1. INTRODUCAO

A priori, registro que o objetivo basilar deste artigo é analisar os limites
aplicaveis a ruptura unilateral (promovida pela Administracdo Publica) do contrato de
trabalho do empregado publico.

Importa considerar primordialmente a reinterpretagdo atual dos
tradicionais institutos do Direito Administrativo, promovendo-se um dialogo entre este ramo
juridico e a esfera trabalhista e constitucional. O enfoque sera feito a luz da chamada
‘filtragem constitucional’, a qual assume destacada importancia como parametro
interpretativo de validade da cessacao da relagdo de trabalho em anélise.

O método utilizado no desenvolvimento da presente pesquisa €
essencialmente o empirico, demandando levantamento bibliografico e eletronico, a partir da
analise de livros e artigos versando sobre a matéria objeto de pesquisa. A par dos métodos
citados, o exame aprofundado da recente jurisprudéncia subsidiara o desenvolvimento do
trabalho.

E evidente a relevancia do tema proposto, o qual se evidencia pelo fato
de que os padrbes classicos de toda a dogmatica do Direito Administrativo ainda estéo
enraizados sob a égide das prerrogativas estatais, exorbitantes do direito comum.

Todavia, 0 antigo método de interpretacdo, baseado no rigor formalista
da vinculagdo estatal a estrita legalidade e caracterizada pela potestade publica, ndo mais se
amolda as relacGes de trabalho contemporéneas estabelecidas na seara estatal, as quais
pugnam por uma nova interpretacao a luz da teoria dos direitos fundamentais.

Nesse contexto é que sobressai a importancia do estudo relativo ao
alcance da protecdo conferida aos empregados publicos (regidos, portanto, pelo regime
celetista), no bojo do encerramento do seu pacto laboral, efetivada por iniciativa da
Administragdo Publica.

Decerto que o principio da legalidade administrativa (art. 5°, Il da CF)
vem sendo objeto de constante reinterpretacdo conceitual, deixando de vincular-se a visao
estrita da lei para abarcar uma atuacdo norteada pela teoria dos direitos fundamentais.

José dos Santos Carvalho Filho (2012, p. 20), acerca da evolucdo do
conteddo do principio da legalidade preconiza que: “Tal postulado, consagrado apés séculos
de evolucéo politica, tem por origem mais proxima a criagdo do estado de Direito, ou seja, do

Estado que deve respeitar as proprias leis que edita.”.



Em plena era da constitucionalizagéo do Direito Administrativo, ndo mais se concebe
uma autuacdo administrativa regida por excessiva discricionariedade (margem de
conveniéncia e oportunidade administrativa).

Tecendo critica & nocdo de discricionariedade administrativa, Sérgio Guerra aponta:

A critica, portanto, que se faz em relacéo a discricionariedade administrativa
¢ de que esta, fundada no binémio “oportunidade e conveniéncia”, ndo mais
se apresenta compativel com todos os casos complexos, em que devem ser
sopesados, para além do disposto em regras, 0s custos e beneficios para a
solucdo de conflitos sociais distributivos. (2017, p. 234).

O conteudo juridico dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, portanto,

afigura-se como verdadeiro instrumento judicial de controle de atos indevidamente
caracterizados sob o rotulo de ‘discricionarios’. Acerca do tema, aduz Celso Antbnio
Bandeira de Mello, in literis:

O juiz poderd, a instancias da parte e em face da argumentacdo por ela
desenvolvida, verificar em exame de razoabilidade, se 0 comportamento
administrativamente adotado, inobstante contido dentro das possibilidades
em abstrato abertas pela lei, revelou-se, in concreto, respeitoso das

circunstancias do caso e deferente para com a finalidade da norma aplicada”
(2007, p. 927).

A desconstrucao de padrdes tradicionais da esfera administrativa impde a releitura dos
postulados fundamentais do chamado regime juridico-administrativo, sobretudo no que tange
ao conteldo atual do principio da supremacia do interesse publico.

Ao revés do Direito Privado, cujo traco caracteristico € a igualdade entre os sujeitos
componentes da relacdo juridica, o regime de Direito Publico (que disciplina as relagdes entre
o0 Estado e a sociedade) tem como nota marcante a assimetria no plano das relagdes juridicas,
fundadas na prevaléncia do interesse publico sobre o privado.

No cenario apresentado, assume especial relevo a analise acerca dos limites impostos a
dispensa do empregado publico em cotejo com os direitos fundamentais destinados a tutela da
pessoa que despende sua forca de trabalho, em clara posicdo de vulnerabilidade, acentuada
pelo fato de a Administracdo Publica integrar a relacdo jus-laboral citada.

