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“Violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma. A desatencado ao
principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a

todo o sistema de comandos”.

(Celso Antonio Bandeira de Mello)



RESUMO

Objetivou-se, no presente estudo, demonstrar que a motivacdo configura
requisito de legitimidade da dispensa unilateral de empregados publicos pelas
empresas publicas e pelas sociedades de economia mista. Observada a
complexidade da questdo, que envolve normas e principios de dois ramos juridicos
caracterizados por perspectivas absolutamente diversas, analisou-se 0 regime
juridico peculiar a que estdo submetidas tais entidades, bem como o0s principios de
Direito do Trabalho e de Direito Administrativo incidentes e justificadores da tese. Ao
final, foram integrados os fundamentos, alcancando o objetivo tracado, e foi
demonstrado que a jurisprudéncia esta se consolidando na linha preconizada no
presente estudo. Concluiu-se, apoés, que o entendimento sustentado reflete,
efetivamente, o que inspiram as estruturas mestras do ordenamento juridico, 0s
principios, e que tal entendimento reflete também o desejo da sociedade por uma
atuacdo administrativa que, efetivamente, se paute na realizacdo dos interesses

publicos.

Palavras-chave: motivacdo; dispensa; empregado publico; empresa publica;

sociedade de economia mista.
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INTRODUCAO

Trata-se de questdo amplamente discutida pela doutrina e pela jurisprudéncia,
tanto do ambito do Direito do Trabalho quanto no a&mbito do Direito Administrativo, a
vinculacdo ou ndo das empresas publicas e das sociedades de economia mista ao
dever de motivar a dispensa unilateral de empregados publicos. Isso se justifica em
razdo de que incidem no caso normas e principios proprios desses dois ramos

juridicos especializados, que possuem perspectivas absolutamente diversas.

Nesse contexto, a resolu¢do adequada da questdo implica a sua andlise a luz
do ordenamento juridico como um todo, e, sobretudo, a luz da principiologia desses
dois ramos juridicos especializados, uma vez que 0s principios constituem as bases
de todo o ordenamento juridico. Assim procedendo, ndo ha como alcancar
entendimento diverso de que as empresas publicas e as sociedades de economia
mista estdo adstritas ao dever de motivar o ato de dispensa unilateral de

empregados publicos.

Objetiva-se no presente trabalho, pois, assentar que as empresas publicas e
as sociedades de economia mista devem motivar a dispensa unilateral de seus
empregados publicos, sob pena de nulidade do ato. Fundamentar-se-a tal dever de
motivacdo no regime juridico hibrido a que estdo submetidas tais entidades, em
virtude do qual incidem nessa relagdo de emprego peculiar, especialmente em
relacdo ao ato de despedida, normas e principios do Direito do Trabalho e do Direito

Administrativo que o determinam.

No primeiro capitulo, analisar-se-ao os principios do Direito do Trabalho que
amparam tal dever de motivacdo. Serdo expostas as suas definicdes, 0s seus

fundamentos, bem como as suas manifestacoes.

O segundo capitulo, por sua vez, sera dedicado aos principios que norteiam a
atuacdo administrativa e que amparam tal dever de motivacdo. Do mesmo modo,
apresentar-se-do as definicbes dos principios, os seus fundamentos, e as suas

manifestacdes.

No terceiro capitulo, proceder-se-a a analise das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, sobretudo do regime juridico a que estédo

submetidas. Trata-se de ponto fundamental do trabalho, uma vez que restara



assentada a natureza hibrida desse regime juridico, que atrai a aplicacéo, para o ato
de dispensa dos empregados publicos, das normas e principios do Direito do

Trabalho e do Direito Administrativo.

Derradeiramente, no quarto capitulo, integrar-se-do as consideracdes tecidas
nos capitulos anteriores a fim de justificar o dever de motivagdo do ato de dispensa
de empregados publicos pelas empresas publicas e pelas sociedades de economia
mista, conforme o objetivo tracado. Ademais, expor-se-4 0 posicionamento da

jurisprudéncia sobre a questéao.
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1. PRINCIPIOS DE DIREITO DO TRABALHO

No ambito do Direito do Trabalho, o estudo dos principios se alca a patamar
de importancia impar, diante da sua permanente evolucdo e do surgimento recente
desse ramo juridico especializado. Deveras, conforme leciona Américo Pla
Rodriguez, a principiologia “constitui o alicerce fundamental da disciplina, que se

mantém firme e sélida, malgrado a variacéo, fugacidade e profusdo de normas™.

O doutrinador define principios juridicos nos seguintes termos:

[...] linhas diretrizes que informam algumas normas e inspiram direta
ou indiretamente uma série de solugdes, pelo que podem servir para
promover e embasar a aprovacdo de novas normas, orientar a
interpretacéo das existentes e resolver os casos no previstos?.

Da definicdo exposta, extraem-se as trés missdes cumpridas pelos principios
de direito, quais sejam: informadora, servindo de inspiracdo para o legislador;
normativa, atuando como fonte supletiva no caso de omisséo legal; e interpretativa,

porquanto operam como critério orientador do juiz ou do intérprete®.

Diferentemente das regras juridicas, 0s principios ndo estdo sempre
expressos no ordenamento juridico, revelando sua face, geralmente, da andlise de
uma regra, ou de um conjunto de regras*, alcancando o que comumente se chama

de “espirito do sistema™.

Desse modo, os principios podem ser explicitos ou
implicitos, conforme estejam ou ndo positivados no ordenamento juridico. Como
bem observado por Luiz de Pinho Pedreira da Silva, “Os primeiros sdo formulados
na linguagem do Direito enquanto os segundos emergem da linguagem dos juristas,

que tém estatuto de metalinguagem em relacéo ao precedente™.

Disso decorre, e também em razdo da grande especializacdo atual do
conhecimento juridico, que ha diferentes espécies de principios juridicos. Conforme

! RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo Paulo: LTR, 1996, p. 11.
> RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo Paulo: LTR, 1996, p. 16.
® RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo Paulo: LTR, 1996, p. 18.
* SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. Sdo Paulo: LTR,
1999, p. 13.
® SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. Sdo Paulo: LTR,
1999, p. 15.
® SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. Sdo Paulo: LTR,
1999, p.15.
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Luiz de Pinho Pedreira da Silva, “Ha duas espécies de principios juridicos: os

principios gerais de Direito e os principios especiais de uma disciplina juridica”’.

Os principios gerais de direito sdo aqueles sustentaculos do direito, 0s
alicerces e as vigas mestras do edificio juridico®. Como esclarece Américo Pla
Rodriguez, o proprio qualificativo “gerais” indica a nota de amplitude de tais
principios, de compreensdo de todos os ramos de extensdo e aplicacdo a todo o
direito, de modo que ndo se confundem com o0s principios especiais de certas
disciplinas®.

No ambito do Direito do Trabalho, cuja autonomia ndo mais se discute'®, ha,
pois, principios gerais do direito a ele aplicaveis, bem como principios peculiares da

disciplina, os seus principios especiais*.

A doutrina revela-se divergente em relacdo a enumeracao dos principios, bem
como em relacdo ao seu enquadramento como principio geral do direito aplicavel ao

Direito do Trabalho ou como principio especial do Direito do Trabalho.

Para exemplificar, observe-se que Mauricio Godinho Delgado arrola os
principios da boa-fé e da razoabilidade dentre os principios gerais de direito
aplicaveis ao Direito do Trabalho'?. Por outro lado, Alfredo J. Ruprecht** e Américo

Pla Rodriguez os enxergam como principios especiais do Direito do Trabalho™* *°.

" SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. So Paulo: LTR,
1999, p. 15.

® SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 15.

® RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo Paulo: LTR, 1996, p. 13.
' RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. S&o Paulo: LTR, 1996, p. 9.

! Luiz de Pinho Pedreira da Silva explica que utiliza o vocabulo “especiais” por ser o antdbnimo de
“gerais”. “SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. Séo
Paulo: LTR, 1999, p. 17"

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trab  alho. 3. ed.
Sao Paulo: LTR, 2010, p. 139-141.

¥ RUPRECHT, Alfredo J. Principios de Direito do Trabalho . Sdo Paulo: LTR, 1995, p. 86.

Y RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo Paulo: LTR, 1996, p.
265.

' Nao convém, no presente estudo, adentrar nos fundamentos de uma ou de outra posi¢cdo, ou
defender qualquer delas, dado o seu objeto. Apenas para ilustrar, Américo Pla Rodriguez sustenta
gue se trata de principios especiais do Direito do Trabalho, pois entende que para certo principio
constituir principio especial de uma disciplina, ndo precisa ser exclusivo dela, mas, como conjunto,
deve configurar um elenco que ndo se reproduz da mesma forma em outras disciplinas. Mauricio
Godinho Delgado, diversamente, entende que, em que pese tais principios tenham grande
importancia para a estrutura e para a dindmica do Direito do Trabalho, ndo constituem principios
especificos desse ramo, pois ao nele ingressarem nao sofrem adequacéo forte o suficiente que os
descaracterize como principios juridicos externos.
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Américo Pla Rodriguez pondera que contabilizou 25 principios diferentes na
obra de 14 autores examinados, mas que muitos deles, na verdade, foram
desmembrados do seu verdadeiro principio, recebendo nova denominac&o®.
Segundo o autor, sdo 0s seguintes 0s principios especiais de Direito do Trabalho:
protecdo (que se concretizaria nas regras do in dubio pro operario, da aplicacao da
norma mais favoravel e da manutencao condicdo mais benéfica), irrenunciabilidade
de direitos, continuidade da relacdo de emprego, primazia da realidade,

razoabilidade e boa-fé'’.

Especificamente quanto ao Direito do Trabalho brasileiro, Luiz de Pinho
Pedreira da Silva arrola os seguintes como 0s seus principios especiais, porquanto
positivados no ordenamento juridico patrio: protecdo, in dubio pro operario, norma
mais favoravel, condicdo mais benéfica, irrenunciabilidade de direitos, continuidade,

igualdade de tratamento, razoabilidade e primazia da realidade®®.

No presente estudo, em razdo do seu objeto, a despeito da divergéncia
doutrinaria mencionada acerca da enumeracdo dos principios gerais do direito
aplicaveis ao Direito do Trabalho e dos seus principios especiais, e com a devida
vénia aos demais principios mencionados, cuja importancia é impar no arcabougo
juridico, analisar-se-ao os principios da protecéo, da continuidade, da razoabilidade

e da boa-fé, o que se passa a fazer.

1.1.  PRINCIPIO DA PROTECAO

“Dos principios fundamentais do Direito do Trabalho é o da protecdo o mais
relevante e mais geral, dele constituindo os demais simples derivacdes. A protecao
do trabalhador é causa e fim do Direito do Trabalho, como revela a histéria deste™®.

Como se depreende da licdo de Luiz de Pinho Pedreira da Silva, a magnitude do

' RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo Paulo: LTR, 1996, p.
}70§ODRIGUEZ, Ameérico Pla. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo Paulo: LTR, 1996, p.
1284.SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
iLgggﬁL\E)AZsz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 26.
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principio da protecdo é tal que o principio se confunde com a prépria origem e

finalidade do Direito do Trabalho. Vejamo-lo.

1.1.1. Definicdo

Na licdo de Luiz de Pinho Pedreira da Silva, o principio da protecdo € definido
como ‘“aquele em virtude do qual o Direito do Trabalho, reconhecendo a
desigualdade de fato entre os sujeitos da relacdo juridica de trabalho, promove a

atenuacao da inferioridade econémica, hierarquica e intelectual dos trabalhadores™.

Américo Pla Rodriguez, por seu turno, ensina que “O principio da protecdo se
refere ao critério fundamental que orienta o Direito do Trabalho pois este, ao invés
de inspirar-se num proposito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um

amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador’®.

Segundo Mauricio Godinho Delgado,

Informa o principio tuitivo que o Direito do Trabalho estrutura em seu
interior, com suas nhormas, institutos, principio e presuncodes proprias,
uma teia de protecéo a parte hipossuficiente na relagdo empregaticia
— 0 obreiro — visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o
desiquilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho®.

1.1.2. Fundamentos

O principio da protecdo se funda, primordialmente, no reconhecimento da
condigéo de hipossuficiéncia do empregado diante do empregador, e na esséncia do
Direito do Trabalho de buscar o equilibrio das relacdes laborais. Nos dizeres de Alice

Monteiro de Barros, “Seu proposito consiste em tentar corrigir desigualdades,

2 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 29

! RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo0 Paulo: LTR, 1996, p.
28.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trab  alho. 3. ed.
Sao Paulo: LTR, 2010, p. 73-74.
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criando uma superioridade juridica em favor do empregado, diante da sua condi¢cdo

de hipossuficiente™.

Historicamente, verifica-se que a origem do Direito de Trabalho se confunde
com a origem do principio da prote¢do ao trabalhador, que se deu em momento de
tensédo generalizada entre empregados e empregadores. I1sso revela que a esséncia
protetiva do Direito do Trabalho decorre do principio em comento, razao pela qual

norteia todo o ramo juridico.

Efetivamente, o Direito do Trabalho surgiu como consequéncia das diferentes
formas de exploracéo decorrentes da ficcao de igualdade entre as partes do contrato
do trabalho prépria da Revolucdo Industrial experimentada pela humanidade entre o
fim do século XVIIl e o comeco do século XIX. Diante da realidade catastréfica de
risco iminente a propria existéncia fisica do operariado, o legislador teve de
abandonar tal ficcdo, inclinando-se para uma compensacdo dessa desigualdade

econdmica desfavoravel ao trabalhador com uma protecéo juridica a ele favoravel®*.

Luiz de Pinho Pedreira da Silva bem traca aquele momento histérico em que
o clamor social por protecdo ao trabalhador surgiu como fundador desse ramo
especializado do direito. Tratou-se de periodo de grande concentracdo dos meios de
producdo, com acirrada competicdo entre 0os novos industriais, que, diante da
inexisténcia de leis garantidoras de direitos minimos do operariado®®, submeteram
este a jornadas extenuantes, com salarios irrisdrios e sem qualquer preocupacao
com sua seguranca ou bem-estar. Gragas aos sucessivos conflitos e manifestacoes
operarios decorrentes, e também com a acdo de sindicatos, partidos politicos,
parlamentares, estadistas e pensadores, vieram a ser promulgadas na Europa as
primeiras leis de protecao aos trabalhadores. Posteriormente, com a sua significativa
ampliagdo ao longo do tempo, constitui-se o Direito do Trabalho, que mais tarde
englobaria também as normas resultantes da negociacdo coletiva, entre partes e

empregadores, sem qualquer intervencao estatal®®.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho . 9. ed. Sdo Paulo: LTR, 2013, p. 142.
* RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo Paulo: LTR, 1996, p.
30.

% A auséncia de leis nesse sentido era prépria do periodo, pois o regime juridico que vigia era
inspirado nos ideais da livre iniciativa e na plena liberdade de contratar emanantes da Revolugéo
Francesa que triunfara outrora.

?® SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 27-28.
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Ha que se observar que h& inumeros fatores que informam a condigdo de
hipossuficiéncia do empregado diante do empregador, e, consequentemente, a

necessidade de sua protecéo.

Um deles é subordinagdo juridica do empregado face ao empregador, neste
que é o Unico contrato em que se estabelece entre os contratantes uma relacéo de

poder®’.

Com efeito, € intrinseca ao contrato de trabalho a subordinacédo juridica do
empregado ao empregador, eis que a obrigacdo do empregado cerne do contrato
em comento é a execucgdo de ordens dirigidas pelo empregador. Nao bastasse isso,
o empregado esta sujeito também ao poder disciplinar do empregador no caso de
descumprimento das suas ordens, de sorte que se evidencia a hipossuficiéncia do

empregado?®.

Ademais, em contrapartida a obrigacdo principal do empregado no contrato
de trabalho, que é a prestacdo de servigcos, surge 0 pagamento de salario como
obrigacéo principal do empregador. E, atentando-se para a circunstancia de que, de
regra, s6 pde a disposicdo de outrem a sua for¢a de trabalho aquele que precisa de
emprego para subsisténcia com o salario decorrente, verifica-se uma situacdo de
dependéncia econbmica do empregado ao empregador, de hipossuficiéncia,

portanto?®.

Igualmente demonstra a hipossuficiéncia do empregado a realidade de que,
de regra, este ndo tem conhecimento acerca das condi¢cdes de trabalho ajustadas e
dos seus direitos. Com efeito, tal presuncédo de desconhecimento é reconhecida nos
paises de primeiro mundo, e, deveras, ha de ser reconhecida no Brasil, diante da
tragédia social que sdo os altos indices de analfabetismo, da inexisténcia de
obrigacdes de informagéo e de mecanismos efetivos e de facil acesso de suprimento

das deficiéncias de conhecimento dos trabalhadores®.

2" SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. Sdo0 Paulo: LTR,

1999, p. 24.

?8 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 24-25.

% SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 25.

% SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 25-26.
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Por fim, outra razao que justifica a necessidade de protecdo do empregado —
sendo a mais singela delas — é o fato de que na execucdo dos servicos ele
compromete o seu proprio ser, vez que o trabalho é indissociavel da pessoa,
estando sujeito a acidentes de trabalho, agressdes, doencas do trabalho, etc. Nesse
contexto, incumbe ao empregador cumprir com seu dever de previsao, velando pela

manutencdo de um ambiente de trabalho seguro e sadio®.

1.1.3. Manifestacdes

O principio da protecao inspira o ordenamento juridico patrio em todo o seu
conjunto. A Constituicdo Federal (CF), no seu art. 7° arrola os direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, estabelecendo que ndo se trata de rol taxativo, na
medida em que no caput da norma esta previsto que podem ser criados “outros que
visem a melhoria de sua condicdo social’. Trata-se, a toda evidéncia, de
manifestacéo constitucional do principio da protecéo, pois expresso que é admitida a
existéncia de outros direitos além dos arrolados no texto constitucional, desde que
visem a melhoria da condic&o social dos trabalhadores.

Como assinala Alice Monteiro de Barros, o caput da mencionada norma

“demonstra uma técnica legislativa direcionada ao principio da tutela™?.

Na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), por seu turno, h& diversas
manifestacbes do principio da protecao.

A mais notéria delas é o art. 444, onde esta estabelecida a liberdade dos
empregados e empregadores de estipulacdo das clausulas contratuais, desde que
observadas as disposicoes legais de protecdo ao trabalho, as condi¢des
estabelecidas em negociagédo coletiva, bem como as decisbes das autoridades

competentes.

1 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 25.

%2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho . 9. ed. S&o Paulo: LTR, 2013, p. 144.
% “Art. 444. As relacdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢cdes de protecao ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisfes das autoridades competentes”.
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O art. 620 da CLT**, ademais, ao dispor que as condicBes estabelecidas em
Convencao Coletiva prevalecerdo sobre as estipuladas em Acordo Coletivo quando
mais favoraveis, manifesta, em ultima analise, o principio da protecdo. Com efeito,
tal norma visa a protecdo do empregado, na medida em que constitui subversao da
hierarquia classica das fontes em beneficio do empregado, inversdo essa que so se

admite, no direito patrio, em Direito do Trabalho.

A mesma consideracdo ha que ser levada a efeito em relacdo a condicéo
mais benéfica, consagrada no art. 468 da CLT®**. Com efeito, é certo que a
disposicéo legal no sentido de que s6 séo licitas alteragBes contratuais desde que
por matuo consentimento, e desde que nao resultem de modo algum em prejuizos
ao empregado, leva a conclusdo de que a lei visa a protecdo do empregado de

alteracOes que lhe sejam prejudiciais.

De outro lado, impende observarmos que, conforme anotado por Luiz de
Pinho Pedreira da Silva, “a protecdo dos trabalhadores pelo direito comecou

"3 Nessa senda,

precisamente pelas regras relativas a higiene e a seguranca
devemos ter em conta que todo o aparato normativo, seja da CLT, seja de leis
esparsas, que traz regras referentes a higiene, a seguranca, a medicina do trabalho
(a exemplo dos arts. 154 seguintes da CLT), e, ainda, regras reguladoras das
jornadas de trabalho (a exemplo dos arts. 57 e seguintes da CLT), de protecdo ao
trabalho de mulheres (a exemplo dos arts. 372 e seguintes), etc., constitui

verdadeira manifestacéo do principio da prote¢éo.

Mister consignar que o principio em comento exerce o importante papel de
auxiliar o intérprete no processo de integracdo da legislacdo trabalhista, como
exposto por Alice Monteiro de Barros®’, apontando os entendimentos

consubstanciados pelo TST nas stmulas n. 51% e n. 288%* do Tribunal Superior do

% “Art. 620. As condicbes estabelecidas em Convencao, quando mais favoraveis, prevalecerao sobre
as estipuladas em Acordo.”

% «Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das respectivas condi¢Bes por
mutuo consentimento, e ainda assim desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia. [...]"

% SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. Sdo0 Paulo: LTR,
1999, p. 24.

¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho . 9. ed. Sdo Paulo: LTR, 2013, p. 144.
% “Stimula n° 51 do TST — NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO PELO NOVO
REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, sé
atingirao os trabalhadores admitidos apés a revogacéo ou alteracdo do regulamento. [...]”
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Trabalho (TST). Verdadeiramente, as simulas em questdo trazem no seu bojo o
principio da protecdo, vez que, a primeira, no seu item |, afasta o alcance das
alteracdes regulamentares que revoguem ou alterem vantagens definidas
anteriormente dos trabalhadores admitidos previamente a tais alteragdes
regulamentares, e a segunda afasta a aplicabilidade das altera¢des regulamentares
menos favoraveis da regéncia das complementacdes de aposentadoria dos

trabalhadores.

Na mesma linha, impende observar que, recentemente (14/09/2012), a
simula n. 277 do TST* teve a sua redacdo alterada, de modo que o seu atual
enunciado denota a aplicacdo do principio da protecdo no ambito da negociacdo
coletiva, tendo sido radicalmente alterado o entendimento que prevalecia na corte

superior antes da mencionada alteragéo.

Com efeito, o entendimento anterior era no sentido de que as condigbes
estabelecidas em negociacdo coletiva ou sentencas normativas sé produziriam
efeitos durante a sua vigéncia, ao passo que o entendimento atual, que personifica o
principio da protecdo no ambito da negociacdo coletiva, € de que tais condicbes
produzem efeitos mesmo apds o fim do prazo de vigéncia, até que sobrevenham

novas normas coletivas.

Destarte, conclui-se que assiste razao a Américo Pla Rodriguez quando este
afirma que o principio da protecdo “ndo constitui método especial de interpretacao,
mas um principio geral que inspira todas as normas de Direito do Trabalho e que

deve ser levado em conta na sua aplicacdo™.

% “Simula n° 288 do TST — COMPLEMENTACAO DOS PROVENTOS DA APOSENTADORIA
(insercao do item Il a redacao) - Res. 193/2013, DEJT divulgado em 13, 16 e 17.12.2013

I - A complementacao dos proventos da aposentadoria é regida pelas normas em vigor na data da
admissdo do empregado, observando-se as alteracdes posteriores desde que mais favoraveis ao
beneficiario do direito.

Il - Na hipétese de coexisténcia de dois regulamentos de planos de previdéncia complementar,
instituidos pelo empregador ou por entidade de previdéncia privada, a opgdo do beneficiario por um
deles tem efeito juridico de rendncia as regras do outro”.

9 “sgmula n. 277 do TST: CONVENGAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO COLETIVO DE
TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012
As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes coletivas integram os contratos
individuais de trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas mediante negociacéo
coletiva de trabalho”.

“I RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo Paulo: LTR, 1996, p.
37.
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1.2. PRINCIPIO DA CONTINUIDADE

1.2.1. Definicédo

Conforme licdo de Luiz de Pinho Pedreira da Silva, “O principio da
continuidade é aquele em virtude do qual o contrato de trabalho perdura até que
sobrevenham circunstancias previstas pelas partes ou em lei como idéneas para

fazé-lo cessar™?.

Segundo Alice Monteiro de Barros, € o principio que “visa a preservagao do
emprego, com o objetivo de dar seguranca econémica ao trabalhador e incorpora-lo
ao organismo empresarial™. Para a doutrinadora, o principio revela a tendéncia do
Direito do Trabalho de resistir as despedidas arbitrarias ou sem justa causa, propria
da sua natureza, sobretudo diante da falta de regulamentagdo da protecdo da

relacdo de emprego prevista no art. 7°, |, da CF**.

Para Amauri Mascaro Nascimento, por seu turno, o principio da continuidade

€ aquele que:

[...] recomenda a preferéncia legal pelos contratos por prazo
indeterminado, as limitacbes impostas aos contratos por prazo
determinado e a insercéo, nas leis e has convencgdes coletivas, de
diversas técnicas tendentes a disciplinar a dispensa do empregado,
impedindo-a sem justa causa juridica ou dificultando-a bastante®.

1.2.2. Fundamentos

Como mencionado, a CF, no seu art. 7° |, arrola como direito dos

trabalhadores urbanos e rurais a protecdo da relacdo de emprego contra despedida

“2 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 144.

3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho . 9. ed. Sdo Paulo: LTR, 2013, p. 146.
“ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho . 9. ed. Sdo Paulo: LTR, 2013, p. 146.
** NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho . 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 484.
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arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar — a qual, no entanto,

ainda ndo foi editada®®.

Vé-se, portanto, que tem matriz constitucional a preferéncia por relacées de
emprego que se prolonguem no tempo, sendo admitidas as relacdes laborais por
prazo determinado em hipoteses reduzidissimas e expressamente previstas em lei,

as quais serao vistas adiante.

E certo que, e quanto a isso converge a doutrina, a continuidade é benéfica,
tanto do ponto de vista juridico quanto do ponto de vista econémico-social. Nesse

sentido, como bem delineado por Luiz de Pinho Pedreira da Silva:

Ela é benéfica para ambos os sujeitos da relacdo empregaticia: para
o trabalhador porque Ihe proporciona seguranga econdmica, pois,
como sabe que o contrato, e, com ele, a consequente percepcao de
salario, durard, pode gozar de alguma tranquilidade quanto ao
sustento seu e da familia, assim como a permanéncia no ambiente
de trabalho e no convivio com 0s seus colegas; ao empregador
porque lhe possibilita dispor de mao-de-obra experimentada,
evitando-lhe trabalho e despesas com recrutamento de novos
empregados, o ensino dos oficios a estes, formacdo profissional,
treinamento. Tanto isto € verdade que empresas de certo porte
condecoram com escudos ou medalhas de ouro e/ou atribuem um
prémio de antiguidade ou fidelidade aos seus empregados que
completam um longo tempo de servico. A antiguidade é o resultado
da continuidade e, no fundo, a sua expressao; a continuidade € a sua
substancia e confere o trabalhador o carater de elemento duradouro
da empresa®’.

