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RESUMO

A presente monografia visa apresentar fundamentos que permeiam a discussdo sobre a
necessidade de as empresas estatais motivarem, ou ndo, a dispensa dos seus empregados
publicos. Para tanto, parte-se da previsdo constitucional acerca do regime juridico aplicavel as
entidades da Administracdo Publica Indireta — mais especificamente no que toca as empresas
publicas e sociedades de economia mista — e aos empregados publicos, para chegar, entdo, ao
tema especifico referente a possibilidade da sua dispensa e a validade da dispensa com ou sem
qualquer motivacdo. A partir do exame da natureza juridica, estudaremos a possibilidade de
extensdo das previsdes constitucionais da estabilidade dos servidores publicos estatutarios aos
empregados publicos, da necessidade de aplicacdo de processo administrativo e da necessidade
de motivacdo para dispensa dos empregados. Considerando os posicionamentos divergentes
esposados pela doutrina e jurisprudéncia, ressalta-se a importancia de tal ensaio como modo de
compreensdo da relacdo entre o Direito do Trabalho e o Direito Administrativo na relacdo

laboral dos empregados com as empresas estatais.

Palavras chave: Administracdo Publica Indireta, empresas estatais, regime juridico hibrido,

empregado publico, concurso publico, dispensa, ato administrativo, Processo Administrativo.



ABSTRACT

This monograph aims to present fundamentals that permeate the discussion between the need
for State-owned companies to motivate, or not, the dismissal of their public employees. To do
so, it starts from the constitutional provision on the legal regime applicable to Public
Administration entities - more specifically with regard to public companies and mixed-capital
companies - and public employees, to arrive then at the specific topic regarding the possibility
and validity of the dismissal with or without any reason. From the examination of the legal
nature, we will study the possibility of extending the constitutional provisions of the stability
of statutory public servants to public employees, the need to apply an administrative process,
and the need to motivate the dismissal of employees. Considering the divergent positions
espoused by doctrine and jurisprudence, the importance of such an essay is highlighted as a
way of understanding the relationship between Labor Law and Administrative Law in the
employment relationship with State-owned companies.

Keywords: Indirect Public Administration, State-owned enterprises, hybrid legal regime,
public companies, public employees, dismissal, administrative act, Administrative Process.
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1. INTRODUCAO

As empresas publicas e sociedades de economia mista, amparadas no ordenamento
juridico brasileiro pelo art. 173 da Constituicdo de 1988, pelo Decreto-lei n.° 200/1967 e,
atualmente, pela Lei das Estatais, Lei n.° 13.303/2016, sdo entidades integrantes da
Administracdo Pablica Indireta, resultantes da tentativa do Estado de utilizar métodos de gestédo
privada para prestacdo de servicos publicos ou quando em intervencdo econémica, de modo a
permitir a concorréncia com a iniciativa privada.

De acordo com a natureza juridica das empresas estatais, percebe-se que, a0 mesmo
tempo em que sdo instituidas pelo Poder Publico, a sua criacdo serd acompanhada sempre da
personalidade juridica de Direito Privado, possuindo, entdo, um regime juridico denominado
hibrido. Assim, as empresas estatais sofrem influéncia tanto de normas de direito privado
quanto de direito publico. Esse regime complexo atrai muitas divergéncias doutrinérias e
jurisprudenciais acerca de quais normas subordinam essas empresas, principalmente, nas
relacBes de trabalho.

Quanto a possibilidade de demitir imotivadamente, doutrina e jurisprudéncia vém
apresentando a necessidade de motivar o ato de dispensa, enquanto que 0s empregados buscam,
na Justica, equiparacdo com os servidores publicos mediante a aplicacdo da estabilidade
constitucional. Todavia, o regime celetista ndo faz qualquer ressalva a dispensa do empregado
publico, bem como a Constituicdo de 1988 definiu a aplicacdo do mesmo direito valido para
empresas privadas, a teor do que prevé o inciso Il, 81° do seu art. 173, determinando que as
obrigacdes e direitos trabalhistas sujeitam-se ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto as obrigaces civis, comerciais e tributarias.

Contudo, resta saber se a derrogacdo parcial do Direito Publico afasta a necessidade
de motivar a dispensa dos empregados publicos e, ainda, se cabe a aplicacéo de institutos como
a estabilidade e a necessidade de abertura de processo administrativo para dispensa desses
empregados. A trajetéria do entendimento doutrindrio e da jurisprudéncia quanto a
possibilidade de os empregados publicos serem demitidos sem processo administrativo,
justificativa legal ou motivacdo sofreu variagcdes ao longo do tempo, também em razédo das

mudancas nas Leis e na Constituicéo.



Apesar de o Tribunal Superior do Trabalho ter consolidado jurisprudéncia no sentido
de que as economias mistas e empresas publicas poderiam rescindir os contratos de trabalho,
sem qualquer justificativa (por intermédio da Orientacdo Jurisprudencial n.° 247 da Secéao de
Dissidios Individuais I, do TST, e Sumula n.° 390 do TST, editadas em 2007 e 2005,
respectivamente), o problema foi renovado a partir de um precedente envolvendo a ECT
(Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos), no qual o STF decidiu ndo s6 pela necessidade
de motivacgdo para a dispensa dos empregados dos correios mas, primeiramente, de todos 0s
empregados publicos das empresas que prestem servicos publicos, decisdo que foi exarada no
Recurso Extraordinario n.° 589.998, com origem no Piaui e publicada em 12 de setembro de
2013.

Apds essa decisdo do STF, com carater de repercussao geral, o Tribunal Superior do
Trabalho passou a reconhecer a extensao aos casos que envolvessem outras empresas publicas
ou sociedades de economia mista, 0 que levou, a partir de entdo, outras empresas publicas e
sociedades de economia mista a discutirem ndo so a estabilidade ou necessidade de motivacéao
para a dispensa de seus empregados, como também a abrangéncia da tese firmada pelo STF,
que versava sobre uma empresa publica que presta servigcos publicos e equipara-se a Fazenda
Publica em muitos aspectos.

Diante das controvérsias, o prdprio Supremo, no julgamento de embargos de
declaracédo da decis@o precedente, fixou e restringiu a tese no sentido de limitar que apenas 0s
Correios e outras empresas publicas prestadoras de servigos publicos deveriam motivar a
dispensa dos seus empregados. A decisdo foi exarada nos autos do RE 589.998/P1, em 05 de
dezembro de 2018, passados mais de cinco anos de controvérsias quanto ao entendimento
firmado pela corte, por outros 6rgaos judiciarios.

Dessa forma, o pleno do STF resolveu constar na decisdo que a questdo constitucional
versada no recurso envolvia apenas os empregados da ECT, empresa prestadora de servigo
publico em regime de exclusividade, que desfruta de imunidade tributaria reciproca e que tem
suas dividas satisfeitas mediante precatdrio. Concluiu o plenario que a tese de julgamento
deveria estar adstrita aquela hipotese.

Contudo, longe de solucionar a discusséo sobre a validade da dispensa sem motivacéo
dos empregados publicos das empresas estatais, 0 STF acabou por fomenta-la novamente. Essa
discussdo retoma julgamento no STF, atraves do RE n° 688.267, incluido como tema 1022,
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desta vez serd julgado o recurso dos empregados publicos contra dispensas imotivadas
promovidas pelo Banco do Brasil S/A.

A acdo chegou ao STF em 2013 e teve decisdo monocratica acolhendo a necessidade
de todas as empresas estatais motivarem a dispensa dos seus empregados. Contudo, houve
reconsideracao dessa decisdo no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinério
n.° 688.267, publicada em 23/11/2018. Dessa decisdo monocratica foi apresentado Agravo
Interno, o qual foi recebido e teve reconhecida a repercussao geral da matéria, deciséo que foi
publicada em 11/02/2019, de sorte a suspender todos 0s casos que versem sobre a dispensa sem
motivacdo dos empregados publicos.

Nesse sentido, o tema ainda se encontra aberto para debate, sendo necessario
apresentar os fundamentos quanto a necessidade de motivacdo para dispensa dos empregados,
a necessidade de processo administrativo para a sua dispensa, ou a possibilidade de os
empregados adquirirem estabilidade a partir da Constituicdo de 1988, como se fossem

estatutarios.
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2. REGIME JURIDICO DAS EMPRESAS ESTATAIS
2.1 Administracao Publica

Di Pietro (2020, p. 183) sinaliza que o vocabulo administracéo traz a ideia de prestar
servico, executa-lo. Nesse sentido, implica acdo de dirigir, governar, exercer a vontade com o
objetivo de obter um resultado atil; em termos gerais, define que administrar quer dizer tracar
um programa de agdo e executé-lo.

Di Pietro (2020, p. 184) prossegue afirmando que o vocabulo pode ser empregado com
dois sentidos principais, que podem ser divididos sob os prismas subjetivo e objetivo. O
primeiro, subjetivo, formal ou orgénico, designa, principalmente, 0s entes que exercem a
atividade administrativa e, portanto, compreende pessoas juridicas, 6rgdos e agentes publicos
que sdo incumbidos de exercer uma das funcdes administrativas. A defini¢do objetiva, material
ou funcional, designa a natureza da atividade exercida pelos referidos entes e, nesse sentido, a
Administra¢do Publica é a propria fungdo administrativa que incumbe, predominantemente, ao
Poder Executivo. Em resumo, a utilizagdo do termo sob o aspecto subjetivo abarca apenas 0s
Orgdos administrativos e, sob 0 aspecto objetivo, representa a funcdo administrativa. Assim
ficam excluidos, do aspecto subjetivo, 0s 6rgaos governamentais e do aspecto objetivo, a fungédo
politica.

Portanto, em linhas gerais, podemos definir que, em sentido objetivo, a Administragdo
Publica pode ser definida como a atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve para
a consecucdo dos interesses coletivos. Em sentido subjetivo, pode-se defini-la como sendo o
conjunto de orgdos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui o exercicio da funcédo
administrativa do Estado.

E importante estabelecer a nogdo de que a Administragdo Direta do Estado
desempenha atividade centralizada, i.e., aquela exercida diretamente pelo Estado, entendido
nesse sentido como a propria Unido, os Estados Federativos, o Distrito Federal e os Municipios.
Esses entes realizam suas atividades através de entidades dotadas de competéncia propria e
especifica, as quais sdo constituidas por servidores publicos estatutarios. Podemos fixar a
orientacdo de que, quando o Estado executa tarefas através de seus 6rgaos internos, estamos

diante da administracéo direta estatal no desempenho de atividade centralizada.
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Tanto para a atuacdo objetiva (administrar os interesses da coletividade) quanto
subjetiva (conjunto de 6rgdos e servicos do Estado), a Constituicdo de 1988 estabeleceu, no art.
37, caput, principios aos quais a Administracdo Pablica deve se ater. Sdo eles a legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Margcal Justen Filho (2018, p. 85) apresenta que 0s principios tém enorme relevancia
no ambito do direito administrativo, pois diante da complexidade da atividade administrativa,
0s principios serdo o instrumento normativo apropriado para evitar escolhas inadequadas.
Alerta, nesse sentido, que serdo invalidas todas as decisdes incompativeis com os fins a serem

promovidos e com os valores protegidos pela ordem juridica.

2.2 Administracdo Publica Indireta

A Administragdo Publica Indireta (descentralizada), conforme ensina Meirelles (2016,
p. 68), engloba entidades vinculadas a algum 6rgdo da Administracdo Direta que prestam
servigos publicos ou de interesse publico. A Constituicdo ndo apresenta rol das espécies de
entidades administrativas da Administracdo Indireta, pois sua criacdo decorre de uma decisdo
infraconstitucional: uma lei cria a entidade ou autoriza a sua criagdo. A Constituicdo define que
somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa
publica, de sociedade de economia mista e de fundacédo, cabendo ao normativo definir as areas
de sua atuacéo.

Di Pietro (2020, p. 950) sinaliza que, para a ocorréncia da descentralizacéo, se faz
necessario o reconhecimento da personalidade juridica ao ente descentralizado, a existéncia de
Orgdos proprios, com capacidade de autoadministracdo exercida com certa independéncia em
relacdo ao poder central, patrimdnio proprio, necessario a consecucao de seus fins, capacidade
especifica (finalidade), sujeicdo a controle ou tutela, exercido nos limites da lei. Essa
descentralizacdo traz a ideia de uma Administracdo Publica menos burocratica e mais eficiente.

A Administracdo Indireta, portanto, € composta por entidades que tém a sua criagdo
estabelecida por lei especifica (ou, no caso das estatais, por autorizagdo legislativa, nos termos
do inciso XIX do artigo 37 da Constituicdo de 1988), personalidade juridica e patriménio
proprio. Essas entidades s@o responsaveis pela execucdo de atividades administrativas que

necessitam ser desenvolvidas de forma descentralizada; contudo, estdo vinculadas a
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Administracdo Publica Direta, ou seja, as pessoas politicas da federacao, seja a Unido, o Estado,
o Distrito Federal ou os Municipios.

Importante lembrar que uma das bases da estruturacdo das entidades da Administracéo
Direta parte do Decreto-Lei n.° 200/1967, que, em seu artigo 4°, inciso I, estabeleceu géneros
da Administracdo Indireta, que compreende as autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista e fundagGes publicas. Todavia, as normas previstas no decreto ndo apresentam
cunho exaustivo, final e definitivo. Recentemente promulgada, a Lei das Estatais, n.° 13.303,
de 30 de junho de 2016, se mostrou harmdnica ao decreto e, ambas, partindo da mesma
conceituacdo das empresas estatais, complementam-se e reforcam as previsoes constitucionais
que regem as empresas estatais.

Marcal Justen Filho (2018, p. 113) explica que o Decreto-Lei n.° 200 ndo se trata de
lei com hierarquia normativa superior a nenhuma outra lei federal ordinaria. Assim sendo, a
disciplina ali contida pode ser alterada por qualquer outra lei federal, tanto quanto a criacéo de
novas entidades da Administracdo Publica depende (direta ou indiretamente) de lei, que terd a
mesma hierarquia do decreto. Nesse sentido, ha possibilidade de a lei federal instituir ou prever
a criacdo posterior de entidades da Administracdo e alterar a sistematica daquele diploma,
possibilitando a adocdo de caracteristicas distintas e variadas pelas entidades, a depender da
disciplina prevista na lei que a instituiu ou autorizou sua criagao.

Ademais, Justen Filho (2018, p. 113) conclui que o decreto tratou apenas das entidades
vinculadas a Unido; entretanto, a Constituicdo possibilita a criacdo de entidades por entes
federativos que sejam titulares de competéncia legislativa para dispor sobre a prépria
Administragdo indireta, respeitados os limites constitucionais. No caso, as entidades com
personalidade juridica de Direito Privado devem estar previstas na legislacdo federal, ndo sendo
admitido que a lei estadual ou municipal institua uma nova espécie societaria, distinta daquelas
admitidas na lei civil e comercial.

Quanto ao regime juridico, a Administracdo Indireta se compde de pessoas juridicas
de direito publico e de entidades com personalidade de Direito Privado. S&o entidades de direito
publico as Autarquias (aqui incluidas as Agéncias Reguladoras), as Fundag6es Publicas e as
Associacgdes Publicas. As de personalidade de Direito Privado, noutro passo sdo as Empresas

Publicas, as Sociedades de Economia Mista e as Fundag¢es Governamentais de Direito Privado.
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Di Pietro (2020, p. 996) apresenta que quando o Estado da origem a pessoas juridicas
de direito publico da Administracdo Indireta, como autarquias ou fundagbes publicas, estas
acabam por atrair praticamente todas as caracteristicas da Administracdo Direta, como a
imunidade tributaria, impenhorabilidade de seus bens, sujeicdo aos principios administrativos
do art. 37, caput, da Constituicdo de 1988, obrigatoriedade de licitacdo, possibilidade de
rescisdo ou alteracdo de contratos administrativos, concursos publicos, entre outras
propriedades da administracdo que passam a fazer parte dessas entidades.

Em alternativa, quando o Estado origina pessoas de Direito Privado, principalmente as
empresas estatais, esse regime busca conferir uma agilidade e liberdade de agcdo maior do que
a proporcionada a Administracdo Direta (DI PIETRO, 2020). Porém, como séo instituidas pelo
Poder Publico, essas entidades, obviamente, ndo serdo regidas completamente pelo Direito
Privado. O que ocorre, é a derrogacao parcial do Direito Privado pelo Direito Publico.

Assim, as entidades de Direito Privado, sdo entidades da administracdo publica
indireta que possuem um regime juridico hibrido, com incidéncia de normas de Direito Privado
e de direito publico. Esse regime juridico hibrido, faz incidir normas de natureza privada e de
natureza publica sobre as empresas estatais, € por isso, também, que se exige concurso publico
para contratacdo dos empregados, ainda que sejam contratados em regime celetista, e ndo
estatutario (JUSTEN FILHO, 2018).

ImpGe o art. 173, 8 1°, 1I, da Constituicdo de 1988, de certa forma, uma paridade de
regime juridico para a atuacdo das empresas estatais, prestem elas servicos publicos ou
atividade econémica concorrencial. Ndo seria por outra razdo que também apenas nessas
hipoteses o Estado é obrigado a adotar a forma de sociedade de economia mista ou de empresa
publica, pessoas juridicas da Administracdo Publica Indireta, mas dotadas de personalidade
juridica de Direito Privado, a exemplo das empresas da iniciativa privada. Tal redacédo é fruto
da Emenda Constitucional n.° 19/1998, que trouxe uma tentativa de maior desburocratizagéo
do Estado, inserindo, até mesmo, que as empresas estatais prestadoras de servicos publicos
filiem-se ao § 1°, e incisos, previsto no artigo 173 da Constituicdo, estabelecendo que a lei
disporéa sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econémica de producgdo ou comercializagdo de bens ou de
prestacdo de servicos, bem como dispondo sobre a sujeicdo ao regime juridico proprio das

empresas privadas.