Tecidas tais consideragcBes, debrucadas precipuamente na tendéncia de
constitucionalizacdo do Direito Administrativo e, sintetizando o problema do presente artigo,
indaga-se: atualmente, qual é o alcance da protecdo constitucional conferida ao empregado
publico, em caso de despedida procedida unilateralmente pelo ente estatal?

2. EMPREGADOS PUBLICOS: NOTAS RELEVANTES
E mister estabelecer algumas consideracdes iniciais acerca do regime juridico a que

estdo submetidos os empregados publicos, os quais, em apertada sintese, podem ser definidos



como aqueles empregados que prestam servicos em prol da Administracdo Publica Indireta,
sob a égide das normas trabalhistas.

Interessante ainda diferenciar o conceito de servidor publico celetista (regido pelas
disposicdes da Lei 9.962/2000) do significado de empregado publico (este dltimo, objeto do
presente estudo):

Registre-se, para fins de distin¢do, que os empregados publicos contratados
pela Administracdo publica direta, autarquica ou fundacional pelo regime da
CLT recebem o nome de servidores publicos celetistas. J& aqueles
contratados pelos entes paraestatais sdo denominados simplesmente
empregados publicos. Os servidores publicos celetistas estdo regidos pela
Lei 9.962, de 22 de fevereiro de 2000, que indica situagbes com base nas
quais € possivel a rescisdo unilateral pela Administracdo Publica. A despeito
disso, o TST, secundando posicéo ja assumida pelo STF, publicou a Simula
390, I, sustentando que “o servidor publico celetista da administragao direta,
autarquica ou fundacional é beneficiario da estabilidade prevista no art. 41
da CF/1988”. (MARTINEZ, 2016, p. 207)

Assim, ndo remanesce davida acerca da inviabilidade de aplicacdo da estabilidade,
prevista no art. 41 da CRFB, aos empregados publicos.

Portanto, incide as regras trabalhistas no que tange aos empregados publicos,
equiparando-se a Administracdo Publica ao empregador privado. Nesse diapasdo, o art. 173, §
1° da CRFB estabelece que: “8 1°. A empresa publica, a sociedade de economia mista e outras
entidades que explorem atividade econdmica sujeitam-se ao regime juridico préprio das
empresas privadas, inclusive quanto as obrigacdes trabalhistas e tributarias.”.

A rigor, a natureza contratual da relagéo juridica implicaria na equivaléncia entre 0s
direitos destinados aos empregados contratados pela iniciativa privada e aqueles dirigidos aos
empregados que mantém liame empregaticio com a Administracdo Pablica, porquanto ambos
submetidos ao mesmo sistema celetista.

Todavia, ndo se pode olvidar que uma nota distintiva no tocante ao empregado
publico é o fato de que este se submete a regra disposta no art. 37, Il da Constituicdo Federal,
cujo teor prevé que a investidura em cargo ou emprego publico é condicionada a prévia
aprovacdo em concurso publico de provas ou de provas e titulos, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao.

Pode-se até mesmo falar em uma mitigacdo da aplicacdo do regime trabalhista em
relacdo aos empregados publicos, porquanto em favor dos mesmos sdo estendidas algumas
normas de direito publico, considerando que o ente estatal figura como parte patronal da
relacdo juridica, incidindo, assim, as regras que norteiam a atuacdo administrativa.

E o caso, por exemplo, da hipdtese contida no art. 37, XVI e XVII da CRFB, que

veda a acumulacdo remunerada de cargos, empregos e funcdes publicas, salvo as excecdes



elencadas no proprio dispositivo (dois cargos de professor; um cargo de professor com outro
técnico ou cientifico; dois cargos ou empregos privativos de profissionais de salude, com
profissbes regulamentadas).

Os empregados publicos submetem-se ainda ao teto remuneratoério contido no art.
37, Xl da Constituicdo Federal. Outra restricdo a que estdo sujeitos 0os empregados publicos e,
que também deriva diretamente da Constituicdo, refere-se a impossibilidade de
reenquadramento por desvio funcional, 6bice que se funda no art. 37, 1l da CRFB.

A par da existéncia de limitagdes impostas aos empregados publicos, cumpre
explicitar que em favor dos mesmos também sdo destinadas algumas garantias especificas e
ndo extensiveis aos demais empregados celetistas que laboram em proveito de empregador
particular.

E a hipGtese das exigéncias estabelecidas para fins de validade da dispensa do
empregado publico, promovida pelo ente estatal unilateralmente, tema objeto deste estudo e
cuja delimitacdo mais aprofundada sera desenvolvida nos topicos seguintes.
3. DESPEDIDA ARBITRARIA: PECULIARIDADES E PROTECAO NO AMBITO
INTERNACIONAL SOB A PERSPECTIVA DO PRINCIPIO DA JUSTIFICAC}AO

No atual estuario normativo brasileiro, o poder de dispensar trabalhadores é

caracterizado, em regra, como um direito potestativo do empregador (comportando excegdes,
como 0s casos de estabilidade provisoéria, por exemplo).