Valorosas também as palavras de Amauri Mascaro Nascimento, justificando o
principio da continuidade também sob a ética da seguranca econémica e do valor da
antiguidade:

Justifica-se o principio da continuidade ndo s6 pela ideia de
seguranca. H& outro fundamento: o valor da antiguidade. Deve ser
estimulada a antiguidade do empregado, mesmo porque diversos
dos seus direitos sdo nela baseados. Note-se que a antiguidade tem
servido de critério de promogdes em regimes estatutarios,
equiparada ao préprio merecimento, com o qual se alterna. Na
empresa privada ndo pode ser diferente. A antiguidade em si ndo

“© Observe-se gue, diante da nao edicao, até o presente momento, da mencionada lei complementar,
a protecdo da relacdo de emprego contra a despedida imotivada consiste no pagamento de
indenizacdo pelo empregador no percentual de 40% sobre os depésitos atualizados do FGTS
referentes ao contrato, por forca do art. 10, I, do ADCT: “Art. 10. Até que seja promulgada a lei
complementar a que se refere o art. 7°, |, da Constituicdo: | - fica limitada a protecédo nele referida ao
aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no art. 6°, "caput” e § 1°, da Lei n® 5.107, de 13
de setembro de 1966; [...]"

“" SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 146.
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deve ser desvalorizada e pode se transformar em beneficio da
propria empresa na medida em que for bem utilizada®.

Oportuna a observagdo de Luiz de Pinho Pedreira da Silva do principio da
continuidade como consequéncia de ser o de trabalho um contrato de trato
sucessivo, em que a prestacdo de servicos se prolonga no tempo, diversamente de
contratos como o da compra e venda, por exemplo, quando a satisfacdo das

prestacdes pode se realizar em apenas um momento™.

Salienta-se que a CLT traz a néo-eventualidade como requisito para
verificac&o da relagéo de emprego®.

Conclui-se, diante do exposto, que na medida em que observados os
beneficios da continuidade das relacbes de emprego, em detrimento de relacbes
com duracao pré-fixada, é que a legislagéo foi articulada manifestando tal principio.
Deveras, tal articulagéo contribui para a concretizagdo dos fundamentos do nosso
Estado Democratico de Direito da cidadania, da dignidade da pessoa humana, e dos
valores sociais do trabalho (art. 1°, II, Il e IV, da CF)**, bem como para o atingimento
dos seus objetivos fundamentais, sobretudo os de construir uma sociedade justa, de
garantir o desenvolvimento nacional, de reduzir a desigualdade social e de promover
o bem de todos (art. 3°, I, I, 1l e IV, da CF>?).

1.2.3. Manifestacdes

*® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho . 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 639.

“9 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 145

%0 «Art. 3°. Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. [...]"

L “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

[...]

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; [...]"

2 «Art. 3°, Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao”.
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Diversas sdo as manifestagbes do principio da continuidade, seja no

ordenamento juridico patrio, seja na jurisprudéncia.

De grande notoriedade, sendo a mais notéria delas, é o art. 443, 82°, da
CLT>3, que dispde que o contrato por prazo determinado s6 seré admitido quando se
tratar de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacédo do
prazo, quando se tratar de atividades empresarias em carater transitorio, ou quando

se tratar de contrato de experiéncia.

Tal norma consagra o principio da continuidade no ordenamento juridico
patrio, na medida em que estabelece como regra a indeterminacdo da vigéncia dos
contratos de trabalho. Sobre a regra, pronuncia-se Luiz de Pinho Pedreira da Silva,
nos seguintes termos: “A continuidade leva a consequéncia de que o contrato de

trabalho se realiza normalmente como por tempo indeterminado™*.

Deveras, a norma em comento exprime a preferéncia do legislador por

contratos de duracédo indeterminada.

Seguindo a mesma logica de preferéncia por contratos de duracdo
indeterminada, a Lei 6.019/1974, que dispbe acerca do Trabalho Temporario nas
Empresas Urbanas, limita o seu cabimento a casos de necessidade transitoria de
substituicdo de pessoal regular de tais empresas, ou em havendo acréscimo

extraordinario de servigos (art. 20)°°.

E ndo s&o os unicos casos de salvaguarda as relacdes de trabalho continuas,
a exemplo do art. 445 da CLT>®, que estipula em dois anos o prazo maximo do

contrato de trabalho a termo, e em noventa dias o do contrato de experiéncia; do art.

% “Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado ticita ou expressamente,
verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou indeterminado.

[...]

§ 2°. O contrato por prazo determinado s6 sera valido em se tratando:

a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacéo do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitorio;

c) de contrato de experiéncia”.

** SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. Sdo0 Paulo: LTR,
1999, p. 146.

%% «Art. 2°. Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa, para atender a
necessidade transitéria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordinario de servicos”.

%% “Art. 445. O contrato de trabalho por prazo determinado ndo podera ser estipulado por mais de 2
(dois) anos, observada a regra do art. 451.

Paragrafo Unico. O contrato de experiéncia ndo podera exceder de 90 (noventa) dias”.
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451 da CLT*’, que estipula que o contrato por prazo determinado que for prorrogado
mais de uma vez passaréa a vigorar indeterminadamente; e do art. 452 da CLT*®, que
estipula como indeterminado o contrato que suceder a outro de prazo determinado
dentro de seis meses, exceto se a expiracdo deste dependeu de servigos
especializados ou da realizac&o de certos acontecimentos.

Destarte, conclui-se que apenas quando a lei expressamente autorizar sera

admissivel relacdo de trabalho com prazo determinado.

Luiz de Pinho Pedreira da Silva exprime tal preferéncia legal por contratos de
prazo indeterminado como uma norma universal de Direito do Trabalho, embora
nem sempre consignada na letra da lei®®. Ademais, o autor atenta para a
circunstancia de que a continuidade da relacdo laboral constitui presuncéo em favor
do empregado: “Presume-se, juris tantum, indeterminada a duracdo do contrato de
trabalho por aplicacdo do principio da sua continuidade e em razdo de ser a

aposicado a ele de termo normalmente desvantajosa ao empregado”®.

Com efeito, a doutrina é pacifica em alcar a continuidade como presuncao
favoravel ao empregado, sendo necessario prova cabal de que o contrato foi
ajustado a termo. Nesse sentido, valorosa a licdo de Délio Maranhdo e de Arnoldo

Lopes Sussekind:

Dessa continuidade especifica dos contratos sucessivos deriva a
consequéncia de que a indeterminac&o do prazo se presume. A parte
interessada cabe fazer a prova — contra essa presuncdo — de que
determinado contrato de trabalho foi celebrado a termo®",

A jurisprudéncia trabalhista patria se alinhou no mesmo sentido, tendo o
Tribunal Superior do Trabalho consubstanciado, na Sumula n. 212, o entendimento
de que “O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a
prestacdo de servicos e o despedimento, € do empregador, pois o principio da

continuidade da relacdo de emprego constitui presuncéo favoravel ao empregado”.

" “Art. 451. O contrato de trabalho por prazo determinado que, tacita ou expressamente, for
E)Brorrogado mais de uma vez passara a vigorar sem determinacao de prazo”.

“Art. 452. Considera-se por prazo indeterminado todo contrato que suceder, dentro de 6 (seis)
meses, a outro contrato por prazo determinado, salvo se a expiracdo deste dependeu da execucéo de
servicos especializados ou da realizacdo de certos acontecimentos”.

% SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 150.

% SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 150.

®' SUSSEKIND, Arnaldo Lopes; MARANHAO, Délio; VIANNA, José de Segadas. Instituicbes de
Direito do Trabalho . 142 ed, S&o Paulo: LTr, 1993, p. 251.
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O enunciado consagra, deveras, a “teoria da inversdo do 6nus da prova” nos casos

de despedida do empregado.

Mister salientar que, inexistente a prova em favor do empregador, serao
devidos ao empregado todos os salarios e demais verbas referentes ao periodo
controverso, bem como as verbas resilitérias préprias da despedida sem justa
causa, caso o empregado ndo seja detentor de estabilidade ou garantia de emprego,
é claro, do que sera tratado adiante. E que, como consequéncia do principio da
continuidade, manifestam-se ainda normas que arrolam as hipéteses que constituem
justas causas dos empregados a ensejarem a ruptura do contrato de trabalho pelo

empregador, a exemplo do art. 482 da CLT®.

Com efeito, Luiz de Pinho Pedreira da Silva também inclui as normas em
comento entre os corolarios do principio da continuidade, lecionando que “somente
nos casos graves de inadimplemento do empregado se autoriza a resolugdo do
contrato, sendo as faltas menores punidas com sancées disciplinares” ®. E o mesmo
faz com as normas que regem a suspensao e a interrup¢ao do trabalho, a exemplo
dos arts. 471 a 476 da CLT — acertadamente, jA que, em Uultima analise, visam a
manutencdo do vinculo entre empregador e empregado em situacdes de
impossibilidades temporarias — e com 0s preceitos segundo 0s quais 0s contratos de
trabalho, especialmente os dindmicos, ndo se extinguem, mas sim se alteram, diante
das sucessivas modificacbes que se dao na sua vigéncia, principalmente quanto ao

valor do salario®.

Igualmente se manifesta com propriedade o principio da continuidade no art.
10 da CLT, segundo o qual “qualquer alterac&o na estrutura juridica da empresa nao
afetard os direitos adquiridos por seus empregados”. Nem mesmo nos casos de
faléncia, concordata, ou dissolucdo da empresa, os direitos dos empregados serao
afetados, conforme disposto no caput do art. 449 da CLT®. E, além de proteger os

®2 Tenha-se em conta gue, nos casos de despedida por justa causa, 0s empregados possuem poucos
direitos, a saber, recebimento do saldo de salarios e direitos ja adquiridos no curso da relacgao,
enquanto que nas despedidas sem justa causa o empregador tem um 6nus bastante significativo, na
medida em que se incluem nos direitos dos empregados verbas como aviso-prévio, 13° salario
roporcional, férias proporcionais, etc.

® SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 157.

® SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 157.

% “Art. 449. Os direitos oriundos da existéncia do contrato de trabalho subsistirio em caso de
faléncia, concordata ou dissolucdo da empresa. [...]"
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direitos adquiridos pelos empregados face a alteragdo na estrutura juridica da
empresa, a CLT vai mais longe, impondo aos novos titulares da empresa, no caso
de sucessdo, bem como as empresas cuja estrutura juridica sofreu alteracéo, a

continuidade dos contratos de trabalho vigentes, ex vi do seu art. 448,

N&o é diversa a disposicdo legal em relacdo aos contratos de trabalho entre
empresas individuais e empregados. Com efeito, em havendo o falecimento do
empregador individual, se houver a sucessdo trabalhista, incide a regra supra,
impondo-se 0 respeito ao contrato de trabalho vigente, bem como aos direitos
adquiridos pelos empregados; todavia, nesse caso, € facultado ao empregado
considerar rescindido o contrato de trabalho, com direito as verbas préprias da

rescisdo indireta, conforme consubstanciado no §2° do art. 483 da CLT®’.

Finalmente, impende consignar que o nosso direito positivo, assim como a
jurisprudéncia, concretizam em sua maxima o principio da continuidade quando
deferem — ainda que em carater provisorio e tdo somente a empregados que gozam
de protecao especial — a estabilidade no emprego®. Nesse sentido, veja-se a valiosa
licio de José Martins Catharino, que apresenta a natureza da estabilidade,

eminentemente protetiva da continuidade da relacado de emprego:

Trata-se de instituto essencialmente unilateral mantenedor da
relacdo de emprego, ndo reciproco como a dendncia. Vincula o
empregador, exclusivamente. Limita de modo apropriado a
despedida, e nunca a demissédo livremente praticada, sem vicios ou
defeitos. Chama-se estabilidade por garantir a durabilidade da
mesma relacdo, ao contrario da despedida que a elimina, mesmo se
arbitrariamente praticada.

[..]

% «Art. 448. A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nédo afetara os contratos
de trabalho dos respectivos empregados”.

®" «Art. 483. O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizac&o
quando:

[...]

§ 2° - No caso de morte do empregador constituido em empresa individual, é facultado ao empregado
rescindir o contrato de trabalho. [...]”

% Convém aqui diferenciar estabilidade de mera garantia de emprego. Segundo Cinthia Machado de
Oliveira e Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles, a estabilidade, quando analisada quanto a
limitagdo do direito de despedir, subdivide-se em absoluta (também chamada de estabilidade
propriamente dita) e relativa (também chamada de garantia de emprego). A estabilidade absoluta é
aquela que somente autoriza a dispensa do empregado no caso de pratica de falta grave, assim
definida em lei, devendo ser apurada em Acao de Inquérito para Apuracdo de Falta Grave (arts. 853-
855 da CLT). Diversamente, a estabilidade relativa € aquela que autoriza a dispensa por motivo
disciplinar (justa causa), técnico, econdmico ou financeiro (ou seja, dispensa ndo arbitraria, nos
termos do art. 165 da CLT), independentemente de Acao de Inquérito para Apuracao de Falta Grave.
“DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de; OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho .
2. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 316-317".
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O direito & estabilidade é aquele que tem o empregado de ndo ser
despedido. E positivo no sentido de garantir a relagio de emprego, e
negativo, portanto, em relagdo a despedida. E um remédio unilateral
contra a unilateralidade das despedidas arbitrarias®®.

Nesse contexto, importante esclarecer que, apos a entrada em vigéncia da
CF/1988, o regime celetista da estabilidade decenal a que se refere o art. 492 da
CLT™ restou superado, passando a viger tdo somente o regime do FGTS. Assim,
nas relacées de emprego atuais, o transcurso do tempo n&o gera ao empregado o
direito a estabilidade, estando este adstrito a casos pontuais determinados pela lei
ou pela jurisprudéncia, quando vislumbrada uma necessidade de protecdo especial

ao empregado.

S&0 os casos, por exemplo, do empregado eleito para cargo de direcdo de
comissOes internas de prevencao de acidentes, cuja dispensa arbitraria ou sem justa
causa é vedada desde o registro da sua candidatura até um ano apés o final de seu
mandato, e da empregada gestante, cuja dispensa arbitraria ou sem justa causa €&
vedada desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apos o parto, por forca do
art. 10, Il, do ADCT".,

1.3. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

1.3.1. Definicéo

Luiz de Pinho Pedreira da Silva define o principio da razoabilidade como

“aquele segundo o qual, nas relacbes de trabalho, as partes, os administradores e

% CATHARINO, José Martins. Em Defesa da Estabilidade (Despedida versus Estabilidade) . S&o
Paulo: LTR, 1966, p. 76-77.

0 «Art. 492. O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servico na mesma empresa néo
poderéa ser despedido sendo por motivo de falta grave ou circunstancia de forca maior, devidamente
comprovadas. [...]"

"L «Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da Constituic&o:
[...]

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes internas de prevencdo de acidentes,
desde o registro de sua candidatura até um ano apoés o final de seu mandato;

b) da empregada gestante, desde a confirmacéo da gravidez até cinco meses apos o parto. [...]"
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juizes, quando tenham de solucionar os problemas ou conflitos delas decorrentes,

devem se conduzir de modo razoavel’’?,

Américo Pla Rodriguez enxerga o principio da razoabilidade como:

[...] uma espécie de limite ou freio formal e elastico ao mesmo tempo,
aplicavel naquelas areas do comportamento onde a norma néo pode
prescrever limites muito rigidos, nem em um sentido, nem em outro,
e sobretudo onde a norma ndo pode prever a infinidade de
circunstancias possiveis’.

Alice Monteiro de Barros, muito semelhantemente a Américo Pla Rodriguez,
define o principio da razoabilidade como o que “impde limites a situacbes em que a
lei ndo consegue prevé-los de forma muito rigida, dadas as inimeras circunstancias

que podem surgir no caso objeto de apreciacdo”’.

1.3.2. Fundamentos

O principio da razoabilidade fundamenta-se na teoria da l6gica do razoéavel,
de Recaséns Siches e Perelman, na jurisprudéncia sociolégica norte-americana,
desenvolvida no final do século XIX pelo Juiz Holmes, na Corte Suprema dos
Estados Unidos, e na doutrina aleméa da jurisprudéncia dos interesses, marcando um
movimento de valorizacdo da aplicacdo do Direito que vise ao primado dos
interesses em tese tutelados, e ndo meramente formal, de simples aplicacédo

silogistica da lei aos fatos pelo juiz ou pelo administrador”®.
Recaséns Siches assim explica a sua teoria:

A logica formal nem mesmo de longe esgota a totalidade do logos,
da Razdo, mas € s6é uma provincia ou um setor desse logos ou
Razéo. Além da logica do racional, a parte e além da légica formal da
inferéncia, ha outras regides que pertencem a logica, mas que séo
de indole muito diversa daquela légica do racional em sentido estrito.
Entre essas outras zonas ou regides do logos ou da razéo, ha o
ambito do logos dos problemas humanos de conduta pratica, do
logos do razoavel. O racional puro da légica da inferéncia é

meramente explicativo, explicativo de conexdo entre ideias,

"2 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. Sdo0 Paulo: LTR,
1999, p. 187.

® RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo0 Paulo: LTR, 1996, p.
252.

" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho . 9. ed. S&o Paulo: LTR, 2013, p. 149.
® SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 189.
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explicativo de nexos entre causas e efeitos, etc.. Em troca, o logos
do razodvel, concernente aos problemas humanos — e, portanto, aos
problemas politicos e juridicos, tenta “compreender ou entender”
sentidos e nexos entre ignificacdes, como também realiza operacdes
de valoracéo e estabelece finalidades e propositos’.

Como se V&, na teoria da logica do razoavel, o seu autor identifica, além da
existéncia da logica da racionalidade, que seria a logica formal de inferéncia, ou,
ainda, légica do racional em sentido estrito, aplicavel para explicar a conexao entre
ideias, nexos entre causas e efeitos, etc., a existéncia de uma logica do razoavel,
que estaria atrelada aos problemas humanos em si — onde se incluem os juridicos,
buscando a compreensédo de sentidos, realizando valoracbes e estabelecendo
finalidades e propésitos.

A logica formal, nessa senda, ndo teria o conddo de auxiliar na descoberta
dos valores pertinentes, ou no trabalho de escolher os fins justificados, porquanto é
neutra no que toca aos valores éticos, politicos, juridicos, etc., enquanto que as
normas juridicas tém uma dimensao intensiva, imperativa, valorativa, normativa, que

é totalmente desconhecida das leis de inferéncia’’.

Nesse campo da logica do razoavel, pois, constitui-se o substrato para que o
julgador exerca a sua funcdo de maneira criativa quando necessario, nao
meramente silogistica, julgando o caso concreto levando em consideracdo nao
apenas as normas postas, como também as finalidades e os propdsitos destas. E
que, na medida em que se reconhece a incapacidade de o Direito regular
normativamente todas as circunstancias faticas — e eis o porqué de as leis utilizarem
uma linguagem geral e abstrata, e que a realidade da vida humana, diversamente, é
sempre concreta e particular, impende ao 6rgéo julgador, para bem resolver os
conflitos a ele confiados, concretizando a justica, criar ou descobrir as normas
pertinentes aos casos, preenchendo as lacunas ou 0s vazios que ha no
ordenamento juridico, ou optar por uma das normas quando haja conflito entre elas,
0 que envolve, eminentemente, juizo de valor, 0 que esta adstrito ao campo da

razoabilidade®.

e Apud SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo:
LTR, 1999, p. 189-190.

" SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 190.

8 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo: LTR,
1999, p. 189 - 190.
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A razoabilidade, portanto, deve nortear toda e qualquer decisdo daqueles a
guem confiados poderes ou direitos. Perelman é enfatico quanto a tal norte:

Cada vez que um direito ou um poder qualquer, mesmo
discriminatdrio, é concedido a uma autoridade, ou a uma pessoa de
direito privado, esse direito ou esse poder serd censurado se
exercido de modo ndo razoavel. Esse uso inadmissivel do direito
sera qualificado tecnicamente de modos variados, como abuso de
direito, como excesso ou desvio de poder, como iniquidade ou ma-fé,
como aplicacdo ridicula ou imprépria de disposi¢des legais, como
contrario aos principios gerais de direito comuns a todos os povos
civilizados. Pouco importam as categorias juridicas invocadas. O que
€ essencial é que, num Estado de Direito, desde que um poder
legitimo ou um direito qualquer esteja submetido ao controle do
Poder Judiciario podera ser censurado se exercido de um modo ndo
razoavel, portanto inaceitavel™.

Outro fundamento para o principio da razoabilidade é a doutrina da
interpretacdo sociologica, segundo a qual a razoabilidade juridica se manifesta
guando se busca a razédo suficiente de uma conduta compartilhada, que pode ser de

esséncia, de existéncia e de verdade. Juan Francisco Linares assim a explica:

Em ciéncia do direito a razoabilidade se apresenta quando se busca
a razao suficiente de uma conduta compartilhada. Essa razéo pode
ser de esséncia, quando a conduta se funda numa norma juridica; de
existéncia, quando o fundamento é o mero fato de que o
comportamento juridico se d4; e de verdade, quando tem
fundamento de justica.

Estes trés fundamentos podem concorrer ou se dar somente de
forma isolada, caso em que a razéo suficiente seria s6 parcial.
Quando de fala de razoabilidade em sentido lato, de uma lei,
sentenga ou ato administrativo, mencionam-se com isto 0s trés
fatores de razao suficiente: existéncia, esséncia e verdade (justica).
Mas por razoabilidade em sentido estrito s6 se entende o
fundamento de verdade ou justica. Assim um ato pode ter
fundamento de existéncia, quando ditado e pelo fato de estar vigente,
fundamento de esséncia, quando se apoia em normas juridicas, e
fundamento de razoabilidade, quando € justo. Ou pode ter
fundamentos de existéncia e de esséncia, mas carecer do
fundamento razoabilidade — stricto sensu — ou justica.

Em sentido estrito, pois, razoabilidade equivale a justica e constitui
um s6 dos fatores de razao suficiente do direito, ndo os trés como no
sentido lato®.

Como se vé, de acordo com o autor, ha duas espécies de razoabilidade:
razoabilidade lato sensu, e razoabilidade strictu sensu. A primeira se verificaria

quando presentes na lei, sentenca, ou decisdao administrativa, os trés fatores de

7 Apud SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho . 2. ed. S&o Paulo:
LTR, 1999, p. 191-192.

% LINARES, Juan Francisco. Razonabilidad de las Leyes , 2. ed. Buenos Aires: Editorial Astrea,
1970, p. 108-109.
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razao suficiente mencionados, quais sejam, existéncia, esséncia, e verdade (justica).
A segunda, por seu turno, equivaleria a justica, constituindo, assim, um s6 dos

fatores suficientes de razao do direito.

Desse modo, pode-se concluir que, conforme a teoria, a aplicagao de leis ou
atos normativos quaisquer pelos julgadores em um rito meramente formal, sem
qualquer margem de elasticidade, as diversas circunstancias faticas levadas ao seu
conhecimento, é carente de razdo suficiente de verdade, de razoabilidade em

sentido estrito, de justica.

1.3.3. Manifestacdes

O principio da razoabilidade norteia, com diferentes contornos, diferentes
ramos juridicos especializados, como o Direito do Trabalho, o Direito Administrativo,

o Direito Constitucional, o Direito Processual Civil, etc.

No ambito do Direito do Trabalho, e do que aqui impende tratar-se, ha

diversas manifestacdes do principio da razoabilidade.

Primeiramente, evidencia-se expressamente o principio da razoabilidade na
CLT no seu art. 458, 81, que estabelece que “Os valores atribuidos as prestacdes in
natura deverdo ser justos e razoaveis, ndo podendo exceder, em cada caso, 0s dos

percentuais das parcelas componentes do salario minimo (arts. 81 e 82)".

Ademais, manifesta-se o principio da razoabilidade da CLT também no seu
art. 766, que dispdée que “Nos dissidios sobre estipulacdo de salarios, seréo
estabelecidas condicbes que, assegurando justos salarios aos trabalhadores,
permitam também justa retribuicdo as empresas interessadas”. Deveras, na medida
em que a norma determina sejam assegurados aos trabalhadores justos salarios em
dissidios, bem como justa retribuicdo as empresas interessadas, apenas através de
um juizo de razoabilidade € que se alcancara a solucdo do conflito. Nesse sentido,
aliads, se pronuncia Evaristo de Moraes Filho, enxergando em tal norma aplicacao do

standart da razoabilidade®".

8 MORAES FILHO, Evaristo de. A Justa Causa na Rescisdao do Contrato de Trabalho . 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1968, p. 61.
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Do mesmo modo, o autor enxerga aplicacdo do standart da razoabilidade no

art. 8° da CLT, que determina as autoridades administrativas e da Justica do

Trabalho julguem “sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular

prevaleca sobre o interesse publico”. Segundo o autor,

E a norma geral, que serve para todos 0s casos previstos na
Constituigcao, inclusive para o julgamento da justa causa. Aplica, pelo
visto, o chamado standart da razoabilidade, segundo a média dos
interesses em jogo mas, em Uultima instancia, a favor do interesse
publico®.

E como limite aos poderes diretivo e disciplinar do empregador, no entanto,

que o principio da razoabilidade se al¢a a patamar de grande relevancia.

