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Je révais d’un autre monde
Ou la terre serait ronde

Ou la lune serait blonde

Et la vie serait féconde

Jean-Louis Aubert



RESUMO

O empregado publico celetista ndo pode ser demitido livremente como os empregados da
iniciativa privada devido as condi¢des especiais de sua admissdao e responsabilidades no
cargo ou fungao, conforme estabelecido pelos art. 173, §19, Il, CF e OJ 247, SDI-1, TST. Neste
trabalho se analisam, portanto, as bases tedricas e normativas que definem e regem a
atividade de Empregado Publico e se as confrontam com a realidade fatica encontrada na

jurisprudéncia



ABSTRACT

In contrast to the Brazilian civil servants who enjoy a special labor regime, the public
employee in Brazil hired under the national general labor laws (CLT), cannot be freely
dismissed as the private sector employees due to their special conditions of their admission
and different responsibilities attached to their function or position, as stated by the article
173, §19, |l, of the Brazilian Constitution and by the Brazilian Superior Court Jurisprudential
Orientation OJ 247, SDI-1, TST. In this work, therefore, the normative theoretical bases that
rule and define the civil servant activities are analyzed and confronted with the factual reality

encountered in the jurisprudence.
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1 Apresentacao

Este trabalho dispde-se a apresentar um estudo sobre a existéncia, ou ndo, do
pressuposto da estabilidade dos agentes publicos submetidos ao regime celetista,
isto é, regidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT?, que trabalham em
empresa publica ou sociedade de economia mista, 0os quais sao classificados como
empregados publicos, bem como a necessidade de seu ato demissional ser

devidamente motivado e fundamentado.

A maioria dos empregados publicos é formada por agentes que fazem parte das
entidades da administracdao indireta reguladas pelo direito privado, como as
empresas publicas e as sociedades de economia mistas. A Constituicao Federal em
seu artigo 41 estabelece a estabilidade a todos os servidores nomeados, através

concurso publico, para cargo de provimento efetivo?.

Deve-se, entretanto, se arguir se é possivel que essa estabilidade alcance os
chamados empregados publicos. Lembre-se, pois, que enquanto o servidor publico
estd submetido ao regime estatutario, isto é, todos os seus direitos e deveres sao
estabelecidos em um estatuto préprio do ente no qual trabalha, por outro lado, ao
contrdrio, o empregado publico submete-se ao regime geral da Consolidacdo das Leis

do Trabalho — CLT como todo e qualquer empregado privado.

A necessidade de motivacdao e fundamentag¢ao no ato de dispensa de empregado

publico que trabalha em empresa publica ou sociedade de economia mista ainda se

! Decreto-lei 5.452 de 12 de maio de 1943.

2 Art. 41. S30 estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento

efetivo em virtude de concurso publico

§ 12 - O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

. em virtude de sentenga judicial transitada em julgado;

Il.  mediante processo administrativo em que Ihe seja assegurada ampla defesa;

lll. mediante procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na forma de lei complementar,
assegurada ampla defesa.

(...) § 42 - Como condic¢do para a aquisicdo da estabilidade, obrigatéria a avaliacdo especial de desempenho por

comissdo instituida para essa finalidade.

10



11

trata de elemento causador de muita controvérsia, pois a Constituicao Federal em
seu artigo 173, § 19, Il dispde que os direitos e as obriga¢cdes da referida relacao
laboral serao regulados por normas trabalhistas, ante a previsdao expressa de
“sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios”3. Assim, o regime
celetista do empregado publico se deve, na maioria dos casos, em virtude do regime
de direito privado a que se deve submeter o ente em que este agente trabalha. A
saber, conforme apresentado acima, as Sociedades de Economia Mista e as
Empresas Publicas sdao pessoas juridicas de direito privado, ndao obstante serem entes

que fazem parte da Administragao Publica.

A Constituicao Federal garante aos brasileiros, e estrangeiros, na forma da lei, que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, a acessibilidade a cargos, empregos e
funcbes publicas na forma da lei, sendo que a investidura nos cargos ou emprego
publico se d4 mediante aprovagao em concurso publico, como indicado nos incisos |
e Il de seu artigo 37 Desta forma se conclui que os empregos publicos s3o ocupados
pelo meio de concurso publico de maneira idéntica a todos outros cargos da

administracao direta ou indireta.

3 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econémica pelo
Estado s6 serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 12 A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econdmica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de
servigos, dispondo sobre:

I-...

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

4 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni3o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte

| - os cargos, empregos e func¢bes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos
estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo 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 nomeacgdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacado e exoneracao;
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Por outro lado, cabe observar, que a estabilidade preconizada no artigo 41 da
Constituicdao Federal alcanga unicamente os servidores empossados em cargos de
provimento efetivo, ndao tendo, portanto, efeito algum sobre os empregados
publicos, os quais sao contratados em cargos empregaticios, idénticos aos da
iniciativa privada. A este respeito, em particular sobre a mengao da estabilidade no

artigo 41 da Constituicdo Federal, Didgenes Gasparini (GASPARINI, 2003) comenta:

A nomeag¢Go mediante concurso, para esse fim. é exigéncia prevista nesse
dispositivo, encartado entre outros que cuidam dos servidores estatutdrios. i. e. 0s
que se vinculam a Administragdo Publica direta. autdrquica e fundacional publica por
um liame institucional. Assim, resta induvidoso que. mesmo tendo logrado
aprovagdo e classificagdo em concurso publico. os demais servidores publicos, como,
por exemplo, os ligados as entidades governamentais (sociedade de economia mista,
fundacgdo privada e empresa publica) e os empregados publicos, ndo adquirem
estabilidade. A nomeagdo ha de ser para cargo de provimento efetivo, O cargo de
provimento efetivo, ou simplesmente cargo efetivo, é o que confere ao seu titular,
em termos de permanéncia no cargo. segurang¢a. e permite sua integra¢Go na
carreira e o desfrute dos beneficios decorrentes dessa integracdo. De sorte que a
nomeagdo. sem que seja para cargo dessa natureza, ndo leva a efetividade nem a
estabilidade. O cargo tem esse atributo por forca da lei que o criou e. ademais. exige

que seu titular seja escolhido por concurso.

Assim estdo excluidos do regime de estabilidade, os empregados publicos bem como

os servidores lotados em cargos de provimento em comissao.

Entretanto, o regime celetista nao estd restrito somente as entidades da
administracao indireta regidas pelo direito privado, pois as entidades autarquicas ou
fundacionais da administracao direta, também podem eleger tal regime juridico, este
da CLT, para os seus agentes. A estabilidade dos agentes publicos do regime
celetistas ocupantes de cargos nestas entidades, porém pode ser justificavel pois elas

submetem-se ao regime juridico de direito publico. O Tribunal Superior do Trabalho
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— TST, desta forma, formulou decis3o, expressa em sua simula n2 390°, de que o0s
servidores publicos celetistas da administracdo direta, autarquica ou fundacional
seriam beneficidrios da estabilidade prevista no art. 41 da Constituicdo Federal,
enquanto os empregados de empresa publica ou de sociedade de economia mista,
ainda que admitidos mediante aprovagao em concurso publico, ndo gozariam de tal

estabilidade.

Desta forma, segundo este entendimento do TST, pode-se dividir os empregados
publicos em duas classes: (a) os empregados que trabalham para a os entes publicos,
autarquias e fundagdes e, (b) aqueles que laboram para empresas publicas e
sociedades de economia mista. Assim, o TST entende que os primeiros seriam

estdveis, mas recusa tal condicdo aos ultimos.

Entretanto, apesar do mais alto tribunal trabalhista brasileiro ter-se decidido pela
auséncia de estabilidade do empregado publico das entidades da Administracao
Indireta submetidas ao regime de direito privado, desvela-se outra discussao: se o

ato demissional destes empregados publicos necessita, ou nao, de fundamentacao.

Em sequéncia a esses entendimentos, o Tribunal Superior do Trabalho — TST, por
meio da SDI-1, elaborou a Orientagao Jurisprudencial n2 247, que revelaria a
desnecessidade de motivacdo para a despedida de empregados de empresa publica
e de economia mista, exceto aqueles da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
— ECT, uma vez que essa empresa goza do mesmo tratamento dado a Fazenda

Publica quanto a imunidade tributdria e a execu¢ao por precatdrio, além das

5"Sumula n® 390 - Estabilidade - Celetista - Administracdo Direta, Autdrquica ou Fundacional - Empregado de
Empresa Publica e Sociedade de Economia Mista

I - O servidor publico celetista da administragGo direta, autdrquica ou fundacional é beneficidrio da
estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJ n? 265 da SDI-1 - Inserida em 27.09.2002 e ex-0J n? 22 da
SDI-2 - Inserida em 20.09.00)

Il - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista, ainda que admitido mediante
aprovagdo em concurso publico, ndo € garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJ n2 229 -
Inserida em 20.06.2001)"
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prerrogativas de foro, prazos e custas processuais®. Contudo, em outras decisdes’, o
Supremo Tribunal Federal entendeu ser indispensavel a exposicdo dos motivos que
justificassem a rescisao do contrato de trabalho de empregado publico pelo agente

estatal no ato de dispensa.

Desta maneira, este trabalho pretende analisar os aspectos que envolvem a
indispensabilidade ou dispensabilidade de motivacdo e fundamentag¢ao no ato de
dispensa de empregado publico para que, ao final, seja verificada a propriedade e o

alcance das decisdes proferidas pelo STF.

60J 247. SERVIDOR PUBLICO. CELETISTA CONCURSADO. DESPEDIDA IMOTIVADA. EMPRESA PUBLICA OU

SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE

(alterada — Res. n2 143/2007) — DJ 13.11.2007.
I - A despedida de empregados de empresa publica e de sociedade de economia mista, mesmo
admitidos por concurso publico, independe de ato motivado para sua validade;
II — A validade do ato de despedida do empregado da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT)
esta condicionada a motivagdo, por gozar a empresa do mesmo tratamento destinado a Fazenda Publica
em relagdo a imunidade tributdria e a execugdo por precatdrio, além das prerrogativas de foro, prazos e
custas processuais.

7 Por exemplo, no Recurso Extraordindrio n. 58998.



15

2 Conceitos basicos

2.1  Administracdo Publica

A palavra administragdo é plurivoca, isto é, ela tem mais de um significado, e essa
plurivocidade da palavra administracGo veio importada para a expressao
administracdo publica. E por isso que os autores brasileiros sustentam que existem
dois significados para a expressao administra¢éo publica, e esses dois significados

decorrem da plurivocidade da palavra administragdo.

