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RESUMO

A tese do presente trabalho consiste na motivacdo do ato de dispensa de empregados publicos,
tematica esta j& amplamente discutida e objeto de inimeras divergéncias ndo apenas nos
tribunais, mas também na seara do Poder Legislativo brasileiro. A necessidade de motivar o0s
atos de dispensa foi questionada no inicio da decada de 90 quando o governo brasileiro
ratificou e posteriormente denunciou o Tratado Internacional Convengéo 158 da Organizacéo
Internacional do Trabalho; desde entdo, muito se discute sobre este assunto. Ha concepcéo de
gue os empregados publicos devem se submeter ao regime trabalhista préprio dos empregados
privados, sem distin¢fes, conforme art. 173,81°, Il da Constituicdo Federal. Diante disso, ndo
haveria o que se discorrer sobre obrigatoriedade de fundamentagéo de ato de dispensa, visto
que essa necessidade estaria restrita aos servidores publicos, titulares da garantia de
estabilidade, estatutarios e regidos pela Lei 8112/90. Além disso, para essa corrente de
entendimento, tal imposicdo ocasiona impactos econdmicos e prejudica a concorréncia da
estatal frente as demais empresas privadas. Contudo, ha aqueles que compreendem de modo
diverso. A exposicdo dos fatos e direitos faz-se imprescindivel visto que seus empregados séo
integrantes da Administracdo, que é publica, e, por conseguinte, deve atuar segundo 0s
preceitos a ela impostos, sem distingdo quanto a ser Direta ou Indireta. Conforme essa
exegese, a motivacdo da dispensa ndo caracterizaria estabilidade, pelo contrério, possibilita a
aplicacdo dos principios oponiveis a toda Administracdo além de proporcionar maior
seguranga juridica a seus administrados. Ao final do presente estudo, ha ainda exposi¢do
jurisprudencial acerca do tema e 0s seus impactos no mundo juridico a partir de entéo.

Palavras chave: Empregado Publico. Motivacdo. Dispensa. Necessidade. Administracdo
Publica.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico analisa a motivacdo no ato de dispensa de
empregados pubicos tantos os pertencentes ao quadro de empresas prestadoras de servicos
publicos como as exploradoras de atividade econdmica. Para o desenvolvimento da tematica,
foi adotado o método de pesquisa bibliografica com a utilizacdo de jurisprudéncias, assim
como a analise de casos emblematicos.

A problematica consiste em verificar como o0 procedimento demissional de
empregados estatais deve ser feito. Os atos de demissdo de empregados publicos se equiparam
aos de empregados das instituicdes privadas? H& necessidade de se motivar os atos de
dispensa? Qual é o tratamento dispensado pela Constituicdo Federal as empresas publicas e as
sociedades de economia mista e seus empregados? O proposito deste estudo é aclarar tais
guestionamentos.

O primeiro capitulo expde acerca das diversas modalidades de trabalho existentes,
porém visa conceituar em especial o empregado publico. Diante disso, trata do conceito,
regime juridico e peculiaridades desta categoria profissional frente aos demais empregados
privados. Embora integrem parte da Administracdo Direta, faz-se mister destacar que o
presente estudo concentra-se nos empregados pertencentes da Administracdo Indireta, quais
sejam de empresas publicas e sociedades de economia mista. Porém a tese apresentada é
passivel de ser aplicada também aqueles.

O segundo capitulo tem como escopo tratar do ato da dispensa de empregado
publico: as modalidades existentes conforme classificacdo doutrindria majoritaria e seu
carater sui generis como ato administrativo. Além disso, busca conceituar ato administrativo,
demonstrar seus elementos e sua relagdo com a dispensa.

O ultimo capitulo trata da tematica central a ser analisada. Inicialmente, busca-se
dissertar a respeito do art. 7°, inciso | da Constituicdo Federal que relata acerca da vedacdo
constitucional de despedida arbitraria ou sem justa causa a ser regulamentada por lei
complementar. Em seguida faz-se uma exposicdo do que foi a Convencdo n° 158 da
Organizagdo Internacional do Trabalho, seu contexto histérico e seus impactos no mundo
juridico.

Ato continuo, objetiva-se explanar a respeito do que significa motivar os atos
administrativos e, em especial, 0 ato de dispensa de empregados publicos a luz da lei, do
entendimento doutrindrio e da jurisprudéncia. Além disso, ao final do capitulo hd uma

exposicdo da relacdo da motivagdo com principios constitucionais. Com a apresentacdo de



situacOes concretas julgadas sobre este assunto, busca-se aclarar a influéncia da motivacéao e
sua repercussao.

Dessa forma, verifica-se a abrangéncia deste estudo em trés ramos do Direito: do
Trabalho, Administrativo e Constitucional. Com isso, fez-se necessario buscar subsidios em
autores consagrados em cada uma destas areas juridicas.

Portanto, o escopo deste trabalho é qualificar o empregado publico delimitando o seu
regime juridico de maneira a destingi-lo das demais categorias profissionais e em especial ao
fim de seu contrato de trabalho. Com o auxilio de exegese de renomados doutrinadores e
magistrados, objetiva-se apresentar as divergéncias doutrinarias existentes de maneira a
conduzir o leitor a compreender de maneira mais clara possivel a problematica apresentada e

a tese defendida.



CAPITULO 1 - DOS EMPREGADOS

O significado da palavra “trabalho” deriva do latim “tripalium”, o qual remete ao
instrumento de trés estacas utilizado para tortura e forcar os escravos e animais a aumentarem
a producdo. Todavia, atualmente o termo adquiriu interpretacdo diversa, obtendo o conceito
de labor, no qual é o “conjunto de atividades produtivas ou criativas, que o homem exerce
para atingir determinado fim”.! Diante da extensdo de seu significado, o ramo do Direito do
Trabalho faz distingbes acerca da relacdo de trabalho e da relacdo de emprego.

A primeira expressdo tem carater genérico e refere-se a todas as formas
juridicamente admissiveis de contratacdo de trabalho humano. Diante disso, abarcam-se as
modalidades do trabalho avulso, eventual, autbnomo, abrangendo, portanto, todas as formas
de prestacdo de trabalho existentes na atualidade.

A relacdo de emprego, por outro lado, consiste na relacdo juridica de natureza
contratual tendo como sujeitos o empregado e o0 empregador; e como objeto, o trabalho
subordinado, continuado e assalariado. Diante disso, a relacdo de emprego € uma espécie do
género da relacdo trabalhista.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT —, em seus artigos 2° e 3°2, enumerou
cinco pressupostos que qualificam a relagdo de emprego e a distingue da relagdo de trabalho,
guais sejam: trabalho por pessoa fisica, pessoalidade, habitualidade, onerosidade e
subordinacao.

A prestacdo dos servicos devera sempre ser realizada por pessoa natural, apenas se
admitindo a figura de pessoa fisica ou juridica ao empregador. Todavia, para caracterizar a
relacdo de emprego néo basta ser realizada por pessoa fisica, mas deve estar presente o carater

Y Instituto Ant6nio Houaiss, Dicionario Houaiss de Lingua Portuguesa, Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p. 2743.

2Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo o0s riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.
§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagdo de emprego, os profissionais liberais,
as instituices de beneficéncia, as associa¢fes recreativas ou outras instituicdes sem fins lucrativos, que
admitirem trabalhadores como empregados.
§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica prdpria,
estiverem sob a diregdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a

empresa principal e cada uma das subordinadas.
Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador,
sob a dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo Gnico - Nao havera distingdes relativas a espécie de emprego e a condicao de trabalhador, nem entre o
trabalho intelectual, técnico e manual.
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personalissimo, intuito personae, visto que o empregado ndo pode fazer substituir-se por
outrem sem o consentimento do empregador.

O elemento da personalidade ndo se encontra presente apenas na formacao contratual
do vinculo empregaticio, mas também na sua rescisdo. Isso porque com o falecimento do
empregado o vinculo ndo se transmite aos seus sucessores, mas se extingue de forma
automatica. Ressalta-se que o carater personalissimo aplica-se apenas a figura do empregado e
n&o se estende ao empregador, conforme se verifica nos artigos 10 e 448, CLT.3

Além disso, o vinculo trabalhista para ser considerado como relacdo de emprego
devera ser prestado de forma sucessiva, ou seja, ndo deve ser caracterizado como esporadico,
mas deve ser ndo eventual ainda que por um curto periodo de tempo. A ideia de permanéncia
também se verifica junto ao principio da continuidade da relacdo de emprego, no qual
normativamente se incentiva a relacéo contratual empregaticia por tempo indeterminado.

O contrato empregaticio é sinalagmatico, bilateral e oneroso. Com isso, 0
empregador deve pagar pelos servicos prestados pelos seus empregados, sendo que, em regra,
0 servigo gratuito descaracteriza a relacdo de emprego.

O principal elemento caracterizador, contudo, é o carater de dependéncia do
empregado frente ao empregador. A subordinagdo juridica é caracterizada pelo dever do
empregado de submeter-se as ordens emanadas de seu empregador, tais como cumprir

horarios e sujeitar-se as regras de condutas.

1.1  DAS RELACOES DE TRABALHO LATU SENSU

Conforme exposto, a relacdo empregaticia € uma modalidade da relagéo de trabalho e
decorre da combinagéo dos cinco elementos juridicos ja elencados. Contudo, existem relacdes
trabalhistas semelhantes socialmente e juridicamente as da empregaticia.

Os servidores publicos, regidos pelo regime juridico de Direito Publico, possuem 0s
cinco elementos caracterizadores da relacdo de emprego, porém sdo excluidos legalmente
dessa relacdo, visto que o seu regime juridico ndo € o mesmo dos demais empregados
celetistas. Os servidores sdo detentores de cargos publicos e ndo de emprego e seu regime
juridico Unico é determinado pela Constituicdo Federal, se distinguindo, portanto, das demais
relagOes trabalhistas latu sensu.

3 Art. 10 - Qualquer alteragdo na estrutura juridica da empresa ndo afetard os direitos adquiridos por seus
empregados.

Art. 448 - A mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa ndo afetara os contratos de trabalho dos
respectivos empregados.
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De maneira semelhante ocorre com os estagiarios, visto que ndo se enquadram na
relagdo regulamentada pela CLT, apesar de se encontrarem presentes 0S cinco pontos
caracterizadores (quando o estagio for remunerado). O propoésito do estagio é a aplicagédo
pratica do que foi ensinado no meio académico com vistas ao aperfeicoamento profissional do
estudante, segundo determina o art. 205 da Carta Magna®. Com isso, 0 empregador também se
beneficia, visto que o isenta dos custos que teria em decorréncia do vinculo de emprego. Nao
se trata de uma simulacédo da relacdo empregaticia, mas o objetivo educacional coloca-o em
outra modalidade de trabalho, sendo regido por lei especifica.

O trabalho eventual também € uma relacdo de trabalho que em muito se assemelha
a relacdo de emprego, porém, ndo se encontra presente o elemento da habitualidade. De fato,
apresentam-se os elementos da pessoalidade, onerosidade, subordinacéo e, € claro, realizado
por pessoa fisica. Todavia, sua principal caracteristica consiste na eventualidade. E o trabalho
no qual o prestador de servicos realiza suas atividades sem continuidade, em geral nédo
relacionados as necessidades fixas da empresa, frequentemente a varios empregadores em
curto lapso temporal. Dessa forma, ha subordinacdo do trabalhador perante o empregador,
porém, por pequeno espacgo de tempo.

O trabalhador avulso €é classificado pela doutrina como espécie de trabalhador
eventual, visto que ndo se fixa a nenhum tomador e presta servicos de forma esporédica. A
distingdo entre o trabalho eventual do avulso consiste na “circunstancia de sua forga de
trabalho ser ofertada, no mercado especifico em que atua (o setor portuario), através de uma
entidade intermediaria. Esse ente intermediador é que realiza a interposicdo da forca de
trabalho avulsa em face dos distintos tomadores de servigo.” °

O empregado nédo se diferencia das demais relacGes de trabalho em decorréncia do
conteudo, ou seja, o tipo de trabalho realizado. A dessemelhanca consiste no processo, modo
de realizar essa obrigacdo, qual seja, a prestacdo de servico. Com isso, estando presentes 0s
cinco elementos elencados, fica caracterizada a relacdo de emprego. Dessa forma, sé&o
espécies de relagBes juridicas empregaticias em sentido estrito, entre outros, 0 empregado

doméstico, o empregado rural e o empregado publico, objeto de estudo do presente trabalho.

4 Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a
colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p.356.
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1.2. DO EMPREGADO PUBLICO

A doutrina e jurisprudéncia ainda se dividem em relacdo a correta classificacdo dos
empregados publicos e seu enquadramento no mundo juridico. Apesar de serem regidos pela
CLT, ndo séo tratados exatamente da mesma forma que os empregados privados; todavia,
também ndo se enquadram no regime juridico dos servidores publicos. Dessa forma, muito se
discute acerca desse conjunto de direitos e normas a serem aplicadas nao s6 aos empregados,
mas principalmente ao empregador que € a Administracdo Publica.

A génesis de tal divergéncia é ocasionada pelo fato de o empregador ser o préprio
Poder Publico. Essa é a principal e essencial diferenga que torna necessaria classificar de
modo diverso os empregados publicos dos demais empregados. Dessa forma, segundo o
Ministro Sepualveda Pertence, “a atividade estatal € sempre publica, ainda que inserida em
relacdo de direito privado e sobre elas irradiando efeitos.”®. Diante do exposto, faz-se
necessario explanar o conceito de empregado publico, a fim de adentrar na problematica

apresentada neste trabalho.

1.2.1 Conceito

A Administracdo Publica, ente sem personalidade juridica que representa a vontade
do Estado, é conceituado pela doutrina no sentido subjetivo, formal ou organico pelo conjunto
de entidades, 6rgdo e agentes que realizam a atividade administrativa ou pelo sentido objetivo,
material ou funcional como as atividades que realiza. Além disso, doutrinariamente é dividida
em entidades politicas (administracdo direta) e entidades administrativas (administragcdo
indireta).

A Administracdo Direta compreende pelo conjunto de oOrgdos interligados na
estrutura administrativa dos entes politicos, quais sejam Unido, Estados, DF e Municipios e
que desempenham suas atividades de modo centralizado. Por outro lado, a Administragéo

Indireta corresponde ao conjunto de entes com personalidade juridica propria na qual exercem

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca. MS 21.109 DF. Tribunal Pleno. Relator:
Ministro Sepulveda Pertence. Data de Julgamento: 08/05/1991. Data de Publicacdo: DJ 19/02/1993. Disponivel
em: <stf.jusbrasil.com.br/jurisprudéncia/14710177/mandado-de-seguranca-ms21109-df> Acesso em: 18
setembro 2014
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suas atividades de forma descentralizada, quais sejam: autarquias, empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundagdes publicas.’

Diante disso, empregado publico é todo aquele contratado pela Administracédo
Publica direta ou indireta, por intermédio de concurso publico, para exercer funcdo publica
em carater ndo eventual e personalissimo, sob o regime celetista e cujo salario é pago pelo
Erério Plblico.?

Os empregados publicos sdo uma espécie dentro do género “agentes publicos”, este
ultimo definido por Carlos Antonio Bandeira de Mello como “(...) sujeitos que servem ao
Poder Publico como instrumentos expressivos de sua vontade ou agdo, ainda quando o facam
apenas ocasional ou episodicamente”.® Dessa forma, parte da doutrina os subdividem em
cinco espécies: agente politico, agente honorifico, agente delegado, agente credenciado e
agente administrativo, no qual este ultimo se subclassifica ainda em: servidor publico,
servidor temporario e empregado publico.