Como se sabe, nas relacbes de emprego, é inerente ao empregador o poder

diretivo, por forca do art. 2°, caput, da CLT®®. Todavia, no exercicio desse seu poder

discricionario, o empregador encontra limites na lei e no razoavel. Nesse sentido,

leciona Luiz de Pinho Pedreira da Silva, tratando especificamente dos direitos do

empregador de alterar as fungdes ou o horario de trabalho dos empregados:

Na mesma

No exercicio de um poder seu discricionario, como € o jus variandi,
esta sujeito o empregador, na pratica dos atos unilaterais que Ihe sédo
licitos, ao limite da razoabilidade, conforme acontece, por exemplo,
nas transferéncias de funcéo e nas alteracdes de horarios. E inerente
ao poder diretivo do empregador o direito de transferir o empregado
de funcdo desde que respeitada a sua qualificacdo profissional e
guando o ato ndo acarrete humilhacdo, portanto ndo seja
desarrazoado. E também inerente ao mesmo poder a faculdade de
modificar unilateralmente o horério de trabalho do empregado mas
nao quando, por exemplo, isto represente um abuso de direito por
objetivar, maliciosamente, impossibilitar o cumprimento do contrato
de emprego por parte do trabalhador.

linha, Américo Pla Rodriguez € enfatico em relacdo a

razoabilidade como medida do regular exercicio dos poderes diretivo e disciplinar do

empregador. Quanto ao exercicio do poder diretivo pelo empregador, dispde o

doutrinador:

E que esse poder patronal deve ser exercido razoavelmente, o que
significa que o empregador deve poder invocar razdes objetivamente
vélidas para justificar seu exercicio. E, portanto, deve compara-las
com eventuais razdes invocadas pelo trabalhador para opor-se, se
for 0 caso, na situacao concreta. Se o trabalhador pode justificar que
a medida determinada lhe causa um prejuizo desproporcional a

8 MORAES FILHO, Evaristo de. A Justa Causa na Rescisdo do Contrato de Trabalho . 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1968, p. 250-251.

8 «Art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico”.
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vantagem que ela representa para a empresa, justifica-se a oposicao
ou a resisténcia do trabalhador. Com maior ainda se demonstrar que
estd inspirada por motivos persecutorios de represélia, sem
responder ao legitimo interesse da empresa.

Afinal de contas, um direito da parte empregadora, tdo amplo em sua
formulacéo, tem a limitacdo intrinseca derivada do fato de que deve
sustentar-se, ndo em bases arbitrarias, mas em bases razoaveis®*.

E, quanto ao exercicio do poder disciplinar:

Ninguém pode negar o direito do empregador de complementar e
respaldar o seu poder diretivo com a faculdade de sancionar os
infratores. E o que Ihe da eficacia e efetividade.

Mas essa possibilidade de aplicar sancfes nao significa carta branca
para atuar de qualquer maneira. Tem que basear-se em critérios de
razoabilidade.

Deve existir uma razoavel proporcionalidade entre as sancdes
aplicaveis e a conduta do trabalhador, tanto no que se refere a
natureza da falta, como a sua reiteracdo, como também no que
concerne aos demais antecedentes do trabalhador punido®.

Destarte, evidenciado que se trata de principio com uma infinidade de

possiveis aplicacdes, em todos os ambitos do direito trabalhista, o que o caracteriza

como principio dos mais relevantes na atualidade.

1.4. PRINCIPIO DA BOA-FE

1.4.1. Definicéo

Na exegese de Mauricio Godinho Delgado, o principio da boa-fé é definido

nos seguintes termos:

[...] é diretriz geral que instiga a valoriza¢do, no plano das relacdes
juridicas, da sinceridade, retiddo, e honradez nas condutas dos
sujeitos de direito na vida social. E principio que valoriza, para fins
juridicos, a sinceridade, retiddo e honradez das pessoas em suas
relagdes com outrem®®.

A nocado exposta pelo doutrinador € bastante precisa. Todavia, impde-se

aprofundar a questédo, pois, comumente, distingue-se a boa-fé em duas dimensdes:

% RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo0 Paulo: LTR, 1996, p.

262-263.

% RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo Paulo: LTR, 1996, p.

263.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trab  alho. 3. ed.
Sao Paulo: LTR, 2010, p. 169-170.
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boa-fé-crenca e boa-fé-lealdade®’. E, para ndo se incorrer em erro quanto ao
conceito de boa-fé aplicavel como principio do Direito do Trabalho, a definicdo de

ambas € medida que se impde.

Américo Pla Rodriguez define boa-fé-crenca como “a posicao de quem ignora
determinados fatos e pensa, portanto, que sua conduta é perfeitamente legitima e
ndo causa prejuizos a ninguém”®. Trata-se, pois, da boa-fé daquele que acredita
agir conforme o direito, embora baseado em uma crenca equivocada decorrente de
um cenario enganoso®®, da boa-fé na sua dimensdo subjetiva, conforme Alice

Monteiro de Barros®.

De outro lado, o autor define boa-fé-lealdade como a conduta daquele que
considera cumprir realmente com o0 seu dever, 0 que pressupfe uma posicado de
honestidade e honradez no comércio juridico, e implica a conviccdo de que as
transacbes sdo cumpridas de forma normal, sem trapacas, abusos, ou
desvirtuamentos®. Trata-se, aqui, da dimens&o objetiva da boa-fé, conforme licdo de

Alice Monteiro de Barros®.

A toda evidéncia, a dimensédo da boa-fé aplicavel como principio de Direito do
Trabalho é a boa-fé-lealdade, ou seja, a que se refere a comportamentos de fato em

vez de simples conviccoes™.

Como se observa, o conceito juridico do principio da boa-fé é capturado do
préprio senso comum, derivado da experiéncia cotidiana entre as pessoas e grupos

sociais, tendo sido absorvido e valorizado pelo Direito®.

8 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo0 Paulo: LTR, 1996, p.
273.

% RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo0 Paulo: LTR, 1996, p.
273.

% Mister atentar-se para a circunstancia de que, conforme esclarecido pelo autor, ndo basta a mera
crenca, considerada apenas a subjetividade do agente, para se reputar verificada a boa-fé-crenca. Ha
que se comprovar a efetiva diligéncia de cautela, dentro de um padrdo de normalidade. Exemplifica-
se: em um negocio de compra e venda de imével, medida tipica de cautela do comprador é consultar
a matricula atualizada do imovel junto ao Registro de Imoéveis, a fim de verificar existéncia de
constricoes.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho . 9. ed. Sdo Paulo: LTR, 2013, p. 147.
%8 RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo Paulo: LTR, 1996, p.
273.

%2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho . 9. ed. S&o Paulo: LTR, 2013, p. 147.
% RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo Paulo: LTR, 1996, p.
274.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trab  alho. 3. ed.
Sao Paulo: LTR, 2010, p. 169.
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1.4.2. Fundamentos

O principio da boa-fé se funda, precipuamente, na no¢do de que a boa-fé
constitui um ingrediente de ordem moral indispensavel para o adequado
cumprimento do direito, sem o qual a maioria das normas juridicas perde seu sentido

e significado®.

Com efeito, trata-se de um conceito juridico fundamental, conforme licdo de

Américo Pla Rodriguez:

[...] a boa-fé ndo € uma norma — nem se reduz a uma ou mais
obrigacdes — mas € um principio juridico fundamental, isto &, algo
gue devemos admitir como premissa de todo ordenamento juridico.
Informa sua totalidade e aflora de maneira expressa em mdltiplas e
diferentes normas, ainda que nem sempre se mencione de forma
explicita®®.

Como premissa de todo o ordenamento juridico, o principio da boa-fé se
aplica ao Direito do Trabalho, com os seus contornos especificos, é claro. Resta
superado, portanto, o entendimento outrora vigente de que os efeitos da boa-fé

somente se admitiam nos casos de expressa previséo legal®’.

Ainda que assim néao fosse, sustentar-se-ia a aplicacdo do principio da boa-fé
ao contrato de trabalho por forca do art. 422 do Cdédigo Civil (CC), que dispde que
“Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como
em sua execucado, os principios de probidade e boa-fé”, aplicavel ao Direito do

Trabalho por autorizacdo do art. 8°, paragrafo tnico, da CLT®,

% RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo Paulo: LTR, 1996, p.
271.

% RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo Paulo: LTR, 1996, p.
269.

% RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. Sdo Paulo: LTR, 1996, p.
269.

% «Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0S usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

Paragrafo Unico - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que néo
for incompativel com os principios fundamentais deste”.



35

1.4.3. Manifestacdes

O principio da boa-fé se aplica no ramo justrabalhista, principalmente, no
ambito das relacdes reguladas pelo contrato de trabalho, quando também pode ser
denominado de principio da leal contraprestacdo (ou seja, boa-fé no ambito das
obrigacdes contratuais). No entanto, a aplicabilidade também alcanca outras
esferas, a exemplo das relacdes processuais trabalhistas®® e das negociacées

coletivas®®.

Conforme licdo de Alice Monteiro de Barros, no ambito das relacbes
contratuais trabalhistas, mesmo antes da celebracdo do contrato, as partes devem

nortear-se pela boa-fé, sob pena de ressarcir eventuais danos emergentes e morais:

Desde a fase das negociagBes pré-contratuais, a boa-fé devera
presidir o comportamento das partes. Mesmo antes de o contrato ter
sido concluido, as partes devem agir com retiddo, conforme os
valores éticos e sociais juridicamente protegidos e implicitos nas
relacdes trabalhistas. A violacdo desse dever implica ressarcimento
do dano emergente (gastos realizados) e do lucro cessante, que
poderia ser obtido em outra contratacdo que néo se realizou, dada a
frustracdo da negociacdo anterior, sem prejuizo da compensacao

pelo dano moral acaso verificado. D4&-se, na hipétese, “abuso da

liberdade de n&o contratar”, que constitui abuso de direito™".

Ademais, impende assentarmos que o principio deve nortear o exercicio da
totalidade dos direitos e obrigacdes das partes do contrato de trabalho. Nessa linha,
Américo Pla Rodriguez esclarece que a aplicacdo ndo se da tdo somente em relagéo
aguelas obrigacbes principais das partes do contrato, quais sejam a prestacédo de
servicos pelo empregado e a contraprestacdo salarial pelo empregador, mas
também em relacdo as outras obrigagbes complementares ou acessorias, inclusive
de conotacdo moral, referindo-se ai ao dever de colaboracéo do trabalhador, o qual
restaria cumprido com a execucédo pessoal do trabalho, com a diligéncia normal do
bom trabalhador e do bom pai de familia, e ao dever de fidelidade, segundo o qual o
trabalhador deve abster-se de todo ato que possa prejudicar o empregador®Z.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trab  alho. 3. ed.
Sao Paulo: LTR, 2010, p. 170.

1% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho . 9. ed. Sdo Paulo: LTR, 2013, p. 148.
1% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho . 9. ed. Sdo Paulo: LTR, 2013, p. 147.
192 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. S&o Paulo: LTR, 1996, p.
275-276.
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Deveras, o dever de fidelidade esta consolidado no ordenamento juridico
patrio. A CLT, no seu art. 482, arrola diversas condutas do empregado aptas a
ensejar a ruptura do vinculo laboral por justa causa as quais configuram, em ultima
analise, quebra do postulado da confianga entre os contratantes, e, portanto,
violagdo do principio da boa-fé. Com efeito, a negocia¢édo habitual por conta prépria
ou alheia sem permissao do empregador, e quando constituir ato de concorréncia a
empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servi¢o (alinea “a”),
a desidia no desempenho das respectivas funcdes (alinea “e”), e a violagdo de
segredo da empresa (alinea “g”) configuram condutas do empregado que, no curso
do contrato de trabalho, estdo despidas de boa-fé para com o empregador, razdo
pela qual o legislador permite ao empregador a dispensa por justa causa do

empregado.

Por outro lado, a CLT também arrola condutas praticaveis pelo empregador
aptas a ensejar que o empregado considere rescindido o contrato por culpa daquele.
E, a algumas delas, esta subjacente a violacdo do principio da boa-fé. Sdo os casos
das alineas “a”, “b”, “d” e “g” do art. 483 da CLT, segundo as quais, respectivamente,
constituem faltas empresariais aptas para tal fim a exigéncia de servicos superiores
as forcas do empregado, defesos por lei, contrarios aos bons costumes, ou alheios
ao contrato, o tratamento, ainda que por seus superiores hierarquicos, com rigor
excessivo, 0 hao cumprimento das obrigacdes patronais, e a redugéo do trabalho do
empregado, sendo este por peca ou tarefa, de forma a afetar sensivelmente a

importancia dos salarios.

No ambito do Processo do Trabalho, por seu turno, manifesta-se o principio
da boa-fé como regra geral de conduta, na medida em que o art. 14 do CPC*®,
aplicavel ao Processo do Trabalho por forca do art. 769 da CLT'*, impd&e as partes

103 «Art. 14. S&o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do

processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - proceder com lealdade e boa-fé;

Il - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sao destituidas de fundamento;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos inUteis ou desnecessarios a declaracdo ou defesa do

direito.

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e nao criar embaracos a efetivacdo de

Poaovimentos judiciais, de natureza antecipat_éria ou final”. o o
“Art. 769. Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito

processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo”.
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e a quaisquer outros participantes dos processos o dever de proceder com lealdade

e boa-fé.

Finalmente, no ambito da negociacdo coletiva, conforme leciona Alice
Monteiro de Barros, a boa-fé “devera nortear os dialogos, bem como estar presente
na celebracéo dos acordos e convencgdes coletivas, inclusive daqueles que péem fim
a greve”. Ademais, como menciona a doutrinadora, nem mesmo no curso de greve
desaparece o principio da boa-fé, vez que vige o dever matuo de lealdade, conforme
normatizado na Lei de Greve (Lei n. 7.783/1989)'%, consubstanciado, sobretudo, na
regra de vedagdo ao empregador de rescindir contratos de trabalho no curso da

106

greve e substituir os grevistas (art. 7°, paragrafo unico™"), na proibicdo ao

empregador de paralisar as suas atividades, com o objetivo de frustrar negociacéo

ou dificultar o atendimento de reinvindicacées dos empregados (art. 17, caput™®’

), e
na vedacdo aos empregados de impedir agueles que optem por ndo aderir a greve

de laborar normalmente (art. 6, §3°'%).

Conclui-se, pois, que assiste razdo a Américo Pla Rodriguez quando aduz
que “quando falamos do principio da boa-fé, referimo-nos a uma dessas ideias
centrais de grande fecundidade e mdultiplas aplicacdes, que transcendem a simples

enumeracéo de obrigacdes™®.

1% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho . 9. ed. S&o Paulo: LTR, 2013, p. 148.

106 «aArt. 70, Observadas as condicdes previstas nesta Lei, a participacdo em greve suspende o
contrato de trabalho, devendo as relacdes obrigacionais, durante o periodo, ser regidas pelo acordo,
convencao, laudo arbitral ou decisédo da Justica do Trabalho.

Paragrafo Unico. E vedada a rescisdo de contrato de trabalho durante a greve, bem como a
contratacdo de trabalhadores substitutos, exceto na ocorréncia das hipoteses previstas nos arts. 9° e
14",

107 «Art. 17. Fica vedada a paralisacdo das atividades, por iniciativa do empregador, com o objetivo de
frustrar negociacdo ou dificultar o atendimento de reivindicacbes dos respectivos empregados
glockout)”.

% «Art. 6°. Sao assegurados aos grevistas, dentre outros direitos:

[.]

§ 3° As manifestacfes e atos de persuaséo utilizados pelos grevistas ndo poder&o impedir 0 acesso
ao trabalho nem causar ameaca ou dano a propriedade ou pessoa”.

1% RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho . 4. ed. S&o Paulo: LTR, 1996, p.
272.
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2. PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Desde a sua origem, o Direito Administrativo, cuja autonomia é assente'*, é

marcado por uma dicotomia que o particulariza em toda sua esséncia: liberdade do
individuo versus autoridade da Administracdo. Partindo-se dessa premissa, destaca-
se a importancia do estudo dos principios desse ramo juridico especializado, pois
que, conforme leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “os principios sempre
representaram papel relevante nesse ramo do direito, permitindo a Administracdo e

ao Judiciario estabelecer o necessario equilibrio entre os direitos dos administrados

e as prerrogativas da Administracdo™ .

Conforme expde a doutrinadora, sao principios fundamentais da disciplina o
da legalidade e o da supremacia do interesse publico. Trata-se dos principios que
informam todos os ramos do direito publico e dos quais se constroem todos 0s
demais, decorrentes justamente dessa bipolaridade caracteristica do Direito

Administrativo:

[...] o Direito Administrativo nasceu e desenvolveu-se baseado em
duas ideias opostas: de um lado, a protecdo aos direitos individuais
frente ao Estado, que serve de fundamento ao principio da
legalidade, um dos esteios do Estado de Direito; de outro lado, a de
necessidade de satisfacdo dos interesses coletivos, que conduz a
outorga de prerrogativas e privilégios para a Administracdo Publica,
quer para limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do
bem-estar coletivo (poder de policia), quer para a prestacao de
servicos publicos

[...]

Os dois principios fundamentais e que decorrem da assinalada
bipolaridade do Direito Administrativo — liberdade do individuo e
autoridade da Administracdo — sdo os principios da legalidade e da
supremacia do interesse publico sobre o particular, que ndo séo
especificos do Direito Administrativo porque informam todos os
ramos do direito publico; no entanto, sdo essenciais, porque, a partir

deles, constroem-se todos os demais*?.

1% Conforme licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, esta pacificado o entendimento de que ha

uma unidade sistematica de principios e normas que, conjuntamente, formam o Direito Administrativo.
“MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 53".

1 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 64.
112 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. S8o Paulo: Atlas, 2013, p. 62-
64.
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A doutrina se revela bastante divergente em relagdo ao arrolamento dos
principios norteadores da disciplina, e, portanto, da atividade administrativa. Nesse

sentido, assinala Celso Antonio Bandeira de Mello que:

Infelizmente a doutrina especializada tem despendido pouco esfor¢o
no sentido de desvendar, arrolar e organizar os principios basicos do
regime administrativo, embora sejam indiretamente estudados, pelos
mesmos mestres, ao tratarem dos varios toépicos do Direito
Administrativo. No exame concreto das figuras juridicas, manejam os
mencionados cénones, pelo menos enquanto informacdes
subjacentes ao tema, sem, contudo, eleva-los a um nivel categorial,

apos indispenséavel reconhecimento explicito deles'*?.

Na exegese de Hely Lopes Meirelles, os principios basicos da Administracao
Publica estdo consubstanciados em doze regras de observancia impositiva para o
bom administrador e na interpretacdo do Direito Administrativo, quais sejam:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, razoabilidade,
proporcionalidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, motivacdo e

supremacia do interesse publico™*.

Impende consignar que todos os principios mencionados, em ultima andlise,
concretizam o ideal de protecdo dos administrados em face da atuacdo estatal
administrativa, sem deixar de viabilizar o atendimento do interesse publico que € o
seu objetivo, nocao esta que, alias, é propria do Direito Administrativo. Nessa senda,

valorosa a licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

[...] o Direito Administrativo nasce com o estado de Direito, porque é
o Direito que regula o comportamento da Administracéo. E ele que
disciplina as relacdes entre Administracdo e administrados, e s0
poderia mesmo existir a partir do instante em que o Estado, como
qualquer, estivesse enclausurado pela ordem juridica e restrito a
mover-se dentro do &ambito desse mesmo quadro normativo
estabelecido genericamente. Portanto, o Direito Administrativo ndo é
um direito criado para subjugar os interesses ou os direitos dos
cidaddos aos do Estado. E, pelo contrario, um Direito que surge
exatamente para regular a conduta do Estado e manté-la afivelada
as disposicoes legal, dentro desse espirito protetor do cidad&o contra
descomedimentos dos detentores do exercicio do Poder estatal. Ele
€, por exceléncia, o Direito defensivo do cidaddo — o que nao
impede, evidentemente, que componha, como tem que compor, as
hipéteses em que os interesses individuais hdo se de fletir aos
interesses do todo, exatamente para a realizacdo dos projetos de
toda a comunidade, expressados no texto legal. E, pois, sobretudo,

13 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2014, p. 95.
4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013,
p. 89.
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um filho legitimo do Estado de Direito, um Direito s6 concebivel a
partir do Estado de Direito: o Direitos que instrumenta, que arma o
administrado, para defender-se contra os perigos do uso desatado do
Poder'®®.

Destarte, malgrado a relevancia de todos os principios mencionados, no
presente estudo, em razdo de seu objeto, proceder-se-a a analise de alguns
principios que informam a atuacdo da Administracdo Publica brasileira, quais sejam:
supremacia do interesse publico, legalidade, razoabilidade, moralidade,
impessoalidade e motivac&o. E o que se passa a fazer.

2.1. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

2.1.1. Definicdo

Na licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, o principio da supremacia do
interesse publico é aquele que “Proclama a superioridade do interesse da
coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do particular, como condicéo, até

mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste™*°.

Segundo exegese de Alexandre de Moraes, trata-se do principio que
“consiste no direcionamento da atividade e dos servicos publicos a efetividade do

bem comum”’.

2.1.2. Fundamentos

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado
fundamenta-se, precipuamente, na nocdo de que tal supremacia € inerente a vida

em sociedade. Esta-se diante, pois, do pressuposto de uma ordem social estavel,

115 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:

ll\{lgllheiros, 2014, p. 47-48.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 70.
7 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo . 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.
100.
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ou, como coloca Celso Anténio Bandeira de Mello, da propria condicao de existéncia

da sociedade:
O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado é principio geral do Direito inerente a qualquer sociedade. E
a prépria condicdo de sua existéncia. Assim, ndo se radica e
dispositivo especifico algum da Constituicdo, ainda que inameros

aludam ou impliguem manifestacfes concretas dele [...]. Afinal, o
principio em causa é um pressuposto l6gico do convivio social'*®,

Ademais, na medida em que a prépria existéncia do Estado justifica-se pela
busca da realizacdo do interesse da coletividade, conclui-se que o principio em
comento se fundamenta nessa justificativa de existéncia. E o que ensina Hely Lopes
Meirelles:

7

[...] A primazia do interesse publico sobre o privado é inerente a
atuacdo estatal e domina-a, na medida em que a existéncia do
Estado justifica-se pela busca do interesse geral, ou seja, da
coletividade; ndo do Estado ou do aparelhamento do Estado. [...] Em

razdo dessa ineréncia, deve ser observado mesmo quando as

atividades ou servicos publicos forem delegados aos particulares™*®.

Ha que se observar, por outro lado, e como exposto por Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, que a proclamacdo da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado, historicamente, revela-se como reacdo contra os resultados funestos do
individualismo exacerbado que marcou os séculos XVIII e XIX — cenério ja tracado
no topico “1.1.2” do presente estudo. Com efeito, diante daquela realidade, o Estado
teve de abandonar a sua postura passiva, manifestando-se o Direito a partir de
entdo também como instrumento de consecucdo da justica social, do bem-estar
coletivo, e ndo unicamente como instrumento de garantia de direitos individuais.
Tomou envergadura, pois, o direito publico, que se pauta, por exceléncia'®, a

protecdo dos interesses publicos:

[...] as normas de direito publico, embora protejam reflexamente o
interesse individual, tém o objetivo primordial de atender ao interesse
publico, ao bem-estar coletivo. Além disso, pode-se dizer que o

18 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2014, p. 99.
9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. Sd0 Paulo: Malheiros, 2013,
. 110.

%0 Diz-se por exceléncia pois, conforme exp8e a doutrinadora, uma das distingdes costumeiras entre
o direito publico e o direito privado é que este visa a protecdo dos interesses individuais, enquanto
que aquele visa a protecao dos interesses publicos, ndo obstante o direito privado contenha normas
que objetivam defender interesses publicos, a exemplo do Direito de Familia, e o direito publico
contenha normas que defendem também interesses dos particulares, a exemplo das normas
atinentes aos direitos fundamentais do homem e as limitacdes ao poder de policia administrativa. “DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 66".
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direito publico somente comecgou a se desenvolver quando, depois
de superados o primado do Direito Civil (que durou muitos séculos) e
o individualismo que tomou conta dos varios setores da ciéncia,
inclusive a do Direito, substituiu-se a ideia do homem como fim Gnico
do direito (prépria do individualismo) pelo principio que serve de
fundamento para todo o direito publico e que vincula a Administracao

em todas as suas decisdes: o0 de que os interesses publicos tém

supremacia sobre os individuais**.

2.1.3. Manifestacoes

Na sua expressao mais abstrata, manifesta-se o principio da supremacia do
interesse publico no art. 3°, 1V, da CF'¥, que prevé que constitui objetivo da
Republica Federativa do Brasil a promoc¢édo do bem de todos, independentemente de
preconceitos de qualquer natureza. Nessa senda, assinala Alexandre de Moraes que
esse objetivo fundamental deve nortear ndo sO a atividade administrativa, como

também a legislativa, a judiciaria, e a do Ministério Publico®?.

No ambito da legislagédo federal, por sua vez, o principio da supremacia do
interesse publico é expressamente estabelecido como norte da atividade
administrativa. Com efeito, nos termos do art. 2°, caput, e inciso Il do seu paragrafo
anico, a Administracdo Publica deve obedecer, entre outros, a ele, e ao atendimento

a fins de interesse geral**,

N&o obstante, sdo as prerrogativas conferidas a Administracado Publica para a
consecucdo de seus fins que consubstanciam com propriedade o principio em

guestdo. Segundo Celso Antbnio Bandeira de Mello:

Esta posicao privilegiada encarna os beneficios que a ordem juridica
confere a fim de assegurar conveniente protecdo aos interesses

21 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 66.
122 «art. 30, Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[...]

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo”.

22 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo . 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p.
100.

124 «prt, 200 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

[...]

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou
competéncias, salvo autorizacdo em lei; [...]"
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publicos instrumentando os 6rgdos que 0s representam para um

bom, f4cil, expedito e resguardado desempenho de sua misséo.

Traduz-se em privilégios que lhe sdo atribuidos*®.

No ambito constitucional, destaca-se como importante prerrogativa atribuida a
Administracdo Publica o instituto da desapropriacdo. Com efeito, o art. 5°, XXIV, da
CF'? prevé a possibilidade de a Administracdo proceder a desapropriacdo por
motivo de necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, assegurado o
prévio pagamento de indenizacgao justa em dinheiro. A toda evidéncia, esta-se diante
de concretizacdo da supremacia do interesse publico sobre o privado, vez que o

direito fundamental a propriedade sucumbe perante o interesse publico.

Do mesmo modo, apresenta-se o0 instituto da requisicdo administrativa,
previsto no inciso XXV do art. 5° da CF*?’. Trata-se da prerrogativa que assegura a
Administracdo Publica a utilizacdo de propriedade particular em caso de iminente
perigo publico, sendo assegurada indenizacdo ao proprietario ulteriormente em caso
de danos.