Toma-se por exemplo a situacdo a seguir. Uma organizacdo empresarial langara um
novo produto que revolucionara o mercado, que provavelmente vendera muito, que,
por consequéncia, requerera um aumento de producgao, e que, portanto, exigird uma
melhora na administragdo da empresa. O emprego da palavra administragdo, aqui,
estd relacionado com a ideia de gestao. Contudo se alguém perguntar, qual serda o
preco com que este produto sera oferecido ao mercado, uma resposta possivel serd
de que essa informacao ainda nao foi liberada pela administracdo. Neste ultimo caso
a palavra administracao foi empregada para referir-se a uma diretoria, a um corpo
organico, a alguém. Desta forma, pode ser atribuidos dois significados para a palavra

administragéo:

a) Material, funcional ou objetivo.
Quando se emprega a expressao administra¢cdo publica no sentido material,
funcional ou objetivo estd se referindo a uma atividade estatal. De maneira
semelhante como existem atividades de jurisdicdo (por exemplo, a
promulgacdo de uma sentencga trata-se de uma manifestacdo da atividade de
jurisdicao) e existem atividades de legislagao (por exemplo, a elaboracado e
publicagdo de uma lei é fruto de uma atividade de legislacdao), também
existem atividades de administra¢do publica. Se vemos um guarda de transito
autuando uma pessoa porque essa pessoa estacionou seu veiculo em um local

proibido, isso € um exemplo da atividade de administragdo publica. Se
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observamos um professor de uma escola ou universidade publica ministrando
uma aula, tem-se ai outro exemplo da atividade de administracGo publica.
Pode-se referir-se a essa atividade como sendo administragdo, mas quando
fazemos isso a doutrina diz que isso & administragdo publica em sentido
objetivo, material ou funcional.

b) Formal, organico ou subjetivo:
O Banco Nacional do Desenvolvimento Econémico e Social — BNDES faz parte
da administracGo publica federal, enquanto a Companhia Riograndense de
Minera¢do — CRM, por sua vez, integra a administragdo publica estadual.
Nestes casos se emprega a palavra administragdo com outro sentido.
Portanto, também se pode empregar a expressao administracéo publica para
se designar estes aparatos estruturais. Assim, nessas situacdes, a expressao
administra¢do publica estd sendo usada em um sentido formal, organico ou
subjetivo. Desta forma, quando ha referéncia a administragéo publica em um
sentido formal, organico ou subjetivo, se esta se referindo a uma estrutura
composta por 6rgaos publicos ou por entidades administrativas. Ou seja, é
possivel referir-se a administragcdo publica para designar-se érgaos publicos,
ou para referir-se a entidades administrativas, mas dai se estd usando esta

expressao no seu sentido subjetivo, formal ou organico.

2.2 Administracdo direta

A administracdo publica direta corresponde a uma pessoa juridica, uma para cada
ente federado, que se confunde com o prdprio ente federado. Em ambito federal o
nome é Unido. No ambito estadual o nome da pessoa juridica que se confunde com o
ente federado é o nome do préprio estado, por exemplo o do estado do Rio Grande
do Sul. Nao deve ser confundido com governo, que se trata somente de uma carga
politico-ideoldgica que recai sobre a administracdo em virtude da eleicdo, por um
periodo determinado. Rafael Maffini (MAFFINI, 2016), com propriedade, esclarece

assim esta situagao:
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Existe, portanto, uma “Administra¢cdo Publica Direta” para cada ente federal,
correspondendo a pessoas juridicas de direito publico nos termos do que dispde o

art. 41, 1, Il e Ill do Cédigo Civil.

Vé-se, assim, que a administracdo publica direta é uma pessoa juridica de direito
publico® que se confunde com o préprio ente federado, e, portanto, a sua
organizacdo interna serd determinada pela legislacdo respectiva: Lei Federal, Lei
Estadual, Lei Municipal ou Lei Distrital, dependendo se Uniao, Estado, Municipio ou
Distrito Federal. No Brasil, ha 5570 leis municipais que tratam do tema, dos 26
estados, do Distrito Federal e da Unido, portanto, a tarefa de consultar e examinar a

sua totalidade é muito dificil.

Justamente por essa definicdo inicial é que quando se usa a expressao administracao
publica direta pode-se encontrar outras expressoes que tém o mesmo significado,
por exemplo ente federado, que consiste em outra expressao que se presta a
designar a mesma coisa que administragGo direta. Como elas tém autonomia
administrativa e politica, elas podem aparecer como denominadas de pessoas
politicas. S3o nomes diferentes para a mesma coisa. Ou seja, por definicdo, a
administracdo publica direta é uma pessoa juridica que se confunde com o préprio

ente federado.

2.3 Administracao indireta

2.3.1 Generalidades

A grande maioria dos entes federados se satisfaz com a administracdao direta,
principalmente os de menor porte. Ou seja, a administracao indireta ndo é uma

figura necessaria na administracdo. E possivel ter entes federados s6 com a

8 Ver o artigo 41, |, Il e Il do Cddigo Civil.

Art. 41. S3o pessoas juridicas de direito publico interno:
| -a Unido;

Il - os Estados, o Distrito Federal e os Territdrios;

11l - os Municipios;

V-..;

V-...
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administracdo direta. E o gabinete do prefeito, meia duzia de secretarias e a camara

de vereadores.

Quando vai crescendo a necessidade de aumentar a estrutura administrativa a
primeira alternativa é criar mais 6rgaos (da pessoa juridica de direito publico da
administracao direta), mas toda estrutura tem um ponto 6timo de crescimento.

Assim o aumento ilimitado do tamanho da estrutura pode atrapalhar.

Desta forma, a solucdo para isso ndo é mais a criacdo de 6rgaos, mas a criacdo de
outras pessoas juridicas. Essas pessoas juridicas criadas internamente possuem
O0rgdos, mas elas nao sdo orgaos, sao entidades individualizadas. Elas sao
basicamente de quatro espécies: autarquias, fundagdes publicas, sociedades de

economia mista e empresas publicas.

Quando se cita administracdo direta, ha referéncia a uma pessoa juridica. Por outro
lado, quando se cita administracdo indireta ndo hd referéncia a uma pessoa juridica,
mas se esta referindo ao conjunto dessas pessoas juridicas no ambito de cada um

dos niveis federados.

A administragdo publica indireta corresponde em cada nivel federativo ao conjunto
de pessoas juridicas (autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas e sociedades
de economia mista). Este conjunto é a administracdo publica indireta daquele ente.
Elas sao Pessoas Juridicas, titulares de seus proprios direitos. Assim, havendo litigio
com uma pessoa juridica da administracao indireta, por exemplo, uma universidade
federal, deve-se mover uma acdo contra a propria universidade federal
(administracdo indireta) e ndo contra a Unido (administracdo direta). Obvio que se o
crédito contra um ente da administracdo indireta esgote seu contelido econdmico,

este crédito pode ser levado a afetar o patrimonio do ente instituidor.
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No direito brasileiro® ndo é permitida a criagdo de outra pessoa juridica que n3o
essas quatro citadas no pardgrafo anterior, que sdo ligadas a administracdo direta

por um vinculo de controle, tutela, supervisao.

O importante é observar é qual é a relagao juridica que existe entre a administracao
direta e seus entes personificados, por exemplo entre a Uniao e INSS, Universidades
Federais, Eletrobras, BNDES. Esse vinculo ndo é de hierarquia e subordinacdo. O
presidente da republica ndo comanda o presidente do Banco Central ou dos Correios.
O que existe, por sua vez, é supervisdo, controle e tutela ministerial, finalisticos ou
teleoldgicos. A Lei versa a qual ministério é ligada qual autarquia, fundacao, empresa

publica ou sociedade de economia mista.

Ha casos de menor controle e maior autonomia. As Agéncias Reguladoras sdo
autarquias em regime especial. Os dirigentes tém mandato. A ANP aumenta o preco
dos combustiveis e ndo podem os dirigentes ser exonerados. Hd mandato fixo hd

mais de oitenta anos nas Universidades Federais.

As trés primeiras caracteristicas comuns entre todas as entidades da administragao

publica indireta sdao tao genéricas que nem precisariam ser destacadas. Sao elas:

— Todas elas sdo pessoas juridicas, portanto sdo entidades
administrativas. A importancia disso é que todas elas sdo titulares dos seus

proprios direitos e dos seus préprios deveres.

— Todas elas integram a nocdao de administragdao publica indireta, o que

faz com que elas estejam ligadas com a administracdo direta por um vinculo

% Art. 37, XIX, CF.

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, 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 fundacdo, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso, definir as areas
de sua atuacdo;
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de controle, tutela ou supervisao. Tais termos as vezes podem vir com 0s
adjetivos finalistico ou ministerial. Sempre haverd uma parcela de controle e

uma parcela de autonomia, mas nunca os dois serao zero.

— Todas elas tém sua autonomia. A autonomia esta na proporgdo inversa
do controle. Se a entidade tem seu presidente nomeado pelo presidente da
republica, isso é um controle forte e uma autonomia fraca. Se o presidente
tem mandato, o controle é fraco e a autonomia é forte. A autonomia aqui é
administrativa e orgamentaria. Nunca sera autonomia politica. Nunca havera
projeto de lei de uma autarquia, por exemplo. Ter autonomia or¢amentaria
significa somente que a entidade tem autonomia para executar o seu
orcamento, mas o ndo projeto de lei de orcamento. Tampouco significa ter

receita propria.
Outras caracteristicas comuns:

— Todas as elas necessitam de lei para sua criacdo!, o que n3o quer
absolutamente dizer que todas elas sao criadas por lei. A lei cumprira papéis
diferentes dependendo de qual entidade em pauta: criagao ou autorizagao a
criagcdo. As Autarquias sao criadas por lei. A lei é o instrumento de criacao da
autarquia. Assim que a Lei for promulgada, imediatamente ela é criada: nao é
necessario registrar, nem emitir decreto. A lei estabelece de modo textual;
que “fica criada a autarquia”. Para as Fundagdes Publicas, Sociedades de
Economia Mista e Empresas Publicas também serd necessaria a lei, mas a lei
ndo as criard. A lei autorizara a criacdo dessas espécies. A fundacdo é criada
com o registro no cartério de titulos e documentos. A Sociedade de Economia
Mista é criada na forma da lei. O direito infraconstitucional vai dizer como
criar a entidade. A lei estabelecera “fica autorizado o poder executivo para a

criagdo da Sociedade de Economia Mista. Deve-se ainda mencionar o principio

10 Art. 37, XIX, CF com a redac3o da EC 19/98
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do paralelismo das formas segundo o qual o mesmo instrumento que cria a
entidade sera usado para extingui-la. A autarquia, por exemplo, devera ser

extinta por lei. Nas outras serdo autorizadas as suas extin¢des nas formas lei.

