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I Introducao

O presente trabalho intenta fazer reflexdes sobre
a descentralizacdo administrativa e seus reflexos no enfrentamento
disciplinar e a garantia do emprego nos entes da administracao direta e
indireta, especificamente quanto as Empresas Publicas, Sociedades de
Economia Mista, Autarquias e Fundacoes Publicas, e, ainda, quanto ao
regramento previsto nos arts. 37 e 173 da Constituicao Federal, bem
como efetuar estudos sobre a importancia das questoes processuais e
sua relacdo com os direitos dos empregados celetistas e a garantia ao
emprego, além de comentar e questionar as orientacoes legais e
jurisprudenciais sobre a matéria.

II Descentralizacao administrativa, ato
administrativo e repercussoes no enfrentamento disciplinar
de empregados celetistas.

O caput do art. 37 da Constituicao Federal ao
estabelecer uma série de principios de cumprimento obrigatério a
administracao publica refere indistintamente aos entes da administracao
indireta sem especificar os tipos, ou excluir qualquer um deles,
determinando que “a administracao publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia”, afora outras regras previstas nos incisos, mas
é no art. 4° do Decreto-Lei 200, de 25/2/1967, que vamos encontrar as
distingoes entre os tipos e a organizacdo da Administracdo Publica
Federal, bem como ao estabelecer que a administracdo federal
compreende:

“I A administracao Direta, que se constitui dos
servicos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios;



IT A administracao Indireta, que compreende as
seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade juridica
propria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista;
d) Fundacoes Publicas.

O paragrafo tnico do aludido artigo estabeleceu,
ainda, que as entidades compreendidas na Administracdo Indireta
vinculam-se ao Ministério em cuja area de competéncia estiver
enquadrada sua principal atividade.

O art. 5° no inciso I, por sua vez, definiu
autarquia como “o servico auténomo, criado por lei, com personalidade
juridica, patrimonio e receitas proprios, para executar atividades tipicas
da Administracio Publica, que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestao administrativa e financeira descentralizada”.

Definiu, ainda, nos incisos II e III do mesmo
artigo, o que sao Empresas Publicas e Sociedades de Economia
Mista da seguinte forma: “Empresa Pablica — a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, com patrimonio proprio e
capital exclusivo da Uniao, criada por lei para a exploracao de
atividade econémica que o Governo seja levado a exercer por forca de
contingéncia ou de conveniéncia administrativa, podendo revestir-se de
qualquer das formas admitidas em direito”; “Sociedade de
Economia Mista — a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, criada por lei para a exploracao de atividade economica,
sob a forma de sociedade an6nima, cujas acoes com direito a
voto pertencam em sua maioria a Unido ou a entidades da
administracao indireta”.

Por fim, definiu no inciso IV o que seja
Fundacao: “Fundacao Puablica — a entidade de personalidade juridica
de direito privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de autorizacao
legislativa, para o desenvolvimento de atividades que nao exijam
execugao por o6rgaos ou entidades de direito publico, com autonomia
administrativa, patrimonio proprio gerido pelos respectivos 6rgaos de
direcdo, e funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras
fontes”.

As definicoes e distincoes legais tém
repercussoes praticas e juridicas. Quanto aos entes da administracao
indireta encontramos a separacao em dois grandes grupos com reflexos
no disciplinamento legal na area do Direito do Trabalho: Autarquias e
Fundacoes de um lado e, do outro, as Empresas Publicas e as Sociedades
de Economia Mista.



A distincdo também tem provocado varias
repercussoes praticas em matéria de enfrentamento disciplinar nao so6
quanto ao alcance dos direitos legais concedidos, mas também quanto a
protecao contra a demissao ou, ainda, quanto a questao da exigéncia do
uso ou nao do processo administrativo.

Por exemplo, o art. 19 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias, que garante estabilidade aos empregados
que preencham os requisitos que menciona, refere tao-somente aos
empregados da administracao direta, autarquias e fundacoes, portanto
deixando de fora do seu alcance e da estabilidade os empregados de dois
outros entes da administracao indireta, os das Empresas Publicas e os
das Sociedades de Economia Mista.

Na pratica judiciaria as questOes comecam a
surgir quando examinamos o que foi estabelecido nos arts. 37e 173, 11, §
20 da Constituicao Federal, ou mesmo quanto ao que é disciplinado na
Lei Federal n® 9.874/99, ou, ainda, quanto as obrigacoes e limites
previstos na Lei n® 9.962, de 22/2/2000, bem como quanto ao
disciplinamento dos aspectos relacionados com a necessidade ou nao do
uso do processo na questao do enfrentamento disciplinar.

As questoes tém origem nas causas da
descentralizacao, forma de solucao politica e administrativa para atender
as necessidades do Poder Publico, que ora exige a criacao de varios entes
publicos, ora por ser necessaria no ambito interno da propria
administracao, sendo realizada nesta hipotese em trés planos principais:
inicialmente dentro dos proprios quadros da Administracao Federal,
onde se distingue claramente o nivel de direcao do de execucao; depois,
para as unidades federadas, quando estdo devidamente aparelhadas e
mediante convénio; e, por fim, quando a Administracdo Federal
necessita avancar para a orbita privada, mediante a criacdo de outros
entes, ou ainda mediante contratos ou concessoes.

A distincao entre os entes para os objetivos do
presente trabalho é também necessaria em decorréncia da estreita
ligacdo que mantém com o direito administrativo, como pode ser visto
no § 2° do art. 10 do mesmo Decreto-Lei 200 quando estabelece que
“em cada o6rgao da Administracao Federal, os servicos que compbem a
estrutura central de direcado, em cada 6rgao, devem permanecer
liberadas das rotinas de execucao e das tarefas de mera formalizacao de
atos administrativos, para que possam concentrar-se nas
atividades de planejamento, supervisao, coordenaciao e
controle”. Também porque, segundo ensina Meirelles (1990, p. 125), a
Administracao Publica realiza sua funcao executiva por meio de atos
juridicos que recebem a denominacao especial de atos administrativos,
bem como porque temos [...] “na atividade publica geral trés categorias
de atos inconfundiveis entre si: atos legislativos, atos judiciais e atos
administrativos”.



Afirma Meirelles (1999, pp. 125-126), ainda, que
“a pratica dos atos administrativos cabe, em principio, e normalmente,
aos Orgaos executivos” e que, “além das autoridades publicas
propriamente ditas, podem os dirigentes de autarquias, os
administradores de entes paraestatais e os executores de
servicos delegados praticar atos que, por sua afetacao puablica,
se equiparam aos atos administrativos tipicos, tornando-se
passiveis de controle judicial por mandado de seguranca e acao popular,
tais sejam as lesoes que venham a produzir” .

Embora as Empresas Publicas e as Sociedades da
Economia Mista sejam, no fundo, uma forma ou roupagem de que se
reveste o ente publico, uma parcela de si proprio voltada para objetivos
publicos e sociais escolhidos, um meio usado pela administracao para a
execucao de fins puablicos, o conceito do que seja ato administrativo, e
nao a nocao genérica de administracdo, é que tem sido usado como um
elemento diferenciador dos entes acima mencionados, considerando-se
que, a rigor, nao praticam atos administrativos.

Define Meirelles (1999, p.126) ato administrativo
como “toda manifestacdo unilateral de vontade da Administracdo
Publica, que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir,
resguardar, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor
obrigacoes aos administrados ou a si propria’.

Nas Empresas Publicas e nas Sociedades de
Economia Mista nao h4, a rigor, uma manifestacao unilateral da vontade
da administracdo segundo o conceito acima, embora sejam atos
administrativos a escolha e a criacao dos entes mencionados, a forma
juridica escolhida que venha a ser adotada para sua criacao, assim como
é ato administrativo a escolha dos seus objetivos e dirigentes, o da
destinacdo de recursos por via orcamentaria, o controle, a supervisao,
mas, ainda assim, diante da personalizacio que assumem, ¢é feita a
distincao entre o publico e o privado, entre ato juridico e ato
administrativo praticados, embora este ultimo seja espécie de ato
juridico e mesmo executores de servicos publicos delegados podem
praticar atos com afetacao publica.

E requisito para que se saiba se estamos diante
de um ato administrativo que a administracdo aja nessa qualidade,
usando de sua supremacia de Poder Publico, mas, quando se nivela ou se
equipara ao particular, o ato perde essa qualidade, igualando-se ao ato
juridico privado. E isso porque, embora a administra¢do, na origem, ao
criar os entes acima mencionados, aja na qualidade de Poder Publico,
decorrente do desempenho de Poder Publico, para fins publicos,
perseguindo objetivos publicos, o que vai posteriormente definir o ato de
administracdo do nao administrativo é a atividade material e a
desvincula¢ao que se processou por decisao legal, o que, no fundo, é uma
mera ficcao legal e doutrinaria, para efeito de ordenacao didatica, diante
do que se convencionou distinguir entre o publico e o privado, mas,



ainda assim, € o que é corriqueiramente aceito sem maiores
questionamentos.

Como essa diferenciacio ou desvinculacao,
contudo, nao se faz de forma plena e ampla, surgem dificuldades e
questoes oriundas de zonas limitrofes de dificil apreensao e solucao, quer
pelos lacos que mantém com a administracido publica, oriundos de
politicas publicas, de poder, de controle, supervisao, orcamentéaria, quer
por forca do que dispoe o art. 37 da Constituicao Federal, quer porque,
mesmo em razao da separacao e da desvinculacdo do que era publico e
que se privatiza, ainda se aplica um conjunto de regras como se fossem
entes da administracao direta, criando problemas quanto a aplicacao
pratica, inclusive quanto ao enfrentamento em matéria trabalhista,
especialmente no que diz respeito as Sociedades de Economia Mista e
Empresas Publicas, objetivo para onde se dirige o exame e estudos do
presente trabalho.

IIT — O uso do processo na pratica
disciplinar

A primeira questdo que surge é a relacionada
com o uso do processo.

E pacifico na administracio publica direta, e
também quanto a administracao indireta no que concerne tao-somente
as autarquias e fundacoes, o uso de sindicancia, ou mesmo do inquérito,
ou do processo administrativo, quando ha necessidade de apuracdo de
fatos para punicao do servidor publico estatutario estavel, cuja disciplina
é regulada nos artigos 144 a 168 da Lei 8112/90. Excepcionam-se,
contudo, da aplicacdao da Lei 8112/90 os empregados celetistas.

Contudo, a Lei 9.962, de 22/2/2000, que
disciplina o regime de emprego do pessoal da administracao federal
direta, autarquica, no artigo 3° estabelece que o “contrato de trabalho
por prazo indeterminado somente sera rescindido por ato
unilateral da administracao publica nas seguintes hipoteses: I
— pratica de falta grave, dentre as enumeradas no art. 482 da
Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT; II — acumulacao ilegal de
cargos, empregos ou funcoes publicas; III — necessidade de reducao de
quadro de pessoal, por excesso de despesas, nos termos da lei
complementar a que se refere o art. 169 da Constituicao Federal; IV—
insuficiéncia de desempenho, apurada em procedimento no qual
se assegurem pelo menos um recurso hierarquico dotado de
efeito suspensivo, que sera apreciado em trinta dias, e o prévio
conhecimento dos padroes minimos exigidos para continuidade da
relacdo de emprego, obrigatoriamente estabelecidos de acordo com as
peculiaridades das atividades exercidas” (grifo nosso).

De igual modo a Lei n° 11.350, de 5/10/2006
(D,0.U de 6.10.2006), que regulamenta o art. 5° do art. 198 da
Constituicao Federal e que dispoe sobre o aproveitamento de pessoal



amparado pelo paragrafo tinico do art. 2° da Emenda Constitucional n®
51, de 34, de 14/ 2/2006, quando estabelece o seguinte:

“Art. 10 — A administracao publica somente
podera rescindir unilateralmente o contrato do Agente Comunitario de
Saude ou do Agente de Combate as Endemias, de acordo com o regime
de trabalho adotado, na ocorréncia das seguintes hipoteses:

I — pratica de falta grave, dentre as enumeradas
no art. 482 da Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT;

IT — acumulacao ilegal de cargos, empregos ou
funcoes publicas;

IIT — necessidade de reducdo de quadro de
pessoal, por excesso de despesas, nos termos da Lei n°® 9.801, de 14 de
junho de 1999, ou

IV — insuficiéencia de desempenho, apurada
em procedimento no qual se assegurem pelos menos um
recurso hierarquico dotado de efeito suspensivo, que sera
apreciado em 30 (trinta) dias, e o prévio conhecimento dos
padroes minimos exigidos para a continuidade da relacao de
emprego, obrigatoriamente estabelecidos de acordo com as
peculiaridades das atividades exercidas.

Paragrafo tnico — No caso do Agente
Comunitario de Saude, o contrato também podera ser rescindido
unilateralmente na hipotese de nao- atendimento ao disposto no inciso I
do caput do art. 6° desta Lei, ou em funcdo de apresentacdo de
declaracao falsa de residéncia”.

O inciso I do art. 6° trata da obrigacao de
residir na area da comunidade em que atuar, desde a data da publicacao
do edital de processo seletivo publico.

Ja a obrigatoriedade dos procedimentos
previstos no que concerne as contratacoes de pessoal decorrentes da
autonomia de gestao de que trata o § 8° da 37 da Constituicao Federal,
que estabelece a possibilidade da “autonomia gerencial, orcamentaria e
financeira dos 6rgaos e entidades da administracdo direta e indireta
poderd ser ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus
administradores e o poder publico, que tenha por objeto a fixacdo de
metas de desempenho para o 6rgao ou entidade, cabendo a lei dispor
sobre: I- o prazo de duragao de contrato; II — os controles e criteriosa
avaliacdo de desempenho, direito, obrigacoes e responsabilidade dos
dirigentes; III — a remuneracao de pessoal”, contudo, é excluida pelo
paragrafo tnico do art. 3° da Lei n® 9.962, de 22 de fevereiro de 2000,
do seguinte teor: “Excluem-se da obrigatoriedade dos procedimentos
previstos no caput as contratacoes de pessoal decorrentes da autonomia
de gestao de que trata o § 8° do art. 377 da Constituicao Federal”.