Por serem integrantes da Administracdo Indireta, os empregados publicos se
subordinam ao capitulo VII da Carta Maior e os principios elencados. Diante disso, em varios
dispositivos, ao reportar-se acerca do regime juridico Unico, a Constituicdo refere-se a
empregos e cargos publicos, além de classificar em sentido amplo como “servidores” ambas
as categorias mencionadas. Isto posto, faz-se necessario explanar o significado destas
expressoes.

Celso Antonio Bandeira de Mello assinala que:

“Cargos sdo as mais simples e indivisiveis unidades de competéncia a serem
expressadas por um agente, previstas em ndmero certo, com denominagdo
prépria, retribuidas por pessoas juridicas de Direito Publico e criadas por
lei”.10

Ja a respeito do conceito de emprego publico, o referido autor esclarece que “(...) sdo
nucleos de encargos de trabalho permanentes a serem preenchidos por agentes contratados

para desempenha-los, sob relagéo trabalhista, como, alias, prevé a Lei 9.962, de 22.2.2000.”*!

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014. p. 156.

8 CORDEIRO, Luis Fernando. Empregado PUblico — dispensa imotivada. E-Book. 2014. p. 6. Disponivel em <
https://www.clubedeautores.com.br/book/162061--Empregado_Publico#.UzM6g_IdX3F > Acesso em: 25 margo
2014.

® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31 Edicdo, S8o Paulo: Malheiros

Editores, 2014. p. 249.
10 MELLO, op. cit, p. 259.
Hlbidem, p 260.



https://www.clubedeautores.com.br/book/162061--Empregado_Publico%23.UzM6g_ldX3F
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Diante disso, verifica-se que a expressdao “servidor publico” é utilizada ora em
sentido amplo, no qual abrange aqueles ocupantes de cargo e emprego publico da
administracdo direta e indireta, e ora aplica-se em sentido estrito em que abrange apenas 0s
ocupantes de cargo publico excluindo as entidades de direito privado.

Destarte as diferencas mencionadas, destaca-se que tanto os servidores publicos em
sentido estrito quanto os empregados publicos se submetem aos principios e normas elencadas
no art. 37 e seguintes da Constituicdo Federal indistintamente. Diante disso, faz-se importante
explanar acerca do regime juridico e o carater peculiar dos empregados publicos — objeto de

estudo do presente estudo.

1.2.2. O Regime Juridico

As empresas estatais, termo que designa as empresas publicas e sociedades de
economia mista, sdo integrantes da Administracdo Indireta, também chamada de
Descentralizada, e assumem a forma de pessoa juridica de Direito Privado; todavia, ndo se
restringem ao regime juridico exclusivo das empresas privadas.

Por serem entidades que atuam como auxiliares do Poder Publico, as estatais podem
atuar na atividade de prestacdo de servigos publicos ou exploracdo de atividade econdmica,
com ressalvas para este ultimo estipuladas no art. 173 da Constituicdo Federal para ser
exercida quando presentes motivos de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo.

Com vistas a evitar a afericdo de vantagens econémicas e o desequilibrio no
mercado, o legislador constituinte determinou no art. 173, §1°, Il da Lei Maior'? a sujeicdo
das empresas publicas e sociedades de economia mista a0 mesmo regime juridico préprio das
empresas privadas. Todavia, a interpretacdo desse dispositivo deve-se dar de acordo com
exegese fundamentada no sistema juridico em geral, analisando o contexto, a fim de se atingir
a intencdo do legislador referente ao regime juridico das empresas publicas e sociedades de
economia mista.

As estatais sdo instrumentos de acdo do Estado, auxiliares do Poder Publico, no qual

visa a interesses supremos do que o exclusivamente privado. O Estado as criara quando

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

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econdmica de produgdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de
Servicos, dispondo sobre:
Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributérios;
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“assim lhe parecer conveniente a consecucdo do interesse publico, bem como fixara as
atividades que justificam sua existéncia e das quais, portanto, ndo poderdo se afastar”.*® E
com base neste preceito que a lei determina que a maior parte do capital acionario das
sociedades de economia mista seja governamental. Isto porque o Estado busca ter o controle
total sobre sua administracdo, sem que tenha de dividir o poder de decisdo com particulares.*

A esséncia das empresas estatais consiste em seu carater de serem colaboradoras do
Estado. Como 0 escopo dessas entidades governamentais é nitidamente distinto dos objetivos
privados, visto que buscam o bem-estar coletivo e o interesse publico ao inves do proveito
singular, proprio dos particulares, verifica-se o abismo existente entre as empresas publicas e
sociedades de economia mista das demais instituices de Direito Privado. Dessa forma, assim
como ha diferencas de objetivos, também ha quanto ao regime juridico. Caso contrario, se ndo
houvesse distin¢do entre tais entidades publicas e privadas, haveria implicagdes quanto suas
funcdes e finalidade, podendo comprometer o interesse publico.

Durante muito tempo, conforme apresentado por Celso Antonio Bandeira de Mello,
buscou-se equiparar as estatais, ressalvadas disposicdes expressas da lei, as pessoas juridicas
de Direito Privado. Por conseguinte, tais entidades foram dispensadas do dever de licitar e
livres de qualquer fiscalizacdo pelos Tribunais de Contas. Isso proporcionou, ndo obstante,
gastos voluptuosos de verbas publicas sem o devido controle, além da infringéncia do
principio da supremacia do interesse pblico sob o particular.®

A diferenca no regime juridico existente entre as empresas privadas e as estatais
consiste ndo apenas em assegurar sua eficiéncia, mas também a limitar o poder de seus
governantes e administradores de forma a assegurar o interesse publico e a rela¢do entre 0s
administrados e o Poder Publico. As entidades que recebem recursos totais ou parciais de
fontes publicas devem ser submetidas a fiscalizacdo tanto da destinacdo das verbas publicas
quanto dos direitos de seus administrados, sempre com vistas a sua atuacdo impessoal e
isonémica.

Assim sendo, a Carta Magna submeteu as empresas publicas e sociedades de
economia mista a preceitos especificos que ndo se estendem as pessoas de Direito Privado.
Com isso, verifica-se o carater hibrido dessas entidades e a necessidade de um tratamento

especifico e, por conseguinte, de um regime juridico diferenciado.

13 SILVEIRA. Verena Sapucaia Da. Demissdo: Da impossibilidade de dispensa desmotivada de empregados
publicos das empresas estatais. Janeiro/Fevereiro, Ano XV, Numero 91. 2012.

14 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014. p. 198.

5 MELLO, op. cit., p. 200.
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1.2.3 O Caréter Hibrido

As empresas estatais e seus empregados é dado tratamento peculiar pela Constituicdo
Federal, visto que ora tém tratamento semelhante aos servidores publicos, ora séo equiparados
aos empregados privados.

Dessa forma, apesar de exercerem atividades tipicamente de direito privado, tais
empresas sofrem incidéncia do Direito Administrativo e dos principios constitucionais
aplicaveis a Administracdo Direta em decorréncia do carater e interesse publico que as
envolve, tornando-as, inclusive, entidades de direito ptblico.®

Segundo entendimento do Ministro do Supremo Tribunal Federal - STF, Ricardo
Lewandowski, em acordao proferido de Recurso Extraordindrio, RE 589998/PI, o regime
juridico das estatais, sejam exclusivamente ou preponderantemente prestadoras de servicos,
ndo se igualam aos da iniciativa privada, visto que aquelas sofrerem restri¢cbes ndo oponiveis a
estas, com escopo de atender o interesse publico.’

No entanto, para parte da doutrina e jurisprudéncia, o carater hibrido aplica-se apenas
as estatais prestadoras de servigo publico, por se dedicarem ao desempenho da atividade
publica, diferentemente do que se entende com relagdo as empresas publicas e sociedades de
economia mista exploradoras de atividade econdmica, o qual para essas aplicar-se-ia
integralmente o regime juridico de direito privado.

Conforme esclarece o professor Hely Lopes Meireles, ainda que “criada para a
execucdo de determinada atividade econdémica, a empresa governamental devera atender a um
interesse publico, pois caso contrario ha vedagdo constitucional expressa a essa interferéncia
na esfera que é reservada ao setor privado”.®

Para Marcal Justen Filho, “empregado publico é a pessoa que desempenha a fungéo
de orgdo estatal submetida ao regime de direito de trabalho, com as modificacdes proprias do
regime de direito publico”.*® Dessa forma, as estatais, mesmo que regidas pelo CLT, devem

ter como escopo sempre o bem comum. Além disso, pelo proprio conceito verifica-se a

16 MUKAI, Toshio. O direito administrativo e os regimes juridicos das empresas estatais. 22 Ed. Ver. e ampl.
Belo Horizonte, 2004, p. 225.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 589.998. Plenério. Recorrente: Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos — ECT. Recorrido: Humberto Pereira Rodrigues. Relator: Ricardo Lewandowski. Brasilia, 20 mar.
2013. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4499353>. Acesso
em: 20 agosto 2014.

18 FERRO, Marlcia Lopes. O devido processo legal na dispensa do empregado publico: com abordagem da Lei
n. 9.784 de 29.01.1999. Séo Paulo: LRT, 2009. p.24.

19 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 672.
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necessidade do agente publico se submeter aos principios tanto do direito do trabalho como os
de direito publico.

Caso assim ndo fosse, ndo haveria sentido e seria inconstitucional se as estatais
fossem instituidas pelo Estado por intermédio de lei especifica com vistas a atingir
exclusivamente interesses privados de seus dirigentes com vistas a buscar de forma insaciavel
0 lucro. Por serem integrantes da Administracdo Publica e representarem os interesses do
Estado, torna-se vedado afastar a supremacia do interesse publico prol a interesses
particulares.

Cumpre destacar que o0s atos de gestdo praticados por agentes estatais e qualificados
pela auséncia do exercicio do poder de supremacia da administragdo se submetem inclusive
ao controle da legalidade, conforme se pode constatar na exigéncia de instauracdo de licitacdo
publica e concurso publico determinados pela Lei Maior.

Diante disso, tanto as empresas governamentais prestadoras de servigos publicos,
como as exploradoras de atividade econémica devem se sujeitar aos limites, principios e
fiscalizacdo aplicaveis aos orgdos da Administracdo Direta, ja que as estatais atuam como
auxiliares do Poder Publico e seus interesses transcendem aos meramente privados.

Corroborando com esse entendimento, o Ministro Vieira de Mello Filho do Tribunal
Superior do Trabalho — TST - em sentenga proferida sobre deste tema, elucidou que:

“E certo que as sociedades de economia mista e as empresas publicas
exploradoras de atividade econémica, apesar de ostentarem natureza juridica
de direito privado, submetem-se a um regime juridico hibrido.

(...) o regime das empresas estatais ndo coincide integralmente com o das
empresas privadas, inclusive quanto as normas trabalhistas. ” 2°

A vista disso, as estatais situam-se de modo intermediario entre as entidades de
direito publico e as instituidas por particulares de direito privado, visto que possuem
qualidades proprias do regime juridico de direito comum e do regime juridico administrativo
cumulativamente. Diante disso, mister se faz ressaltar os dispositivos constitucionais que

explicitam o carater de direito publico das empresas estatais, apesar de serem qualificadas

20 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista. RR - 21140-52.2006.5.10.0010. Recorrente:
Jose Antonio Maciel de Barros. Recorrido: RADIOBRAS - Empresa Brasileira de Comunicagdo S.A. Relator:
Vieira de  Mello Filho. Brasilia, 25 de novembro de 2014. Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&num
eroTst=21140&digitoTst=52&anoTst=2006&orgao Tst=5&tribunal Tst=10&varaTst=0010>. Acesso em: 7 abril
2015.
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como entidades de direito privado, sem que haja qualquer distin¢gdo quanto a natureza de
prestadoras de servicos publicos ou de atividades econdmicas. %

Em primeiro lugar, verifica-se o carater hibrido no primeiro artigo de que trata acerca
da Administracdo Publica - art. 37, caput, da Constituicio Federal?® — o qual submete tanto a
Administracdo Direta quanto a Indireta aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Além disso, a lei 9.784/99, que regula o processo
administrativo, estende tanto a Administracdo Direta quanto a Indireta, de forma indistinta, a
submissdo a outros principios tais como: motivacao, seguranca juridica, finalidade, interesse
publico e eficiéncia.

O inciso Il do art. 37 da Lei Maior?® determina o concurso publico de provas ou de
provas e titulos como pressuposto para a investidura em cargos ou empregos na
Administracdo Publica direta e indireta.

O inciso XVI1I?* amplia a proibicdo de acumulo de cargos publicos expressa no
inciso XIV® do citado artigo a empregos e fungbes publicas nas autarquias, empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundacgdes.

O inciso X1X?® reza que somente sera autorizada a instituicio de empresa publica e
sociedade de economia mista por lei especifica. Além disso, a criagdo de subsidiarias e a sua
participacdo em empresa privada depende de autorizagdo legislativa, conforme inciso XX.%’

O art. 49, X, da Lei Maior?® determina ser competéncia exclusiva do Congresso
Nacional fiscalizar e controlas os atos do Poder Executivo, incluidos os da administracéo

indireta.

2l para tanto, vale-se da esquematizacdo realizada por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO em
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 312 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, pp.
205 - 207.

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

2311 - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacéo prévia em concurso publico de provas
ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeacgdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacéo e exoneracao;

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

25 X1V - os acréscimos pecuniarios percebidos por servidor piblico ndo serdo computados nem acumulados para
fins de concessdo de acréscimos ulteriores;

2 X1X - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste Ultimo caso, definir as areas de
sua atuacéo;

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

28 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
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O art. 71, 11%® determina que o controle externo sera exercido pelo Tribunal de
Contas da Unido — TCU, o qual deve julgar as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta,
inclusive. No inciso Il do citado artigo, a Constituicdo determina que compete ao TCU
apreciar a legalidade dos atos de admissdo de pessoal tanto da administracdo direta quanto da
indireta.

O art. 165, 8§5°% reza que a lei orcamentaria anual compreendera o orcamento fiscal
referente a 6rgdo e entidades da administracdo direta e indireta e ainda compreendera o
orcamento de investimento das empresas em que a Unido detenha a maioria do capital social
com direito a voto.

A exposicdo destes preceitos constitucionais revela que o regime juridico das
empresas publicas e sociedades de economia mista, sejam exploradoras de atividades
econdmicas ou prestadoras de servicos publicos, ndo é equivalente as das empresas privadas.
E notorio que os dispositivos supramencionados integram um regime juridico peculiar que
ndo se enquadra as pessoas juridicas de Direito Privado.

A Lei 11.101 de 9 de fevereiro de 2005, de que trata acerca da faléncia, recuperacéo
judicial e extrajudicial do empresario e sociedade empresaria, preceitua em seu art. 2° que
essa norma ndo se aplica as empresas publicas e sociedades de economia mistas. Tal artigo
revela com isso o carater peculiar e diferenciado que as estatais tém perante as demais
empresas de carater privado.

