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Por que nao demitir empregado publico

E fato que o objetivo das entidades da administragio publica indireta é determinado pelo Poder Publico
(controle), consistindo no transpasse a €la de determinadas atividades publicas.

Em regra, as empresas publicas e sociedades de economia mista devem sempre voltar-se para atividades
gue inicialmente competiriam diretamente ao Estado, devendo ser evitada a criagdo destas para o
exercicio de atividades puramente econdmicas (artigo 173 da CF).

No caso das Sociedades de economia mista, que por lei, sO podem ser estabelecidas na forma de
Sociedades Andnimas (S.A.), de acordo com a Lel 6.040/76, as referidas entidades, cujo acionista
majoritério é o Poder Publico, deve obrigatoriamente proceder a eleicdo de uma diretoria, do Conselho
de Administragéo e do Conselho Fiscal.

Importante mencionar, que notadamente, quem define a eleicdo de ambos os conselhos € o acionista
majoritério (poder publico), que elegerdo a diretoria, cujos componentes sdo também indicados pelo
acionista controlador da sociedade.

N&o é dificil imaginar que possa haver um cunho predominantemente politico na administracéo de tais
entidades (empresas publicas e sociedade de economia mista), pois na pratica, quem determinara quem
sera eleito é o chefe do executivo.

Nesse contexto, onde algumas dessas entidades séo utilizadas para finalidades politico-partidarias, ndo é
dificil concluir que empregados concursados vejam-se ameacados. N&o raras as vezes que O
administrador, por exemplo, pretende dispensar uma licitagdo para privilegiar um partidario; quer
contratar algum colaborador do partido através de umainexigibilidade de licitac8o, pelo falso argumento
de notdria especializacao (artigo 25, |1 daLe 8.666/93); etc.

Diante dessas situacfes, o empregado publico, para defender os interesses da entidade, preservando a
legalidade e a moraidade desta, ndo tem garantias para opinar com liberdade, pois pode sofrer
represlias e até mesmo ser dispensado sumariamente e sem uma justificativa. Assim, é dentro deste
contexto que desenvolveremos o presente trabal ho.

Definicéo de empregado publico
Empregado Publico em sentido amplo (regra geral), € toda pessoa fisica (brasileiros ou estrangeiros na
formadalei, artigo 37, |, da CF), que, mediante concurso publico, presta servicos de forma pessoa e ndo

eventual ao Estado e as entidades da Administracéo Publica direta ou indireta] 1], pelo regime celetista,
mediante pagamento feito pelos Cofres Publicos.

Importante ressaltar que o empregado publico, mesmo regido pelas normas da CLT, devera ser norteado
pelos principios da Administracdo Publica, como sera demonstrado do decorrer deste trabal ho.

Tal conceito reflete a regra geral, pois como veremos adiante, em alguns casos, a totalidade dos
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pagamentos a este empregado ndo sera de forma integral pelos cofres publicos e teremos também
excegdes ao comando do artigo 37 da Constituicdo Federal, no que tange a obrigatoriedade de concurso
publico.

O llustre Professor Celso Anténio Bandeira de Melo[2] assim distingue Cargo Publico de Emprego
Pablico:

"Cargo publico — cargos sao as mais simples e indivisiveis unidades de competéncia a serem expressadas
por um agente, previstas em numero certo, com denominacdo propria, retribuidas por pessoas juridicas
de direito publico e criados por lei.

Os servidores titulares de cargos publicos submetem-se a um regime especificamente concebido para
reger esta categoria de agentes. Tal regime € estatutario ou institucional; logo, de indole ndo-contratual .

Emprego Publico — Empregos pubicos sdo nucleos de encargos de trabalho a serem preenchidos por
ocupantes contratados para desempenha-los, sob relacéo trabalhista.

Sujeitam-se a uma disciplina juridica que, embora sofra algumas inevitavels influéncias advindas da
natureza governamental da entidade contratante, basicamente, € a que se aplica aos contratos trabal histas
em geral; portanto, a prevista na Consolidacéo das Leis do Trabalho"

Conforme preceitua o artigo 37, Il da Constituicdo Federal vigente e a Simula 331 do Tribunal Superior
do Trabalho, a contratagdo de empregado publico devera ser precedida de concurso publico, salvo paraa
contratacdo de “Agentes Temporarios’, que sdo pessoas fisicas que trabalham para o Estado, sem
concurso publico, regidos pela CLT, contratados em razéo de excepcional interesse publico, pelo critério
da “urgéncia e relevancia’, um exemplo seria a contratacéo de médico em caso de epidemia (artigo 37,
IX da CF, regulado pela Lei 8.745, de 09.12.93, alterada pela Lei 9.849 de 26.10.99), e, os contratados
pelo critério da confianga, que poderdo ser exonerados “ad nutum”. A inobservancia desta regra, apos o
advento da Constituicdo de 05.10.1988, ou sgja, sem prévia aprovacdo em concurso publico, torna a
contratacéo nula, conforme a Simula 363 do TST.