Igualmente se manifesta com propriedade o principio em comento quando a
lei atribui a Administracdo Publica a possibilidade de constituir terceiros em
obrigacdes mediante atos unilaterais. Trata-se de atos imperativos, como quaisquer
atos do Estado'®®, dotados de outras relevantes prerrogativas: a exigibilidade e a
autoexecutoriedade.

Através do atributo da exigibilidade, dispde a Administracdo Publica de meios
de coercdo ao administrado para que este os acate, como a possibilidade de
aplicacdo de sancobes, por exemplo. Por outro lado, por forgca do atributo da
autoexecutoriedade, a Administracdo Publica pode, independentemente de

125 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2014, p. 71.

126 «Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXII - é garantido o direito de propriedade;

[...]

XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacéo por necessidade ou utilidade publica,

ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os casos

previstos nesta Constituicao;

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de propriedade
articular, assegurada ao proprietario indenizacao ulterior, se houver dano; [...]".

*’ Vide nota anterior.

28 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2014, p. 99.
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autorizacdo judicial, executar o ato de pronto, quando expressamente prevista a
possibilidade em lei, ou quando se tratar de providéncia urgente que demande a
pronta realizacdo, ndo havendo outra via de igual eficacia e existindo sério risco de

perecimento do interesse publico envolvido™?°.

Por fim, manifesta-se o principio do interesse publico quando se reconhece a
Administracdo Publica a possibilidade de revogar seus atos por conveniéncia ou por
oportunidade, bem como quando se |he atribui o dever de anular ou convalidar

aqueles invalidos que haja praticado™*.

Esclareca-se que ditas prerrogativas decorrem da lei, e devem ser exercidas
na sua forma e dentro de seus limites. Conforme leciona Hely Lopes Meirelles, “essa
supremacia do interesse publico € o motivo da desigualdade juridica entre a

Administracdo e os administrados, mas essa desigualdade advém da lei, que, assim,

define os limites da prépria supremacia™>".

Nessa linha, preciosos os ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello,
que é enfatico quanto a ndo independéncia do principio ao perfil que Ihe seja dado

pela Constituicéo e pelas leis:

O principio cogitado, evidentemente, tem, de direito, apenas a
extensdo e a compostura que a ordem juridica Ihe houver atribuido
na Constituicdo e nas leis com ela consonantes. Donde, jamais
caberia invoca-lo abstratamente, com prescindéncia do perfil
constitucional que Ihe haja sido irrogado, e, como € dbvio, muito
menos caberia recorrer a ele contra a Constituicdo ou as leis.
Juridicamente, sua dimenséo, intensidade e tbénica séo fornecidas
pelo Direito posto, e s6 por este angulo € que pode ser considerado e
invocado.

2.2. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

2.2.1. Definicdo

129 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2014, p. 99.

%0 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 99.

3! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013,
p. 110.
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Segundo exegese de Celso Antonio Bandeira de Mello, o principio da
legalidade configura “[...] a consagracao da ideia de que a Administracao Publica s6

pode ser exercida na conformidade da lei e que, de conseguinte, a atividade

7

administrativa é sublegal, infralegal, consistente na expedicdo de comandos
complementares a lei"**?.

Conforme a licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, trata-se do principio

segundo o qual, na relacdo administrativa, a vontade da Administracdo Publica € a

que decorre da lei, s6 podendo atuar conforme esta lhe permite®*>.

Para Hely Lopes Meirelles, por seu turno, esta-se diante do principio que

designa que:

[...] o administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional,
sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e
dele ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido
e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o

caso®®

2.2.2. Fundamentos

O principio da legalidade é inerente ao Estado de Direito, é a esséncia deste.
Deveras, o Estado de Direito consubstancia a submissédo do Estado as leis, o que o
constitui como proprio fundamento do principio da legalidade. Nesse sentido,
valorosa a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, que estabelece uma
interessante relacdo entre o principio ora tratado e o principio da supremacia do
interesse publico:

[...] enquanto o principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado € da esséncia de qualquer Estado, de qualquer
sociedade juridicamente organizada com fins politicos, o da
legalidade é especifico do Estado de Direito, é justamente aquele
gue o qualifica e que lhe da a identidade prépria. Por isso mesmo € o
principio basilar do regime juridico-administrativo, jA& que o Direito
Administrativo (pelo menos aquilo que como tal se concebe) nasce

132 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2014, p. 103.

3% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 65.
% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013,
p. 91.
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com o Estado de Direito: é uma consequéncia dele. E o fruto da

submissdo do Estado a lei*®.

Convém observar que, na medida em que proclama a submissao da atividade
administrativa as leis — que, em tese, refletem os interesses da sociedade — o
principio da legalidade concretiza o propésito de proteger os administrados de
desgovernos, de administradores que nao se pautem pelo atendimento do interesse
publico ou que facam mau uso das prerrogativas a eles atribuidas. Nesse tom,
segundo leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o principio em comento constitui
uma das principais garantias de respeito aos direitos individuais, pois além de
estabelecé-los, estabelece os limites da atuacdo administrativa que tenha por objeto

a restricdo ao seu exercicio em beneficio da coletividade™®.

Vale consignar, nessa linha, que, conforme exposto por Celso Antonio
Bandeira de Mello, em seu sentido profundo, o principio em comento constitui a
traducdo juridica do proposito politico de submeter os exercentes do poder
administrativo a um quadro normativo livre de favoritismos, perseguicdes, ou
desmandos. Pretende-se, com efeito, que a Administracdo Publica atue no sentido
do atendimento da vontade geral, conforme normas juridicas gerais, abstratas, e,
consequentemente, impessoais, emanadas do povo, verdadeiro detentor do

poder™’.

Vé-se, portanto, que o principio da legalidade também se fundamenta na
nocéo de soberania popular, ou seja, na no¢édo de que todo o poder emana do povo.
Como bem coloca Celso Anténio Bandeira de Mello, “Os governantes nada mais

sd0, pois, que representantes da sociedade™®,

2.2.3. Manifestacoes

Como exposto, o principio da legalidade é a esséncia do Estado de Direito.

Partindo-se dessa premissa, verifica-se a sua manifestacdo mais abrangente no

1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2014, p. 103.

%% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 64.
137 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 103.

138 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 103.
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ordenamento juridico patrio no art. 1°, caput, da CF*° que proclama que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito.
Destaca-se a relevancia de tal manifestacao, eis que a Carta Magna, antes de tratar
de qualquer outro tema, estatui a submissdo completa do Estado as leis,
consagrando o principio da legalidade.

Ainda no ambito constitucional, o principio da legalidade consta do rol de
garantias fundamentais. Com efeito, nos termos do inciso Il do art. 5° da CF,
“ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”, donde se conclui que qualquer atuacdo administrativa que constitua deveres aos

administrados ou restrinja as suas liberdades so6 é cabivel diante de previsao legal.

N&o bastasse a impositividade da observancia do principio em decorréncia
das normas mencionadas, o art. 37, caput, da CF*“° estabelece que a
Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera, dentre outros, ao principio

da legalidade.

Ademais, manifesta-se o principio da legalidade no art. 84, inciso IV, da CF,
gue dispde que compete privativamente ao Presidente da Republica “sancionar,
promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para
sua fiel execucao”. Com efeito, na medida em que a CF estabelece que o Poder
Executivo pode expedir decretos e regulamentos tdo somente para a fiel execucgao

de lei, conclui-se pela sua submissao a esta.

No ambito da legislacéo federal, a submissdo da Administracdo Publica ao

principio em questdo decorre também da Lei 9.784/1999. Nos termos do art. 2°,

141

caput, e do inciso | do paragrafo Unico da mencionada lei”"", a Administracédo Publica

139 «Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

[...]

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo”.

W0 upart, 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, [...]"

14 wArt. 200 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s critérios de:

| - atuacao conforme a lei e o Direito; [...]"
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deve obedecer, dentre outros, ao principio da legalidade, atuando, nos processos

administrativos, conforme a lei e o Direito*?

Por fim, impende consignar que, como exposto por Celso Antonio Bandeira de
Mello, o principio da legalidade tem em cada pais, evidentemente, o perfil que lhe
seja atribuido pelas respectivas leis. Na nossa Republica, do que aqui € relevante
tratar, o principio tem uma compostura bastante rigida e rigorosa, e com razdes de

té-la, conforme se conclui da analise das normas mencionadas:

[...] Estes dispositivos atribuem ao principio em causa uma
compostura muito estrita e rigorosa, hdo deixando valvula para que o
Executivo se evada de seus grilhes. E, alids, o que convém a um
pais de tdo acentuada tradicdo autocratica, despética, na qual o
Poder Executivo, abertamente ou através de expedientes pueris —
cuja pretensa juridicidade nao iludiria sequer um principiante —, viola
de modo sistemético direitos e liberdades publicas e tripudia a

vontade sobre a reparticdo de poderes™®.

2.3. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

2.3.1. Definicao

Segundo Alexandre de Moraes, eis a definicdo do principio a razoabilidade:

O principio da razoabilidade pode ser definido como aquele que
exige proporcionalidade, justica, e adequacdo entre 0Ss meios
utilizados pelo Poder Publico, no exercicio de suas atividades —
administrativas ou legislativas —, e os fins por ela almejados, levando-

se em conta critérios racionais e coerentes**.

Na licdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello, define-se o principio da

razoabilidade como aquele em virtude do qual:

[...] @ Administracdo, ao atuar no exercicio de discricdo, tera de
obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia

12 wpart, 200 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s critérios de:

| - atuacao conforme a lei e o Direito; [...]"

“* MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 105.

1“4 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo . 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.
97.
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com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosa das

finalidades que presidiram a outorga da competéncia exercida'®.

2.3.2. Fundamentos

Tendo em vista que a fundamentacao do principio da razoabilidade no ambito
do Direito do Trabalho, exposta no item “1.3.2” do presente estudo, cabe,

igualmente, aqui, ora se reporta o autor aquele tépico, a fim de evitar tautologia.

N&o obstante, ha outra consideracdo a se efetuar. Conforme exposto por
Celso Anténio Bandeira de Mello, fundamenta-se também a aplicabilidade do
principio da razoabilidade no ambito do Direito Administrativo como decorréncia
l6gica dos motivos pelos quais o legislador abre ao administrador, por vezes,
margem de discricionariedade para atuacao. Com efeito, diante de casos em que a
rigidez de previséo legal poderia prejudicar a realizacdo, pela Administracdo, do fim
a que visa determinado ato, a lei Ihe confere margem de opc¢éo, a qual deve ser
utilizada, no entanto, dentro de uma medida de razoabilidade, para a concretizagao
do interesse publico estabelecido em lei, sob pena de ser fulminado pelo Poder
Judiciario:

[...] se com outorga de discricdo administrativa pretende-se evitar a
prévia adocdo em lei de uma solucdo rigida, Unica — e por iSso
incapaz de servir adequadamente para satisfazer, em todos os
casos, 0 interesse publico estabelecido na regra aplicanda — E
porque através dela visa-se a obtencdo da medida ideal, ou seja, da
medida que, em cada situagéo, atenda de modo perfeito a finalidade
da lei.

E obvio que uma providéncia administrativa desarrazoada, incapaz
de passar com sucesso pelo crivo da razoabilidade, ndo pode estar
conforme a finalidade da lei. [...] Isto equivale a dizer que sera
ilegitima, conforme visto, pois a finalidade integra a proépria lei. Em
consequéncia, serd anulavel pelo Poder Judiciario, a instancias do

interessado*.

2.3.3. Manifestacoes

145 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2014, p. 111.
146 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 111-112.
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Como decorréncia do principio da legalidade, a Administracdo Publica tem
sua atividade submissa as disposicfes legais. Vale ressaltar. conforme exposto no
topico referente a tal principio, restou explicitado que a Administracdo Publica atua

guando permitido por lei, nos termos da lei, e dentro de seus limites.

A partir de tal premissa, € que se compreende o porqué de Celso Antdnio
Bandeira de Mello mencionar, na sua definicdo do principio ora em voga — exposta
supra, que ele se aplica em relacdo a atuacédo administrativa discricionaria. E que,
em regra, no nosso sistema administrativo, ocorrem atos vinculados, que séo
aqueles em que nado ha faculdade de opc¢do do administrador, que apenas pratica o

I*47. Nesses

ato, conforme previsto em lei, quando concretizada a hipotese lega
casos, ha que se concluir que ndo ha espaco para aplicacdo do principio da
razoabilidade, uma vez que a atuacdo administrativa se d&, precisamente, do Unico

modo previsto em lei**®.

Por outro lado, os atos administrativos discricionarios sdo aqueles em que a
lei confere ao administrador margem de atuac&o, o chamado “mérito administrativo”,
havendo-lhe a possibilidade de decidir sobre a conveniéncia, a oportunidade e a

justica do ato a se realizar'*. Diante dessa liberdade de escolha™®

, conclui-se que
em relacdo a tais atos € que cabe a aplicacdo do principio da razoabilidade no
ambito do Direito Administrativo, devendo a atuacéo discricionaria da Administracéo
Plblica se revelar a mais razoavel para o atingimento de seus fins, que é a

realizacdo do interesse publico™*.

Impbe-se consignar, por fim, que ndo cabe cogitar que a correcdo judicial de

atos administrativos com base em violacdo ao principio da razoabilidade invade as

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013,

. 165.
E‘S A licenca é um exemplo de ato administrativo vinculado. Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
“Licenca é ato administrativo unilateral e vinculado pelo qual a Administracdo faculta aquele que
preencha os requisitos legais o exercicio de uma atividade. “DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo . 26. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 236".
99 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. Sd0 Paulo: Malheiros, 2013,
. 165.
Pso Conforme elucida Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a fonte da discricionariedade é a propria lei, e
normalmente existe em trés situacdes: quando a lei expressamente a confere a Administracao;
guando a lei € omissa, em razdo da sua impossibilidade de prever todas as situagdes concretas; e
quando a lei prevé determinada competéncia, mas ndo estabelece a conduta a ser adotada. “DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 221".
LA aprovacao é um exemplo de ato administrativo discricionario. Segundo Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, “A aprovacao é ato unilateral e discricionario pelo qual se exerce o controle a priori ou a
posteriori do ato administrativo”. “DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 237"
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liberdades de atuagdo conferidas a Administracdo Publica. Isto porque, conforme
valiosa licado de Celso Antbnio Bandeira de Mello:

z

[...] sobredita “liberdade” € liberdade dentro da lei, vale dizer,
segundo as possibilidades nela comportadas. Uma providéncia
desarrazoada, consoante dito, ndo pode ser havida como

comportada pela lei. Logo, € ilegal: é desbordante dos limites nela

admitidos®®2.

2.4. PRINCIPIO DA MORALIDADE

2.4.1. Definicdo

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, trata-se do principio segundo o
qual a administracdo e seus agentes tém de atuar na conformidade de principios
éticos, sob pena de invalidade. Conforme elucida o autor, compreendem-se em seu
ambito os canones da boa-fé e da lealdade, segundo os quais a Administracdo
havera de proceder em relagdo aos administrados com sinceridade e |haneza,
sendo-lhe vedado qualquer comportamento astucioso, de malicia, produzido de
maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos

cidadaos™®,

Hely Lopes de Meirelles, do mesmo modo, leciona que a moralidade
administrativa constitui pressuposto de validade de todo ato da Administracdo
Pulblica. Importante consignar que, como esclarece o doutrinador, ndo se trata da
moral comum, que é a moral imposta ao homem para sua conduta externa, mas de
uma moral juridica, entendida como o conjunto de regras de conduta tiradas da
disciplina interior da Administracdo, imposta ao agente publico para sua conduta
interna, segundo as exigéncias da instituicdo a que serve e a finalidade de sua acao:

o bem comum®®*.

152 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2014, p. 112.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 123.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013,
p. 91-92.
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2.4.2. Fundamentos

Segundo se extrai das definicbes expostas, o principio da moralidade
compreende o canone da boa-fé, do qual se tratou no topico “1.4” do presente
estudo, no ambito do Direito Administrativo. Desse modo, ora se reporta o0 autor aos
fundamentos lancados no topico “1.4.2”, a excec¢ao do seu ultimo paragrafo, que é

especifico do Direito do Trabalho, para evitar tautologia.

Malgrado, acrescenta-se que, uma vez que a Administracdo Publica esta
adstrita ao cumprimento da lei em busca da realizacdo do interesse publico,
fundamenta-se o principio da moralidade também na premissa de que tal atuacao
deve ser moral como exigéncia da propria sociedade, verdadeira detentora do poder
e que confia a ela a res publica, e da prépria lei, que ja a contém. Conforme elucida
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a Administracdo Publica possui uma moral
institucional, contida na lei, imposta pelo Poder Legislativo, e uma moral
administrativa, imposta pela propria instituicdo e vigente no seu ambito,
condicionando a utilizagdo de qualquer poder juridico, mesmo o discricionario, e
implicando a ela saber distinguir ndo sé o bem e o mal, o legal e o ilegal, o justo e o

injusto, o conveniente e o inconveniente, como também o honesto e o desonesto™.

2.4.3. Manifestacoes

O principio da moralidade esta amplamente consolidado no ordenamento
juridico patrio. Como a seguir se demonstra, ele se manifesta com propriedade tanto
na esfera constitucional quanto na esfera da legislacao federal.

Primeiramente, a CF proclama, no seu art. 37, caput™®

, que a Administracéo
Plblica, direta e indireta, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, deve nortear a sua atuacdo, dentre outros, pelo

principio da moralidade. Ademais, impende observar que a CF prevé sancdes a

%% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 77.

196 «Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, [...]".
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atuacao administrativa em desconformidade com o principio em comento, ex vi do
84° do mesmo art. 37: “Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensao dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem

prejuizo da acao penal cabivel”.

Outra importante manifestacédo constitucional do principio da moralidade atine
ao mais importante 6rgdo existente na atual ordem republicana: a Presidéncia da

F17  constituem crimes de

Republica. Com efeito, nos termos do art. 85, V, da C
responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a

probidade na administracao.

Ainda, esta consagrado o principio da moralidade na CF quando esta
estabelece alguns casos de inelegibilidade em cargos politicos, a exemplo do seu
art. 14, 87°, que prevé que sao inelegiveis, via de regra, na circunscri¢do do titular, o
cOnjuge e os parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau, do Presidente
da Republica, dos governadores e dos prefeitos, e, ainda, daqueles que os haja
substituido nos seis meses anteriores as eleicdes'®. E, evidenciando a preocupacéo
do constituinte em garantir a moralidade e a probidade administrativa nesse ambito,
a CF prevé ainda a possibilidade de lei complementar estabelecer outros casos de

inelegibilidade, ex vi do 89° do mesmo artigo.

157 «Art. 85. S&o crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a
Constituicdo Federal e, especialmente, contra:

[...]

V - a probidade na administracgéo; [...]".

198 «Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, hos termos da lei, mediante:

[...]

§ 7°. Sao inelegiveis, no territorio de jurisdigdo do titular, o cdnjuge e os parentes consangliineos ou
afins, até o segundo grau ou por adocao, do Presidente da Republica, de Governador de Estado ou
Territorio, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses
anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato a reeleigao.

[...]

§ 9° Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagéo, a
fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicbes contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracéo direta ou indireta.

L]
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Por fim, a CF via a assegurar a moralidade administrativa também quando
atribui ao cidaddo mecanismo de acdo contra ato administrativo lesivo a ela. Trata-

se da ac&o popular, prevista no seu art. 5°, inciso LXXII1™°.

De outra banda, no ambito da legislagédo federal, o principio da moralidade
esta consagrado na Lei 9.784/99. Com efeito, nos termos do seu art. 2°, caput, e do
correspondente paragrafo Unico, inciso IV**°, a Administracdo Publica deve se
nortear, dentre outros, pelo principio da moralidade, observando os padrdes éticos

de probidade, decoro e boa-fé no &mbito dos processos administrativos.

E, para concluir, had que se registrar que, conforme exposto por Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, o principio da moralidade também é de observancia obrigatoria
para os particulares que se relacionam com a Administracdo Publica. Nessa linha,
serdo atacaveis os seus atos ofensivos a ele, a exemplo do frequente conluio entre

licitantes™®*.

2.5. PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

2.5.1. Definigao

Na exegese de Celso Antbnio Bandeira de Mello, o principio da

impessoalidade € definido nos seguintes termos:

Nele se traduz a ideia de que a Administracdo tem que tratar a todos
os administrados sem discriminagfes, benéficas ou detrimentosas.
Nem favoritismo nem perseguicdes sdo toleraveis. Simpatias ou

199 «Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LXXIIl - qualquer cidadéo é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia; [...]"

100 wart, 200 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s critérios de:

[...]

IV - atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé; [...]”

181 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 79.
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animosidades pessoais, politicas ou ideolégicas nao podem interferir
na atuacao administrativa e muito menos interesses consectarios, de

faccbes ou grupos de qualquer espécie. O principio em causa nao é
sendo o préprio principio da igualdade ou isonomia®®.

Segundo Hely Lopes Meirelles, o principio da impessoalidade nada mais €&
que o principio da finalidade, ou seja, o principio segundo o qual o administrador

publico deve praticar o ato apenas com o seu fim legal'®®

, que é unicamente aquele
gue a norma de Direito indica expressamente ou virtualmente como objetivo do ato,
de forma impessoal, englobando também a noc¢édo de exclusédo da promocao pessoal

de autoridades ou servidores publicos sobre suas realizagbes administrativas*®*.

2.5.2. Fundamentos

O principio da impessoalidade € consequéncia logica da submissdo do

Estado as leis.

Conforme exposto alhures, em decorréncia do principio da legalidade, a
Administracdo Publica tem sua atuacéo vinculada aos preceitos legais, hdo podendo
deles se exceder, e com um Unico objetivo: a realizacdo do interesse publico. E as
leis, que sdo gerais e abstratas, alcancam a todos, da mesma maneira, observadas

as suas desigualdades.

Como consequéncia, a Administragdo ha que despender tratamento
isonémico, impessoal, a todos os administrados, aplicando indistintamente a lei, pois
gue os interesses da sociedade, os interesses publicos, estdo nela previstos, como
resultado da soberania popular. Nesse sentido, preciosa a licdo de Celso Antbnio

Bandeira de Mello:

[...] Com efeito, sendo encarregada de gerir interesses de toda a
coletividade, a Administracdo ndo tem sobre estes bens

%2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2014, p. 117.

163 Impende consignar que, conforme elucida o autor, a finalidade de qualquer ato administrativo deve
ser sempre a realizagcdo do interesse publico, sob pena de invalidagcao por desvio finalidade, assim
entendidos atos praticados com “fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia” do agente, nos termos do art. 2°, paragrafo Unico, alinea “e”, da Lei da Acao Popular
(Lei 4.717/1965). “MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2013, p. 95".

14 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013,
p. 95.
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disponibilidade que lhe confira o direito de tratar desigualmente
aqueles cujos interesses representa.

N&o sendo o interesse publico algo sobre que a Administracdo
dispde a seu talante, mas, pelo contrario, bem de todos e de cada
um, ja assim consagrado pelos mandamentos legais que o erigiram a
categoria de interesse desta classe, impde-se, como consequéncia, 0
tratamento impessoal, igualitario ou isonémico que deve o Poder
Publico dispensar a todos os administrados.

Uma vez que os interesses que lhe incumbe prosseguir sdo
pertinentes a Sociedade como um todo, quaisquer atos que oS
orgaos administrativos pratiguem devem, necessariamente, refletir,
na medida do possivel, a igualdade de oportunidades para todos os
administrados. “Todos sao iguais perante a lei (...)", proclamam
habitualmente as Constituicées. A fortiori todos sdo iguais perante a
Administracdo e seus atos, uma vez que esta nada mais faz sendo

agir na conformidade das leis'®.

2.5.3. Manifestacdes

No ordenamento juridico patrio, o principio da impessoalidade se expressa,

principalmente, no ambito constitucional. Senéo vejamos:

O dever genérico de observancia do principio em comento decorre do caput
do art. 37 da CF*®®. Conforme este dispde, a Administracéo Publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios deve obedecer, dentre outros, ao principio da impessoalidade.

Em relacdo ao ingresso no servico publico, a CF também determina a
observancia do principio da impessoalidade. Com efeito, € como se traduz a regra
de exigéncia de aprovacdo em concurso publico para o ingresso em cargo ou
emprego publico, prevista no inciso Il do mesmo artigo constitucional*®’. Segundo
Celso Anténio Bandeira de Mello, tal norma visa a que “todos possam disputar-lhe o

acesso em plena igualdade™®®.

1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2014, p. 86.

106 «art, 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, [...]".

187 «[..] I - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao declarado
em lei de livre nomeacéo e exoneracao; [...]".

%8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 117.
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Ainda no art. 37 da CF, se manifesta o principio da impessoalidade no seu

inciso XX|*°

, que estabelece a submissdo da Administragcdo Publica ao regime
licitatério para realizacdo de contratos. Com efeito, trata-se do instrumento atraves
do qual se visa a assegurar que a Administracao alcance a melhor proposta para a
consecucdo de seus fins, assegurando também aos concorrentes a igualdade de

condi¢cdes no procedimento.

Ademais, nos termos do §1° do mesmo artigo'’®, é vedada a publicidade
administrativa que caracterize promocdo pessoal de autoridades ou servidores
publicos, o que concretiza, evidentemente, o principio da impessoalidade.

Por fim, em relacdo as concessfes e permissdes de servicos publicos, a CF

171

também visa a resguardar tal bem juridico. E o que se vé no seu art. 175, caput ',

que estabelece que tais contratos sempre devem ser precedidos de licitacéo.

No ambito da legislacdo federal, por sua vez, o principio da impessoalidade
nao esta expressamente mencionado. No entanto, estd implicito em algumas
normas da Lei 9.784/1999.

Com efeito, o principio da impessoalidade esta implicito no art. 2°, paragrafo
anico, inciso Il da Lei 9.784/1999, que prevé que a Administracdo Publica deve
atuar com “objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocéo
pessoal de agentes ou autoridades”.