Permanece, contudo, a indagacao da aplicacao
das regras contidas no art. 37 e mesmo o conflito com uma lei
infraconstitucional nao afasta a aplicacao da Lei Maior.

Ja quanto as Empresas Publicas e Sociedades de
Economia Mista nao é possivel afirmar que o assunto seja pacifico uma
vez que aos seus servidores nao se aplica a Lei 8112/90, que é o atual
Estatuto dos Funcionarios Publicos Federais e que veio substituir a Lei
1711 de 1952, nem mesmo a Lei 9962/2000. Mas, quanto a essas
empresas, o exame da matéria disciplinar nao se resume a uma simples
negacao da aplicacdao das leis citadas, obrigando, em primeiro plano, o
exame da necessidade ou nao do uso prévio do processo para o
procedimento disciplinar por causa da Lei Federal n® 9.784/99, bem
como porque muitas vezes adotam nos seus Regulamentos Internos
regras exigindo sindicancias ou processos, como requisito formal para
apuracao e punicao do empregado, assim como obriga ao exame e a
definicado de haver necessidade ou nao do cumprimento das mesmas
exigéncias legais estabelecidas no art. 37 da Constituicdo Federal,
previstas e exigidas indistintamente quanto a administracdo publica
direta e indireta, para, s6 entdo depois, permitir o exame das questoes
relacionadas com a aplicacdo de penalidades e seu controle judicial,
quanto ao mérito e legalidade dos atos praticados.

A necessidade do estudo surge do
relacionamento da questao disciplinar com o processo, até mesmo
porque os processos administrativo e judicial transformaram-se em
direitos subjetivos e instrumentos de garantia dos direitos fundamentais,
sendo ela, a necessidade do estudo, também oriunda de dois principios
gerais inscritos na Constituicao Federal, precisamente nos incisos LIV e
LV do art. 5°, do seguinte teor: LIV “ninguém serd privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal”; e LV “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e 0s
recursos a ela inerentes”.

O principio do devido processo legal disciplinado
no inciso LIV do art. 5° da CF, que se encontra no direito constitucional
brasileiro de forma expressa, clara e limpida, e que se encontra
imbricado de certa forma com o que dispoe o inciso LV que refere ao
processo administrativo, € um velho principio que, segundo José Afonso
da Silva (1989), além de construir a sociedade democratica da Gra-
Bretanha e dos Estados Unidos da América do Norte, exprimiu em
primeiro lugar a garantia de que ninguém seria julgado senao por um
juizo pré-constituido e competente para conhecer do caso (juiz natural),
e somente por fato que fosse previamente definido como crime (nullum
crimen sine lege), mas depois evoluiria para presidir a regularidade de
qualquer processo, manifestando-se, assim, como requisito de validade
da atividade jurisdicional. Também é, segundo ele, “principio que
adquire substancia. Deixa de ser mera garantia processual. Transmuda-



se num principio garantidor da realizacdo da justica. Adjunta aos
principios da legalidade e liberdade, o da igualdade” .

Decorre a necessidade do estudo, também, da

disciplina estabelecida pelo art. 1° da Lei 9874/90 (art. 1° -“Esta Lei estabelece
normas bdsicas sobre o processo administrativo no Gmbito da Administracdo Federal direta e
indireta, visando, em especial, a protecdo dos direitos dos administrados e ao melhor

cumprimento dos fins da administragio”), lei que regula o processo administrativo
no ambito da administracao federal direta e indireta, mas sem distinguir
os tipos dos entes como faz o Decreto-Lei 200 ou o art. 19 dos Atos da
Disposicoes Constitucionais Transitérias, e, ainda, do fato de que
muitas vezes sao pedidas liminares, antecipacoes de tutelas, ou a
reintegracao no emprego por causa do descumprimento pelas empresas
dos aspectos formais relacionados com o processo, o que pode ser
demonstrado com os seguintes exemplos de decises judiciais sobre a
matéria:

“Empregado  publico.  Periodo  Eleitoral.
Garantia do Emprego. Justa Causa. Desnecessidade de Inquérito
Judicial para apuracao de Falta Grave. A aplicacdo de justa causa ao
empregado no periodo eleitoral proibitivo, prescinde da realizacdo de
inquérito judicial, bastando para tanto que no procedimento
administrativo interno, lhe seja assegurado direito de defesa. Recurso
desprovido (TRT 139 Regido, Acordao n° 57.601, decisao de 11/2/2000,
ano 1999, Relatora Ana Clara de Jesus Maroja Nobrega).

“Servidor Estavel. Art. 19 do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias. Inquérito para apuracdo de
Falta Grave. Nao ha lei que exija o inquérito para apuracdo de falta
grave, quando se trata da estabilidade prevista no art. 19 do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias. Se a lei ndo exige, ndo se pode
criar essa formalidade ndo prevista em lei” (Ac. RR n°® 450213, ano
1998, 12 Turma do TST/99, Relatora Maria de Fatima Montandon
Goncalves).

A necessidade do uso do processo administrativo,
no que concerne as empresas publicas e sociedades de economia mista,
tem provocado divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais no ambito
trabalhista, quer porque ora entendem que as empresas publicas e as
sociedades de economia mista nado praticam, a rigor, atos
administrativos, embora sejam obrigadas a usar, nos mesmos moldes da
administracao direta, o processo nas licitacoes, o processo para
realizacao de concursos para admissao de empregados, os processos para
prestacio de contas quando submetidas a fiscalizacdo contabil,
financeira, orcamentéaria e operacional, legalidade, economicidade (art.
70 da CF), quer por causa da dicotomia legal que distingue o que é
publico e o que é privado, assim como levou a uma interpretacao
estanque e a existéncia de regimes juridicos diferentes para os
empregados, bem como porque ora se entende que os aspectos do
publico e do privado nao estdo entremeados na area trabalhista, sem
observar que o texto constitucional brasileiro consagrou varios



principios de carater geral que sao aplicaveis nao s6 como direitos de
cidadania, como consagrou principios para os administradores da
administracao direta e indireta e servidores, entre os quais encontram-se
o direito de peticio e de representacdo, a serem exercidos,
necessariamente, pela via do processo administrativo, além, também, da
consagracao das exigéncias e principios estabelecidos no art. 37 para a
administracao indireta, bem como porque, desde a promulgacdo da
Constituicao de 1988, o processo administrativo recebeu consagracao e
reconhecimento expresso, além de ter sido estabelecido o principio de
que nenhuma ameaca ou lesao a direito pode ser subtraida da apreciacao
do poder judiciario (inciso XXXV do art. 5° da CF/88), obrigando o uso
de trés tipos de processo: o administrativo, o processo civil ou o
trabalhista.

Por sua vez, o art. 1° da Lei 9.784, de 29/1/1999,
além de estabelecer normas béasicas sobre o processo administrativo no
ambito da Administracao Federal direta e indireta”, no art. 2°, paragrafo
unico, incisos I a XIII, manda que a Administracao Publica obedeca,
entre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia,
bem como determina que, nos processos administrativos, sejam
observados os critérios de atuacao conforme a lei e o direito,
atendimento a fins de interesse geral, vedada a rentincia total ou parcial
de poderes ou competéncias, objetividade no atendimento ao interesse
publico, divulgacao oficial dos atos administrativos, atuacao segundo
padroes éticos de probidade, decoro e boa-fé, observancia das
formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados,
garantia dos direitos de comunicacao, producao de provas,
interposicao de recursos, nos processos de que possam resultar
sancoes e nas situacoes de litigio (grifo nosso).

A verdade é que sempre tem havido uma estreita
relacdo entre o direito disciplinar e a questao processual, tanto nos
procedimentos internos adotados nas empresas publicas e sociedades de
economia mista, estes muitos vezes decorrentes de regulamentos
internos, como na fase jurisdicional, esta exercitada através do que se
convencionou distinguir como processo de conhecimento, processo
cautelar e processo executivo, o que é de facil comprovacao porque é o
judiciario quem da a altima palavra, bem como porque tornou-se uma
pratica no exercicio da cidadania procurar os direitos na justica.

Surge uma relacao da pratica disciplinar com o
processo cautelar quando os empregados demitidos, ou ameacados com
demissao, ingressam com acoes cautelares, formulam pedidos de
liminares ou mesmo pedidos de antecipacdo de tutela; também com o
processo de conhecimento quando o pedido tem como fundamento as
discussoes quanto as questoes da legalidade ou nao das punicées que nao
observaram o devido processo legal; jaA a relacio com o processo
executivo € oriunda dos pedidos de reintegracao no emprego, suspensoes
de transferéncias, ou mesmo nas execucoes para pagamento de verbas



indenizatorias nas despedidas sem justa causa cujo fundamento ¢é a falta
de observancia do processo legal.

Muitas vezes, por outro lado, sdao os
regulamentos internos das empresas ou sociedades de economia mista
que estabelecem limites ao poder do empregador quando fixam regras
para apuracao de faltas disciplinares, sendo incontroverso que o
regulamento, como norma interna da empresa, torna-se de cumprimento
obrigatério uma vez que adere ao contrato de trabalho. Outras vezes é a
propria lei que exige o inquérito judicial quando se trata de empregados
estaveis ou coloca limites a forma e ao modo de demissao nas chamadas
garantias do emprego para os integrantes de CIPAs, dirigentes sindicais,
ou portadores de estabilidade por tempo de servico, ou, ainda, exigindo
0 processo e a motivacao para demissao.

Reflex0es que possam ser feitas sobre a matéria
atraem, ainda, o exame das principais controvérsias doutrinarias,
incidentes processuais, o exame da prescricio e da decadéncia, até
mesmo porque quanto a esses dois temas, a disciplina legal envolve
regras juridicas diferentes (leis administrativas especificas sobre
prescricao e decadéncia, como serve de exemplos o art. 6° do Decreto
20.910; o art. 109, I, da Lei 8666/93; Decreto-Lei 4957/42; art. 21 da
Lei 4717/65; art. 1° C da Lei 9.494/97; Codigo Civil — art.189 a 211 —;
Constituicao Federal no art. 7°, XXIX), além de atrair a observancia das
cautelas que devem ser adotadas pelas empresas.

A matéria, contudo, é vasta, impossibilitando o
exame de todos os temas com o detalhamento desejavel, razao pela qual
o presente estudo vai ser direcionado de forma geral para as empresas
publicas e as sociedades de economia mista.

IV- Importancia da questao processual no
enfrentamento disciplinar

O exame da importancia do processo no
enfrentamento da questao disciplinar pode ser visto de trés vertentes: o
processo como instrumento de garantia de liberdade, o processo como
garantia de direitos e, por fim, as garantias do seu uso nas esferas
administrativa e judicial.

A tomada de consciéncia da autonomia da
relacdo juridica processual, distinta da do direito material dos seus
sujeitos, seus pressupostos, seu objeto, ou mesmo a descoberta da
autonomia da acao e do processo, portanto do uso da forma, nao afasta a
constatacdo de que o processo € nao s6 autébnomo, mas é também
instrumento de garantia de liberdade, de protecao e de defesa de
direitos, posto a disposicao do individuo a fim de ser protegido contra
abusos e conflitos e nao ser privado dos seus bens sem o devido processo
legal. O rompimento dessa garantia violaria a propria estrutura do
Estado de Direito e do principio da legalidade, fazendo prevalecer o
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arbitrio, até mesmo porque o Estado tomou para si a obrigacao de
resolver os conflitos e garantir a legalidade que adota.

Embora seja considerado um  direito
instrumental, auténomo, quando visto sob o aspecto cientifico, torna-se
também direito material e direito subjetivo quando observado sob o
prisma das acoes e direitos que sao postas a disposicao do individuo, ou
dos prazos, ou dos recursos que podem exercitar, sem que possam Ser
suprimidos ou afastados. Sob o ponto de vista de garantia formal, ou da
técnica, constitui-se um sistema que serve ao homem, ao qual ele precisa
adequar o seu comportamento.

Estevao Mallet ensina que todos sabem que, no
ambito do Processo Civil, modificou-se a concep¢ao do direito de acao
por causa da exigéncia de novos e distintos instrumentos para o exercicio
da funcdo jurisdicional, bem como porque os velhos institutos e
instrumentos processuais, que eram adequados a sociedade
individualista, nao atenderiam as novas idéias ou exigéncias oriundas da
coletivizacdo, sendo substituidos por outras idéias mais condizentes com
as novas necessidades.

Revela ele que trés momentos dessas
transformacoes podem ser registrados:

1. Inicialmente, prevalecia a idéia de que nao
havia diferenca entre direito material e direito de acdo, o que levava a
que o direito de acdo fosse tratado como mero apéndice ou
desdobramento do direito material. Para os romanos, o processo era
uma emanacao, uma continuacao do direito civil. A referéncia naquela
época é da acdo como direito porque toda acao tinha como pressuposto
um direito e, sem ele, ndo se concebia a necessidade da acdo, gerando-se
entdo a autonomia do direito de acao.

O processo nao significava mais do que um meio
para fazer cumprir, mediante certas formalidades judiciais, as obrigagoes
que nao eram satisfeitas espontaneamente.

N3ao é, portanto, surpreendente que o art. 75 do
Codigo Civil de 1916 conceituasse a acao como elemento assecuratoério
de todo direito, assim como no plano legislativo fosse enfatizado o
aspecto formal do processo que privilegia o procedimentalismo.