15



2.3 Empresas publicas e sociedades de economia mista

Meirelles (2016, p. 70) apresenta que as empresas publicas e sociedades de economia
mista se enquadram dentro da categoria de entidades empresariais. Definidas por pessoas
juridicas de Direito Privado, as entidades empresariais sdo instituidas sob a forma de sociedade
de economia mista ou empresa publica, com a finalidade de prestar servigo publico que possa
ser explorado no modo empresarial, ou de exercer atividade econdémica de relevante interesse
coletivo. Sua criacdo deve ser autorizada por lei especifica, cabendo ao Poder Executivo as
providéncias complementares para sua instituigéo.

As empresas publicas e sociedades de economia mista tem definicdo legal apontada
no Decreto-Lei n.° 200/1967 e pelo Estatuto das Estatais. A lei define que as empresas publicas
sdo as entidades dotadas de personalidade juridica de Direito Privado, com patriménio préprio
e capital exclusivo da Unido, criadas por lei para a prestacdo de servico publico ou a exploracao
de atividade econémica que o governo seja levado a exercer por forca de contingéncia ou de
conveniéncia administrativa. J& as sociedades de economia mista sdo as entidades dotadas de
personalidade juridica de Direito Privado, criadas por lei para a exploracdo de atividade
econdmica, sob a forma de sociedade andnima, cujas acbes com direito a voto definidas como
as que pertencem, em sua maioria, a Unido ou a entidade da Administracdo Indireta. Pelo direito
principal de voto da Administracdo Publica, o poder de controle no interesse da companhia,
deve sempre respeitar o interesse publico que justificou sua criacdo (BRASIL, 1967).

Meirelles (2016, p. 459) avalia que as empresas estatais séo instrumentos do Estado
para a consecucao de seus fins, quer seja para atendimento das necessidades mais imediatas da
populacdo (servicos publicos), seja por motivos de seguranca nacional ou por relevante
interesse coletivo (atividade econdmica). O Autor ainda explica que a personalidade juridica de
Direito Privado, instituida pela Constituicdo de 1988, é apenas a forma adotada para lhes
assegurar melhores condi¢des de eficiéncia; entretanto, ficam sujeitas aos principios basicos da
Administragdo Publica. Bem por isso, sdo consideradas como integrantes da Administragdo
Indireta do Estado.

As empresas estatais diferem, principalmente, quanto a forma acionaria e a
competéncia para o julgamento de a¢fes em que sdo parte: na empresa publica, o capital é

inteiramente publico (podendo ser constituida por qualquer forma societaria), e as suas
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demandas e causas serdo julgadas, quando pertencentes & Unido, por competéncia da Justica
Federal; de outro lado, as sociedades de economia mista, possuem capital misto, sendo que,
obrigatoriamente, a Administracdo deve possuir a maioria do capital votante, além de ser
constituida sob a forma de sociedade andnima; no entanto, a competéncia para apreciar as acoes
que envolvam a entidade sera da Justica Estadual.

Di Pietro (2020, p. 1014) apresenta que sdo tragcos comuns as empresas publicas e
sociedades de economia mista a criacao e extingdo autorizadas por lei, personalidade juridica
de Direito Privado, sujeicao ao controle estatal, derrogacéo parcial do regime de Direito Privado
por normas de direito publico, vinculagdo aos fins definidos na lei instituidora e o desempenho
de atividade de natureza econémica.

Quanto as sociedades de economia mista, estas serdo criadas obrigatoriamente sob a
forma de uma sociedade anénima e, como tal, com a finalidade empresarial/mercantil, devendo
seu objeto se amoldar ao ditame constitucional (BRASIL, 2016).

As caracteristicas principais das economias mistas sdo: a participacdo do capital
publico ao lado do capital privado, participacdo administrativa do poder publico; a estrutura de
Direito Privado sob a forma de sociedade andénima; e variavel interesse publico em conciliacéo
com o privado definido pelo proprio poder publico em diploma legal especifico (BRASIL,
2016).

Apesar da maior incidéncia do erario nas empresas publicas, as economias mistas
possuem as mesmas obrigacdes no que se refere a contratacdo de pessoal e as obrigacfes
trabalhistas (ARAGAO, 2018).

2.3.1 Regime juridico das empresas estatais

Quanto ao regime juridico das empresas publicas e sociedades de economia mista, a
Constituicdo de 1988 prevé que essas entidades empresariais estdo sujeitas ao regime juridico
das empresas privadas quanto aos direitos e obrigacOes trabalhistas, civeis, comerciais e
tributérias, nos termos do art. 173, 819, 11, da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988):

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo
direta de atividade econémica pelo Estado s6 sera permitida quando necesséaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.
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8§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de
producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos, dispondo
sobre:

I[I:| a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigaces civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

Tendo em vista que a personalidade juridica de Direito Privado é apenas a forma
adotada para Ihes assegurar melhores condicdes de eficiéncia e, conforme leciona Di Pietro
(2020, p. 967), o regime juridico é hibrido, porque o Direito Privado é suplementado pelo direito
publico. A autora destaca que a personalidade serd sempre de Direito Privado, a ndo ser que se
esteja na presenca de norma expressa de direito publico.

Esse afastamento do Direito Administrativo, proprio da Administracéo, pelo Direito
comum existe sempre que o poder publico se fizer representar através de institutos de Direito
Privado. Tem-se que esse afastamento parcial do Direito comum € essencial para manter a
vinculagdo entre a entidade descentralizada e o ente que a instituiu: sem isso, deixaria ela de
atuar como instrumento de acdo do Estado (DI PIETRO, 2020). Por exemplo, uma empresa
deixaria de ser uma economia mista, se tornando apenas uma empresa privada com participacdo
acionaria do Estado.

Di Pietro (2020, p. 2016) sinaliza que a derrogacdo se encontra, na maior parte,
inserida na propria Constituicdo de 1988, mas também nas leis ordinarias e complementares.
Apresenta que essas derrogacdes podem ocorrer na esfera federal, desde que estejam de acordo
com as limitagdes constitucionais; no entanto, nas esferas estadual e municipal, tém que se
limitar aquelas que tenham fundamento na prépria Constituicdo ou nas Leis Federais. Além
dessas, outras derrogacdes ndo podem ser feitas por Estados e Municipios, visto que ndo tém
competéncia para legislar sobre direito civil e comercial. Contudo, existem leis que criam e
regulam, de certa maneira, a propria entidade, e que podem estabelecer, também, algumas
regras para essa entidade em criagéo.

Carlos Ari Sundfeld (2009, p. 79) expde que a redagéo do artigo 173 da Constituicéo
demonstra a intencdo do legislador de afastar os ditames burocraticos e centralizados da
Administragdo Pablica. Ainda, conforme apresenta Alexandre Santos de Aragédo (2018, p. 91),
0 objetivo da norma constitucional seria o de impedir a concorréncia desleal entre empresas

estatais e aquelas situadas no circulo do setor privado.
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Portanto, indiscutivel que a Constituicdo de 1988 prescreveu a sujeicdo das empresas
publicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdémica ao regime
juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes trabalhistas,
tanto para protecdo dos particulares que com elas estivessem concorrendo como, também, com
0 proposito de afastar os ditames burocraticos do Direito Publico, outorgando-lhes meios de
acao dotados de maior agilidade e desenvoltura.

Mesmo assim, ndo se afastam, das empresas estatais, os ditames e principios
elementares da Administracdo Publica, pois as empresas devem respeitar os interesses publicos
que as instituiram e consagram a garantia da moralidade administrativa (ARAGAO, 2018).

Necessario estabelecer que, o regime privado é alicercado na autonomia da vontade,
mas se faz incompativel com a atuacéo estatal, pois o regime publico alicerca-se nos principios
da supremacia do interesse publico sobre o privado e na indisponibilidade do interesse publico.
Sendo assim, é possivel que a Administracdo incorpore certas regras privadas, mas jamais
incorporaré as fundagdes do direito privado. Essa autonomia da vontade deve ser afastada para
privilegiar a supremacia do interesse publico sobre o privado, sempre que a Administracdo atua,
mesmo que através das suas empresas estatais, estdo presentes o interesse publico e a sua
indisponibilidade.

Assim, o0 ordenamento juridico permitiu que o Estado explorasse atividades
econdmicas por meio dessas pessoas de Direito Privado, prevendo maior flexibilidade em sua
atuacdo, de modo a se aproximarem do desempenho das demais empresas da iniciativa privada,
em geral, mesmo sem perder de vista o interesse coletivo e 0s principios da Administracdo
Publica.

19



3 EMPREGADOS PUBLICOS DAS ESTATAIS
3.1 Agentes Publicos

Di Pietro (2020, p 1234) e Meirelles (2016, p. 79) concordam que a categoria de agente
publico abrange toda pessoa fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da
Administracdo Indireta. Ressalta-se que, nas constituicdes anteriores, ficavam excluidos dessa
classificacdo os que prestavam servicos as pessoas juridicas de Direito Privado instituidas pelo
Poder Publico (fundagbes, empresas publicas e sociedades de economia mista). Todavia, na
Constituicdo de 1988, com as alteracdes introduzidas pela Emenda Constitucional n° 18/98, o
artigo 37 exige a incluséo de todos eles.

H& quatro categorias de agentes publicos: agentes politicos; servidores publicos ou
administrativos; militares; e particulares em colaboracdo com o Poder Publico, conforme
explica a doutrina de Di Pietro (2020, p. 1234). De outro lado, Meirelles (2016, p. 81) define
que existem cinco categorias de agentes: agentes politicos, agentes administrativos, agentes
honorificos, agentes delegados e agentes credenciados.

Para o0 nosso estudo, contudo, é desnecessario o aprofundamento quanto as demais
espécies dos agentes, exceto pelos empregados e servidores publicos, espécies que ambos 0s
doutrinadores concordam constituirem a imensa massa dos prestadores de servigos a
Administracdo Direta e Indireta do Estado, conforme o vinculo admitido pela Constituicdo da
Republica, celetistas e estatutarios, respectivamente.

3.2 Servidores Publicos

Di Pietro (2020, p. 1985) apresenta que a Constituicao de 1988, na secdo Il do capitulo
concernente @ Administracdo Publica, empregou a expressdo “Servidores Publicos” para
representar os prestadores de servigos possuidores de vinculo empregaticio com Administracéo
Publica Direta, autarquias e fundacdes publicas. Entretanto, ressalva que, na secdo I, que
contém disposicBes gerais concernentes a Administragdo Publica, contemplam-se normas que
abrangem todas as pessoas que prestam servigos a “Administragdo Publica Direta e Indireta”,
0 que inclui ndo so as autarquias e fundacdes publicas, como também as empresas publicas,

sociedades de economia mista e fundacdes de Direito Privado.
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Di Pietro (2020, p. 1232) declara que podemos observar que a Constituigéo utiliza a
expressdo servidor com certa ambiguidade, de vez que é utilizada ora em sentido amplo, para
designar todas as pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado e as entidades da
Administracdo Indireta, com vinculo empregaticio, ora em sentido menos amplo, excluindo os
que prestam servicos as entidades com personalidade juridica de Direito Privado.

Apesar disso, é da propria Constituicdo que se extraem as principais diferencas entre
0s servidores estatutarios e os demais agentes da Administracdo Indireta, pois os servidores
possuem um regime proprio, designado como regime estatutario, que representa um conjunto
de normas as quais somente os agentes da Administracdo Direta, das Autarquias e Fundacdes
de Direito Pablico estdo sujeitos (BRASIL, 1988).

O artigo 39 da Constituicdo de 1988, que inaugura a secdo dos servidores publicos,
estabelece que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de
sua competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da Administracdo
Publica Direta, das autarquias e das fundacdes publicas. O artigo seguinte, de nimero 40, prevé
um regime proéprio de previdéncia social aos servidores estatutarios.

O artigo 41, da Constituicdo de 1988, prevé estabilidade aos servidores estatutarios,
condicionada a avalia¢do especial de desempenho. A norma também estabelece a necessidade
do interregno de trés anos de exercicio efetivo dos servidores. A estabilidade prevista
constitucionalmente consiste na previsdo de que o servidor s6 perdera o cargo em virtude de
sentenca judicial transitada em julgado, mediante processo administrativo em que lhe seja
assegurada ampla defesa ou mediante procedimento de avaliacdo periodica de desempenho,
conforme estabelecido em lei complementar, desde que assegurada ampla defesa do servidor
(BRASIL, 1988).

Como exemplo, na Lei n.° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que dispde sobre o
regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacgdes publicas
federais -, podemos encontrar a defini¢ao de servidor como sendo a pessoa legalmente investida
em cargo publico. A lei ainda define cargo publico como o conjunto de atribuicdes e
responsabilidades previstas na estrutura organizacional das entidades publicas que devem ser
cometidas a um servidor. Além disso, ap6s definir os sujeitos a quem se enderecam as normas

do estatuto federal, também, regula a posse, o exercicio para o cargo do servidor, readaptacéo,
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reintegragé@o, regime disciplinar, regulamenta o Processo Administrativo Disciplinar entre

outras matérias.

3.3. Empregados Publicos

Ha diversas nomenclaturas utilizadas para designar os empregados celetistas em
vinculo com a administracdo (servidores publicos trabalhistas, empregados publicos, servidores
celetistas, entre outros); contudo, adotamos a nomenclatura mais utilizada, que é a de
empregado publico, para tratar dos agentes contratados pelo regime celetista.

Marcal Justen Filho (2018, p. 561) define que sdo designados como empregados
publicos as pessoas fisicas que atuam na Administracdo Direta e Indireta sob regime do direito
do trabalho. Mesmo quando submetidos as pessoas juridicas de Direito Publico, esses agentes
desempenham as fun¢des sob regime de direito do trabalho, mas com as modificaces proprias
decorrentes da Constituicdo de 1988.

Necessario dizer que, no nosso estudo, iremos nos ater mais aos empregados publicos
que desempenham suas atividades perante as empresas estatais, entidades da Administragéo
Indireta, dotadas de personalidade juridica de Direito Privado, pois o artigo 173, §1°, da
Constituicdo de 1988, que ¢ um dos objetos do nosso estudo, alcanca apenas as empresas
estatais, e ndo se estende para as demais entidades.

Apesar da existéncia de empregados publicos em diversos 6rgaos da Administracao,
grande parte dos empregados publicos desempenham sua atividade perante entidades da
Administracdo Indireta, dotadas de personalidade juridica de Direito Privado. Mesmo assim,
todos os empregados publicos fazem parte de uma categoria sujeita a regime juridico hibrido.
Por estarem subordinados ao regime da legislacéo trabalhista, pensava-se que, em tese, haveria
o afastamento do Direito Administrativo.

Contudo, conforme leciona Alexandre Aragdo (2018, p. 198), o vinculo juridico pelo
gual um individuo € investido em érgdo estatal ndo se pode submeter, de modo integral e
completo, as mesmas regras pertinentes ao desempenho da atividade privada. Logo, as normas
trabalhistas sdo, em inumeras passagens, afastadas em virtude do regime juridico inerente a
atividade administrativa estatal. Deve-se destacar, no entanto, que o vinculo juridico mantido

entre o Estado e o particular apresenta natureza de Direito Privado.
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Portanto, de forma geral, os empregos e cargos publicos possuem atribuicdes e
responsabilidades especificas (DI PIETRO, 2020). Ha que se falar que o termo “emprego
publico” passou a ser utilizado a partir do momento em que passou a ser aceita a possibilidade
de contratacdo de servidores sob o regime celetista, sendo necessario diferenciar os servidores

estatutarios e os empregados publicos, como veremos a seguir.

3.4. Diferencas entre os Empregados Publicos e os Servidores Estatutarios

Di Pietro (2020, p. 1234) apresenta que, nas constituices passadas, 0s empregados
publicos ndo possuiam direitos ou obrigacGes descritas no texto constitucional, e sequer era
necessaria a contratacdo dos empregados publicos por concurso. Contudo, os agentes que hoje
prestavam servicos as pessoas juridicas de Direito Privado, instituidas pelo Poder Publico,
devem ser contratados mediante concurso publico, conforme determina o artigo 37, inciso 11,
da Constituicdo de 1988.

Em relacdo a possibilidade de as empresas, pertencentes a Administracdo Indireta,
contratarem empregados celetistas, encontra-se respaldo, como ja visto, no artigo 173, §1°, da
Constituicdo de 1988, que impbe a sujeicdo das empresas estatais em igualdade com as
empresas privadas, dentre outras, quanto ao regime trabalhista. Nesse sentido, historicamente,
0s empregados possuiam ndo mais que 0s mesmos direitos reservados a todos os empregados
em regime celetista. Contudo, cada vez mais as empresas estatais adquirem dimensao de
moralidade publica e de interesse coletivo.

A Constituicdo atual trouxe uma mudanca de paradigma acerca do tratamento
reservado aos empregados publicos. Na redacdo original da Constituicdo, foi ampliada, até
mesmo, a estabilidade reservada aos servidores publicos estatutarios, redacdo que perdurou até
a aprovacdo da Emenda Constitucional n.° 19/1998. N&o obstante a prevaléncia das regras
juridicas do Direito Privado, a Constituicdo impde a todos os entes da Administragdo 0s
preceitos de interesse publico, entre eles a necessidade de concurso para investidura em
emprego, bem como a obediéncia aos principios da imparcialidade, da moralidade, entre outros.

