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“(...) em todos os momentos da histdria, o direito é constituido por uma tensao
entre regulagdo (autoridade) e emancipagéo (razdo), mas, com o desenrolar da
experiéncia humana, a emancipagao triunfa sobre a regulagdo”.
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1. INTRODUGAO

Apresenta-se como umadas questdes mais tormentosas atualmente ao Direito
do Trabalho a resolucédo de conflitos decorrentes de relagdes firmadas entre a
Administragdo Publica e seus trabalhadores, quando adotado o regime contratual,
disciplinado pela Consolidagao das Leis do Trabalho.

Tal fendmeno se configura, principalmente, pelacolocagédo em choque de valores
caros a dois ramos distintos do saber juridico, marcados pela defesa de interesses
antagonicos e de dificil conciliagdo, como o sdo o Direito Administrativo e do Trabalho.?

Dentre os pontos mais polémicos se encontra a questdo sobre a existéncia de
garantiado posto de trabalho por parte do empregado publico, pela aplicagao do art. 41
da Constituigdo, dividindo-se a doutrina e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Diante de tais fatos, por meio de uma interpretacdo calcada em iniameras
disposi¢cdes que integram o sistema normativo, propde-se uma releitura critica do
tratamento dispensado ao tema, examinando o conceito de empregado publico, sua
forma de contratagdo e de dispensa, bem como os fundamentos favoraveis a
necessidade de motivacdo do ato que promova o seu desligamento, lancando méao,
paratanto, de textos normativos e doutrinarios, além de subsidios jurisprudenciais.

* Juizdo Trabalho Substituto da 122 Regiéo, Ex — Professor Substituto do Departamento de Direito Econdmico e do
Trabalho da Faculdade de Direito da UFRGS

1. In“Paraum novo senso comum: aciéncia, o direito e apoliticanatransi¢ao paradigmatica”. Sdo Paulo: Cortez, vol.
1-“A criticadarazdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia” -, 2001, p. 129.

2. Dimensionando com peculiar precisdo acomplexidade com que se imbui o tema, leciona Carmen Camino: “Maisde
vinte anos de experiéncia na magistratura do trabalho autorizam-nos a expressar nossa total discordédncia com a
adogdo do regime dito ‘celetista’, ou ‘celetdrio’, para o provimento de postos de trabalho no ambito da Administragdo
Direta, diante da sua substancial incompatibilidade com os objetivos e com a natureza do servigo publico. (...) Essas
intransponiveis dificuldades tém martirizado os juizes do trabalho, as voltas com agbes de servidores publicos, nas quais
invocados principios préprios do direito do trabalho, muitas vezes colidentes com os principios regentes da Administragao
Publica. Apenas para ficarmos num unico entre os tantos exemplos, imaginemos o, talvez, mais freqiente, do servidor
pleitear incorporagdo de direitos a luzdo art. 468 da CLT, inspirado na preservagdo da condigcdo mais benéfica—uma
das faces do principio daprotegdo, diante de novalei que venha alterar determinado aspecto das condigbes de trabalho,
por absoluta necessidade de atender ao interesse publico. A que principio o juiz atendera? A que interesse dara
prevaléncia?” (In“Direito Individual do Trabalho”. Porto Alegre: Sintese, 2003, pp. 306/307)
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2. EMPREGADO PUBLICO. CONCEITO. CONTRATACAO E DISPENSA.

VEDAGAO A DESPEDIDA IMOTIVADA

Por empregado publico tem-se o ocupante de emprego mantido com o Estado,
em modalidade de “ nucleos de encargos de trabalho permanentes a serem preenchidos
por agentes contratados para desempenha-los, sob relagao trabalhista”.

Integra a espécie do género servidor publico, o qual compreende, ainda, os
“estatutarios”, regidos por estatuto proprio e que ocupam cargos, e os trabalhadores
disciplinados por regime especial, também conhecido por administrativo, que podem
estar vinculados tanto a cargos, quanto aempregos, de acordo com alei instituidorado
respectivo posto de trabalho.