Atualmente, a chamada “dentincia vazia” do contrato de trabalho por ato do
empregador constitui um direito potestativo patronal, consoante ensina Mauricio Gordinho
Delgado (2009, p. 1066), “realiza-se por meio de uma declaragdo volitiva de carater recepticio
e constitutivo, com efeitos imediatos quanto a extin¢do contratual, tdo logo recebida pela parte
adversa.”.

Interessante é a analise da questdo, contida na obra de Arnaldo Sussekind:

O disposto no inciso | do art. 7° revela, claramente, a diretriz que prevaleceu
na Assembleia Constituinte: dificultar a despedida do empregado, tornando-a
mais onerosa, ao invés de proibi-la, ainda que arbitraria. Se o preceito
adotado manda a lei complementar prever “indenizacdo compensatoria” —
indenizacdo que s6 pode ser devida em casos de resilicdo contratual, entdo
nos casos de reintegracdo — é porque parte do principio de que o contrato de
trabalho pode ser denunciado unilateralmente pelo empregador, mesmo
quando arbitrario o seu ato. Pelo menos como regra, constituindo excecoes
0s casos de estabilidade proviséria, condicionada a determinadas situacdes.
(2010, 138).

Quanto a protecdo do trabalhador contra a despedida arbitraria ou sem

justa causa, estabelece o art. 7°, |, da Constituicdo Federal de 1988 que:



Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social:

| — relacdo de emprego protegida contra despedida arbitréria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar que prevera indenizacao
compensatdria, dentre outros direitos.

Ainda no bojo da Carta Magna, dispbe o Ato das Disposiches
Constitucionais Transitdrias, no seu art. 10, I, que:

Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da
Constituigéo:

| — fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da
porcentagem prevista no art. 6°, ‘caput’ e §1°, da Lei n° 5.107, de 13 de
setembro de 1966.

A regulamentacdo da despedida arbitraria ou sem justa causa poderad
ocorrer unicamente mediante a edicdo de lei complementar com tal finalidade, nos moldes
previstos nos diplomas normativos citados.

No plano internacional, por seu turno, ganha relevancia em alguns paises,
o chamado principio da justificacdo, utilizado como vetor interpretativo para fins de afericao
da validade da ruptura do pacto empregaticio por iniciativa do empregador.
Discorrendo sobre o tema, cumpre trazer a colagao:

Como registra o renomado 0rgéo técnico juridico da OIT, “a legislagdo em
matéria de terminagdo do contrato de trabalho por iniciativa do empregador
modificou-se radicalmente em muitos paises. Deixou de constituir-se,
essencialmente, sobre periodos de pré-aviso e indenizagdes por despedida e
sobre as condices em que ndo sdo devidos, passando 0 requisito de
justificacdo por parte do empregador a corresponder ao centro juridico das
andlises e decisfes dos tribunais, principalmente como consequéncia do
frequente recurso & sua prote¢do, por parte dos trabalhadores que estimam
ter perdido o emprego sem motivo justificado. Assim, pois, o principio da
justificacdo se converteu no fundamento de muitos paises sobre a terminacéo
do contrato de trabalho por iniciativa do empregado, dando origem a um
complexo campo de estudos juridicos, enquanto as regras sobre periodos de
aviso prévio e pagamento de indenizacdo perderam certa importancia.”
(SUSSEKIND, 2010, p. 141).

Cita-se 0 exemplo de Portugal que, segundo o eminente autor supracitado
(2010, p. 144), “ainda restringe bastante a dentincia do contrato de trabalho por iniciativa do
empresario; proibe “os despedimentos sem justa causa ou por motivos politicos ou
ideologicos”.

O principio da justificagdo seria o critério norteador da licitude ou néo da
despedida do empregado, delineando-se os contornos da chamada despedida abusiva,
violadora da boa fé e da dignidade do empregado.

A matéria, no ambito internacional, impde necessariamente 0 exame da

Convencdo n°158 da Organizacao Internacional do Trabalho de 1982, que foi aprovada em 22



de junho de 1982, na 68 Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho da OIT, na
cidade de Genebra — Suica. A referida norma internacional possui vigéncia desde 23 de
novembro de 1985, prevendo, em seu teor, limita¢Ges ao direito potestativo do empregador de
efetuar despedidas imotivadas.

O art. 4° da Convencdo citada estabelece que:

Nao se dara término a relacdo 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.

Portanto, na esfera internacional, € amplamente reconhecida a existéncia
de restri¢cBes a ruptura imotivada do pacto laboral, sendo reputada arbitraria a dispensa que
ndo possui embasamento veridico e causa justificada. Exige-se ainda a garantia de defesa em
face das acusacOes imputadas ao empregado (art. 7° da citada Convengéo).