2. Com o declinio do individualismo e o
fortalecimento do poder estatal, o processo passa a ser visto como
instrumento dos particulares para a tutela dos seus direitos e como
veiculo do poder publico de aplicacao das normas do direito objetivo.

Admitiu-se que a acao poderia até mesmo servir
para o reconhecimento de inexisténcia de uma relacao material entre os
litigantes, como € o caso da acao declaratoéria, e com as polémicas entre
Windscheid e Mutter e a obra de Oscar Von Bulow ocorre o surgimento
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do direito processual como ciéncia, sendo a acao transformada em
direito auténomo.

A doutrina passa, entdo, a elaborar os conceitos
fundamentais do processo, estudando a acdo, o interesse de agir, a
legitimacao, a coisa julgada, e, no que se chama fase do conceitualismo,
ou abstracionismo, periodo em que vemos a preocupacao com o rigor das
definicoes, a fidelidade as concepcoes doutrinarias e as solucoes técnicas,
mas sem dar aten¢do a uma maior eficacia a tutela jurisdicional, até
mesmo porque esse periodo historico ndo objetivava atender as novas
exigéncias que se apresentam atualmente.

Foi um periodo importante na evolucao
doutrinaria porque, sem o estabelecimento de conceitos, nao haveria
como progredir, mas o esgotamento desse periodo, o reconhecimento da
sua insuficiéncia levava o processo a se afastar dos seus objetivos sociais,
fazendo com que houvesse uma mudanca para o instrumentalismo,
passando entao a doutrina a se esforcar por tornar efetiva a tutela dos
direitos.

Na época do conceitualismo, a garantia de acesso
ao judiciario é encarada como a possibilidade da propositura das acoes,
enquanto, na do instrumentalismo, as garantias passam a ser também a
da observancia de procedimentos que permitiam a tutela efetiva do
direito violado ou ameacado, com as medidas necessarias a realizacao
dessa tutela.

Surge, entao, a previsao das medidas liminares
para tutela de direitos ameacados de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, a antecipacao da tutela, as acoes coletivas para fazer frente as
necessidades de protecao dos direitos difusos e coletivos.

Proibindo o Estado a auto-tutela, nao poderia,
nos casos de demora e da possibilidade de dano irreparavel, deixar de
prever mecanismos para uma rapida prestacao jurisdicional. Num outro
momento, e como decorréncia da proibicdo da auto-tutela, o processo
surge como direito para protecdo e efetivacdo das garantias
constitucionais, dos direitos humanos e dos direitos em geral.

Dinamarco (1993, p.25) afirma que “o
processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como
instrumento a servico da ordem constitucional, o processo precisa
refletir as bases do regime democratico do Estado de Direito, com as
conotagoes da liberdade, igualdade e participacao (contraditério) em
clima de legalidade e responsabilidade”.

Di Pietro (2001, p. 492) quando estuda o
processo administrativo ensina que se pode falar de processo num
sentido muito amplo, de modo a abranger os instrumentos de que se
utilizam os trés poderes do Estado — judiciario, legislativo e executivo —,
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cada um desempenhando funcoes diversas e utilizando-se de processos
proprios, algumas vezes comuns, outros totalmente diferenciados.

A fonte criadora dos principios e regras
fundamentais do processo é a Constituicdo Federal, nao s6 quando
estabelece a competéncia, a forma, os 6rgaos, a definicao de atribuicoes,
as prerrogativas, mas também quando disciplina o processo legislativo
ou as Comissoes Parlamentares de Inquérito.

Segundo ela (p.492, 2001) cada um dos
processos estatais esta sujeito a determinados principios e regras,
adequados a funcao que lhes é propria. O processo legislativo nao ¢ igual
ao judicial, ou igual ao processo oriundo de uma Comissao Parlamentar
de Inquérito, assim como nao sao iguais ao processo administrativo, ao
processo civil, ao processo penal, ao processo do trabalho. Menciona (p.
494) que em todos os processos que envolvem solucao de controvérsia
ou que resultem em alguma decisao por parte da administracao,
compreendem pelo menos trés fases: instauracao, instrucao e decisao. A
Lei n® 9.784, de 29/1/99 estabelece normas pertinentes aquelas trés
fases.

Para Bandeira de Mello (2006), o processo
administrativo “é um procedimento apurador, desde logo instruido pelos
autos de sindicancia e obediente ao principio da ampla defesa”.

A expressao “processo administrativo”, no dizer
de Di Pietro (2001, p. 496-497) é usada em véarios sentidos:

1. “O técnico e o juridico, que é uma classificacao
adotada por Guimaraes Menegale (in RDA, 2. fasc. 2:473), podendo ser
provocado pela administracdo, onde existem duas fases: a decisoria e a
executoria. A primeira fase é a da escolha de meios, sendo uma operacao
técnica, como a que ocorre com os estudos que antecedem a realizacao
de uma obra publica; a segunda coloca a administracao frente aos
administrados, sendo por isso mesmo, uma fase juridica, porque exige
adaptacdo da vontade da Administracio aos interesses dos
administrados; surgem relacoes juridicas e a escolha dos meios de acao
deve ser feita de acordo com a lei”.

2. Num sentido amplo, designa o conjunto de
papéis e documentos organizados numa pasta e referentes a um dado
assunto de interesse do administrado, do funcionirio ou da
administracao.

3. E ainda usado como sindénimo de processo
disciplinar, pelo qual se apuram as infra¢oes administrativas e se punem
os infratores, e nesse sentido é empregado no art. 41, § 1°, da
Constituicao Federal, quando afirma que o servidor ptablico s6 perdera o
cargo em virtude da sentenca judicial transitada em julgado, ou
mediante processo administrativo em que lhe seja
assegurada ampla defesa.
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4. Em sentido mais amplo, designa o conjunto de
atos coordenados para a solucdo de uma controvérsia no ambito
administrativo.

5. Como nem todo processo administrativo
envolve controvérsia, também se pode falar em processo no sentido mais
amplo de modo a abranger uma série de atos preparatorios de uma
decisao final da administracao .

O estudo do processo revela que a forma, o
modo, ou procedimento como as coisas devem ser conduzidas, é garantia
de liberdade e de preservacao de direitos, em sintese, é instrumento para
equilibrar a crenca na infalibilidade da administragcao, para afastar o
autoritarismo, o arbitrio, ou a leviandade dos que s6 procuram seus
interesses egoistas. £ também a forma e o meio de registrar e conservar,
ou mesmo examinar, em sintese, os meios utilizados pela administracao
para consecucao dos seus fins, além de instrumento de controle, ou de
equilibrio entre autoridade e liberdade. Revela, ainda, a superacao de
uma fase na qual o poder publico tem uma atitude autocratica na
exclusividade da direcdo estatal, no exercicio da atividade
administrativa, assim como revela a tentativa de superacao de distorcoes
no controle da acao governamental.

Nao s6 a praxe do regime administrativo de
direito publico como também o regime juridico estatutario
correspondem a um sistema normativo regulador das relacoes juridicas
que tem como cerne o processo, em especial no campo disciplinar
quanto ao regime estatutario, o qual exige a realizacao de sindicancia e
de processo, e, ainda, exigida a aplicacdo dos principios da legalidade e
da motivacao.

No campo disciplinar trabalhista, no entanto, o
processo € quase inexistente no ambito da maioria das empresas
privadas, mas nao deixa de assumir importancia nos seguintes aspectos:

1. Quando os regulamentos das empresas
privadas ou das empresas publicas e sociedades de economia mista,
criando exigéncias de inquéritos ou de processos para justificar a
demissao, ou mesmo estabelecendo certas garantias ao empregado.

2. Por causa da hibridez dos regimes das
empresas publicas, como foi anteriormente exemplificado, exigindo a
aplicacao da lei federal sobre o processo ( Lei n° 9.784/99);

3. Por causa do inquérito regulado nos arts. 853
e 855 da CLT, o primeiro estabelecendo que “para a instauracao do
inquérito para apuracao de falta grave contra empregado garantido com
estabilidade, o empregador apresentara reclamacao por escrito a Junta
ou Juizo de Direito, dentro de trinta dias, contados da data de suspensao
do empregado”, e o outro estabelecendo que “se tiver havido prévio
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reconhecimento da estabilidade do empregado, o julgamento do
inquérito pela Junta ou Juizo nao prejudicarda a execucdo para
pagamento dos salarios devidos ao empregado, até a data da instauracao
do mesmo inquérito”.

4. Por causa do proprio processo judicial no qual
o empregado pede indenizacoes ou mesmo a reintegracao;

V- EVOLUCAO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO, SUA RELACAO E CONSEQUENCIAS
QUANTO AS EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE
ECONOMIA MISTA

O processo administrativo também passa por
transformacdoes e evolucdo, cuja consumacao na nossa sociedade
encontra-se atualmente retratada em véarias disposicOes constitucionais e
leis infraconstitucionais em vigor, manifestando-se como um sistema de
exigéncias, as quais devem ser adequadas a administracao publica e os
administrados, constituindo-se em garantia e uma forma de direito
subjetivo e de protecdo, além de um sistema de regulacdo para as
atividades da administracao.

E importante registrar como dados indicativos
das transformaco6es ocorridas o direito de peticao e de representacao, a
serem exercitados por via do processo (art. 52, XXXIV, a, da CF), a
proibicao de lei excluindo da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou
ameaca a direito (art. 5°, XXXV), o asseguramento aos litigantes em
processo administrativo ou judicial do contraditério, o direito a ampla
defesa, com os meios e o recursos a ela inerentes (art. 5°, LV, da CF), o
mandado de seguranca (art. 52, LXIX e LXX, da CF) contra violacao de
direito liquido e certo, o habeas corpus (art. 5°, LXVIII, da CF), estes
dois ultimos na esfera judicial mas consagrados como garantia individual
fundamental contra abusos da administragao, instrumentos que revelam
nao s6 a preocupagao com o processo.

As transformacdes nao deixam de desnudar o
atraso que existia no sistema processual, tanto que data de 1999 a
primeira lei que veio tratar especificamente de processo administrativo,
portanto, 11 anos depois da Constituicio de 1988 ter consagrado o
processo administrativo, embora de forma limitada encontremos leis
esparsas, cujo exemplo é o antigo Estatuto dos Funcionarios Publicos
(Lei 1711/52), ou leis sobre prescricdo e decadéncia, leis que contém
regras sobre matéria processual, mas sem tratar especificamente ou
unicamente sobre esse assunto.

E, contudo, na Constituicio Federal de 1988,
que encontramos varias disposicoes que revelam e atraem o exercicio, de
forma direta ou indireta, de um Direito de Processo Administrativo
autonomo, necessario a garantia e a preservacao de direitos. Leiamos
algumas das regras constitucionais sobre a matéria:
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Art. 59:

XXXIII- “Todos tém direito a receber dos 6rgaos
publicos informacoes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo
em geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado.

XXXIV- sao a todos assegurados,
independentemente de taxas:

a) “o direito de peticao aos poderes publicos em
defesa de direitos e esclarecimentos de situacoes”;

LITI- “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal;

LV- “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contraditério
e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”;

LX- “a lei s6 podera restringir a publicidade dos
atos processuais quando da defesa da intimidade, ou o interesse social o
exigirem”.

Encontramos, ainda, além dos principios e
garantias contidos no caput do art. 37, outras regras constitucionais
relacionadas com o processo administrativo necessario a realizacao de
concurso publico (inciso II), o necessario para o processo de licitacao
(inciso XXI), o relacionado com o procedimento para a desapropriacao
(inciso XXIV), afora as regras relacionadas com os processos judiciais,
como é o caso da proibicao de penhora em processo judicial (art. 5°,
XXVI), imprescritibilidade da pratica do racismo e da agao de grupos
armados (art. 5°, XLII e XLIV).

O processo administrativo, como conjunto
ordenado de atos e termos administrativos, objetiva e tem como
pressuposto regular, disciplinar e limitar os poderes da administracao,
desde o Chefe do Poder Executivo até as autoridades de menor
hierarquia, fixando competéncias, prazos, condicoes, obrigacoes, para o
exercicio de suas competéncias, ou mesmo objetivando proteger os
individuos contra o poder arbitrario quando fornece os instrumentos e o
meios necessarios para pedidos, defesas, prazos para impugnacoes,
recursos, reivindicacoes, dentincias, sugestoes, criticas.

Era exigido o processo, quanto a questdo
disciplinar, sob a égide da Lei 1711/52, e continuou a ser exigido na Lei
8112/90, para punicao de funcionario publico pela Constituicao Federal
de 1934 (art. 169, hoje art. 41 da Constituicao Federal de 1988, este com
a redacao dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 4/6/1998).
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O processo, portanto, ¢ tido como instrumento
necessario ao Estado de Direito, desempenha um papel fundamental no
direito administrativo, inclusive fixando as competéncias decisorias da
administracao em geral, encontrando-se, ainda, regras estabelecidas no
Cbédigo Tributario Nacional (arts. 141 a 151), a previsdo sobre
contencioso administrativo, e regras processuais administrativas até
mesmo no ambito da Previdéncia Social (art. 126 da Lei 8213/91).

Contudo o que é tao amplamente assegurado e
parece tao simples no campo processual, ja ndo se torna tao simples com
a idéia da existéncia de dois regimes juridicos distintos disciplinando a
situacao dos servidores publicos — o estatutario e o celetista —, além de
levar a aplicacio de regimes juridicos diversos no ambito da
administracao direta e indireta, bem como com a recusa em aplicar aos
celetistas as regras relacionadas com o processo administrativo nas
Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista, ou mesmo aplicar
outros institutos do direito administrativo .