Como requisito de acesso a cargo ou aemprego publico, a partir da Constituicao
de 1988, por seu art. 37, inciso Il, exige-se a prévia aprovagédo em concurso, de provas
ou de provas e titulos, quanto aliames aprazo indeterminado. Encontram-se excetuadas
de tal exigéncia apenas duas hipéteses: a de contratagdo emergencial, a prazo certo,
nos termos estabelecidos em lei especifica, para atendimento de necessidade
temporariade excepcional interesse publico, e ade nomeagéo paracargos em comisséao,
de livre investidura e exoneragao, nos termos dos incisos Il e IX do dispositivo antes
referido, atinente a Carta Politica.

Quanto a forma de dispensa dos trabalhadores publicos admitidos a prazo
indeterminado, apds aprovagao em certame, duas situagdes se apresentam, de acordo
com o regime juridico.

Aqueles disciplinados por estatuto é vedada a livre exoneracdo, em face da
estabilidade obtida ap6s aprovagao em estagio probatério de trés anos, nos moldes
previstos no art. 41 da Constituicdo. Somente podem ser desligados em virtude de
sentenca judicial transitada em julgado, ap6s a realizagdo de processo administrativo
ou de procedimento de avaliagédo periddicade desempenho, sendo nestas duas Ultimas
situagdes necessario assegurar-lhes o exercicio da ampla defesa, nos termos do
paragrafo 12 do artigo mencionado, ou, ainda, em face da necessidade de adequagéao
aos limites de despesas com pessoal, nos termos previstos no art. 169, §4°, da Lei
Maior.

De outro lado, nao téo pacifica se mostra a situagédo dos trabalhadores regidos
pela CLT. Atualmente a doutrina e a jurisprudéncia tragam como critério de distingéo
parafins de definicdo sobre a existéncia ou ndo de impedimento contraadespedidado
empregado publico aalocagio de seu empregador na estrutura organizacional do Estado.

Se contratado pela Administragao Direta, Autarquica ou Fundacional Federal,
estaria tal trabalhador ao abrigo de uma espécie singular de garantia, contra adispensa
imotivada, ressalvada a pratica de faltagrave, nos termos previstos no art. 482 da CLT,
de acumulacao ilegal de cargos, empregos ou fung¢des publicas, da necessidade de
reducdo do quadro de pessoal, para adequagao ao limite de despesas, ou por insuficiéncia
de desempenho, conforme art. 22 da Lei n® 9.962/2000. Em semelhante sentido, porém
atingindo os quadros dos Estados, Distrito Federal e Municipios, e por fundamento
diverso, encontra-se pacificado no TST o entendimento sobre a aplicacao a estes
empregados publicos do art. 41 da Constituicdo, consoante Sumula 390, item |.

Entretanto, se como empregador figurar uma Empresa Plblica ou uma Sociedade
de Economia Mista, majoritariamente esta sedimentada a posi¢cdo que ndo apenas nao
estariam os empregados protegidos contra a dispensa, como o ato que a determinar
ndo necessitaria de motivagédo expressa.

Nota-se claramente a existénciade disparidade de tratamento ndo apenas entre

3. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. In“Curso de Direito Administrativo”. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2001, p.
235.
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desiguais, fato imposto pela distingdo evidente entre “estatutarios” e “celetistas”, em
funcdo do regime juridico adotado. Verifica se a dispensa de trato nitidamente
diferenciado entre semelhantes, dando margem a criacdo de uma subcategoria de
trabalhador regido pela CLT.

O ato de dispensa do empregado publico, independente de ser o empregador
integrante da Administragédo Direta ou ndo, deve ser analisado como categoria de ato
administrativo, de cunho discricionario, namedidaem que praticado pelo Estado ou por
quem lhe faga as vezes, sendo-lhe oportunizada a elaboragado de um juizo de
conveniéncia e oportunidade para sua efetivagio, podendo, ainda, eleger os respectivos
motivos.