Sem ddvida o tema é bastante polémico, eis que ha controvérsia sobre a
vigéncia da Convencdo n° 158 da OIT no Brasil, 0 que exige o0 exame da validade da
denuncia efetivada através de decreto presidencial, ja que doutrinadores de peso vislumbram a
inconstitucionalidade da referida denuncia, o que, por conseguinte, tornaria a mesma
imediatamente aplicavel.

No Brasil, a Convencdo foi encaminhada ao Congresso Nacional em
1992, tendo sido aprovada naquela Casa, a Convencdo foi promulgada pelo Decreto
Legislativo n. 68 em 17 de novembro de 1992.

Seguindo os tramites legais da Organizacdo Internacional do Trabalho, fora
depositada em 05 janeiro de 1995, a carta de ratificacdo da Convencgdo perante o Diretor Geral
da OIT. Transcorridos os 12 meses a contar da data do deposito, a Convencgéo entrou em vigor
no Brasil em 05 de janeiro de 1996.

A entrada em vigor da indigitada Convencdo propiciou, ja no seu primeiro
ano, grandes discussdes ao derredor da sua constitucionalidade formal e material, em
observancia ao quanto disposto no art. 7°, | da Constituicdo Federal e do art. 10, I, do Ato das
Disposic¢des Constitucionais Transitdrias.

Todavia, ocorreu a denuncia da Convengdo n° 158 da OIT promovida pelo
Poder Executivo nacional em 20 de novembro de 1996.

A aludida denlncia mediante decreto presidencial é alvo de discussdo no
bojo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.625. O mérito da ADI alude a
inconstitucionalidade do decreto presidencial de dendncia, sustentando-se, em suma, que, por

se tratar de um decreto normativo, por simetria, haveria de incidir o disposto no artigo 49,



inciso |, da Constituicdo (sendo imperiosa a autorizacdo do Congresso Nacional para fins de
licitude da denuncia no pais). O Supremo Tribunal Federal ainda ndo concluiu o julgamento
da mencionada ADI até a presente data.

Convém ressaltar que, conguanto ndo tenha ainda sido editado o diploma
normativo regulamentador das dispensas imotivadas no direito interno brasileiro tampouco
tenha sido julgada a ADI, que debate a possibilidade de aplicagcdo dos termos da Convengéo
n°158 da OIT, o Poder Judiciario tem suprido a lacuna legal em algumas hipdteses de término
de contratos de trabalho, fixando critérios a serem observados. E o caso da dispensa dos
empregados publicos, cujos requisitos exigidos vém sendo assentados pela jurisprudéncia
patria.

Portanto, fundamental destacar que o poder potestativo patronal de
despedir empregados ndo pode ser reputado absoluto, ao revés, impde-se que este se submeta
a determinados limites, fundados primordialmente na justificacdo adequada do ato, sobretudo
em situacOes peculiares como a que ora se examina.

N&ao se olvide que a protecdo do empregado que labora em proveito de
ente estatal deve ser maximizada em razdo da aplicagdo de algumas normas cogentes de
direito publico (a exemplo da regra do concurso publico, via de acesso ao emprego publico),
as quais visam garantir a observancia aos principios que regem a atuacao administrativa.

4. LIMITAGOES A DESPEDIDA DO EMPREGADO PUBLICO

E cedico que, dada a forma de admissdo do empregado publico mediante
concurso publico (art. 37, Il da CF/1988), o seu desligamento deve guardar certa consonancia,
exigindo-se o preenchimento de determinados pressupostos, em atencdo ao principio da
impessoalidade, expresso no caput do art. 37 do texto constitucional (que coibe a realizacéo
de atividades administrativas visando atendimento do interesse dos administradores). Visa-se
proteger o empregado de eventuais desvios de finalidade perpetrada por agente estatal
investido de competéncia para despedir.

Constituem, assim, exigéncias que devem ser observadas por ocasido da
dispensa do empregado publico pela Administracdo Publica: a motivacdo e 0 prévio processo
administrativo (garantido a ampla defesa e o contraditorio).

O art. 50 da Lei 9.784/99 (que regulamenta o processo administrativo
federal no &mbito da Administragdo Publica Direta e Indireta), expressamente contempla a
exigéncia da motivagdo, estabelecendo que “os atos administrativos deverdo ser motivados,
com indicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando: | - neguem, limitem ou afetem

direitos ou interesses (...)”.



A hipoétese de dispensa de empregado publico, efetivada unilateralmente
pelo ente estatal, se amolda a regra explicitada (inciso | do art. 50 da Lei 9.784/99).