Necessario esclarecer que, ap6s a Emenda Constitucional n.° 19, foi ampliada a
possibilidade de contratacdo de empregados publicos até mesmo para as Autarquias, Fundacoes
e a prépria Administracdo Direta, conforme a alteracdo promovida no caput do art. 39 da
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Constituicdo de 1988. A partir da emenda o dispositivo constitucional passou a vigorar com
nova redacdo. Essa reforma administrativa extinguiu a previsdo de um regime juridico Unico
para a Administracdo Publica Direta, autarquica e fundacional. Desde entdo, admitiu-se o
regime de emprego no ambito das entidades com regime juridico de Direito Publico, além do
que ja vigorava para o restante da Administracdo Indireta — empresas publicas, sociedades de
economia mista (BRASIL, 1998).

O presente estudo, contudo, ndo ira tratar das entidades de Direito Publico, pois é
voltado para o empregado publico de empresas publicas e sociedades de economia mista, que
possuem tratamento constitucional diversificado e estdo submetidas ao regime tipico das
empresas privadas, no que se refere aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarias.

Mesmo assim, € necessario dizer que, apesar das controvérsias, desde a Emenda
Constitucional n.° 19, passaram a existir concomitantemente os regimes estatutario e celetista
em algumas administracfes publicas dos entes federados. No entanto, o STF declarou, em
decisdo liminar, publicada em 2008, nos autos da Adin n.° 2.135 do Distrito Federal, a
suspensdo da eficicia do art. 39, caput, da Constituicdo de 1988, com a redacdo dada pela
emenda constitucional n.° 19 (BRASIL, 2008).

O fundamento da inconstitucionalidade da reforma consiste em vicio de tramitacdo da
respectiva emenda, que ndo foi aprovada por quérum suficiente. Portanto, hoje em dia, devido
a liminar deferida, a redacdo original do art. 39 volta a viger, na forma original em que consta
a unicidade do regime juridico, isto é, a determinacao constitucional de aplicar, como regra, a
forma de relacdo estatutaria para a Administracdo Direta. No entanto, foram modulados os
efeitos e mantidos todos os empregados publicos da Administragdo Direta (BRASIL, 1998).

Desde entdo, a jurisprudéncia se amolda a exigéncia de um Unico regime juridico para
os servidores das pessoas juridicas de Direito Publico da Administracdo Publica, apesar da
existéncia de algumas divergéncias doutrinarias (JUSTEN FILHO, 2018).

Quanto aos empregos publicos nas pessoas de Direito Publico, a doutrina, de forma
majoritaria, entende que todas as atividades basicas das entidades devem estar sujeitas ao
regime de cargo e, assim, somente outras atividades de menor importancia - as que nao

correspondem as atividades fins - ficam sujeitas ao regime de emprego. (MELLO, 2013).
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Neste passo, podemos entender que o regime de emprego, nas entidades com regime
de Direito Pablico, seria destinado aquelas atividades que ndo comprometam a finalidade
publica e a atuacdo impessoal do Estado, dada a auséncia de concessdo de garantias aos seus
agentes. Esse entendimento também é defendido pelo Didgenes Gasparini (2012, p. 225), que
entende possivel e legal a coexisténcia dos dois regimes, isto €, o estatutario e trabalhista.

Destacado que os empregos publicos ndo se revestem das formalidades proprias dos
cargos publicos, devem ser investidos em cargos publicos aqueles que prestam atividades
publicas s6 desempenhadas com observancia a seguranca, isencdo e em atencao ao interesse
publico, assim, estdo jungidas ao regime estatutario. J& nos empregos publicos, onde essas
preocupacdes ndo sdo relevantes, o desempenho poderia estar sob um vinculo celetista, como
assinala Gasparini (2012, p. 226)

Hely Lopes Meirelles (2016, p. 459) apresenta que a personalidade juridica de Direito
Privado, escolhida pela Constituicdo de 1988, foi a forma adotada para Ihes assegurar melhores
condic@es de eficiéncia. Alexandre Aragdo (2018, p. 197) explica que o vinculo das empresas
estatais com o seu pessoal é de Direito Privado, na forma da Consolidacédo das Leis do Trabalho.
O autor alega que ndo se aplicam as prerrogativas de alteracdo unilateral e os direitos de
estabilidade tipicos do regime publico. O vinculo existente entre esses trabalhadores e a
empresa estatal € de cunho contratual e ndo estatutario, regendo-se, portanto, pela legislacédo
trabalhista, em igualdade com as empresas do setor privado (ARAGAO, 2018).

O Autor prossegue que, ndo obstante o regime celetista a que se sujeitam esses agentes,
0 ingresso nas empresas governamentais faz-se mediante concurso publico de provas ou de
provas e titulos. Esse certame competitivo é indispensavel, pois o inciso Il do art. 37 da
Constituicdo impde tal procedimento para a titularizacao de cargo, emprego ou funcdo. Néao ha,
assim, qualquer distingdo quanto ao ingresso dos servidores estatutarios e empregados publicos.
Ainda, a Constituicdo prevé a vedacgdo da acumulacédo de cargos, empregos ou funcdes publicas,
conforme disposto no art. 37, inciso XVII, e quando as empresas estatais forem dependentes.
O inciso XI do mesmo artigo determina que haja submissdo ao teto remuneratorio
constitucional (ARAGAO, 2018).

Quanto a distingdo entre empregado publico e servidor estatutario, Di Pietro (2020, p.
1239) leciona que ha diversos contornos que distinguem o cargo publico, de que sdo titulares

0s servidores publicos estatutarios, do emprego publico, que séo as posi¢cdes ocupadas pelos
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servidores publicos celetistas. Ensina que os cargos publicos, os quais sdo ocupados somente
por servidores estatutarios, sdo criados por lei. Esta lei deverd definir a denominagdo e
atribuicoes proprias do servidor e, também, fixard o padrdo de vencimentos ou a remuneracao
referente ao cargo.

Di Pietro (2020, p. 1253) ainda relembra que, anteriormente a EC n.°19, as atribuic6es
correspondiam somente quando referidas a um cargo publico ocupado por servidor estatutario.
Contudo, quando se passou a aceitar a possibilidade de contratacdo de servidores sob o regime
da legislacao trabalhista, a expressao ‘emprego publico’ passou a ser utilizada, paralelamente a
cargo publico, também para designar uma unidade de atribuicdes. E possivel distinguir entre
emprego e cargo pelo tipo de vinculo que liga o servidor ao Estado: o ocupante de emprego
publico tem um vinculo contratual, sob a regéncia da CLT, enquanto o ocupante do cargo
publico tem um vinculo estatutario.

Por outro lado, os servidores das empresas estatais sao regidos por um regime juridico
hibrido. Segundo Marcal Justen Filho (2018, p. 563) as normas do Direito do Trabalho s&o
aplicaveis sempre que tal ndo seja incompativel com a natureza publica das atividades e
atribuicoes assumidas pelo sujeito. O autor ressalta que isso significa uma enorme dificuldade
pratica, pois alega que o Direito Administrativo é caracterizado por um formalismo muito mais
intenso do que existe no ramo do Direito do Trabalho.

Nesse sentido, as empresas estatais devem possuir maiores formalidades quanto a
gestdo empresarial, que adquire dimenséo de moralidade publica e de interesse coletivo. O autor
conclui que esse dialogo do Direito Administrativo com o Direito Trabalhista, por parte do
regime disciplinador da atividade dos empregados publicos, esta sendo construido ao longo do
tempo, por meio, especialmente, da jurisprudéncia (JUSTEN FILHO, 2018).

Marcal Justen Filho (2018, p. 453) categoriza e diferencia os servidores em termos
iguais aos encontrados na doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro. O autor exp6e que 0s
servidores estatutarios ocupam cargos (aqueles previstos em lei) e que a legislacdo apresentara
as atribuicdes dos agentes que delas serdo titulares. Prossegue que o cargo publico é o instituto
juridico fundamental para o enquadramento no regime estatutario e nesse sentido, apresenta
gue o0s cargos publicos estdo sujeitos a regime juridico de direito proprio (JUSTEN FILHO,
2018).
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Assim, a exemplo do que preceitua o art. 3°, da Lei n.° 8.112, de 11 de dezembro de
1990, o termo cargo publico é definido como o conjunto de atribuices e responsabilidades
previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor. O paragrafo
unico, desse mesmo artigo, define que os cargos publicos séo acessiveis a todos os brasileiros
e sua criacdo decorre de lei, devendo possuir denominagdo prépria e vencimentos pagos pelos
cofres publicos, e podendo ser de provimento em carater efetivo ou em comissdo (BRASIL,
1991).

De maneira geral, tanto os servidores estatutarios quanto os empregados publicos sdo
designados para determinadas funcdes pertinentes ao cargo ou emprego que ocupam. No que
tange a emprego publico, este pode ser definido, como j& apresentado anteriormente, quanto a
possibilidade de contratacdo através da legislacdo trabalhista.

Di Pietro (2020, p. 1234) prossegue atentando que cada regime possui
particularidades: elenca, principalmente, a inexisténcia de estagio probatorio, como o periodo
compreendido entre o inicio do exercicio e a aquisicdo da estabilidade para os servidores
publicos estatutarios, e alerta que tal previsdao ndo ampara os agentes admitidos para ocupar
empregos publicos. O estagio probatdrio, portanto, € o periodo durante o qual sera verificado
se o servidor publico, ocupante de cargo, apresentara condi¢des para o exercicio das atribuicdes;
ainda, avaliar-se-&4 a moralidade, assiduidade, disciplina e eficiéncia.

Quanto ao fato de a estabilidade prevista constitucionalmente ndo alcangar os
empregados publicos, a autora expde que a redacdo do art. 41 da Constituicdo de 1988, com
alteracdo dada pela EC. 19, inseriu a necessidade de o servidor ocupar cargo publico para
incorporacdo da estabilidade. Tal garantia prevé que o servidor publico estavel s6 perdera o
cargo em virtude de sentenca judicial transitada em julgado, mediante processo administrativo
em que Ihe seja assegurada ampla defesa, por meio de procedimento de avaliacdo periddica de
desempenho, na forma de lei complementar (BRASIL, 1998). Estas garantias, nada obstante,
ndo encontram previsdo para os empregados publicos, membros das empresas estatais.

José dos Santos Carvalho Filho (2020, p. 794) apresenta que o0 ocupante de emprego
publico possui vinculo contratual, sob regime juridico trabalhista, e que a aplicacdo de
estabilidade ndo se harmoniza com o sistema funcional estabelecido pelo art. 173, 81° da
Constituicao de 1988.
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Para bem diferenciar as situagdes, € importante lembrar que o empregado trabalhista
tem funcdo (no sentido de tarefa, atividade), mas ndo ocupa cargo. O servidor estatutario ocupa
cargo e exerce as funcdes atribuidas ao cargo (CARVALHO FILHO, 2020).

Seguindo esse raciocinio, podemos observar que a estabilidade constitucional esta
atrelada, exclusivamente, aos cargos publicos, pois estes prestam servicos que exigem uma
autonomia e independéncia, diferentemente dos empregos publicos, cujas atividades sdo
prestadas com subordinacdo e ndo exigem discricionariedade por parte do agente.

De acordo com o apresentado, podemos diferenciar os servidores dos empregados
publicos, pois os servidores estdo sujeitos a um regime juridico, submetido a um estatuto,
definido em lei cogente, essas normas norteiam toda atuagdo dos servidores diante das suas
atribuicdes, portanto, ndo € admitida a alteracdo contratual dessas normas, de outro lado, os
empregados, por ndo estarem submetidos a um estatuto, e sim ao regime contratual celetista,
podem ter alteracGes quanto ao emprego, funcdo e direitos, desde que amparados pela legislacéo
especifica.
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4. DISPENSA DO EMPREGADO PUBLICO EM EMPRESAS ESTATAIS

A dispensa dos empregados publicos, desde a Constituicdo de 1988, tem sido alvo de
diversas discussdes doutrinarias, jurisprudenciais e, em menor numero, legislativas. Apos a
Reforma Administrativa que resultou na Emenda Constitucional n.° 19/1998, ndo houve
nenhuma alteracdo substancial quanto as normas que regem o empregado publico, e o regime
juridico aplicado as empresas estatais ndo sofreu maiores transformacdes. A Lei das Estatais
promulgada em 2016, praticamente ndo alterou as legislagdes anteriores, complementou,
contudo, as legislacGes aplicaveis as empresas estatais e buscou tornar mais claras e rigidas as
regras no que diz respeito a compras, licitacdes e nomeacao de para cargos de destaques, como
diretoria das empresas (ARAGAO, 2018).

Apesar da auséncia clara do tratamento dado aos empregados publicos no momento da
dispensa, diversos tém sido os entendimentos do Tribunal Superior do Trabalho e do Supremo
Tribunal Federal, ao longo dos anos, quanto a possibilidade de dispensa dos empregados
publicos, por vezes tida como direito potestativo das empresas estatais. Noutro Vértice,
ultimamente, os tribunais vém considerando que algumas entidades precisam motivar o ato da
dispensa, seria 0 caso das empresas estatais prestadoras de servicos publicos, entendimento que
as vezes é alargado para cobrir as prestadoras de atividade econdmica (CUNHA, 2015).

Poucos anos apds a reforma administrativa de 1998 afastar a estabilidade aos
empregados publicos, em 2001, a Subsecdo de Dissidios Individuais 1 do Tribunal Superior do
Trabalho editou a Orientacdo Jurisprudencial n.° 229, por meio da qual consagrou entendimento
de ndo ser extensivel aos empregados publicos a estabilidade prevista no artigo 41 da
Constituicdo de 1988. Significa dizer, pois, que a estabilidade seria beneficio apenas dos
servidores publicos estatutarios (BRASIL, 2001).

Nesse mesmo ano, essa mesma subsecao editou a orientacao jurisprudencial n.° 247,
que previa a possibilidade de dispensa dos empregados publicos independentemente de
motivacdo. Contudo, o entendimento apresenta ressalva para a Empresa de Correios, que, por
gozar do mesmo tratamento destinado a Fazenda Publica, deveria motivar a dispensa dos
empregados, sob pena de ilegalidade da resilicdo (BRASIL, 2007Db).

Pouco tempo depois, o Tribunal Superior do Trabalho consolidou entendimento e

editou a simula n.° 390, a qual prevé que o servidor publico celetista da Administracéo Direta,
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Autérquica ou Fundacional seria beneficiério da estabilidade prevista no art. 41 da Constituicdo
de 1988. O segundo item da simula ainda prevé que o empregado de empresa publica ou de
sociedade de economia mista, mesmo que admitido mediante aprovagdo em concurso publico,
ndo possui garantida a estabilidade prevista na Constituicdo (BRASIL, 2005b). Com isso, a
jurisprudéncia remou no sentido de ser possivel a dispensa imotivada para dispensa dos
empregados publicos.

Vale ressaltar que o Supremo Tribunal Federal mantém entendimento unissono quanto
a inaplicabilidade do artigo 41 da Constituicdo de 1988 (com redacéo dada pela EC n.° 19/1998)
aos empregados publicos. Ainda, existem precedentes que trazem o entendimento da corte
quanto a dispensa dos empregados em empresas estatais que exercem atividade econdmica,
demonstrando que seriam legais as dispensas imotivadas, sendo desnhecessario apresentar 0s

motivos da resilicdo contratual. Vejamos o precedente (BRASIL 2005a):

SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. EMPREGADO. ESTABILIDADE.
A decisdo agravada estd em conformidade com entendimento firmado por
ambas as Turmas desta Corte, no sentido de que néo se aplica a empregado de
sociedade de economia mista, regido pela CLT, o disposto no art. 41 da
Constituicdo federal, o qual somente disciplina a estabilidade dos servidores
publicos civis. Ademais, ndo ha ofensa aos principios de direito administrativo
previstos no art. 37 da Carta Magna, porquanto a pretendida estabilidade nédo
encontra respaldo na legislacdo pertinente, em face do art. 173, § 1° da
Constituicdo, que estabelece que os empregados de sociedade de economia
mista estdo sujeitos ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto as obrigac@es trabalhistas. Agravo regimental a que se nega
provimento.

Interessante notar que a propria OJ n.° 247, pretendeu interpretar o Art. 173, §1°, inciso
I1, no sentido de aplicagdo plena, isto é, de que, se a Constituicdo determina que o regime
juridico, no que concerne as relacBes de trabalho das empresas publicas e sociedades de
economia mista, deve ser 0 mesmo das empresas privadas, entdo nada ha de se exigir das
entidades publicas que ndo seja cobrado das empresas privadas.

Ainda assim, nesta mesma orientagéo jurisprudencial, foi dado um tratamento peculiar
aos casos que envolvessem empregados da ECT, condicionando suas respectivas dispensas a
necessidade de motivacdo do ato para sua validade.

Isso decorre, como a propria orientagdo fez constar, em virtude do reconhecimento de

que a empresa estaria equiparada ao regime de Fazenda Publica, diferentemente das demais
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empresas publicas e sociedades de economia mista. Além dos atributos dos Correios como a
imunidade tributéria, o item |1, da orientac&o jurisprudencial, apresentava o fato da empresa ter
sido favorecida por satisfacdo das suas execucdes por meio de precatérios publicos, além de
prerrogativas de foro, prazos e custas processuais diferenciadas, todas equiparadas a Fazenda
Publica.