Também nao se simplifica com a modificacao da
paisagem legal processada com a Constituicao Federal de 1988, cujo art.
37 passou a exigir também da administracao indireta a obediéncia aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
eficiéncia, preenchimento por concurso, proibicdo de acumulaciao de
empregos (inciso XVII do art. 37), e, posteriormente, com as inovagoes
trazidas com a Lei 9.874/99, lei que se aplica a administracao federal
direta e indireta, portanto também aos empregados da administracao
direta e indireta, findando por retirar dos dirigentes das Empresas
Publicas e das Sociedades de Economia Mista o que é conhecido como
poder potestativo, que é aquele que nao exige motivacao ou justificacao,
ou que nao estd limitado pelo principios da legalidade, cuja esséncia
seria a vontade soberana, teoria comumente acolhida sem maior
aprofundamento, embora as leis limitem os poderes das empresas e do
empregador ao campo da legalidade existente, quando, por exemplo,
disciplina os contratos por prazo indeterminado e s6 autoriza a rescisao
dos contratos por prazo indeterminado por justa causa (art. 482 da
CLT), ou mesmo preveé a relacdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa (art. 7°, I, da CF).

N3ao ¢é essa, contudo, a orientacao do TST, que,
apesar da convivéncia hibrida de principios legais e doutrinarios
diferentes, ou mesmo da orientacdo quanto a publicizacdo das Empresas
Pablicas e das Sociedades de Economia Mista, preferiu adotar a
orientacdo radical contida nas decisoes abaixo transcritas:

“SOCIEDADE  ~DE  ECONOMIA  MISTA-
DESPEDIDA IMOTIVADA. O ART. 173, § 1° da Constituicdo de
Reptiblica de 1988 é de clareza meridiana ao afirmar que a empresa
publica, a sociedade de economia mista e outras entidades que
explorem atividade econémica sujeitam-se ao regime proprio das
empresas privadas, inclusive quanto as obrigacées trabalhistas e
tributarias.  Extrai-se, portanto, do referido mandamento
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constitucional, que a empresa de economia mista deve observar, para a
contratacdo e demissdao de seus empregados, as regras estabelecidas
pela CLT e legislacao complementar” (ERR n° 427090, ano 1978,
embargante Eudasio Fernandes Cezar, embargada Caixa Econémica
Federal, relator Ministro José Luiz Vasconcellos).

ACAO RESCISORIA. VIOLACAO DO ART. 173,
§ 1° DA CONSTIT UICAO FEDERAL. A natureza constitucional da
matéria repele a incidéncia da Sumula 343 do STF e do Enunciado n°
83 do TST. DEMISSAO. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. Da
exegese do art. 173, § 1°, da Constituicdo Federal depreende-se que a
reclamada, sociedade de economia mista, deve observar, para
contratacdo e demissao de seus empregados, o que estabelece a CLT e a
legislacao complementar, razdo por que, usando da prerrogativa
do exercicio do direito potestativo que o ja mencionado
dispositivo constitucional lhe confere, pode dispensa-los
imotivadamente. Recurso Ordinario a que se da provimento. (ROAR
n° 646016, ano 2000, DJ 01/6/2001, p. 477, recorrente Cia. Energética
do Ceara — COELCE, recorridos Gerardo Soares da Silva e outro,
relator Ministro Gelson de Azevedo)(grifo nosso).

Privilegia a mais alta corte do Poder Judiciario
do Trabalho a aplicagdao nua e crua do § 1° do art. 173 sem lhe dar uma
interpretacdo sistematica e sem observar as outras regras existentes no
texto constitucional que foram anteriormente citadas, assim como nao
observa o alcance do art. 175 da CF quando estabelece que “incumbe
ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestacao de
servicos publicos”, prestacao que significa o desempenho, o exercicio,
a atividade, enquanto o modo pelo qual a prestacdo é exercida é o
regime juridico, que é de direito ptblico derrogatorio do direito comum,
uma vez que o regime juridico de direito publico é informado por
principios publicisticos, derrogatorios e exorbitantes de direito privado,
ou, entao, pelo regime de direito privado.

No dizer de Cretella Junior (p. 4074, 1992),
prestacao de servicos publicos sob estrito regime de direito privado € a
propria negacao da ordem juridica.

O TST também deixa de aplicar o art. 2° da Lei
do Processo Administrativo (Lei 9784/99) onde esta estabelecido que “a
administracao publica — e aqui a lei inclui a administragao indireta —
obedecera, entre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia”, assim
como exigiu no inciso VII do art. 2° “a observancia das formalidades
essenciais a garantia dos direitos dos administrados”, a “garantia dos
direitos a comunicacao, a apresentacao de alegacGes finais, a producao
de provas e a interposicao de recursos, nos processos de que possam
resultar sancoes e nas situacoes em litigio” (inciso X do art. 2°).
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A obediéncia ao comando do que esta contido na
Lei 9874/99, no Decreto-Lei 200 e no art. 37 da CF, que incluem as
empresas publicas e sociedades de economia mista como entes da
administracao indireta, e enquanto nao foi alterada a legislacdo torna
inquestionavel que os entes da administracao indireta estejam também
obrigados a aplicacdo dos principios contidos no art. 37 da CF, onde
consta previsdo expressa de que “a administracdo publica direta e
indireta, de qualquer dos poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”, assim como estao
também sujeitas as disposicoes contidas nos incisos subseqiientes, bem
como a aplicacao da Lei 9.784/99.

Cretella Junior (1992, p.4075), contudo, tem o
entendimento de que “nao importa que a lei classifique a empresa
publica e a sociedade de economia mista como entidades da
administracao indireta, pois administrar indiretamente é gerir, por
interposta pessoa, servicos publicos. Ora, comércio e industria nao sao
servicos publicos, mas privados. A lei ndo tem a virtude magica de
alterar, pela nomenclatura, a natureza das coisas. Atividades econémicas
sao prestacoes tipicas de particulares, motivadas pelo lucro. Servicos
publicos, ao contrario, proporcionando lucro ou nao, devem ser
mantidos em continuo e perfeito funcionamento”.

Acrescenta que, “no caso da empresa publica e
da sociedade de economia mista, o Estado, vestindo a roupagem do
particular, exerce atividades concorrentes, prestando servicos privados.
Nao ha aqui nem descentralizacao, nem administracao indireta, porque
servicos privados sao atividades “atipicas”, nao podendo irradiar do
centro aquilo que neste nao se situa”.

O autor acima, que ora privilegia a doutrina do
direito administrativo, ora a dicotomia publico e privado, nao acolhe o
entendimento de que, a rigor, o Estado nao presta servicos privados uma
vez que os fins publicos nao decorrem apenas da lei ou da forma juridica
escolhida para o ente descentralizado, mas sim das necessidades sociais
e das necessidades de politicas publicas que forem escolhidas e que nao
podem ser exercidas pelos particulares, como foi o caso da criacao da
Petrobrdas num momento em que nao existia capital privado com
capacidade para construir toda a estrutura nacional na area producao e
de refino de petréleo, ou mesmo da criacdo do Banco do Brasil que
passou a ser o banco responsavel pelo fluxo do tesouro nacional, ou,
ainda, do Banco Central do Brasil que é uma autarquia federal.

Ha, contudo, um outro “porém” que decorre do
fato de que o art. 173 da Constituicao Federal determinou que “a lei
estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que
explorem atividade econémica de producao ou comercializacao de
bens ou de prestacao de servigos”, estatuto que nao foi aprovado por
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causa da omissao do Congresso Nacional em elaborar a lei ali prevista,
bem como por causa das transformacgoes por que passa o nosso direito.

O art. 173 da CF, por sua vez, reforcando o
entendimento de que os fins publicos sdo escolhidos por razoes sociais e
politicas, estabelece que “a exploracao da atividade econémica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definido em lei”, enquanto o § 3° do art. 173 determina que “a lei
regulamentara as relacbes da empresa publica com o Estado e a
sociedade”, portanto expressamente prevendo fins publicos, fins
coletivos, até mesmo imperativos de seguranca nacional (o grifo é
No0Ss0).

Ensina Cretella Junior (p.4001, 1992) que, num
primeiro momento, os servicos publicos e privados eram partilhados
entre o Estado que desempenhava exclusivamente os primeiros, e o
particular que exercia tao somente os privados, entre os quais estao os de
natureza comercial e industrial. Num segundo momento, o Estado
partilha os servicos publicos entre os seus proprios 6rgaos e pessoas,
transferindo para as autarquias aquilo que o “centro”, a administracao
direta, ndo conseguia gerir. Num terceiro momento, o Estado recorre aos
particulares e outorga servicos publicos, mediante concessao ou
permissao, transferindo-os as empresas com personalidade de direito
privado. Mas, percorrendo o sentido inverso, os servicos privados da
economia, comércio e induastria, que eram desempenhados pelo
particular, passam a ser exercidos pelo Estado, que se torna sbcio de
empresas privadas, adquirindo acoes, depois socio majoritario (a
sociedade de economia mista) ou sbécio absoluto e tnico (empresas
publicas).

Arnaldo Wald et al (2004) alertam para o fato de
que o nosso direito revela duas faces, uma obsoleta e outra moderna,
assim como afirmam que, diante da multiplicidade das suas tarefas e da
conseqiiente falta de recursos que enfrenta, o Estado deixou de cumprir
adequadamente as suas funcOes basicas, inclusive relativas a seguranca,
educacao e saude, de tal modo que os servigcos publicos essenciais estao
funcionando mal, em virtude da propria sobrecarga de atribuicées que o
Poder Publico aceitou, afastando, muitas vezes, a iniciativa privada, ou
com ela competindo indevidamente.

Registram, também, que a evolucao realizou-se
no sentido da utilizacdo da economia pelo poder, muitas vezes para
atender finalidades politico-partidarias ou até interesses individuais dos
governantes. Em vez de o Estado assegurar ao cidadao o bom
funcionamento dos servigos publicos, os usuarios deixaram de ser os
seus beneficiarios, numa incontestavel inversao de valores. A idéia de
fortalecer o poder do Estado passou a dominar a sociedade e a impedir a
existéncia e o crescimento das forcas que independiam das autoridades
publicas. Estavamos voltando, por um caminho indireto, ao absolutismo
do passado, em que todos os centros de producdao e comercializacao
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deviam ser verdadeiros vassalos do Estado, por ele autorizados,
controlados, regulamentados, numa economia fechada.

Nao sao questOes, portanto, que possam ser
facilmente respondidas quer pela parte obsoleta do nosso direito, quer
pelas dificuldades em conciliar publico e privado, quer simplificando a
matéria com a aplicacao pura e simples do direito administrativo, ou,
entao, do direito do trabalho. E isso porque, na forma da regulacao legal
atual, h4 um nivel de publicizacao estabelecido em lei que nao pode
deixar de ser reconhecido e respeitado.

A verdade é que, no momento, a regulacao legal
dessas empresas e sua relacio com o Estado e com a sociedade sao
estabelecidas por varias leis:

1) NORMAS PUBLICAS: a) licitacio e
contratacdao de obras, servigos, compras, alienacoes (inciso XXI do art.
37 da CF e Lei 8666/90; b) criacao por lei (inciso XIX do art. 37 da
CF/88); c¢) autorizacao legislativa para criacdo de subsidiarias e
participacao delas em empresa privada (inciso XX do art. 37); d)
preenchimento por concurso (inciso I do art. 37); e) proibicdo de
acumulacao (inciso XVI do art. 37); f) teto remuneratorio (inciso XI do
art. 37); g) lei sobre processo administrativo — Lei 9874/99; h)
fiscalizacao contéabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial
a cargo do Tribunal de Contas da Unido (arts. 70 e 71 da Constituicao
Federal)

2) NORMAS PRIVADAS - Cobdigo Civil,
Cédigo Comercial, Consolidacao das Leis do Trabalho, Cédigo Tributario
Nacional.

No julgamento dos Embargos em Recurso de
Revista n°® 522150, de 1998, proferido antes da promulgacao e edicao da
Lei 9874/99, e na vigéncia da redacao do art. 173 da Constituicao
Federal, o Tribunal Superior do Trabalho decidiu sobre a aplicacao do
art. 41 da Constituicdo Federal, que disciplina tao-somente a estabilidade
do funcionéario publico ocupante de cargo publico e estabelece o modo
como podera perder o cargo:

“EMPREGADO DE SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. ESTABILIDADE DO ART. 41 DA CONSTI TUICAO
FEDERAL DE 1988. A estabilidade prevista no art. 41 da Constituicdo,
antes da Emenda Constitucional n°® 19/98, inserido em secdo cujos
preceitos referem-se especificamente aos servidores piblicos civis da
administracdo, das autarquias e das fundacées publicas, destinava-se
nao sé aos servidores ptblicos, também denominados funciondrios
publicos, submetidos ao regime estatutario e investidos em cargos
criados por lei, que lhes confere denominacdo propria, define suas
atribuicoes e fixa o padrdo de vencimento ou remuneracdo, como
também aos empregados piiblicos. Realmente, o Supremo Tribunal
Federal veio a consagrar a referida tese de que o servidor-empregado,
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contratado apos prévia aprovacdo em concurso publico,
independentemente de ser optante pelo FGTS, goza a estabilidade do
art. 41 da Constituicdo Federal, beneficiando-se assim do direito de,
somente apos regular apuracdo de falta que lhe seja imputada, ser
dispensado por justa causa, quando seu empregador é a administracdo
publica direta, autarquica ou fundacional. Registre-se, no entanto, que
o art. 41 da Constituicao Federal foi alterado pela Emenda
Constitucional n° 19/98, e hoje ja ndo mais subsiste duvida, ante a
clareza de sua atual redacado, de que é destinatario da estabilidade, no
servico publico, somente o servidor nomeado para cargo de provimento
efetivo em virtude de concurso piiblico, apos estagio probatoério de trés
anos. A hipdtese em exame, no entanto, como ja assinalado, é de
empregado que prestou servicos a empresa de economia mista, dai
porque a relacdo juridica ndo encontra abrigo no art. 41 da
Constituicdo Federal, mas, sim, no art. 173 da CF e legislacdo
complementar. Recurso de embargos provido” (Relator Ministro Milton
de Moura Franca).