Encontra-se sujeito aos Principios da Impessoalidade e da Moralidade, moderados
pelo Principio da Legalidade, positivados no art. 37, caput, da Constitui¢cdo, de cuja
analise conjuntadepreende-se a existéncia de vedagéo pelo sistema ao desligamento
dos quadros publicos de um dado trabalhador por interesse pessoal do administrador
ou por afronta aos valores morais que devem orienta-lo, em oposigéo a finalidade do
Estado, como bem exposto por Celso Anténio Bandeira de Mello:

“Assim, como a contratagdo de pessoal nas empresas publicas e sociedade de

economia mista sofre o condicionamento aludido, também n&o é livre o

desligamento de seus empregados. Cumpre que haja razbes prestantes e

demonstraveis para efetua-lo, ja que seus administradores ndo gerem negdcio

particular, onde prepondera o principio da autonomia da vontade, mas conduzem
assunto de interesse de toda a coletividade, cuja gestdo sempre reclama
adscrigdo afinalidade legal preestabelecida, exigindo, pois transparéncia, respeito

a isonomia e fundamentacdo satisfatéria para os atos praticados. Dai que a

despedida de empregado demanda apuragao regular de suas insuficiéncias ou

faltas, com direito a defesa e, no caso de providéncias amplas de enxugamento
de pessoal, préviadivulgagéo dos critérios que presidirdo as dispensas, afim de
que se possa conferir aimpessoalidade das medidas concretamente tomadas.

Perante dispensas ilegais, 0 empregado tera direito a reintegracdo no emprego,

e ndo meramente indenizagdo compensatdria, pois ndo estao em pautainteresses

privados, mas sobretudo o principio da legalidade da Administragdo, o qual é

garantia de todos os cidaddos e ao qual, portanto, todos fazem jus”.*

Inexiste nos Direitos Administrativo e Constitucional hipétese que autorize a
praticade ato de qualquer espécie que ndo se submetadireta ou indiretamente ao crivo
dos Principios e das regras que orientam estes campos do conhecimento,’ ainda que
se admita a possibilidade de exercicio de autonomia da vontade no Direito Publico por
parte dos agentes estatais no regular desempenho de suas atribuigdes.

Tese em contrério, dariamargem apraticade atos ndo puramente discricionarios,
mas arbitrarios, legitimando um processo de transposigcdo do modus operandi do
administrador, o qual estaria autorizado a fazer o que bem entendesse, sem a
necessidade de justificar ou externar os motivos que o levaram atanto, gerindo como
seu o patriménio publico.

Ademais, sinale-se o teor dos arts. 72, inciso |, 173, §1°, inciso Il e 174, todos da
Lei Maior, que asseguram o direito do trabalhador ao emprego protegido contradespedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de Lei Complementar, impondo a submisséo
4. Op. cit, pp 259/260.

5. Paulo Bonavides, de forma elucidativa, esclarece a importancia com que se revestem os Principios no sistema
juridico: “Asregras vigem, os principios valem; o valor que neles se insere se exprime em graus distintos. Os principios,
enquanto valores fundamentais, governam a Constitui¢do, o regimen, a ordem juridica. Ndo sdo apenas a lei, mas o

Direito em toda a sua extens&o, substancialidade, plenitude e abrangéncia”. (In“Curso de Direito Constitucional”. Sdo
Paulo: Malheiros Editores S.A, 2002, p. 260).
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do Estado ao regime juridico das empresas privadas quando explorador direto da
atividade econOmica, servindo de indicativo aos particulares neste segmento atuantes,
como agente normativo e regulador. Verifica se com clareza aincumbéncia do Estado
de servir como espécie “de norte” a atuagéo da iniciativa privada na esfera produtiva,
demonstrando a possibilidade em uma sociedade democratica de se proceder a
harmonizagdo de fatores antagdnicos, como a manutengdo competitiva de um
empreendimento com fins lucrativos e a valorizagéo social do trabalho.

Em sede infraconstitucional, os arts. 422 e 472 do Cédigo Civil® impdem aos
contratantes na conclusdo e na execugdo dos negoécios juridicos a observancia dos
Principios da Boa Fé e da Fungéo Social dos contratos, bem como do paralelismo das
formas, pelo qual, “o distrato faz-se pela mesma forma exigida para o contrato”. Sob
este enfoque, conclui-se que se o ingresso nos quadros publicos se encontra
condicionado apréviaaprovacdo em certame de provas ou de provas e titulos, afim de
resguardar a impessoalidade da contratagao, por coeréncia e légica, mesmo
entendimento deve pautar a terminagdo do vinculo, de modo a estar submetido a
semelhante critério, eminentemente objetivo, sob pena de esvaziamento da propria
inteng&o do Constituinte, ao positiva-lo. Sendo o quesito preponderante para o ingresso
no servigo publico o mérito pessoal do candidato, igual valor deve ser adotado para
orientar seu desligamento, admitidas, em situagdes excepcionais, como de imperiosa
necessidade de reducgéo de gastos com pessoal, a opg¢ao por outras medidas, sempre
ligadas a tutela do interesse publico.