Empregado publico da administracéo direita eindir eta.

O empregado publico, via de regra, de acordo com a EC 19, trabalha nas Empresas Publicas, e nas
Sociedades de Economia Mista[3], mediante concurso, sem estabilidade (OJ — 229 SDI-1), porém,
podemos afirmar que ainda existem empregados publicos que trabalham na administracéo publica direta,
gue foram admitidos antes da Constituicdo Federal de 1.988, e possuem estabilidade[4], conforme
orientacdo jurisprudencial 265 da SDI — 1.

Ja os Agentes Delegados sdo 0s Concessionarios e 0s Permissiondrios de servigo publico, que de acordo
o artigo 175 da CF é pessoa contratada pelo Estado, mediante licitac8o, para realizar servicos por sua
conta e risco, assim, os empregados dos Concessionarios e dos permissionarios ndo séo empregados
publicos, sendo empregados comuns de uma empresa privada, ndo estando sujeitos aos principios da
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Administragdo Publica.
Principios que norteiam o empregado publico e a administracdo publica.

Conforme foi supra mencionado, 0 empregado publico, via de regra, presta servigos para uma empresa
publica ou uma sociedade de economia mista, que fazem parte da Administracéo Indireta. Assim, estéo
sujeitos aos principios que norteiam a Administragdo Publica, sdo eles: @) no artigo 37 “caput” da CF:
legalidade; Impessoalidade; Moralidade; Publicidade; e, Eficiéncia (EC 19); b) no “caput” do artigo 70
da CF: Legitimidade, Economicidade; c) 84° do artigo 37 da CF: Probidade; d) artigo 5°, LXXVIII da
CF (EC 45): razoabilidade; €) artigo 93, XIl1 da CF (EC 45): Proporcionalidade; e, f) artigo 93, X da CF:
Motivagao.

De todos esses principios que norteiam o empregado publico, 0 que nos interessa neste trabalho € o
Principio da Motivagdo, que serd estudado com maior profundidade nos capitul os posteriores.

Da necessidade do Processo Administrativo e Sindicancia nas Empresas Publicas e Sociedades de
Economia Mista.

Neste ponto a doutrina diverge na necessidade de Processo Administrativo e Sindicancia em face dos
empregados publicos nas Empresas Publicas e nas Sociedades de Economia Mista.

Para os que defendem a desnecessidade de processo administrativo e sindicancia para os empregados
publicos, eles o fazem embasados no artigo 2° da Lei 8.112, de 11 de Dezembro de 1990 (lei que
regulamenta o processo administrativo e a Sindicancia), que diz: “ artigo 2°. Para os efeitos desta Lei,
servidor € a pessoa legalmente investida em cargo publico” (g.n.), ou sgja, excluindo os empregados
publicos.

Ja para o ilustre professor paulista, titular da Faculdade de Direito de S&o Bernardo do Campo, Dr.
Diogenes Gasparini[5]:

“As empresas governamentais (sociedades de economia mista, empresa publica e fundagdo) também
sentem necessidade de registrar seus atos, de controlar seus servidores e de decidir sobre certa
controvérsia, de sorte que a utilizagdo do processo administrativo para consubstanciar cada um desses
fatos é imprescindivel. Desse modo, pode-se afirmar que, “mutatis mutandis’, aos processos aplica-se o
regime dos processos administrativos que comumente s&o instaurados na Administracéo Publicadireta.”

Compartilha do mesmo entendimento a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em sua obra “Direito
Administrativo”[6], quando menciona a inclusdo da expressao “emprego” no artigo 20, paragrafo unico
da Lel 7.347/85, o “ afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou fungéo, sem
prejuizo da remuneracgéo, quando a medida se fizer necessaria a instrucéo processual.” (g.n.)

Dispensa arbitréaria, sem justa causa e dispensa imotivada (ou desmotivada).