A decisito do Supremo Tribunal Federal
mencionada no acordao acima citado tem como relator o Ministro
Moreira Alves e o seguinte conteado:

“Inexistem as alegadas ofensas a Constituicdo.
Com efeito, tratando-se de empregado de sociedade de economia mista,
nao se aplica a ele o disposto no art. 41 da Constituicao Federal que
somente disciplina a estabilidade dos servidores piblicos civis. Por
outro lado, por negar, corretamente, essa estabilidade a empregado de
sociedade de economia mista, e por entender que o regulamento interno
de pessoal do Banco em causa nao confere estabilidade em favor dos
seus empregados, ndo ofendeu o acérdao recorrido o art. 37, II, da
Constituicdo, que diz respeito a investidura por concurso publico, nem o
caput desse mesmo artigo por haver aplicado, também corretamente,
as normas de dispensa trabalhista que se aplicam aos empregados de
pessoas juridicas de direito privado, em consonancia, alias, com o que
preceitua o art. 173, § 1°, da Carta Magna (AG-AI- 245.235-9/PE,
Agravantes Renata de Azevedo Oliveira e outra e agravado o Banco do
Estado de Pernambuco S/A, Relator Min. Moreira Alves, DJ de

12/11/99).

O Tribunal Superior do Trabalho adotou idéntico
posicionamento nos julgamentos dos seguintes processos: E-RR
329.807/96, Relator Ministro Wagner Pimenta, DJ de 22/9/2000,
Prodam — Cia de Processamento de Dados do Municipio de Sao Paulo;
E-RR — 292.039/96, Relator Ministro Moura Franca, DJ de 7/4/2000,
Prodam - Cia. de Processamento de Dados do Municipio de Sao Paulo;
E-RR- 45.463/92, Relator Ministro Afonso Celso, DJ de 9/2/96, Nossa
Caixa-Nosso Banco S/A.

As decisoes acima estao corretas quanto a

interpretacao do alcance da redacao do art. 41 da CF. Contudo decisoes
judiciais que afastam outros principios constitucionais também
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aplicaveis a administracao indireta e que, ao mesmo tempo, mantém
principios contidos no texto constitucional, entre os quais o do concurso,

autorizam que sejam questionadas porque afastam o proprio principio
da legalidade.

Quando, por outro lado, as decisoes adotam a
tese do poder potestativo para permitir a demissao imotivada do
empregado, demissao decorrente tdo-somente da vontade soberana do
empregador, afastando a regra legal que exige a motivacao para a
pratica do ato, mas, a0 mesmo tempo, nao afasta a regra da exigéncia
de concurso, ou a regra que estabelece a proibicao de acumulacao, assim
como nao afastam as demais regras que estabelecem as relagoes que as
Empresas Publicas e as Sociedades de Economia Mista devem manter
com o poder publico, também autorizam que sejam questionadas, quer
por um posicionamento dubio, quer por ora aplicarem ora nao aplicarem
o principio da legalidade.

A orientacao seguida pela jurisprudéncia decorre
da interpretacdo que tem sido dada ao art. 173 da CF/88, bem como ao
que deve ser entendido como servico publico, embora seja nocao que,
segundo o ensinamento de Maria Sylvia Zanella di Pietro, tem sofrido
transformacdes no decurso do tempo, quer no diz respeito aos seus
elementos constitutivos, quer no concernente a sua abrangéncia.

Alguns autores, diz ela, definiam servigo publico
em sentido amplo para abranger todas as funcoes e atividades do Estado.
No direito brasileiro Mario Masagao, por exemplo, define servico publico
como “toda atividade que o Estado exerce para cumprir seus fins”,
embora ele também forneca uma definigao restrita.

Cretella Junior define o servico publico como
“toda atividade que o estado exercer, direta ou indiretamente, para a
satisfacdo das necessidades publicas mediante procedimento tipico de
direito publico”.

Hely Lopes Meirelles define servico publico
como “todo aquele prestado pela administracdo ou por seus delegados,
sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais
ou secundarias da coletividade, ou simples conveniéncias do Estado”.
Adota, portanto, conceito mais restrito do que o de Cretella Junior
porque faz referéncia a administracao e exclui as atividades legislativa e
jurisdicional.

Conceito restrito de servigo publico nos da Celso
Antonio Bandeira de Mello quando exige o aspecto formal, o do regime
juridico de direito publico, consistente em um regime de direito publico,
composto por principios e regras caracterizadoras da supremacia do
interesse publico sobre o particular.

Afirma Maria Sylvia Di Pietro que os autores
adotam trés critérios para definir o servico pablico:
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I O subjetivo, que considera a pessoa juridica
prestadora da atividade. O servico publico seria aquele prestado pelo
Estado;

I O material, que considera a atividade
exercida: o servico publico seria a atividade que tem por objeto a
satisfacao de necessidades coletivas;

IIT O formal, que considera o regime juridico: o
servico publico seria aquele exercido sob regime de direito publico
derrogatorio e exorbitante do direito comum.

Ela ensina, ainda, que era validada a combinacao
dos trés elementos, mas quando o Estado foi se afastando dos principios
do liberalismo e comecou a ampliar o rol das atividades proprias,
definidas como servigos publicos, passou a considerar determinadas
atividades comereciais e industriais que antes eram reservadas a iniciativa
privada, no que se trata dos servicos comerciais e industriais do Estado,
ou empresas de pesquisas, como € o caso da Embrapa, enquanto
paralelamente o Estado percebia que nao dispunha de organizacao
adequada a realizacao desse tipo de atividade e, em conseqiiéncia,
passou a delegar sua execucao a particulares, por meio dos contratos de
concessao dos servigos publicos e, posteriormente, por meio de pessoas
juridicas de direito privadas criadas para esse fim (empresas publicas e
sociedades de economia mista), para execucdo sob regime juridico
predominantemente privado; a partir dai, diz ela, o elemento subjetivo
ficou afetado porque nao mais se pode considerar que as pessoas
juridicas publicas sao as Unicas que prestam servigos publicos, bem
como o elemento formal uma vez que nem todo servigo publico é restado
sob regime juridico exclusivamente publico” (DI PIETRO, 2001).

Mostra ela, ainda, que a nocao de servigo publico
nao permaneceu estatica no tempo, havendo ampliacio de suas
abrangeéncias, para incluir atividades de natureza comercial, industrial e
social, sendo que o Estado escolhe, por meio da lei, em determinado
momento, quais as atividades que sao consideradas como servigo
publico.

Prossegue dizendo que, no direito brasileiro, a
Constituicao faz essa indicacao nos artigos 21, incisos X, XI, XII, XV e
XXIII, e 25, § 2° o que leva a excluir a possibilidade de distinguir
mediante critérios subjetivos, o servico publico da atividade privada, esta
permanecendo privada enquanto o Estado nao assumir como propria

(obra cit. pp. 97/98).

As regras constitucionais citadas s3o as
seguintes:

Art. 21 — Compete a Uniao:
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X- manter o servico postal e o correio aéreo
nacional;

XI- explorar, diretamente ou mediante
autorizacdo, concessao ou permissao, os servicos de telecomunicacoes,
nos termos da lei...” ;

XII — os servicos da radiodifusao sonora e de
sons e imagens, os servicos e instalacoes de energia elétrica e o
aproveitamento energético dos cursos de agua, em articulacio com os
estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos, a navegacao
aérea, aeroespacial e infra-estrutura aeroportuaria, os servicos de
transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras
nacionais, os portos maritimos, fluviais e lacustres.

O art. 25, § 2°, por sua vez, estabelece que
compete aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessao, os
servicos locais de gas canalizado.

Vamos encontrar, ainda, na atividade bancaria o
Banco Central como autarquia, o Banco do Brasil como sociedade de
economia mista, a Caixa Economica Federal como empresa publica,
todos com fins de natureza publica ligados ao sistema financeiro
nacional, ou até mesmo politicas pablicas habitacionais. A Embrapa, por
exemplo, desenvolve atividades de pesquisas suprindo caréncias da
propria atividade privada, mas necessarias para que o pais nao se atrase
tecnologicamente. Em sintese, considera-las pura e simplesmente como
empresas privadas decorre de uma visao que particulariza e isola o
fenomeno juridico e social.

Embora a matéria seja controvertida, a minha
opinido é no sentido do cumprimento das regras que estabelecem a
aplicacao a administracao indireta do art. 37 da Constituicao Federal, o
qual exige a aplicacdo dos principios da motivacdo, moralidade,
impessoalidade, eficiéncia, além da aplicacao dos principios instituidos
da nova lei do processo administrativo.

Estou convencido de que muitas decisoes
judiciais simplificaram em demasia o que nao é tao simples, mas estou
na contramao da jurisprudéncia.

VI Controvérsias doutrinarias sobre as
garantias de emprego

O enfrentamento da matéria disciplinar no
campo administrativo, ou judicial, poderia ser estudado isoladamente
quanto aos 6rgaos da administracao direta, quanto as empresas publicas
e sociedades de economia mista e, ainda, quando as empresas privadas,
mas o objetivo sera centrado nas empresas publicas e nas sociedades de
economia mista, uma vez que sao entes que se encontram numa zona
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limitrofe entre o publico e o privado, bem como porque a matéria
disciplinar apresenta aspectos diferenciados, além de controvérsias
doutrinarias que precisam ser realcadas.

Vamos inicialmente encontrar, quanto ao
exercicio do poder de demissao nas Empresas Publicas e Sociedades de
Economia Mista, por estarem elas submetidas ao regime de direito
privado trabalhista por forca do que estabelece o inciso II do § 1° do art.
173 da Constituicdo Federal, a doutrina que tem como objetivo a
aplicacdo pura e simples do poder potestativo de que é detentor o
empregador privado, poder que finda por afastar a necessidade de
procedimento administrativo e se fundamenta no pressuposto de que a
dentincia do contrato é uma declaracao de vontade abstrata, valida por
si, nao causal, independente ou nao de justa causa.

Essa é uma doutrina que decorre de antigos
principios do Codigo Civil de 1916 que asseguravam ao proprietario do
direito de usar e gozar seus bens e dispor deles, bem como do principio
de que o dominio presume-se exclusivo e ilimitado (arts. 524 e 527 do
CC), e, ainda, da ideologia liberal pura e sem a influéncia das doutrinas
que levaram ao conceito de estado social e que gradativamente
corroeram o carater absoluto da propriedade e levaram a limitacao do
direito de propriedade e uma visao de que o uso e gozo da propriedade
nao pode opor-se aos interesses gerais. O conceito antigo da propriedade
privada oponivel contra todos e contra o Estado ja nao existe, podendo o
Estado, para realizar o bem comum, nela intervir, sendo entao
estabelecido que, para assegurar o cumprimento do principio da funcao
social da propriedade, cabe ao Estado impor limites e prescrever regras
que dificultem ou mesmo obstem o comportamento anti-social do
proprietario, procurando assim satisfazer as exigéncias sociais da
comunidade.

No sistema de livre iniciativa, por outro lado,
com todo seu dinamismo, liberdade, dificuldades, equivocos, em especial
numa era de globalizacdo com invasao de mercados, percebe-se que as
estruturas empresariais estratificadas, inclusive no que concerne a mao-
de-obra, incapazes de dinamismo e adaptagdes, ou mesmo incapazes de
alteracoes exigidas pela concorréncia, nao podem subsistir porque sao
incapazes de adaptacoes, modificacoes, ou mesmo atender as exigéncias
impostas pela concorréncia e flutuacoes surgidas no mercado, levando ao
crescimento da doutrina neoliberal, as teorias no campo do direito do
trabalho relativas a flexibilizacao do direito, bem como a desestruturacao
do sistema de protecao ao emprego.

Para a doutrina que acolhe a teoria do poder
potestativo, apos o advento do FGTS e a extincao do regime de emprego
garantido pela estabilidade de 10 anos prevista no art. 492 da CLT, o
rompimento contratual é um ato de mera denudncia vazia, tornando-se
um direito potestativo de natureza recepticia, cabendo ao empregador
pré-avisar ao seu empregado que exercitara o seu direito, principalmente
quando nao existe a garantia de permanéncia no emprego, o que alias
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ocorre na maioria das vezes, ou quando nao existe o direito a
estabilidade.

O poder potestativo também pode ser exercitado
por causa da falta de regulamentacao, por Lei Complementar, do inciso I
do art. 7° da Constituicao Federal, dispositivo que assegura a existéncia
de “relacao de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar”, que prevera indenizacdo compensatoria, entre outros
direitos, principalmente quando é combinado com o inciso IT do § 1° do
art. 173 da Constituicao Federal, o qual sujeita as Empresas Puablicas e
Sociedades de Economia Mista ao regime das empresas privadas. Os
dispositivos onde estao inseridos o inciso citado tém a seguinte redacao:

Art. 173 — “Ressalvados os casos previstos nesta
Constituicao, a exploracao direta de atividade economica pelo Estado s6
sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

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

I Sua funcao social e formas de fiscalizacao pelo
Estado e pela sociedade;

IT A sujeicdo ao regime juridico proprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacoes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarias”.

Essa corrente doutrinaria estd amparada por
forte corrente jurisprudencial que afasta, na maioria das vezes, das
Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista, nao s6 a garantia
do emprego, mas os limites ao poder de demissao, assim como afasta a
necessidade de motivacao nas despedidas sem justa causa.