Destarte, o professor Hely Lopes Meirelles ratifica esse entendimento ao afirmar

que:

X - fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluidos os
da administracdo indireta;

29 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de
Contas da Unido, ao qual compete:

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracdo direta e indireta, incluidas as fundacGes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico
federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erério publico;

%0Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabeleceréo:

§ 5° - A lei orcamentaria anual compreendera:

I - o orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgdos e entidades da administracéo direta e
indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico;

Il - o orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do
capital social com direito a voto;

Il - o orgamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e Orgdos a ela vinculados, da
administracao direta ou indireta, bem como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo Poder Publico.
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“Na verdade, as empresas estatais sdo instrumentos do Estado para a
consecucdo de seus fins, seja para atendimento das necessidades mais
imediatas da populacdo (servigos publicos), seja por motivos de seguranca
nacional ou por relevante interesse coletivo (atividade econbmica). A
personalidade juridica de Direito Privado € apenas a forma adotada para Ihes
assegurar melhores condicdes de eficiéncia, mas em tudo e por tudo ficam
sujeitas aos principios basicos da Administracdo Publica. Bem por isso, s&o
consideradas como integrantes da Administracdo Indireta do Estado.”%

Aplicar de forma integral e exclusiva o direito comum as empresas governamentais

compromete suas funcgdes e objetivos essenciais ao retirar certas prerrogativas e restricoes

legais determinadas pelo regime juridico de direito publico, além de poder comprometer o

direito dos administrados e a moralidade administrativa.

O regime juridico hibrido visa promover liberdade as estatais para executar suas

atividades, com vistas a promover tratamento equanime as demais empresas privadas, sem

proporcionar discrepancias e privilégios destas frente ao mercado econémico/ financeiro.

Todavia, da mesma forma visa assegurar o interesse publico, 0 uso de recursos publicos e a

posicao de soberania da Administracdo com a adog¢édo das prerrogativas e restricdes inerentes

do regime juridico de direito publico.

Maria Sylva Zanella Di Pietro reforca tal entendimento ao sustentar que:

“(...) tais pessoas nunca se sujeitam inteiramente ao direito privado. O seu
regime juridico € hibrido, porque, sob muitos aspectos, elas se submetem ao
direito puablico, tendo em vista especialmente a necessidade de fazer
prevalecer a vontade do ente estatal, que as criou para atingir determinado
fim de interesse publico.” 32

Isto posto, a personalidade juridica deve expressar a natureza e revelar o escopo para

o qual foram criadas as empresas governamentais, qual seja de serem entidades auxiliadoras

do Estado. Com isso, ndo compete as estatais se enquadrarem ao regime juridico que lhes

foram impostas visto que, do contrario, o invélucro preponderaria sobre a esséncia.

31 SILVEIRA, Verena Sapucaia da. Demissdo: Da impossibilidade de dispensa desmotivada de empregados
publicos das empresas estatais. Ciéncia Juridica do Trabalho — v. 15, n. 91. Jan/fev. 2012. Belo Horizonte, 2012.

p. 126.

%2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.496
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1.2.4 A aparente divergéncia de tratamento entre estatais prestadoras de servi¢cos publicos e
exploradoras de atividade econdmica

Conforme exposto anteriormente, o artigo 37 da Carta Magna dispde a respeito dos
principios que a Administracdo Publica em geral, ou seja, tanto a Direta quanto a Indireta, se
submete. Em nenhum momento verifica-se tratamento diferenciado com relacdo a natureza
das estatais para a aplicacdo dos principios constitucionais. Em tais dispositivos fica
evidenciado o regime juridico hibrido que o legislador constituinte originario proporcionou a
estas entidades governamentais.

Contudo, a doutrina diverge com relacdo ao procedimento e regime juridico que as
empresas publicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividade econémica se
submetem, visto que o art. 173, 81° IlI, da Constituicdo Federal aparentemente adotou
tratamento diferenciado destas frente as prestadoras de servico publico.

Para os doutrinadores que corroboram com essa distingdo de tratamento, as empresas
governamentais, quando exploradoras de atividades econdmicas, sujeitar-se-iam a0 mesmo
regime juridico das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacfes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarios. Todavia, deve-se fazer uma interpretacdo deste
dispositivo com vistas a analisar a finalidade e o valor que o legislador buscou garantir com
esse preceito.

Inicialmente, destaca-se que nos demais dispositivos constitucionais o legislador ndo
fez nenhuma diferenciacéo entre os tipos de empresa publica e sociedade de economia mista.
Além disso, como bem ressalta Celso Antonio Bandeira de Mello, as razdes informadoras das
entidades prestadoras de servigos publicos “comparecem com igual procedéncia perante as
exploradoras de atividade econdmica. Logo, ndo € exato que estas Ultimas sejam
integralmente disciplinadas na conformidade das normas regentes das empresas privadas”.

N&o h4, portanto, aplicacdo idéntica da legislacdo trabalhista aos empregados
publicos e privados, apesar de ambas as classes serem regidas pelo mesmo regime juridico. A
Administracdo Publica, pelo principio da legalidade, se limita exclusivamente ao disposto em
lei, ndo podendo agir com ampla autonomia. Todos os atos do Poder Publico sdo atos

administrativos, inclusive aqueles executados sob o regime celetista.

33 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2014. p. 208.



CAPITULO 2 - DA DISPENSA

Assim como 0s negocios juridicos em geral, o contrato de trabalho é celebrado e
extinto por diversos fatores. Todavia, em relacdo a essa espécie contratual especifica, pelo
ramo do direito trabalhista, sempre houve um atuacéo contréria ao término do pacto laboral.
Isso decorre do fato de que esse acordo transcende as partes integrantes do negdcio juridico,
visto que a extin¢do do contrato de trabalho reflete na estrutura da sociedade como um todo.
O desemprego sempre foi combatido em sociedades democraticas, no qual se preserva 0s
direitos fundamentais entre os quais, 0 da dignidade da pessoa humana. Diante disso, o
emprego para muitos cidaddos é o “instrumento de alcance do plano social da dignidade
humana.” 34

Com isso, Mauricio Godinho Delgado explana que:

“(...) tradicionalmente, no Direito do Trabalho sempre vigorou o principio da
conservagdo do contrato, da continuidade da relacdo de emprego: preserva-
se 0 vinculo juslaborativo, desde que a dispensa ndo se funde em causa
juridica relevante. Mesmo em ordens juridicas que ndo concretizam esse
principio em todas as suas potencialidades, autorizando, por exemplo, a
dispensa do empregado como mera prerrogativa potestativa do empregador —
como a brasileira, a propésito —, ndo se pode negar a importancia
sociojuridica do fato da extingdo do contrato, com restricbes ainda
significativas que o Direito do Trabalho procura a ele antepor.”3

Diante do desequilibrio existente nessa relacdo juridica entre empregador e
empregado, instituiram-se principios para proteger o trabalhador, no qual o Estado delimita
normas minimas a serem seguidas, a fim de amparar a parte hipossuficiente do negocio
juridico.

Os principios basilares que atuam no momento da resolugdo contratual de emprego
sdo: principio da norma mais favoravel, principio da continuidade da relacdo de emprego e
principio das presungdes favoraveis ao trabalhador.®

O principio da norma mais favoravel pressupde o conflito de normas e interpretaces
diversas a serem aplicadas ao trabalhador no caso concreto. Neste caso, devera ser aplicada a

norma mais benéfica ao empregado ndo sendo necessaria a analise de especificidade ou

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 132 Ed. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 1162.
35 DELGADO, op. cit., p. 1162.
36 Ibidem, p. 1164.
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hierarquia entre as legislagbes. O principio em questdo, portanto, atinge o escopo do Direito
do Trabalho inclusive no momento da exting¢do contrato laboral.

O principio da continuidade da relagdo de emprego expressa o interesse ndo apenas
do obreiro, mas também do Direito Trabalhista, ja que a continuidade da relacdo empregaticia
pode promover melhores condigdes laborais ao empregado, e com isso, atingir 0 escopo desse
ramo do Direito. A relacdo de emprego tende a ser duradoura, ja que tanto o empregador
como o empregado buscam equilibrio e estabilidade em suas relagdes. Alem disso, conforme
ja exposto, o interesse na continuidade da relacdo de emprego transcende o interesse das
partes, mas atinge toda comunidade influenciando nas politicas econémicas, sociais,
previdenciarias e de seguranca publica, visto que o desemprego causa impacto negativo em
toda sociedade influenciando o sistema econdmico e governamental. E com fundamento neste
principio que medidas protetivas foram incluidas na legislacdo, tais como a indenizacao a ser
paga pelo empregador nos casos de rescisdo sem justa causa, aviso prévio proporcional ao
tempo de servigo.

Outrossim, tornou-se regra geral os contratos de trabalho firmados com prazo
indeterminado, sendo excecdes 0s contratos a termo. Desse principio decorre ainda a Sumula
212 do TST o qual preceitua que “o dnus de provar o término do contrato de trabalho quando
negados a prestacdo de servigo e o despendimento, é do empregador, pois 0 principio da
continuidade da relacdo de emprego constitui presungdo favoravel ao empregado.” Diante
disso, tal principio busca amparar o trabalhador no momento em que mais fica evidente o seu
carater de hipossuficiente: da rescisdo contratual.

O principio das presunces favoraveis ao trabalhador se assemelha muito aos
principios supracitados. A presente diretriz presume que todos os atos relacionados com o
contrato de trabalho devem ser interpretados e aplicados de maneira a beneficiar o trabalhador
cabendo ao empregador o 6nus probatorio. Em regra, presume ser celebrado o contrato de
trabalho por prazo indeterminado, e ainda, em situages de rescisdo contratual, presume-se
realizada a de modo mais favoravel ao empregado com o maximo de verbas rescisorias, qual
seja, a modalidade sem justa causa. Em ambos os casos cabe ao empregador o encargo de
provar o contrario. Dessa forma, até mesmo o rompimento do contrato de trabalho presume-se
ser realizado da melhor forma ao trabalhador.

Diante do exposto, verifica-se que o Direito Trabalhista tem como objetivo principal
e imediato a protecdo ao obreiro hipossuficiente e como escopo mediato busca promover os

direitos sociais, dignidade da pessoa humana e beneficiar a sociedade como um toda.
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Portanto, os principios e normas desse ramo do Direito buscam impedir as despedidas
arbitrarias, imotivadas do empregador diante de sua supremacia perante o trabalhador.

A palavra dispensa € comumente identificada como todo e qualquer ato de rescisao
unilateral do contrato de trabalho. Contudo, Volia Bomfim Cassar adverte que dispensa ou
despedida é “a declaragdo unilateral constitutiva (negativa) e recepticia de vontade, feita pelo
empregador ao empregado, no sentido de romper o contrato sem justa causa”.®’ Diante disso,

é importante aclarar as modalidades de dispensa existentes.

2.1 DAS MODALIDADES DE RESCISAO

Segundo o principio da continuidade da relacdo de emprego, o contrato de trabalho
de duracdo indeterminada tornou-se regra e prevalece ante ao contrato de trabalho a termo.
Entretanto, assim como 0s contratos civis, 0s contratos de trabalho também sdo extintos. A
CLT trata das modalidades de dissolu¢do contratual no capitulo V (art. 477 a 486), porém o
legislador ndo se interessou em nomeéa-las. Em todo capitulo V ha a utilizacdo dos termos:
rescisdo, terminacgdo, cessacdo. Contudo, em todos 0s casos, tais expressdes foram utilizadas
para designar o mesmo objetivo: o fim do contrato de trabalho. N&o ha um consenso
doutrinario sobre os termos utilizados ou mesmo do numero de modalidades existentes. A
incerteza do legislador trabalhista acerca da correta nomenclatura se estendeu também para a
doutrina, de modo a ocasionar, nas palavras do jurista portugués Antonio de Lemos Monteiro
Fernandes, um auténtico “arco-iris vocabular”.%

Para Antonio Alves da Silva®, deve-se utilizar o termo cessagdo como género para
se referir ao fim do contrato de trabalho. Este se subdivide em duas espécies: extin¢do e
dissolucdo. O primeiro ocorre quando o contrato de trabalho foi cumprido. Ja o segundo,
refere-se para o fim anormal do acordo.

Diante de tamanha variedade de nomenclaturas, utilizaremos a classificacdo dada por
Mauricio Godinho Delgado®® juntamente com a explanagdo de Pedro Paulo Teixeira Manus*!

para as formas de dissolucdo do vinculo empregaticio.

87 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 9% ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo:
Método, 2014. p. 1055.

3 SILVA, Antonio Alves da. Protecdo contra a dispensa na nova Constituicdo. 22 Ed. Sdo Paulo: LTr, 1992.
p.22.

39 SILVA, op. cit., p.24

40 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 132 Ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 1197 a
1204.

41 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Despedida Arbitraria ou Sem Justa Causa. Aspectos de direito material e
processual do trabalho. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 50.



25

a. Dispensa arbitraria: trata-se de modalidade de rescisdo contratual no qual ndo ha
fundamentacdo legalmente tipificada, sem motivacdo objetiva ou subjetiva, ou seja, aquela
que ndo se funda “em motivo disciplinar, técnico, econémico ou financeiro” conforme define
0 art. 165 da CLT. Séo aquelas discriminatérias em razdo de sexo, idade, raca, religido,
convicgdo filosofica ou politica e represélias ou quaisquer outras formas de rejeicdo. E a
dissolugdo contratual sem a existéncia de justificativa considerada plausivel socialmente ou

mediante fundamentacéo torpe.

b. Pedido de demissdo: conforme o proprio nome diz, ocorre quando o empregado
solicita o término do contrato de trabalho.

c. Distrato: é a resilicdo bilateral do contrato de trabalho, no qual ambas as partes

concomitantemente decidem extinguir o acordo.

d. Dispensa por justa causa: ocorre quando o obreiro se enquadra em um dos

requisitos apontados pelo art. 482 da CLT.

e. Rescisdo indireta: ocorre quando h& falta grave cometida pelo empregador. As
hipdteses estdo expressas no art. 483 da CLT.

f. Ruptura por culpa reciproca: ocorre quando ambas as partes, empregado e
empregador, ddo causa a ruptura no contrato de trabalho. “Esse tipo de término contratual,
bastante raro, supde decisdo judicial a respeito, no quadro de um processo trabalhista”.*?

g. Extincdo da empresa ou do estabelecimento: ocorre em ocasido do risco da

atividade empresarial. Encontra-se tipificado nos arts. 497, 498 e 502 da CLT.

h. Falecimento do empregado ou empregador: em virtude do principio da
pessoalidade, o contrato de trabalho se extingue automaticamente com a morte do obreiro. Ja
em relacdo ao empregador tal premissa ndo € verdadeira, visto que é possivel a manutengéo

da relagdo trabalhista caso os herdeiros desejem manter o empreendimento. Em caso de

42 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13* Ed. S&o Paulo: LTr, 2014 p. 1201.
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falecimento do empregador como pessoa fisica, torna-se facultativo ao empregado em

continuar ou ndo com o vinculo empregaticio.

i. Dispensa sem justa causa: ocorre pelo rompimento do vinculo empregaticio por
vontade exclusiva do empregador sem que o empregado tenha cometido alguma falta grave.
“E 0 ato de desfazimento do contrato de trabalho que, embora o empregador apresente razdes
de ordem subjetiva, ndo se funda em ato faltoso cometido pelo empregado”.*® Baseia-se em
razdes financeiras, econdmicas ou técnicas evidenciadas. Ndo ha ocorréncia de culpa ou dolo
pelo empregador, nem situagdo de justo motivo pelo operério tipificada em lei. Contudo, deve
existir uma justificativa, sob pena de ser declarada arbitraria. H&, portanto, motivagdo
subjetiva ou objetiva. Cita-se como exemplo a falta de habilidade ou conhecimento técnico do
trabalhador para determinada atividade, existéncia de grave crise econdmica que prejudique o
funcionamento da empresa. Desse modo, cabe ao empregador indenizar o operario pela

rescisdo injusta, apesar de socialmente justificada.