A empresa de Correios, contudo, questionava a constitucionalidade desse
entendimento consolidado na Justica do Trabalho, e foi, entdo, que, no julgamento do Recurso
Extraordinario n.° 589.998, tal entendimento foi ratificado, de vez, pelo STF.

Apesar de a Constituicdo de 1988 prescrever a aplicacdo das leis trabalhistas as
empresas estatais, os alicerces sdo de Direito Publico e o ingresso ocorre mediante certame
publico, prestigiando o interesse publico, a isonomia e moralidade administrativa, portanto, de
todo modo, pode se dizer que o STF e o TST inauguraram novas regras para as empresas
prestadoras de servigos publicos. Tal decisdo, como mostraremos a seguir, renovou o debate
acerca da estabilidade dos empregados publicos e a possibilidade de dispensa imotivada. A
decisdo inicial, reformada posteriormente, em sede de embargos de declaragdo, fez com que o
precedente fosse aplicado sem qualquer distincdo na Justica do Trabalho, que comecou a
declarar a ilegalidade das dispensas sem motivacdo de todas as empresas estatais.
Posteriormente, contudo, o STF fixou tese, no julgamento dos embargos de declaracdo, no
sentido de que a necessidade de motivar a dispensa decorria apenas das particularidades da
empresa dos Correios, e a decisdo firmada somente a ela estava adstrita.

No entanto, longe de pacificar a jurisprudéncia acerca da possibilidade de dispensa
imotivada dos empregados publicos, os precedentes do STF foram aplicados de forma
contraditoria entre as decisdes de diversos tribunais. Alem do mais, chegou até o STF novo
julgamento de Recurso Extraordinario em gue se discute a possibilidade de dispensa imotivada
dos empregados publicos, desta vez, de empresa que exerce atividade econémica em regime de
concorréncia. Assim o STF reconheceu a repercussao geral do tema e recebeu o recurso para
julgamento, acolhido sob o tema n.° 1022 da repercusséo geral, que, até 0 momento, possibilita
a dispensa imotivada nas empresas que exercem atividade econdmica e ndo servicos publicos,
com decisdo monocratica publicada em 23/11/2018 em sede de Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n.° 688267 (BRASIL, 2018). Portanto, é possivel, ainda, que o STF entenda pela
possibilidade de dispensa imotivada dos empregados publicos.
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Dito isso, passaremos a discutir a possibilidade de reconhecimento da estabilidade dos
empregados publicos, em igualdade aos servidores estatutarios, ainda, se as empresas devem
ou ndo motivar as dispensas dos seus empregados, ainda, se seria razoavel obrigar apenas as

empresas estatais que prestam servicos publicos a motivarem o ato da dispensa.

4.1. A estabilidade dos empregados publicos

Antes da Constituicdo de 1988, os empregados jamais foram alvo de estabilidade. Em
andlise da Constituicdo Brasileira de 1967 (ap6s as alteracBes promovidas pela Emenda
Constitucional de 1969), PIMENTA (1984, p. 13), apresenta que os dispositivos constitucionais
referentes aos empregados publicos, tiveram aplicacdo limitada por falta de uma conceituacéo
precisa e expressa do que seria cargo publico e até mesmo funcionario publico (denominagédo
utilizada para designar os servidores estatutérios).

O Autor alega que muitos dos empregados publicos, mesmo que inequivocamente a
servico do Estado, ndo se beneficiaram das disposi¢cdes constitucionais que garantiam direitos
aos funcionarios publicos nomeados por concurso, como, por exemplo, do instituto da
estabilidade e da aposentadoria com proventos integrais, eis que foram considerados
empregados como se a servico de empresas privadas, regidos, consequentemente, pelos
dispositivos constitucionais que asseguravam direitos aos trabalhadores da iniciativa privada.

Sobre a estabilidade, a Constituicdo de 1967, com redacdo dada pela emenda
constitucional n.° 1 de 1969, previa, no seu artigo 100, que eram estaveis os funcionarios
nomeados através de concurso publico, da seguinte forma (BRASIL, 1969):

Art. 100. Serdo estaveis, apés dois anos de exercicio, os funcionarios
nomeados por concurso.

Paragrafo unico. Extinto o cargo ou declarada pelo Poder Executivo a sua
desnecessidade, o funcionério estavel ficara em disponibilidade remunerada,
com vencimentos proporcionais ao tempo de servico.

Ja, no artigo 105, havia previsdo de que o funcionario publico estavel so poderia ser
demitido mediante processo administrativo, assegurada ampla defesa, e o vitalicio, apenas em
virtude de sentenca judicial (BRASIL, 1969):

Art. 105. A demissdo somente serd aplicada ao funcionario:
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| - vitalicio, em virtude de sentenga judiciaria;

Il - estdvel, na hipOtese do ndmero anterior ou mediante processo
administrativo, em que lhe seja assegurada ampla defesa.

Paragrafo unico. Invalidada por sentenca a demissdo, o funcionario sera
reintegrado; e exonerado quem lhe ocupava o lugar ou, se ocupava outro
cargo, a éste reconduzido, sem direito a indenizacéo.

Pela restricdo doutrinaria e jurisprudencial, que diferenciava os funcionarios pablicos
dos agentes atuantes sob o regime celetista, estes jamais alcancaram a estabilidade prevista na
Constituicdo, mesmo que o empregado de uma empresa publica fosse admitido por concurso e
estivesse lotado em uma empresa que prestasse servico publico. Contudo, tal empregado estaria
sujeito ao disposto no art. 165, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n.° 1, de 1969.
Esse artigo previa a existéncia de direitos aos empregados como a existéncia de salario-minimo,
salario-familia aos dependentes, salario de trabalho noturno superior ao diurno, duracéo diaria
do trabalho nédo excedente a oito horas, intervalo para descanso, repouso semanal remunerado
e nos feriados civis e religiosos, férias anuais remuneradas, entre outros direitos individuais e
coletivos (BRASIL, 1969).

Quanto ao regime juridico das empresas estatais, a Constitui¢do de 1967, com redagdo
dada pela Emenda de 1969, previa no 8§82°, do artigo 170 que na exploracéo, pelo Estado, da
atividade econémica, as empresas publicas e as sociedades de economia mista reger-se-iam
pelas normas aplicaveis as empresas privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho, em

redacdo bastante semelhante ao atual art. 172 da carta magna (BRASIL, 1969):

Art. 170. As emprésas privadas compete, preferencialmente, com o estimulo
e 0 apoio do Estado, organizar e explorar as atividades econémicas.

§ 1° Apenas em carater suplementar da iniciativa privada o Estado organizara
e explorara diretamente a atividade econémica.

§ 2° Na exploracdo, pelo Estado, da atividade econdmica, as emprésas
publicas e as sociedades de economia mista reger-se-d0 pelas normas
aplicaveis as emprésas privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e ao
das obrigacdes.

Ocorre que, pela leitura que se fazia da Constituicdo de 1967, inexistia estabilidade
para 0s empregados publicos, mesmo concursados. Quando da necessidade de reformar aquela
Constituicdo, a assembleia constituinte fez constar nas disposic¢des transitorias da Constituicao
de 1988 a nulidade de todas normas que, redigidas a partir da data da assembleia, previssem e

concedesse alguma estabilidade para os servidores admitidos sem concurso publico, da

33



administracdo direta ou indireta, inclusive das fundacGes instituidas e mantidas pelo poder
publico. Tal previsdo foi inserida no artigo 18 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias e tem a seguinte redacao (BRASIL, 1988):

Art. 18. Ficam extintos os efeitos juridicos de qualquer ato legislativo ou
administrativo, lavrado a partir da instalagdo da Assembléia Nacional
Constituinte, que tenha por objeto a concessdo de estabilidade a servidor
admitido sem concurso publico, da administracdo direta ou indireta, inclusive
das fundac®es instituidas e mantidas pelo Poder Pablico.

De outro lado, porém, o artigo 19 das disposices transitorias conferiu estabilidade aos
servidores publicos civis, mesmo sem concurso publico, desde que estivessem exercendo cargo
ha pelo menos cinco anos continuados e estivessem em exercicio na data da promulgacao da
nova Constituicdo (BRASIL, 1988):

Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, da administracdo direta, autarquica e das fundacoes
publicas, em exercicio na data da promulgacao da Constitui¢do, ha pelo menos
cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma regulada
no art. 37 da Constituigdo, sdo considerados estaveis no servigo publico.

Posteriormente, quando da promulgacdo da Constituicdo de 1988, na sua redacdo
original, havia a previsdo de que a estabilidade correspondia a todos os servidores concursados.
Tal norma foi inserida no artigo 41 da Constituicdo de 1988 e previa como requisito para
estabilidade, o lapso de dois anos. A amplitude disposta naquela redagdo permitia que tanto os
servidores estatutarios quanto os empregados publicos gozassem da estabilidade constitucional.

Vejamos a redacdo do artigo (BRASIL,1988):

Art. 41. S83o estaveis, apds dois anos de efetivo exercicio, os servidores
nomeados em virtude de concurso publico.

Mesmo com tal previsao, a norma constitucional originou diversos debates. Até entdo,
ndo se entendia que os empregados publicos, mesmo aprovados por concurso publico, seriam
detentores de estabilidade, assim sendo, sempre foram demitidos sem necessidade de
motivacao, de instauracao de processo administrativo ou somente diante de justa causa.

O debate, acerca da matéria, ocorria em razdo de a redacdo considerar que eram
estaveis os “servidores” nomeados em virtude de concurso publico; portanto, dizia-se que 0S

empregados publicos ndo estariam enquadrados nesta definigdo, entendimento que refletiu a

34



tradicdo de afastar dos empregados publicos as disposi¢cdes constitucionais referentes a
estabilidade, como ocorria anteriormente. Todavia, quando o debate chegou as turmas do STF,
as decisbes foram unanimes, decidindo-se que a estabilidade prevista abarcava, também, os
empregados publicos.

Vejamos a decisdo precedente da segunda turma do STF (BRASIL, 2008):

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO
CONVERTIDO EM RECURSO EXTRAORDINARIO. EMPREGADO
PUBLICO. APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO ANTERIOR A EC
19/98. ESTABILIDADE. A garantia da estabilidade, prevista no artigo 41 da
Constituicdo, estende-se aos empregados publicos celetistas, admitidos em
periodo anterior ao advento da EC n. 19/98. Agravo regimental a que se da
provimento.

Necessario dizer que, além da estabilidade prevista na redacéo original da Constituicdo
de 1988, alcancar os empregados publicos, a carta magna também previa a necessidade de

ingresso de todos os servidores mediante concurso publico (BRASIL, 1988):

Art. 37. A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e, também, ao seguinte:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as
nomeacOes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagéo e
exoneragéo;

Quanto a criacdo de empresas estatais, a redacdo original da descrevia que essas
empresas se sujeitam ao regime juridico proprio das empresas privadas (BRASIL, 1988):

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo
direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.

§ 1° A empresa publica, a sociedade de economia mista e outras entidades que
explorem atividade econdmica sujeitam-se ao regime juridico proprio das
empresas privadas, inclusive quanto as obrigac@es trabalhistas e tributarias.

Posteriormente, com alteragdo promovida pela EC n.° 19/1998, o 81°, do art. 173, foi
reformado e nele incluiram-se, também, as empresas que prestam servigos publicos, bem como,

gue a Lei dispora sobre o regime juridico das empresas, que, conforme o inciso I, do mesmo
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pardgrafo, deverdo se sujeitar ao regime juridico préprio das empresas privada (BRASIL,
1998):

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo
direta de atividade econémica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.

8 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de
producdo ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de servicos, dispondo
sobre:

I - sua funcéo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade;

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigaces civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;
Il - licitagdo e contratacdo de obras, servigos, compras e alienages,
observados o0s principios da administracdo publica;

IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administracéo e fiscal,
com a participagdo de acionistas minoritarios;

V - 0s mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos
administradores.

A Constituicdo sempre prescreveu o regime juridico de Direito Privado as empresas
estatais; posteriormente, incluiu as empresas prestadoras de servi¢os publicos na redacdo do
artigo 173, para dirimir quaisquer ddvidas perante o Poder Judiciario (ARAGAO, 2018).

Contudo, apesar de prescrever a adocdo do Direito Privado, a redacdo do artigo 41
consagrava a estabilidade a todos os servidores concursados, incluidos os empregados publicos.

N&o obstante, a Emenda Constitucional 19 tratou de modificar a norma e afastar a
estabilidade conferida também aos empregados publicos, quando inseriu que a estabilidade

estava condicionada também ao provimento para cargo de provimento efetivo.

4.2. Estabilidade apds a vigéncia da Emenda Constitucional n.° 19

Através da reforma promovida pela Emenda Constitucional n.° 19, de 04 de junho de
1998, ocorreu uma tentativa de modernizagdo e reforma administrativa do Estado Brasileiro.
Essa emenda deu respaldo juridico para a concretizacdo de mudancas que se faziam
imprescindiveis para a época, que se encontrava em desastrosos deficits publicos e necessitava

reorganizar e enxugar o aparato estatal. Dentre essas modificacGes, podemos destacar as
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mudancas relativas a estabilidade dos servidores publicos, com o regime de remuneracéo dos
agentes publicos e com a gestdo gerencial da Administragdo Publica.

Tem-se que o objetivo da Emenda n°19/1998 foli, principalmente, a reforma do regime
juridico dos servidores publicos, visando adequa-lo as novas exigéncias da dindmica
administrativa. Com isso, o constituinte derivado também trouxe ao caput do art. 37 da
Constituicdo de 1988 o principio da eficiéncia.

Para Di Pietro (2020, p. 250), o principio constitucional em questdo € dirigido a toda
a Administracdo Publica, possuindo duas interpretac@es. A primeira esta intrinsecamente ligada
ao modo de atuacdo do agente publico, ao passo que a segunda interpretacao esta relacionada
diretamente com a maneira estrutural, organizacional e disciplinar da Administracdo Publica,
também com a finalidade de alcancar os melhores resultados na gestéo publica, para que o bem
comum seja alcancado da forma mais adequada.

Segundo Alexandre dos Santos Aragdo (2018 p. 152), o Estatuto das Estatais — Lei
13.301, de 30.06.2016 —, foi previsto pelo § 1° do art. 173 da Constituicdo de 1988, com a
redacdo da Emenda Constitucional 19/1998 (a indigitada Reforma Administrativa), com o
objetivo de homogeneizar o regime juridico das estatais exploradoras de atividades econémicas,
aproximando-o do regime aplicavel as empresas privadas em geral.

Estabeleceu um regime juridico abrangente também das estatais prestadoras de
servicos publicos e, por outro lado, apesar de inegaveis avancos, foi timida na aproximacéo das
estatais ao regime juridico das empresas privadas. O mencionado diploma sequer trata, por
exemplo, dos seus aspectos trabalhistas, o que poderia pacificar a matéria e definir os limites
do direito potestativo das empresas estatais em demitirem os seus empregados.

Quanto a estabilidade prevista aos servidores em cargos efetivos, a doutrina de Justen
Filho (2018, p. 511) defende que esta consiste em garantia contra a exoneragdo discricionaria,
submetendo a extin¢do da relagdo estatutaria a processo administrativo ou judicial destinado a
apurar a pratica da infracdo a que seja cominada a pena de dispensa, ressalvada a hipétese
especifica de perda do cargo para reducdo das despesas com pessoal, que possui previsdo
constitucional, sendo prevista nos artigos 169, paragrafos 4° a 7°, e 247 da carta magna.

O autor prossegue afirmando que, se ndo preenchidos os requisitos do art. 41, o titular
do cargo efetivo podera ser exonerado, sem adquirir estabilidade, por meio de uma avaliacdo
discricionéria a proposito da auséncia de capacidade ou aptidao para o desempenho do cargo.
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Ja o servidor estavel ndo pode ser exonerado em virtude de avaliacdo discricionaria da
Administracdo. Ressalte-se que a avaliacdo discricionéria, exercida para a exonera¢do do
servidor efetivo (mas nédo estavel), ndo significa liberacdo da observancia do devido processo
legal nem da indicacéo precisa e exata dos motivos que conduzem a sua exoneragao.

Percebe-se, diante de tal definicdo doutrinaria e pela previsdo constitucional, que a
estabilidade é garantida ao servidor estatutario, de forma que sdo estaveis apos trés anos de
efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de
concurso publico. Di Pietro (2020, p. 1366) apresenta que, nada obstante, estas garantias ndo
encontram previsao para os empregados publicos. Relata que apés a Emenda Constitucional n.°
19/98, a Constituicdo tornou expresso, no caput do artigo 41, que a estabilidade s6 beneficia os
servidores nomeados para cargo de provimento efetivo, pondo fim ao entendimento defendido
por alguns doutrinadores de que os servidores celetistas, sendo contratados mediante concurso
publico, também faziam jus ao beneficio.

Quanto ao item I da Simula n.° 390 do TST, ao estabelecer que o servidor celetista da
Administracdo Direta, autarquica ou fundacional é beneficiario da estabilidade prevista no art.
41 da Constituicdo de 1988, ndo possui qualquer respaldo normativo. Mesmo na redacgédo
original, do artigo 41 da Constituicdo, tal entendimento ndo era pacifico ou congruente com o
ordenamento; contudo, chegou a ser adotado pelo STF antes da Emenda Constitucional n°
19/98. Porém, apds a reforma administrativa de 1998, a Constituicdo passou a prever
estabilidade apenas para o servidor nomeado para cargo de provimento efetivo. Portanto, ndo
mais se justifica a outorga de estabilidade ao servidor celetista, que é contratado (e nédo
nomeado) para emprego (e ndo cargo) (DI PIETRO, 2020).