— Todas elas estao sujeitas ao dever de licitar. A prépria Constituicao
Federal diz: ressalvados os casos especificados na legislagdo. E importante
ressaltar, entretanto, o art. 22, XXVII, CF!! que da a Unido competéncia geral
para legislar sobre licitacbes e contratos, e o art. 173, §19, Ill, CF*?, o qual
permite que as Empresas Publicas e as Sociedades de Economia Mista tenham
legislagdo propria. Ou seja, todas as quatro espécies de entidades estao
sujeitas ao dever de licitar, acompanhadas das devidas exce¢des. Mas nao
esta dizendo que todas estdo sujeitas a Lei 8666/1993 (Lei Geral de Licitacdo).
A Lei 8666/93 se aplica a administragdo direta, as autarquias e as fundacgdes
publicas. A Lei 13303/2016 (Estatuto das Estatais) que se aplica as sociedades

de economia mistas e as empresas publicas.

— Todas as quatro entidades da administracdo publica indireta estao
sujeitas ao controle do Tribunal de Contas nos termos do artigo 70 ao 75 da

Constituicao Federal.

11 Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:

XXVII — normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as administragdes publicas
diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no
art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 19, lll;

12 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a explorac3o direta de atividade econdmica pelo
Estado s sera permitida quando necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.
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Quanto aos seus profissionais, agentes publicos, isto é, os servidores ou empregados,
de acordo com as entidades, pois em algumas tém-se os primeiros, e outras os

ultimos, estes repartem as seguintes caracteristicas®.

— Ingressam mediante concurso (art. 37, Il, CF), salvo os cargos em

comissao.

— Também todos esses profissionais se submetem as regras de vedacao
de acumulacdo remunerada de cargos publicos, art. 37, XVI e XVIl da
Constituicao Federal, mas também ha excegdes a regra, por exemplo, desde

que haja compatibilidade de horario.

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

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas
ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista
em lei, ressalvadas as nomeacgdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacao e exoneracao;

Xl - a remuneracdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, fungdes e empregos publicos da administracao
direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos,
pensdes ou outra espécie remuneratoria, percebidos cumulativamente ou nao, incluidas as vantagens pessoais
ou de qualquer outra natureza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e
no Distrito Federal, o subsidio mensal do Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados
Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica,
limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal, no dmbito do Poder Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Ministério
Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos;

XVI - é vedada a acumulagdo remunerada de cargos publicos, exceto, quando houver compatibilidade de
horarios, observado em qualquer caso o disposto no inciso Xl:

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;

c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saude, com profissdes regulamentadas;

XVII - a proibicdo de acumular estende-se a empregos e fungdes e abrange autarquias, fundagGes, empresas
publicas, sociedades de economia mista, suas subsididrias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente,
pelo poder publico;

§ 92 O disposto no inciso Xl aplica-se as empresas publicas e as sociedades de economia mista, e suas
subsidiarias, que receberem recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios para
pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em geral.
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— Além disso, a remuneracgao de todos estes profissionais deve respeitar
o teto constitucional, que é a remuneracdo dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal conforme a Constituicao Federal em seu artigo 37, Xl em
conjunto com o § 92 do mesmo artigo). Essa regra diz que se a Empresa
Publica e Sociedades de Economia Mista receber recursos publicos para
custeio geral ou para o custeio da folha pagamentos, elas estardo sujeitas
ao teto. Se ndo receber estard liberada para pagar determinar os
vencimentos de seus agentes. Ha duas razOes para a exce¢ao a regra: a
primeira é para premiar a eficiéncia empresarial e a segunda é para poder

contratar os melhores profissionais do mercado.

2.3.2 Autarquias e fundacdes publicas
As autarquias e fundagdes publicas sao tratadas mais proximas da administragao
publica direta. As sociedades de economia mista e as empresas publicas sao tratadas

mais proximo das empresas privadas.

A melhor maneira de se compreender as estruturas das autarquias e fundagdes

publicas é através da especificacdo de suas diferencas, quais sejam:

— Quanto a forma de criagao: a autarquia é criada por lei e a fundagao

publica é autorizada por lei

— Quanto as atribuicdes ou as atividades: as autarquias, conforme
estabelece o art. 59, |, do DL 200/67 sdo criadas para o desempenho de
atividades tipicas de administragdo publica. 1sso tem um viés quase ideoldgico
porque esta definicdo de atribuicdes ndao é taxativa, mas o ideal seria essa
definicdo assim o fosse. Assim, a Constituicao Federal n3ao estabelece com
clareza quais sdo as atividades tipicas de administragdo publica, mas
estabelece algumas diretrizes. Desta forma, sabe-se que banco ndao é
atividade tipica, mas gerir o sistema financeiro o é. Por isso o Banco Central do

Brasil (Bacen) é autarquia. Igualmente, a prestacdo de servico publico
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tampouco é atividade tipica, mas sua regulacdo o é, e por esta razao as
agéncias reguladoras sdo autarquias. Contudo em ndo havendo na
Constituicao Federal um conceito claro e taxativo do que é atividade tipica da
administracao, fica-se a mercé da volicdo do legislador. Por outro lado, no
tocante as Fundagdes Publicas deve-se se referir ao art. 37, XIX, CF que diz que
cabe a Lei Complementar definir quais as dreas de atuagdo das fundagoes.
Ressalte-se, entretanto, que o entendimento majoritario é de que essa é uma
norma de eficacia contida, isto é, ela possui aplicabilidade imediata, direta,
mas nao integral, uma vez que pode ter o seu alcance reduzido por atos do
poder publico supervenientes, no caso pela lei complementar que podera
definir as dreas de atuacdo da fundacdo publica. Ndo se trata, desta feita, de
uma norma de eficdcia limitada, pois a inexisténcia da lei complementar em
referéncia, ndo impede a criacdo da fundacdo publica. Costuma-se criar
fundagdes publicas para atividades similares aquelas para que sao criadas as
fundagdes privadas, por exemplo: entidades educacionais, assistenciais,

culturais, artisticas e estatisticas.

— Quanto a natureza juridica a qual pode até ndo existir. As autarquias
sdao sempre Pessoas Juridicas de direito publico interno, conforme se pode
extrair do art. 41, IV, CC**. Todavia, ha duvidas em matéria sobre a natureza da
fundagao publica, encontrando-se, basicamente trés posicionamentos: (a) o
primeiro, que as fundagdes publicas também deveriam ser Pessoas Juridicas de
direito publico interno, com base no art. 41, V, CC., ndo sendo, assim, por este
aspecto diferentes das autarquias, conforme afirmado anteriormente; (b) o

segundo, que as fundac¢des publicas sdo sempre de direito privado, chegando

14 Art. 41. S30 pessoas juridicas de direito publico interno:

IV - as autarquias, inclusive as associagdes publicas;
V - as demais entidades de cardter publico criadas por lei.
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alguns autores® a dizerem que quando, por engano, uma fundacdo publica
fosse criada como de direito publico, ela seria uma espécie de autarquia, a qual
denominam fundagao autarquica, e, por ultimo (c) o terceiro, o qual, é o
entendimento dominante (ROSA JUNIOR, 2019), inclusive do STF®, que a
fundacao publica pode ser ou de direito publico ou de direito privado,
dependendo da lei que autorizar a sua criacdo, ficando-se, assim, a mercé do

legislador.

2.3.3 Empresas publicas e sociedades de economia mista

Por sua vez, a respeito das empresas publicas e das sociedades de economia, pode-
se afirmar que ambas sdo pessoas juridicas de direito privado, e que ainda ambas sao
criadas com o propdsito de desempenharem atividades empresariais. Portanto, elas
sao empresas do Estado, podendo prestar servigcos publicos, bem como explorar
atividades econdmicas em sentido estrito. Alguns autores propdem que sejam
classificadas em quatro tipos de empresas: empresas publicas que prestam servigos
publicos (por exemplo, os Correios); empresas publicas que exploram a atividade
econdmica em sentido estrito (por exemplo, a Caixa Econémica Federal); sociedades
de economia mista que prestam servicos publicos (por exemplo, a Celesc) e, por
ultimo, sociedades de economia mista que exploram a atividade econ6mica em

sentido estrito (por exemplo, o Banco do Brasil).

Por outro lado, as empresas publicas distinguem-se das sociedades de economia

mista:

— Quanto ao ingresso de capital privado em sua composi¢cdao patrimonial.
As sociedades de economia mista admitem o ingresso de capital privado em sua

composi¢cao patrimonial, isto é, pode haver sécios ou acionistas privados. Se a

15 por exemplo, José dos Santos Carvalho Filho (CARVALHO FILHO, 2020)

16 RE n2, 101.126-RJ, Relator Min. MOREIRA ALVES (RTJ 113/114). O Dispositivo citado no acérd3do refere-se 3
Constituicdo de 1967, com a EC n? 1/1969. Ver também agravo no RE n2 219.900-1 RS, Rel. Ministra Helen
Gracie, DJ de 16/08/2002.
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empresa permitir ingresso sécios ou acionistas ja pode ser considerada uma
sociedade de economia mista, desde que o ente publico instituidor preserve em
suas maos a maioria das agdes com direito a voto, pois se o poder publico for
sécio minoritario, entdao nao serd assim tratada. A origem histérica dessas
sociedades de economia mista remonta ao periodo apds segunda guerra na
Inglaterra, quando o estado busca o aporte de capital privado em suas
empresas. E interessante observar que ndo é preciso ter capital privado para
ser sociedade de economia mista, basta que se permita o seu ingresso. Ao
passo que, em oposicao, as empresas publicas nao admitem ingresso de capital
privado. Nunca havera sdcios particulares em empresas publicas, mas isso nao
significa que elas necessariamente sejam sociedades unipessoais. Assim, as
empresas publicas podem ter mais de um sdécio, mas nenhum deles pode ser
um sécio particular, conforme estabelecido pelos artigos 32 e 42 da Lei 13.303
de 2016Y. Cabe observar que, desta maneira, uma sociedade de economia
mista ser sdcia de uma empresa publica, pois, apesar de ela admitir o aporte de

capital privado, ela ndo é um ente privado.