Diante da importancia desta ultima modalidade de dissolucéo contratual e ainda por

ser objeto de estudo desta monografia, trataremos no capitulo subsequente.

2.2 DA DISPENSA DE EMPREGADOS PUBLICOS COMO ATO ADMINISTRATIVO

Apols a abordagem da necessidade de tratamento diferenciado aos empregados
publicos, mister se faz explanar sobre a rescisdo unilateral do contrato como ato
administrativo.

Faz-se necessario analisar o conteudo, elementos, principios correlatos que
constituem o ato administrativo para que se possa verificar se atos realizados por entidades da
Administracdo Indireta também sdo classificados como atos administrativos.

Atos administrativos sdo atos juridicos, visto que dependem do elemento ‘vontade’.
Segundo o professor Celso Antonio Bandeira de Mello, ato administrativo em sentido amplo

é:

“(...) declaragdo do Estado (ou de quem lhe fagca as vezes — como, por
exemplo, um concessionario de servico publico), no exercicio de

4 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Despedida Arbitraria ou Sem Justa Causa. Aspectos de direito material e
processual do trabalho. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 50.
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prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de Ihe dar cumprimento, e sujeitas a controle
de legitimidade por 6rgéo jurisdicional”.**

Para o administrativista Hely Lopes Meirelles, ato administrativo unilateral, ou seja,
ato exercido por intermédio do Poder extroverso do Estado como vontade uUnica da

Administracgéo, é:

“(...) toda manifestagdo unilateral de vontade da Administragdo Publica que,
agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacdes aos
administrados ou a si propria”45

Dessa forma, para que seja ato administrativo, faz-se necessario que a Administracéo
atue com supremacia. Caso fosse exercido em igualdade condi¢Ges com o particular, este seria
apenas um ato juridico privado. Outrossim, o ato administrativo deve ser produzido por
agente competente, aqui determinado como aquele eivado de finalidade publica, sob a édige
da lei, além de estar apto a produzir efeitos juridicos.*®

Os atos que sdo relacionados aos empregados publicos sdo atos administrativos, visto
que “além das exigéncias constantes da legislacdo trabalhista, é o direito administrativo que
Ihes governa as condicOes de valida producao, de sorte que o controle deles se faz a moda do
que corresponde aos atos administrativos em geral, inclusive com argii¢do dos mesmos
vicios”. 4’

A vista disso, a Administracdo Publica deve atuar em busca do interesse publico e
em consonancia aos principios constitucionais, entre os quais se destaca o da impessoalidade
e da motivacao.

Diante do exposto, sdo requisitos do ato administrativo:

Competéncia: também chamado por parte da doutrina de “sujeito”, é todo aquele
que pratica o ato. E pressuposto de validade, visto que ndo integra o ato, mas sim o pratica. O
agente deve ter competéncia e, caso haja vicio, ha invalidagio do ato. E o poder previamente
determinado e delimitado pela lei para que o agente possa exercé-lo.

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014. p. 375-426

45 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 332 Ed. Sdo Paulo. Malheiros Editores, 2007.
p.150.

46 MEIRELLES, op. cit., p.151.

47 PINHO, Judicael Sudario de. Da impossibilidade juridica de livre despendimento de empregados nas
empresas estatais na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988. In: SOARES, Ronald; PINHO, Judicael Sudario
de. Estudos de direito do trabalho e direito processual do trabalho: homenagem a Aderbal Nunes Freire. Séo
Paulo: LTr, 1999. p. 94.
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Além disso, a competéncia € intransferivel e improrrogavel pela simples vontade dos
interessados. Todavia, desde que aja autorizagdo legal e ndo por simples ato discricionario do
agente publico, a competéncia para os atos administrativos pode ser delegada e avocada.

Forma: é o revestimento externo do ato, ou seja, € a forma como este se externaliza.
Assim como 0 objeto, € um elemento do ato, visto que este precisa ser manifestado e € a
forma que o possibilita existir. Pode ter a forma pré-determinada por lei ou ndo, mas esta
precisa existir para que o ato seja exteriorizado.

Nos momentos em que um ato sofre vicio de forma, decorrente de ndo se adequar ao
determinado pela lei, hé divergéncia doutrinaria quanto a invalidade do ato. Neste caso, para o
Bandeira de Mello “(...) a funcdo Unica e especifica da formalizagdo prevista (...) € apenas a
de “uniformizar”, ou seja, “padronizar” o instrumento de veiculagdo dos distintos atos
administrativos”.*® Neste caso, portanto, caso seja observado a mesma publicidade, prazos e
vias recursais idénticos ao determinado para o ato legal determinado, ndo haveria o que se
falar em invalidacgéo do ato.

O siléncio do Estado ndo pode ser considerado como ato juridico, mas sim como fato
juridico-administrativo. Isto porque o ato administrativo é a manifestacdo extroversa do
Estado, ou seja, necessita de ser expresso, declarado, formalizado. Dessa forma, o siléncio da
Administracdo caracteriza vicio tanto pela falta de formalizacdo, como, por conseguinte, pela
falta de motivacdo. Nesses casos, pode o administrado requerer provimento jurisdicional no
sentido de proferir uma deciséo no lugar da Administracdo ou conceder prazo para que essa se
manifeste, ndo s6 proferindo a decisdo, mas motivando-a.*°

Diante do exposto, verifica-se que s6 é admitido ato administrativo ndo escrito em
caso de urgéncia, de transitoriedade da manifestacdo da vontade da administracdo, como é o
exemplo da sinalizacdo feita pelo agente de transito. Ressalte-se que esse elemento do ato
administrativo pode ser convalidado.

Objeto: também chamado de “conteldo”, é o que o ato reza, modifica, extingue, € a
prépria esséncia do ato. Sem o objeto ndo ha ato administrativo, ou seja, sua existéncia fica
condicionada a ter objeto. Todo objeto ilicito torna o ato invalido tendo como consequiéncia a
sua nulidade. Além disso, ressalta-se que caso 0 objeto deve estar prescrito em lei, ou seja,

ndo basta que ndo haja lei que o proiba, deve estar determinado por norma legal a necessidade

48 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014. p. 416.
4 MELLO, op. cit.,. p. 375-426.
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de sua atuacdo. Isto porque, para a Administracdo Publica, o principio da legalidade
compreende em realizar apenas o que a lei permite.*

Finalidade: é o bem juridico protegido, o resultado a ser obtido com a pratica do ato.
Todo ato administrativo, no entanto, deve buscar o interesse publico. Caso 0 agente atue
dentro dos limites de sua competéncia, mas busque finalidade diversa da prevista em lei,
estara configurado o abuso de poder na espécie de desvio de finalidade.

Conforme Carlos Antonio Bandeira de Mello, ocorre desvio de poder “(..) quando o
agente se serve de um ato para satisfazer finalidade alheia a natureza do ato utilizado”.%
Diante disso, ha duas formas de desvio de poder. A primeira ocorre quando a finalidade do
ato ndo € o interesse publico, mas sim satisfazer interesses proprios ou de outrem. A segunda
hipdtese ocorre quando ainda que a finalidade seja o interesse publico, o0 meio néo foi
adequado, ou seja, se divergiu em alguma formalidade determinada pela lei.

Motivo: pressuposto objetivo. Corresponde a tudo aquilo que autoriza a pratica do
ato. E todo acontecimento, acio e omissdo que leva o agente publico a realizar o ato. N&o se
confunde com motivacéo, visto que aquele é a propria situacdo em si, ja este € a justificativa
para a pratica do ato. Motivacio €, nas palavras de DI Pietro, a “exposi¢do dos motivos”,>
isto €, a subsuncédo do fato & norma, com a fundamentagdo do agente para a pratica do ato.

Todo motivo deve ser prévio ou concomitante. Ndo se admite motivos posteriores
para justificar a existéncia de determinado ato, porque caso isto fosse possivel, haveria
precedente para a realizacdo de atos discricionarios e arbitrarios. Diante disso, quando
viciados, torna o ato nulo. Os motivos podem ter ou ndo previsdo legal. Quando for prescrita
em lei, o0 agente publico deve agir estritamente conforme determinado e s6 pode agir quando
ocorrer tal situacdo. S&o denominados atos vinculados. Todavia, caso ndo haja previsao legal,
cabe ao agente publico analisar o fato e, caso decida pela pratica do ato, deve analisar a
existéncia prévia ou concomitante do motivo; portanto, este Gltimo caso ndo afasta a
necessidade de motivo. Séo classificados pela doutrina como atos discricionarios.

Motivo ndo se confunde com a intengcdo do agente. O primeiro corresponde a um
acontecimento externo prévio ou concomitante, real e objetivo que serve para fundamentar o
ato. Ja o segundo corresponde a uma percepcao interna, subjetiva do agente. Em regra, néo se
utiliza a intengdo ou vontade do agente para motivar a pratica do ato, visto que, em muitos

casos, 0 ato é vinculado, ou seja, a lei ja o pré-determinou. Entretanto, em certos casos, a lei

50 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 399.

51 MELLO, op. cit., p. 410.

52 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 219.
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concede discricionariedade ao agente publico para analisar, com fulcro em elementos de
conveniéncia e oportunidade, a necessidade da pratica de um ato administrativo.

Dessa forma, o elemento volitivo, isto é, o aspecto subjetivo do agente deve ser
considerado, visto que ndo haveria outra forma de praticar o ato. Todavia, caso ocorra vicio
na vontade, ou seja, 0 agente utilizar o ato como meio de obter vantagens, favores ou mesmo
perseguicdes, atuando em desconformidade com a lei, o0 ato serd invalido.

Ante ao exposto, verifica-se que o ato de dispensa de empregados publicos € ato
administrativo, posto que € manifestacdo unilateral de vontade da Administragdo que produz
efeitos juridicos ao extinguir direito do trabalhador ao seu emprego publico. O agente publico,
ao demitir o empregado estatal, manifesta a vontade suprema do Poder Publico ao atuar como
seu representante. Corrobora com esse entendimento DI Pietro ao afirmar ainda que “onde
existe Administracio Publica, existe ato administrativo”®® e estes se submetem ao controle

por intermédio do Poder Judiciario.

53 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 205.



CAPITULO 3 - A MOTIVACAO NA DISPENSA DE EMPREGADOS PUBLICOS

A substituicdo da estabilidade e da garantia de tempo de servico pelo FGTS e sua
universalizacdo promovida pela Constituicdo Federal de 1988 poderia induzir o entendimento
da formacdo de um Estado liberal atuante segundo os preceitos de dos direitos primeira

dimensao:

“Fica evidente que a potestatividade esta intimamente ligada a postura do
Estado de ndo intervencdo na ordem econdémica, como referido, deixando a
vontade das partes toda a liberdade no trato e no distrato, sem preocupacéo
de ordem social com os reflexos do ajuste havido. Entendamos potestativo
no sentido que aponta De Pl&cido e Silva: ‘a faculdade ou poder de que a
pessoa esta revestida’, isto é, o0 ato que para ser praticado dependa
exclusivamente da vontade do agente, sem qualquer intervencdo da vontade
do outro sujeito.”>*

A concepcdo de que a rescisdo contratual € um direito potestativo do empregador
ganhou énfase, segundo o qual o “empregador tem o direito de rescindir o contrato de
trabalho unilateralmente, com ou sem motivo, segundo o seu livre critério porque o ato
juridico reveste-se de carater absoluto, ndo comporta oposic¢Ges, quer do empregado, quer da
autoridade publica”.>®

Esse entendimento se consubstancia pelo conceito de propriedade privada, no qual a
legislacdo ndo deve gerar empecilhos para o exercicio do livre comércio tendo, portanto, o
empregador a autonomia para gerir seus bens e recursos de producéo. Tal tese se funda nos
ideais liberais no qual empregado e empregador estariam em igualdades condic¢des, com total
liberdade para pactuarem e realizarem o distrato sem qualquer preocupagdo com 0s impactos
sociais e econdémicos produzidos.

Todavia, segundo nosso entendimento, essa interpretacdo € equivocada, visto que a
Carta Magna em varios artigos®® expressa sua protecio ao empregado e valoriza o direito do
trabalho, exprimindo uma obrigacdo do Estado de fazer, como prestacdo social positiva,

caracteristica de direitos de segunda dimens&o.%” A protecio a relacdo de emprego nio se

5 De Placio e Silva. Despedida Arbitraria ou Sem Justa Causa:. Aspectos do direito material e processual do
trabalho. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p.41 e 42.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 1132.
% Acerca disso, podemos verificar nos seguintes artigos da Constituicdo Federal: 1°, 1V; 6°; 7°; 170; 193.

57 Classificacdo dos doutrinadores constitucionalistas no qual classificam os direitos fundamentais em pelo
menos 3 dimensfes ou também chamados de geragdes. O Direito do Trabalho encontra-se evidenciado nos
direitos de segunda geracdo. Acerca deste assunto, ver Pedro Lenza, item 14.2.2. LENZA, Pedro. Direito
Constitucional Esquematizado, 162 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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restringe apenas a garantir sua existéncia, mas também a manté-lo. Segundo o escoélio de

Amauri Mascaro Nascimento:

“A liberdade de trabalhado, interpretada erroneamente como liberdade
absoluta para ambos o0s contratantes, também se prestou para as
fundamentacdes que reforgaram a tese da rescisdo unilateral do contrato
como ato potestativo do empregador, como teria de ser, também do
empregado”.%®

A Lei Maior buscou restringir a ruptura do contrato de trabalho por ato unilateral do
empregador. O art. 7°, inciso | preceitua ser direito dos trabalhadores a “relacdo de emprego
protegida contra dispensa arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que
preverd indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos”. O inciso XXI do mesmo artigo
promove 0 aviso prévio proporcional ao tempo de servico e o art. 10, | do Ato das
Disposi¢Ges Constitucionais Transitérias — ADCT — aumenta a indenizacdo da multa do
FGTS de 10% para 40%. Todos esses dispositivos evidenciam a intencdo do legislador em
proteger o trabalhador contra sua despedida, com vistas sempre a atingir o principio da
continuidade da relagcdo de emprego e a reconhecer o valor social do trabalho, fundamento da
Republica Federativa do Brasil expresso no art. 1° do Texto Maximo.

Destarte, ndo restam duvidas de que o legislador buscou dar relevancia ao principio
da continuidade da relacdo de emprego e ainda repelir a dispensa arbitraria, o qual consiste
naquela “efetivada sem o suporte em uma fundamentagdo minimamente relevante”.>

Assim sendo, o empregador ndo tem direito absoluto e arbitrario, ou seja, nao sujeito
a regras ou a restricbes na dispensa de empregado; pelo contrario, ha um limite estabelecido
na “motivacao socialmente justificavel.”®°.