O Supremo Tribunal Federal posiciona-se no sentido de ser obrigatoria a
motivacdo para fins de despedida de empregado de empresa publica e de sociedades de
economia mista (Recurso Extraordinario n°® 589.998-Pl), conforme ementa em sede de

repercussao geral:

EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT.
DEMISSAO IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADOS.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE MOTIVACAO DA
DISPENSA. RECURSO PARCIALEMENTE PROVIDO.

| — Os empregados publicos ndo fazem jus a estabilidade prevista no art. 41

da CF, salvo aqueles admitidos em periodo anterior ao advento da EC n°
19/1998. 1l — Em atencdo, 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 servicos publicos deve ser motivada, assegurando-se, assim, que
tais principios, observados no momento daquela admissdo, sejam
também respeitados por ocasido da dispensa. 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
aplicacdo, ao caso, do art. 41 da CF, exigindo-se, entretanto, a motivacdo
para legitimar a rescisdo unilateral do contrato de trabalho. (RE 589998/ P1 —
PIAUI, RECURSO EXTRAORDINARIO, Relator: Min. Ricardo
Lewandowski, Orgéo Julgador: Tribunal Pleno, Julgamento: 20/03/2013,
Dje-179, Divulgado em11/09/2013, Publicado em 12/09/2013). Grifos
acrescidos.

O Tribunal Superior do Trabalho (TST), através da Orientacao
Jurisprudencial (OJ) n. 247, | da SDI-I estabelecia posi¢do mais restritiva no sentido de que
somente a despedida do empregado da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos exigia o
requisito da motivacao:

247. SERVIDOR PUBLICO. CELETISTA CONCURSADO.
DESPEDIDA IMOTIVADA. EMPRESA PUBLICA OU SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE (alterada — Res. n°
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) esta 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. Grifos acrescidos.

Tal entendimento, conquanto conste da OJ apontada, ndo mais reflete o

entendimento exarado em recentes decisdes pelo TST, o qual passou a adotar a posi¢éo



firmada pelo STF (que pacificou a obrigatoriedade da motivacdo para fins de dispensa de

empregado promovida por empresa publica e sociedade de economia mista tanto da Unido,

quanto dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios).

Frise-se que o colegiado do STF reconheceu, todavia, a inviabilidade de

aplicacdo da estabilidade no emprego (art. 41 da CRFB) aos empregados de empresas

publicas e sociedades de economia mista. In verbis colhe-se ementa de jurisprudéncia do

Colendo TST a luz do entendimento fixado pelo STF, dotado este ultimo de repercussdo

geral:

RECURSO DE REVISTA. DISPENSA IMOTIVADA. EMPREGADO DE
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. O eg. STF no julgamento do RE-
589.998/PI decidiu que é necessaria a motivacdo do ato de rescisdo do
contrato de trabalho do servidor empregado de empresas estatais e
sociedades de economia mista, tanto da Unido quanto dos estados,
municipios e do Distrito Federal, contratado apo6s prévia aprovacao em
concurso publico. Ou seja, consagrou a tese segundo a qual, 0 mesmo
rigor exigido do empregado para o ingresso na Administracdo Publica
deve ocorrer quando de seu egresso, em razdo dos principios da
isonomia, moralidade e impessoalidade, a que esta adstrita. E, embora a
Administracdo Publica indireta usufrua de regime juridico préprio das
empresas privadas, conforme o art. 173, 8 1°, Il, da Carta Magna, inclusive
no que diz respeito as obrigagBes trabalhistas, apds a decisdo do STF ha
necessidade de motivagdo do ato demissional. Isso porque, a liberdade de
gue gozam as empresas publicas, em razdo do interesse publico, néo ¢
absoluta, encontrando limites na prépria Constituicdo Federal. Assim,
apos a decisdo do e. STF, é necessaria a motivagdo do ato demissional do
empregado publico concursado, sob pena de revelar-se ilegal e abusiva,
em razdo do interesse publico subjacente. (Processo: RR - 35700-
56.2009.5.01.0038. Data de Julgamento: 26/02/2014, Relator Ministro:
Aloysio Corréa da Veiga, 6 Turma, Data de Publicagdo: DEJT de
14/03/2014). Grifos acrescidos.