O fato do empregador integrar ou ndo a Administragéo Publica Direta, Autarquica
ou Fundacional n&o pode servir de amparo a dispensade tratamento idéntico no curso
da contratagdo e da execugdo do liame contratual, diferenciando-se, contudo, no
momento de sua terminagdo, quanto a garantia da manutengao do vinculo, segundo
entendimento do TST. Tal posigao afronta o Principio Isondmico, previsto no art. 59,
inciso Il, da Constituicdo, criando duas categorias distintas de empregados publicos:
uma, de primeiro nivel, aqual é preservado o emprego, que somente pode ser “perdido”
mediante verificagdo de inaptidao pessoal do trabalhador, por cometimento de faltaou
por critérios objetivos, e outra, em um plano inferior, cujo contrato de trabalho pode ser
desfeito sem qualquer justificativa, pela pratica de espécie de ato administrativo sui
generis, exime de qualquer motivagdo, ndo se submetendo aos canones que regem o
Direito Administrativo.

Outra decorréncia da tolerancia a livre dispensa dos empregados admitidos
mediante aprovagdo em concurso, sem a necessidade da devida fundamentagéo,
repousa sobre o impedimento de aplicagdo do comando inscrito no art. 37, inciso IV, da
Carta Politica, que assegura o direito a observanciadaordem classificatériados candidatos
aprovados em certame publico parafins de nomeagéo ou contratagéo, chancelando de
forma velada a preterigdo dos mais bem classificados em beneficio daqueles em pior
situagdo, de forma amplamente discricionaria e arbitraria. Para tanto, bastaria que o
Administrador procedesse ao chamamento dos que estivessem a frente do candidato
de sua predilegdo, nomeando-os e dispensando-0s, sucessiva e injustificadamente,
diaap6sdia, dentro do prazo de validade do concurso, até que seu intento fosse obtido.

Apenas em situagdes em que manifestaaocorrénciade desvio de finalidade ou

6. Manuel Alfredo Martins e Rocha, compartilhando desta posigao, sustenta que “A dendncia vazia do contrato de
trabalho naempresapublica agride o principio maior dafungdo social daempresa”, concluindo ser “possivel adespedida
do empregado nao estavel nas empresas estatais. Se, contudo, ndo houver observéancia, no ato da demissdo, das
normais legais, previstas no art. 37, ‘caput’, da Constituicdo Federal, isto é, legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade, o ato é nulo”. (“Servidor Publico: empregado —estabilidade no emprego de trabalhadores nas empresas
estatais—abuso de poder —atos nulos e atos anulaveis”. InRevistado Tribunal Regional do Trabalho da 162 Regido. Sao
Luis: v.2,n? 1, juho/1993, p. 63).

180 Rev. TRT18, Goiénia, ano 8, 2005



abuso de poder seriapossivel o desmascaramento de fraudes desta natureza, naforma
examinada no acérddo oriundo do TRT da 42 Regido, nos autos do processo n®
00481.024/00-0, em que atuou como relator o Juiz José Cesério Figueiredo Teixeira,
como se depreende dos termos de sua ementa:

“EMENTA: BANCO DO BRASIL. NULIDADE DE DISPENSA DE

EMPREGADO CONCURSADO. A dispensapor empresa de economia mista

de empregado contratado apos aprovagdo em concurso publico, no diaimediato

ao da admisséo, configura abuso de direito e ofensa aregrado art. 37, inciso | da

Constituicdo Federal, pois viabiliza que o empregador escolha quais dentre os

aprovados pretende efetivamente contratar. Prevaléncia desses principios e da

norma que 0s consagra, caput do referido art. 37, sobre as disposigbes do art.