Para que se possa entender e aprofundar acerca do inciso | do art. 7° da Carta Magna,

mister se faz discorrer sobre sua eficacia e exegese em topico proprio.
3.1 DO ARTIGO 7°, INCISO | DA CONSTITUIQAO FEDERAL
Ha na doutrina atual ainda certa divergéncia a respeito da total ineficicia e

incapacidade de producdo de efeitos da garantia de emprego expressa no art. 7° inciso |

constitucional. No escélio de Godinho Delgado:

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 1132.
%9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 132 Ed. Sdo Paulo: LT, 2014, p. 1182.

80 SILVA, Antonio Alvares da. Protecdo Contra a dispensa na nova Constituicio. 22 ed. Sdo Paulo: LTr, 1992.
p.105.
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“A  teoria tradicional sobre eficacia/ineficacia juridica de regras
constitucionais ja é, hoje, iniludivelmente anacrénica, por quedar-se inerte
de modo abrangente. A teoria constitucional moderna, mais bem ajustada a
interpretacdo de novas constitui¢cdes, tende a apreender, necessariamente,
certa eficacia as normas constitucionais — ainda que diferenciada, em
intensidade, a eficacia de uma e outra regra constitucional.”®?

Acerca deste assunto, José Afonso da Silva esclarece:

“Temos para nos que a garantia do emprego é um direito, por si bastante, nos
termos da Constitui¢do, ou seja, a norma do art. 7°, I, € por si sé suficiente
para gerar o direito nela previsto. Em termos técnicos, é de aplicabilidade
imediata, de sorte que a lei complementar apenas vira determinar os limites
dessa aplicabilidade, com a definicdo dos elementos (despedida arbitraria e
justa causa) que delimitem sua eficécia, inclusive pela permanéncia no
emprego. Indenizacdo ndo é garantia da relacdo de emprego. Como se vé do
texto, € uma medida compensatoria da perda do emprego. Se a Constitui¢do
garante a relacdo de emprego, o principio é o da sua conservacao e nao o da
sua substituicdo. Compreendido o texto especialmente em conjugagdo com o
§ 1° do art. 5°, aplicavel aos direitos do art. 7°, que se enquadram, também,
entre os direitos e garantias fundamentais, chegaremos a conclusao de que a
norma citada no inciso | e de eficécia contida.”®?

Diante dessa assertiva, faz-se mister relembrar que as normas constitucionais de
eficacia contida, conforme classificacdo dada pelo constitucionalista José Afonso da Silva,
sdo aquelas de tem aplicacdo imediata e estdo aptas a produzir efeitos. Todavia, o seu alcance
ndo é amplo, mas sim redutivel sendo seus efeitos restritos por lei infraconstitucional ou pela
propria Constituicdo. Segundo Nathalia Masson®, as normas de eficacia contida tém
aplicabilidade imediata “por estarem aptas a produzir efeitos imediatamente, com a simples
promulgacdo da Constituicdo”; direta, “pois ndo dependem de nenhuma norma
regulamentadora para a producéo de efeitos” e ainda ndo integral, visto que estdo “sujeitas a
imposic¢do de restrigdes.”

Diante da auséncia de norma regulamentadora ocasionada pela inércia do legislador
infraconstitucional, verifica-se que o dispositivo constitucional em questdo tem aplicacéo
imediata e ampla. A lei complementar surgira para delimitar seus efeitos e explanar a respeito
desta protecdo conferida em face da despedida arbitraria ou sem justa causa. Entretanto, sua
auséncia nao invalida ou esteriliza seus efeitos, pelo contrario, os tornam amplos em virtude

da auséncia de norma restritiva.

®1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 132 Ed. Sdo Paulo: LT, 2014, p. 1183.

62 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
293.

8 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. Bahia: Editora JusPodvim, 2013. p. 54.
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Possuem eficacia positiva e negativa. Enquanto ndo elaborada a norma
regulamentadora restritiva, terdo aplicabilidade integral, como se fossem uma “norma de
eficacia plena passivel de restricdo”. A aplicabilidade dessas normas independe da
intervencdo do legislador ordinério, isto é, ndo estdo condicionadas a existéncia de uma
normacao-infraconstitucional ulterior, apesar de passiveis de serem limitadas por ela-®

Destaca-se que o Enunciado da 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica
do Trabalho promovido pelo TST ao tratar deste inciso constitucional expde que “a omisséo
legislativa impde a atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo da norma constitucional,
garantindo aos trabalhadores a efetiva protecdo contra a dispensa arbitraria”.®> Desse modo,
tal enunciado demonstra a importancia deste tema, apesar de n&o ser entendimento
consolidado por todos os membros da Colenda Corte.

Além disso, o legislador constituinte ao tratar deste inciso buscou assegurar maior
protecdo a relacdo de emprego, diante da complexidade do tema e de seus impactos sociais e
juridicos, ao exigir que sua regulamentacdo fosse realizada por intermédio de lei
complementar no qual se exige uma analise mais criteriosa e quérum de aprovacéo especial.

E indubitavel que a exegese dos direitos sociais, em especial, os trabalhistas devem
ser dirigidos por principios constitucionais, entre os quais: dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111), valor social do trabalho e da livre iniciativa (art. 1, 1V), valorizagdo do trabalho
humano e justica social (art. 170), busca pelo pleno emprego (art. 170, VIII) e o trabalho
como primado para a ordem social (art. 193). A garantia do emprego € outro principio
protegido pela Lei Maior.

A interpretacdo do art. 10, I do ADCT esclarece que tal dispositivo visa conferir
maior protecdo ao trabalhador ao aumentar a multa do FGTS de 10% para 40% em casos de
despedidas sem justa causa. Dessa forma, a indenizacdo ndo visa promover um carater de
substituicdo ou uma alternativa ao empregador para por fim a relacdo contratual. Pelo
contrario, o citado artigo busca aumentar a sangdo ao empregador que decide rescindir o
contrato sem justo motivo de tal modo que proporciona maior efetividade ao principio da
garantia de emprego.

A necessidade de motivar os atos de dispensa teve origem no Direito Alemao e

influenciou as legislacdes européias tais como as da Franca, da Itdlia, da Espanha e de

6 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 62 Ed. rev. e atual. e ampl.. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo:
Método. 2012.

6 Enunciado n° 2, | da 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho promovida pelo
Tribunal Superior do Trabalho (TST), Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados do
Trabalho (ENAMAT) e Associacdo Nacional dos Magistrados de Trabalho (ANAMATRA), de 21 a 23-11-2007.
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Portugal. A dispensa socialmente justificada é conceituada por Antdnio Alvares da Silva
como aquela “que se baseia em motivos ligados a pessoa do empregado, a seu comportamento
ou & empresa/ estabelecimento”.®® Dessa forma, haveria duas modalidades de dispensa: a por

justa causa e a socialmente justificada.

“A justificacdo social do direito de dispensa (die soziale Rechtfertigung der
Kindingung) pretende exatamente ser uma sintese equilibrada destas duas
tendéncias. Restringi-la apenas aos casos de justa causa ou falta grave pode
significar séria restricdo a dindmica necessaria da relacdo de emprego, com
graves consequéncias ao proprio sistema produtivo. Nenhuma empresa
tolerara em seus quadros o0 empregado incapacitado o inapto, com limitacoes
de ordem pessoal ou localizadas em seu comportamento. Também, jamais
funcionara com eficiéncia se mantiver relacbes de emprego improdutivas das
guais ndo mais precisa, em virtude de transformagBes ou mudancas
estruturais, que tornaram desnecessarios alguns postos de trabalho.

(...) Por outro lado, esquecer o sentido social da prote¢do e seguranca do
emprego e relega-lo ao mero jogo das forgas econémicas € 0 mesmo que
reduzir a barbéarie as relagBes sociais e aceitar que o0 progresso econémico
deve ser conseguido a qualquer custo, mesmo que o homem se transforme
em meio e ndo em fim deste desenvolvimento.”¢

Portanto, a justificacdo social da dispensa concede liberdade de gestdo do
empregador ao conceder-lhe poder para efetivar a rescisdo contratual, mesmo em caso de
inexisténcia de falta grave, devendo apenas motivar sua decisdo. Além disso, verifica-se a
atencdo conferida pelo legislador constituinte ao principio da continuidade da relacdo de

emprego ao proteger o empregado da dispensa arbitréaria.

3.2 A CONVENCAO N° 158 DA OIT

As Convencgdes da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT - séo acordos
multilaterais abertos, isto €, podem ser celebrados por varias partes e a qualquer tempo. 1sso
ocorre em virtude de que tais normas tratam de principios de carater geral, ndo havendo
limitacdo de tempo ou assunto, ja que se tratam de diretrizes.

O Brasil é signatario de algumas Convencdes da OIT e sua influéncia € perceptivel
na Constituicdo Cidadd, tais como a de nUmero 98 que trata acerca da estabilidade sindical e a
de numero 13 que versa sobre a estabilidade gestacional. A tese defendida pela Convencao

158 também é notavel na Lei Maior em seu art. 7°, inciso .

8 SILVA, Antonio Alvares da. Protegdo Contra a dispensa na nova Constitui¢o. 22 ed. So Paulo: LTr, 1992.
p. 105.
7 SILVA, op. cit., p. 106.
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A Convencdo n° 158 trata acerca do término da relagdo de trabalho por ato do
empregador. Seu art. 4° reza que “ndo se dara término a relagédo de trabalho de um trabalhador
a menos que exista para isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu
comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento
ou servigo.”®® Dessa forma, a Convencgdo também é denominada de ‘Convencdo sobre o
Término da Relacdo de Trabalho de 1982.” Esta foi assinada e ratificada em 22 de junho de
1982 tendo atualmente como signatarios, entre outros: Austrdlia, Espanha, Finlandia,
Portugal, Turquia e Venezuela.

Assim, em 17 de setembro de 1992, o governo Brasileiro, representado pelo entdo
presidente Itamar Franco, foi signatario da Convencdo por meio do Decreto n® 68, sendo
ratificada em 4 de janeiro de 1995 e tendo eficacia apenas em 10 de abril de 1996, quando
houve publicacdo oficial em portugués e promulgacdo. No entanto, a Confederacdo Nacional
do Transporte (CNT) e a Confederacdo Nacional da Inddstria (CNI) impetraram Ac¢éo Direita
de Inconstitucionalidade (ADIN n° 1480-3/DF) alegando infringéncia ao art. 7°, inciso | da
Constituicdo Federal. O primeiro fundamento baseou-se que 0s contratos internacionais nos
quais o Brasil € signatario possuem status de lei ordinaria, contrariando, portanto, o que
preceitua na Carta Politica que se exige a regulamentacdo de tal assunto por lei complementar.
O segundo argumento refere-se a necessidade de utilizacdo e vigéncia do art. 10 do ADCT até
a promulgacgéo da referida lei complementar. A referida ADIN foi deferida parcialmente em
decorréncia da determinacéo constitucional de regulamentagdo por lei complementar.

Em 20 de dezembro de 1996, o presidente Fernando Henrique Cardoso tornou
publica a Denuncia por meio do Decreto n® 2.100 e a partir de entdo o Brasil deixou de ser
signatario da Convencao.

H& muita discussdo doutrinéria acerca da efetividade deste tratado, todavia, ndo
exploraremos ainda mais o assunto por nao ser objeto de estudo desta obra. No entanto, este
breve contexto histdrico faz-se necessario para destacar que a inconstitucionalidade nao foi
declarada em virtude do contetdo da Convengdo n° 158, mas como esta foi trazida ao
ordenamento juridico brasileiro (inconstitucionalidade formal). O acordo, apesar de ndo ser
ratificado pelo Brasil, ressaltou que o trabalho e motivacdo dos atos de dispensa sao

protegidos ndo apenas no &mbito nacional, como se pode ver no capitulo Il da Carta Magna,

8 OIT. Organizacdo Internacional do Trabalho. Convencdo N. 158 — Término da Relacéo de Trabalho por
iniciativa do Empregador. Disponivel em:< https://www.oitbrasil.org.br/content/término-da-relacdo-de -
trabalho-por-iniciativa-do-empregador>. Acesso em: 7 abril 2015.

8 VASCONCELLOS, Andréia de Campos. Dispensa Imotivada: Andlise a Luz da Convengdo 158 da
Organizacao Internacional do Trabalho. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010.p. 61.
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mas internacionalmente de tal forma que atualmente 34 paises sdo signatarios. Apesar de ter
sido aprovada em 1985, essa temética é ainda muito atual e, conforme exposto anteriormente,
atemporal, j& que confere direito social e fundamental, ainda incipiente, ao trabalhador.

A referida norma internacional ndo veda a demissdo nem promove a total
estabilidade ao trabalhador, mas visa protegé-lo das dispensas imotivadas de tal forma a
limitar o poder potestativo e irrestrito do empregador para que este justifique seus atos. A
Convencdo estaria limitando o exercicio da livre iniciativa garantida pela Carta Politica de
1988 caso impedisse a dispensa. Entretanto, deve-se atentar que tanto a livre iniciativa, quanto
os valores sociais do trabalho sdo fundamentos da Repulblica Federativa do Brasil e
encontram-se presentes no mesmo inciso do artigo 1° da Lei Maior. Diante disso, sdo
principios fundamentais que devem ser igualmente protegidos. Ante ao exposto, ndo ha
inconstitucionalidade entre a norma estrangeira e a Constituicdo, pelo contrario, € um
instrumento habil a tornar mais efetivo os direitos e principios expostos na Carta Politica.

A necessidade de motivar a dispensa se faz presente também na legislagdo
estrangeira. No Direito Aleméo, a cessacdo do contrato deve-se dar por motivo relevante e
socialmente justificavel. No Direito Italiano, o contrato s podera ser rescindido quando
houver grave inadimplemento de uma das partes. No Direito Francés, com o advento da Lei
de 1973, deve-se existir causa real e séria para que ocorra a rescisao. Por fim, no Direito
Portugués, a dispensa se limita a justa causa e a dispensa coletiva. "

Verifica-se, portanto, a tendéncia mundial em se motivar as despensas de
empregados como ato de protecdo ao trabalhador e a sociedade, pois a questdo do desemprego
ndo apenas gera impactos a vida do operario, mas a toda sociedade e economia.

No caso em analise desta dissertacdo, ressalta-se ainda mais a importancia de

fundamentar os atos de dissolucao contratual de empregados publicos, como se vera a segulir.

33 DA MOTIVACAO

A Administracdo Pablica, segundo a visdo positivista, deve atuar em conformidade
com a lei. Diante disso, a dispensa de empregados publicos fica restrita as hipdteses
determinadas pela legislagdo, sendo vedado todo intento contrario que fira a norma.

Por outro lado, de acordo com a teoria pés-positivista, os principios podem, da

mesma forma, modular o exercicio da Administracdo na execucdo de seu poder disciplinar,

O MACIEL, José Alberto Couto. Comentarios a convencdo 158 da OIT: garantia no emprego. S&o Paulo: LTr,
1996. p. 17 - 24.
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visto que também tém forca normativa além de dispor de funcdo triplice. Inicialmente

possuem “funcdo informativa, servindo de balizas para a elaboragdo da norma. Uma fungéo

normativa, assim como o sdo as leis positivadas (portanto, de cumprimento obrigatério) e,

ainda, uma funcao interpretativa, durante a exegese normativa.” '

Acerca disso, Celso Antonio Bandeira de Mello dispde que:

“Principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata
compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define a ldgica e a
racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a tonica que lhe d&
sentido harmdnico. Eis por que: “violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas
a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio violado, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversdo de seus valore fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra.”’2

E ainda, o autor ressalta acerca da importancia dos principios, visto que:

“E instrumento util para evolugido metodoldgica do trato do Direito
Administrativo considerar o regime administrativo enquanto categoria
juridica bésica, isto é, tomado em si mesmo, ao invés de considera-lo apenas
implicitamente, como de hébito se faz, ao tratd-lo em suas expresses
especificas consubstanciadas e traduzidas nos diferentes institutos. Acredita-
se que o progresso do Direito Administrativo e a prdpria andlise global de
suas futuras tendéncias dependem, em grande parte, da identificacdo das
idéias centrais que o norteiam na atualidade, assim como da metddica
deducdo de todos os principios subordinados e subprincipios que descansam,
originariamente, nas nogoes categoriais que presidem sua organicidade”.”