Importa ainda trazer a lume, outro texto ementado do TST, in verbis:

(...) RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO CONTRATADO POR
SOCIEDADEDE ECONOMIA MISTA. ESTABILIDADE.
MOTIVACAODA DISPENSA. OBRIGATORIEDADE. O plenario do
Supremo Tribunal Federal, em 20/3/2013, ao analisar o Recurso
Extraordinario n° 589.998, a despeito do reconhecimento da
inaplicabilidade do instituto da estabilidade no emprego aos
trabalhadores de empresas publicas e sociedades de economia mista,
assentou o posicionamento de que' é obrigatéria a motivacdo da
dispensa unilateral de empregado por empresa publica e sociedade de
economia mista tanto pela Unido, quanto dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios "[sic]. Assim, a dispensa do empregado
publico, sujeito a relagbes trabalhistas de Direito privado, também
depende de motivacao, sob pena de incorrer em vicio que atente contra
a validade do ato administrativo, devendo ser declarada a nulidade da
dispensa, condenando-se a Reclamada a proceder a reintegracdo do
Reclamante, bem como ao pagamento de todos os salarios e consectarios
legais devidos, desde o afastamento até o efetivo retorno. Recurso de Revista
provido. (Processo: RR-49900-26.2009.5.01.0052. Data de Julgamento:



25/02/2014, Relatora Ministra: Maria de Assis Calsing, 4% Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 07/03/2014). Grifos acrescidos.

Hely Lopes Meirelles (2004), em relacdo ao tema objeto de debate,
concluiu que o ato de dispensa do empregado publico deve ser motivado, com escopo de
evitar desvios de finalidade. Sustentou que a finalidade é elemento cogente do ato e que, na
auséncia de motivacdo que demonstre finalidade publica, a dispensa deve ser considerada
ilicita.

Além da exigéncia de expressa motivacdo, também constitui exigéncia,
para fins de validade do ato demissional do empregado publico, a garantia de regular e prévio
processo administrativo, assegurado o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV da CRFB)
bem como o acesso a informacéao pelo empregado.

A Lei 9.784/99, que disciplina o processo administrativo na esfera federal,
preceitua como objetivo do referido processo a protecdo dos direitos do administrado bem
como o melhor cumprimento dos fins da Administracédo (art. 1° da citada lei).

O processo administrativo, portanto, deve ser mecanismo vocacionado a
promover a garantia do devido processo legal, aplicando-se as diretrizes fundamentais
tracadas no plano federal em relacdo as demais esferas, de forma subsidiaria (art. 69 da lei
9.784/99).

E imposicdo normativa também a adocdo de formas simples, suficientes
para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados
bem como a garantia dos direitos a comunicacdo, a apresentacdo de alegacGes finais, a
producdo de provas e a interposicdo de recursos, nos processos de que possam resultar
sanc¢des e nas situacBes de litigio (respectivamente, incisos IX e X, do paragrafo unico do art.
2° da Lei 9.784/99).

Ressalte-se que o art. 38 da supracitada legislacéo dispde:

O interessado poderd, na fase instrutoria e antes da tomada da decisdo, juntar
documentos e pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como aduzir
alegacOes referentes a matéria objeto do processo.

Consta expressa a exigéncia de que a fase instrutria do processo
administrativo deve ocorrer em fase anterior a tomada da decisdo por parte da Administracdo
Publica, de forma que, aplicando-se o dispositivo em relacdo as despedidas de empregados
publicos, conclui-se que a regular tramitacdo do processo administrativo deve preceder o
proprio ato de dispensa.

O objetivo da norma é assegurar ao administrado, mediante producéo

probatdria, a possibilidade de influenciar no resultado final do processo, em respeito a ampla



defesa e ao contraditério. Inclusive nesta direcdo é o que preceitua o § 1° do art. 38 da
legislacdo em exame: “Os elementos probatorios deverdo ser considerados na motivacao do
relatorio e da deciséo.”.

Por derradeiro, importa destacar que a inobservancia aos requisitos
explicitados podera acarretar a decretacdo de nulidade do ato administrativo de dispensa, com
a consequente reintegracdo do empregado publico ao seu posto de trabalho.

5. TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES: APLICABILIDADE

A priori, cumpre distinguir o0 motivo do ato administrativo da motivagéo
deste. Ao passo que todo ato administrativo pressupde a existéncia de um motivo, ou seja, a
razdo de existir ou a causa imediata da edi¢do do referido ato (antecede a edi¢do do ato), a
motivacdo alude a exposicdo escrita do motivo (declara¢do formal do motivo). Em sintese, o
motivo constitui elemento do ato administrativo enquanto a motivacéo integra a forma do ato,
de modo que a auséncia do ultimo implica em vicio de forma.

Pois bem.

Tal diferenciacdo impacta no tema em debate, considerando que tanto a Lei
9.784/99 quanto a jurisprudéncia do STF manifestam-se, nos termos acima explicitado, pela
necessidade da motivacgéo para fins de dispensa do empregado publico. Ora, mas quais seriam
as consequéncias juridicas, caso conste a motivacao expressa (declaragdo formal do motivo)
no ato de dispensa de empregado publico, porém venha a ser comprovado que inexiste o
motivo declarado pela Administracdo Publica ou mesmo que este é ilegitimo ou juridicamente
inadequado? Poder-se-ia validar o ato, considerando que a sua forma de exteriorizacdo, em
tese, observou a linha jurisprudencial?