— Quanto a forma societdria. As sociedades de economia mista serdo
sempre S. A., sociedades andnimas, de acordo com o artigo 235 da Lei 6404 de
19768, combinado com os artigos 42 e 52%° da Lei 13303 de 2016, ao passo que

as empresas publicas ndao possuem uma forma societaria obrigatdria, podendo

17 Art. 32 Empresa publica é a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com criacdo
autorizada por lei e com patrimonio préprio, cujo capital social é integralmente detido pela Unido, pelos
Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios.
Pardgrafo Unico. Desde que a maioria do capital votante permaneca em propriedade da Unido, do
Estado, do Distrito Federal ou do Municipio, sera admitida, no capital da empresa publica, a
participacdo de outras pessoas juridicas de direito publico interno, bem como de entidades da
administracdo indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Art. 42 Sociedade de economia mista é a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com
criagdo autorizada por lei, sob a forma de sociedade an6nima, cujas agées com direito a voto pertengcam em
sua maioria a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou a entidade da administragdo indireta.
18 Art. 235. As sociedades andnimas de economia mista est3o sujeitas a esta Lei, sem prejuizo das disposicdes
especiais de lei federal.
19 Art. 5 2 A sociedade de economia mista sera constituida sob a forma de sociedade andnima e, ressalvado o
disposto nesta Lei, estara sujeita ao regime previsto na Lei n2 6.404, de 15 de dezembro de 1976.
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adotar qualquer forma societdria compativel com a caracteristica anterior, de
todos os seus sécios consistirem-se de entes publicos, conforme estabelecido
no artigo 11 da lei 13303 de 2016%°, mas qualquer que seja a forma societaria
adotada pela empresa publica, as rigorosas normas das sociedades an6nimas

s30 a elas aplicadas, de acordo com artigo 72 dessa mesma lei?L.

2.3.4 Comparacdo entre as “autarquias e fundacdes publicas” com as “empresas publicas e
sociedades de economia mista”

Por ultimo, é importante se destacar a comparacdo entre o conjunto formado pelas

autarquias e fundagdes publicas e relacdo com o conjunto formado pelas empresas

publicas e sociedades de economia mista, as quais tratar-se-ao basicamente de trés

aspectos de diferenciagao:

— Aspecto tributdrio. Em relagdao as autarquias e fundagdes publicas
existe o disposto na alinea a do inciso VI cominado com o §292, ambos do artigo
150, da constituicdo federal que diz que as imunidades reciprocas sobre
impostos, no que se refere ao patrimonio, a renda e aos servigos, porém nao
taxas, entre os entes federativos: unido, estados, distrito federal e municipios
sao extensivas as autarquias e as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico??. Sendo esta a raz3o que as autarquias, como, por exemplo as

universidades federais, nao pagam IPTU ou imposto de renda. Entretanto,

20 Art. 11. A empresa publica ndo podera:

| - langar debéntures ou outros titulos ou valores mobiliarios, conversiveis em agGes;

Il - emitir partes beneficiarias.

21 Art. 72 Aplicam-se a todas as empresas publicas, as sociedades de economia mista de capital fechado e as
suas subsididrias as disposi¢cdes da Lei n? 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e as normas da Comissdo de
Valores Mobilidrios sobre escrituracao e elaboracdo de demonstracgées financeiras, inclusive a obrigatoriedade
de auditoria independente por auditor registrado nesse érgao.

22 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uni3o, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:
a) patrimoénio, renda ou servigos, uns dos outros;

§ 29 A vedacdo do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias e as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico, no que se refere ao patrimonio, a renda e aos servigos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as
delas decorrentes.
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sobre as empresas publicas e sociedades de economia mista incide o disposto
no art. 173, § 29, que as proibem de gozarem de privilégios fiscais que nao
sejam extensiveis as empresas e sociedades do setor privado?3, ou seja, trata-se
de uma norma de isonomia entre os setores publico e privado. O STF, contudo,
baseando-se neste ultimo dispositivo legal citado, e, considerando que as
empresas publicas monopolistas ndo possuem concorrentes na iniciativa
privada, tem garantido também a estas, como por exemplo a Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos, a imunidade tributaria reciproca do art. 150,
VI, a, CF, aplicavel entre os entes federativos, e extensiva as suas autarquias e

fundacgdes publicas?®.

— Aspecto processual. As autarquias e as fundagdes publicas, juntamente
com a administracdo direta, sdo consideradas fazenda publica para fins
processuais, e, por isso, pagam por precatérios. Deve-se observar, todavia, que
alguns tribunais, como o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — TJRS, ndo
consideram as fundagdes publicas constituidas como de direito privado. Por sua
vez, as empresas publicas e sociedades de economia mista ndao sao
consideradas fazenda publica para fins processuais. Ha, entretanto, excecoes,
como a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, pois o decreto lei 509 de
1969 que transformou o departamento de correios e telégrafos na empresa
publica citada, em seu artigo 12 declara que essa empresa gozara dos
privilégios concedidos a Fazenda Publica, quer em relagdo a imunidade

tributdria, direta ou indireta, impenhorabilidade de seus bens, rendas e

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

§ 22 As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo
extensivos as do setor privado.

24 RE 354.897, RE 364.202, RE 398.630, RE 407.099, 424.227, AO 803, AO 959, AO 1.095.
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servicos, quer no concernente a foro, prazos e custas processuais®. Assim, o
Supremo Tribunal Federal se empenhou em verificar se este decreto-lei
houvera sido recepcionado pela Constituicao Federal de 1988, respondendo
positivamente a esta quest30?®. Portanto, ndo ha inconstitucionalidade alguma
em se atribuir a alguma entidade da administragao indireta a caracteristica de
fazenda publica, assim como o Tribunal Superior do Trabalho — TST o faz com a

Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos.

— Aspecto funcional. Os agentes publicos das autarquias e fundagdes
publicas podem ser tanto estatutdarios como celetistas, mas devem respeitar o
regime juridico Unico da entidade, isto é, a mesma entidade ndo pode ter
agentes empregados em regimes juridicos diferentes. De outra parte, os
agentes das empresas publicas e sociedade de economia mista
obrigatoriamente devem ser empregados sob o regime da Consolidagao da Leis

do Trabalho — CLT.

2.4 Agente publico

Para alguém ser considerado agente publico, ha dois pressupostos: (a) o pressuposto
objetivo, pelo qual se exige um vinculo com a administracdo publica, ou
desempenhar uma atividade de natureza estatal, como, por exemplo, atividades
legislativas ou jurisdicionais, e (b) o pressuposto subjetivo, qual seja, um vinculo
juridico regular, que pode ser de qualquer espécie, sem restricdo a sua qualidade, se
permanente, temporario. Desta forma, todos aqueles que possuem um vinculo com
o setor publico e desempenham uma atividade estatal sdo agentes publicos. José dos
Santos Carvalho Filho refere-se ao conceito de agente publico, ressaltando a grande

abrangéncia do termo, mencionando o artigo 22 da Lei n? 8.429 de 2/6/1992, que

25 Art. 12 - A ECT gozara de isencdo de direitos de importacdo de materiais e equipamentos destinados aos
seus servicos, dos privilégios concedidos a Fazenda Publica, quer em relagdo a imunidade tributdria, direta ou
indireta, impenhorabilidade de seus bens, rendas e servicos, quer no concernente a foro, prazos e custas
processuais.

26 RE 220.906
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dispde das sancdes aplicdveis a esses agentes nos casos de enriquecimento ilicito na

administracdo publica (CARVALHO FILHO, 2020), a saber:

Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele que exerce, ainda
que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicdo, nomeagdo, designagdo,
contratagdo ou qualquer forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego

ou fungdo nas entidades mencionadas no artigo anterior.

Como se trata de um vinculo muito abrangente, torna-se interessante, e talvez
indispensdvel a sistematizacdo dos agentes publicos. Cada autor adota uma
classificagao propria. Rafael Maffini os classifica em quatro grandes grupos: agentes
politicos, agentes administrativos, agentes honorificos e agentes delegados, além dos
militares, que nao pertencem a nenhum dos grupos citados, pois possuem um

tratamento juridico-constitucional préprio (MAFFINI, 2016).

Desta forma, sdo agentes politicos todos aqueles que desempenham funcdes estatais
tipicas. Isto é, sdao eles que dirigem e comandam a maquina estatal, sendo
responsaveis por estabelecer as diretrizes de atuacdo do Estado, além de gozar de
ampla independéncia funcional, tais como: o Chefe do Poder Executivo e integrantes
do chamado Primeiro Escaldo — Ministros de Estado, Secretarios Estaduais,
Secretdrios Municipais; Parlamentares — Senadores, Deputados, Vereadores;
Magistrados em geral — Ministros, Desembargadores, Juizes de primeiro e segundo
graus?’. A estas figuras também s3o agregados os Membros do Ministério Publico,
Membros dos Tribunais de Contas, pois a Constituicao Federal atribui a estes o status
de magistrado, com as mesmas garantias e particularidades, ou nas palavras de

Alessandro Dantas (DANTAS, 2019):

Por equiparagdo, estariam incluidos, ainda, os membros dos diferentes ramos do
Ministério Publico da Unido (Federal, do Trabalho, Militar e do Distrito Federal e

Territdrios) e os membros dos Ministérios Publicos estaduais, bem como os ministros

27 Ver o RE 228.997/SP, Rel. Min. Néri da Silveira, 22 T. citado em (DANTAS, 2019)
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e conselheiros dos Tribunais de Contas municipais, estaduais e da Unido. Isso se
daria em razdo do altissimo grau de independéncia desses agentes, conquanto néo

sejam, propriamente, membros de Poder.

Por outro lado, os agentes administrativos representam a grande maioria dos
agentes publicos. Sdo aqueles que possuem vinculos profissionais diversos com o
Estado e que desempenham a funcdo publica de forma remunerada e ndo eventual.
Os agentes administrativos s3o classificados em estatutarios (servidores publicos?®),
trabalhistas ou celetistas (empregados publicos) e temporarios. Os militares?®
pertenciam anteriormente a espécie do género servidor publico, mas com a edigao
da Emenda Constitucional n? 18 de 1998, passaram a formar um grupo distinto,

sobre o qual hd um regramento peculiar e préprio.