Ademais, nos artigos 18 a 21 da mencionada lei'’?, ha normas sobre

impedimento e suspeicdo de servidores ou autoridades no ambito dos processos

189 1] XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e

alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de
condicdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento,
mantidas as condicGes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitird as
exigéncias de qualificacao técnica e econOmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes; [...]".
170 « [...] 8 1° - A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgdos publicos
devera ter carater educativo, informativo ou de orientagédo social, dela ndo podendo constar nomes,
simbolos ou imagens que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servidores publicos.
o
;71 “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
Bgrmisséo, sempre gtravés de licitagéo, a prestagz?llo.de sgrvigos prIicos”. .

“Art. 18. E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que:
| - tenha interesse direto ou indireto na matéria;
Il - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou representante, ou se tais
situacdes ocorrem quanto ao cénjuge, companheiro ou parente e afins até o terceiro grau;
Ill - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo cénjuge ou
companheiro.
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administrativos, as quais consubstanciam, a toda evidéncia, o principio da
impessoalidade. E que, conforme esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro, tal qual
no processo judicial, ha situacbes nos processos administrativos em que ha
presun¢cédo de parcialidade do servidor ou autoridade porventura envolvida, o que

afetaria o seu julgamento, resultando, pois, em uma decisdo impessoal*’>.

De outra banda, também se manifesta o principio da impessoalidade quando
se atribui validade a atos praticados por servidores irregularmente investidos em
cargos, empregos ou funcbes publicas. Isso se justifica, conforme Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, em virtude de serem considerados os atos emanantes dos 0rgaos,

e ndo dos agentes publicos*".

2.6. PRINCIPIO DA MOTIVACAO

2.6.1. Definicao

Com precisdo, Celso Antbnio Bandeira de Mello define o principio da

motivagdo como aquele que:

[...] implica para a Administracdo o dever de justificar seus atos,
apontando-lhes os fundamentos de direito e de fato, assim como a
correlacdo légica entre os eventos e situacdes que deu por
existentes e a providéncia tomada, nos casos em que este Ultimo
aclaramento seja necessario para aferir-se a consonancia da conduta

administrativa com a lei que Ihe serviu de arrimo'®.

2.6.2. Fundamentos

Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve comunicar o fato a autoridade
competente, abstendo-se de atuar.

Paragrafo Gnico. A omisséo do dever de comunicar o impedimento constitui falta grave, para efeitos
disciplinares.

Art. 20. Pode ser arglida a suspeicao de autoridade ou servidor que tenha amizade intima ou
inimizade notéria com algum dos interessados ou com 0s respectivos cdnjuges, companheiros,
parentes e afins até o terceiro grau.

Art. 21. O indeferimento de alegacdo de suspeicdo podera ser objeto de recurso, sem efeito
suspensivo”.

% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 69.
4 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 68.
> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 115.
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O principio da motivacdo se fundamenta, precipuamente, na esséncia do

regime de Direito Publico e da legalidade governamental.

Segundo leciona Hely Lopes Meirelles, no Estado de Direito que hoje vige,
impera apenas a vontade das normas juridicas, ndo havendo que se falar em
autoridade pessoal dos governantes. Desse modo, e considerando as maximas
desse sistema de que todos sdo iguais perante a lei, de que todos se submetem a
ela, e de que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude
dela — consagrados, no nosso ordenamento juridico, no art. 5°, caput, e inciso IlI, da

CF!’®, conclui-se que é a legalidade a pedra de toque de todo ato administrativo'’’.

Urge o dever de motivar, nessa senda, a partir do proprio principio da
legalidade, de modo a viabilizar a boa recepcdo do ato administrativo pela
sociedade, que tera condicdes de aferir a legalidade do mesmo. E o que bem coloca

o doutrinador:

Ora, se ninguém € obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em
virtude de lei, claro esta que todo ato do Poder Publico deve trazer
consigo a demonstracdo de sua base legal e de seu motivo. Assim
como todo cidadédo, para ser acolhido na sociedade, ha de provar
sua identidade, o ato administrativo, para ser bem-recebido pelos
cidadaos, deve patentear sua legalidade, vale dizer, sua identidade
com a lei. Desconhecida ou ignorada sua legitimidade, o ato da
autoridade provocard sempre suspeitas e resisténcias, faciimente
arredaveis pela motivacao'’®.

Na mesma linha, manifesta-se Ney José de Freitas, enfatizando que, em uma
visdo moderna e atualizadora, a necessidade de fundamentacdo das decisdes
judiciais e administrativas € produto natural da afirmacéo de um Estado Democratico

de Direito*’®,

Ademais, explica o autor que a ideia de motivacdo penetrou no direito

administrativo egressa do direito processual, onde surgiu com o intento de tornar

176 «art, 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[-]

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; [...]".

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013,
. 105-106.

%8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013,
. 106.

b FREITAS, Ney José de. Dispensa de Empregado Publico & o Principio da Moti  vacao.

Curitiba: Jurua, 2002, p. 120.
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mais racional a atividade judicial, e de facilitar a interpretacdo dos julgados. Os
objetivos do dever no campo administrativo seriam essencialmente 0s mesmos:
evidenciar o conteudo do ato, de modo a facilitar a sua interpretacdo, em nome de
um “principio de claridade”; forcar um cuidado especial por parte do agente publico,
de modo a evitar atuacgdes precipitadas, carentes de fundamentos legais; e persuadir
o administrado a aceitar o ato da autoridade diante da explicacdo das razdes que o

ditaram*®°,

De outra banda, o dever de a Administracdo Publica motivar os seus atos
emana, em Ultima andlise, do art. 1°, Il, da CF*®!, que apresenta a cidadania como
fundamento da Republica, e do art. 5°, XXXV, da CF*®, que garante a
inafastabilidade da apreciacéo judicial de lesdo ou ameaca a direito. Nesse sentido,

preciosa a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello:

E que o principio da motivacdo é reclamado quer como afirmacéo do
direito politico dos cidaddos ao esclarecimento do “porqué” das
acbes de quem gere negdécios que Ihes dizem respeito por serem
titulares ultimos do poder, quer como direito individual a ndo se
assujeitarem a decisfes arbitrarias, pois s6 tém que se conformar as
que forem ajustadas as leis.'®

Por fim, também fundamenta o principio da motivacdo a garantia
constitucional da ampla defesa e do contraditério, estampada no art. 5°, inciso LV,
da CF'®*. Conforme assinala Hely Lopes Meirelles, “sempre que for indispenséavel
para o0 exercicio da ampla defesa e do contraditério, a motivacdo sera

constitucionalmente obrigatéria™®.

%0 FREITAS, Ney José de. Dispensa de Empregado Publico & o Principio da Moti  vacdo.
Curitiba: Jurua, 2002, p. 119-122.

81 «Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

[...]

Il - a cidadania; [...]".

182 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[..]

XXXV - a lei ndo excluird da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; [...]".

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 115-116.

18 «Lv - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013,
p. 107.
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Conclui-se, pois, que a ideia de motivacdo é inerente ao ato administrativo.
Ney José de Freitas é enfatico nesse sentido: “Nele est4d colada, de modo

indissociavel, funcionando como requisito de validade da vontade estatal™®°,

2.6.3. Manifestacoes

No ambito constitucional, observa-se manifestacdo do principio da motivacao
em relagcéo as decisfes administrativas dos tribunais. Com efeito, o art. 93, inciso X,
da CF, determina que “as decisOes administrativas dos tribunais serdo motivadas e
em sessao publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de

seus membros”.

Sobre tal norma, Ney José de Freitas faz uma interessante reflexdo. Segundo
o autor, configuraria sério atentado a légica e ao bom senso exigir-se do Poder
Judiciario a motivacdo de seus atos quando no exercicio de funcdo administrativa
(funcdo atipica sua), mas, por outro lado, dispensar-se a Administracdo Publica
desse dever'®’. Ressalta-se, nesse aspecto, que a atividade administrativa é a
atividade tipica da Administracdo Publica.

Na esfera da legislacédo federal, o principio em comento esta consagrado na

188

Lei 9.784/1999. Como se vé do seu art. 2°, caput™, vai proclamada a sujeicdo da

Administragcdo Publica, dentre outros, ao principio da motivagao.

Importante consignar que mencionada lei expressa como deve se dar a
motivacdo. Com efeito, o seu art. 2°, paragrafo unico, inciso VII, dispde que se
reputa perfectibilizada a motivacdo com a “indicacédo dos pressupostos de fato e de

direito que determinaram a decisdo”. De outro lado, em relagdo aos atos

% EREITAS, Ney José de. Dispensa de Empregado Publico & o Principio da Moti  vacéo.
Curitiba: Jurua, 2002, p. 127.

7 FREITAS, Ney José de. Dispensa de Empregado Publico & o Principio da Moti  vacdo.
Curitiba: Jurua, 2002, p. 123.

188 «Art. 20. A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. [...]".
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189
0

administrativos, o art. 5 apresenta rol de atos que devem ser motivados (incisos),

determinando que a motivacao deve ser explicita, clara e congruente (81°).

Esclareca-se, aqui, que tal rol de atos que devem ser motivados trazidos pelo
art. 50 da Lei 9.784/1999 nao significa que todos os demais atos que ali ndo se
enquadram prescindem de motivacdo. Nesse sentido, valorosa a licdo de Maria

Sylvia Zanella Di Pietro:

[...] tem-se que considerar a enumeracao contida no dispositivo como
0 minimo a ser necessariamente observado, o que nao exclui a
mesma exigéncia em outras hipoteses em que a motivacdo €
fundamental para fins de controle da legalidade dos atos
administrativos'®.

Deveras, 0s casos em que a motivagdo dos atos é dispensavel sao
excepcionalissimos. Segundo Alexandre de Moraes, ha trés casos'®* nos quais é
desnecessaria a motivacdo: quando se tratar de atos administrativos ndo escritos
(verbais ou gestuais); quando se tratar de atos administrativos cujos motivos de fato
e de direito sejas notérios e induvidosos; e quando se tratar de atos administrativos

decorrentes de vontade tacita da Administrac&o™®2.

89 «Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando:

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sanc¢des;

Il - decidam processos administrativos de concurso ou selecéo publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos,
propostas e relatérios oficiais;

VIII - importem anulacéo, revogacao, suspensdo ou convalidacdo de ato administrativo.

§ 1° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de
concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacdes, decisbes ou propostas, que,
neste caso, seréo parte integrante do ato.

§ 2 Na solucdo de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio mecéanico que
reproduza os fundamentos das decisGes, desde que n&o prejudique direito ou garantia dos
interessados.

8 3° A motivacdo das decisdes de érgdos colegiados e comissfes ou de decisGes orais constara da
respectiva ata ou de termo escrito”.

% p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 83.
91 N&o obstante o arrolamento efetuado pelo mencionado autor, apontam-se outras duas hipéteses
de desnecessidade de motivacdo: nomeacdo e exoneracdo de ocupantes de cargo de confianga, nos
termos do art. 37, V, da CF, que assim dispde: “as funcbes de confianca, exercidas exclusivamente
por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissdo, a serem preenchidos por
servidores de carreira nos casos, condicdes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se
agpenas as atribuicdes de direcao, chefia e assessoramento”.

192 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo . 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.
104.
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Finalmente, quanto a forma da motivagdo, a lei ndo a determina. Nesse
aspecto, como esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro, frequentemente ela consta
de pareceres, informacdes, laudos, relatorios, podendo ser efetivada, muitas vezes,

por 6rgdo diverso daquele proferiu a decisdo, concomitantemente ao ato ou ndo%*.

%8 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 83.
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3. EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

Dentre os inumeros objetos de estudo do Direito Administrativo, a
Administragdo Publica se revela dos mais interessantes, complexos e relevantes.
Com efeito, é grande a diversidade de temas envolvidos, assim como o papel por ela

desempenhado na ordem juridica vigente.

A expressao “Administracdo Publica” € bastante ampla, comportando diversos
sentidos. Segundo Hely Lopes Meirelles, em uma visdo global, a Administracédo
Publica é “todo o aparelhamento do Estado preordenado a realizagdo de servicos,
visando a satisfacdo das necessidades coletiva™®. Na exegese de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, em seu sentido subjetivo, formal, ou organico, Administracéo
Plblica designa os entes que exercem a atividade administrativa, compreendendo
pessoas juridicas, O0rgdos e agentes publicos incumbidos de exercer a funcéo
administrativa estatal. De outro lado, segundo a autora, em seu sentido objetivo,
material ou funcional, Administracdo Publica designa a natureza da atividade
exercida pelos seus integrantes, revelando-se, desse modo, como a propria funcao

administrativa que incumbe predominantemente ao Poder Executivo’®.

Dado o objeto do presente estudo, tratar-se-a aqui da Administracdo Publica
em seu sentido subjetivo. Mais precisamente, analisar-se-do duas figuras juridicas
peculiares que a integram: as empresas publicas e as sociedades de economia

mista.

Na organizacdo administrativa brasileira, as empresas publicas e as
sociedades de economia mista integram a Administracdo Publica Indireta, assim
como as autarquias e as fundacgdes publicas. Tal enquadramento decorre da lei, ex
vi do art. 4° do Decreto-lei n. 200/1967%°.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. Sd0 Paulo: Malheiros, 2013,
. 66.

b DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 50.

198 «nrt. 4°. A Administracdo Federal compreende:

| - A Administracdo Direta, que se constitui dos servigos integrados na estrutura administrativa da

Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de

personalidade juridica prépria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista.
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Héa duas espécies de empresas publicas e de sociedades de economia mista:
as que prestam servigcos publicos'®’, e as que exploram atividades econémicas. Via
de regra, tais entidades séo criadas com a primeira finalidade, pois que, nos termos
do art. 175, caput, da CF'*®®, incumbe ao Poder Plblico a prestacdo de servicos
publicos, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo. Nao bastasse
isso, a ordem constitucional reserva a iniciativa privada a exploracdo de atividade
econbmica, salvo nos casos previstos na propria CF, ou quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme

definidos em lei, na forma do seu art. 173, caput™®°.

Diz-se entidades peculiares integrantes da Administracdo Publica pois sua
personalidade juridica ndo € de direito publico, mas de direito privado. Segundo
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a atribuicdo de personalidade de direito privado a tal
tipo de entidade decorreu principalmente da intencdo do poder publico de deter
instrumento habil para o desempenho de atividades de natureza comercial e

industrial:

[...] ela foi idealizada, dentre outras razdes, principalmente para
fornecer ao poder publico instrumento adequado para o desempenho
de atividades de natureza comercial e industrial; foi precisamente a
forma de funcionamento e organizacdo das empresas privadas que

atraiu o poder publico. Dai a sua personalidade juridica de direito

privado®®.

Como consequéncia dessa personalidade juridica atipica atribuida a
entidades integrantes da Administracdo Publica, eis que surge regime juridico
peculiar a que estdo sujeitas tais entidades. Com efeito, ndo obstante a sua
personalidade juridica de direito privado, elas ndo se submetem completamente ao
regime juridico das empresas privadas. Submetem-se, sim, a um regime juridico

hibrido, caracterizado por certa derrogacao do direito privado pelo direito publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro elucida que sempre ocorre derrogagao parcial

do direito comum pelo direito publico quando o Poder Publico lan¢ca mao de institutos

dg fundacg@es publicas. [...]".

T Conforme esclarece Hely Lopes Meirelles, em “Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 414", devemos entender servicos publicos em seu sentido genérico, que
engloba também a realizagdo de obras.

198 «Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concess&o ou
%%\rmisséo, sempre através de licitacao, a prestacéo de servi¢cos publicos. [...]".

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

2% p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 510.
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de direito privado, sendo isso essencial para manter a vinculagdo entre a entidade
descentralizada e o ente que a instituiu. E, no que toca a pessoas juridicas, do que
agui se tratara, a essencialidade toma relevancia especial, pois que, caso
inexistente, ndo se estaria diante de empresas publicas ou de sociedades de
economia mista, mas de meras participacdes acionarias do Estado, casos estes em
que se aplica integralmente o regime de Direito Privado, salvo se expressamente

abrangidas pelo regime hibrido por forca de lei®®*.

Destarte, assentada a peculiaridade das empresas publicas e das sociedades
de economia mista, bem como do regime juridico a que estédo sujeitas, passa-se a

sua analise.

3.1. CONCEITO DE EMPRESA PUBLICA

A correta conceituacao das entidades que compdem a Administracéo Indireta
nao decorre meramente do texto legal, em razdo de que este incorre em
impropriedades, sendo necessario recorrer a doutrina para tal fim. Em relacdo as
empresas publicas, as impropriedades se configuram em relagcdo a composicdo do

seu capital e em relacdo a sua finalidade.

Nos termos do art. 5°, Il, do Decreto-lei n. 200/1967, que dispde acerca da
organizacdo da Administracdo Publica Federal, observada a redacdo que lhe foi
dada pelo art. 1° do Decreto-lei 900/1969, define-se empresa publica como:

[...] a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
com patriménio préprio e capital exclusivo da Unido, criado por lei
para a exploracdo de atividade econbmica que o Governo seja
levado a exercer por forca de contingéncia ou de conveniéncia
administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas
em direito.

N&o obstante, o art. 5° do Decreto-lei 900/1969, que nao altera o texto do
Decreto-lei n. 200/1967, aludindo a composi¢cdo dos capitais das empresas em

comento, dispde que:

%1 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 509-
510.
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Desde que a maioria do capital votante permaneca de propriedade
da Unido, serd admitida, no capital da Empresa Publica, participacdo
de outras pessoas juridicas de direito publico interno bem como de
entidades da Administracdo Indireta da Unido, dos Estados, Distrito
Federal e Municipios.

Resta evidenciado, portanto, e como exposto por Celso Antonio Bandeira de
Mello?®?, que ao contrario da definicdo formulada pelo legislador, empresas publicas

nao sao apenas as que se constituem de capital exclusivo da Unido.

Ademais, como assinala o doutrinador, ndo se poderia admitir a reserva do
conceito de empresa publica as empresas formadas por capitais de origem
governamental nas quais a integralidade ou a maioria acionaria votante pertenca a
Unido. Isto porque se pode cogitar de casos em que dita maioria ndo pertenca a
Unido, mas a uma de suas autarquias, a outra empresa publica ou a uma sociedade
de economia mista, sobre remanescente da propria Unido, de algum Estado
federado, de algum Municipio, ou, ainda, de alguma entidade da Administracdo
Indireta destes®®. Diante de tais casos, impde-se concluir, segundo o autor, que
para restar configurado o substrato de capital caracterizador de uma empresa
publica federal, basta que a supremacia acionaria esteja retida na esfera federal, e o

restante do capital seja oriundo de outras 6rbitas governamentais®®*.

Também se observa impropriedade da definicdo legal quanto a finalidade da
figura juridica em comento, ao dispor que a mesma é constituida para “exploracéao
de atividade econdmica”. Como leciona Celso Antbnio Bandeira de Mello, tal
caracterizacdo ndo € exata, ndo podendo ser proposta como um elemento de sua
definicdo, na medida em que, de regra, tais empresas sao criadas para a prestacéo
de servicos publicos (ou para desenvolvimento de misteres eminentemente
publicos), s6 sendo possivel a exploracao direta de atividade econdmica pelo Estado
em carater excepcional, nos casos previstos na CF, ou quando necessario aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo®®”, como ja

visto.

22 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:
%é';llheiros, 2014, p. 192.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 192.
204 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 194.
205 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 194.
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Diante do exposto, e considerando que o0s Estados Federados e o0s
Municipios podem autorizar por lei a criagdo de empresas publicas respectivas*®
(que integrardo, evidentemente, as suas Administracdes Indiretas), deve-se
entender por empresa publica a pessoa juridica criada por forga de autorizacao legal
como instrumento de acao do Estado, dotada de personalidade de Direito Privado,
mas submetida a certas regras especiais decorrentes de ser coadjuvante da acao

governamental, constituida sob qualquer das formas admitidas em Direito®’

e cujo
capital seja formado unicamente por recursos de pessoas de Direito Publico interno
ou de pessoas de suas Administracbes indiretas, com predominancia acionaria

residente na respectiva esfera do ente federado que autorizou a sua criagdo®®® 2%.

3.2. CONCEITO DE SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA

O conceito de sociedade de economia mista trazido pelo Direito Positivo
brasileiro, como ocorrido em relacdo ao de empresa publica, também esta maculado
por impropriedade. E, igualmente, tais impropriedades se configuram em relagéo a
composicao do capital e a finalidade da pessoa juridica.

A definicdo legal de sociedade de economia mista € apresentada no art. 5°,
[ll, do Decreto-lei n. 200/1967, com a redacdo que lhe foi dada pelo art. 1° do

Decreto-lei 900/1969. Nos termos de tal norma, sociedade de economia mista é:

2% Conforme esclarece Hely Lopes Meirelles, os Estados-membros e os Municipios também tém

competéncia para instituir empresas estatais. Menciona o autor, no entanto, que na pratica a
competéncia dos Municipios em relagdo a criagdo estatais exploradoras de atividades econfmicas €
muito restrita, eis que, como visto, as hipéteses de cabimento de atuacdo estatal nesse campo séo
excepcionalissimas. “Meirelles, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 415"

207 Maria Sylvia Zanella Di Pietro esclarece que a expressdo “qualquer das formas admitidas em
direito”, em relacdo as empresas publicas federais, significa que elas podem ser estruturadas sob
qualquer forma de sociedade civil ou comercial ja disciplinada em lei, ou, ainda, de forma inédita
prevista na lei que autoriza a sua criacdo. Por outro lado, a autora esclarece que em relagdo as
empresas publicas estaduais e municipais, uma vez que ndo sédo abrangidas pelo decreto federal,
estas apenas podem se estruturar sob qualquer das formas societarias ja disciplinadas em lei. “Di
Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 512",

% pefinicdo estabelecida a partir da nocdo apresentada por Celso Antonio Bandeira de Mello, em
“Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 191", e considerando que
tal pessoa juridica pode ser criada também nas esferas estadual e municipal.

299 A rigor, tais critérios apenas se aplicariam na esfera federal, pois que mencionados decretos s&o
atinentes a organizacdo administrativa federal. No entanto, a doutrina reconhece tais caracteristicas,
com algumas ressalvas, como préprias desse tipo de entidade, sendo aplicaveis, portanto, aos
Estados e Municipios. E o que esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro em “Direito Administrativo
26. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 511-512".



69

[...] entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
criada por lei para a exploracdo de atividade econémica, sob a forma
de sociedade anénima, cujas acdes com direito a voto pertencam em
sua maioria a Unido ou a entidade da Administracao Indireta.

Primeiramente, quanto ao capital, observa-se falha da definicdo legal quando
nao esclarece que este deve ser formado através da conjugacdo de capitais de
pessoas governamentais com capitais particulares. Com efeito, como leciona Celso
Antonio Bandeira de Mello, hd a “necessidade de incluir-se tal referéncia,
indispensavel em qualquer conceito que dela se formule, pena de ensejar

lamentaveis confusdes”?°.

De outro lado, quanto a finalidade da entidade, a lei, ao trazer que a mesma é
criada para a “exploracdo de atividade econdmica”, incorre ha mesma inexatidao
que se apontou em relagdo a definicdo de empresa publica, eis que as sociedades
de economia mista podem ser criadas para a prestacdo de servi¢cos publicos (e, em
regra, sao criadas para tal fim), ou para a exploracao de atividade econémica (o0 que
s6 pode ocorrer em casos excepcionais, como exposto, por for¢a do art. 173, caput,
da CF).

Assim, e considerando que, além da Unido, os Estados Federados e o0s
Municipios podem autorizar sua criacdo (quando integraréo, evidentemente, as suas
Administracées Indiretas)®**, devemos entender sociedade de economia mista como
a pessoa juridica cuja criagdo é autorizada por lei, como um instrumento de acao do
Estado, dotada de personalidade de Direito Privado, mas submetida a certas regras
especiais decorrentes desta sua natureza auxiliar da atuacdo governamental,
constituida sob a forma da sociedade andnima®?, cujas acdes com direito a voto

pertencam em sua maioria ao ente federado que autorizou a sua criacdo ou a

210 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2014, p. 196.

2L Conforme esclarece Hely Lopes Meirelles, os Estados-membros e os Municipios também tém
competéncia para instituir empresas estatais. Menciona o autor, no entanto, que na pratica a
competéncia dos Municipios em relagdo a criagdo estatais exploradoras de atividades econ6micas €
muito restrita, eis que, como visto, as hipéteses de cabimento de atuacéo estatal nesse campo sao
excepcionalissimas. “MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2013, p. 415".

12 Trata-se de imposicdo também da Lei das Sociedades por Acdes (Lei 6.404/1976), que dispde no
seu art. 235 que “As sociedades anénimas de economia mista estdo sujeitas a esta Lei, sem prejuizo
das disposicdes especiais de lei federal. [...]". Tal estruturacao deve ser observada, portanto, também
pelos Estados e pelos Municipios, uma vez que estes ndo tem competéncia para legislar sobre Direito
Civil e Comercial.
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entidade da Administracdo Indireta sua, sobre remanescente acionério de

propriedade particular®*® 24,

3.3. REGIME JURIDICO

3.3.1. Criacgéo

Nos termos do art. 37, XIX, da CF?®®, a criacdo de tais pessoas juridicas
depende de autorizacao legislativa, a ser manifestada em lei especifica.

Celso Antonio Bandeira de Mello, acerca de tal lei autorizadora, esclarece que
ela ndo podera ser genérica, devendo designar nomeadamente a entidade que o
Poder Executivo podera instituir, o0 escopo a ser cumprido por ela, e as atribuicdes
conferidas para tanto®'®. Ademais, como elucida Maria Sylvia Zanella Di Pietro, apés
a autorizacdo legislativa, a criacdo de empresa publica ou de sociedade de
economia mista “se processa por atos constitutivos do Poder Executivo e transcricao

no Registro Publico™*’,

Do mesmo modo, a instituicdo de subsidiarias de empresas publicas e de

sociedades de economia mista, bem como a participacdo de qualquer delas em

213 Conceituacdo apresentada a partir da licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, em “Curso de

Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 191", e considerando que tal pessoa
%idica pode ser criada também nas esferas estadual e municipal.

A rigor, tais critérios apenas se aplicariam na esfera federal, pois que mencionados decretos sao
atinentes a organizacdo administrativa federal. No entanto, a doutrina reconhece tais caracteristicas,
com algumas ressalvas, como préprias desse tipo de entidade, sendo aplicaveis, portanto, aos
Estados e Municipios. E o que esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro em “Direito Administrativo
26. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 511-512".

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

[...]

XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa
publica, de sociedade de economia mista e de fundacéo, cabendo a lei complementar, neste UGltimo
caso, definir as areas de sua atuacéo; [...]".

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

1" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 508.
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empresas privadas, depende de autorizacao legislativa, conforme estatui o inciso XX
do art. 37 da CF?*8,

N&o obstante, impende anotar que ha hipoteses em que empresas publicas e
sociedades de economia mista ndo surgem como decorréncia do processo descrito.
Como leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ha a possibilidade de tais entidades
resultarem “da transformacéo de 6rgaos publicos ou de autarquias em empresas, ou
da desapropriacédo de acdes de sociedade privada, ou ainda da subscricdo de acoes
de uma sociedade andnima ja constituida por capital particular”, caso em que deve
se extrair da lei intencdo clara do Estado de fazer da entidade instrumento de sua

acao®.

Ainda, em se tratando de empresas estatais exploradoras de atividades
econdmicas, além da lei especifica autorizadora da sua criacdo, € necessaria lei
prévia que qualifigue a atividade a ser desenvolvida como “relevante interesse
coletivo” ou como “imperativo da seguranga nacional”, por for¢a o art. 173, caput, in

220

fine*". Isto porque, como visto, a CF reserva a iniciativa privada a exploracdo de

atividades econémicas, s6 sendo esta permitida ao Estado em casos excepcionais.

3.3.2. Extincao

Para determinar o regime juridico a que se submetem as empresas estatais
no que toca a sua extingdo, é necessario diferencia-las em exploradoras de
atividades econdmicas e em prestadoras de servi¢cos publicos, vez que a cada qual
se aplica lei diversa. Todavia, em qualquer caso, devemos ter em conta que, por

221
=,

simetria ao modo de criagcdo, e em razdo do art. 61, 81°, alinea “e”, da C que

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

[...]

XX - depende de autorizacdo legislativa, em cada caso, a criagdo de subsidiarias das entidades
mencionadas no inciso anterior, assim como a participacdo de qualquer delas em empresa privada;
o
ng DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. S8o Paulo: Atlas, 2013, p. 508.
220 «Art, 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de atividade
econdmica pelo Estado s sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. [...]".

22L«art, 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou Comiss&o
da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da
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dispBe que é necesséria lei de iniciativa do Presidente da Republica para a criagcdo e
para extincdo de Ministérios e 6rgdos da administracdo publica®®?, as empresas
publicas e as sociedades de economia mista sO podem ser extintas por lei, ou na

forma da lei®%.

Em se tratando de empresas estatais exploradoras de atividades econdmicas,
a faléncia é regida pela Lei de Faléncias (Lei 11.101/2005), vez que a CF, no seu
art. 173, §1, 11?**, sujeita tais empresas ao regime juridico préprio das empresas
privadas, inclusive, no que aqui é pertinente, a direitos e obrigacdes comerciais.
Impende anotar que a Lei de Faléncias, no seu art. 2°, 1°**, exclui do seu espectro de
aplicabilidade as empresas publicas e sociedades de economia mista. Todavia,
como elucida Celso Antbnio Bandeira de Mello, tal exclusdo nao alcanca as
exploradoras de atividades econfmicas, pois incorreria em inconstitucionalidade
(diante da previsao do art. 173, 81°, da CF), somente atingindo as prestadoras de

servicos publicos, obras publicas ou atividades publicas em geral®®.

Ainda, como leciona Hely Lopes Meirelles, no caso de insolvéncia de

mencionadas estatais, o Estado n&o responde, nem mesmo subsidiariamente, pelas

obrigacBes da sociedade falida®’.

Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da
Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos previstos nesta Constituicdo.

§ 1° - S8o0 de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

[...]

e) criacdo e extincdo de Ministérios e 6rgdos da administracdo publica, observado o disposto no art.
84, VI; [...]".

*2 Desse modo, ndo faria sentido estar o Poder Executivo autorizado a extinguir pessoas juridicas
integrantes da administracdo publica, independentemente de lei, enquanto lhe é vedada a extingdo de
6rgdos da administracéo publica independentemente de lei. E o raciocinio 16gico bem colocado por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em “Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 509"
2> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 210.

224 «Art, 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguran¢a 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 econdmica de producdo ou comercializagado de bens ou de
prestacéo de servicos, dispondo sobre:

[.]

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigag®es civis, comerciais, trabalhistas e tributéarios; [...]".

%5 «Art. 20, Esta Lei ndo se aplica a:

| — empresa publica e sociedade de economia mista; [...]".

%6 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 210.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013,
p. 417.
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Finalmente, conforme leciona Celso Antonio Bandeira de Mello, nos casos de
insolvéncia de estatais prestadoras de servicos publicos, o Estado respondera
subsidiariamente por eventuais débitos destas?®, pois que autorizou a criacdo de
pessoa juridica para efetivacdo da sua atividade constitucional tipica de prestacéo
de servigos publicos, sendo natural que responda pelos atos de criaturas suas uma

vez exauridas as forcas destas, inclusive por forca do art. 37, §6°, da CF??° 23,

3.3.3. Controle

Na atual conjuntura normativa, as empresas publicas e as sociedades de
economia mista estdo sujeitas ao controle estatal, mediante controle interno,
realizado pela propria Administracdo Publica, e mediante controle externo, realizado
pelo Poder Legislativo com o auxilio dos Tribunais de Contas. Além disso, estao
sujeitas ao controle do Poder Judiciario, uma vez que este detém o monopolio da

funcao jurisdicional, forte no art. 5°, XXXV, da CF=™.

Em relacdo ao controle efetuado pela propria Administracdo Publica, o poder
genérico para tal fim na esfera federal encontra amparo no art. 19 do Decreto-lei

200/1967, que assim dispde:

228 Impende registrar que Hely Lopes Meireles, em “Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. S&o

Paulo: Malheiros, 2013, p. 418", ndo coaduna com tal entendimento, sustentando que o Estado ndo
responde, nem subsidiariamente, também nesse caso. Segundo o autor, tendo em vista que a
execucdo dessas entidades se processa mediante precatérios, e diante do principio da continuidade
do servico publico, que aponta para uma tendéncia de o Estado intervir nessas estatais, se
necessario, para manter a continuidade do servigo, elas devem responder sozinhas pelas suas
obrigacdes, com suas rendas apenas (ja que, alias, os bens afetados a prestacdo de servicos
publicos sdo impenhoraveis, em virtude do mesmo principio mencionado). Compartilha-se, no
entanto, do entendimento de Celso Antdnio Bandeira de Mello, diante do fundamento por ele
azpresentado no corpo do texto.

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

[.]

8 6°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. [...]".

?% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 210-211.

8L «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; [...]”
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Todo e qualquer 6rgdo da Administracdo Federal, direta ou indireta,
estd sujeito a supervisdo do Ministro de Estado competente,
excetuados unicamente os érgdos mencionados no art. 32, que estao
submetidos a superviséo direta do Presidente da Republica.

Assim, o Ministro a cuja pasta esteja vinculada a estatal detém o poder de sua
supervisdo, de modo que, diretamente ou por meio de 0Orgdos superiores do
Ministério, devera orienta-las, coordena-las e controla-las, nos termos do art. 20,

paragrafo Gnico, do mesmo decreto®®?,

Impende consignar que mencionado decreto estabelece alguns meios para a
efetivacdo de tal controle. E o que se vé nas alineas do paragrafo Gnico do seu art.
26%*, dos quais se destacam “indicacdo ou nomeacdo pelo Ministro ou, se for o
caso, eleicdo dos dirigentes da entidade, conforme sua natureza juridica” (alinea
“a”), e a “aprovacdo de contas, relatorios e balancos, diretamente ou através dos
representantes ministeriais nas Assembleias e 6rgdos de administragdo ou controle”

(alinea “e”).

Quanto ao controle externo, como exposto, este é realizado pelo Poder

Legislativo. No ambito federal, incumbe exclusivamente ao Congresso Nacional, nos

234
F

termos do art. 49, inciso X, da C , que o efetiva com o auxilio do Tribunal de

232 «Art. 20. O Ministro de Estado é responsavel, perante o Presidente da Republica, pela supervisdo
dos 6rgéos da Administracdo Federal enquadrados em sua area de competéncia”.
Paragrafo Unico. A supervisdo ministerial exercer-se-a através da orientacao, coordenacao e controle
das atividades dos 6rgéos subordinados ou vinculados ao Ministério, nos termos desta lei.
233 «Art. 26. No gue se refere a Administracéo Indireta, a supervisdo ministerial visara a assegurar,
essencialmente:
[...]
Paragrafo Unico. A supervisdo exercer-se-a mediante adocao das seguintes medidas, além de outras
estabelecidas em regulamento:
a) indicacdo ou nomeacdo pelo Ministro ou, se for o caso, eleicdo dos dirigentes da entidade,
conforme sua natureza juridica;
b) designacdo, pelo Ministro dos representantes do Governo Federal nas Assembleias Gerais e
Orgéos de administracdo ou controle da entidade;
¢) recebimento sistematico de relatdrios, boletins, balancetes, balancos e informacdes que permitam
ao Ministro acompanhar as atividades da entidade e a execucdo do orcamento-programa e da
programacao financeira aprovados pelo Governo;
d) aprovacéo anual da proposta de orcamento-programa e da programacéo financeira da entidade, no
caso de autarquia;
e) aprovacgédo de contas, relatorios e balancos, diretamente ou através dos representantes ministeriais
nas Assembleias e 6rgaos de administracéo ou controle;
f) fixacdo, em niveis compativeis com os critérios de operacéo econémica, das despesas de pessoal
e de administracao;
g) fixacdo de critérios para gastos de publicidade, divulgacéo e relagdes publicas;
h) realizacao de auditoria e avaliacdo periodica de rendimento e produtividade;
93intervengép, por motivo de interesse publico”.

“Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

[.]
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Contas da Unido, quem detém as atribuic6es arroladas no art. 71 da CF, dentre as
quais aqui sao pertinentes “julgar as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e
indireta, incluidas as fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico” (inciso Il), e “apreciar, para
fins de registro, a legalidade dos atos de admissao de pessoal, a qualquer titulo, na
administracdo direta e indireta, incluidas as fundacdes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico, excetuadas as nhomeacgfes para cargo de provimento em comissao,
bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas
as melhorias posteriores que nao alterem o fundamento legal do ato concessério”

(inciso 111).

Por fim, em relacdo ao controle do Poder Judiciario, este, evidentemente, s6
pode ser efetuado mediante provocacdo, diante do principio da inércia®*®. Ademais,
como esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o Poder Judiciario apenas pode
examinar os atos da Administracdo Publica sob os aspectos da legalidade e da
moralidade, sejam eles vinculados ou discricionarios, sendo vedada a apreciacao
dos critérios de oportunidade e de conveniéncia que nortearam a atuacéo
administrativa (quando houver tal margem de discricionariedade), e segundo a
premissa de que ndo ha invasdao de mérito no caso de o Judiciario analisar os
motivos da pratica do ato, cuja auséncia ou falsidade caracteriza ilegalidade, o que

torna possivel a sua invalidacao judicial®*®.

3.3.4. LicitagOes e Contratos

X - fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, 0os atos do Poder Executivo,
incluidos os da administragédo indireta; [...]"

% Um exemplo de acdo que pode ser intentada é a Acao Popular. Trata-se de acéo judicial cuja
legitimidade ativa pertence aos cidadéos, cabivel quando se visa a anular ato lesivo ao patrimonio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio histérico e cultural, nos termos do art. 5° inciso LXIll, da CF. Como se V&, tal acéo
constitui o mecanismo direto de que dispde o cidaddo para controlar a Administracdo Publica, na
medida em que pode buscar a anulacdo de certos atos administrativos, inclusive emanados por
empresas publicas e por sociedades de economia mista.

2% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 817.
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Para determinarmos o regime juridico a que estdo submetidas as empresas
publicas e as sociedades de economia mista no que toca a licitacbes e contratos
celebrados, impende diferencia-las em prestadoras de servicos publicos ou em
exploradoras de atividades econdmicas, pois que cada qual tem seu regime

particular.

Em se tratando de prestadoras de servicos publicos, a determinacdo do
regime a que se submetem em relacdo a tais questdes € tarefa simples, pois que
estamos diante de “bragos” do Estado exercendo atividade tipica sua, o que, por si
s6, aponta para a regéncia pelas normas de Direito Publico.

Desse modo, o dever de licitar das empresas estatais prestadoras de servi¢os
publicos decorre precipuamente do art. 37, XXI, da CF®', que o impde,

genericamente®®

, a administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, para os casos de
contratacao de obras, servicos, compra e alienacdo de bens, ressalvadas excecdes

previstas em lei.

Ademais, a prépria Lei 8.666/1993, que dispde acerca das licitagcbes e
contratos da Administracdo Publica, enuncia, no seu art. 1°, paragrafo Gnico®*°, que

as empresas estatais subordinam-se aos seus ditames.

Como consequéncia, 0s contratos celebrados pelas empresas estatais, apos
regular processo licitatorio, para o atingimento dos objetivos e interesses publicos

gque motivaram a sua criacdo, constituem, de regra, contratos administrativos,

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

[...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacdes
serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelegcam obrigagbes de pagamento, mantidas as
condicbes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de
%ualificagéo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagges. [...]".

8 Diz-se aqui genericamente em razdo de que, como sera delineado adiante, tal norma € objeto de
criticas no que toca as empresas estatais exploradoras de atividades econdmicas.

239 «Art, 1°, Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitacdes e contratos administrativos pertinentes
a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes e locacdes no ambito dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgaos da administracéo direta, os
fundos especiais, as autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios”.
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gozando de todas as prerrogativas que os diferenciam dos contratos celebrados nos

ditames do Direito Privado?*.

De outra banda, em se tratando daquelas exploradoras de atividades
econdmicas, a definicdo do regime juridico aplicavel em relagédo a tais questbes &
tarefa mais complexa, dada a peculiaridade de que elas ndo exercem atividade

tipica do Estado, mas atuam na esfera reservada a iniciativa privada, o que ja visto.

Com efeito, o legislador constitucional atentou para a circunstancia de que
tais estatais teriam sua atividade inviabilizada, ou muito prejudicada, ao atuar na
esfera propria da iniciativa privada se sujeitas & mesma rigidez das normas de
Direito Publico aplicaveis a Administracdo Publica Direta e as estatais prestadoras
de servicos publicos, mormente em relacédo ao dever de licitar. Desse modo, houve

por bem abrandar o seu regime juridico.

A partir de tal nocédo € que se compreende a razao de ser do art. 173 da CF,
gue prevé, entre outros, que lei ordinaria estabelecera o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacao de
servicos, dispondo sobre a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacfes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios (inciso Il do 81°), e licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e
alienacdes, observados os principios da administracéo publica (inciso I1l do §1°)%*.

240 Conforme leciona Hely Lopes Meirelles, os contratos administrativos gozam das chamadas

clausulas exorbitantes, que sao as que excedem ao Direito Comum para consignar uma vantagem ou
uma restricdo a Administracdo ou ao contratado, com vistas a garantir o perfeito atendimento do
interesse publico, que sempre se sobrepde as interesses particulares. Sao exemplos de clausulas
exorbitantes a ocupacao do dominio publico, a possibilidade de rescisdo e alteracdo unilateral do
contrato pela Administracdo Puablica, a inoponibilidade de excecédo de contrato ndo cumprido, etc.
“MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
226",

41 «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.

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

[...]

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

Il - licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e alienacdes, observados os principios da
administracéo publica; [...]".
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Ocorre que tal lei ordinaria, que devera equacionar as necessidades especiais
de tais estatais para seu devido funcionamento, as leis ja existentes e o0s principios
de Direito Administrativo, sobretudo o da moralidade, ainda ndo foi editada. A
doutrina e a jurisprudéncia, pois, abre-se grande margem para diferentes

posicionamentos.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, diante da omissao legislativa, mesmo

as empresas publicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividades

242
37

econdmicas submetem-se integralmente ao regime da Lei 8.666/199 Desse

modo, conforme entendimento da doutrinadora, a regra para tais entidades é dever

de licitar, ressalvados os casos de dispensa legal do procedimento®*.

Por outro lado, Celso Anténio Bandeira de Mello enxerga maior afastabilidade
do procedimento licitatério neste caso. Leciona o autor que, aqui, a regra € a
necessidade da licitacdo, por forca das mesmas normas que o impde as prestadoras
de servicos publicos. No entanto, entende que esta ndo € exigivel sempre que se
revele incompativel com o normal cumprimento do escopo em vista do qual foram

criadas:

[...] sera forcoso reconhecer que em iniUmeros casos a licitagcdo sera
incompativel com o normal cumprimento do escopo em vista do qual
foram criadas. Ora, quem quer os fins ndo pode negar os
indispensaveis meios. Logo, nestas hipoteses em que o
procedimento licitatério inviabilizaria o desempenho das atividades
especificas para as quais foi instituida a entidade entender-se-a por
inexigivel a licitacdo. Isto ocorre quando suas aquisicdes ou
alienacbes digam respeito as desempenho de atos tipicamente
comerciais, correspondentes ao proprio objetivo a que a pessoa esta
preposta e desde que tais atos demandem a agilidade, a rapidez, o
procedimento expedito da vida negocial corrente, sem o0 qué haveria
comprometimento da boa realizagdo de sua finalidade.

Fora destes casos, entretanto, o dever de licitar se impbe e é
evidente nas hipdteses em que a entidade apenas esta adquirindo,
montando, reformando ou alienando suas instalagbes ou
equipamentos, sem que, em tais operacdes, haja interferéncia de
gualquer peculiaridade relacionada com as exigéncias da atividade

negocial que lhe é pertinente®,

242 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. So Paulo: Atlas, 2013, p. 519.
2 Um exemplo de dispensa legal do procedimento licitatorio para tais entidades esta no inciso XXIII
do art. 24 da Lei 8.666/1993, que dispde que é dispensavel a licitacdo “na contratacao realizada por
empresa publica ou sociedade de economia mista com suas subsidiarias e controladas, para a
aquisicdo ou alienacéo de bens, prestacdo ou obtencdo de servicos, desde que o preco contratado
seja compativel com o praticado no mercado”.

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 551.
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Nao obstante, os contratos firmados pelas empresas estatais exploradoras de
atividades econdmicas, via de regra, sdo regidos pelo Direito Privado®*®. Com efeito,
a observancia de tal regra é medida que se imp0de, pois que, caso contrario fosse,

resultaria em substancial vantagem das estatais diante das empresas privadas.

3.3.5. Responsabilidade

O regime de responsabilizacdo das empresas estatais, do mesmo modo, varia

de acordo com o campo de atuacao da empresa.

A CF, no que toca tange as empresas publicas e sociedades de economia
mista prestadoras de servigos publicos, no seu art. 37, 86°, determina que elas
respondam pelos danos que seus agentes, nessa condi¢cdo, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra os agentes em havendo dolo ou culpa.
Conforme leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a responsabilidade
consubstanciada em tal norma é do tipo objetiva®*®, alcancando todas as pessoas

publicas e privadas prestadoras de servigos plblicos®’.

Ha que se considerar, ainda, a hipétese de exaurimento do patriménio da
pessoa juridica prestadora de servi¢o publico. Nesse caso, e como exposto alhures,
tem-se que, apesar de posicionamentos diversos, o Estado tem responsabilidade
subsidiaria em relagdo as obriga¢des contraidas pelas entidades dessa espécie que

se tornem insolventes.

Por outro lado, em se tratando daquelas que exploram atividades
econbmicas, o entendimento € no sentido de que a sua responsabilidade, seja
contratual, seja extracontratual, é regida pelas mesmas normas aplicaveis as

empresas privadas, por forca do inciso Il do §1° do art. 173 da CF?*®, ndo havendo

245 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2014, p. 212.

2% Independe, portanto, de dolo ou culpa do agente, sendo requisitos para o surgimento do dever de
indenizar tdo somente a conduta do agente, o0 dano, e 0 nexo de causalidade.

247 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 520.
48 «Art, 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo 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.
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sequer responsabilidade subsidiaria do ente federado autorizador da sua cria¢do. E
gue, como esclarece Celso Anténio Bandeira de Mello, caso diverso fosse, o Estado
“estaria oferecendo-lhes um respaldo de que ndo desfrutam as demais empresas

1249

privadas™™, o que resultaria em concorréncia desleal.

3.3.6. Regime Tributério

O regime tributério das empresas estatais, do mesmo modo, varia de acordo
com o campo de atuagédo da empresa.

Quando exploradoras de atividades econdémicas, as empresas publicas e as
sociedades de economia mista sujeitam-se a0 mesmo regime tributario a que estéo
Ssujeitas as empresas privadas. No caso, estamos diante de imposi¢céao
constitucional, contida no art. 173, § 1°, inciso II, da CF?*°.

Consectario logico disso € que ditas pessoas juridicas ndo podem gozar de
beneficios fiscais ndo extensivos as empresas do setor privado, o que, alias, esta
expresso no §2° do art. 173 da CF?. Além disso, por forca do art. §3° do art. 150 da
CF, as empresas publicas e as sociedades de economia mista que exploram

atividades econdémicas ndo gozam da imunidade reciproca, prevista na alinea “a” do

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

[...]

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; [...]".

%9 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 210.

20 «Art, 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo 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.

8§ 1°. A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de producdo ou comercializagado de bens ou de
prestacéo de servicos, dispondo sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
[...]

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

[...]

§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios
fiscais ndo extensivos as do setor privado. [...]".

?*! Vide nota anterior.
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inciso VI do mesmo artigo®®?. Note-se que, caso deferidos beneficios a essa espécie
de entidades ndo alcancaveis as empresas privadas, estar-se-ia criando um
desequilibrio no mercado, uma verdadeira concorréncia desleal do Estado em

relacdo as empresas privadas.

Em relacdo as prestadoras de servicos publicos, diversamente, o regime
tributario aplicavel é, precipuamente, o préprio das pessoas juridicas de direito
publico. Nesse tom, Celso Antdonio Bandeira de Mello sustenta que a vedacao de
concessao de beneficios fiscais a empresas publicas e sociedades de economia ndo
extensiveis a empresas privadas, prevista no art. 173, 82°, da CF, néo alcanca as
prestadoras de servicos publicos®>>. De outro lado, como analisa o autor, a
imunidade reciproca, prevista no art. 150, inciso VI, alinea “a”, da CF, alcanca-as,
salvo no caso de operarem mediante contraprestacdo ou pagamento de precos ou

tarifas pelos usuarios, ex vi do 83° do mesmo artigo.

3.3.7. Pessoal

Na ordem juridica vigente, o quadro de pessoal das empresas publicas e das
sociedades de economia mista € composto, preponderantemente, de empregados
publicos, nomeados apos aprovagdo em concurso publico para exercerem empregos
publicos sob a regéncia da CLT. Nao obstante, impde-se tratar também dos seus
dirigentes, cujo vinculo juridico é diverso daquele estabelecido entre a Administracao

Publica e os empregados publicos.

Conforme leciona Celso Antonio Bandeira de Mello, os dirigentes sé&o aqueles

agentes indicados ou nomeados pelos Ministros de Estado, ou, ainda, eleitos

2 «art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

VI - instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servicos, uns dos outros;

[...]

§ 3°. As vedacdes do inciso VI, "a", e do paragrafo anterior ndo se aplicam ao patrimonio, a renda e
aos servicos, relacionados com exploracdo de atividades econbmicas regidas pelas normas
aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacéo ou pagamento de precos ou
tarifas pelo usuario, nem exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto
relativamente ao bem imével. [...]".

3 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 213.
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(conforme o estatuto da empresa), para exercer a direcdo das empresas publicas e
das sociedades de economia mista, cumprindo mandatos. Como ja visto, tal
procedimento configura instrumento para que o Ministério a que esta vinculada a
pasta da estatal exerca a sua supervisdo, conforme disposto no art. 26, paragrafo
Gnico, “a”, do Decreto-lei 200/1967%°* #°,

Ademais, como esclarece o doutrinador, na medida em que cumprem
mandatos como representantes do sujeito controlador, a despeito de terem sido
diretamente designados ou eleitos para tal fim, os dirigentes das empresas estatais
nao sao empregados regidos pela CLT, salvo se ja mantinham com ela vinculo

dessa natureza.

Diversamente, os empregados publicos sdo os titulares de empregos
publicos. Desse modo, sua relacdo juridica para com a Administracdo Publica é

regida, prima facie, pela CLT.

Segundo exegese de Celso Antbnio Bandeira de Mello, empregos publicos

sdo “nucleos de encargos de trabalho permanentes a serem preenchidos por
agentes contratados para desempenha-las, sob relacéo trabalhista”®®.
Conforme estatui a Carta Magna, no seu art. 48, X*’, a sua criacao,

transformacéo e extincdo dependem de lei®®, tal quais os cargos publicos®™® e as

24 «Art. 26. No que se refere & Administracdo Indireta, a supervisdo ministerial visara a assegurar,
essencialmente:

[...]

Paragrafo Unico. A supervisdo exercer-se-a mediante adocao das seguintes medidas, além de outras
estabelecidas em regulamento:

a) indicagdo ou nomeacédo pelo Ministro ou, se for o caso, eleicdo dos dirigentes da entidade,
conforme sua natureza juridica; [...]".

> MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 224.

?® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 260.

7 «Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sancdo do Presidente da Republica, ndo exigida
esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da
Unido, especialmente sobre:

[...]

X — criagdo, transformagédo e extincdo de cargos, empregos e fung¢des publicas, observado o que
estabelece o art. 84, VI, b; [...]”

?%8 Seria estranho se assim nao fosse, uma vez que a propria criagdo de entidades da Administracao
Indireta depende de lei.

9 Na licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, cargos publicos sao “as mais simples e indivisiveis
unidades de competéncia a serem expressadas por um agente, previstas em numero certo, com
denominacdo prépria, retribuidas por pessoas juridicas de Direito Publico e criadas por lei, salvo
quando concernentes aos servicos auxiliares do Legislativo, caso em que se criam por resolucéo, da
Céamara ou do Senado, conforme se trate de servicos de uma ou de outra destas casas.” MELLO,
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funcdes publicas®®®. Ademais, nos termos do art. 169, §1°, | e II, da CF?**

, a criacéo
de todos, aléem da admissdo ou contratacdo de pessoal para ocupa-los e da
concessao de qualquer vantagem ou aumento de remuneracdo, dependem de
prévia dotacdo orcamentaria e de autorizacdo especifica na lei de diretrizes
orcamentérias, ressalvadas, em relagdo a este Ultimo requisito, as empresas

publicas e as sociedades de economia mista.