A Lei 4.717/65, na alinea d do art. 2° prevé que “a inexisténcia dos motivos
se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, €
materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido.”.

N&o remanesce davida de que os motivos que conduziram a despedida do
empregado publico vinculam a Administracdo, ante a incidéncia da teoria dos motivos
determinantes. Na hipotese destes ndo coincidirem com o real embasamento da dispensa,
reputar-se-a nulo de pleno direito o ato de despedida, sendo viavel a reintegracdo do
empregado ilicitamente despedido.

Irene Patricia Nohara (2015, p. 208) assevera, no tocante a teoria dos
motivos determinantes, que:

Assim, a teoria dos motivos determinantes é definida como aquela pela qual
a validade de um ato administrativo motivado depende da existéncia ou



veracidade dos motivos de fato alegados. Se a Administragdo Publica motiva
um ato, mesmo que discricionario, ela se vincula aos motivos declarados, de
modo que ele s6 sera valido se os motivos forem verdadeiros. Se o superior
hierarquico, por exemplo, exonerar ad nutum (ex officio) funcionario
nomeado para cargo de provimento em comissdo e motivar a sua deciséo,
declarando, portanto, o porqué do ato, a validade da exoneracao sujeita-se a
comprovacdo dos motivos alegados.

A questdo da existéncia de motivagédo idonea ganha relevo na medida em
que tem por escopo evitar praticas abusivas, constituindo verdadeiro mecanismo de controle
de aferi¢do da legalidade do ato de desligamento do empregado publico,

Imperioso ressaltar que ndo se configura como valida a dispensa do
empregado publico fundada em motivo genérico, ilustrativamente, em alegacbes meramente
principiolégicas, a exemplo de uma despedida fundada unicamente “na prevaléncia da
supremacia do interesse publico”. Ora, como abordado alhures, a supremacia do interesse
publico é dogma administrativo que tem sido objeto de reformulacéo, inclusive atualmente
grande parcela da doutrina alude a supremacia dos direitos fundamentais em detrimento da
adocdo exclusiva da nogéo de prevaléncia absoluta estatal.

A par disso, alegagOes de natureza vaga e imprecisa configuram obice a
analise acerca de eventual anti-juridicidade do motivo alegado, eis que destituidas de
fundamento especifico, passivel de impugnacdo e amplo debate, implicando vulneracdo ao
dever da Administracdo Publica de conceder acesso a informacéo clara e explicita sobre os
atos administrativos.

Nesse sentido é que o § 1° do art. 50 da Lei 9.784/99 determina
expressamente que: “A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir
em declaracdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacdes,
decisGes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato.”.

N&o se pode, assim, conceber como idOnea a justificativa de ato de
despedida de empregado publico que indica motivo genérico ou mesmo contempla conceitos
fluidos e indeterminados, eis que obstaculizam a delimitacdo dos fatos, prejudicando o direito
de defesa do empregado.

Portanto, a legitimidade do ato estatal que promove a dispensa do
empregado publico, sem duvida, perpassa pela exigéncia de sua consonancia com a promocao
dos direitos fundamentais do trabalhador, consagrando-se a garantia aos interesses sociais ao
revés da satisfacao ilimitada das prerrogativas estatais.

Daniel Sarmento alude a prioridade prima facie do direito fundamental

em face do interesse publico concorrente (2017, p. 164), pelo que, a luz desse raciocinio, ha



de preponderar, em se tratando de despedida de ocupante de emprego publico, o nucleo
essencial dos direitos fundamentais do empregado.
Nesse diapasdo, assevera com propriedade Marcal Justen Filho:

Mas a Constituicdo ndo se restringe a consagrar limites ao poder estatal e a
criar garantias em favor do particular. A Constituicdo elege, como finalidade
essencial do Estado, a promocéo dos direitos fundamentais. A afirmacdo da
supremacia dos direitos fundamentais propde uma pluralidade de problemas
de outra ordem, que vém sendo enfrentados no a&mbito do direito
constitucional. Porém, o relevante é a rejeicdo da ideia de que o Estado se
basta a si mesmo e de que o governante, porque eleito, foi legitimado a
decidir isoladamente sobre os fins a serem buscados. Como visto, o Estado é
instrumento da promogdo dos direitos fundamentais e qualquer atuacdo
meramente aparente destinada a neutralizar esse compromisso, ofende a
ordem juridica. (2017, p. 74).

Pode-se avaliar a tematica em questdo, assim, a luz da chamada Teoria dos
Motivos Determinantes, cujo contetdo no campo do Direito Administrativo consiste em
submeter o ente estatal ao controle de legitimidade quanto a existéncia e pertinéncia do
motivo declarado como ensejador da pratica do ato administrativo, sujeitando-se a
Administracdo a comprovacédo do motivo declarado.