O servidor publico na terminologia da Constituicdo Federal seria quem ocupasse
cargo publico, mas o mais acertado é que a expressao servidor publico seja utilizada
somente para designar as pessoas que tém vinculo estatutdrio, o que anteriormente

a 1988 se chamava funcionario publico.

Por seu turno, o empregado publico é aquele que ocupa um emprego publico e que
tem vinculo celetista. Assim o correto com relacdo ao servidor publico é que este
termo so se refere ao agente publico estatutario, enquanto para o agente publico
celetista o termo correto é empregado publico, ndo se devendo utilizar o termo

servidor celetista.

Por fim, os contratados temporarios: trabalham para a Administracdao Publica em
demandas que sdo tempordrias, ou emergenciais, ou tempordrias e emergenciais,

por exemplo um recenseador do IBGE, trata-se de uma necessidade temporaria; ou

28 A EC 18/98 separou as categorias em servidor publico e em militar, antes existia o género servidor publico e
as espécies servidor civil e servidor militar;
2 art. 42, CF — Estados e art. 142, § 3.2, CF — Forcas Armadas
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um professor substituto, um caso de urgéncia. No plano federal a contratacdo

tempordria é regulamentada pela lei 8.745/93%°,

E importante se observar que a jurisprudéncia diz que para selecionar os contratados
tempordrios ou emergenciais, devem-se utilizar critérios objetivos previamente
divulgados e preferencialmente meritério, contudo, admite, quando isso nao for
possivel, critérios aleatdrios, desde que objetivos e previamente divulgados,

podendo inclusive tratar-se de sorteio.

Também ¢é relevante notar que contratados tempordrios nao sao celetistas
tampouco estatutdrios. O que rege o vinculo destas pessoas é o contrato; mas como
eles sao enquadrados no conceito de trabalhador a que se refere o art. 72, CF, eles
tém todas as garantias que a propria Constituicdo Federal assegura a todo e qualquer
trabalhador em suas regras que sao a fonte para a CLT. Assim, os direitos
assegurados aos trabalhadores temporarios sdo muito préximos daqueles garantidos

pela CLT, pois, conforme se disse acima ambos decorrem da mesma fonte juridica.

Ha ainda os grupos dos agentes delegados e dos agentes honorificos. Os agentes
delegados sdo os profissionais contidos no artigo 236 da Constituicdo Federal®!, ou
seja, sdo os delegatdrios de servicos notariais e registrais, tais como os titulares de
cartdrio e os titulares de serventia. Ndo sdo servidores, embora tenham algumas de
suas caracteristicas, tampouco sao concessionarios de servi¢o publico, tratando-se,
portanto, de uma categoria peculiar, vide a Lei 8935 de 1994, e os precedentes do
STF, ADI 3151 e 2415. Ja, os agentes honorificos sao as pessoas, que em fungao de
sua honorabilidade, tem como prémio o desempenho de uma func¢ao, por exemplo:
mesario, jurado, juiz de paz, conciliador, juiz leigo, conselheiro tutelar. Cabe ressaltar

que as funcdes dos agentes honorificos ndo sdo necessariamente remuneradas.

30 A Lei 8.745 de 9 de dezembro de 1993 dispde sobre a contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade tempordria de excepcional interesse publico, nos termos do inciso IX do art. 37 da Constituigdo
Federal, e dd outras providéncias.

31 Art. 236. Os servicos notariais e de registro s3o exercidos em cardter privado, por delegacdo do Poder
Pdblico
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2.4.1 - Servidor publico (estatutario):

A legislagao brasileira ndo é muito adequada na tarefa de definir o que vem a ser
servidor publico. Ela diz que servidor publico é a pessoa legalmente investida em
cargo publico, Lei 8.112/93, art. 2232, e que os cargos publicos devam ser criados por
determinacdo legal, em numero certo, e correspondendo a um conjunto de
atribuicdes e responsabilidades previstas na estrutura organizacional, Lei 8.112/93
art. 32, caput®3. Entretanto o que é mais importante, é que para ser servidor publico
deve haver vinculo de natureza estatutdria, o que significa estar sujeito a um

estatuto proprio, ou seja, possuir um regramento proprio.

Desta forma, no plano federal, os servidores publicos encontram a sua definicdo no
artigo 39 da Constituicao Federal, apds o julgamento da MC-ADI 2135, em conjunto
com a Lei 8112 de 199034, como sendo quem trabalha na Administracdo Publica

Direta, nas autarquias e nas fundac¢des publicas federais.

Por sua vez, no estado do Rio Grande do Sul, os servidores publicos estaduais
encontram a sua definicao no artigo 39 da Constituicao Federal, no artigo 30 da
Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul — CERS®, e na Lei Complementar
Estadual 10.098 de 19943, como sendo quem trabalha na Administracdo Publica
Direta, nas autarquias e nas fundagdes publicas estaduais. Deve ser, entretanto,
observado que no estado do Rio Grande do Sul as fundag¢des publicas estaduais
possuem empregados publicos celetistas, pois anteriormente a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 tais entidades estavam sob este regime juridico. Assim, apesar
do estado do Rio Grande do Sul, apds a Constituicdo Federal de 1988, ter optado

pelo Regime Juridico Unico Estatutdrio, os empregados destas funda¢des publicas

32 Art. 22 Para os efeitos desta Lei, servidor é a pessoa legalmente investida em cargo publico.

33 Art. 32 Cargo publico é o conjunto de atribuicdes e responsabilidades previstas na estrutura organizacional
que devem ser cometidas a um servidor.

34 Regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das funda¢des publicas federais

35 Art. 30. O regime juridico dos servidores publicos civis do Estado, das autarquias e fundagdes publicas sera
Unico e estabelecido em estatuto, através de lei complementar, observados os principios e as normas da
Constituicdo Federal e desta Constituicao.

36 Disp&e sobre o estatuto e regime juridico Unico dos servidores publicos civis do Estado do Rio Grande do Sul
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estaduais foram mantidos sob o regime de trabalho da CLT, muito embora a
Constituicdao do Estado do Rio Grande do Sul estabeleca que trabalhe em autarquias

e fundagdes estaduais devesse ser estatutario.

Em nivel municipal, por exemplo, no municipio de Porto Alegre, os servidores
publicos municipais encontram a sua definicdo no artigo 83 da Lei Organica do
Municipio de Porto Alegre — LOMPA, e na Lei Complementar Municipal 135/85%,
que estabelece de maneira similar ao estabelecido nos niveis federal e estadual,
como sendo quem trabalha na Administracao Publica Direta, nas autarquias e nas

fundacgdes publicas municipais.

E interessante notar que os municipios que elegeram como regime juridico Unico o
regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho ndo possuem servidores publicos, sé

possuem sé empregados publicos.

Cabe ressaltar que os cargos publicos tanto podem ser de provimento efetivo, ou em
comissao. O ocupante de cargo em comissdao é servidor publico estatutdrio, Lei
8.112, art. 39, paragrafo Unico®; embora seu estatuto préprio lhe confira muito

poucas garantias.

As diferencgas: entre um ocupante de cargo efetivo em relagdo a um ocupante de

cargo em comissao sao as descritas a seguir.

— Estabilidade. Os cargos efetivos sdao os que dao ao servidor publico a
possibilidade de adquirir estabilidade; enquanto os cargos em comissdao nao
dao ao servidor publico esta possibilidade. A estabilidade significa que o
servidor estd protegido quanto ao desligamento arbitrario, o servidor s6 pode

ser exonerado nos seguintes casos: (a) processo administrativo para apurar

37 Estabelece o Estatuto dos Funcionarios Publicos do Municipio de Porto Alegre.

3B Art32..

Pardgrafo Unico. Os cargos publicos, acessiveis a todos os brasileiros, sdo criados por lei, com denominacgao
prépria e vencimento pago pelos cofres publicos, para provimento em carater efetivo ou em comissao.
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falta que resulte em demissdo, art. 41, §12, CF>%; (b) sentenca judicial transitada
em julgado que aplique a pena de desligamento, se na sentenca aplicar a pena,
art. 41, CF, salvo crime de tortura, Lei 9455/97, cujo efeito é automatico; (c)
avaliacdo periddica de desempenho, art. 41 CF; (d) excesso de folha de
pagamento, isto é, quando o Poder Publico dispende mais do que 60% no caso
de Estados e Municipios e mais de 50% no caso da Unido com a folha de
pagamento, art. 169, §42 CF*°, Os requisitos para aquisicdo da estabilidade sdo
conjuntamente os seguintes: (a) ingresso por concurso publico; (b) trés anos de
cargo efetivo, tendo nele ingressado por concurso, art. 41, caput, CF*,ou seja,
se entrar indevidamente sem concurso nao adquire estabilidade; (c) ser

aprovado no estdgio probatdrio, art. 41, §4942,

— Ingresso por concurso publico. Os cargos efetivos tém provimento por
concurso publico, enquanto os cargos em comissao sao de livre provimento,
embora a lei possa restringir estas nomeacgdes, por exemplo grau de

parentesco, escolaridade, especialidade, ...

— Desligamento. Os cargos efetivos garantem ao servidor publico que ele

nado sera livremente exonerado, sé podendo ser desligado nos casos previstos

3 Art. 41. ...

§ 12 O servidor publico estavel sé 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 avaliagdo periddica de desempenho, na forma de lei complementar,
assegurada ampla defesa.

40 Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo e pensionistas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios ndo pode exceder os limites estabelecidos em lei complementar.

§ 492 Se as medidas adotadas com base no pardgrafo anterior ndo forem suficientes para assegurar o
cumprimento da determinagdo da lei complementar referida neste artigo, o servidor estavel poderd perder o
cargo, desde que ato normativo motivado de cada um dos Poderes especifique a atividade funcional, o 6rgao
ou unidade administrativa objeto da redugdo de pessoal.

41 Art. 41. S30 estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento
efetivo em virtude de concurso publico.

2 Art, 41 ...

§ 492 Como condicdo para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatdria a avaliagdo especial de desempenho por
comissdo instituida para essa finalidade
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em lei, por outro lado os cargos em comissao sao de livre exoneragao, contudo

a lei também pode contemplar restricGes ao desligamento.