Quanto a distingcdo, a Di Pietro (2020, p. 1368) afirma que a Constituicdo de 1988
apresenta a ideia de cargo e de emprego, de forma a dissociar ambos os termos, tal diferenciacédo
pode ser encontrada, especialmente, no artigo 37, 1, Il e VIII, e também do respectivo regime
previdenciario, pois 0s ocupantes de emprego séo beneficiados com os direitos sociais previstos
no artigo 7° da Constituicdo de 1988 e que ndo sdo assegurados aos servidores estatutarios.
Ainda, o préprio regime previdenciario é diverso, consoante decorre do artigo 40, § 13, também
da Constituigéo.

Enquanto a redacdo original da Constituicdo de 1988 disp0s sobre a estabilidade de

todos os servidores publicos concursados, incluidos os empregados, as diversas previsdes para
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aquisicdo da estabilidade foram alteradas pela Emenda Constitucional n® 19/1998, que se
encontra vigente até os dias atuais. A alteracdo, contudo, afastou a estabilidade dos empregados
publicos celetistas quando inseriu na redacdo do artigo que seriam estaveis apenas 0S
concursados para cargos de provimento efetivo; como ja dito, os empregados ndo ocupam
cargos, mas empregos publicos.

A nova redacédo assegura estabilidade apenas aos servidores nomeados para cargos de
provimento efetivo, sendo descabida a estabilidade ao servidor celetista. Ainda sobre a
aplicabilidade da estabilidade aos empregados publicos, Alexandre dos Santos Aragéo (2020 p.
197) defende que, mesmo que 0 ingresso ocorra por aprovacao e classificagdo em concurso
publico, os demais empregados publicos - como, por exemplo, os empregados de economias
mistas - ndo adquirem estabilidade, pois o vinculo das empresas estatais com o seu pessoal € de
Direito Privado, na forma da Consolidacédo das Leis do Trabalho. Assim, a eles ndo se aplicam
as prerrogativas de alteragdo unilateral e os direitos de estabilidade tipicas do regime publico.
O vinculo existente entre esses trabalhadores e a empresa estatal € de cunho contratual, e ndo
estatutario.

Ao contrario dos autores supracitados, Messias Pereira Donato (2008, p. 659) afirma
que o ordenamento impde a aplicabilidade da estabilidade para todos 0s ocupantes de cargos
efetivos, abarcando, assim, os empregados publicos. Expde que os empregados publicos ndo
deixam de ser servidores, sendo assim denominados pelo proprio Superior Tribunal do Trabalho
com o enunciado da Sumula 390, que prevé que o servidor publico celetista da administracdo
direta, autarquica ou fundacional é beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da
Constituicao de 1988.

Entretanto, a prépria Sumula faz ressalva quanto aos empregados publicos de
economias mistas: o seu item Il prevé que, 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 na Constituicdo de 1988.

Ademais, Di Pietro (2020, p. 1368) rebate este argumento alegando que o item | da
Stmula 390 do TST, quando estabelece que o servidor celetista da administracdo direta,
autarquica ou fundacional é beneficiario da estabilidade prevista constitucionalmente aos
servidores, ndo reflete a redacéo do artigo 41 da Constituicdo de 1988 original, apos a edigédo
da Emenda Constitucional n.° 19/98, quando ficou claro que sé se assegura estabilidade ao
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servidor nomeado para cargo de provimento efetivo, ndo mais se justificando a outorga de
estabilidade ao servidor celetista.
A doutrina, de forma majoritaria, e 0 STF apresentam que os empregados publicos ndo

possuem estabilidade no emprego (BRASIL, 2002):

CONSTITUCIONAL. EMPREGADOS DE SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. ESTABILIDADE. C.F., art. 41. I. - A norma do art. 41, C.F.,
conferidora de estabilidade, tem como destinatario o servidor publico
estatutario exercente de cargo publico. Inaplicabilidade aos empregados de
sociedade de economia mista. Il. - Inocorréncia de ofensa ao art. 37, Il, C.F.
I11. - Agravo ndo provido.

De fato, como visto, entende-se por estabilidade, o direito outorgado ao servidor
estatutario, nomeado em virtude de concurso publico, de permanecer no servico publico apds
trés anos de efetivo exercicio e aprovacgdo na avaliacao especial de desempenho por comissédo
instituida para essa finalidade, como passou a determinar a EC 19/98, que alterou o art. 41 da
Constituicao de 1988.

Ja vimos que os empregados publicos ndo exercem cargos publicos. O empregado
trabalhista exerce uma funcdo (no sentido de tarefa, atividade), mas ndo ocupa cargo publico.
Portanto, essa alteracdo afastou a estabilidade constitucional dos empregados publicos,
contudo, nem por isso € possivel que ocorra a dispensa imotivada desses agentes, em respeito

aos principios administrativos e pela necessidade de a Administracdo motivar seus atos.

4.3. Motivacao da dispensa de acordo com a finalidade empresarial

Até recentemente, tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina entendiam, de forma
pacifica, que a dispensa dos empregados de empresas publicas e sociedades de economia mista
poderia se dar livremente, tendo em vista a aplicacdo da legislagao trabalhista, nos termos do
art. 173, 819, 11, da Constituicdo de 1988 (CUNHA, 2015).

O STF por diversas vezes ratificou a validade da dispensa de empregados publicos sem
motivagdo. Sao diversos acordaos prolatados, nas mais variadas esferas da Justi¢a, no sentido
de que os empregados admitidos por concurso publico em empresa publica ou sociedade de
economia mista podem ser dispensados sem motivacéao.

Vejamos precedente importante, do STF, nesse sentido (BRASIL, 2007a):
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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
motivacao, porquanto aplicavel a essas entidades o art. 7°, I, da Constituicéo.
Il - Agravo regimental improvido.

Contudo, o quadro fatico foi mudando nas ultimas décadas, pois algumas empresas
estatais conseguiram, junto ao STF, obter prerrogativas inerentes & Fazenda Publica, ndo
usufruidas pelas sociedades empresarias privadas, tais como a imunidade tributaria reciproca,
prevista no art. 150, VI, “a”, da Constituicdo de 1988, ou a impenhorabilidade de seus bens e o
pagamento de suas dividas mediante regime de precatorios, conforme descreve Aragdo (2018,
p. 213).

Esse entendimento do STF foi formado a partir da classificacdo doutrinaria que
diferencia as empresas estatais entre exploradoras de atividade econdmica e prestadoras de
servico publico. Por atuarem em &reas que competem aos particulares, as empresas publicas
ndo poderiam ser beneficiadas com prerrogativas dadas a Fazenda Pudblica; no entanto, as
prestadoras de servicos publicos, como a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT),
a Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportudaria (Infraero), entre outras, poderiam angariar
algumas equiparagdes com a Fazenda Publica (CUNHA, 2015).

Com essa distin¢do doutrinaria, o pleno do STF, no julgamento do RE 589.998/PI
(Tema 131, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski), fixou tese no sentido de que 0s
empregados publicos das empresas publicas e sociedades de economia mista ndo fazem jus a
estabilidade prevista no art. 41 da Constituicdo de 1988, mas a dispensa desses empregados
publicos, que sdo concursados, deve ser motivada. Essa decisdo ocasionou a guinada da
jurisprudéncia e da producéo doutrinaria, de modo geral, conforme ARAGAO (2018, p. 200).

Vejamos a ementa da tese apresentada pelo STF, no julgamento do tema 131
(BRASIL, 2013):

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
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anterior ao advento da EC n°® 19/1998. Precedentes. Il — 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 servi¢os publicos deve ser
motivada, assegurando-se, assim, gque tais principios, observados no momento
daquela admissdo, sejam também respeitados por ocasido da dispensa. Il — A
motivacao 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 motivagdo para legitimar a rescisdo unilateral do contrato de
trabalho.

A decisdo apresenta fundamentos com referéncia a funcdo publica e as diversas
equiparacBes com a Fazenda Publica, também, aventou-se que, sendo a admissdo por concurso
publico, a dispensa deveria ser motivada, “assegurando-se, assim, que tais principios,
observados no momento daquela admissdo, sejam também respeitados por ocasido da
dispensa” (BRASIL, 2013).

Tal deciséo trouxe reflexos para todas as empresas estatais e gerou inseguranca quanto
a guestdes ja consolidadas na Justica do Trabalho. A decisdo perdurou até o julgamento dos
Embargos de Declaracdo, em que o STF, fazendo uma ressalva, propés que a decisdo se

restringia apenas a ECT. Vejamos a decisdo dos embargos (BRASIL, 2018):

DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO DO TRABALHO.
EMBARGOS DE DECLARAC}AO EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
DISPENSA SEM JUSTA CAUSA DE EMPREGADOS DA ECT.
ESCLARECIMENTOS ACERCA DO ALCANCE DA REPERCUSSAO
GERAL. ADERENCIA AOS ELEMENTOS DO CASO CONCRETO
EXAMINADO. 1. No julgamento do RE 589998, realizado sob o regime da
repercussao geral, esta Corte estabeleceu que a Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos - ECT tem o dever de motivar os atos de dispensa sem justa causa
de seus empregados. Nao houve, todavia, a fixacdo expressa da tese juridica
extraida do caso, 0 que justifica o cabimento dos embargos. 2. O regime da
repercussdo geral, nos termos do art. 543-A, § 7°, do CPC/1973 (e do art.
1.035, § 11, do CPC/2015), exige a fixacdo de uma tese de julgamento. Na
linha da orientacdo que foi firmada pelo Plenério, a tese referida deve guardar
conexdo direta com a hipdtese objeto de julgamento. 3. A questdo
constitucional versada no presente recurso envolvia a ECT, empresa
prestadora de servigo publico em regime de exclusividade, que desfruta de
imunidade tributéria reciproca e paga suas dividas mediante precatério. Logo,
a tese de julgamento deve estar adstrita a esta hipétese. 4. A fim de conciliar
a natureza privada dos vinculos trabalhistas com o regime essencialmente
publico reconhecido a ECT, ndo é possivel impor-lhe nada além da exposicéo,
por escrito, dos motivos ensejadores da dispensa sem justa causa. Nao se pode
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exigir, em especial, instauragdo de processo administrativo ou a abertura de
prévio contraditério. 5. Embargos de declaracdo providos em parte para fixar
a seguinte tese de julgamento: A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
- ECT tem o dever juridico de motivar, em ato formal, a demissdo de seus
empregados.

Dessa forma, o STF entendeu por diferenciar os Correios e as prestadoras de servicos
publicos e impor a obrigagdo da empresa em motivar todas as dispensas dos seus empregados.
Dessa forma, faz-se necessario apresentar quais os argumentos utilizados para diferenciar a
ECT, bem como apresentar os eventos que antecederam a decisdo e que vieram sedimentando
a ideia de que os Correios se equiparam a Fazenda Publica ou a 6rgaos da Administracdo Direta,
decisdes essas que pesaram no resultado do julgamento quanto a possibilidade de dispensar 0s
empregados imotivadamente.

Quanto a equiparacdo a Fazenda Publica, o RE n.° 220.906 do Distrito Federal,
entendeu que seria aplicavel o privilégio da impenhorabilidade de seus bens, rendas e servicos.
Fé-lo com fundamento no artigo 12 do Decreto-Lei n® 509/69 e na ndo incidéncia da restri¢éo
contida no artigo 173, § 1° da Constituicdo de 1988, que submete a empresa publica, a sociedade
de economia mista e outras entidades que exploram atividade econémica ao regime proprio das
empresas privadas, inclusive quanto as obrigacgdes trabalhistas e tributarias (BRASIL, 2000).

Na decisédo, o STF entendeu que a empresa ndo exerce atividade econémica e sim,
presta servico publico da competéncia da Unido Federal, sendo por ela mantida. Com esses
fundamentos, a corte decidiu a observancia ao regime de precatério, sob pena de vulneracao do
disposto no artigo 100 da Constituicdo de 1988.

No mais, sdo diversas as decisdes que questionavam preceitos da Administracdo
Publica Direta em aplicacdo a empresa de correios. Também, no debate sobre a imunidade
tributéria, julgado no RE n.° 407.099-RS, 22 Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 6-8-2004,
foi reconhecida a imunidade reciproca para todas as atividades da ECT, mediante interpretacdo
sistematica do art. 150, V1, a da Constituicdo de 1988.

A teor da ementa (BRASIL, 2004):

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMPRESA BRASILEIRA DE
CORREIOS E TELEGRAFOS: IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA:
C.F., art. 150, VI, a. EMPRESA PUBLICA QUE EXERCE ATIVIDADE
ECONOMICA E EMPRESA PUBLICA PRESTADORA DE SERVICO
PUBLICO: DISTINCAO.
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1. As empresas publicas prestadoras de servico publico distinguem-se das que
exercem atividade econémica. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
é prestadora de servigo publico de prestacéo obrigatdria e exclusiva do Estado,
motivo por que estd abrangida pela imunidade tributéria reciproca: C.F., art.
150, VI, a. 2. RE, conhecido em parte e, nessa parte, provido.

As decisdes favoraveis a ECT despertaram a¢des de diversas empresas publicas. Por
exemplo, por iguais fundamentos o STF também reconheceu a imunidade reciproca a favor da
Empresa Brasileira de Infra-Estrutura Aeroportuaria — INFRAERO — que tem por atividade-
fim a prestacdo de servico de infraestrutura aeroportuaria em regime de monopolio estatal. A
deciséo foi prolatada no Agravo Regimental no RE n.° 363.412/BA, na relatoria do ministro
Celso de Mello e publicado no diario da justica em 19 de setembro de 2008.

De igual modo, a Justica do Trabalho vem reconhecendo a necessidade de motivacao
para dispensa dos empregados da INFRAERO e, ainda, tal previsdo passou a constar nos
acordos coletivos da empresa, que, desde 2010, preveem a necessidade de motivar a dispensa
(BRASIL, 2010). Atualmente, a empresa obedece a previsao coletiva de limitar-se a dispensar
no maximo 7 empregados por ano, devendo ser apresentada a motivacdo e possibilitada
eventual reconsideragdo da deciséo se formulado pedido do empregado (BRASIL, 2019).

Desde entdo, a empresa vem renovando em seus acordos coletivos a necessidade de
motivar a dispensa, bem como inseriu a possibilidade de reconsideracdo, mediante pedido do
empregado. Ressalta-se, contudo, que o acordo coletivo ainda prevé a imposicdo da dispensa
de empregados que, no processo de concessdo ou encerramento, ndo aderirem aos programas
de desligamento incentivados ou rejeitarem cessdo para outro 6rgdo ou deslocamento para
outras unidades, especificando esses casos como fundamento que preenche o requisito da
motivacao para a dispensa.

Vale dizer, que a histéria da jurisprudéncia do Supremo Tribunal quanto a concessao
desses direitos era contraria aos precedentes firmados nas Ultimas décadas. Quando da
promulgacédo da atual Constituicdo de 1988, o entendimento prevalecente no STF era o da
inaplicabilidade das prerrogativas de Direito Publico — sobretudo, impenhorabilidade e
imunidade tributaria — as estatais, quer sejam prestadoras de servi¢cos publicos ou ndo. A
exemplo do julgado no RE n.° 222.041-5/RS (BRASIL, 1999):

ADMINISTRATIVO. EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E
TELEGRAFOS - ECT. ART.123 DO DL N° 506/69, NA PARTE QUE
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INSTITUIU A IMPENHORABILIDADE DOS BENS, RENDAS E
SERVICOS DA ENTIDADE. Norma incompativel com a regra do § 1° do art.
173 da Constituicdo, pela qual os entes da Administracdo Indireta, que
exploram atividade econémica, com no caso, estdo sujeitos ao regime juridico
préprio das empresas privadas. Recurso ndo conhecido.

Contudo, houve reversdo do entendimento e, posteriormente, a ECT conseguiu
equiparacdo com a Fazenda Publica em diversos quesitos. Alexandre de Aragao (2018, p. 213)

destaca como equivocada as decisfes do STF nesse sentido e apresenta que:

[...] O Ministro Sepulveda Pertence ficou vencido em ambos os julgados. De
acordo com o seu voto, “ndo obstante se reconheca que a sua atividade-fim —
a prestacdo de servi¢o publico — redunde no maior influxo de normas de
Direito Puablico, é preciso ndo perder de vista que constituem, por opgéo do
Estado, pessoas juridicas de direito privado”. Em sua opinido, “ao Poder
Publico [...] é dado o direito de optar sob que ‘estrutura’ juridica quer
desincumbir-se da atividade, para a qual esteja sendo criada determinada
entidade com personalidade juridica propria’ [...] ‘uma vez feita a op¢do por
uma pessoa juridica de direito privado [...] haverd o Poder Publico de
submeter-se aos principios normativos a que estdo estas sociedades sujeitas,
ndo podendo ao seu alvedrio querer transmudar os principios legais que a elas
incidem, tdo somente para acobertar o inadimplemento reiterado e continuado
de suas obrigacdes”. Ele conclui, no que concordamos inteiramente, que “o
regime dos bens de empresas estatais prestadoras de servigo publico, no final
das contas, € 0 mesmo das concessionérias privadas dos mesmos servicos
estatais, as quais, frisa, jamais se pretendeu estender o sistema de precatdrios”,
concluindo pela inconstitucionalidade do art. 12 do Decreto-lei 509/1969, “no
que prescreve a impenhorabilidade das rendas da ECT”. Em sentido
semelhante, posiciona-se Marcal Justen Filho, tratando especificamente das
sociedades de economia mista, inclusive das prestadoras de servigo publico.
Entende o autor ndo lhes ser aplicavel o art. 100 da CF, que institui o
pagamento de dividas judiciais por precatério justamente para evitar a
execucdo de bens publicos: Adotar a tese, por exemplo, da submissdo ao
regime de precatério para as sociedades de economia mista fundado no
argumento da prestagéo do servigo publico conduziria, de modo inafastavel, a
que idéntica solucdo deveria ser adotada inclusive para as concessionarias
privadas de servigo publico. Afinal, o critério decisorio seria a natureza da
atividade desempenhada. 1sso conduziria inclusive a eliminacéo do risco da
insolvéncia para entidades privadas, o que é absolutamente incompativel com
a natureza do proprio instituto da concessdo.3!* Gustavo Tavares Borba segue
a mesma linha pelas seguintes razoes: “Nao ha diferenca substancial quanto
ao regime juridico de sociedade de economia mista que explora atividade
econdmica daquela que presta servico publico, pois o servico publico prestado
por uma empresa absorve uma natureza econémica e finalidade lucrativa, em
virtude da propria esséncia do instrumento adotado para a exploracdo da
atividade”.
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Em decorréncia dessas equiparacbes com a Fazenda Publica, a Justica do Trabalho
passou a entender que 0s empregados da estatal s6 poderiam ser demitidos sob motivacao. Dai
em diante, surgiu 0 entendimento de que as empresas estatais que prestam servigos publicos
ndo poderiam demitir imotivadamente os seus empregados.