Em linhas gerais, a dispensa arbitraria € a que ndo se funda em um motivo técnico, econémico ou
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disciplinar; esses motivos sao extraidos analogicamente do art 165 da CLT, j& a dispensa sem justa causa
€ a que ndo se fundamenta em qualquer dos motivos previstos em lei; exemplos: rol do artigo 482 da
CLT, art 433, Il, art 508, art 158 § Unico e art 240 § Unico, todos da CLT; Lel 6.354/76, artigo20;
Decreto 95.247/87, artigo7°, 83°.

Para o Professor Mauricio Godinho Delgado[7], a dispensa imotivada (ou despedida desmotivada) €
assim entendida:

“ha a despedida desmotivada, também conhecida como dispensa arbitréria ou despedida sem justa causa.
Aqui, reitere-se, a expressdo dispensa desmotivada traduz a idéia de falta de um motivo legalmente
tipificado.”

Ja para o llustrissimo Professor Amauri Mascaro Nascimento[8] a dispensa arbitraria diferencia-se da
dispensa por justa causa nos seguintes termos:

“enquanto a dispensa arbitréria € qualificacdo do ato praticado pelo empregador, justa causa, ao
contrario, 0 é da acdo ou omissdo do trabalhador. A arbitrariedade € daquele. A Justa causa é deste.”

A0 que nos parece, a dispensa imotivada (ou desmotivada) é aquela que ndo se funda em nenhum
motivo, sgja um motivo técnico, econémico, financeiro ou qualquer outro tipificado ou nao.

Principio da Motivacéo e a Teoria dos M otivos Deter minantes,

O Principio da motivacdo no nosso ordenamento juridico patrio vem esculpida no artigo 93, X da
Constituicdo Federal de 1.988, devendo ser explicitadas as razbes de fato e de direito do ato da
Administracéo Diretaou Indireta.

A motivacdo é necesséria para todo e qualquer ato administrativo, consoante ja decidiu o STF (RDP,
34.141), ou sgja, nos atos vinculados ou discricionérios (artigo 50 da Lel 9.784/99), pois pode-se afirmar
gue a falta de motivagdo ou a indicagcdo de motivos falsos ou incoerentes torna o ato nulo, conforme
decisdes dos nosso Tribunais (RDA, 46:189 e RDA, 48:122). Assim, a sua obrigatoriedade se justifica
em qualquer tipo de ato (isso inclui a motivagdo da dispensa do empregado publico), porque se trata de
formalidade necessaria para permitir o controle de legalidade dos atos administrativos.

Para o renomado professor Diogenes Gasparini[9], 0 motivo é “a circunstancia de fato ou de direito que
autoriza ou impde ao agente publico a pratica do ato administrativo”, e continua dizendo que “O
motivo pode estar, ou néo, nalei”.

JaparaaProfessora Maria Sylvia ZanellaDi Pietro[10]:
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“0 motivo é 0 pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato administrativo;
Pressuposto de direito € o dispositivo legal em que se baseia 0 ato; Pressuposto de fato, como o proéprio
nome indica, corresponde ao conjunto de circunstancias, acontecimentos, de situagdes que levam a
Administracéo a praticar o ato”.

E o principio da motivacéo “exige que a Administracdo Publica indique os fundamentos de fato e de
direito de suas decisdes’[11].

Para o saudoso jurista Hely Lopes Meirelles[12], “a teoria dos motivos determinantes funda-se na
consideracdo de que os atos administrativos, quando tiverem sua pratica motivada, ficam vinculados
ao0s motivos expostos, para todos os efeitos juridicos. Tais motivos é que determinam e justificam a
realizacdo do ato, e, por isso mesmo, deve haver perfeita correspondéncia entre eles e a realidade”
. Para 0 mesmo professor, 0 motivo € um requisito de validade do ato administrativo, ou sgja, é 0
requisito que se consubstancia no enquadramento pelo Direito de uma conduta prevista na norma,
podendo o motivo ser Legal (é a situacéo de Direito que estabelece uma hipétese de conduta, permitida
ou proibida, dentro ordenamento juridico) e de Fato (€ a situagdo ocorrida no mundo fético).

Em outras palavras, o principio da motivacéo exige que quem age em nome de outrem justifique a sua
conduta, dizendo o “porqué’ dos seus atos, ndo se exigindo forma especifica, podendo ser exteriorizado
através de pareceres, laudos, relatorios, etc. Instituiu-se equivocadamente na doutrina brasileira a crenca
de que ha alguns atos administrativos discricionarios que ndo exigem motivagéo. Esse equivoco deve ser
banido porque motivar é dever decorrente da Teoria do Mandato, regra matriz do Estado Democratico de
Direito, sendo que, a Unica excecdo possivel estd na exoneracdo “ad nutum” (artigo 37, Il da CF) dos
agentes contratados pelo critério da confianca] 13].