— Atribuicdes, art. 37, V, CF.*3, A lei sé pode atribuir a cargos em
comissao fungdes de direcao, chefia e assessoramento. Fungdes de natureza
técnica sé podem ser atribuidos a cargo efetivo. E inconstitucional a lei que cria
cargos em comissao que nao seja para uma dessas func¢des. Isso gera muita

perplexidade, pois o conceito de assessoramento é muito genérico.

— Plano de Carreira. Ha varias classificacdes de carreira. Por exemplo,
carreira vegetativa é a que nao ha restricdes ao nimero de promogdes e
progressdes, enquanto a carreira ndo vegetativa é a que tem restri¢cdes as
promocodes e progressées em virtude da existéncia de vagas. Os cargos em
comissao nunca sao organizados em carreira. Os cargos efetivos, como regra,
devem ser organizados em carreira, exceto quando pela sua pequena

quantidade, isto nao for justificavel.

— Fun¢ao de Confianga ou Funcao Gratificada. Estas fungdes se tratam de
um conjunto de atribuicdes que sao acopladas as fungdes de um cargo efetivo
mediante uma contraprestacdo pecunidria, e ndo podem ser exercidas por

alguém que ndo ocupe cargo efetivo

— Regime previdenciario. Os servidores ocupantes exclusivamente de
cargos em comissdao, embora funcionalmente estatutarios, estarao sujeitos ao

Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS (INSS), enquanto, os ocupantes de

43 Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni3o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

V - as fungbes de confianca, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos
em comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condicGes e percentuais minimos
previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicdes de direcao, chefia e assessoramento;
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cargos efetivos estardo sujeitos ao Regime Préprio de Previdéncia Social —

RPPS.

2.4.2 Empregado publico celetista

Os individuos que, sob um regime de subordinacdo, vinculam-se contratualmente a
administracdo publica, através uma relacdo de trabalho de natureza profissional e
nao eventual, regida pela Consolidacao da Leis do Trabalho — CLT, constituem a
espécie dos agentes publicos chamada empregados publicos. Esses empregados
caracterizam-se pela profissionalidade, pela subordinagao do relacionamento, pela
perenidade e pela natureza celetista do vinculo que possuem com essas entidades.
Os empregados publicos sdo em suma, os empregados da administracdo publica, de
qualquer nivel de governo, quer direta, ou indireta através de suas autarquias,

fundagdes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista.

Os empregados publicos servidores celebram com a administragao publica direta, ou
com usas entidades da administragao indireta um contrato de Trabalho. regido.
substancialmente. pela Consolida¢ao das Leis do Trabalho. Tal regime, no caso das
empresas publicas e sociedades de economia mista, € uma decorréncia normal da
natureza privada dessas pessoas juridicas, conforme o art. 52, Il e lll do Dec.-Lei

federal n2 200/67*, e uma imposic3o do art. 173, § 12, Il da Constituicio Federal®,

44 Art. 52 Para os fins desta lei, considera-se:

Il - Empresa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com patriménio proprio e
capital exclusivo da Unido, criado por lei para a exploragdo de atividade econ6mica que o Governo seja levado
a exercer por forga de contingéncia ou de conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer das
formas admitidas em direito.

Il - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, criada por
lei para a exploracdo de atividade econOmica, sob a forma de sociedade anénima, cujas a¢Ges com direito a
voto pertencam em sua maioria a Unido ou a entidade da Administracdo Indireta.

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

§ 12 A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econdmica de produc¢do ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de
servicos, dispondo sobre:
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ao qual se agregam outras limitacdes de ordem administrativa, reveladoras do
interesse publico que devem perseguir, em razao da origem que tém e do uso de
recursos publicos necessarios para a sua constituicdao. Assim, a vinculagdao dos seus
empregados segue tanto as normas celetistas, como as administrativas e as
constitucionais, que estabelecem, por exemplo, a obrigatoriedade do concurso para
ingresso e a necessidade de qualquer desligamento estar fundado no interesse
publico devidamente demonstrado, entretanto, tais ingeréncias administrativas nao
descaracterizam o regime celetista. Ainda deve ser ressaltado que, consoante ao
regime juridico da CLT, a formalizagdao desse contrato efetiva-se com as anotagdes
feitas pela Administragao publica na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do

empregado.

O empregado publico, ocupa na administracdo direta, autarquias, fundacdes
publicas, nas sociedades de economia mista e empresas publicas e emprego.
Emprego é o centro de encargos para ser ocupado por empregado contratado pelo
regime celetista. De maneira semelhante ao que ocorre com os cargos publicos, os
empregos podem estar. ou ndo, dispostos em quadro de carreira. como. alias,
permite o § 22 do artigo 461 da Consolidacdo das Leis do Trabalho*®. No primeiro
caso diz-se emprego de carreira: no segundo diz-se emprego isolado. cujos conceitos
requerem conhecimento prévio no¢ao do que se constituem classe e carreira. Classe
€ o agrupamento de empregos da mesma profissao ou atividade, e de mesmo nivel
de remuneragao, enquanto carreira é o agrupamento de classes da mesma profissao

ou atividades, dispostas hierarquicamente de acordo com o grau de dificuldade das

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

4 Art. 461. Sendo idéntica a funcdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, no
mesmo estabelecimento empresarial, corresponderd igual saldrio, sem distingdo de sexo, etnia, nacionalidade
ou idade.

§ 2° Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdao quando o empregador tiver pessoal organizado em quadro
de carreira ou adotar, por meio de norma interna da empresa ou de negociacdo coletiva, plano de cargos e
salarios, dispensada qualquer forma de homologagao ou registro em 6rgao publico.
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atribuicdes, e nivel de responsabilidade. Por sua vez, o termo quadro refere-se ao

conjunto geral de empregos.

Os empregos. as classes e as carreiras sao criadas e reguladas mediante atos da
diretoria da entidade da administragdao publica. Ndo existe, portanto, necessidade de

edicdo de lei para esses fins.

Ndo obstante o regime celetista a que se sujeitam os empregados publicos, o
ingresso nos entes governamentais faz-se mediante concurso publico de provas, ou
de provas e titulos. Esse certame competitivo é indispensavel pois a constituicao
federal no inciso Il de seu artigo 37% estabelece esse procedimento para a admiss3o
em cargo, emprego ou fung¢do, nao havendo, de tal modo, qualquer diferenciacao

entre eles.

Uma vez que estdao submetidos ao regime da Consolida¢ao das Leis do Trabalho —
CLT, os empregados publicos estdo contemplados com os direitos garantidos pelo
vinculo instituido e regulado por esse instrumento legal. De maneira idéntica, esse
regime trabalhista também regula suas obrigacdes. Deste modo, tanto os direitos
como os deveres do empregado publico estdo materializados na Consolidagao das
Leis do Trabalho. Contudo, a constituicao federal em seu artigo 72, disponibilizou
diversos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, aplicdveis, por conseguinte, aos
empregados publicos, auténticos trabalhadores urbanos. De tal modo, entre outros
direitos, sdo aplicaveis ao empregado publico: (a) a relagao de emprego protegida
contra despedida arbitrdria ou sem justa causa; (b) o seguro-desemprego. em caso

de desemprego involuntario; (c) o fundo de garantia do tempo de servico (d) o

47 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni3o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas
ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista
em lei, ressalvadas as nomeacgdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacao e exoneracao;
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salario-minimo. fixado em lei e nacionalmente unificado. capaz de atender as suas
necessidades vitais bdsicas e as de sua familia com moradia. alimentacdo, educacao.
saude. lazer. vestuario, higiene. transporte e previdéncia social. com reajustes
periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, vedada sua vinculagdao para
qualquer fim, (e) a irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengdo ou
acordo coletivo; (f) o décimo terceiro salario; (g) o gozo de férias anuais remuneradas
com. pelo menos. um terco a mais que o saldrio normal; (h): a aposentadoria e (i) a
protecao em face da automacao. Cabe ainda ressaltar que, no caso de a entidade ser
prestadora de servico publico, seus servidores nao terao direito a celebragdao de
acordos e convengdes coletivas, conforme ja decidiu o TST. Em oposi¢dao, se as
entidades forem interventoras na atividade econdmica, seus empregados terao
direito a celebracdo de acordos e convencdes coletivas. Como retribuicdo pelos
servicos prestados recebem saldrio, segundo o indicado no artigo 457“ da

Consolidagao das Leis do Trabalho.

O regime previdencidrio que assiste os empregados publicos é o Regime Geral da
Previdéncia Social — RGPS, administrado pelo Instituto Nacional do Seguro Social —
INSS, autarquia federal com atribuicdes e finalidades especificas. Esses empregados
ndo estdo, assim, acolhidos pelo Regime Prdéprio da Previdéncia Social — RPPS,
estabelecido pelo art. 40 da Constituicao Federal, de modo que na inatividade
receberdo proventos de acordo com as regras validas para todo e qualquer

trabalhador da iniciativa privada.

48 Art. 457 - Compreendem-se na remunerac¢do do empregado, para todos os efeitos legais, além do salério
devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestacao do servico, as gorjetas que receber.
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3 O desligamento do empregado publico celetista

3.1 Generalidades

A extincdo do vinculo que os empregados publicos estabelecem com as mencionadas
entidades da administracdo publica dd-se nos termos e condi¢des estabelecidas na
Consolidacdo das Leis do Trabalho*®, ndo atuando a seu favor as vantagens da
estabilidade, que é reconhecida aos servidores publicos. A despeito seja assim, nao
podem ser livremente dispensados. ou desligados ao arbitrio dos administradores
dessas organiza¢des. Somente podem ser dispensados se a motivar o desligamento
existir uma razdo de interesse publico, cuja apuracado exige procedimento regular em
que o direito de ampla defesa deve ser de todo assegurado e exercitado. Alids, como
trabalhadores, tém sua “relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa”, art. 79, I, CF*°. sem que tal garantia signifique, apds trés anos de
contrato estabilidade. Embora seja assim, o TST, por mais de uma vez, considerou a
regra consubstanciada nesse inciso como norma n3o autoaplicdvel®!. Nesses casos

devem ser pagas apenas as parcelas reparatdrias>2.