Por outro lado, esse entendimento levaria a entender que a estabilidade dos
empregados, por parte de empresas publicas e sociedade de economia mista que desempenham
atividade econdmica, implicaria em um desfalque e desvantagem, quando consideradas em
relacdo aos entes privados com quem concorrem; por isso, dispensaram a necessidade da
motivacdo no que tange as estatais que exercem atividade econémica (BRASIL, 2018).

No entanto, o dever de motivar as dispensas deve ocorrer independente da atividade
exercida pela empresa estatal. Como veremos a seguir, ndo ha justificativas para tratar
diferentemente as empresas estatais que prestam servicos publicos ou atividades econémicas

em concorréncia com empresas privadas.

4.4. Superacao da dicotomia entre as empresas estatais

Como apresentado anteriormente, h& precedente vinculante em que se determina a
necessidade de motivacdo para dispensa dos empregados admitidos em empresas estatais que
prestam servicos publicos, sob o fundamento de que essas estatais estdo mais proximas ao
Direito Publico em razdo da atividade que exercem.

Contudo, independentemente das atividades prestadas pelas empresas estatais, 0S
regimes juridicos sdo os mesmos e a lei ndo faz qualquer diferenciacdo quanto as relagdes
trabalhistas ou induz maior ou menor incidéncia dos principios constitucionais.

Apesar de a invencdo doutrinaria ndo ter criado raizes legislativas, sedimentou
entendimentos na esfera judicial. O legislador jamais distinguiu as empresas estatais dessa
forma, muito menos diferenciou a gradacdo da aplicacdo de principios e regras proprias as
empresas estatais conforme as atividades que exercem.

Fato é que, mesmo apoOs inimeras legislagdes aprovadas e que tratam do regime
juridico das empresas estatais, até 0 momento, ndo ha, legalmente, diferenca nas relac6es

contratuais de trabalho das empresas estatais que prestem servigos publicos ou atividades
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econdmicas em regime de concorréncia. Em verdade, sequer ha qualquer mengao quanto a
gradacéo da interferéncia do Direito Publico em razéo da atividade exercida.

Em regra, a lei equipara todas as empresas, mesmo com atividades distintas. Para tanto,
basta analisar os dispositivos no art. 1° da Lei n° 13.303/2016, art. 173, § 1°, Il da Constituicao
de 1988.

Disp0de a Lei das Estatais que (BRASIL, 2016):

[...] Art. 1° Esta Lei dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, abrangendo toda e
qualquer empresa publica e sociedade de economia mista da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que explore atividade
econdmica de producdo ou comercializagcdo de bens ou de prestacdo de
servigos, ainda que a atividade econdmica esteja sujeita ao regime de
monopolio da Unido ou seja de prestacdo de servicos publicos.

A Constituicdo de 1988, em igual sentido determina (BRASIL, 1988):

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo
direta da atividade econémica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria
aos imperativos de seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definido em lei.

8§ 1° a lei estabeleceré o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdémica de
producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos, dispondo
sobre:

I[I:I a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigaces civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

Disso decorre, por exemplo, a incidéncia do mesmo regime licitatorio para ambas as
espécies de estatais.

Portanto, o legislador ndo fez quaisquer ressalvas as empresas estatais que prestem
servicgos publicos e, assim, ndo se pode confundir a atividade com os sujeitos que a exercem. O
Direito Positivo pode atribuir realidade distinta para pessoas juridicas que realizam certas
atividades. Portanto, ndo se pode, a partir da atividade realizada, redefinir, por exercicio
hermenéutico, todo um regime juridico.

Tendo em vista as questdes controvertidas relativas as empresas estatais, tem-se que a
interpretacdo do art. 1° da Lei das Estatais resulta na superacdo das diferencas entre as chamadas
prestadoras de servigo publico e exploradoras de atividade econdmica em sentido estrito. Até a
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maior ou menor abertura a concorréncia como elemento caracterizador do regime juridico ndo
se mostra como critério adequado (ARAGAO, 2018).

Portanto, ndo ha margem para diferenciar o regime juridico das empresas estatais e a
aplicacdo dos preceitos constitucionais, apenas observando a sua finalidade, seria dizer que as
prestadoras de servigo publico ou que sdo dependentes de verbas estatais devem possuir maiores
implicacGes de Direito Publico, mesmo que ndo previstas legalmente.

Em decisdo recente, firmada em 07 de agosto de 2019, o Plenario do STF concluiu, no
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 716.378/SP, relativo ao alcance da estabilidade
excepcional prevista no artigo 19 do Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitorias da
Constituicdo da Republica. Ocorre que, nessa decisdo, o STF acabou por definir o critério para
identificar a natureza juridica de entidade criada pelo poder publico. A decisdo foi proferida
sob a sistematica da repercussdo geral e foi aprovada tese no sentido de que a a sujei¢cdo ao
regime privado decorre de dois fatores: da Lei ou estatuto de criagdo ou autorizagdo dessas
entidades e das atividades por ela prestadas.

O tribunal assevera que nao ha, na Constituicdo de 1988, o elenco das atividades que
definiriam, especificamente, o regime juridico a ser aplicado. Entretanto, os ministros
estabeleceram alguns pressupostos, dentre eles a impossibilidade de aplicar o regime juridico
de Direito Privado as atividades constitucionalmente estatais - mais especificamente, servico
publico préprio -, seja porque essa atividade esta definida na Constituicdo de 1988 como uma
obrigacdo a ser executada diretamente, seja porque ela deve ser exercida com supremacia de
poder, como é o caso do exercicio do poder de policia e da gestdo da coisa publica (BRASIL,
2020).

A decisdo ainda declara que as atividades de cunho econdmico (respeitados os arts.
37, inciso XIX, e 173 da Constitui¢do de 1988, esse com a redacdo dada pela EC n. 19/1998) e
aquelas passiveis de delegacdo - porque também podem ser executadas por particulares, ainda
que em parceria com o Estado, a toda evidéncia, se forem definidas como objetos de fundacdes,
ainda que sejam essas instituidas ou mantidas pelo Poder Pablico - podem se submeter ao
regime juridico de Direito Privado caso as respectivas fundacfes também tenham sido
instituidas como entes privados.

Deste modo, vemos que a escolha do regime juridico publico ou privado, cabe,
principalmente, ao legislador. A opcdo pelo regime de Direito Publico é, praticamente,
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obrigatoria apenas para aquelas atividades tipicas do Estado, como policia, controle e
fiscalizacdo. A prestacdo de servigo publico e a utilizacdo de recursos publicos provenientes do
orcamento do Estado, portanto, ndo constituem critérios adequados para definir a natureza
juridica da entidade. Do contrario, todas as empresas publicas e sociedades de economia mista
que prestam servico publico ou sdo dependentes de verbas estatais teriam também que ser
consideradas pessoas juridicas de Direito Pablico.

Uma vez igualados os regimes juridicos, a preceito constitucional e pela Lei das
Estatais, portanto, as implica¢Ges dos principios de impessoalidade e moralidade ndo poderiam
ser divergentes. Assim, se necessaria a motivacdo para dispensa apenas para alguns entes da
Administracdo Indireta, apresenta-se uma diferenciacdo que ndo possui respaldo no
ordenamento.

Portanto, o tratamento deve ser igualitario as empresas estatais, ndo permitindo que se
afastem do principio da impessoalidade e moralidade, quanto as obrigacGes trabalhistas, em
razdo do exercicio de atividade econdmica em concorréncia com as empresas privadas e a busca
por lucro, pois todas as empresas estatais, por mais que estejam em concorréncia com empresas

privadas estdo resguardadas, pela Constituicdo, ao respeito dos interesses publicos.

4.5. Dispensa imotivada dos empregados publicos

E cada vez menos frequente o argumento de que as empresas estatais podem demitir
imotivadamente os seus empregados, mesmo que 0 vinculo das empresas estatais com o seu
pessoal seja de Direito Privado, na forma da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT).

Contudo, € necessario dizer que a esses empregados ndo sao aplicaveis as prerrogativas
de alteracdo unilateral e os direitos de estabilidade tipicos do regime publico. O vinculo
existente entre esses trabalhadores e a empresa estatal € de cunho contratual e ndo estatutario,
regendo-se, portanto, pela legislacdo trabalhista.

O inciso Il do art. 37 da Constituicdo de 1988, ao dispor que as admissdes de
empregados publicos nas empresas estatais, apenas poderdo ocorrer mediante a prévia
aprovacdo em concurso publico, pretende proteger a impessoalidade, tratando de forma

equanime os cidaddos em geral.
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O fato de nada ser dito no texto constitucional a respeito das formas de dispensa, do
empregado publico, fez com que a jurisprudéncia, com base no inc. Il do 81° do art. 173,
considerasse plenamente aplicaveis as regras previstas na legislacéo trabalhista, isto €, 0s seus
contratos de trabalho podem ser rescindidos de maneira imotivada. Esse posicionamento que
abarcava todas as empresas estatais prevaleceu até recentemente no dmbito do Supremo
Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho, conforme pode ser visto na ementa a
seguir transcrita (BRASIL, 2001):

DEMISSAO SEM JUSTA CAUSA. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA
- A empresa estatal, seja qual for o seu tipo, dedicada a exploragdo de atividade
econdmica, esta regida pelas normas trabalhistas das empresas privadas, por
forca do disposto no art. 173, § 1°, da Constitui¢do Federal. Assim, dada a sua
natureza juridica, pode rescindir, sem justa causa, contratos de empregados
seus, avaliando apenas a conveniéncia e a oportunidade, porque o ato sera
discricionario, ndo exigindo necessariamente que seja formalizada a
motivacdo. Ressalte-se que, no terreno especifico da administracdo publica
direta, indireta e fundacional, a Constituicdo ndo acresceu nenhuma outra
obrigacdo, salvo a investidura (art. 37, 1) por meio de concurso publico de
provas e titulos. Nao cogitou a Lei Magna em momento algum acrescer a
obrigacdo de exigir motivacao da dispensa. Recurso conhecido e desprovido.

A dispensa imotivada dos empregados publicos, parte da visdo de que, de acordo com
0 regime juridico das empresas estatais, em parte proprio das empresas privadas, em parte
préprio do Poder Publico, afasta-se do direito administrativo, pois as relagdes sdo contratuais e
seus empregados estdo regidos pela CLT de acordo com previsdo Constitucional. Alega-se,
como ja vimos, que, dentre outras, a imposicdo do Direito Privado possibilita que as empresas
estatais desempenhem suas atividades com maior eficiéncia.

De igual modo, a Constituicdo visou impedir que o Estado empregasse benesses e
privilégios legais para concorrer com os particulares, possibilitando, de igual modo, maior
controle da Administracdo sobre o gerenciamento, o que propicia ampla gestdo das pessoas.
Também, a previséo visa afastar as burocracias proprias da Administracdo Direta, diferenciando
as empresas estatais das demais entidades de Direito Publico.

Portanto, o inciso Il, do § 1° do artigo 173 da Constituicdo de 1988 prescreveu a
sujeicdo das empresas publicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econémica ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e

obrigacdes trabalhistas.
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Dessa forma, alega-se que os precedentes do STF mitigaram o que prevé o art. 173,
81°, da Constituicdo de 1988, quando se trata de sociedades de economia mista e empresas
publicas que prestam servicos publicos. Mesmo que a tese seja acolhida amplamente pela
doutrina, que entende que a prestacdo de servigos publicos por entidades delegatarias —
empresas estatais — determina a imposi¢do do regime juridico mais proximo do administrativo,
h& entendimentos de que, de acordo com a Emenda Constitucional 19/1998, que inseriu as
empresas estatais prestadoras de servico publico no rol do artigo 173 da Constituicdo de 1988,
essa diferenciacdo ndo mais subsiste.

A Emenda n.° 19 deixou assentado que os empregados publicos ndo sao portadores de
nenhuma modalidade de estabilidade no emprego, razdo pela qual a auséncia de motivacéo na
dispensa do empregado ndo pode gerar a reintegracdo no emprego, ante a auséncia de respaldo
legal ou previsao especifica dos motivos que possibilitem a dispensa, tornando a motivacdo
uma incognita.

Segundo Mauricio Godinho (2015, p. 1205) a inexisténcia do direito a estabilidade
leva a possibilidade de dispensa sem motivacdo. O autor assevera que o ato de dispensa do
empregado publico ndo se equipara ao ato administrativo, ndo devendo ser exigida alguma
motivacao.

De igual modo, temos em Di Pietro (2020, p. 464) que o ato administrativo é préprio
do regime juridico de Direito Publico, em que os agentes s&o estatutarios, os bens sdo publicos,
as decisdes apresentam todos os atributos do ato administrativo (em especial a presuncdo de
veracidade e a executoriedade) a responsabilidade é objetiva e os contratos regem-se pelo
Direito Administrativo.

Ainda, de acordo com Raquel Melo Urbano de Carvalho (2009, p. 351), s6 deve ser
considerado ato administrativo aquele que se rege por normas tipicas do regime juridico de
direito administrativo (Direito Publico), o qual exorbita o direito comum. Assim sendo, a
dispensa de empregado (como os emanados pelas sociedades de economia mista e empresas
publicas, ambas regidas pelo Direito Privado), sem prerrogativa especial ou restricao especifica
de natureza publica, mesmo que originada do Estado, ndo se qualifica como ato administrativo.

Do exposto acima, vemos que se o regime laboral de todas empresas estatais esta

constitucionalmente adstrito ao Direito Privado, esta sujei¢do do direito comum depreende que
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as empresas estatais devem observar, para a dispensa dos seus empregados, 0 que estabelece a
CLT, néo se equiparando aos atos administrativos.

Assim, a necessidade de motivar o ato de dispensa imporia um regramento que nao se
encontra positivado e regulamentado. A motivacao do ato, portanto, ndo possui critérios sequer
objetivos definidos pelo legislador, o que atrai inseguranga juridica e afronta a independéncia
dos poderes e a legalidade.

No mesmo sentido, pode-se entender que o legislador positivou a impossibilidade de
dispensa imotivada quando entendeu pertinente. E o caso dos empregados publicos da
Administracdo Direta, das Autarquias e Fundacdes de Direito Publico, no ambito federal,
quanto aos quais, diferentemente dos empregados publicos das empresas estatais, ha previsao
que impede a dispensa imotivada, conforme redacédo do art. 3°, da Lei n.° 9.962 de 2000, onde
elencadas as hipoOteses em que a rescisdo de contrato de trabalho por prazo indeterminado

podera ocorrer. Assim preveé o citado artigo:

Art. 32 O contrato de trabalho por prazo indeterminado somente sera
rescindido por ato unilateral da Administracdo publica nas seguintes
hipéteses:

| — préatica de falta grave, dentre as enumeradas no art. 482 da Consolidacdo
das Leis do Trabalho — CLT,;

Il —acumulacéo ilegal de cargos, empregos ou fungdes publicas;

Il — necessidade de reducdo de quadro de pessoal, por excesso de despesa,
nos termos da lei complementar a que se refere o art. 169 da Constituicdo
Federal;

Alega-se que as empresas estatais, mesmo subordinadas aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade, possuem o poder potestativo de resilicdo contratual.
Ainda, aponta-se que, em caso de duvida quanto a ilegalidade do ato, seria 6nus do empregado
comprovar a afronta aos principios constitucionais, pois a Administracdo Publica goza da
presuncéo de legalidade e licitude.

Assim, para transformar ato de dispensa do empregado publico regido pela CLT em
ato administrativo, seria necessario ultrapassar a matéria trabalhista e afastar a competéncia da
Justica do Trabalho. Nesse sentido, o empregado de sociedade de economia mista s se equipara
ao servidor publico naquilo que a lei determina e para todos os efeitos, o regime das empresas
estatais € o das empresas privadas. Nesse norte, defende-se que a resilicdo contratual seria

direito potestativo e amparado pela norma celetista.
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Ainda, podemos entender que a motivacdo da resilicdo contratual se equipara a
concessdo de estabilidade aos empregados publicos, pois a doutrina entende que a dispensa
motivada ¢é aquela que se fundamenta ou em uma justa causa para resilicdo contratual ou que
apresenta motivo relevante. A resilicdo unilateral por ato empresarial (denominada dispensa ou
despedida sem justa causa ou, ainda, dispensa desmotivada), portanto, estaria proibida.