173, paragrafo 1° da mesma Carta, e sobre as disposigbes consolidadas que

tratam do contrato de experiéncia. Procedimento que atenta contra os principios

da moralidade e da impessoalidade que devem reger a administragdo publica
direta e indireta e que, por isso mesmo, ndo pode ser chancelado”. (72 Turma,

Publicado em 07/7/2003)

Por este conjunto de fatores cresce a cada dia, ndo apenas em sede doutrinéria,
o entendimento de que necesséria a motivacao, por mais singela que seja, do ato de
dispensado empregado publico, admitido ap6s aprovagdo em concurso, inclusive para
fins de exercicio do direito a ampla defesa do mesmo.

Neste sentido se pronunciou a Advocacia-Geral da Unido, ente
constitucionalmente investido nas fungdes de consultoria e assessoramento do Poder
Executivo, na forma disposta no art. 131, caput, da Constituicdo, como apura-se da
indexacéo do Parecer n® CQ-64, de lavra de Obi Damacesno Ferreira:

“SERVICO PUBLICO — DISPENSA — MOTIVACAO. Servidor admitido por

concurso, conquanto regido pela Consolidagdo das Leis do Trabalho, ndo pode

ser dispensado discricionariedade, sem motivagéo. Ato nulo, a configurar abuso
de poder. Reintegragao do interessado no emprego”.”

Em mesma orientacdo existem decisdes do STF, de lavra do Ministro Marco
Aurélio Mendes de Farias Mello, tal como a exarada em exame sobre a possibilidade
de se promover a despedida sem motivacdo de integrante do Corpo Feminino da
Aerondutica, regida pela CLT, em que sustentou que “descabe concluir pela legalidade
do ato de desligamento quando langado ao mundo juridico sem qualquer motivagdo” 2
demonstrando um novo viés de enfrentamento da questédo pelo Judiciario.®

Embora se admita que o Estado, diretamente, por suas empresas ou por
sociedades das quais é acionista majoritario, ao contratar pelo regime privado dispa-se
das prerrogativas de império e de soberania, equiparando-se ao empregador comum,
tal fato ndo tem o condéo de eximi-lo do dever de observancia aos ditames publicistas,
previstos no art. 37, caput, da Constituicdo, os quais sempre o acompanham,
principalmente napraticade seus atos, nos quais se incluem os de cunho discricionario,
discricionariedade esta vinculada aos principios constitutivos do sistema juridico,
conforme magistério de Juarez Freitas.™

Ao contrario do ha muito defendido, ndo serve como justificativa a distingéo

7. In“Revista de Direito Administrativo”. Sao Paulo: Editora Renovar, vol. 200, abril/julho 1995, pp. 249/256.

8. RMS 21485/DF, 22 Turma, Publicado em 19/7/1993.

9. Também do STFe do Min. Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, o seguinte precedente: “EMENTA: ESTABILIDADE
—SERVIDOR PUBLICO. A estabilidade prevista no artigo 41 da Constituigao Federal independe da natureza do regime
juridico adotado. Servidores concursados e submetidos ao regime juridico trabalhista tém jus a estabilidade, pouco
importando aopgédo pelo sistemado Fundo de Garantiado Tempo de Servigo”. (RE 187229/PA, 22 Turma, Publicado em
14/5/1999)

10. In “Estudos de Direito Administrativo”. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997, pp. 135 et seq.
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feita entre a “preservagao” do emprego dos que prestam labor a Administragdo Direta,
Autérquica e Fundacional, em oposi¢cao aos trabalhadores das Empresas Publicas e
Sociedades de Economia Mista, o imperativo de permitir ao Estado umamaior agilidade
para atuar no desenvolvimento de atividades econémicas, permitindo igualdade de
concorrénciacom os particulares. Emborao art. 173, §12, inciso Il, e §22, da Constituicao
disponhaque as Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista devam se sujeitar
ao regime juridico préprio das empresas privadas, ndo podendo gozar de privilégios
fiscais néo extensivo a estas, ndo se verifica a existéncia de qualquer oposigéo por tal
fundamento a necessidade de contratar trabalhadores por concurso publico, arealizagéo
de licitagao para adquirir bens, contratar obras e servigos, a responsabilizacdo objetiva
por danos causados por seus agentes nessa qualidade e avedagado ao aumento de seus
lucros “arbitrariamente”, na forma disposta nos arts. 37, incisos Il e XXI, §6° e 173,
inciso lll, e §4°, todos da Lei Maior.