Os principios séo essenciais para a correta exegese e aplicacao das leis. Assim sendo,

apesar de ndo estar citado de maneira explicita no art. 37 da Constituicdo Federal, o principio

da motivacdo é implicito e intrinseco a Administracdo Publica ja que advém do principio da

legalidade. Por intermédio da motivacéo torna-se possivel o controle dos atos administrativos,

ja que pode verificar se 0s motivos alegados estdo em conformidade com a lei, além de ser

instrumento eficaz e essencial para refrear a arbitrariedade do Poder Publico.

I CORDEIRO, Ingrid Juliane da Silva. O principio da motivacdo na dispensa do empregado publico. In:
CASTRO, Dayse Starling Lima (Coord.). Direito Publico. Belo Horizonte: Instituto de Educacdo Continuada,

2012. p. 644.

2 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31* Edicdo, Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2014. p. 54.

8 MELLDO, op. cit., p. 54 — 55.
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No escélio de Celso Antonio Bandeira de Mello, o principio da motivacdo consiste

para a Administracéo Publica:

“0 dever de justificar sues atos, apontando-lhes os fundamentos de direito e
de fato, assim como a correlacdo l6gica entre os eventos e situacfes que deu
por existentes e a providéncia tomada, nos casos em que este Ultimo
aclaramento seja necessario para aferir-se a consonéncia da conduta
administrativa com a lei que Ihe serviu de arrimo.”"™

Na Constituicdo Federal, o principio da motivacdo encontra-se expresso apenas nos
artigos 93, X™ e 129, 84°® de que tratam respectivamente acerca das decisdes
administrativas dos tribunais no &mbito do Poder Judiciario e do Ministério Publico.

Todavia, ainda que nédo positivado expressamente no artigo 37 da Lei Maior, 0
referido principio permeia toda atividade da Administracdo e constitui requisito do ato
administrativo, conforme explanado no capitulo anterior.

A lei 9.784/99 que regula o processo administrativo em ambito Federal, preceitua em
seu art. 2° caput que a Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, o principio da
motivacdo, além de exigir a “indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que
determinarem a decisdo”, conforme expresso no paragrafo unico, inciso VII do citado artigo.

Ademais, o artigo 50 da mesma lei determina que os atos administrativos devem ser

motivados quando:

“l - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;
Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sancoes;
111 - 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 relatorios oficiais;
VIII - importem anulacdo, revogacdo, suspensdo ou convalidagdo de ato
administrativo.”
Quanto ao exposto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro assevera que:

4 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 312 Edicdo, Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014. p. 115.

> Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...] X as decisGes administrativas dos tribunais serdo
motivadas e em sessdo publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros;
(Redag8o dada pela Emenda Constitucional n° 45 de 2004)

6 Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico: [...] § 4° Aplica-se ao Ministério PUblico, no que
couber, o disposto no art. 93. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45 de 2004)
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“(...) as hipoteses em que a motivacao é obrigatdria, em regra, dizem respeito
a atos que, de alguma forma, afetam direitos ou interesses individuais, o que
estd a demonstrar que a preocupacao foi muito mais com os destinatarios dos
atos administrativos do que com o interesse da propria Administracdo. No
entanto, tem-se que considerar a enumeracdo contida no dispositivo como o
minimo a ser necessariamente observado, o que ndo exclui a mesma
exigéncia em outras hipdteses em que a motivagdo é fundamental para fins
de controle da legalidade dos atos administrativos.” 77

O principio da motivacdo encontra-se expresso em varias outras legislagdes
infraconstitucionais como, por exemplo, nas Constituicdes do Estado do Rio de Janeiro, na
do Estado de Minas Gerais™ e na do Estado de S&o Paulo.®

O principio da motivacgéo ja se encontra consagrado na doutrina e jurisprudéncia, ndo
havendo mais discussdes quanto a sua obrigatoriedade apenas para os atos vinculados ou
somente para os atos discricionarios. A motivagdo deve estar presente em todo e qualquer ato
administrativo, a fim de que seja possivel realizar o seu controle de legalidade.®® A
fundamentacdo do ato administrativo € um pressuposto irremovivel, visto ser uma garantia
constitucional e, portanto, obrigatoria. Segundo decisdo da Suprema Corte, a motivacdo €
necessaria para todo e qualquer ato administrativo (RDP, 34:141).

Acerca disso, Didgenes Gasparini ratificando esse juizo, expde:

“Nao obstante tem-se apregoado que a motivacao so € obrigatoria quando se
tratar de ato vinculado (casos de dispensa de licitacdo) ou quando, em razéo
da lei ou da Constituicdo, ela for exigida. Nesta ultima hipdtese, ndo importa
a natureza vinculada ou discricionaria do ato, ela é indispensavel a sua
legalidade.”®?

Ldcia Valle Figueiredo ressalta que “se quando o Judiciario exerce fungdo atipica — a

administrativa — deve motivar, como conceber esteja 0 administrador desobrigado da mesma

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.77.

8 Art. 16 - Os procedimentos administrativos respeitardo a igualdade entre os administrados e o devido processo
legal, especialmente quanto a exigéncia da publicidade, do contraditdrio, da ampla defesa, da moralidade e da
motivacdo suficiente.

™ Art. 13 - A atividade de administracdo pablica dos Poderes do Estado e a de entidade descentralizada se
sujeitardo aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia e razoabilidade. [...]
§ 2° - O agente pablico motivard o ato administrativo que praticar, explicitando-lhe o fundamento legal, o fatico
e a finalidade.

8 Artigo 4° - Nos procedimentos administrativos, qualquer que seja o objeto, observar-se-d0, entre outros
requisitos de validade, a igualdade entre os administrados e o devido processo legal, especialmente quanto a
exigéncia da publicidade, do contraditério, da ampla defesa e do despacho ou decisdo motivados. [...] Artigo 111
- A administragdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes do Estado, obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade, finalidade, motivacéo,
interesse pablico e eficiéncia. (NR) - Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 21, de 14/2/2006.

8. DI PIETRO, op. cit. p. 77.

8 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 172 ed. atualizada por Fabricio Motta. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p.77.
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conduta?”®. A vista disso, compete ao administrador publico (seja este pertencente tanto a
Administracdo Indireta quanto a Administracdo Direta) justificar suas decisdes e atitudes
realizadas, a fim de serem conhecidas a quem for interessado. A fundamentacdo dos atos
administrativos, sejam estes de mero despacho ou cujo conteido modifique, extingue ou crie
direitos, é uma garantia constitucional de forma a proteger o administrado contra o arbitrio e
abuso de autoridade.

Segundo exegese de Gaston Jeze:

“(...) para se ter a certeza de que os agentes publicos exercem sua funcéo
movidos apenas por motivos de interesse publico da esfera de sua
competéncia, leis e regulamentos recentes multiplicam os casos em que 0s
funcionérios, ao executarem um ato juridico, devem expor expressamente 0s
motivos que o determinam. E a obrigacdo de motivar. O simples fato de ndo
haver o agente publico exposto os motivos de seu ato bastard para torna-lo
irregular; o ato ndo motivado, quando devia ser, presume-se nao ter tido em
vista interesse publico da esfera de sua competéncia funcional.”8*

Isto posto, de acordo com a teoria do mandato, “o agente publico é mandatario da
pessoa juridica”.® E consoante com a teoria do 6rgdo, “a pessoa juridica manifesta sua
vontade por meio de 6rgaos, de tal modo que quando os agentes que os compdem manifestam
a sua vontade, é como se o proprio Estado o fizesse.” 8 Verifica-se, assim, a importancia dos
atos praticados pelos agentes publicos e seu impacto no mundo juridico. Com isso, seus atos
devem ser realizados com a maxima cautela, sempre em conformidade com a lei e
devidamente motivados.

A fundamentacdo deve ser prévia ou concomitante a expedicdo do ato. Em casos de
atos vinculados, na qual a lei restringe sua aplicacdo sem haver a possibilidade do juizo de
delibacéo, pode ser suficiente apenas a descricdo do fato e do direito, visto que a motivagéo
em tais casos encontra-se implicita. Todavia, tal afirmacao ndo se aplica para as situacdes de
atos administrativos discricionarios em que ha a possibilidade do administrador publico
realizar juizos subjetivos ao aplicar a norma no caso concreto. Para esses casos, portanto, a
justificacdo detalhada torna-se imprescindivel para a validade do ato.

Corroborando esse entendimento, Celso Antonio Bandeira de Melo esclarece que:

8 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 72 ed., rev.., atual. e ampl., Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 53.

8 FREITAS, Ney José de. Dispensa de Empregado Publico e o Principio da Motivagdo. 12 Ed, 72 tir, Curitiba:
Jurua, 2009. p. 126

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 589.

8 DI PIETRO, op. cit., p. 589.
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“Assim, atos administrativos praticados sem a tempestiva e suficiente
motivacdo sdo ilegitimos e invalidaveis pelo Poder Judiciario toda vez que
sua fundamentacdo tardia, apresentada apenas depois de impugnados em
juizo, ndo possa oferecer seguranca e certeza de que os motivos aduzidos
efetivamente existiam ou foram aqueles que embasaram a providéncia
contestada.”®

A Constituicdo Federal, no entanto, excepcionou a necessidade de fundamentagéo
para nomeacao e exoneragdo de cargos em comissdo declarados em lei. Todavia, como se
verifica, essa é uma excepcionalidade expressa e unica que a Lei Maior registra. Além disso,
caso o administrador publico queira motivar sua decisdo nestes casos em que a Carta Politica
0 exime de tal obrigacéo, este fica vinculado a sua fundamentagéo.

Diante disso, “os motivos afetam de tal maneira a eficacia do ato que sobre eles se
edificou a denominada teoria dos motivos determinantes”.%®

A teoria dos motivos determinantes preceitua que os atos administrativos que
forem fundamentados ficam vinculados, para todos os efeitos juridicos, aos motivos
apresentados. Com isso, havendo divergéncia entre o fato propriamente dito e a
fundamentacdo, o ato se torna invalido.

Acerca disso, Francisco Campos afirma que:

“Quando um ato administrativo se funda em motivos ou pressupostos de
fato, sem a consideragdo dos quais, da sua existéncia, da sua procedéncia, da
sua veracidade ou autenticidade, ndo seria 0 mesmo praticado, parece-me de
boa razdo que, uma vez verificada a inexisténcia dos fatos ou a
improcedéncia dos motivos, deva deixar de subsistir 0 ato que neles se
fundava.”8®

A teoria dos motivos determinantes encontra fundamento ainda em deciséo judicial

do egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido:

“DISPENSA DE EMPREGADO PUBLICO. O MOTIVO DO
DESLIGAMENTO VINCULA A ADMINISTRACAO. As razdes que
levaram a dispensa de empregado estavel vincula a Administragdo, em face
da aplicacdo da teoria dos motivos determinantes. Caso estes ndo coincidam,
nula é a dispensa.”®

8 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014. p 116.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 332 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.101.

8 MEIRELLES, op. cit.,. p. 199.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ex-Oficio e Ordinario. RECEXOFF: 1271200531802007
SP 01271-2005-318-02-00-7.Recorrente: VT e Municipio de Guarulhos. Recorrido: Ednilson Baptista de
Carvalho. Relator: José Ruffolo, Data de Julgamento: 27/05/2008, 5* TURMA, Data de Publicacdo: 13/06/2008.
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A Administracdo Publica vincula-se aos motivos determinantes expostos no ato, quer
seja obrigatoria sua fundamentacdo, quer seja facultativa. Se os motivos registrados forem
inveridicos ou irreais, 0 ato praticado é declarado nulo.

A vista disso, a problematica atual consiste em que, por ndo existir norma que
obrigue expressamente o empregador a motivar seus atos, o empregador publico ndo
fundamenta todos eles, ocasionando, por tanto, infracdo a principios constitucionais e legais,
além de possibilitar a atuacao unilateral arbitraria do Estado. Assim sendo, a Administracdo
Publica, representada pelo agente publico da Estatal, cerceia a plenitude de defesa do
empregado, além de tornar obscuros 0os motivos reais que levaram o empregador a rescindir o
contrato de trabalho de modo unilateral. Isto afronta expressamente o principio da
transparéncia do Estado, ja que é dever da Administracdo tornar puablico todos os seus atos,
exceto aqueles cujo sigilo seja expressamente exigido.

Entretanto, apesar dos fundamentos expostos, o entendimento jurisprudencial é

recente e inovador com poucos julgados acerca deste assunto.

3.4  JURISPRUDENCIA

Até a conclusdo do presente estudo, a Sumula 390 e Orientagdo Jurisprudencial n®

247 ambas do TST de que tratam deste assunto ainda nao foram revogadas.

“SUMULA 390, TST. 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 Orientagfes Jurisprudenciais n% 229 e 265 da SBDI-1 e da
Orientacdo Jurisprudencial n° 22 da SBDI-2) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

I - O servidor publico celetista da administragdo direta, autarquica ou
fundacional é beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.
(ex-OJs n% 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)”

“ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N° 247. SERVIDOR PUBLICO.
CELETISTA CONCURSADO. DESPEDIDA IMOTIVADA. EMPRESA

Disponivel em: <TRT-2.jusbrasil.com.br/jurisprudéncia/8545918/recurso-ex-officio-e-ordinario-recexoff-
1271200531802007-sp-01271-2005-318-02-00-7> Acesso em: 11 novembro 2014.
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PUBLICA OU SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE
(alterada - Res. ne 143/2007) - DJ 13.11.2007
I - 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;
Il - A validade do ato de despedida do empregado da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ECT) estd condicionada a motivagdo, por gozar a
empresa do mesmo tratamento destinado a Fazenda Publica em relagdo a
imunidade tributaria e a execucdo por precatério, além das prerrogativas de
foro, prazos e custas processuais.”

O Supremo Tribunal Federal manifestou entendimento ha alguns anos no sentido de
que € admitida a dispensa imotivada de empregados publicos, visto que o instituto da

estabilidade estaria restrito aos servidores publicos.

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. EMPREGADO DE EMPRESA
PUBLICA OU SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. DISPENSA
IMOTIVADA. POSSIBILIDADE. | - Ambas as Turmas desta Corte
possuem entendimento no sentido de que os empregados admitidos por
concurso publico em empresa publica ou sociedade de economia mista
podem ser dispensados sem motivacdo, porquanto aplicavel a essas
entidades o art. 7°, I, da Constituicdo. Il - Agravo regimental improvido.” %

Durante muitos anos prevaleceu nas duas Cortes (TST e STF) este entendimento de
que ndo é necessario motivar os atos de dispensa de empregados publicos, em virtude desta
categoria de trabalhadores serem regidos por normas do direito privado (art. 173, 81°, 1I, CF).
Além disso, o Brasil havia denunciado a Convengdo n° 158 da OIT e, portanto, ndo seria mais
obrigado fundamentar todas as rescisdes de contrato de trabalho.