Por ultimo, ndo podemos confundir os institutos da motivacdo e do motivo, sendo que, 0 motivo € a
situacéo féatica ou legal, objetiva, real, empirica, que levou o agente a prética do ato, ja a motivacao € a
enunciagdo, descricdo ou explicagdo do motivo.

A Orientacao Jurisprudencial 247 da SDI —1do TST.

O Egrégio Tribunal Superior do Trabalho (TST), através da Secdo de Dissidios Individuais — 1 (SDI-1),
possui uma Orientacéo Jurisprudencial datada de 20 de junho de 2001, de n.° 247 que reza:

“Servidor Publico. Celetista concursado. Despedida imotivada. Empresa publica ou sociedade de
economia mista. Possibilidade”.

Por esse entendimento, na qual ndo nos filiamos, 0 empregado publico das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, estaria no mesmo patamar dos empregados privados, ou sga, sem
nenhuma protecéo quanto a qualquer tipo de despedida.

Poder de direcdo x Poderes da Administracéo
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Note-se que o empregado de uma empresa privada, subordinado aos poderes de direcdo do seu
empregador, estd sujeito a0 Poder disciplinar, que ndo se confunde com o Poder Disciplinar da
Administragdo Publica.

A primeira diferenca esta na faculdade do Poder de Diregéo que tem o empregador de efetivamente usar
ou ndo o Poder disciplinar, mediante adverténcia, suspensdo e demissdo por justa causa, sem ao menos
existir uma ordem preferencial, e caso ndo utilizado no momento oportuno, ter-se-4 como perdoada a
infrac&o, ndo podendo este se valer da infracdo para uma futura dispensa do empregado. Ja no Poder da
Administracdo, o Poder Disciplinar € um “poder-dever”, ndo tendo a faculdade de aplicar ou ndo as
penas definidas em lei, ou sgja, pelo principio da Legalidade Restrita a lei estabelece as condutas tidas
como infracOes e as conseqiientes sancdes a serem aplicadas. Assim, o chefe ndo tem escolha de aplicar
ou ndo a sancao, sob penade incorrer em inobservancia dos principios da administracéo.

Outro ponto importante é que a demissdo do empregado pelo empregador mediante seus poderes de
direcdo, nem sempre congtitui pena. Ja para os Poderes da Administracéo, a demissdo do empregado é
pena, ou segja, demissao decorrente sempre de uma conduta infracional.

O interesse publico na motivacéo da dispensa do empregado publico.

Inicialmente, cumpre-nos mencionar que a dispensa do empregado publico ndo deixa de ser um ato
administrativo, e como todo ato administrativo, deve sempre ser motivado, devendo sempre ter como
finalidade o interesse publico.

E cedico que ao instituir a dispensa imotivada do empregado plblico, como acontece com as empresas
privadas, procurou-se igualar em condicdes estas institui¢des (publicas e privadas) para umalivre e justa
concorréncia, ou sgja, em seu artigo 173, § 1.9, |1, que as empresas publicas e as sociedades de economia
mista que exploram atividade econdémica devam se submeter ao mesmo regime juridico das empresas
privadas.

Porém, ndo podemos nos esquecer, que se 0 acesso do empregado publico foi antecedido de aprovagdo
em concurso publico, ou sga, houve uma motivagdo para a sua admisséo, claramente o seu desligamento
também o deve ser, prestigiando também o principio daimpessoalidade deste ato administrativo.

N&o podemos também nos esquecer de que este empregado publico esta sob o jugo das limitagdes (ex.
impossibilidade de dois empregos) e dos principios da administracdo, 0 que ndo acontece com 0O
empregado privado, ou sgja, mais um motivo para que seu desligamento se dé também de forma
diferenciada.

A motivagdo do desligamento do empregado publico € um direito ndo sb do empregado, mas de toda a
sociedade, que tem o direito e dever de fiscalizar os atos administrativos em prol do interesse publico.
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Assim, h& que se ter, comprovadamente, um motivo para o desligamento do empregado publico, sendo-
Ihe assegurado o contraditorio e a ampla defesa, através de um procedimento administrativo, pois este
tem o direito de titulagdo, de investidura e de permanéncia no emprego enquanto bem servir, ou ainda,
enquanto a administragdo publica indireta ndo apresente uma justificativa, seja técnica, financeira, etc.,
para a dispensa do empregado publico.