Impende salientar que, no ambito das entidades juridicas ora analisadas,
cogita-se apenas de empregos publicos, e jamais de cargos publicos, pois que se
trata de pessoas juridicas de Direito Privado, cujo regime € necessariamente o
trabalhista. Nao bastasse tal decorréncia légica, em relacdo as estatais exploradoras
de atividades econdmicas, ha tal imposicéo no art. 173, §1°, II, da CF?®?, e no art.

182 do Decreto-lei 200/1967%%°,

A admissdo em empregos publicos depende de prévia aprovacdo em

concurso publico, de provas, ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a

Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2014, p.
259.

%0 Na licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, fun¢des publicas sédo plexos unitarios de atribuicdes,
criados por lei, correspondentes a encargos de direcdo, chefia e assessoramento, a serem exercidas
por titular de cargo efetivo, da confianca da autoridade que as preenche”. MELLO, Celso Antbnio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 260.

6L «Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios nao podera exceder os limites estabelecidos em lei complementar.

§ 1° A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de remuneracdo, a criacdo de cargos,
empregos e funcdes ou alteragédo de estrutura de carreiras, bem como a admissdo ou contratacdo de
pessoal, a qualquer titulo, pelos 6rgédos e entidades da administracdo direta ou indireta, inclusive
fundac®es instituidas e mantidas pelo poder publico, sé poderao ser feitas:

| - se houver prévia dotacdo orcamentaria suficiente para atender as projecdes de despesa de
pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;

Il - se houver autorizacdo especifica na lei de diretrizes orcamentarias, ressalvadas as empresas
E)ﬁl’gblicas e as sociedades de economia mis_ta. [...]". o _ .

“Art. 173. Ressalvados os 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.

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

[...]

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; [...]".

283 «Art. 182. Nos casos dos incisos Il e Ill do art. 5° e no do inciso | do mesmo artigo, quando se tratar
de servicos industriais, o regime de pessoal sera o da Consolidacdo das Leis do Trabalho; nos
demais casos, o regime juridico do pessoal sera fixado pelo Poder Executivo.”
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complexidade do emprego, conforme definido em lei. E o que determina o art. 37,

inciso Il da CF?%4,

A doutrina, no entanto, apresenta ressalvas em relacdo a tal requisito. Celso
Bandeira de Mello sustenta que, em se verificando situacées em que a realizacédo de
concurso publico obstaria necessidade de imediata admissdo de pessoal, ou ainda
quando se trate de contratar profissionais de maior qualificacdo, que néo teriam
interesse em se submeter ao exame, as empresas estatais exploradoras de

atividade econémica podem prescindir da realizacdo de concurso publico®®”.

Uma vez efetivada a admissdo em empregos publicos, o vinculo juridico entre
empregado e empregadora é regido, em principio, pela CLT. Diz-se em principio
pois ha a influéncia em tais contratos de trabalho de normas de direito publico (tal
qgual ja se manifesta a exigéncia de concurso publico para a admissao, mas em
momento pré-contratual), conforme leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “[...]
Embora sujeitos a CLT, submetem-se a todas as normas constitucionais referentes a
requisitos para a investidura, acumulacdo de cargos, vencimentos, entre outras

previstas no Capitulo VII, do Titulo Ill, da Constituic&o"®.

Finalmente, em relacdo ao desligamento dos empregados publicos dos
quadros de pessoal de tais empresas estatais pela vontade unilateral destas, tem-se
que, em que pese a regéncia basilar dos contratos de trabalho pela CLT, este s6
podera se dar de forma legitima quando houver a devida motivacdo pela
empregadora, sob pena de nulidade. Com efeito, tal conclusdo é consectario l6gico
de uma conjugacdo das normas e principios de Direito do Trabalho e da
Administracdo Publica tratados no presente estudo, que incidem em razao do regime
juridico hibrido a que estdo submetidas tais empresas estatais. E o que se

sustentara no capitulo seguinte.

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

[-]

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacgao prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei, ressalvadas as nhomeacfes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacao e exoneracao; [...]".

%5 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 225.

2% p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 588.
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4. MOTIVACAO DO ATO DE DISPENSA UNILATERAL DE EMPRE GADOS
PUBLICOS PELAS EMPRESAS PUBLICAS E PELAS SOCIEDADES DE
ECONOMIA MISTA

Conforme dantes firmado, o principio da motivacdo é principio que norteia a
atuacao da Administracdo Publica, tanto a Direta quanto a Indireta, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Em relacao as
empresas publicas e as sociedades de economia, portanto, tal argumento, por si S0,
seria habil a sustentar a necessidade de as dispensas unilaterais de seus

empregados publicos serem motivadas.

Nada obstante, instaura-se a grande controvérsia que envolve a questdo da
despedida de empregados publicos quando se observa que sdo contrapostos
valores caros a ramos juridicos distintos, caracterizados pela defesa de interesses
antagoénicos e de dificil conciliacdo. Nesse sentido, Oscar Krost bem delineia a

complexidade de alcance de um posicionamento pacifico:

Apresenta-se como uma das questbes mais temerosas atualmente
ao Direito do Trabalho a resolucdo de conflitos decorrentes de
relacbes firmadas entre a Administracdo Pulblica e seus
trabalhadores, quando adotado o regime contratual, disciplinado pela
Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Tal fenbmeno se configura, principalmente, pela colocacdo em
choque de valores caros a dois ramos distintos do saber juridico,
marcados pela defesa de interesses antagbnicos e de dificil
conciliacdo, como o sdo o Direito Administrativo e o Direito do
Trabalho®®’.

Com efeito, em relacdo a despedida de empregados publicos, esse choque
de valores dos ramos juridicos especializados toma especial propor¢do. De um lado,
a CLT confere ao empregador comum a possibilidade de proceder a despedida
independentemente de motivacdo; de outro, € a mesma lei aplicavel aos
empregados publicos, mas que sao regidos também por normas e principios de
direito publico, que apontam para sua necessidade, até em razdo de especial
manifestacéo dos principios do direito do trabalho diante dessa relagcdo empregaticia

peculiar.

7 KROST, Oscar. A necessidade de motivacéo da dispensa do empregado publico: observancia aos

principios constitucionais da legalidade, moralidade e impessoalidade. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS , Porto Alegre, v. 7, dez. 2005, p. 219-220.
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Passe-se, pois, a andlise das razdes pelas quais se entende que as empresas
publicas e as sociedades de economia mista estdo adstritas ao dever de motivar a

dispensa unilateral de seus empregados publicos.

4.1. Fundamentos

O fundamento essencial do dever de motivacdo da dispensa unilateral de
empregados publicos pelas empresas publicas e pelas sociedades de economia
mista reside no regime juridico peculiar a que estdo submetidas. Segundo leciona

Ney José de Freitas:

[...] a relacédo juridica que ata o empregado ao Estado € de natureza
hibrida, regulada, a um s6 tempo, por principios e regras constantes
do texto constitucional e aplicaveis a Administracdo Publica (em
sentido amplo), bem como pelo aparato normativo existente no
ambito do Direito do Trabalho®®,

Especificamente quanto ao ato de despedida, a circunstancia de se tratar de
pessoas juridicas de direito privado, mas integrantes da Administracédo Publica, e,
desse modo, regidas tanto por normas de direito privado quanto por normas de
direito publico, leva a conclusdo de que se esta diante de verdadeiro ato

administrativo®®. Nesse sentido, valiosa a licdo do doutrinador:

[..] o Estado empregador jamais se equipara ao empregador
particular. Vale dizer: ndo se despe, em momento algum, da sua
condi¢cdo de poder publico. Esse modo de observar atrai a conclusédo
de que o ato de despedimento do empregado publico é ato
administrativo, absorvendo todo o aparato normativo e doutrinario
criado para envolver essa espécie de ato juridico, sob pena de
desacato a légica e, o que é mais grave, ndo oferecendo ao ato de
despedimento uma qualificacdo juridica adequada, o que néo se

compadece com a visdo sistematica do direito*”°.

Na mesma linha, posiciona-se Oscar Krost, para quem a dispensa de

empregado publico constitui ato administrativo, de cunho discricionario:

%8 FREITAS, Ney José de. Dispensa de Empregado Pulblico & o Principio da Moti  vacéo.
Curitiba: Jurua, 2002, p. 159-160.

%9 segundo Ney José de Freitas, excelente definicio de ato administrativo é aquela segundo a qual
se trata de “norma concreta, emanada pelo Estado ou por quem esteja no exercicio de funcao
administrativa, que tem por finalidade criar, modificar, extinguir ou declarar relagées entre este (o
Estado) e o administrado, suscetivel de ser contrastada pelo Poder Judiciario”. “FREITAS, Ney José
de. Dispensa de empregado publico & o principio da moti vagdo . Curitiba: Jurua, 2002, p. 111",

"% FREITAS, Ney José de. Dispensa de Empregado Publico & o Principio da Moti  vacéo.
Curitiba: Jurua, 2002, p. 160.
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O ato de dispensa do empregado publico, independente de ser o
empregador integrante da Administracdo Direta ou ndo, deve ser
analisado como categoria de ato administrativo, de cunho
discricionario, na medida em que praticado pelo Estado ou por quem
Ihe faca as vezes, sendo-lhe oportunizada a elaboracédo de um juizo
de conveniéncia e oportunidade para sua efetivacdo, podendo, ainda,
eleger os seus respectivos motivos®’.

Como consequéncia, e conforme se extrai da licdo de Ney José de Freitas
exposta supra, 0s requisitos para pratica do ato devem ser delineados néo so a luz
da CLT, como também a luz de todo o aparato normativo e doutrinario de direito
publico criado para envolver essa espécie de ato juridico. Por oportuno, colaciona-se
a licdo de Hely Lopes Meirelles quanto a sujeicdo das empresas publicas e das
sociedades de economia mista aos principios basicos que norteiam a Administracédo

Publica:

Na verdade, as empresas estatais séo instrumentos do Estado para
a consecucéo de seus fins, seja para atendimento das necessidades
mais imediatas da populacédo (servicos publicos), seja por motivos de
seguranca nacional ou por relevante interesse coletivo (atividade
econbmica). A personalidade juridica de Direito Privado é apenas a
forma adotada para Ihes assegurar melhores condicbes de eficiéncia,
mas em tudo e por tudo ficam sujeitas aos principios basicos da
Administracdo Pudblica. Bem por isso, sdo consideradas como

integrantes da Administracdo Indireta do Estado?®’.

Nessa senda, ha que se concluir que o ato de despedida de empregados
publicos so6 € legitimo quando motivado. Trata-se de concretizagcao, acima de tudo e

a toda evidéncia, do principio da motivacao.

Vale enfatizar que, mesmo que se entenda o ato em questdo como
discricionério, ndo significa dizer que é praticavel a mercé de qualquer justificacdo.
Com efeito, tanto os atos discricionarios quanto os vinculados devem ser motivados,

salvo uma ou outra exceg¢ao, que nao se verifica no caso. Segundo Oscar Krost:

Inexiste nos Direitos Administrativo e Constitucional hip6tese que
autorize a pratica do ato de qualquer espécie que ndo se submeta
direta ou indiretamente ao crivo dos principios e das regras que
orientam esses campos do conhecimento, ainda que se admita a
possibilidade de exercicio de autonomia da vontade no Direito
Publico por parte dos agentes estatais no regular desempenho de
suas atribuicoes.

?L KROST, Oscar. A necessidade de motivacéo da dispensa do empregado publico: observancia aos

principios constitucionais da legalidade, moralidade e impessoalidade. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS , Porto Alegre, v. 7, dez. 2005, p. 222.

"2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013,
p. 414.
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Tese em contrario, daria margem a pratica de atos ndo puramente
discricionarios, mas arbitrarios, legitimando um processo de
transposicdo do modus operandi do administrador, 0 qual estaria
autorizado a fazer o que bem entendesse, sem a necessidade de
justificar ou externar os motivos que o levaram a tanto, gerindo como

seu o patriménio pablico®”.

Alids, consigne-se que Ney José de Freitas ndo compartilha da tese de que o
ato de despedida de empregados publicos seja ato administrativo de cunho
discricionério. Segundo o autor, impfe-se ndo apenas a motivacdo do ato, mas
também que este sO seja admissivel em razdo de interesse publico:

Os empregados de empresas publicas e sociedades de economia
mista (prestadoras de servigcos publicos ou de interferéncia no
dominio econdmico), desde que admitidos por concurso, somente

podem ser despedidos em face de interesse publico, concretamente

aferivel, mediante motivacdo suficiente e adequada do ato de

dispensa, como preconizam a doutrina e a jurisprudéncia®’*.

Isto porque, como explica o doutrinador,

[...] O administrador publico, na condicdo de gestor da res publica,
nao detém a liberdade para agir de acordo com a sua vontade, que,
alias, é irrelevante no atinente a empregados publicos. Nao ha que
se falar, portanto, em poder potestativo do empregador, j& que tal
figura somente existe (e dentro de limites razoaveis) no ambito de
aplicacdo da norma trabalhista em sua pureza de conteudo, o que
significa dizer que, no sitio de um regime hibrido, tal hipétese jamais
ocorre. Nao ha espacgo para uma apreciacao discricionaria onde se
exige o dever da melhor administracdo?”.

Ademais, o dever de motivacdo do ato de dispensa de empregados publicos
pelas empresas publicas e pelas sociedades de economia mista revela-se como
concretizacdo do principio da legalidade administrativa e da supremacia do interesse
publico. Isso porque € a lei quem determina o espaco e 0 modo de agir da
Administracdo, sempre visando ao atingimento do interesse publico, sendo que esta

determina expressamente a observancia do principio da motivacdo, conforme visto.

Por outro lado, revela-se tal dever de motivacao também como decorréncia do
principio da moralidade administrativa. E que apenas através da motivacgéo do ato é

que se oportuniza a sociedade, verdadeira detentora do poder e principal

"8 KROST, Oscar. A necessidade de motivacao da dispensa do empregado publico: observancia aos

principios constitucionais da legalidade, moralidade e impessoalidade. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS , Porto Alegre, v. 7, dez. 2005, p. 222-223.

" FREITAS, Ney José de. Dispensa de Empregado Publico & o Principio da Moti  vacéo.
Curitiba: Jurua, 2002, p. 156.

"5 FREITAS, Ney José de. Dispensa de Empregado Publico & o Principio da Moti  vacéo.
Curitiba: Jurua, 2002, p. 161.
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interessada na boa administracdo da coisa publica, o conhecimento dos motivos que
levaram a sua pratica, e, portanto, a verificacdo da adequacdo aos interesses
publicos e aos ditames de uma atuacéo atenta aos padroes morais. Nesse sentido,

assevera Hely Lopes Meirelles que:

A natureza da Administracdo Publica é a de um munus publico para
guem a exerce, isto é, a de um encargo de defesa, conservacdo e
aprimoramento de bens, servicos e interesses da coletividade. Como
tal, impde-se ao administrador publico a obrigacdo de cumprir
fielmente os preceitos do Direito e da Moral administrativa que regem
a sua atuacao. Ao ser investido em funcdo ou cargo publico, todo
agente do poder assume para com a coletividade o compromisso de
bem servi-la, porque outro ndo é o desejo do povo, como legitimo
destinatario dos bens, servicos e interesses administrados pelo
Estado®’®.

De outra banda, Celso Anténio Bandeira de Mello tece valiosas consideracdes
acerca da relacdo entre o principio da impessoalidade e o ato de despedida de
empregados publicos pelas estatais. Segundo o autor, como consectario l6gico da
finalidade uUltima das empresas publicas e das sociedades de economia mista, que é
a realizacdo do interesse publico, impde-se que a despedida unilateral de seus
empregados sO ocorra diante de razdo prestante para tal — semelhantemente ao
preconizado por Ney José de Freitas —, através de um processo regular para
apuracdo de falta ou inadequacédo as atividades da empresa, com direito a defesa.
Ademais, naqueles casos em que ditas empresas tenham de dispensar empregados
para contencdo de gastos, entende o autor que devem ser explicitados previamente
critérios objetivos para as dispensas. Deste modo, concretizar-se-a a imprescindivel

motivacdo do ato, bem como a atuacdo administrativa absolutamente impessoal:

Assim como néo € livre a admissao de pessoal, também néo se pode
admitir que os dirigentes da pessoa tenham poder de desligar seus
empregados com a mesma liberdade com que o faria o dirigente de
uma empresa particular. E preciso que haja uma razdo prestante
para fazé-lo, ndo se admitindo caprichos pessoais, vingancas ou
guaisquer decisdes movidas por mero subjetivismo e, muito menos,
por sectarismo politico ou partidario.

Com efeito, a empresa estatal é entidade preposta a objetivos 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, 0 que
dispbe € de um dever-poder. O dever de bem curar um interesse que
nao € proprio, mas da coletividade, e em nome do qual lhe foi
atribuido o poder, meramente instrumental, de bem servi-la. Logo,

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013,

p. 88.
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7

para despedir um empregado é preciso que tenha havido um
processo regular, com direito a defesa, para apuracdo da falta
cometida ou de sua inadequacao as atividades que Ihe concernem.

z

Desligamento efetuado fora das condi¢cdes indicadas € nulo. O

empregado, se necessario, recorrera as vias judiciais trabalhistas,

devendo-lhe ser reconhecido o direito & reintegracdo®’, e nao

meramente a compensacao indenizatéria por despedida injusta.

Nos casos em que a empresa deva adotar uma politica de contencao
de despesas na area de pessoal ou que, por qualquer razao,
convenha promover uma reducdo do quadro, deverdo ser
previamente anunciados os critérios objetivos em funcdo dos quais
serdo feitos os cortes, para que se possa aferir se o desligamento de
tais ou quais empregados obedeceu a critérios impessoais, como
tem de ser?’®,

A conclusdo diversa ndo se chega quando se analisa a questdo a luz do
principio da razoabilidade. Com efeito, ndo ha como aceitar como razoavel que para
0 ingresso em empregos publicos o cidaddao tenha de se submeter a concursos
publicos, mas que, uma vez admitido, possa ser dispensado independentemente, ao
menos, de conhecer das razdes pelas quais a Administracdo assim procedeu.
Ademais, uma vez que a Administracdo Publica lida com a res publica, estando
adstrita a busca do atingimento dos interesses publicos, é razoavel presumir que, se
ela ndo teme ser questionada, por agir nos exatos limites da lei e sempre pautada na
sua finalidade, néo teria motivos para sustentar a desnecessidade de motivar atos,
principalmente um de tamanha importancia e de tamanho impacto como o de

dispensa de um empregado publico.

E, do mesmo modo, conclui-se quando se analisa a questdo a luz da teoria
dos contratos. Nesse aspecto, ndo obstante se possa sustentar que o principio da
boa-fé implicaria a motivagdo do ato de despedida unilateral de empregados
publicos pelas empresas estatais, uma vez que a manifestacdo dos motivos que
ensejaram a pratica do ato pela Administracdo revelaria a sua atuacao de boa-fé,
gue é o que dela se espera e 0 que a lei impde, quando o CC estabelece, no seu

279
2

artigo 472", o paralelismo de formas entre o contrato e o distrato, resta fulminada

qualquer duvida acerca desse dever. Nesse sentido, veja-se a licdo de Oscar Krost:

21 Segundo o autor, em caso de dispensa ilegal, o empregado tera direito a reintegracdo, e nao

apenas a indenizacdo compensatoéria. Isto porque ndo estdo em pauta interesses puramente
privados, mas sobretudo o principio da legalidade administrativa, o qual é garantia dos cidadaos e ao
qual, portanto, fazem jus. “MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 289".

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 31. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 225-226.

219 «Art. 472. O distrato faz-se pela mesma forma exigida para o contrato”.
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[...] Sob este enfoque, conclui-se que se o ingresso nos quadros
publicos se encontra condicionado a prévia aprovacao em certames
de provas ou de provas e titulos, a fim de resguardar a
impessoalidade da contratacdo, por coeréncia e légica, 0 mesmo
entendimento deve pautar a terminacdo o vinculo, de modo a estar
submetido a semelhante critério, eminentemente objetivo, sob pena
de esvaziamento da prépria intencdo do constituinte. Sendo o quesito
preponderante para o ingresso no servi¢co publico o mérito pessoal
do candidato, igual valor deve ser adotado para orientar seu
desligamento, admitidas, em situacdes especiais, como de imperiosa
necessidade de reducdo de gastos com pessoal, a op¢cao por outras
medidas, sempre ligadas a tutela do interesse pablico™.

Destaca-se, ademais, a valiosa licdo de Leandro do Amaral Dorneles de
Dorneles no sentido de que o principio da boa-fé pode ser facilmente invocado para
justificar a necessidade de motivacdo do rompimento do contrato de trabalho. Isto
porque se presume a continuidade da relacdo trabalhista, de modo que a iniciativa
de rompimento sem causa aparente ou evidente pode ser vista como uma situacéo
de frustracdo a legitima expectativa de manutencdo da relacdo, o que determina o

dever anexo de prestar esclarecimentos, proprio do principio da boa-fe?".

De outra banda, € possivel invocar os principios da protecdo e da
continuidade, peculiares do Direito do Trabalho, a fim de fundamentar a
imprescindibilidade de motivagéo do ato de dispensa de empregados publicos pelas
empresas estatais.

Com efeito, o principio da continuidade incide nessa relacdo empregaticia
peculiar com especial face. Isto porque a atuacdo das empresas estatais sO se
justifica em raz&o de interesse publico, seja na prestacdo de servigos publicos, seja
na exploragdo de atividade econdmica, e ndo comporta — ao menos, nao deve
comportar — ambicdes e interesses proprios da iniciativa privada. Desse modo, e
considerando ainda que os administrados tém pleno direito a que ndo seja suspensa
ou interrompida a prestacéo de servicos publicos®®?, pode-se presumir que ndo s6 a
lei, como também o bom administrador, 0 empregado publico e a sociedade tém
interesse que essa relacdo de emprego seja continua. A motivacdo de eventuais

dispensas, nesse tom, seria 0 meio apto a possibilitar a verificacdo da

280 KROST, Oscar. A necessidade de motivacao da dispensa do empregado publico: observancia aos

principios constitucionais da legalidade, moralidade e impessoalidade. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS , Porto Alegre, v. 7, dez. 2005, p. 224.

81 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles. O Principio da Boa-fé e a negociacéo
coletiva. Justica do Trabalho , Porto Alegre, HS Editora, ano 31, n. 364, abr. 2014, p. 33-34.

82 E o que traduz o principio da continuidade dos servicos publicos. “MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2013, p. 414".
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compatibilidade desses atos com esse interesse geral na continuidade das relagdes

de emprego estabelecidas entre as empresas estatais e os empregados publicos.

Complementarmente, o principio da protecao incide de modo a resguardar o
empregado publico de uma possivel quebra dos postulados dos quais
exaustivamente se tratou no presente estudo. Vale ressaltar: o empregado publico
nao sO estd sujeito a um regime juridico particular que impde ao administrador
publico a observancia de uma série de normas e principios modeladores de sua
atuacdo, de modo a bem atender aos interesses de sociedade; esta, sobretudo e em
dltima analise, inserto em uma relagdo de emprego cujo empregador é 0 mais
hipersuficiente dos empregadores: o proprio Estado. Assim, a necessidade de
motivacdo do ato de dispensa manifesta-se como uma especial protecdo do Direito
do Trabalho a tais trabalhadores, diante da relacdo juridica peculiar em que se

encontram.

Destarte, por qualquer angulo que se analise a questdo, conclui-se que a
dispensa unilateral de empregados publicos pelas empresas publicas e pelas
sociedades de economia mista s6é pode ser considerada legitima quando
devidamente motivada. E entendimento diverso ndo se poderia alcangar, uma vez

que, conforme valiosa licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencado ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a
mais grave forma de inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo
sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabougo logico e corrosdo de sua estrutura
mestra®®®,

4.2. Jurisprudéncia

No ambito jurisprudencial, a discussao acerca da necessidade ou nao de
motivagdo para dispensa de empregados publicos pelas empresas publicas e pelas
sociedades de economia mista ndo € recente. Tanto ndo o é que, no ambito do TST,

foi consolidado entendimento sobre a matéria, no sentido de que a despedida de

283 Mello, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 30. ed. Sao Paulo: Malheiros

Editores, 2013, pag. 54.
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empregados de empresa publica e de sociedades de economia mista, ainda que
admitidos apoOs aprovacdo em concurso publico, prescinde de motivacdo pela
autoridade investida de tal poder, salvo quando a empregadora for a Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT)*®*. Veja-se, pois, o teor da Orientac&do
Jurisprudencial n. 247 da Sec¢é&o de Dissidios Individuais | do TST:

247. SERVIDOR PUBLICO. CELETISTA CONCURSADO.
DESPEDIDA IMOTIVADA. EMPRESA PUBLICA OU SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE (alterada — Res. n°
143/2007) - DJ 13.11.2007

| - A despedida de empregados de empresa publica e de sociedade
de economia mista, mesmo admitidos por concurso publico,
independe de ato motivado para sua validade;

Il - A validade do ato de despedida do empregado da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) est4d condicionada a
motivacdo, por gozar a empresa do mesmo tratamento destinado a
Fazenda Publica em relagdo a imunidade tributéria e a execucao por
precatorio, além das prerrogativas de foro, prazos e custas
processuais.

N&o obstante, a tendéncia que se vislumbra num horizonte préximo é que
mencionada orientacdo do TST seja cancelada, em razdo do novo entendimento

sobre a matéria que esta se consolidando no STF.

Com efeito, tramita junto ao STF, desde 26/08/2008, Recurso Extraordinario
em que se discute a questdo em voga. Trata-se do RE 589.998/PI, interposto pela
“Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT”, empresa publica, diante de
acordao da SDI-I do TST que ndao conheceu de Embargos em Recurso de Revista
manejados pela empresa (n. 1600/2001-001-22-00-0). Eis a ementa do acordao

recorrido:

EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT.
DISPENSA IMOTIVADA.

A validade do ato de despedida do empregado da Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos (ECT) estéa condicionada a motivacgao, visto
gue a empresa goza das garantias atribuidas & Fazenda Publica.
Deciséo recorrida em consonancia com a Orientacdo Jurisprudencial
247, item I, da SBDI-1 desta Corte.

