de dispensa de empregados publicos, a
motivagdo e processo administrativo estdo intrinsecamente ligados, conforme
demonstrado nos tépicos anteriores. Somente seria possivel conceber uma dispensa
de empregado sem contraditério e ampla defesa nos casos de reducéao do quadro de
pessoal, previsto no artigo 169 da Constituicdo. Sabemos que este dispositivo
estabelece normas para dispensa de servidores estaveis, mas, depois de todo o
estudo feito até aqui, entendemos que ele pode ser aplicado sem problema aos

empregados publicos.

Portanto, concluimos pontuando que por se tratar de ato administrativo a
dispensa de empregados publicos dever ser prescindida de processo administrativo,
onde seja assegurada a estes, ampla defesa e contraditério, nos casos em que estes
pratiguem alguma conduta rechacada pela CLT ou pelas normas do direito

administrativo.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho de conclusdo de curso teve por objetivo avaliar a

necessidade de processo administrativo para dispensa de empregados publicos.

Em um primeiro momento, no capitulo | desta proposta, foram abordados
alguns principios e conceitos pertinentes ao Direito Administrativo brasileiro,
notadamente aqueles presentes no artigo 37 da Constituicdo, a saber: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Apesar de existirem muitos
outros principios que envolvem o Direito Administrativo, nos fixamos nestes, mas,

principalmente no principio da obrigatoriedade de motivacédo dos atos administrativos.

Ainda no capitulo | foram discutidas todas algumas caracteristicas
relevantes dos atos administrativos, principalmente suas fases de constituicdo e

nocodes sobre nulidade, anulagéo e convalidacdo destes.

Por fim, ainda no primeiro capitulo discutimos sobre as caracteristicas
gue envolvem o universo dos servidores publicos estatutarios e os empregados
celetistas. Neste sentido foi necessario comentar as diferencas entre a Administracao
Publica Direta e Indireta, sendo que, conforme a proposta inicial, limitamos a

discussdo em torno das empresas publicas.

No segundo capitulo nos limitamos a discutir toda a 6tica de contratagédo
e demissdo de empregados, seja no direito privado ou na administracdo publica.
Observamos a discricionariedade que ha no direito privado em contrapartida da

vinculagéo existe no direito publico.

Nesta etapa foi necessario recorrer a doutrina trabalhista e também
administrativista para entender que na administracdo publica ndo ha liberdade de

contracdo e demissao como acontece no direito privado.

Por fim, na terceira etapa deste trabalho arrazoamos sobre a sujei¢ao
constitucional das empresas publicas as normas de Direito Administrativo, e neste
ponto concluimos que apesar destas empresas terem natureza juridica de direito

privado, estdo sujeitas ao cumprimento de todos o0s preceitos constitucionais,
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principalmente os principios explicitos e implicitos do direito administrativo. Nesta
mesma Otica estdo enquadrados os empregados destas empresas.

Ainda no capitulo 1lI foram colacionadas alguns posicionamentos
jurisprudenciais de validade impar para a conclusdo deste trabalho. Analisou-se a
Sumula 390 do TST, a Orientacdo Jurisprudencial 247 da SBDI-1 do TST e,
principalmente o acordao proferido pelo STF no julgamento do Recurso Extraordinario
589998. Este ultimo foi o “divisor de aguas” para o entendimento dos Tribunais

Regionais do Trabalho.

Pontuamos ainda, que o principio da motivacao esté intimamente ligado
ao processo Administrativo, e concluimos que levando em consideracao os principios
do Direito Administrativo, a vinculacdo das empresas publicas a estes principios e,
principalmente, o fato de a demisséao de empregados publicos ser considerado um ato
administrativo, imprescindivel é o processo administrativo para a dispensa de

empregado publico.
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