Competénciajurisdicional — tendéncias

N&o temos duvidas de que a competéncia para apreciar sobre a dispensa do empregado Publico € da
Justica do Trabalho, ainda mais agora com o advento da Emenda Constitucional 45 que alargou essa
competéncia para as relacoes de trabal ho (artigo 114 da Constituicdo Federal).

O direito do trabalho, sempre inovador e apegado a uma visdo de vanguarda na seara juslaboral, vem aos
poucos sedimentando a idéia de que a demissdo do empregado publico celetista deve, no minimo,
obedecer ao requisito da motivacéo, sob pena de quebra, dentre outros, do principio da moralidade da
Administracdo Publica. Nesse sentido, ja decidiu o Egrégio Tribunal Superior do Trabalho (TST):

"Demissio sem justa causa. E dever do érgdo administrativo, com poder de decisio, sob pena de
nulidade, explicitar os motivos de fato e de direito dos atos administrativos que expedir e que tenham
por objeto: a) o provimento, a dispensa, a exoneracéo, a demissédo, a disposicao e a disponibilidade.
Recurso de revista conhecido e ndo provido" (TST, 7.2 Regido, 5.2 T., Acorddo n. 278233/CE, RR n.
278233, rel. Min. Francisco Caninde Pegado do Nascimento, v. u., j. em 30.9.1998, DJU de 20.11.1998,
p. 286).

Aliés, outra ndo foi a orientacdo adotada pelo Egrégio Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 1.2
Regiéo:

"Empresa publica. Dispensa. Reintegracdo Administracdo Publica Indireta. Dispensa imotivada. Artigo
37 CRFB/88. Ato nulo. Reintegracdo. A Impetrante — Empresa Publica — est4 Adstrita a respeitar os
principios basilares da Administracéo Publica, incluindo-se dentre estes 0 da motivagdo dos atos, que,
alias, era o cerne da denunciada convencdo 158 da OIT — estabelecimento de critérios objetivos para os
distratos de iniciativa do empregador, a demonstracdo da necessidade de dispensa. Os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia (Emenda Constituciona n. 20/98) devem
nortear os atos praticados pelos agentes da Administracdo Publica direta, indireta ou fundaciona de
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federa e dos Municipios. Ndo € licito a
impetrante despedir imotivadamente o seu empregado. A demissdo somente seria possivel se houvesse
justa causa ou razdo de ordem econémico-financeira, ou de ordem técnica, devidamente fundamentada
no ato de dispensa’. (TRT, 1.2 Regi&o, MS n. 427/1999/RJ, rel. Juiz Alberto Fortes Gil, j. em 22.2.2001,

DORJ de 20.3.2001).

Ressalte-se que somos da opinido também de que o magistrado trabahista, no confronto de tais
situacOes, deve observar a inversdo do 6nus da prova, cabendo a administracdo publica provar que o
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desligamento foi efetuado dentro de critérios objetivos, dotados de interesse publico, estando calcados
nos principios daimpessoalidade e da moralidade, pois como € notdrio, 0 empregado, no mais das vezes,
n&o sabe e nao tem como saber, 0 motivo da sua dispensa.

Somos ainda da opinido de que o empregado publico pode se valer analogicamente do disposto no
parégrafo X do artigo 659 da Norma Consolidada, onde, estando cumpridos os requisitos para a medida
liminar, deverd o magistrado trabalhista conceder a reintegracéo, ou sgja, Nndo por este possuir alguma
estabilidade ou garantia de emprego, mas sim pelo fato da dispensa néo ter preenchido os requisitos

legais.
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[1] Administragdo Direta é composta pelos entes federativos (Unido, Estados membros, DF e
municipios), sendo que os Ministérios e as Secretarias sdo0 6rgdos do executivo, pertencendo assim
também a Administracdo Direta. JA a Administracdo Indireta € composta pelas Autarquias, Fundagdes
Plblicas, Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista.

[2] MELLO, Celso Anténio Bandeira de. "Curso de Direito Administrativo”, Editora Maheiros, Sdo
Paulo: 1999, p. 126 e 127.

[3] Empresas Publicas e as Sociedades de economia Mista séo formas de atuacéo do Estado nainiciativa
privada, na exploracdo de atividade econdmica (art. 173 da CF). A diferenca estd em que, a primeira
possui a totalidade de seu capital social de dinheiro publico e na segunda, o capital socia € misto, ou
sgja, investimento majoritariamente publico e minoritariamente privado, sendo gque as duas sao pessoas
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