Essa é uma doutrina que se ap6ia nos principios
da propriedade privada, livre iniciativa, livre concorréncia, o livre
exercicio de qualquer atividade econémica, estabelecidos no art. 170 da
Constituicao Federal quando disciplina a atividade economica.

H4, no entanto, entendimento doutrinario
contrario, defendendo nao sé a necessidade de motivacao mas também o
da imposicao de limites ao poder demissoério e, ainda, defendendo a
estreita relacdo do processo administrativo com a questao disciplinar,
portanto, de uma triplice exigéncia: motivacao, limites do poder de
demissao, exigéncia de processo. O fundamento é a existéncia de
publicizacao e, ainda, da manutencao das empresas mencionadas numa
zona cinzenta entre o publico e o privado.
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Essa corrente doutrinaria apoia-se nos seguintes
dispositivos legais:

1. Inciso LIV do art. 5° da Constituicao Federal,
o qual estabelece que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”;

2. Inciso LV do mesmo art. 5°, o qual estabelece
que “aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e ampla defesa com
0s meios e recursos a ela inerentes”, sendo que, com relacao ao processo
administrativo, afasto desde logo a critica que possa ser lancada no
sentido de que as empresas privadas nao estao obrigadas a adotar e nao
tem processo administrativo, em decorréncia da Lei 9874/90 que se
aplica aos entes da administracao indireta, considerados como tais os
previstos no Decreto-Lei 200;

3. Inciso I do art. 7° da Constituicao Federal
quando estabelece limites ao poder de demissao e dispoe sobre a “relacao
de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar, que prevera indenizacao
compensatoria, entre outros direitos”;

4. Inciso XXXIV do art. 5° da Constituicao
Federal quando estabelece que “sao a todos assegurados,
independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos
poderes publicos, em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso

de poder”;

5. Inciso XXXV do art. 5° da CF onde esta
previsto que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesao
ou ameaca de lesao”;

6. Art. 37 da Constituicao Federal, que obriga a
administracdo publica a agir dentro dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, portanto afastando o ato
arbitrario e obrigando a observiancia das leis sobre processo
administrativo que sao aplicaveis;

7. Lei Federal n® 9.874/99, que regula o
processo administrativo no ambito da administracdo publica federal
direta e indireta (art. 1°) e que manda obedecer aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia (art. 2°), além de vedar a imposi¢ao de sancoes em
medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do
interesse publico (inciso VI do art. 2°) e, ainda, manter observancia
quanto as formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados (inciso VIII do art. 2°).
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No que concerne aos empregos no ambito da
administracao federal direta, autarquica e fundacional, contudo, temos
as obrigacoes e limites previstos na Lei n® 9.962, de 22/2/2000, quando
disciplina a matéria no art. 3°, estabelecendo que “o contrato de
trabalho por prazo indeterminado somente sera rescindido por ATO
UNILATERAL DA ADMINISTRAC/IO PUBLICA NAS SEGUINTES
HIPOTESES:

1. préatica de falta grave, entre as enumeradas no
art. 482 da CLT;

2. acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou
funcoes publicas;

3. necessidade de reducao de quadro de pessoal,
por excesso de despesa, nos termos de lei complementar a que se refere o
art. 169 da Constituicao Federal;

4. insuficiéncia de desempenho, apurada EM
PROCEDIMENTO NO QUAL SE ASSEGUREM pelo menos um recurso
hierarquico dotado de efeito suspensivo, que sera apreciado em trinta
dias, e o prévio conhecimento dos padrdes minimos exigidos para
continuidade da relacdo de emprego, obrigatoriamente estabelecidos de
acordo com as peculiaridades das atividades exercidas.

Fora das aludidas hipoteses, portanto, nao pode
a administracao demitir.

A propria Lei n® 9962, de 22/2/2000, trouxe em
um paragrafo disposicdio no sentido de que “excluem-se da
obrigatoriedade dos procedimentos previstos no caput as contratacoes
de pessoal decorrentes da autonomia de gestao de que trata o § 8° do art.
37 da CF, onde foi estabelecido que “a autonomia gerencial,
orcamentaria e financeira dos oOrgaos e entidades da administracao
direta e indireta podera ser ampliada mediante contrato, a ser firmado
entre seus administradores e o poder publico, que tenha por objeto a
fixacdo de metas de desempenho para o 6rgao ou entidade, cabendo a lei
dispor sobre: I o prazo de duracao do contrato; II os controles e critérios
de avaliacao de desempenho, direitos, obrigacoes e responsabilidade dos
dirigentes; III a remuneracao de pessoal”.

A expressao “contratos de gestao e administracao
indireta” tem sido utilizada para designar acordos celebrados com
entidades da administracao indireta. Os primeiros contratos desse tipo
foram celebrados com a Companhia Vale do Rio Doce e a Petrobras,
tendo como objetivo obter maior autonomia, procurando um
distanciamento do controle previsto e disciplinado pelo Decreto-Lei 200,
no titulo que trata da supervisao ministerial.

Pietro, na obra Parcerias na Administracao
Puablica, 22 edicao, Editora Atlas, SP, 1997, afirma que a constituicdo de

29



1988 teve, com relacdo a administracado indireta, uma tendéncia para a
publicizacdo que se caracteriza com os seguintes aspectos:

1. regime juridico sob muitos aspectos igual ao
das entidades de direito publico;

2. todas as entidades, independentemente da
natureza juridica e do tipo de atividade que exercem, estdo sujeitas a
exigéncia de concurso publico para admissdo de pessoal, as mesmas
normas sobre licitacdo, ao mesmo tipo de controle e tantas outras
normas que emperram a atividade das entidades que, por sua natureza
juridica e pela natureza da atividade que exercem, deveriam realmente
ter maior autonomia de gestdo.

Ela menciona que o Tribunal de Contas da
Uniao, analisando o contrato de gestao celebrado pela Cia. Vale do Rio
Doce (in RDA 201/311-319) estabelece que as empresas estao sujeitas a
todas as exigéncias constitucionais e legais, da mesma forma que as
demais entidades integrantes da Administracao Publica Federal.

O contrato de gestao revela a profunda ligacao
das empresas com o Poder Publico, além de demonstrar que as
controvérsias doutrinarias tém sua razao de ser uma vez que refletem os
choques das tendéncias que foram mencionadas.

Para demonstrar como tém se refletido esses
embates doutrinarios nos tribunais, cito dois acérdaos do TRT da 82
Regiao:

O primeiro acérdao, oriundo da 22 Turma (RO
1736/2000), em que sao recorrentes Helena Ramos de Aradjo e Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos, tem o seguinte teor:

“A empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
— ECT ¢é uma sociedade de economia mista integrante, portanto, da
administracdo piblica indireta, estando nos termos do disposto do § 1°
do art. 173, da CF/88, sujeita ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto as obrigacoes trabalhistas e tributarias e,
obviamente, quando contrata, pratica atos de gestdo como qualquer
empregador comum, equipara-se ao empregador privado. Contudo,
para dispensar empregado que ndo possua estabilidade no emprego,
basta utilizar-se de seu poder potestativo, ndo havendo necessidade de
motivacgdo, haja vista que os empregados das empresas publicas nao
gozam estabilidade especial, prevista no art. 19, do ADTC da atual
Carta da Republica”.

O segundo acérdao do mesmo tribunal é oriundo
do julgamento de Agravo de Instrumento em Recurso Ordinario de n°
2501/2000, em que ¢é agravante Arnélio Guedes de Sa e agravada a
Empresa de Navegacao da Amazonia S/A — ENASA, tendo decidido
matéria semelhante de modo diverso:
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“PRINCIPIO DA LEGALIDADE. SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA. A sociedade de economia mista esta
submetida aos principios reitores da administracdo ptblica (art. 37 da
Constituicdo Federal), pelo que deve motivar seus atos, ndo podendo
promover despedida arbitraria de empregado, devendo ser compelida
a reintegra-lo quando assim proceder.”

Na fundamentacao do Julgamento do Recurso
Ordinério foi estabelecido o seguinte:

I Que o empregado da empresa estatal nao pode
sofrer despedida arbitraria ou imotivada. Por ser a recorrida empresa
publica, as despedidas de seus empregados devem ser sempre
motivadas, em atencdo ao principio da legalidade. Essa é a posicao
tradicional desta Egrégia Turma, a partir da primeira decisao adotada
nos autos da Acao Civil Publica em que eram partes o Sindicato dos
Trabalhadores nas Industrias Urbanas do Estado Pard e as Centrais
Elétricas do Para S/A — CELPA, Processo TRT-RO 8438/95, em que foi
relator o Juiz S6lon Lima Peralta (julgado em 10/5/1996, publicado no
DO do Estado em 9/7/91)”;

II “Os atos de desligamento de empregados de
empresa estatal praticados sem processo regular e desprovidos de
motivacao sao ilegitimos e devem ser invalidados pelo Poder Judiciario”;

IIT Ficou também estabelecido que “embora nao
goze o reclamante da estabilidade do art. 19 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias — de duvidosa constitucionalidade — esta
amparado pelo art. 7°, inciso I, combinada com a regra do art. 37 da
Constituicao Federal. Ou seja, embora nao beneficiado por estabilidade,
goza protecao contra despedida arbitraria ou sem justa causa”.

No ambito do TRT da 162 Regido, no acérdao n°
3967/2000, Processo RO 894/2000, do qual fui relator, tive que decidir
entre a prevaléncia do aspecto fatico sobre a exigéncia da forma
processual, da seguinte forma:

“REPRESENTANTE SINDICAL. DEMISSAO
POR COMETIMENTO DE FALTA GRAVE. Impossivel determinar a
reintegracdo do reclamante tdo-somente com fundamento na
inexisténcia de inquérito, uma vez que todos os fatos relacionados com
a falta grave foram examinados, e constatada a falta por ele praticada.
RO conhecido e improvido”.

A tese defendida pelo representante sindical foi
no sentido de que o TST, quando apreciou matéria semelhante, decidiu
da seguinte forma:

B “INQUERITO JUDICIAL. EXIGIBILIDADE
PARA APURACAO DE FALTA GRAVE A ELE ATRIBUIDA. NA
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CONFORMIDADE DO ART. 543, § 3°, DA CLT, O EMPREGADO
INVESTIDO EM MANDATO SINDICAL NAO PODE SER DESPEDIDO
DIRETAMENTE PELO EMPREGADOR, DEVENDO O ILICITO DO
TRABALHO A ELE IMPUTADO SER APURADO EM INQUERITO
JUDICIAL, QUE AUTORIZARA OU NAO, SEGUNDO CONCLUSAO DO
DECIDIDO, A RESOLUCAO DO CONTRATO DE TRABALHO.
EMBARGOS CONHECIDOS POR DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL
A QUE SE NEGA PROVIMENTO, NA FORMA DA JURISPRUDENCIA
DESTA CORTE E DA SUMULA N° 197 DO EGREGIO STF (TST-E-RR-
6790/89, AC. SDI 2128/92), RELATOR MINISTRO ERMES
PEDRASSANT”.

O fundamento do acordao do qual fui relator,
entre outros aspectos, foi no sentido de que o proprio § 3° do art. 543 da
CLT autoriza o direito de demitir se houver o cometimento de falta
grave, que tinha sido apurada em inquérito administrativo no ambito dos
correios e telégrafos e, inclusive, reexaminada com ampla instrucao no
curso da reclamacao trabalhista. Caracterizada e comprovada a falta
grave em duas ocasioes, nao se justificava a reintegracao por causa de
uma discussdo sobre o cumprimento de requisitos formais quanto ao
procedimento no ambito da empresa, bem como porque o processo na
esfera judicial, em que se apura e discute a existéncia ou nao de justa
causa, serve para garantia contra abusos e nao necessariamente para
manter no emprego servidor que praticou ato ilicito.

Varios aspectos, portanto, quanto a questao do
enfrentamento da matéria disciplinar na esfera judicial findam por se
apresentar para exame e estudo:

a) a questao processual;

b) a questdo da garantia do emprego ou a da
estabilidade;

c) a questao da necessidade ou nao de processo
disciplinar no ambito das empresas publicas e sociedades de economia
mista, bem como a questdo da necessidade ou nao de motivacao e
cumprimento do principio da legalidade;

d) a questdo do alcance do poder potestativo do
empregador para demitir, independentemente do exame da motivacao,
porque, embora as Empresas Publicas e as Sociedades de Economia
Mista adotem o regime e a disciplina das empresas privadas, embora
sejam criadas pelo Estado com fins publicos, sdo obrigadas ao
cumprimento de muitos principios adotados pela administracao direta,
inclusive o da licitacao, impossibilidade de acumulacdo de cargos com
empregos, exigéncia de concurso para admissao dos seus empregados,
além de estarem submetidas a intervencao, prestacao de contas perante
os Tribunais de Contas, ou da Uniao ou dos Estados;
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A exigéncia da motivacdo, que é uma das
caracteristicas do ato administrativo stricto sensu, mas exigida no art. 37
da CF também para os entes da administracao indireta, tem sido
empobrecida, reduzida e afastada, diante da prevaléncia da orientacao
que adota o principio da liberdade que tem o empregador de demitir sem
necessidade de justificacdo, mas com isso também é abandonado os
principio da proibicao de dispensa arbitraria (art. 7° da CF), o do fim
social da propriedade (inciso III do art. 170), ou mesmo o principio de
que a livre iniciativa deve estar voltada para assegurar a todos uma
existéncia digna (caput do art. 170), além dos outros principios contidos
no art. 37 da CF, privilegiando-se a doutrina do poder potestativo e
assegurando a idéia de um capitalismo livre, sem peias, arrogante, mas
que leva a que o proprio Estado nao aplique os principios e as leis que
adota, ou os principios e valores constitucionais estabelecidos.