Todavia, a jurisprudéncia, nos tribunais inferiores, e parte da doutrina continuou a
divergir acerca desta interpretacdo. Em vista disso, foram interpostos frequentes Recursos
Extraordinarios — RE - a Suprema Corte para que fosse analisado o mérito desta questdo de
forma a cessar esse descompasso e unificar o entendimento. Diante do grande nimero de
Recursos Extraordinarios interpostos sobre o mesmo assunto, o STF elevou a matéria para
caso de Repercussdo Geral, visto ter sido considerado como uma questdo constitucional (e
ndo apenas trabalhista) relevante. Isso possibilitou com que a Corte Excelsa pudesse se
concentrar em outros assuntos importantes, além de multiplicar o juizo e evitar que casos

idénticos tivessem que ser julgados varias vezes.

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 589.998. Plenério. Recorrente: Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos — ECT. Recorrido: Humberto Pereira Rodrigues. Relator: Ricardo Lewandowski. Brasilia, 20 mar.
2013. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4499353>. Acesso
em 20 ago. 2014. p.23.
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Com isso, o RE 589998/Pl que trata acerca da motivagdo de demissdo de
empregados publicos da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT, foi utilizado
como leading case, ou seja, o caso foi exercido como paradigma para o julgamento dos
demais processos que tratam sobre 0 mesmo tema. O empregado publico da ECT ajuizou
reclamagcéo trabalhista ante a dispensa imotivada sofrida em 2001. A estatal interpds recuso
em face do acérddo do TST que decidiu invalida a dispensa por auséncia de motivagéo.
Assim, em marco de 2013 o recurso foi julgado em carater de repercussdo geral sendo
concedido provimento parcial considerando necessaria a motivacdo do ato de dispensa sem

garantir, contudo, a estabilidade a estes empregados.

“Ementa: EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS -
ECT. DEMISSAO IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADOS.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE MOTIVACAO DA DISPENSA.
RE PARCIALMENTE 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 atencéo,
no entanto, aos principios da impessoalidade e isonomia, que regem a
admissdo por concurso publico a dispensa do empregado de empresas
publicas e sociedades de economia mista que prestam servigos publicos
deve ser motivada, assegurando-se, assim, que tais principios,
observados no momento daquela admissao, sejam também respeitados
por ocasido da dispensa. (grifo nosso) Il — 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 motivagao
para legitimar a resciséo unilateral do contrato de trabalho.” %

Apos a referida decisdo, 0s processos que estavam sobrestados nos tribunais
inferiores foram dados prosseguimento sendo julgados. Entre estes casos, encontra-se 0
processo n°® TST-RR-21140-52.2006.5.10.0010 no qual a sétima turma do TST proveu recurso
ao ex-empregado da Empresa Brasileira de Comunica¢do S/A — Radiobras - para que seja
reconhecida a necessidade de justificar os atos de dispensa e que, sendo motivados, a dispensa
fica condicionada a fundamentacéo, conforme elucida a teoria dos motivos determinantes.

A reclamacéo trabalhista foi julgada improcedente pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 10° Regido no qual considerou valida a rescisdo ndo sendo cabivel, portanto, a

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE 589.998. Plenario. Recorrente: Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT. Recorrido: Humberto Pereira Rodrigues. Relator: Ricardo
Lewandowski. Brasilia, 20 mar. 2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4499353>. Acesso em 20 ago. 2014.
p.23.
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reintegragdo da reclamante. Em todas as fases processuais, a tese apresentada para negar
provimento ao pedido do ex-empregado considera desnecessaria a motivacdo do ato de
dispensa de empregados publicos por serem regidas segundo as normas de direito privado
(art. 173, 81°, II, CF), além de fundamentar que o parecer estd em conformidade com o que
preceitua a Corte Superior Trabalhista. Assim sendo, o0 reclamante ajuizou recurso
extraordinario tendo sido este sobrestado em virtude do leading case supracitado. Apds o

julgamento do caso paradigma, a sétima turma do TST assim decidiu:

“RECURSO DE REVISTA - SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA
MUNICIPAL - RESCISAO CONTRATUAL IMOTIVADA -
IMPOSSIBILIDADE — ENTENDIMENTO DO STF - PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA LEGALIDADE, ISONOMIA, MORALIDADE E
IMPESSOALIDADE - TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES. O
Plendrio do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordindrio n°® 589.998, entendeu que as empresas publicas e as
sociedades de economia mista precisam motivar 0 ato de rompimento sem
justa causa do pacto laboral. Em face dos principios constitucionais da
legalidade, da isonomia, da moralidade e da impessoalidade, o ente da
administracdo publica indireta que explora atividade econdémica deve expor
as razodes do ato demissional praticado e a elas fica vinculado. Assim, a falta
da exposicdo dos motivos para a ruptura do pacto laboral acarreta a sua
nulidade. Além disso, em face da teoria dos motivos determinantes, 0s
motivos declarados pela administracdo como essenciais para a realizacdo do
ato administrativo atuam como elemento vinculante do ato. Logo, a
inexisténcia ou a falsidade das razfes expostas pela administracdo publica
para a realizagdo do ato administrativo de rescisdo contratual também
implica nulidade do ato. Diante do moderno entendimento do STF, deixo de
aplicar a Orientagdo Jurisprudencial n® 247, I, do TST”. %

Apbs esta decisdo da Suprema Corte, 0 TST acompanhou passou a julgar no mesmo
sentido e ampliou o entendimento de motivar os atos de dispensa a todas as empresas publicas
e sociedades de economia mista. No escolio do Relator do processo n° RR - 3662400-
31.2009.5.09.0010, Mauricio Godinho Delgado:

“RECURSO DE REVISTA. 1. DISPENSA. EMPREGADO DA ECT E
DEMAIS ENTIDADES ESTATAIS QUE SEJAM EMPRESAS
PUBLICAS, SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA E SIMILARES.
NECESSIDADE DE MOTIVACAO. 0OJ 247, IlI, SBDI-1/TST.
LEGITIMIDADE. MATERIA TAMBEM FATICA. SUMULA 126/TST.
Nos termos do item Il da OJ 247/SBDIL/TST, a validade do ato de

BBRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista. RR - 21140-52.2006.5.10.0010. Recorrente: Jose
Antonio Maciel de Barros. Recorrido: RADIOBRAS - Empresa Brasileira de Comunicagdo S.A. Relator: Vigira
de Mello Filho. Brasilia, 25 de novembro de 2014. Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&num
eroTst=21140&digitoTst=52&anoTst=2006&orgao Tst=5&tribunal Tst=10&varaTst=0010> Acessado em: 7 abril
2015.


https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=21140&digitoTst=52&anoTst=2006&orgaoTst=5&tribunalTst=10&varaTst=0010
https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=21140&digitoTst=52&anoTst=2006&orgaoTst=5&tribunalTst=10&varaTst=0010
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despedida do empregado da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(ECT) estd condicionada a motivacdo, por gozar a empresa do mesmo
tratamento destinado a Fazenda Publica em relacdo a imunidade tributéria e
a execugdo por precatorio, além das prerrogativas de foro, prazos e custas
processuais. A proposito, essa necessidade de motivacdo aventada pela
0J 247, 11, aplica-se a todas as entidades estatais estruturadas como
empresas publicas, sociedades de economia mista e similares, (grifo
nosso) em face dos principios e regras da impessoalidade, publicidade,
moralidade, e, por consequéncia, motivacdo, que estdo expressos no art. 37,
caput da Constituicdo (a motivacdo, implicita) independentemente de se
aplicar a tais entidades também o art. 173,8 1° Il, da mesma Constituicao.
Sendo a admissdo regular (concurso publico: art. 37, 1l, CF), incidem os
principios do art. 37, caput,inclusive a diretriz implicita da motivacéo.Perdeu
consisténcia juridica, portanto, o item | da OJ 247, especialmente apds o
julgamento ocorrido no dia 20 de marco de 2013, no STF, relativamente ao
processo n® RE 589998, em que se reconheceu a necessidade de motivagdo
também nos atos de dispensas de empregados por todas as entidades
estatais.”%

A necessidade de motivar os atos de despensa de empregados publicos ndo deve ser
entendida como um mero cumprimento de formalidades para dar validade ao ato. Pelo
contrario, a motivacdo é essencial para evitar arbitrariedades, abusos, concessdo de regalias e
vantagens por intermédio do empregador publico. Assim a fundamentacéo viabiliza o controle
administrativo, judicial, do préprio administrado e de toda sociedade. E por intermédio da
exposicao de motivos que se torna possivel realizar o controle de legalidade.

O processo n® TST-E-ED-RR-103400-84.2006.5.03.0010 é um exemplo que ressalta
a importancia da motivacao. O caso se trata de empregada publica que passou em 3° lugar no
concurso publico para integrar os quadros da Empresa de Transportes e Transito de Belo
Horizonte — BH TRANS - que, ao assumir o emprego foi alocada para exercer funcgoes
diversas de seu cargo. Na peticdo inicial, a autora alegou que foi vitima de assédio intelectual
visto que com frequéncia fora determinado que alterasse seus textos com correcdes inuteis,

com a finalidade de reprovéa-la e gerar vaga para apadrinhados politicos.

% BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista. RR - 21140-52.2006.5.10.0010. Recorrente:
Jose Antonio Maciel De Barros. Recorrido: RADIOBRAS - Empresa Brasileira De Comunicagdo S.A. Relator:
Vieira De Mello Filho. Brasilia, 25 de novembro de 2014. Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&num
eroTst=21140&digitoTst=52&anoTst=2006&o0rgao Tst=5&tribunal Tst=10&varaTst=0010>. Acessado em 12 fev
2015.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista. RR 3662400-31.2009.5.09.0010. Recorrente:
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos. Recorrido: Leoandro Antdnio Ferreira de Lima. Relator: Mauricio
Godinho Delgado. Brasilia, 26 abr. 2013. Disponivel em:;
<http://aplicacaob.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiro Teor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight
=true&numeroFormatado=RR%20-%203662400-
31.2009.5.09.0010&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAI81AAJ&dataPublicacao=26/04/2013>. Acesso
em: 7 abril 2015.


https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=21140&digitoTst=52&anoTst=2006&orgaoTst=5&tribunalTst=10&varaTst=0010
https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=21140&digitoTst=52&anoTst=2006&orgaoTst=5&tribunalTst=10&varaTst=0010
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A testemunha da estatal afirmou que a autora apresentava dificuldades de
concentragéo, de relacionamento com os colegas de trabalho e de compreensdo das minutas
técnicas e sua adequacdo em oficios, sendo necessario, diante disso, constantes revisdes em
seus textos. Todavia, elucidou que esta ndo tinha redacédo deficitaria.

Em sua contestacdo a ré afirmou que “os motivos alegados na contestagdo como
ensejadores da dispensa da reclamante foram, nas suas ‘avaliacGes de desempenho’, que ela
demonstrava ‘pouco interesse, se mostrando insatisfeita e sem motivago”. %

Entretanto, ao ser submetidos os textos a analise pelo Tribunal, testificou-se que a
ex-empregada ndo apresentava dificuldade de expressdo ou redacdo deficiente. Pelo contrario,
as correcOes foram consideradas inuteis e totalmente desnecessarias. Além disso, constatou-se
que “a peca de resisténcia desmente tanto as informacdes da testemunha ouvida a rogo, da
reclamada, quanto as contidas na ata da reunifo”.% Diante disso, ndo foi demonstrado pela ré
0 desempenho insuficiente da autora.

Ante ao exposto, o Ministro Relator afirmou que “a ré, como uma institui¢do
componente da Administracdo Publica Indireta, embora se sujeite ao regime proprio das
empresas privadas (...) também deve obediéncia aos principios que regulam a Administracdo
Plblica.” ° Outrossim, ressaltou a importancia da motivacdo ao declarar que “(...) deve ser
feito para se averiguar se houve o exercicio correto desse direito pela ré, pois ndo se poderia
aceitar a alegada préatica de atos discriminatorios contra a reclamante”. %

Malgrado a referida decisdo ser anterior a 2013 (caso RE 589998/PI), a motivacgéo
dos atos de dispensa mais uma vez se confirmou como essencial para a adequacdo aos
principios que regem a Administracdo Publica. Por seu intermédio, é possivel constatar
eventuais irregularidades praticadas por agente publico atuante como representante de estatal.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos de Declaracdo em Recurso de Revista. TST-RR-103400-
84-2006.5.03.0010. Embargante Empresa de Transportes e Transito de Belo Horizonte S.A. - BHTRANS e
Embargada Rita de Fatima Alves Nogueira. Relator: Renato de Lacerda Paiva.  Disponivel em:
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroF
ormatado=RR%20-%20103400-

84.2006.5.03.0010&bhase=acordao&numProcint=62566&anoProcInt=2007 &dataPublicacao=24/02/2012%2007:
00:00&query=. Acesso em 26 mar. 2015.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos de Declaracdo em Recurso de Revista. TST-RR-103400-
84-2006.5.03.0010. op. cit., p. 4.

 Ibidem, p. 6.

% Ibidem, p. 3.


http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20103400-84.2006.5.03.0010&base=acordao&numProcInt=62566&anoProcInt=2007&dataPublicacao=24/02/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20103400-84.2006.5.03.0010&base=acordao&numProcInt=62566&anoProcInt=2007&dataPublicacao=24/02/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20103400-84.2006.5.03.0010&base=acordao&numProcInt=62566&anoProcInt=2007&dataPublicacao=24/02/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20103400-84.2006.5.03.0010&base=acordao&numProcInt=62566&anoProcInt=2007&dataPublicacao=24/02/2012%2007:00:00&query=
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3.5 A MOTIVAGAO E 0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A motivacdo dos atos administrativos e em especial a dispensa de empregados
publicos é de suma importancia para atuar em conformidade com os preceitos e escopo da
Constituicdo Federal. A violacdo deste principio corresponde, em ato continuo, a transgressao
também a varios outros principios constitucionais. Assim sendo, relacionamos 0s principais

principios atingidos pela motivacao dos atos de dispensa:

3.5.1 Da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado constitui
um principio geral do Direito e ndo se encontra expresso na Lei Maior, apesar de ser
constatado em alguns artigos constitucionais (art. 5°, XXIV e art. 170, I, IV e V). De
acordo com este enunciado, a atividade administrativa deve desempenhar a fungéo de buscar
o0 interesse da coletividade em prol de interesses particulares. Deste principio decorrem 0s
demais, ja que um dos objetivos expostos na Constituicdo Cidada € promover o bem de todos
sem quaisquer formas de discriminacgéo (art. 4°, 1V), e assim busca-se garantir o interesse e 0
bem de toda coletividade. Para Celso Anténio Bandeira de Mello, este principio corresponde a
situacdo diametralmente oposta a autonomia da vontade do Direito Privado. 1% Ha submisséo
da vontade a lei e o dever primordial de zelar pelo interesse publico e ndo apenas a anseios da
entidade administrativa ou de seus agentes.

Ao motivar os atos de dispensa, 0 agente publico expde 0s reais motivos que levaram
a pratica do ato de maneira que se torna possivel constatar se houve interesses conflitantes
com a legislacdo. Assim, torna-se mais claro constatar se prevaleceu o interesse publico sobre

qualquer outro.