Obviamente, a motivacdo insere, no ambito das relagOes trabalhistas, uma estabilidade
ao empregado, porquanto a necessidade de motivar a ruptura contratual equivale a uma garantia
juridica, nesse caso, de carater permanente que vai ser devida a todos 0os empregados publicos,
indistintamente, em virtude de uma circunstancia que, legalmente, ndo se encontra tipificada.
Além do mais, assegurarda a manutencdo indefinida no tempo do vinculo empregaticio,
independentemente da vontade da empresa. A motivacdo, portanto, impde uma garantia de
manutencdo do contrato mesmo que o empregado ndo esteja garantido por estabilidade no
emprego (a dispensa imotivada é invalida, segundo esse entendimento).

A desnecessidade de motivacgdo para dispensa de empregado publico era tema pacifico
na jurisprudéncia do STF, até a decisdo do RE 589.998-PI. Vejamos o seguinte precedente do
STF (BRASIL, 2006):

[...] 1. Esta Corte orientou-se no sentido de que as disposic¢Bes constitucionais
gue regem os atos administrativos ndo podem ser invocadas para estender aos
funcionarios de sociedade de economia mista, que seguem a Consolidacgao das
Leis do Trabalho, uma estabilidade aplicavel somente aos servidores publicos,
estes sim submetidos a uma relacdo de direito administrativo. 2. A aplicacao
das normas de dispensa trabalhista aos empregados de pessoas juridicas de
direito privado estd em consonancia com o disposto no § 1° do art. 173 da Lei
Maior, sem ofensa ao art. 37, caput e Il, da Carta Federal. 3. Agravo
regimental improvido.

A reforma do entendimento ocorreu devido aos Correios e a outras empresas estatais
obterem equiparacdo com a Fazenda Publica. No entanto, essas caracteristicas sdo excepcionais
e estranhas as empresas estatais, a despeito do art. 173, 8§1°, da Constituicdo de 1988 (BRASIL,
1988).

O STF, no tema 1022, discute a possibilidade de dispensa imotivada dos empregados
publicos que laboram em empresas em regime concorrencial. Nesse processo, 0s empregados
foram demitidos imotivadamente do Banco do Brasil S/A., sociedade de economia mista

prestadora de servigos bancarios em concorréncia com as demais entidades privadas.
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Nele, os empregados sustentam que, por se submeterem aos principios constitucionais
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da publicidade, as sociedades de economia
mista ndo podem praticar a dispensa imotivada de seus empregados, requerendo a aplicacao da
estabilidade constitucional, prevista no art. 41 da Constituicao de 1988, e a reintegracdo com o
consequente pagamento de todos os salarios que deixaram de receber.

O TST reconheceu a validade da dispensa imotivada praticada pelo Banco do Brasil e
decidiu conforme a ementa abaixo (BRASIL, 2002):

RECURSO DE REVISTA. DA INEXISTENCIA DE MOTIVACAO DO
ATO DE DEMISSAO. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
INCIDENCIA DO ENUNCIADO 333/TST. Estando a decisdo do Regional
em consonancia com a Orientacdo Jurisprudencial n® 247 da SDI-1 desta
Corte, 0 conhecimento da revista resta inviabilizado pelo Enunciado 333/TST.
Recurso ndo conhecido.

Contudo, a decisdo foi revertida por julgamento monocratico do Ministro Teori
Zavascki, em sede de Recurso Extraordinario, conforme precedente do tema 103 do STF, que
decidiu pela motivacao na dispensa dos empregados publicos.

Dessa decisdo, o banco apresentou agravo regimental, na decisdo, houve
reconsideracdo e foi declarada a possibilidade da dispensa imotivada para empresas que nao
prestem servicos publicos (BRASIL, 2018b):

[...] Impressionou-me o argumento do agravante de que os chamados bancos
publicos atuam em regime de concorréncia com as institui¢es financeiras
privadas. De fato, aplicar aquelas entidades o intrincado mecanismo de
dispensa dos ocupantes de cargos publicos previsto na Constituicdo e na
legislacdo ordinaria poderia acarretar grave desvantagem na agressiva
competicdo do mercado bancério. Assim, acolhi os argumentos do Banco do
Brasil e reconsiderei a decisdo de meu notavel antecessor. Eis os termos de
minha deciséo:

Tendo em vista o posicionamento exarado pelo TST, a doutrina, em analise
ao tema, tem buscado justificar a necessidade, ou ndo de motivacdo na
dispensa dos empregados, conforme a finalidade da empresa publica ou da
sociedade de economia mista, ou seja, se é destinada a prestacao de servigos
publicos ou a exploracdo de atividades econdmicas. Nesse sentido,
manifestou-se Adib Pereira Netto Salim, professor da Universidade Federal
do Espirito Santo (UFES): “Bem, ¢é verdade que, por vontade constitucional,
0 ingresso do Estado na atividade econémica é medida excepcional. Afinal
sua vocacao natural é o servigo publico, um plexo de competéncia que, como
sabemos, é exercido com muita dificuldade pratica pelo Poder Publico, ainda
quando concede ou permite, delegando a particulares. Em que pese as
restricOes existentes, sabemos que as mais variadas razdes levaram o ingresso
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do Estado a atividades tipicamente econdmicas, fora de imperativos de
seguranca nacional ou de relevante interesse coletivo; entretanto, muitas
vezes, tal fato ocorreu devido ao desinteresse da iniciativa privada, por
motivos que sO as regras do mercado conhecem. Assim, no mercado, em
regime privado, o Estado, por meio de suas empresas publicas e sociedades de
economia mista, quando em concorréncia com particulares, deve ser regido
pelas regras de direito privado, inclusive em suas relagbes com seus
empregados, sendo ai, possivel, excepcionalmente, se por razbes de
sobrevivéncia concorrencial, dispensar de forma imotivada. E o caso do Banco
do Brasil e da PETROBRAS . (...) Sera sempre necessario identificar o tipo
de atividade desempenhada pelas referidas pessoas. Sendo servico publico ou
atividade econémica exercida em regime de monopolio, havera necessidade
de motivar a dispensa. Caso a hipotese seja de atividade econémica em sentido
estrito, em concorréncia com a iniciativa privada, a dispensa imotivada podera
ocorrer, se necessaria aos imperativos da sobrevivéncia concorrencial” (In: A
dispensa de empregados em empresas publicas e sociedades de economia
mista prestadoras de servicos publicos ou exploradoras de atividades
econdmicas em regime de monopolio, fls. 6-9) (grifo nosso). Desse modo,
como explicitado acima, é evidente que a necessidade ou desnecessidade de
motivacao para a dispensa de empregado deve ser avaliada em conformidade
com as atividades desempenhadas pela empresa publica ou sociedade de
economia mista. Sendo assim, entendo que a obrigatoriedade dessa motivacéo,
por parte de empresas publicas e sociedade de economia mista que
desempenham atividade econdmica, concede-as um desfalque e certa
desvantagem, quando consideradas em relacdo aos entes privados com quem
concorrem. Diante do exposto, reconsidero a decisdo agravada e, com base no
art. 21, § 1°, do Regimento Interno do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
NEGO SEGUIMENTO AO RECURSO EXTRAORDINARIO interposto por
Jodo Erivan Nogueira de Aquino e Outros.

Essa decisdo foi publicada em 13 de setembro de 2018 e demonstra que, mesmo apds
o0 plenario do STF reconhecer a necessidade de motivacdo para as dispensas da empresa de
Correios e outras estatais que prestem servicos publicos, a dispensa do empregado publico ainda
ndo foi pacificada.

Da decisdo monocréatica que denegou seguimento ao RE, os Autores interpuseram
Agravo Interno, o qual foi recebido pelo relator e sera levado a plenario para julgamento da
questdo, com carater de repercussao geral, pois foi entendido que a discussdo é pertinente.

Assim, podemos ver, pela decisdo do relator, que ha possibilidade de se decidir em
favor da desnecessidade de motivar a dispensa dos empregados publicos nos casos de empresas
estatais em concorréncia com a iniciativa privada, ou ainda, de ocorrer uma guinada no

precedente exarado pelo STF no julgamento do tema 131 da repercusséo geral.
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Podemos ver que as possibilidades de dispensa dos empregados publicos ainda
constituem um campo aberto, em constante discussdo. Diante da lacuna legal e para evitar
inseguranca juridica, cabera ao legislativo ou as proprias empresas estatais criarem dispositivos

que regulem a dispensa dos empregados publicos.

4.6. Motivacao da dispensa dos empregados publicos

Do exposto até aqui, verifica-se que a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores nédo
mais considera que os empregados publicos das empresas estatais, que prestam servico publico,
possam ser demitidos de maneira imotivada.

Desde o julgamento pelo STF do Recurso Extraordindrio n.° 589.998/Pl, a
jurisprudéncia caminha no sentido de reintegrar os empregados demitidos sem motivacéo, de
empresas estatais que prestem servicos publicos, em razdo da influéncia dos principios de
direito publico, e pela exigéncia da realizagdo de concurso para o ingresso nessas entidades,
bem como, pelo intuito de evitar arbitrariedades (BRASIL, 2018).

Este entendimento decorre, inicialmente, da obtencdo de tratamento juridico similar
ao da Fazenda Publica por parte de algumas empresas publicas, assim como fez o TST, que
resolveu alterar a OJ n° 247 da SBDI-1, prevendo que 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, mas o ato de despedida do empregado da Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos (ECT) estaria, desde entdo, condicionada a motivacdo, por gozar a
empresa do mesmo tratamento destinado a Fazenda Publica em relacdo a imunidade tributaria
e a execucao por precatdrio, além das prerrogativas de foro, prazos e custas processuais.

No entanto, a necessidade de motivar a dispensa do empregado publico ndo deve estar
limitada apenas as empresas que prestam servigos publicos ou que adquiram tratamentos
equiparados a Fazenda Publica em certas areas. O legislador negou as empresas estatais a livre
admissdo de pessoal, sendo necessaria a aprovacdo em concurso publico. Defende Celso
Antbnio Bandeira de Mello (2013, p. 225) que na dispensa do empregado publico se faz
necessario a instauragdo de processo regular, com direito a defesa do empregado. Entende que

além da motivacdo, € necessario a imputacdo de falta, ou que seja comprovada a sua
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inadequacao para as atividades que desempenha. De outro lado, alega que se a dispensa ocorrer
por contencdo de despesas, se faz necessario que os critérios sejam objetivos e publicizados a
fim de consagrar a impessoalidade. Portanto, entende que a resilicdo fora das condicdes
indicadas seria nula, devendo gerar a reintegracdo do empregado quando demitido
arbitrariamente sem oportunidade de defesa.

Contudo, esse entendimento possui diversas divergéncias, majoritariamente, a
doutrina afasta a necessidade de instauracdo de processo administrativo. PORTO NETO (2012,
p. 119 - 128), em trabalho intitulado “Consideragdes acerca do ato de dispensa dos empregados
de sociedades de economia mista”, apresenta que a impossibilidade de os empregados publicos
serem demitidos de maneira imotivada ndo se confunde com a estabilidade dos servidores
publicos ou a necessidade de instauracdo de processo administrativo ou regular, assim como
decidido pelo STF, pois a motivacdo do ato de dispensa se presta a indicar 0s pressupostos de
fato e/ou de direito, sem, necessariamente, exigirem-se causas caracterizadoras de falta grave.

Assevera-se que a motivacdo do ato de dispensa pode ocorrer com base em
fundamentos juridicos validos e em razdo de preceitos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais,
dentre outros, desde que configurem motivo licito, guardando correlagdo entre 0 motivo e a
necessidade da dispensa, para a validade da dispensa dos empregados. O autor pontifica que a
motivacdo e estabilidade sdo institutos diferentes. No caso dos empregados publicos, pretende-
se conter 0 mero arbitrio do administrador publico, sendo necessaria a apresentacdo de razbes
de interesse publico que justificaram o ato, evitando assim, eventual acusacao de perseguicdo
ou arbitrariedade, o que ndo se confunde com a estabilidade propria do servidor estatutario.

De igual modo, Guilherme Bohrer Lopes da Cunha, em trabalho publicado sob o titulo
“A dispensa de empregados nas empresas estatais”, apresenta que a dispensa pode ser motivada
por fatores técnicos, econdémicos ou financeiros. Assevera que a dispensa sem justa causa
necessita de critérios objetivos, ndo sendo avaliado qualquer fato decorrente da conduta do
empregado, por exemplo, dispensa em virtude da terceirizagdo de um setor, do encerramento
de um dos estabelecimentos, entre outros (CUNHA, 2015).

Hé& entendimento especifico de que, nos casos de rescisdo do contrato de trabalho, do
empregado publico, em que forem motivados por justa causa, a exemplo do rol previsto no art.
482 da CLT, se faz necessario que o direito de defesa do empregado publico seja amplo e

irrestrito, garantindo-lhe todos os meios de prova legitimos (documental, testemunhal, pericial
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etc.). Assim, a dispensa so serd valida quando possibilitar a ampla defesa ou prevendo a
apresentacdo de uma defesa escrita que possa impugnar quaisquer irregularidades imputadas ao
empregado (CUNHA, 2015).

Todavia, a necessidade de ampla defesa diverge de outros entendimentos,
principalmente quanto ao RE 589.998 Pl (BRASIL,2013). Contudo, o autor ressalva que cabe
a legislacdo, desde leis nacionais e federais, até regulamentos internos, que possam estabelecer
limites e regras especificas para a dispensa dos empregados publicos e os procedimentos
cabiveis para a realizacdo desse ato, bem como, a possibilidade de distinguir se a motivacédo se
baseara em critérios subjetivos ou objetivos para definir a forma como ocorrera a apresentacdo
de defesa (CUNHA, 2015).

Ney José de Freitas (2002, p. 109) fundamenta a necessidade de motivacdo com base
em que o ato de dispensa exarado por administrador das empresas estatais é ato administrativo,
o qual atrai todas as nuancas desta espécie de ato juridico, sendo necessario a motivacéao do ato.

Hely Lopes Meirelles (2016, p. 173) apresenta que o conceito de ato administrativo
possui a diferenca do ato juridico pela existéncia da finalidade publica. Assim, o doutrinador
conceitua que o ato administrativo possui 0s mesmos elementos do ato juridico, acrescentada a
finalidade publica, que é prépria da espécie e distinta do género ato juridico. Portanto, conclui
que MEIRELLES (2016, p. 173):

Ato administrativo é toda manifestacdo unilateral de vontade da
Administracdo Pablica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou
impor obriga¢des aos administrados ou a si propria.

Portanto, sendo o ato de dispensa de empregado publico um ato administrativo, para a
sua validade, é necessario que se demonstre fundamento valido. Segundo Margal (2018, p. 94),
a autoridade administrativa ndo tem poder discricionario para produzir o ato que bem entender.
Ele elenca que ndo serad valido o ato administrativo, praticado no exercicio de competéncia
discricionéria, que invoque a sua autonomia de escolha decisoria como fundamento de validade.
Para 0 autor, nesses casos, ocorre arbitrio, e ndo discricionariedade, afirmando que o dever de
formalizar os motivos da decisdo adotada é requisito indispensavel que permite o controle da

regularidade da atividade administrativa.
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Assim, em respeito ao principio da motivacao dos atos administrativos, a explicitacdo
das razbes que levam o gestor das empresas estatais a aplicar a dispensa deve garantir a
preservacdo do interesse publico, que sera observado pelo intermédio da motivacéo do ato de
dispensa.

Conforme Celso Bandeira de Mello (2013, p. 113), o principio da motivacdo implica
o dever de a Administracdo justificar seus atos, apontando-lhes ndo sé os fundamentos de
direito e de fato, mas a correlacao ldgica entre eles. Salienta que, assim, é possivel aferir se ha
consonancia da conduta administrativa com a lei. Dessa forma, a motivacao permite a avaliacdo
quanto a preservacao dos principios do art. 37, caput, da Constituicdo, evitando dispensas
pessoais e arbitrarias.

Inexistindo motivacdo no ato de dispensa, ndo ha como avaliar se a dispensa se
respalda em algum critério objetivo. Sé se conhecera que nao ha imoralidade administrativa no
ato de dispensa, na medida em que se tenha acesso amplo aos fundamentos que guiaram a agéo
do gestor da empresa estatal. Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, (2013, p. 225), a
imposicdo de concurso publico para contratacdo dos empregados publicos demonstra a
necessidade de respeitar a isonomia, impessoalidade e a moralidade, ndo sendo livre a admissao
de pessoal, ndo se pode admitir o desligamento imotivado desses empregados com a mesma
liberdade com que o faria uma empresa particular.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 225):

E preciso que haja uma razdo prestante para fazé-lo, nfo se admitindo
caprichos pessoais, vingangas ou quaisquer decisdes movidas por mero
subjetivismo e, muito menos, por sectarismo politico ou partidario.