Recurso de Embargos de que ndo se conhece®®.

Em 12/09/2013, foi publicado o acérdéo referente ao julgamento do RE em

questao, que restou assim ementado:

?84 Nao convém adentrar nas razées pelas quais se estabeleceu tal excecdo, em razdo do objeto do

presente estudo. Ndo obstante, a ideia central estd consubstanciada no item “II” da OJ 147 da SDI-I
do TST, transcrita no corpo do texto.

% Tribunal Superior do Trabalho, E-RR 1600/2001-001-22-00-0, 22 Turma, Relator: Ministro Jo&o
Batista Brito Pereira, julgado em 17/12/2007, acérdao publicado em 08/02/2008.
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EMENTA: EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E
TELEGRAFOS - ECT. DEMISSAO IMOTIVADA DE SEUS
EMPREGADOS. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
MOTIVACAO DA DISPENSA. RE PARCIALEMENTE PROVIDO.

| - Os empregados publicos ndo fazem jus a estabilidade prevista no
art. 41 da CF, salvo aqueles admitidos em periodo anterior ao
advento da EC n°® 19/1998. Precedentes.

Il - Em atencdo, no entanto, aos principios da impessoalidade e
isonomia, que regem a admissao por concurso publico, a dispensa
do empregado de empresas publicas e sociedades de economia
mista que prestam servicos publicos deve ser motivada,
assegurando-se, assim, que tais principios, observados ho momento
daquela admissdo, sejam também respeitados por ocasido da
dispensa.

Il — A motivagdo do ato de dispensa, assim, visa a resguardar o
empregado de uma possivel quebra do postulado da impessoalidade
por parte do agente estatal investido do poder de demitir.

IV - Recurso extraordinario parcialmente provido para afastar a
aplicagdo, ao caso, do art. 41 da CF, exigindo-se, entretanto, a
motivacdo para legitimar a rescisdo unilateral do contrato de
trabalho®®.

Conforme se extrai da ementa transcrita, o STF teria decidido que, em que
pese 0s empregados publicos, via de regra, ndo facam jus a estabilidade a que
alude o art. 41 da CF?®’, a dispensa unilateral daqueles cujas empregadoras sejam
empresas publicas ou sociedades de economia mista prestadoras de servigcos
publicos deve ser motivada. Tratar-se-ia, com efeito, do mesmo entendimento de

Hely Lopes Meirelles, com o mesmo fundamento apresentado pelo doutrinador?®.

28 sSupremo Tribunal Federal, RE 589.998, Plenario, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, julgado

em 20/03/2013, acérdédo publicado em 12/09/2013.

87 “Art. 41. S&0 estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico.

8§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

| - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

Il - mediante processo administrativo em que |Ihe seja assegurada ampla defesa;

Il - mediante procedimento de avaliacdo periédica de desempenho, na forma de lei complementar,
assegurada ampla defesa.

§ 2° Invalidada por sentenca judicial a demissdo do servidor estivel, sera ele reintegrado, e o
eventual ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao cargo de origem, sem direito a indenizacao,
aproveitado em outro cargo ou posto em disponibilidade com remuneracéo proporcional ao tempo de
servico.

§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel ficara em disponibilidade,
com remuneragdo proporcional ao tempo de servigo, até seu adequado aproveitamento em outro
cargo.

8§ 4° Como condicdo para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatéria a avaliacdo especial de
desempenho por comisséao instituida para essa finalidade”.

28 O doutrinador sustenta a inexisténcia do dever de motivar a dispensa de empregados publicos em
relacdo as empresas estatais exploradoras atividades econémicas ao argumento de que as suas
relacdes trabalhistas, nos termos da CF, séo regidas pelas normas aplicaveis as empresas privadas —
como ja visto. Assim, diante da inexisténcia na CLT de qualquer disposicdo no sentido da
necessidade da motivacdo da dispensa, ndo haveria como se impor a tais empresas o dever de
motivar. Conclui-se, pois, que a posicdo do doutrinador em relacdo as exploradoras de atividades
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No entanto, salvo melhor juizo, a conclusdo a que chegou o Plenério do STF
no mencionado julgamento ndo € aquela expressada na ementa do acordao.

Explica-se:

Tal ementa traduz, basicamente, o voto inicialmente apresentado pelo Relator
do caso, o Ministro Ricardo Lewandowski, segundo o qual todas as empresas
publicas e sociedades de economia mista, a excecao daquelas exploradoras de
atividades econdmicas, teriam o dever de motivar a dispensa de empregados

publicos. Veja-se, pois, 0 seguinte trecho do mencionado voto:

Com efeito, entendo que o dever de motivar o ato de despedida de
empregados estatais, admitidos por concurso, aplica-se nédo apenas
a ECT, mas a todas as empresas publicas e sociedades de
economia mista que prestam servicos publicos, porquanto, conforme
diversos julgados desta Corte, v.g. ADI 1.642/MG, Rel. Min. Eros
Grau, ndo estdo alcancadas pelas disposi¢cdes do art. 173, §1°, da
Constituicdo Federal®®.

N&o obstante, no decorrer do julgamento, apés amplos e exaustivos debates,
os Ministros, por maioria, entenderam que todas as empresas publicas e sociedades
de economia mista devem motivar a dispensa unilateral de empregados publicos.
Nesse sentido, ndo deixa duvida o seguinte trecho dos debates finais em que

proclamado o resultado do julgamento, in verbis:

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Proponho, Senhor
Presidente, que se dé parcial provimento ao presente apelo extremo,
reconhecendo-se inaplicavel, em primeiro lugar, aos empregados de
empresas publicas ou de sociedades de economia mista, a garantia
da estabilidade fundada no art. 41 da Constituicdo. E, enfatizando,
em segundo lugar, que se impde motivar, quanto aos empregados
dessas empresas governamentais, a ruptura unilateral de seus
respectivos contratos individuais de trabalho.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR): Eu
nao me oponho que isso conste da proclamacao do julgamento, acho
gue essa é a esséncia, realmente, do meu voto e da conclusédo do
Plenério.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Parece-me que essa
proposta esta em absoluta consonancia e em plena harmonia com os
fundamentos do douto de Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR):
Sem duavida.

econdmicas é eminentemente legalista, ou seja, atenta tdo somente as disposicdes legais.
“MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
414-502".

?89 Supremo Tribunal Federal, RE 589.998, Plenario, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, julgado
em 20/03/2013, acérdao publicado em 12/09/2013, p. 6 deste em seu inteiro teor.
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Entendo fundamental,
no entanto, que tais proclamacgdes constem da parte dispositiva do
acérdao, considerado o que dispde o art. 469, inciso |, do CPC.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE):
Entdo eu repito: provido parcialmente o recurso para explicitar a ndo
aplicabilidade ao caso do art. 41 da Constituicao, para deixar firmada
a hecessidade da motivacdo para os atos de dispensa de

empregados de empresas publicas e sociedades de economia

mista®®.

Entendeu-se no julgamento que ha tal dever de motivacdo, e que 0s
fundamentos que o justificam em relacdo as empresas publicas e as sociedades de
economia mista prestadoras de servicos publicos igualmente se aplicam as
exploradoras de atividades econémicas. E, como se vé adiante, de fato se aplicam,

assim como todos os demais ja apresentados.

O fundamento basico utilizado pelo STF para alcancar tal concluséo ja foi

amplamente discutido no presente estudo: a submissédo das empresas estatais a um

291

regime juridico hibrido””", marcado pela derrogacdo parcial das normas de direito

privado por normas de direito publico®®2.

Nessa linha, o dever de motivacéo da dispensa de empregados publicos por
tais entidades seria uma decorréncia dos principios da isonomia e da
impessoalidade, j& observados no momento da admisséo atraves da necessidade de
aprovacdo em concurso plblico®®. Veja-se, pois, trecho do voto do Ministro Relator,

in verbis:

Sem o intuito de aprofundar o debate, registro que o objetivo maior
da admissdo de empregados das estatais por meio de certame
publico é assegurar a primazia dos principios da isonomia e da
impessoalidade, privilegiando-se a meritocracia em detrimento de
escolhas de indole pessoal ou de carater puramente subjetivo no
processo de contratacao.

[..]

2% supremo Tribunal Federal, RE 589.998, Plenario, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, julgado

em 20/03/2013, acérdédo publicado em 12/09/2013, p. 92-93 deste em seu inteiro teor.

291 Supremo Tribunal Federal, RE 589.998, Plenario, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, julgado
em 20/03/2013, acérdédo publicado em 12/09/2013, p. 7 deste em seu inteiro teor.

92 N&o é demais lembrar gue, conforme delineado no capitulo anterior, o nivel de derrogacédo das
normas de direito privado pelas de direito publico depende da espécie de estatal. Aquelas
prestadoras de servigo publico estdo sob maior influxo das normas de direito publico do que aquelas
exploradoras de atividades econ6micas.

293 Conforme mencionado no capitulo “2” do presente estudo, a doutrina ndo tem destinado trabalho
profundo sobre a enumeracédo e sobre a delineacdo dos principios atinentes & Administracdo Publica.
Como decorréncia, por vezes, um principio é destrinchado em outros, sendo que, em relacdo aos
principios mencionados, conforme definicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello exposta no presente
estudo, o principio da impessoalidade nada mais é que o principio da isonomia.
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Ora, a motivacdo do ato de dispensa, na mesma linha de
argumentacao, visa a resguardar o empregado de uma possivel
guebra do postulado da impessoalidade por parte do agente estatal
investido do poder de demitir; razdo pela qual se impde, na espécie,
ndo apenas seja a despedida motivada como precedida de um
procedimento formal, em que se garanta ao empregado o direito ao
contraditério, quando Ihe seja imputada conduta desabonadora,
porquanto, além de conferir-se a necesséria publicidade a demisséo,
ficara o ato devidamente documentado e arquivado na empresa,
permitindo seja a sua fundamentacdo a qualquer momento

contrastado as normas legais aplicaveis™*.

Além disso, Ministro Relator amparou o dever de motivagdo na circunstancia
de as empresas estatais lidarem com a res publica, porquanto o seu capital, ainda
que por vezes parcialmente, pertence ao Estado, ou seja, a todos os cidadaos. E,
finalmente, o sustentou como requisito intrinseco ao Estado Democratico de Direito,
uma vez que a legitimidade de todas as decisGes administrativas tem como
pressuposto a possibilidade de que seus destinatarios as compreendam e o de que

possam, caso queiram, contesta-las®*®.

Registre-se, ainda, que o Ministro Relator estabeleceu uma interessante
relacdo de paralelismo entre os procedimentos para a admissdo e para 0
desligamento dos empregados publicos a luz do principio da razoabilidade:

O paralelismo entre os procedimentos para a admissdo e
desligamento dos empregados publicos, a meu ver, esta, também,
indissociavelmente ligado a observancia do principio da
razoabilidade. E que, aos agentes do Estado, ndo se veda apenas a
pratica de arbitrariedades, mas se impde também o dever de agir
com ponderacdo, decidir com justica e, sobretudo, atuar com

racionalidade®®.

O Ministro Joaquim Barbosa, por sua vez, fundamentou tal dever de
motivacdo também?®®’ nos principios da moralidade, da publicidade e da
transparéncia. Asseverou, ademais, que € através da motivacdo que se viabiliza ao

empregado, se essa for a sua vontade, insurgir-se contra a dispensa, podendo o

294 Supremo Tribunal Federal, RE 589.998, Plenario, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, julgado

em 20/03/2013, acoérdédo publicado em 12/09/2013, p. 9 deste em seu inteiro teor.

295 Supremo Tribunal Federal, RE 589.998, Plenario, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, julgado
em 20/03/2013, acérdao publicado em 12/09/2013, p. 9 deste em seu inteiro teor.

2% supremo Tribunal Federal, RE 589.998, Plenario, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, julgado
em 20/03/2013, acérdao publicado em 12/09/2013, p. 12-13 deste em seu inteiro teor.

97 Varios fundamentos foram igualmente utilizados pelos Ministros julgadores. Deste modo, para n&o
incorrer em tautologia, s6 se apresentam os fundamentos inovadores lancados pelos Ministros,
conforme expressados no julgamento.
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Poder Judiciario, por conseguinte, exercer o controle da legalidade da demissao, nos

estritos limites de sua competéncia®®®.

De outro lado, o Ministro Dias Toffoli enfatizou no seu voto que, quando era
Ministro-Chefe da Advocacia-Geral da Unido, foi aprovado Parecer pelo Presidente
da Republica com forga vinculante e eficacia normativa para a administracao publica
e empresas federais (e, portanto, de observancia obrigatoria), no qual se assentou
que a necessidade de motivacdo das despedidas nas estatais € muito mais
consentdnea com o0 seu regime juridico do que a adogao pura e simples do disposto
na legislacao trabalhista. Desse modo, concluiu o Ministro que a recorrente no caso

concreto (ECT) sequer deveria ter se insurgido contra a deciséo do TST?,

Sob ponto de vista diverso analisou a questdo a Ministra Carmen LUcia,
afirmando a necessidade de ser aferida a finalidade do ato administrativo, o que
somente € possivel através da indicacdo do motivo adotado:

E aqui se tem que a busca da finalidade, que determina e concretiza
esses principios, vai na ordem do que o Ministro Teori lembrou, que
€ a necessidade de se ter uma situagdo especial ao entrar - 0 que
nao significa ter o mesmo regime juridico, tanto que se aplica a eles
a Consolidagéo das Leis do Trabalho.

Alguns desses principios, no entanto, se sobrepfem até a essa
legislacdo especifica, no caso, a trabalhista. Portanto, a motivacao, a
meu ver, aqui, é imprescindivel, porque o principio da finalidade
ordena todos os comportamentos da administragéo publica indireta, e
ndo ha como se verificar e se controlar a finalidade se ndo houver a

motivacao®®.
E o Ministro Teori Zavascki, em excelente conclusao, identificou como "fraude

constitucional” a hipétese de despedida imotivada:

O fundamento agora adotado pelo Ministro Relator, todavia, € de
outra natureza: o empregado de empresa publica, por ter sido
admitido por concurso publico, somente pode ser demitido
motivadamente, sob pena de ofensa a norma constitucional que
exige concurso como pressuposto de contratacdo. Esse fundamento
procede: se a Constituicdo exige concurso publico para contratacao,

ndo se poderia admitir que a dispensa pudesse ocorrer sem

% supremo Tribunal Federal, RE 589.998, Plenario, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, julgado

em 20/03/2013, acérdao publicado em 12/09/2013, p. 46 deste em seu inteiro teor.

299 Supremo Tribunal Federal, RE 589.998, Plenario, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, julgado
em 20/03/2013, acérdao publicado em 12/09/2013, p. 59-68 deste em seu inteiro teor.

%9 Supremo Tribunal Federal, RE 589.998, Plenario, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, julgado
em 20/03/2013, acérdao publicado em 12/09/2013, p. 75-76 deste em seu inteiro teor.
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motivacdo idénea, sob pena de abrir-se para as partes a fraude a
norma constitucional®**.

Destarte, conclui-se que ha equivoco material na ementa do acordao
referente a tal julgamento, e que o entendimento sobre a matéria consubstanciado
pelo STF é de que toda empresa publica e sociedade de economia mista deve
motivar 0 ato de dispensa unilateral de seus empregados publicos. Trata-se de
entendimento absolutamente diverso daquele consubstanciado no ambito do TST na
sua OJ n. 247 da SDI-I, devendo ser absorvido e implementado pela Justica do
Trabalho, diante da repercusséo geral da questdo reconhecida pelo STF%.

Finalmente, a demonstracdo de que o TST vem julgando conforme o
entendimento manifestado pelo STF no mencionado RE € medida que se impde.
Com efeito, que pese néo ter transitado em julgado o acérddo do STF, o TST ja vem
aplicando o novo entendimento fixado pela Corte Suprema.

Nesse sentido, observe-se a ementa que segue, referente a julgamento pelo
TST de Recurso de Revista interposto pelo “Banco do Brasil S.A”, sociedade de

economia mista exploradora de atividade econdmica:

RECURSO DE REVISTA. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
DISPENSA. MOTIVACAO. NECESSIDADE

1. O Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordindrio n° 589.998-PI (Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, DJe de 11/9/2013), consagrou o entendimento de
gue os servidores de empresas publicas e sociedades de economia
mista, admitidos por concurso publico, hdo gozam da estabilidade
preconizada no art. 41 da Constituicdo Federal, mas sua dispensa
deve ser sempre motivada.

2. Tal entendimento pautou-se na necessidade de observancia, pela
Administracdo Publica, dos principios constitucionais da legalidade,
isonomia, moralidade e impessoalidade, insculpidos no art. 37, caput,
da Constituicdo Federal.

3. Recurso de revista de que n&o se conhece®®,

s01 Supremo Tribunal Federal, RE 589.998, Plenario, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, julgado

em 20/03/2013, acérdédo publicado em 12/09/2013, p. 79 deste em seu inteiro teor.

%92 A repercussdo geral da matéria suscitada foi reconhecida pelo STF em 06/11/2008, in verbis:
“Decisdo: O Tribunal, por auséncia de manifestacbes suficientes para a recusa do recurso
extraordinario (art. 324, paragrafo Unico, do RISTF), reputou existente a repercussao geral da
questdo constitucional suscitada. Ndo se manifestou o Ministro Joaquim Barbosa, tendo se
manifestado pela recusa do recurso extraordinario os Ministros Ricardo Lewandowski, Celso de Mello,
Cezar Peluso, Ellen Gracie, Eros Grau, Gilmar Mendes e Menezes Direito e pelo reconhecimento da
repercussao geral da questao constitucional suscitada os Ministros Carlos Britto, Carmen Llcia e
Marco Aurélio”.

%93 Tribunal Superior do Trabalho, RR 129400-29.2008.5.02.0318, 42 Turma, Relator: Ministro Jo&o
Oreste Dalazen, julgado em 13/08/2014, ac6rdao publicado em 22/08/2014.
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E ndo se imagine que se trata de entendimento isolado de um ou outro 6érgdo
do TST sobre a questdo. Com efeito, no mesmo sentido ja se manifestou, a
unanimidade, a Subsecédo Il Especializada em Dissidios Individuais do TST, em
julgamento de Recurso Ordinario em que, dentre os recorrentes, estd o “Banco do
Nordeste do Brasil S.A.”, também sociedade de economia mista exploradora de

atividade econdmica, conforme se vé da ementa que segue:

[...]

RECURSO ORDINARIO. ACAO RESCISORIA. SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. MOTIVACAO DA DISPENSA. NECESSIDADE
DE OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. As
empresas publicas e as sociedades de economia mista possuem
personalidade juridica de direito privado e integram a Administracdo
Publica Indireta. Assim, nos termos do art. 37, caput, da Constituicao
Federal, submetem-se aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Ademais, a Carta Magna (art.
37, 1) dispbe, também, que a investidura em cargo ou emprego
publico depende de aprovacdo prévia em concurso. Diante disso, a
dispensa de empregados publicos deve ser devidamente motivada,
em face do principio constitucional da motivagdo (art. 37, caput, da
Constituicdo Federal). Nesse sentido decidiu o Plenario do STF, ao
julgar o Recurso Extraordinario n°® 589.998, que se aplica a hipotese.
Isso porque o exercicio da atividade econémica, premissa legitimada
em um sistema capitalista de producao, estd condicionado pelo artigo
170 da Constituicdo a observancia dos principios nele enumerados,
dentre os quais se incluem a valorizacdo do trabalho humano, a
existéncia digna, de acordo com a justica social (caput), e a funcdo
social da propriedade (inciso IIl), este ultimo perfeitamente tido como
funcdo social da empresa. Nas palavras de Eros Roberto Grau, ao se
referir a vinculacao entre os artigos 170 e os principios enumerados
no art. 1° da Constituicdo: "A perfeita compreensdo dessa obviedade
€ essencial, na medida em que informard a plena compreenséo de
gue qualquer pratica econémica (mundo do ser) incompativel com a
valorizacdo do trabalho humano e com a livre iniciativa, ou que
conflite com a existéncia digna de todos conforme os ditames da
justica social, serd adversa a ordem constitucional. Sera, pois,
inconstitucional”. Recurso ordinério a que se nega provimento®>*.

Destarte, a toda evidéncia, a jurisprudéncia esta se consolidando no sentido
de que as empresas publicas e as sociedades de economia mista,
independentemente de serem prestadoras de servicos publicos ou exploradoras de
atividades econémicas, devem motivar a dispensa unilateral de seus empregados
publicos, sob pena de nulidade. Essa realidade coaduna-se com a tese defendida no

presente estudo.

%% Tribunal Superior do Trabalho, RO 243000-98.2008.5.06.0000, SBDI-2, Relator: Ministro Claudio
Brandao, julgado em 28/10/2014, ac6rdao publicado em 07/11/2014.
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CONSIDERACOES FINAIS

As empresas publicas e as sociedades de economia mista sdo entidades
peculiares integrantes da Administracdo Publica. Possuem personalidade juridica de
direito privado, conferida a elas por forca de lei para viabilizar ao Estado, seja na
prestacdo de servicos, seja na exploracao de atividades econémicas, uma atuacao
menos submissa aos fortes grilhBes caracteristicos do regime de direito publico

puro, que vigora como regra no ambito da Administracédo Publica.

Como decorréncia, mencionadas entidades estdo sujeitas a um regime
juridico de natureza hibrida. Trata-se de um regime, basicamente, de direito privado,
consequéncia da sua personalidade juridica de direito privado, mas que sofre certas
derrogacbes por normas de direito publico, em virtude de serem integrantes da
Administragcdo Publica, instrumentos de sua acéo, portanto.

Delineando tal regime juridico peculiar, apontam-se a sua sujeicdo ao controle
estatal interno e externo, a necessidade de realizar licitacbes para contratar, a

necessidade de lei para autorizar a sua criagao, etc.

O quadro de pessoal das empresas publicas e das sociedades de economia
mista é composto, predominantemente, por empregados publicos. Estabelecem-se
entre estes e o Estado um contrato de trabalho, regido, essencialmente, pela CLT.
Nada obstante, j& se observa o influxo de normas de direito publico sobre a relagédo
guando se observa que a admissdo em empregos publicos sé pode ocorrer apos

aprovacao do candidato em concurso publico, por forca do texto constitucional.

Em relacdo ao ato de dispensa unilateral dos seus empregados publicos,
esse influxo do direito publico leva a conclusdo de que se trata de verdadeiro ato
administrativo. Isto posto, elide-se qualquer argumento de que este ato néo estaria
sujeito a todo o aparato normativo, doutrinario e principiologico préprio do Direito

Administrativo criado para envolver a espécie.

Nessa linha, conclui-se que o ato de dispensa unilateral de empregados
publicos pelas empresas publicas e sociedades de economia mista deve ser
motivado, sobretudo, em razdo do principio da motivacdo, consagrado pelo Direito

Administrativo.
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Nada obstante, os principios da legalidade administrativa e da supremacia do
interesse publico também conduzem a necessidade de tal ato ser motivado. Isto
porque a lei, cuja finalidade é sempre a realizacdo do interesse publico,
expressamente impde a Administracdo Publica o dever de expressar 0s motivos que

levaram a pratica de seus atos.

O mesmo se conclui quando se analisa a questdo a luz dos principios da
impessoalidade e da moralidade. A motivacdo do ato é que possibilita verificar a
atuacdo absolutamente impessoal e moral do administrador, que é o que se espera

e o0 que a lei impde.

Por outro lado, sob o crivo do principio da razoabilidade, a motivacdo do ato
de dispensa também € medida que se impde. Isto porque é razoavel que quem
tenha de prestar concurso publico para ingressar nos quadros de pessoal das
entidades, ultrapassando selecdo absolutamente impessoal, portanto, ao menos
conheca dos motivos em razdo dos quais ocorra eventual dispensa sua. Ademais,
na medida em que se presume a boa administracdo, é razoavel concluir que o
administrador publico ndo possui razbes para omitir os motivos da pratica de seus

atos.

Sob o enfoque da teoria dos contratos, o que inclui o principio da boa-fé, a
conclusao néo é diversa. Uma vez que a observancia pelos contratantes do principio
da boa-fé se impde, até por forca de lei, e que esta estabelece o paralelismo de
formas entre o contrato e o distrato, conclui-se que a motivagao do ato de dispensa
constitui semelhante critério ao utilizado para admissdo, manifestando atuacao

administrativa dentro dos padrdes da boa-fé.

A perspectiva dos principios peculiares do Direito do Trabalho da
continuidade e da protecéo, reforca-se a necessidade de motivacdo do ato de
dispensa dos empregados publicos pelas empresas publicas e pelas sociedades de

economia mista.

O principio da continuidade, que expressa as vantagens assentadas pela
doutrina e pela lei do contrato trabalho por prazo indeterminado, toma especial face
no caso do empregado publico, uma vez que vige em relacdo a atividade

administrativa o principio da continuidade dos servi¢cos publicos. Sob esse ponto de
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vista, a motivacdo do ato de despedida permite o confronto do seu motivo também

em relacdo aos interesses da sociedade na melhor prestacéao de servigos publicos.

E ndo se esqueca do principio fundador do Direito do Trabalho. O principio
protetivo conduz a necessidade de motivagcdo para dispensa legitima de
empregados publicos pelas entidades em questdo, diante de todos os demais

fundamentos e da situacdo de hipossuficiéncia asseverada no caso concreto.

A jurisprudéncia se posiciona atualmente nessa mesma linha. O STF, no
recente julgamento do RE 589.998/PI, decidiu, com repercussao geral, que as
empresas publicas e as sociedades de economia mista devem motivar o ato de
dispensa unilateral de empregados publicos, independentemente de serem
prestadoras de servigos publicos ou sociedades de economia mista. E o TST ja vem
adotando tal entendimento, a despeito de Orientacdo Jurisprudencial sua ainda

existente.

Demonstrou-se no presente trabalho, enfim, que o dever de motivar a
dispensa unilateral de empregados publicos pelas empresas publicas e pelas
sociedades de economia mista € pelo que clamam as estruturas mestras do
ordenamento juridico. Ademais, é pelo que clama a sociedade, avida por uma
atuacdo administrativa que, efetivamente, vise apenas a realizacdo do interesse

publico.
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