Nota-se claramente a ndo configuracdo da alegada quebra da isonomia de
condi¢des de concorréncia estabelecida entre os setores publico e privado, pela
exigéncia as pessoas integrantes daquele de motivar o ato de dispensa de seus
empregados, o que poderia, com muito mais razéo, decorrer do atendimento das outras
exigéncias alinhadas.

Deve o Estado, portanto, servir de exemplo aos demais atuantes no cenario
econdmico, e ao préprio Congresso Nacional, demonstrando que a protegao darelagdo
de emprego contraadespedidaarbitrariaou sem justa causa, nos moldes preconizados
pelo art. 79, inciso |, da Carta Politica, hd quase dezessete anos carente de
regulamentagéo, ndo compromete ou impede o desenvolvimento com éxito de qualquer
atividade produtiva, servindo, ao revés, como um meio de fazer valer a fungéo social
das empresas, expressao que congrega as figuras da propriedade e dos contratos.

Quer pelaadogao amplaeirrestritaatodos os empregados publicos do disposto
na Lei n® 9.962/00, por uma interpretagéo analdgica, pautada no Principio Isonémico
inscrito no art. 5%, inciso |, da Constitui¢cdo, quer por uma andlise harmonizadora dos
valores tutelados pelos Direitos Administrativo e do Trabalho, também em sede
constitucional, ou ainda, por uma leitura moderna dos vetores disciplinadores das
relagdes contratuais a luz do atual Codigo Civil, mostra-se premente uma reavaliagéo
do entendimento majoritario e consagrado, de modo a resguardar minimamente o
posto de trabalho do empregado de empresas publicas ou sociedades de economia
mista. Esclarega-se, por relevante, que néo se esta defendendo a aplicagéo do disposto
no art. 41 da Constituicdo atodo e qualquer trabalhador vinculado a Administragdo, que
ingresse em seus quadros pelaviado concurso publico. Ao contrario, busca-se apenas
atenuar o abismo de contradi¢cdes gerado apartir dacontemplagao de uma “estabilidade
no emprego” singular aos empregados da Administracdo Direta, Autarquica ou
Fundacional e, em situagdo diametral, de ostracismo e abandono daqueles que, de
modo desavisado, prestaram concurso e foram aprovados, paralaborar para Empresas
Publicas e Sociedades de Economia Mista.

3. CONCLUSAO

O Estado, mesmo na condicdo de empregador, prestando servigos publicos ou
desenvolvendo atividade econ6mica, encontra-se sujeito aos Principios da
Administragao Publica, inscritos no art. 37, caput, da Constituicdo, como os da Legalidade,
Moralidade e Impessoalidade, os quais devem ser ponderados, em tais situagdes, com
aqueles que orientam o Direito do Trabalho.

Inexiste, sob tal 6tica, a possibilidade da pratica de ato administrativo
discricionario, como expressdo da autonomia de vontade do agente, sob risco de
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configuracdo de arbitrio ou de desvio de finalidade, ambos contrarios ao interesse
publico, em prejuizo a toda sociedade.

Devem, portanto, ser reavaliados os entendimentos doutrinéario e jurisprudencial
assentes, de que adispensados empregados publicos vinculados a Empresas Publicas
ou Sociedades de Economia Mista prescinde de motivagao, ao contrario da situagéao
em que a contratagdo se da por algum ente integrante da Administragdo Direta,
Autérquica e Fundacional.

Tanto pelaobservanciadas disposi¢des aludidas, quanto pelaadog¢éo do Principio
Isonémico e dos vetores que disciplinam as relagées contratuais a luz da moderna
teoria dos contratos, urge repensar o trato até entdo dispensado ao tema, a fim de
resguardar minimamente o posto de trabalho do empregado publico nédo ligado a
Administragao Direta, Autarquica e Fundacional, exigindo-se a motivagao fundamentada
do ato de sua despedida, sob risco de nulifica-lo, de modo a permitir o exercicio do
direito a ampla defesa.
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