Com efeito, a empresa estatal é uma entidade preposta a objetivos de interesse
de toda a coletividade. Quem tenha a responsabilidade de geri-la exerce
funcdo, isto é, poder teleologicamente orientado para o cumprimento de fins
que sdo impositivos para quem o detém. Em rigor, o que disp0e € de um dever-
poder. O dever de bem curar um interesse que ndo é préprio, mas da
coletividade, e em nome do qual Ihe foi atribuido o poder, meramente
instrumental, de bem servi-la. Logo, para despedir um empregado é preciso
que tenha havido um processo regular, com direito a defesa, para apuracao da
falta cometida ou de sua inadequagdo as atividades que lhe concernem.
Desligamento efetuado fora das condicGes indicadas é nulo. O empregado, se
necessario, recorrerd as vias judiciais trabalhistas, devendo-lhe ser
reconhecido o direito a reintegracdo, e ndo meramente & compensagdo
indenizatoria por despedida injusta.
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Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2020, p. 499) por maior que seja a margem
de discricionariedade na dispensa, sem justa causa, dos empregados publicos, se faz necesséria
a presenca da motivacao do ato. Aduz, ainda, que a motivagdo ndo pode limitar-se a indicar a
norma legal em que se fundamenta o ato, sendo necessario que na motivagdo se contenham os
elementos indispensaveis para controle da legalidade do ato. Conclui a autora, que é pela
motivacdo que se verifica se o0 ato estd ou ndo em consonancia com a lei e com os principios a
que se submete a Administracao Pablica.

A doutrina trabalhista também ja apresenta teses sobre a necessidade de motivacdo do
ato de dispensa dos empregados publicos, como se observa nas obras de Alice Monteiro de
Barros, Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante e de Francisco Ferreira Jorge Neto.

Enquanto Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante e Francisco Ferreira Jorge Neto,
apresentam no seu livro, “O Empregado Puablico”, que, sendo os empregados publicos
admitidos por concurso, ndo poderiam ser demitidos livremente (Cavalcante, 2012, p. 346),
Alice Monteiro de Barros (2016, p. 352) vai além, dizendo que a dispensa sem justa causa do
empregado, mesmo que motivada, desprestigia 0 concurso publico.

Podemos ver que os autores, em geral, ndo excetuam a necessidade de motivar a
dispensa do empregado em razédo da atividade exercida pela empresa estatal, mesmo exercendo
atividade estritamente econémica, ndo se afastam destas empresas estatais os principios da
Administracdo Publica.

Ao privilegiar o interesse publico, a entidade revela a assimetria no plano das relac6es
juridicas, fundadas na prevaléncia do interesse publico sobre o privado. Assim sendo, 0
interesse publico é marcado pelo respeito, também, ao principio da impessoalidade, expresso
no caput do art. 37 da Constituicdo de 1988, que, nesse sentido, inadmite que a atividade
administrativa seja pautada em razao do interesse pessoal do administrador.

Deste modo, o empregado encontra-se amparado contra eventuais desvios de
finalidade que poderiam ser realizados pelo agente estatal investido de competéncia para
despedir, conforme leciona Hely Lopes Meirelles (2016, 550). A finalidade € elemento cogente
do ato e, na auséncia de motivacdo que demonstre finalidade publica, a dispensa deve ser

considerada ilicita
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Di Pietro (2020, p. 498) assevera que a teoria dos atos administrativos veio sendo
complementada com principios acessorios que justificam a extensdo do controle judicial sobre

aspectos antes considerados como abrangidos pelo conceito de mérito:

[...] A teoria do desvio de poder permitiu 0 exame da finalidade do ato,
inclusive sob o aspecto do atendimento do interesse publico; a teoria dos
motivos determinantes permitiu o exame dos fatos ou motivos que levaram a
pratica do ato; a teoria dos conceitos juridicos indeterminados e a sua
aceitacdo como conceitos juridicos permitiu que o Judicidrio passasse a
examina-los e a entrar em aspectos que também eram considerados de mérito;
a chamada constitucionalizacdo dos principios da Administracdo também veio
limitar a discricionariedade administrativa e possibilitar a ampliagdo do
controle judicial sobre os atos discricionarios.

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 Administracdo Publica motiva um ato, mesmo que discricionario, ela se vincula
aos motivos declarados, de modo que s6 serd valido se os motivos forem verdadeiros.

Do contrario, as alegacGes de natureza genérica e imprecisas constituem empecilhos a
analise de antijuridicidade do ato, pois destituidas de fundamento especifico, afrontam o
ordenamento. Di Pietro (2020, p. 487) afirma que motivacdo diz respeito as formalidades do
ato, esclarecendo que o importante € que o ato possa ter a sua legalidade comprovada.

Com este entendimento, portanto, podemos definir que o 6nus de prova quanto a
comprovacao dos motivos na dispensa do empregado publico incumbe a empresa estatal, que,
conforme ja mencionado, mesmo equiparada ao empregador privado, deverd justificar e
comprovar as premissas utilizadas como motivo para a resilicdo do empregado.

Além disso, para o STF, atualmente, a necessidade de motivacdo ndo inaugura a
necessidade de instauracdo de processo administrativo disciplinar, nos moldes previstos para
0s servidores publicos ocupantes de cargos efetivos. A decisdo reserva, apenas, que a empresa
apresente 0s motivos que levaram a dispensa do empregado, sem impor maiores formalidades.

Entretanto, a diferenciacédo da tese apresentada pelo STF, de que apenas as empresas
prestadoras de servigo publico devem motivar a dispensa dos empregados, ndo comunga com
0 entendimento majoritario da doutrina, como vimos. Tampouco essa tese vem sendo seguida
pelos Tribunais Regionais do Trabalho e pelo TST, como podemos ver pelas decisdes a seguir
(BRASIL, 2014, 2017):
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO
CONCURSADO DE SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. DESPEDIDA
IMOTIVADA. IMPOSSIBILIDADE. 1. O E. Supremo Tribunal Federal, em sua
composicdo plenaria, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 589.998/PI, em
20/03/2013, apesar ter confirmado a inexisténcia de estabilidade aos empregados
publicos, reconheceu a impossibilidade de dispensa imotivada dos mesmos, como
corolario da regra constitucional de admissdo por concurso publico, em respeito aos
principios da impessoalidade e da isonomia. 2. Nesse diapasdo, este Tribunal Superior
do Trabalho também passou a reconhecer a necessidade de motivacdo para a
realizacdo do ato administrativo de rescisdo contratual pelas empresas publicas e
sociedades de economia mista, considerando, assim, superado o entendimento
constante da OJ 247 da SDI-1 desta Corte. Precedentes. 3. Decisdo regional que se
encontra em consonancia com o entendimento exarado pelo E. STF, bem como com
a notoria e atual jurisprudéncia desta Corte Superior Trabalhista, o que torna inviavel
0 conhecimento do recurso de revista, a teor do disposto na Simula 333 deste
TST. Agravo de instrumento a que se nega provimento.

EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA CONCURSADO. BANCO DO BRASIL. DESPEDIDA IMOTIVADA.
IMPOSSIBILIDADE. ESTABILIDADE. INAPLICABILIDADE DO ITEM | DA
ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N° 247, DA SECAO DE DISSIDIOS
INDIVIDUAIS (SUBSECAO | — SDI-1). SUMULA TRT5 N° 44. O Pleno deste
Tribunal Regional do Trabalho consolidou posicionamento quando do julgamento do
Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia n°® 0000239-82.2016.5.05.0000 1UJ,
acerca do tema controvertido neste feito, relativo a necessidade de motivacdo da
dispensa de empregado publico admitido mediante aprovacdo prévia em concurso
publico. Diante disso, erigiu tese juridica que resultou na edigdo da Simula Regional
n°® 44 com a seguinte redacéo: "SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. EMPRESA
PUBLICA. DESPEDIDA MOTIVADA DE EMPREGADO PUBLICO. Deve ser
devidamente motivada a despedida de empregado publico de Sociedade de Economia
Mista e de Empresa Publica, admitido mediante aprovacdo prévia em concurso
publico, ainda que a dispensa tenha ocorrido antes da decisdo exarada pelo Supremo
Tribunal Federal, no RE 589.998/PI. Inaplicavel o item | da OJ 247 da SDI-I/TST,
cuja redagdo encontra-se contraria ao posicionamento do e. STF.". No caso, porquanto
incontroverso que o reclamante foi contratado ap6s a aprovagdo em concurso publico
pelo reclamado, sociedade anénima aberta de economia mista e organizado sob a
forma de banco mdltiplo, e ndo poderia ser dispensado sem a devida motivagdo, em
juizo de adequagdo, adota-se o entendimento consagrado na referida simula regional
para manter a sentenca que proclamou a nulidade da despedida imotivada e deferiu o
pedido reintegracdo do empregado aos quadros do Banco.

Apesar de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2013, p. 203) também apresentar

entendimento de que ha separacdo das empresas estatais em dois tipos fundamentais, as

exploradoras de atividade econbmica e as prestadoras de servicos publicos - afirmando,

portanto, que os regimes juridicos nao seriam nem poderiam ser idénticos - para as empresas

gue prestam atividade econdmica. Portanto, o regime juridico de tais pessoas deveria ser o mais

préximo possivel daquele aplicavel as proprias empresas privadas, naquilo que ndo contraria

dispositivos constitucionais. Quanto as empresas que prestam servigos publicos ou outras
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atividades de carater publico, entende que, nesses casos, se faz necessario uma maior
interferéncia das regras e dos principios ligados aos interesses de natureza publica.

Como pbde ser observado, a jurisprudéncia do STF, adota, atualmente, a posi¢éo
expressa de que os empregados publicos das empresas estatais que prestam servico puablico ndo
podem ser demitidos de maneira imotivada, em razdo da exigéncia da realizacdo de concurso
para o ingresso nessas entidades e devido a influéncia dos principios da Administracdo Publica.

A utilizacdo desse precedente, na Justica do Trabalho, gerou decisdes que ampliam
esse entendimento para também determinar que, inclusive as empresas estatais que exercem
atividade econOmica e atuam em concorréncia com a iniciativa privada, motivem a dispensa
dos seus empregados. Tais decisdes vem gerando uma situacdo de inseguranca juridica diante
da lacuna na legislacdo para disciplinar o assunto.

A doutrina majoritaria, por outro lado, aponta a necessidade de motivacdo
independentemente da natureza da atividade exercida pela empresa estatal, por se tratar de ato
administrativo, divergindo entre si acerca da extensdo de prerrogativas que possuem 0s
empregados, se é necessario processo administrativo, entre outras formalidades para garantir a
legalidade do ato.

Vemos, portanto, que independentemente da atividade econémica exercida, é
elementar que os atos da administracdo publica sejam motivados, dentre eles, a dispensa dos
empregados publicos. As empresas estatais, mesmo que adstritas ao direito comum, praticam
atos administrativos, nesse caso, o de extinguir os direitos com seus empregados.

Vale lembrar que todos os empregados publicos devem ser concursados e assim como
é aplicavel o principio da isonomia para a contratacdo, a dispensa sO deve ocorrer se
devidamente fundamentada.

Esses motivos, contudo, ndo podem ser genéricos ou escusos, isto é, 0s motivos
apresentados devem possibilitar que haja eventual analise judicial acerca da existéncia ou
veracidade que fundamentam uma dispensa.

As empresas estatais foram criadas atraves do interesse publico e mesmo que dotadas
do regime juridico de Direito Privado para a dispensa dos seus empregados devem obedecer
aos principios da isonomia. A necessidade de constar os motivos da dispensa evitam que se
perpetue, de plano, qualquer abuso ou ilegalidade e que seja malferida a moral administrativa,
ante inidoneidade de critérios na dispensa dos empregados publicos. Portanto, ndo basta a
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vontade da empresa estatal em resilir o contrato, deve haver fundamentos para resguardar o
interesse publico.

Expressos 0s motivos que fundamentaram a dispensa, possibilitara ao Judiciario
eventual revisao de abuso ou desacerto da Administracdo. No entanto, essa dispensa prescinde
de maiores formalidades, cabendo ao empregado buscar judicialmente eventual reintegragéo,

caso entenda que sua dispensa € ilegal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Vimos que o regime de emprego publico, nas empresas estatais, esta condicionado a
diversos fatores que permitem um afastamento das formalidades proprias dos cargos publicos.
A personalidade juridica de Direito Privado, escolhida pela Constituicdo de 1988, foi a forma
adotada para Ihes assegurar melhores condicGes de eficiéncia, assim, o vinculo das empresas
estatais com o seu pessoal é de Direito Privado, na forma da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Contudo, mesmo que inaplicaveis as prerrogativas de alteracdo unilateral e os direitos
de estabilidade tipicos do regime publico, a dispensa do empregado publico ndo pode ocorrer
em igualdade com as empresas do setor privado.

As empresas publicas e sociedades de economia mista possuem regime de Direito
Privado, mas possuem controles e restricdes inerentes a quaisquer entidades da Administracéo
Publica indireta. Ndo se pode tentar negar esse hibridismo, que, por ser atipico, traz a
necessidade de constante adaptacdo a novos contextos juridicos.

Os principios administrativos da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia possuem enorme relevancia no ambito do direito administrativo diante da
complexidade das atividades da Administracdo Publica. Serdo esses principios que norteardo o
administrador e evitardo escolhas indesejadas pelo interesse publico.

Os principios administrativos também regem as empresas estatais, e devem se fazer
presentes no momento da dispensa dos empregados publicos. Apesar do atraso com que 0 STF
veio tratar da questdo, faz-se necessario um amplo debate. Se, por um lado, as empresas
defendem a dispensa dos empregados como direito potestativo albergado na Constituicdo de
1988, através do art. 173, 81° alegando que os empregados celetistas ndo possuem amparo
contra a dispensa imotivada, todavia, é certo que a dispensa de empregado publico ndo pode
ocorrer em igualdade com o setor privado.

Apesar da mora do legislador, que ja poderia ter pacificado a questdo, o STF
pronunciou, em 2013, no Recurso Extraordinario n.° 589.998/Pl, que as empresas estatais,
prestadoras de servigcos publicos, devem motivar as suas dispensas. Na tese firmada, ainda se
fixou a desnecessidade de ampla defesa ou instauracdo de processo administrativo. Contudo,

posteriormente, a tese teve sua aplicacdo limitada aos elementos do caso, no julgamento de
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embargos de declaragdo, decidindo especificamente quanto a empresa de Correios motivar
quando dispensar o0s seus empregados.

Mesmo com a tese limitada a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, a Justica
Trabalhista, nesse interim, passou a reconhecer a aplicabilidade da tese para todas as empresas
estatais, indistintamente, de modo que essa discussdo retornou ao Supremo Tribunal Federal,
no tema 1022. No julgamento deste tema, com caso paradigmatico do RE 688.267/CE, sera
decidido se as empresas estatais que prestam atividade econémica, em concorréncia com o setor
privado, poderdo demitir seus empregados imotivadamente. Nesse processo, promovido por
empregados do Banco do Brasil S/A., o atual relator j& manifestou decisdo, a0 menos
temporariamente, favoravel a dispensa imotivada dos empregados.

O tema ainda requer pacificacao jurisprudencial. O que se espera € que 0 Supremo
Tribunal Federal decida pela necessidade de as empresas motivarem todas as suas dispensas.
Como ja vimos, mesmo que as empresas ndo sejam prestadoras de servicos publicos, fato é que
estdo adstritas aos principios constitucionais, da legalidade, moralidade e impessoalidade, pois
estas empresas possuem natureza governamental e seus empregados sao admitidos mediante
concurso publico. Desse modo, o que ndo se admite, em nenhuma hipdtese, é a rescisdo
contratual por mera liberalidade da Administracdo Federal. As empresas estatais devem motivar
a dispensa dos seus empregados, por estarem sujeitas aos principios da Administracdo Publica;
ainda, sendo a dispensa um ato administrativo, a motivacdo determina que a Administracdo
deverd justificar seus atos.

Quanto ao fato de a dispensa do empregado publico ser um ato administrativo,
portanto, entende-se que a empresa ndo tem poder discricionario para demitir imotivadamente
0s empregados ou que se invoque a prépria autonomia de escolha deciséria como fundamento
de validade. Evita-se assim o arbitrio, e ndo discricionariedade, pois o dever de formalizar os
motivos da dispensa se faz imprescindivel para a ocorréncia do controle da regularidade da
atividade administrativa, evitando dispensas pessoais e arbitrarias.

Os motivos que justifiqguem a dispensa, porém, ndo se encontram positivados no caso
dos empregados publicos das empresas estatais. No que se refere a dispensa do empregado
publico, no &mbito da Administracdo Direta e Federal, este s pode ser demitido quando da
préatica de falta grave, tal como relacionado no art. 482, da Consolidacao das Leis do Trabalho;

acumulacao ilegal de cargos, empregos ou fungdes publicas; necessidade de reducdo de quadro,
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no caso de excesso de despesa, como previsto no art. 169, da Constituicdo de 1988, ou, ainda,
por insuficiéncia de desempenho, desde que apurada em processo administrativo.

Contudo, esta ndo ¢ a realidade dos demais empregados publicos, principalmente dos
empregados em empresas estatais, sendo necessario que o ato de dispensa, por se tratar de ato
administrativo e também em respeito aos principios da moralidade e impessoalidade, a0 menos
seja motivado, para preservar o interesse publico e evitar abusos e discriminacdes, até mesmo
fraude ao concurso publico.

Portanto, caberd as empresas estatais justificar as dispensas dos empregados,
possibilitando o controle judicial da legalidade desses atos. Assim, a Administracdo evita que
sejam praticados atos com tratamento injusto, desigual e até mesmo persecutorio na dispensa
dos empregados, buscando-se sempre a idoneidade de critérios na dispensa. Desta maneira, ndo
basta a vontade da empresa estatal em resilir o contrato: deve haver fundamentos para

resguardar o interesse publico.
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