A tensao entre a liberdade do empregador,
retratada no poder potestativo, ou nos limites que sao impostos a
propriedade pelo Estado Social, forma de convivéncia escolhida para
combater um certo tipo de absolutismo e de arbitrio, ou estabelecer
limites ao exercicio do poder, direcionando as preocupacoes para a
funcao social que deve ter a propriedade, obriga a que, neste arcabouco,
se examine e se defina se existe ou nao incompatibilidade entre os arts.
37 e 173 da Constituicao, suas possiveis antinomias, ou mesmo a forma
de supera-las.

A advogada Sayonara Grillo Coutinho (2001) em
trabalho publicado na Revista do TRT da 12 Regido, afirma que “o
afastamento do primado dos principios constitucionais das relacoes de
trabalho sujeitas ao regime celetista torna-se ainda mais inconsistente
apoOs a reforma administrativa promovida pela Emenda Constitucional
n° 19 [...] ao extinguir a obrigatoriedade da existéncia de um regime
juridico tnico para regular as relacoes entre funcionarios publicos e os
entes da administracao direta, autarquica e fundacional. O poder
reformador restaurou a possibilidade de servidores publicos serem
contratados pelo regime juridico trabalhista. Ou seja, estendeu a propria
administracao publica direta o regime juridico trabalhista previsto no
art. 173 da Constituicao. E perguntamos: a ado¢ao do regime trabalhista
retirard dos empregados servidores publicos da Unidao o regime de
deveres e direitos instituidos no art.37 da Carta Magna? A resposta
unanime dos constitucionalistas e administrativistas é pela
negativa, porque o regime de deveres estatuido pelo art. 37
da Constituicao Federal guarda obediéncia aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
eficiéncia”.

Prossegue ela afirmando que, “quanto as
empresas privadas, regime juridico adotado pelas Empresas Publicas e
Sociedades de Economia Mista, o fundamento politico da dispensa é a
chamada liberdade econémica. Repousa no direito de propriedade, de
natureza privatistica, do qual é titular o empregador. Este, como dono do
negobcio para o qual trabalha o empregado, pode despedir o prestador de
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servicos como forma de expressao da liberdade econémica. A dispensa
do empregado representa uma forma de manifestacao da tal liberdade,
sendo ato capitalista. E no direito de propriedade que reside todo poder
hierarquico e disciplinar, assim como no “valor social da livre iniciativa
(inciso IV do art. 1° e art. 170 da CF/88) e na propriedade privada (inciso
IT do art. 170 da CF/88).

Menciona, ainda, que “o chamado poder diretivo
empresarial decorre ainda do fato de o empresario correr os riscos do
negbcio e, em conseqiiéncia, a ele cabe a prerrogativa de ditar ordens.
Ele esta estabelecido no art. 2° da CLT onde est4 dito que o empregador
“dirige a prestacao pessoal do servico” e assume os riscos da atividade
economica. O poder diretivo decorre da necessidade de coordenacao,
harmonia, interdependéncia e confluéncia das acoes na vida da empresa,
para que possa alcancar seus fins técnico-econémicos”

Salienta ela também que “os elementos que
compodem a empresa sao heterogéneos, tendo a funcao diretiva o objetivo
de homogeneizar-lhe as disponibilidades e as acoes, o que levou Barassi
a afirmar que “o empregador com a propria unilateral potestade diretiva
incide diretamente sobre o trabalhador”, enquanto Orlando Gomes fala
em “senhorialidade”, como manifestacio de vontade pessoal sobre
vontade pessoal”.

Continua afirmando que “a liberdade econémica,
contudo, nao assegura, de forma absoluta, o direito de despedir por
causa de certas medidas proibitivas de dispensa abusiva, medidas que
sao mencionadas adiante. Ha, ainda, diferencas profundas entre o
publico e o privado, mesmo quando a atividade estatal toma a forma
privada” e, no que concerne “as empresas publicas e sociedades de
economia mista, outra controvérsia decorre do fato de que o constituinte
de 1988 elevou ao patamar constitucional varios principios reconhecidos
pelo direito administrativo como fundamentais para a atuacao estatal
sob o império do Estado de Direito, principios que devem orientar todas
as condutas do poder publico, independentemente da forma juridica
organizacional adotada, entre os quais o art. 37 anteriormente citado.
Neste artigo nao se faz a distincao quanto a aplicacao dos
principios ali estatuidos, entre o ‘Estado publico’ e o ‘Estado
que assumiu a forma privada’, até mesmo porque os valores e
objetivos sao diferentes”.

Ela ensina, ainda, que, como os principios foram
retirados do direito administrativo e elevados a estatura constitucional e,
ainda, em decorréncia dos principios do devido processo legal, a
exigéncia de motivacao finda por atender a dois aspectos do devido
processo legal: a formal, da propria exigéncia do processo, e a
substancial porque, sem motivacao, nao ha possibilidade de afericao da
legalidade ou ilegalidade declarada, da justica ou injustica.

Contudo, para a corrente doutrinaria contraria,
e para tanto ainda cito a Dra. Sayonara Grillo Coutinho (2001), “a

34



auséncia de motivacao, ou dos fundamentos de fato ou de direito que
sustentam a decisdo, revelam sua irrazoabilidade, sendo ilegitima.
Portanto a motivacao é de exigir mesmo quando a lei nao a preveja
expressamente, porque nao se concebe que possa a administraciao
permitir a alguns o que nega a outros, sem qualquer motivacao”.

Para a mesma autora, erigidos em sede
constitucional como principios, justifica-se sua plena incidéncia em
todas as relacoes juridicas estabelecidas entre os cidadaos e os agentes
que lidam com o patriménio publico. J4 ndo se aceita que os principios
sejam tidos apenas como declaracoes de intencdo, esvaziados de
normatividade. Principios, afirma ela, sio normas juridicas, dotadas de
supremacia, com funcao ordenadora e estruturante. Segundo Jorge
Miranda, constitucionalista portugués, os principios “exercem uma acao
imediata, enquanto diretamente aplicaveis ou diretamente capazes de
conformarem as relacdes politico-constitucionais. E exercem também
uma acao mediata tanto num plano integrativo e construtivo como num
plano essencialmente prospectivo”.

Para Jorge Miranda os principios nao estdo
acima ou além do direito, inserindo-se no ordenamento. Nao se
contrapdoem as normas, contrapéem-se tao-somente aos preceitos”.

Também se posiciona a autora que estou citando
que “os principios constitucionais prevalecem sobre os preceitos
constitucionais e orientam a interpretacao do sistema constitucional.
Dessa forma, o preceito de submissao ao regime trabalhista proprio das
empresas privadas estatuido no art. 173 da Constituicio Federal
prevalecera naquilo que nao contrariar os principios constitucionais. O
art. 173 nao institui nenhum principio, antes determina a edicdo de um
estatuto juridico da empresa publica e sociedade de economia mista que,
como qualquer norma juridica, devera estar adstrita aos principios
previstos no art. 37 da CF.

Portanto, em quaisquer contratos de trabalho
firmados pelo poder publico, seja no ambito das entidades de direito
publico ou das entidades de direito privado, deverao ser observados os
principios da impessoalidade, da moralidade, da motivacao, da
legalidade, da eficiéncia, da publicidade, além do respeito ao teto
maximo fixado para remuneracao (inciso IX), da proibicao de acumular
(inciso XVII) e da obrigatoriedade de concurso publico para admissao”
(COUTINHO, 2001).

Entende a autora citada que “presentes todos os
elementos do contrato de trabalho, se nao cumprido o inciso II do art. 37
da CF, a relacio de emprego nao se instaura em sua plenitude. Por
conseqiiéncia logica, ndo se aplicam as normas que possibilitam a
dispensa sem motivacao, por forca do caput do mesmo art. 37.

Para ela, devemos evitar a decomposicao do
direito constitucional e impedir que seja um conjunto de normas e
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institutos isolados, motivo pelo qual a aceitacao da tese da aplicacao de
um preceito (art. 173) nao pode ser capaz de excluir a aplicacao dos
principios contidos no caput do art. 37.

Ela também afirma que “alguns doutrinadores
entendem que a submissao das empresas publicas e sociedades de
economia mista ao regime trabalhista, previsto no art. 173 da
Constituicao, tem o condao de retirar da incidéncia do direito publico e
das normas que regulam a atuacdo da administracdo os empregados
contratados pela égide da Consolidacao das Leis do Trabalho, afastando
a compreensao de tais empregados como servidores publicos”, mas
conclui dizendo que, apesar de concordar com aqueles que entendem
“nao serem os empregados das empresas publicas e sociedade de
economia mista servidores publicos, stricto sensu, a atrair a incidéncia
da estabilidade prevista no art. 41 da CF, nao podemos concordar com a
interpretacdo que entende haver uma incompatibilidade entre os
principios instituidos no art. 37 com o art. 173 da CF” .

A administracao publica, portanto, adotaria dois
tratamentos diferenciados para os que trabalham sob o regime juridico
da CLT, os que estdao sob a égide da Lei 9.962 (os que trabalham na
administracao direta, nas autarquias e fundacoes publicas), e os que
estariam sob a égide do art. 173 da CF (empresas publicas e sociedades
de economia mista).

Existem aqueles que se encontram sob a
disciplina da Lei 9.962, na qual se estabeleceu exigéncias, procedimentos
e certas garantia ao emprego. Existem, também, aqueles que se
encontram sob a égide do art. 173, também com as exigéncias do art. 37 e
demais leis pertinentes ao tema, revelando que nao é possivel exigir
concurso para a admissao e, ao mesmo tempo, entender que os outros
principios estabelecidos no art. 37 e outras normas constitucionais nao
sao aplicaveis.

No que concerne as empresas publicas e
sociedades de economia mista, além dos limites instituidos no inciso I do
art. 7° da CF — quais sejam, relacio de emprego protegida contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, embora muitos defendam que a
norma nao é auto-aplicavel e depende de lei disciplinadora —, temos os
limites impostos pela Lei Federal n® 9874/99 , esta referente ao processo
administrativo.

O art. 10 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitorias, contudo, estabeleceu que “até que seja promulgada a lei
complementar a que se refere o art. 7°, I, da Constituicao, fica limitada a
protecao nele referido ao aumento, para quatro vezes, da percentagem
prevista no art. 6°, caput, e § 1°, da Lei 5107, de 13/9/1966, bem como
estabeleceu que fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: a)
do emprego eleito para cargo de direcio de comissOes internas de
prevencao de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano
apo6s o final de seu mandato; b) da empregada gestante, desde a

36



confirmacao da gravidez até cinco meses apds o parto, o que levou a
muitos a defender a necessidade de lei complementar para aplicar a
protecdo da relacio de emprego, embora a expressao “relacio de
emprego protegida contra dispensa arbitraria” tenha contedo completo
impedindo as despedidas que tenham essa natureza.

O art. 10 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitérias nao é exaustivo, ndo revoga e nem se contrapdoe aos
principios estatuidos no art. 37 da CF, apenas antecipando parte do
sistema protetivo previsto no inciso I do art. 7°, inciso auto-aplicavel na
parte em que ja define e estabelece dois critérios protetivos do emprego:
o primeiro contra a dispensa arbitraria e a despedida sem justa causa;
depois quando regula as hipoteses do inciso II, quais sejam: empregado
eleito para cargo de direcao de comissOes internas de prevencao de
acidentes e da empregada gestante desde a confirmacao da gravidez até
cinco meses apds o parto. Se o dispositivo fosse exaustivo teriamos a
inconstitucionalidade de outras garantias previstas em leis
infraconstitucionais, como é o caso das previstas na propria Lei 99.962,
de 22/2/2000, ou da estabilidade dos dirigentes sindicais.

Portanto, além das exigéncias de obediéncia aos
aspectos formais relacionados com as regras do processo, ha necessidade
de examinar o grau de protecdo a relacao de emprego que é dado pelo
inciso I do art. 7° da Constituicao Federal, o qual proibe a despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar.

Despedida arbitraria é despedida sem motivo,
excedente de limites e dos bons costumes, nao justificada por justa causa
e que nao encontra amparo nas hipéteses elencadas no art. 482 da CLT,
ou a que nao encontra fundamento em razdes econdmicas ou por
motivos técnicos, assim como a que decorre do abuso moral, também
chamada de “mobbing”.

Ha, portanto, necessidade de saber e definir até
que ponto a sujeicao das empresas publicas e sociedades de economia
mista, integrantes da administracao indireta, sujeitas ao regime proprio
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacoes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarias, pode afastar a aplicacdo dos
principios constitucionais contidos no art. 37 e de varios outros
dispositivos constitucionais, por causa da forte publicizacao de que se
encontram revestidas, em especial porque é aceito de forma unanime
que a elas sao aplicados os principios da proibicdo de acumulacio, da
exigéncia de concurso, do teto remuneratoério, da fiscalizacdo dessas
entidades pelo Tribunal de Contas da Unido, além de estarem
submetidas as leis de licitacdo, supervisao ministerial, tornando o regime
juridico que as disciplina hibrido, bem como porque nao é possivel
aplicar parcialmente as regras constitucionais sobre o assunto.

O velho provérbio popular de que “a corda

sempre rebenta no lado mais fraco” tem aqui ampla aplicacao porque,
como os administradores nao podem furtar-se a todas as exigéncias
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acima citadas, no entanto, com o beneplacito do judiciario, podem deixar
de cumprir as outras exigéncias quando a matéria é relacionada com o
empregado, no caso a parte fraca.