3.2 Doutrina

A maior parte dos empregados publicos é formada por agentes integrantes das
entidades da administracdo indireta regidas pelo direito privado, como as empresas
publicas e as sociedades de economia mistas. A Constituicao Federal, em seu artigo

41>, garante a estabilidade a todos os servidores nomeados para cargo de

4 art. 487 a0 491 da CLT

50 Art. 72 S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua
condicdo social:

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizacdo compensatdria, dentre outros direitos;

51 Ver nesse sentido as decisdes do TST: RR 46.596-PA. Di. 1. 18 dez. 1992. e RR 58.181-SP.DJ. 1. 1jul. 1994.

52 Nesse sentido veja, do TST. a decisdo RR 58.181-SP. Di. 1. 1jul. 1994. 160

53 Art. 41. S30 estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento
efetivo em virtude de concurso publico

§ 19 - O servidor publico estavel s6 perderd o cargo:

| - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;
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provimento efetivo em decorréncia de concurso publico. Entretanto, a possibilidade
de esta estabilidade estender-se aos empregados publicos merece ser investigada. O
servidor publico submete-se ao regime estatutario, isto é, todos os seus direitos e
obrigacdes estao previstas em um estatuto préprio do ente em que ele trabalha, mas
o empregado publico esta submetido ao regime da Consolidagao das Leis do

Trabalho — CLT, tal qual todo empregado da iniciativa privada.

O regime celetista do empregado publico decorre, em grande parte, como
consequéncia do ente em que este agente trabalha haver que se submeter ao regime
de direito privado. Por exemplo, as Empresas Publicas e as Sociedades de Economia
Mista sdao pessoas juridicas de direito privado, n3ao obstante integrarem a

Administracdo Publica.

A acessibilidade a cargos, empregos e fungdes publicas na forma da lei é garantida
pela Constituicdao Federal aos brasileiros, natos ou naturalizados, sendo que a
investidura nos cargos ou empregos publicos se da através da aprovagao em
concurso publico como estabelecido no artigo 37, Il, CF>*. Constata-se, assim, que 0s
empregos publicos sao ocupados através concurso publico, identicamente a todos

outros cargos da administracdo publica direta e indireta.

A respeito da estabilidade, o que pode ser observado no artigo 41 da Constituicao

Federal ja mencionado é uma vantagem concernente unicamente aos servidores

Il - mediante processo administrativo em que |Ihe seja assegurada ampla defesa;
Il - mediante procedimento de avaliagdo periddica de desempenho, na forma de lei complementar,
assegurada ampla defesa.

§ 42 - Como condicdo para a aquisicdo da estabilidade, obrigatdria a avaliacdo especial de desempenho por
comissdo instituida para essa finalidade.

54 Art. 37...

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo 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 nomeacgdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacao e exoneracao.
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nomeados para cargo de provimento efetivo. Diégenes Gasparini (GASPARINI, 2003)

comenta assim esta matéria:

A nomea¢lGo mediante concurso, para esse fim. é exigéncia prevista nesse
dispositivo, encartado entre outros que cuidam dos servidores estatutdrios. i. e.. 0s
que se vinculam a Administragdo Publica direta. autdrquica e fundacional publica por
um liame institucional. Assim, resta induvidoso que. mesmo tendo logrado
aprovagdo e classificagdo em concurso publico. os demais servidores publicos, como,
por exemplo, os ligados as entidades governamentais (sociedade de economia mista,
fundagdo privada e empresa publica) e os empregados publicos, ndo adquirem
estabilidade. A nomeagdo hd de ser para cargo de provimento efetivo, O cargo de
provimento efetivo, ou simplesmente cargo efetivo, é o que confere ao seu titular,
em termos de permanéncia no cargo. segurang¢a. e permite sua integra¢@o na
carreira e o desfrute dos beneficios decorrentes dessa integracdo. De sorte que a
nomeagdo. sem que seja para cargo dessa natureza, ndo leva a efetividade nem a
estabilidade. O cargo tem esse atributo por for¢a da lei que o criou e. ademais. exige

que seu titular seja escolhido por concurso.

Portanto o regime de estabilidade nao alcanga os empregados publicos bem como os
servidores lotados em cargos de provimento em comissdao. Porém, sabe-se que o
regime celetista nao é exclusivo unicamente as entidades da administragao indireta
regidas pelo direito privado, pois as entidades da administracdo direta, autarquica ou
fundacional também podem optar pelo regime juridico celetista para seus agentes.
N3do obstante, pode-se arguir a possibilidade da estabilidade dos agentes publicos do
regime celetistas ocupantes de cargos nestas entidades, uma vez que elas se
submetem a regime juridico de direito publico. O TST ja tomou decisao no sentido

misto quanto a esta discussao, como se observa na sumula 390:

"Sumula n? 390 - Estabilidade - Celetista - Administra¢do Direta, Autdrquica ou

Fundacional - Empregado de Empresa Publica e Sociedade de Economia Mista

I - O servidor publico celetista da administracdo direta, autdrquica ou fundacional é
beneficidrio da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJ n® 265 da SDI-1 -
Inserida em 27.09.2002 e ex-0J n? 22 da SDI-2 - Inserida em 20.09.00)
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Il - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista, ainda que
admitido mediante aprovagdo em concurso publico, ndo é garantida
a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJ n® 229 - Inserida em
20.06.2001)"

Desta forma, conforme expresso na simula 390, TST os empregados publicos ficam
sendo como pertencentes a uma destas duas classes: (a) empregados publicos com
estabilidade, que sdo aqueles vinculados a administracdo direta, autarquias e
fundacdes, e (b) empregados sem estabilidade, que se trata daqueles vinculados a
empresas publicas e sociedades de economia mista. Assim, uma vez que o TST
pacificou a questdao da estabilidade do empregado publico das entidades da
Administracdo Indireta submetidas ao regime de direito privado pacificada, negando-
Ihes essa vantagem, cabe investigar se o ato de demissdao desses empregados requer

motiva¢ao ou fundamentacao.

Contudo, com referéncia aos empregados publicos das empresas publicas e
sociedades de economia mista, muito embora n3ao possuam estabilidade, o seu
desligamento devera ocorrer em conformidade dentro dos limites estabelecidos
pelas normas de direito publico, pois se faz necessdrio a promocao e prevalecimento
da volicdo do ente estatal, que unicamente as criou com a finalidade de que seja
alcancado determinado objeto de interesse publico. As normas, portanto, tém a
fungdo peremptédria de contrabalangar a discricionariedade da Administragao e a
liberdade de atuacao das pessoas juridicas de direito privado. Por conseguinte, de

acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (DI PIETRO, 2020):

Entendemos que a motivagdo é, em regra, necessdria, seja para os atos vinculados,
seja para os atos discriciondrios, pois constitui garantia de legalidade que tanto diz
respeito ao interessado como a propria Administragdo Publica; a motivagdo é que
permite a verificacdo, a qualquer momento, da legalidade do ato, até mesmo pelos
demais Poderes do Estado. Note-se que o artigo 111 da Constituicdo Paulista de
1989 inclui a motivagdo entre os principios da Administracdo Publica; do mesmo

modo, o artigo 29, pardgrafo unico, VI, da Lei n® 9.784, de 29-1-99, que disciplina o



45

processo administrativo federal, prevé a observdncia desse principio, e o artigo 50

indica as hipdteses em que a motivagdo é obrigatdria.

Desta maneira, observa-se que as empresas publicas e as sociedades de economia
mista estdo submetidas o regime juridico hibrido, equilibrado por meio de normas de
direito publico e de direito privado, para que seu objetivo publico seja atingido e,
concomitantemente, respeitem-se as relagdes particulares, impostas pelo principio

da livre concorréncia.

3.3 Jurisprudéncia

A jurisprudéncia e a doutrina discordam quanto a ser necessaria, ou nao, e exposi¢ao
de motivacdo no ato demissional de empregado publico, partindo-se da prescricao
objetiva das normas da CLT com referéncia aos direitos e obriga¢des trabalhistas.
Determinados doutrinadores, fundamentando-se no fato de que a empresa publica e
a sociedade de economia mista tém suas relagdes de trabalho reguladas pela CLT, na
forma do art. 173, § 12 da CF, preconizam que a Administra¢cao, no ato de dispensa
de empregado publico, ndo esta obrigada a motiva-lo, pois que nao ha previsao na
legislagao trabalhista, nem em outro diploma legal, de tal particularidade.
Sustentam-se, adicionalmente, no argumento de que, por se tratar de ato
discriciondrio, em que hd margem de escolha ao administrador para decidir com
base na conveniéncia e oportunidade, ndao é preciso que o ato de dispensa seja
justificado, e, portanto, o dirigente da empresa publica ou sociedade de economia

mista ndo estaria vinculado a essa formalidade.

A Orientacao Jurisprudencial n2 247 da SDI-1 do TST segue esta doutrina:

OJ 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;
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Il — A validade do ato de despedida do empregado da Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos (ECT) estd condicionada a motivacdo, por gozar a empresa do mesmo
tratamento destinado a Fazenda Publica em relagéo a imunidade tributdria e a
execug@o por precatdrio, além das prerrogativas de foro, prazos e custas

processuais.
A qual se faz presente, também, em julgamentos desta mesma corte superior:

Despedida imotivada. Sociedade de economia mista. Possibilidade. Nos termos da
Orientagdo Jurisprudencial n® 247 da SBDI-1, fruto da interpreta¢do que se extrai da
letra do artigo 173, § 19 Il, da ConstituicGo de 1988, no qual se reconhece que
empresas publicas e sociedades de economia mista sujeitam-se ao regime proprio
das empresas privadas — inclusive quanto aos direitos e obrigacbes trabalhistas —,
autoriza-se a dispensa imotivada de empregado de sociedade de economia mista,
contratados segundo os ditames da Consolidagdo das Leis Trabalhistas, pois sGo
empregados que podem ser demitidos a qualquer tempo, independentemente de
motivagdo, conforme autorizado no artigo 477, caput, da CLT. Recurso de revista
conhecido e provido, no particular. (TST, ED-RR - 45100-92.2001.5.09.0025, 52 T., rel.
min. Emmanoel Pereira, DEJT 9.10.2009).

Compete observar que, no tocante aos empregados da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ECT), ndo restam duvidas de que o ato de dispensa precisard
apresentar motivagao por se tratar de uma empresa publica equiparada a Fazenda
Pudblica, que nao explora atividade econOmica, porém presta servigco publico,
conforme o inciso Il da Orientacdo Jurisprudencial n. 247 da SDI-1 do TST, ja

reproduzida acima.