A teoria em lume encontra campo fértil de aplicacdo nas hipdteses de
dispensa de empregados publicos, eis que a exigéncia apenas do requisito motivacdo pode
conduzir as distorcgdes faticas, sendo razodvel imputar @ Administracdo Publica a obrigacdo de
associar o motivo do ato de dispensa do empregado publico a comprovacdo de sua veracidade
e adequacéo.

6. ONUS PROBATORIO QUANTO AO MOTIVO DO ATO DE DISPENSA

Em face da presungdo de legitimidade do ato administrativo, seria
razoavel impor ao empregado, em caso de ruptura contratual por iniciativa patronal, o énus de
comprovar a invalidade do referido ato administrativo, mesmo em face das regras alusivas ao
onus de prova (art. 818 da CLT conjugado com o art. 373 do CPC)? Haveria vulneracdo ao
principio da ampla defesa e do contraditério, assegurados no art. 5°, LV da C/88?

A presuncdo de legitimidade dos atos administrativos importa considerar,
a rigor, que o ato emanado da Administracdo Publica é presumidamente legitimo e verdadeiro
até prova em sentido contrario. Tal conclusdo implicaria, a principio, na transferéncia ao
particular do 6nus probatorio quanto a invalidade do ato administrativo.

O citado atributo do ato administrativo, contudo, ndo pode ser aplicado
em relacdo as dispensas perpetradas pelo ente estatal, porquanto a Administracdo € a parte que

detém os fatos e motivos que ensejaram o ato demissional. Inclusive, o principio da aptidao



do 6nus de prova preconiza justamente que o encargo probatdrio incumbe a parte que possui
melhores meios de produzi-la.

Ponderando sobre o tema, Lucia Valle Figueiredo (2004, p. 179) aponta
que “cabera a Administragdo provar a estrita conformidade do ato a lei, porque ela
(Administracdo) é quem detém a comprovacao de todos os atos e fatos que culminaram com a
emanacao do provimento administrativo contestado.”.

Portanto, o 6nus de prova quanto a comprovacdo dos motivos que
culminaram na dispensa unilateral procedida pelo ente estatal incumbe a Administracdo
Publica, que, conforme ja mencionado, equipara-se ao empregador privado (art. 173, § 1° da
CRFB), motivo pelo qual h& de se elidir a presuncdo de legitimidade dos atos administrativos
no caso em espécie, até mesmo diante da inviabilidade de transferéncia de 6nus probatério de
fatos negativos.

7. CONCLUSAO

Tecidas tais reflexdes e langados 0s questionamentos acerca do alcance da
garantia conferida aos empregados publicos relativamente a ruptura do contrato de trabalho,
imp0be-se que sejam tracados limites as prerrogativas estatais, as quais ndo podem prevalecer
de forma absoluta em detrimento dos direitos fundamentais norteadores da relagao juridico-
laboral inseridas em sua dinamica.

Importa sublinhar a importancia, no plano internacional, do chamado
principio da justificacdo, que tem sido utilizado como critério interpretativo para fins de
afericdo da validade das dispensas de empregados.

Destaca-se ainda a necessidade de reformulagdo dos paradigmas
tradicionais do Direito Administrativo, cujos conceitos ndo mais se revelam habeis a
disciplinar as relacdes de trabalho contemporaneas firmadas com a Administracdo Publica.

Propde-se, ainda a aplicacdo da teoria dos motivos determinantes, tipica
do Direito Administrativo, como instrumento de controle e aferi¢do da veracidade do motivo
que embasou a dispensa do empregado publico.

Imperioso também observar que o Onus probatério, quanto a
comprovacdo da legitimidade do motivo que embasou a dispensa do empregado publico,
compete ao empregador.

Defende-se ainda que o ato de despedida do empregado publico seja
precedido de regular processo administrativo, em que restem albergadas as garantias do



contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV da CRFB), como instrumento capaz de promover
a observancia aos direitos fundamentais envolvidos.

O escalio de Daniel Sarmento (2004, p. 303) ressalta aspecto relevante no
tocante a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes em que desponta uma assimetria
substancial entre as partes componentes da citada relagdo (como ocorre no campo das relagdes
de labor), qual seja, a existéncia e o grau de desigualdade fatica entre os sujeitos envolvidos.
Afirma, em sintese, que quanto maior a disparidade, mais intensa devera ser a prote¢do ao
direito fundamental em jogo.

Coerentemente, 0 que se sustenta nessa pesquisa € a adocdo de
interpretacdo exegética que garanta a protecdo aos direitos fundamentais do empregado
publico, por ocasido da ruptura do seu contrato de trabalho (perpetrada por iniciativa da
Administracdo Publica), exigindo-se uma analise minuciosa acerca dos seus requisitos de

validade.
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