% Art. 5. (...) XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua
utilizagdo, bem como protecdo as criacfes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas € a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e 0 desenvolvimento tecnoldgico e econdémico do Pais;
Art. 170 (...) Il - funcdo social da propriedade;

IV — livre concorréncia; (...)

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacao;

100 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 312 Edicdo, Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014. p. 101.
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3.5.2 Da Legalidade

Principio caracterizador do Estado de Direito, corresponde a sujei¢do do Estado a lei.
E por intermédio da lei que o povo (detentor do poder) manifesta a sua vontade e, por
conseguinte, impede a atuacao autoritaria e absolutista de seus governantes.

O referido principio encontra-se expresso no art. 5°, Il da Carta Politica no qual
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
Contudo, para os atos administrativos, o principio da legalidade, também exposto no art. 37,
caput da Lei Maior, significa que a Administracdo s6 podera agir segundo a determinagéo
legal, com a finalidade atuar em completa submisséo e colocéa-la em pratica.'®* Enquanto para
os particulares € licito fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, para a Administracdo Publica s
é permitido fazer o que lhe for determinado em lei. Com isso, a atividade do agente publico
fica restrita ao que lhe foi previamente estipulado. Apesar da existéncia de atos
discricionérios, estes sdo submetidos a um controle de legalidade com vistas a impedir a
arbitrariedade e 0 excesso de poder.

Assim sendo, a justificacdo dos atos de dispensa permite com que o administrado, 0s
demais interessados e toda a sociedade possam verificar se a estatal atuou estritamente em
consonancia com 0s principios constitucionais que regem a Administracdo (art. 37, CF) e
demais preceitos legais. Caso seja constatada a infrigéncia a lei, a motivagéo possibilita que o
ato administrativo da dispensa seja anulado pelo Poder Judiciario, como foi exposto no caso
da BH TRANS supracitado. Com isso, torna-se possivel a realizacdo do controle de legalidade
e a fiscalizacdo dos atos do Poder Publico para que sempre atuem em consonancia com a

norma evitando-se, com isso, abusos e arbitrios pelo agente publico.

3.5.3 Da Impessoalidade

O principio da impessoalidade significa que a Administragdo Publica devera atuar
sem favoritismos, persegui¢cdes ou descriminacdes e se assemelha ao principio da isonomia,
visto que atua sem subjetivismos e privilégios, mas de maneira igual a todos.

Segundo entendimento de José Afonso da Silva, em consonancia com esse principio,
0s atos administrativos praticados pelo agente devem ser imputados ao 6rgao representado de

101 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 312 Edicdo, Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014. p. 104.
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tal modo que aqueles externem a vontade da Administracdo.'%? Deste principio, decorre a
necessidade de realizacdo de concursos publicos (art. 37, XXI, CF) e a exigibilidade de
licitacdo (art. 175, CF).

Fundamentar dispensa dos empregados publicos torna-se ainda mais evidente em
virtude deste principio. Por intermédio da exposi¢do dos fatos e do direito é possivel verificar
se houve a utilizagdo de critérios objetivos e pré-determinados para a realizagdo da rescisdo
contratual sem a adocdo de subjetivismos. Como se pode constatar no caso da BH TRANS,
foi por meio da motivacao que se tornou possivel constatar a perseguicdo da estatal para com
a empregada com vistas a atingir interesses puramente particulares ao fazer com que “a fila

andasse” e, com isso, admitir favorecidos.

3.5.4 Da Moralidade

O principio da moralidade encontra-se expresso no art.37, caput, da Constituicdo
Federal e é definido pela doutrina majoritaria com fulcro no art. 2°, paragrafo Unico, inciso
“n” da Lei 9.784/99 como atuar em consonancia a principios éticos, e a preceitos de lealdade
e boa-fé. Maurice Hauriou define como conjunto de “regras de conduta tiradas da disciplina
interior da Administragdo.” 1%

A fundamentacdo da dispensa possibilita verificar se o0 agente publico atuou em
observancia as leis juridicas e a ética. Malgrado tenha atuado em conformidade as
formalidades legais, por meio da justificacdo dos atos torna-se possivel constatar se a estatal
atuou com probidade. Conforme exposto no caso da BH TRANS, a motivacdo elucidou a
realidade dos fatos. Apesar de a empresa publica seguir os ritos formais de avaliacdo de
desempenho, averigou-se que a demissdo da ex-empregada designou-se para admitir

apadrinhados politicos.
3.5.5 Da Publicidade
O principio da publicidade visa tornar os atos administrativos de conhecimento de

toda sociedade. Como regra geral, todo ato da Administracdo, que €é publica, deve ser
divulgado; exceto os de caréater sigiloso, conforme preceitua o art. 2°, V da Lei 9.784/99. Esta

102 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
676.

18SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. apud
Maurice Hauriou. Précis de droit administratif et de droit public, 102 ed., Paris, Sirey, 1921. p. 677.
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relacionado com o Estado Democratico de Direito visto que ndo é possivel ocultar os atos ao
povo cujo poder emana (art. 1° pardgrafo Unico, CF). A Lei de Acesso & Informagdo, n°
12.527 de 18/11/2011 foi um importante marco acerca da necessidade de tornar puablico os
atos da Administracdo tanto da Direta quanto da Indireta, conforme art. 1°, paragrafo unico,
inciso Il da lei supra.

Em vista disso, ao tornar publico os motivos faticos e de direito que levaram a
Administracdo Indireta, representada pela empresa publica ou sociedade de economia mista, a
praticar o ato, torna-se possivel ao administrado e a toda sociedade realizar o controle de
legalidade e fiscalizar o Poder Publico. Além disso, segundo art. 5°, XXXIII da Constituicéo,
“todos tém direito a receber dos 6rgédos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral (...).” Com isso, cabe a estatal esclarecer os motivos que levaram a
rescisdo do contrato de trabalho e torna-los publico.

Neste caso, ndo hd o que se falar em sigilo das informacdes, j& que assim como o
processo de selecdo para a admissdo deve ser publico, com regulamento claro e bem definido,
da mesma forma devem ser os procedimentos para a rescisdo contratual. Ademais, nédo

haveria ameaca a seguranca da Sociedade e do Estado (art. 5°, XXXIII, CF).

3.3.6 Da Seguranca Juridica

Além dos principios constitucionais expressos no art. 37 da Carta Magna, a
motivacdo da dispensa de empregados publicos também traz concretude ao principio da
seguranga juridica. A auséncia de justificativa para o ato demissional traz consigo
instabilidade na relacdo empregaticia. Sem essa explicacdo respaldada, os empregados
trabalhariam com constantes receios e preocupacdes, podendo ocasionar doengas emocionais
e psicologicas diante do extremo estresse em virtude de a qualquer momento terem seu
contrato de trabalho extinto pelo uso indiscriminado do poder potestativo de seu empregador.
A motivacdo da dispensa, por outro lado, possibilita tornar claro a todos (tanto administrado
como terceiro interessado) o0 ndo enquadramento das atitudes do empregado publico a norma,
a exposicdo dos fatos que o tornaram inaptos para 0 emprego ocasionando, diante disso, a
dissolugdo contratual. Com isso, ndo haveria margens para privilégios ou arbitrariedades de
forma que todo interessado teria a seguranca de que a rescisdo contratual s acontecera dentro
das hipoteses previstas em lei.

Cumpre destacar que ndo estamos defendendo a tese de estabilidade ao empregado

publico. A Constituicdo ndo o conferiu tal direito, sendo restrito aos servidores estatutarios
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regidos pela Lei 8.112/90. Ocorre que o oposto de estabilidade ndo é arbitrariedade. O art. 41
da Lei Maior enumera trés hipoteses no qual o servidor publico perdera o cargo, quais sejam:
mediante sentenca judicial transitada em julgado; mediante processo administrativo com
ampla defesa e por intermédio de avaliacdo periddica de desempenho assegurada também a
ampla defesa. O empregado publico poderd ser sim dispensado. Todavia, segundo nosso
entendimento, ndo deve ser realizado de modo semelhante as das empresas privadas,
conforme entendimento de parte da doutrina.

A vista disso, faz-se necessario por fim expor de maneira conclusiva os fundamentos
defendidos no presente trabalho no qual apregoamos a motivacdo nos atos de dispensa de

empregados publicos como imprescindivel.



CONCLUSAO

O empregado publico é todo aquele que € investido de emprego publico tanto na
Administracdo Direta como na Indireta, admitido por concurso publico e regido pelas normas
da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Todavia, o0 seu regime juridico se diferencia dos
empregados privados, visto que a Constituicdo ora o submete as normas de direito publico,
ora as de direito do trabalho latu sensu.

O carater hibrido decorre de que as empresas publicas e sociedades de economia
mista integram a Administracdo Publica Indireta e, diante disso, tem como fundamento a
supremacia do interesse publico sobre o privado. Malgrado a disposicdo constitucional
exposto no art. 170, 81°, Il de que as estatais exploradoras de atividade econdmica devem se
sujeitar ao regime juridico préprio trabalhista das empresas privadas, esta interpretacdo deve
ser restritiva. Isso decorre porque em nenhum outro momento o legislador constituinte fez
distingdes entre as fungdes das empresas governamentais. Pelo contrério, a diferenca reside
entre estas e as demais empresas privadas. Assim sendo, em todos 0s casos tanto os
empregados privados como os publicos se submetem a CLT, todavia para esta ultima classe, a
Constituicdo Cidada concedeu-lhe tratamento peculiar.

O art. 37, caput, submeteu toda a Administracdo, sem distin¢des, aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. O mesmo artigo impds a
necessidade de concurso publico de provas ou de provas e titulos para a admissdao em
empregos publicos sendo ainda vedado acumular cargos e empregos publicos, salvo
permisséo expressa constitucional.

O art. 49, X submete todos os atos do Poder Executivo, incluidos os da
Administracdo Indireta a fiscalizacdo e ao controle do Congresso Nacional. H& ainda a
submissdo de seus atos e contas ao julgamento pelo Tribunal de Contas, conforme elucida o
art.71, Il e Il

Outrossim, em consonancia com o art.165, 85°, o orcamento fiscal das entidades da
Administracdo Indireta também sdo estabelecidas na Lei Orgamentaria Anual, visto que ha
investimento do capital publico.

Inmeras sdo as distingdes feitas pela Constituicdo Federal e ainda por leis
infraconstitucionais entre as empresas governamentais e as privadas. Desde a sua cria¢do até
em um eventual processo de faléncia o tratamento é diverso, visto ser necessaria lei especifica
autorizar a criacdo das estatais, aléem de ndo se submeterem a lei de faléncias, ja que nédo

podem falir.
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Diante desta classificacdo hibrida dos empregados publicos, o seu regime juridico,
por conseguinte, também se distingue dos empregados privados, apesar de ambos serem
regidos pela CLT. Ocorre que, por integrarem a Administracdo Indireta, ndo ha o que se falar
em autonomia da vontade e, por isso, 0s atos praticados pelos agentes politicos devem ser
previamente estipulados em lei com vistas sempre a prevalecer o interesse publico sobre o
privado. Com isso, 0 objetivo maior da criacdo das estatais ndo é a busca pelo lucro. Caso
assim ndo fosse, ndo haveria sentido a Lei Maior estipular regras especificas, restrices e
protecOes para estas empresas e, por conseguinte, ndo seriam publicas. Por pertencerem ao
Poder Publico, a principal finalidade é a supremacia do interesse de toda sociedade.

Diante desta assertiva, 0s atos praticados por agentes publicos integrantes das
empresas publicas e sociedades de economia mista sdo considerados administrativos. Assim
sendo, devem seguir parametros e formalidades pré-estabelecidos ndo com o fim de
burocratiza-los, mas para concedé-los transparéncia e viabilizar o controle de legalidade pelos
administrados, por qualquer interessado e ainda por toda a sociedade.

Dessa forma, todo ato administrativo deve ser precedido de motivo, sendo este um
elemento intrinseco. Todo ato administrativo dispde de motivo seja este expresso ou
implicito. Ocorre que, até a decisdo da Suprema Corte em 2013, os atos de dispensa de
empregados publicos ndo necessitavam ser fundamentados, em decorréncia da inexisténcia de
norma impositiva. Pelo contrario, até entdo vigorava Simula e Orientacdo Jurisprudencial do
TST que negava sua obrigatoriedade. Contudo a decisdo do leading case modificou esse
entendimento com muita propriedade.

Entende-se que todo ato administrativo, em especial os discricionarios, devem ser
motivados. Esta fundamentacdo n&o deve ser entendida como mero cumprimento de
formalidades ou ainda n&o deve ser restrita a indicar a norma aplicavel para a situagdo. E por
intermédio da exposicdo dos fatos e do direito que se torna possivel constatar se o ato
praticado atua em consonéncia com a lei e os principios que a Administracdo Publica se
submete.

Ante ao exposto, a despedida de empregados publicos devera obrigatoriamente ser
antecedida de motivacdo. Ora, se ha necessidade de utilizagdo de critérios impessoais,
publicos e legais para a admissdo de empregados para as entidades governamentais, qual seja,
0 concurso publico, porque poderia ser adotados critérios menos rigorosos para a sua
dispensa? Faz-se imprescindivel demonstrar as razbes de fato e de direito que leva a

Administracdo Publica, por intermédio de seu agente, a dispensar um de seus empregados.
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A motivacdo da dispensa faz-se de suma importancia para evitar a pratica de
perseguicdes, abusos de poder e atos discriminatorios (0 qual faz-se mister destacar ser um
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil exposto no art. 3° 1V, da
Constituicao) perante o empregado publico.

A tese apresentada na presente monografia ndo € promover a estabilidade a esta
classe profissional, visto que a Constituicdo a conferiu exclusivamente aos servidores
estatutarios, consoante com seu art. 41. Trata-se, contudo, de expor as justificativas para sua
dispensa, a fim de possibilitar ao empregado questiona-las ou mesmo exercer seu direito de
defesa perante o Poder Judiciario, caso necessario. A motiva¢do ndo torna as estatais em
posicdo inferior as entidades privadas, visto que ndo ha qualquer restricdo para demitir, mas
sua rescisao deve sequir critérios previamente estabelecidos em lei ou norma interna. Caso o
empregado cometa algum ato vedado ou caso a estatal estabeleca critérios de dispensa (como
necessidade de demissao por problemas econdmicos) a demissao € totalmente permitida.

A dispensa, portanto, devera ser motivada com critérios claros e com fundamentos
bem explicitados para que seja possivel realizar o controle de legalidade e verificar sua
adequacdo aos principios submetidos por toda Administracdo. Caso haja o correto
enguadramento da norma e sua justificativa, a dispensa torna-se totalmente legitima e legal.

Conclui-se, portanto, que os atos de dispensa de toda e qualquer empresa publica e
sociedade de economia mista deverdo ser motivados com exposi¢cdo clara dos fatos e
fundamentos, a fim de que seja possivel realizar o controle de legalidade e impedir que atos
imorais, que prejudiquem, beneficiem ou discriminem empregados sejam praticados no
ambito da Administragdo, em especial na rescisdo contratual. Além disso, defende-se o
cancelamento da Simula 390 e Orientacdo Jurisprudencial n® 247, ambas do TST, em virtude
de ndo terem mais aplicabilidade apos o julgamento do RE 589998/P1 ja explanado no altimo

capitulo desta obra.
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