De outra parte, ha alguns doutrinadores que defendem ser imperioso que o ato de
dispensa de qualquer empregado da administracao indireta seja motivado, pois a
empresa publica e a sociedade de economia mista, apesar de serem regidas pela
Consolidagdao das Leis do Trabalho, ndo podem deixar de observar os principios
constitucionais estabelecidos no art. 37, CF, em particular, os da impessoalidade,
legalidade e moralidade. Ademais, como existe norma constitucional que exige a

aprovacao prévia em concurso publico para o ingresso em emprego publico, ndo ha
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fundamento para que a saida do empregado ndo se dé de forma motivada, em
suposto paralelismo de formas, de maneira que fiquem explicitas as razdes da
dispensa, para que se possam verificar se, efetivamente, foram impessoais, legais e

morais.

Com a relagdao ao Supremo Tribunal Federal, mencdao especial deve ser feita ao
Recurso Extraordinario 589.998/PI, versando sobre o caso de empregados de
empresas publicas concursados que foram demitidos sem motivacdo. Esse recurso
foi admitido pelo Supremo em sede de repercussao geral em 2008, tendo como
partes um ex-empregado dos Correios do Piaui (Humberto Rodrigues Pereira) e a ECT
(Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos), sendo admitido no Supremo Tribunal
Federal como processo paradigma (leading case) para que fosse decidido se as

empresas estatais podem ou nao despedir imotivadamente.

Em 20/3/2013, foi, finalmente, julgado o RE 589.998:

EMENTA: EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS-ECT. DEMISSAO
IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADOS. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
MOTIVACAO DA DISPENSA. RE PARCIALMENTE PROVIDO.

| — Os empregados publicos nGo 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 atengdo, no entanto, aos principios da impessoalidade e isonomia, que regem
a admissdo por concurso publico, a dispensa do empregado de empresas publicas e
sociedades de economia mista que prestam servi¢os publicos deve ser motivada,
assegurando-se, assim, que tais principios, observados no momento daquela
admissdo, sejam também respeitados por ocasido da dispensa.

Il — A motivagdo do ato de dispensa, assim, visa a resquardar o empregado de uma
possivel quebra do postulado da impessoalidade por parte do agente estatal
investido do poder de demitir.

IV — Recurso extraordindrio parcialmente provido para afastar a aplica¢do, ao caso,

do art. 41 da CF, exigindo-se, entretanto, a motiva¢do para legitimar a rescisGo
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unilateral do contrato de trabalho. (RE 589.998, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Plendrio, DJe de 12/9/2013)

Sendo, portanto, fixada a seguinte tese de repercussao geral:

Os empregados publicos das empresas publicas e sociedades de economia mista ndo
fazem jus a estabilidade prevista no art. 41 da Constituicdo Federal, mas sua

dispensa deve ser motivada (Tema 131).

Porém, em 10/10/2018, foram julgados os embargos de declaragdo nesse Recurso

Extraordinario:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO DO TRABALHO. EMBARGOS DE
DECLARACAO EM RECURSO EXTRAORDINARIO. DISPENSA SEM JUSTA CAUSA DE
EMPREGADOS DA ECT. ESCLARECIMENTOS ACERCA DO ALCANCE DA REPERCUSSAO
GERAL. ADERENCIA AOS ELEMENTOS DO CASO CONCRETO EXAMINADO.

1. No julgamento do RE 589998, realizado sob o regime da repercussdo geral, esta
Corte estabeleceu que a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT tem o
dever de motivar os atos de dispensa sem justa causa de seus empregados. NéGo
houve, todavia, a fixagdo expressa da tese juridica extraida do caso, o que justifica o
cabimento dos embargos.

2. O regime da repercusséo geral, nos termos do art. 543-A, § 72, do CPC/1973 (e do
art. 1.035, § 11, do CPC/2015), exige a fixacdo de uma tese de julgamento. Na linha
da orientacdo que foi firmada pelo Plendrio, a tese referida deve guardar conexdo
direta com a hipdtese objeto de julgamento.

3. A questdo constitucional versada no presente recurso envolvia a ECT, empresa
prestadora de servico publico em regime de exclusividade, que desfruta de
imunidade tributdria reciproca e paga suas dividas mediante precatdrio. Logo, a tese
de julgamento deve estar adstrita a esta hipdtese.

4. A fim de conciliar a natureza privada dos vinculos trabalhistas com o regime
essencialmente publico reconhecido a ECT, ndo é possivel impor-lhe nada além da
exposicdo, por escrito, dos motivos ensejadores da dispensa sem justa causa. Ndo se
pode exigir, em especial, instaura¢do de processo administrativo ou a abertura de
prévio contraditorio.

5. Embargos de declaragdo providos em parte para fixar a seguinte tese de

julgamento: A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT tem o dever juridico
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de motivar, em ato formal, a demissGo de seus empregados. (RE 589.998 ED, Rel.

Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJe-261 de 4/12/2018)
Reformando a tese repercussao geral do tema 131 do STF:

A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT tem o dever juridico de motivar,

em ato formal, a demissdo de seus empregados. (Tema 131)

Desta forma, a redacdo anterior que abrangia todas as empresas publicas foi restrita
exclusivamente a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, pois esta goza de do
mesmo tratamento destinado a Fazenda Publica em relacdo a imunidade tributaria e
a execugcao por precatorio, além das prerrogativas de foro, prazos e custas
processuais. Houve assim convergéncia entre a tese de tema 131 do STF e o inciso Il

da Orientacao Jurisprudencial n. 247 da SDI-1 do TST.

Restou assim, em aberto, o caso da dispensa dos empregados publicos das outras
empresas publicas e sociedades de economia mista. Foi, assim, em 13/12/2018, que
o plenario do STF reconheceu por unanimidade a repercussao geral no Recurso
Extraordinario 688.267/CE que versa sobre a necessidade de motivacdo do ato de
dispensa de empregados de empresas publicas e sociedades de economia mista

admitidos ap6s a aprovagcao em concurso publico:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO.
EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA. DISPENSA DE SEUS
EMPREGADOS ADMITIDOS APOS APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO.
CONTROVERSIA A RESPEITO DA NECESSIDADE DE MOTIVAGAO DO ATO.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.

1. Revela especial relevdncia, na forma do art. 102, § 32, da Constituicdo, a questdo
acerca da necessidade de motiva¢do para a dispensa de empregados das empresas
publicas e sociedades de economia mista admitidos por meio de concurso publico.

2. Repercussdo geral da matéria reconhecida, nos termos do art. 1.035 do CPC. (RE

688.267 RG, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Plendrio, DJe-26 de 11/02/2019)
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Desta forma, presentemente a questdo ndo esta pacificada, e o STF ainda decidira a
sobre a necessidade ou ndao de motivacdao no ato de dispensa do celetista,
empregado de empresa publica ou sociedade de economia mista, isto é nao estavel,
apds a EC 19/98. Apesar o TST ter firmado o seu entendimento ha aproximadamente
quatorze anos, através da Orientagcdo Jurisprudencial n? 247 da SDI-1, de
13/11/2007, a repercussao geral no RE n? 688267 reconhecida em fins de 2018,

ainda resta pendente de julgamento de mérito.
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4 ConclusOes

Foram revistos os diversos conceitos referentes a Administracao Direta e Indireta,
em particular quanto a essa ultima com referéncia aos quatro tipos de entidades que
podem ser criados, a saber: autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas e
sociedades de economia mista. Assim foi observado que os servidores publicos, que
sdo estatutdrios, s6 podem ser vinculados a Administracdo Direta, e aos dois
primeiros tipos de entidades listados. Por outro lado, demonstrou-se que o0s

empregados publicos, que sdo celetistas, podem ser vinculados tanto a

Administracao Direta — embora isto seja raro, limitando-se, em especial a
municipios muito pequenos — quanto a todas as entidades da Administragdo
Indireta.

A partir do entendimento desenvolvido no corpo do trabalho, verificou-se que todos
os servidores publicos sdo estaveis, nos termos do art. 41, CF. Por sua vez os
empregados publicos, de acordo com a Sumula 390, TST e a OJ 247, SDI-1, TST

podem classificados trés categorias:

I.  os empregados publicos da administragao direta, fundacional ou autarquica

gue gozam da estabilidade prevista no artigo 41 da Constituicao Federal,;

Il. os empregados publicos de empresa publica e de sociedade de economia
mista que ndao gozam de estabilidade, tampouco exigem ato motivado para

sua demissao e,

lll.  os empregados publicos da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT)
que nao sao estdveis, contudo, seu ato de demissdo esta condicionado a

motivacao.

Os itens | e lll acima ja estdo pacificados, o primeiro pela simula 390 do TST, e o

ultimo pelo julgamento do mérito de RE 589.998/PI ED, que fixou a tese do tema
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131, STF que confirma a condicdo especial da ECT, devido a equiparacdao de seu

tratamento ao destinado a fazenda publica.

A confirmagcdo do item I, ou sua amalgamacao ao item Il serda decorrente do
julgamento do RE 688.267/CE que teve repercussdo geral reconhecida sobre a
questao acerca da necessidade de motivacao para a dispensa de empregados das
empresas publicas e sociedades de economia mista admitidos por meio de concurso
publico. A decisdo do Supremo Tribunal Federal pora fim a essa discussdo, e deverd
reduzir a quantidade ag¢des judiciais ajuizadas por empregados publicos demitidos
que se sentiram prejudicados pelo procedimento dos gestores da empresa ou

sociedade que estao vinculados.

Este trabalho inclina-se a apoiar a tese de o que os atos de demissdao de empregados
de empresa publica e de sociedade de economia mista também deveriam ser
sujeitos a motivacao, pois esses atos constituem-se efetivamente de atos
administrativos, os quais, conforme o entendimento de grande parte da doutrina,
sustentado pelo art. 50 da Lei 9.784/1999°°, necessitam de motivacdo para serem
validos. Seria importante se, em respeito aos principios da legalidade, razoabilidade,
impessoalidade e eficiéncia, no que se refere a demissdao do empregado publico, se

exigisse dos gestores destas entidades motivacdo para a pratica do ato, para evitar

55 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 sangoes;

11l - decidam processos administrativos de concurso ou selecdo publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatdrio;

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 anulagdo, revogacao, suspensao ou convalidagdo de ato administrativo.

§ 12 A motivacao deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaragdo de concordancia com
fundamentos de anteriores pareceres, informacées, decisGes ou propostas, que, neste caso, serdo parte
integrante do ato.
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excessos guiados por crengas pessoais que nao contribuem com o aprimoramento a

Administracdo Publica.
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