Nao tem sido claramente percebido, por outro
lado, o fato de que o § 1° do art. 173 da CF determina que “a lei
estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que
explorem  atividade econémica de  producao ou
comercializacao de bens”, bem como que a auséncia de lei
regulamentadora cria lacunas no disciplinamento da matéria, trazendo
as dificuldades doutrinarias que sao mencionadas. Acrescente-se, ainda,
também o fato de que até hoje nao foi publicada a Lei Complementar
prevista no art. 7° da Constituicado Federal, obrigando a que juizes e
advogados tenham que trabalhar com varias disposi¢oes legais esparsas,
aparentemente contraditorias, dificultando a escolha de uma orientacao
adequada.

VII- Aspectos do direito disciplinar do
trabalho

O processo disciplinar, segundo o art. 148 da Lei
8112/90, é o instrumento destinado a apurar a responsabilidade do
funcionario publico federal por infracdo praticada no exercicio de suas
atribuicOes, ou que tenha relacao com as atribuicoes do cargo em que se
encontra vinculado. Assim, devera haver falta administrativa,
catalogada como tal, para que possa ter inicio o procedimento
disciplinar.

O mesmo procedimento, contudo, nao é exigido
quanto aos empregados regidos pela Consolidacao das Leis do Trabalho,
com excecao das limitacoes impostas aos administradores da
administracdo direta, autarquias e fundacOes publicas pela Lei
9962/2000 e com as infracoes disciplinares sendo catalogadas de forma
assemelhada ao direito do trabalho, mas nao absolutamente iguais.

O direito disciplinar tem estreita relacio com a
dispensa do empregado, pelo seu significado para o trabalhador e as
conseqiiéncias econémicas que podem projetar-se sobre este e sua
familia quando é demitido. Amauri Mascaro Nascimento (2004, p. 483)
ensina que “a dispensa do empregado é conceituada a luz de dois
principios opostos e que caracterizam duas épocas diferentes: a fase da
elaboracao do direito do trabalho e a fase do aperfeicoamento dos seus
institutos. Naquela, predomina o principio da dispensa como direito
potestativo do empregador, portanto um ato juridico contra o qual o
empregado nada podera opor, ainda que imotivado. Nesta, desenvolveu-
se o principio da conservacao do contrato, tendo como conseqiiéncia a
caracterizacao da dispensa imotivada como ato nulo, insuscetivel de
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produzir efeitos, mantendo-se em vigor o contrato de trabalho se a
dispensa nao se fundar em causa juridica relevante”.

Ensina, ainda, sobre a natureza juridica da
dispensa, que para uns € direito potestativo e para outros é direito
relativo, bem como que, para muitos, a dispensa é uma forma de sancao.

O direito disciplinar do trabalho, apesar das
decisbes que admitem a denuncia vazia, daquilo que a doutrina civil
chama de ato juridico abstrato, nao causal, isto é, sem necessidade de
invocacao de uma causa, bem como de que a demissao dos empregados
pode ocorrer sem que sejam vistas como pessoas participantes de um
contrato legitimamente celebrado por prazo indeterminado, de boa-fé,
mantém estreita relacio com os principios da dignidade da pessoa
humana, da legalidade e da motivacao, além de manter relacdo com os
fins sociais da propriedade, sobretudo, com a previsao de indenizacao
quando o empregado sofrer um dano, assim como mantém relacao com
os mecanismos de protecao e tutela diante da iminéncia de lesao.

As questoes economicas e financeiras dos
empregadores, as questoes da concorréncia e de mercado que afetam as
atividades empresariais, por sua vez, tém estreita relacio com a
possibilidade ou nao da manutencao do emprego.

H4 uma relacdo do direito disciplinar, no que
concerne as Empresas Publicas e as Sociedades de Economia Mista,
com os principios da legalidade e da motivaciao, oriunda nao s6 do
disposto no art. 37 da CF e do art. 2° da Lei n° 9.784, de 29/1/99, mas
também da existéncia das hipéteses arroladas em numerus clausus
contidas nos artigos 482 e 483 da CLT, o primeiro disciplinando a
demissao por iniciativa do empregador decorrente de ato do empregado
que impede a manutencdo da relacio de emprego, o segundo por
iniciativa do empregado quando o empregador pratica atos que impedem
a fluéncia da relacao contratual.

Fora dessas hipdteses a regra geral deveria ser a
da manutencao do contrato por prazo indeterminado, até mesmo porque
a demissao nao deixa de penalizar o empregado, em especial diante de
um quadro social adverso, embora o dinamismo da economia e das
relacoes humanas nao admitam ou aconselhem uma regra geral tao
ampla no que concerne a manutencao da relacio de emprego, como a
que foi mencionada, até mesmo porque sao muitos os fatores que
impedem ou desautorizam a manutencao do contrato de trabalho.

A dispensa do empregado, comumente, tem
ocorrido ou por ato imotivado do empregador, ou entdo diante das
hipéteses catalogadas nos artigos 482 e 483 da CLT. Outras vezes, por
fechamento das empresas, dificuldades empresariais.
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No campo estrito do direito disciplinar alguns
ensinamentos podem ser lembrados e servir de guia quando estudamos a
matéria.

Cesare Beccaria (2000, p.42) no seu “Dos
Delitos e das Penas” ensina que “toda pena que nao derive da
necessidade absoluta, diz o grande Montesquieu, € tiranica; proposicao
essa que pode ser assim generalizada: TODO ATO DE AUTORIDADE DE
HOMEM PARA HOMEM QUE NAO DERIVE DA NECESSIDADE
ABSOLUTA E TIRANICO. Eis, entdo, sobre o que se funda o direito do
soberano de punir os delitos; sobre a necessidade de defender o deposito
do bem comum das usurpagoes particulares; e tanto mais justas sao as
penas quanto mais sagrada e inviolavel. E a seguranca a maior liberdade
que o soberano garante aos suditos”.

O direito justiniano, por sua vez, distinguia trés
tipos de culpa, segundo a gravidade. No Digesto, 50, 16, 213, segundo
Ulpiano, “culpa lata” (culpa grave) é a negligéncia excessiva, isto é,
compreender o que todos compreendem. A “culpa lata” é equiparada ao
dolo; a “culpa levis” consistiria em nao haver agido como agiria o
diligente pai de familia. Segundo Paulo “constitui culpa o nao haver
previsto, quando pode ser previsto por uma pessoa diligente. Nesse tipo,
o agente é comparado ao bom administrador. Ocorre responsabilidade se
o seu ato ou omissao danosos forem aquém dos cuidados que ele poe
normalmente em seus negocios.

Ja a culpa levissima, proxima do caso fortuito,
torna responsavel, segundo a Lex Aquillia, pelos fatos que poderiam ter
sido evitados se houvesse usado de excepcional vigilancia, isto é, da
exatissima diligéncia.

Podemos, portanto, a exemplo dos romanos,
classificar as faltas do empregado em grave, leve, levissima, segundo os
diversos graus de periculosidade ou dano, tornando a necessidade da
avaliacao da falta importante para definir e decidir se se justifica ou nao
a rescisao do contrato. De igual modo, as faltas do empregador, entre as
quais encontram-se as que sao arroladas no art. 483 da CLT, a justificar
a chamada rescisao indireta do contrato por iniciativa do empregado,
bem como, atualmente, acrescentando-se as hipoOteses previstas no
artigo acima aludido, os abusos morais ou mesmo as tentativas de abuso
sexual.

A rigor, s6 constituira falta grave aquela que
importe em dolo ou culpa grave, porque so elas justificam a ruptura do
contrato por falta grave, havendo absoluto acordo na doutrina e na
jurisprudéncia sobre isso. Torna-se necessario, por outro lado, que a
falta imputada ao empregado atinja os limites maximos de tolerancia,
levando a que desapareca a confianca no contrato de trabalho.

Nas faltas de menor gravidade agira o
empregador de acordo com a proporcionalidade da falta, punindo o
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culpado de maneira mais branda, correspondente ao menor grau de
ofensa cometida, mas sem chegar ao extremo absoluto da rescisao da
relacdo de emprego, com a aplicacado das penas de adverténcia ou de
suspensao.

O cuidado em proteger o trabalhador no seu
emprego, a justificacdo da despedida, decorre do fato de que a maior
parte das pessoas trabalha em servicos subordinados, vivem
exclusivamente de salarios e podem, numa sociedade com grande oferta
de mao-de-obra, ou em situacoes de crise, ficar na miséria caso percam o
emprego.

O empregado, que s6 detém a forca de trabalho,
com a perda do emprego, perde tudo, tornando-se necessario coloca-lo
a salvo dos abusos, ou de arbitrios maliciosos e censuraveis, nao
motivados. Ocorre, porém, que ninguém deve ser obrigado a contratar
ou a manter-se indefinidamente vinculado a um contrato, uma vez que
um Onus dessa natureza violaria os principios da liberdade, da
autonomia e de se autodirigir e governar, tornando a pessoa um escravo,
razao pela qual os sistemas de garantia de emprego tém sofrido
limitagbes com o legislador, preferindo adotar um sistema de
indenizagoes diante dos abusos porventura cometidos.

O empregador, como detentor de poderes
hierarquicos, diretivo e disciplinar, pode aplicar certas e determinadas
penalidades, que vao da adverténcia, suspensao até a demissao, mas nao
pode aplicar multa por forca do que dispée o art. 462 da CLT: “ao
empregador é vedado efetuar qualquer desconto nos salarios do
empregado, saldo quando este resultar de adiantamento de dispositivos
de lei ou de contrato coletivo”. Paragrafo tunico: “Em caso de dano
causado pelo empregado, o desconto sera licito, desde que esta
possibilidade tenha sido acordada ou na ocorréncia de dolo do
empregado”.

Evaristo de Morais Filho, diante do disposto no
art. 462 da CLT, ensina que s6 se admite a multa como pena disciplinar
em texto expresso do contrato coletivo em que seja parte o sindicato dos
empregados, uma vez que o contrato coletivo tem a vantagem de afastar
qualquer vicio ou perigo de coagao ou abuso patronal.

A segunda Turma do TST, em acordao de 1955,
do qual foi relator o Ministro Thelio Monteiro (1957, p.67.) decidiu que
“nao estando prevista na legislacio do trabalho, como penalidade, é
inadmissivel a aplicacao da multa pelo empregador”.

Sao trés os requisitos da falta grave:

a) gravidade;

b) imediatidade;
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c¢) determinatividade.

Para Barassi é necessario a existéncia de:
a) dolo;

b) culpa grave;

¢) amoralidade administrativa;

d) infidelidade.

Temos, ainda, os casos de a) negligéncia
habitual; b) habitual indisciplina.

Mas nao basta que haja a falta. E preciso que ela
seja grave, cause um prejuizo, torne impossivel a manutencao da relacao
de emprego, quebre a fiducia.

Os juizes de mérito podem e devem perquirir se a
falta é de gravidade tal que o empregador esteja em situacao de suprimir
o0 aviso prévio, bem como evitar certos pagamentos, como por exemplo a
indenizacao de 40% do FGTS.

A rescisdao do contrato deve ser imediata, uma
vez que a sua continuacdo tornaria impossivel ou inconciliavel a
manutencao do contrato.

A justa causa deve ter com a rescisio uma
relacdo de causa e efeito. Deve tratar-se de causa conexa com o trabalho,
com a empresa e com a oficina, e ndo a fatos realizados fora da empresa,
embora alguns fatos realizados fora, como a concorréncia, a atitude
desleal, a embriaguez habitual, possam e devam ser tomadas em
consideracao se afetam a confianca no empregado ou se estdo em relacao
com a atividade da empresa. Dependendo da natureza da falta ora a
jurisprudéncia aceita ou nao a falta praticada fora do estabelecimento.
Quando a conduta do empregado leva a perda da fidacia, a
jurisprudéncia aceita a falta grave.

A causa que ¢ expressa nao pode ser
sucessivamente substituida por uma ou causas diversas, ainda que dela
se tenha adquirido conhecimento em época posterior, a nao ser fato
desconhecido de natureza grave.

O fenomeno “justa causa” deve sempre preceder
e determinar, de maneira precisa e inequivoca, o fenémeno “despedida”.
O contrario seria um contra-senso filos6fico, nao sendo aceita na
doutrina a mera existéncia de falta grave perdida no tempo e no espaco
porque tornaria a faculdade da rescisao unilateral do contrato um abuso
de direito, uma vez que permitiria ao empregador dispensar o

42



empregado a mais leve suspeita e levando a descoberta de falta para
evitar indenizacoes.

Também ¢é vedado o bis in idem, que se
caracteriza pela dupla punicdo da mesma falta, o que é vedado pela
jurisprudéncia: “ E injusta a dispensa que decorre de fatos pelos quais o
empregado ja havia sido punido (bis in idem) (TRT/SP — 02870198145-
Ac. 12 Turma, 26.531/88, Relator Floriano Correa Vaz da Silva, DJ
19/12/88), ou entao: “A dupla penalidade pela mesma falta é inaceitavel
no direito trabalhista nacional (TRT 112 Regido- RO 2004/94 — Ac.
2684/95, 13.6.95, Relator Juiz Benedicto Cruz Lyra, Ltr 59-11/1562).

O direito disciplinar procura um equilibrio ético
nas relacoes entre empregados e empregadores, evitando os abusos e
arbitrios de ambos, mas uma economia predatoria tem levado as pessoas
a agirem contra esse equilibrio e tem transformado as rela¢oes numa luta
pela busca de recursos, muitas vezes a qualquer custo ou sem limites.

Admitir que os entes publicos, sejam eles da
administracao direta ou indireta, possam, como empregadores, agir da
mesma forma e do mesmo modo que os empregadores privados, levaria
ao entendimento que se equiparam e que tém o0s mesmos objetivos e os
mesmos principios, o que ¢ falso diante do papel assumido pelo Estado
Moderno, até mesmo porque todos os regramentos legais voltam-se para
os fins sociais do Estado, da propriedade e da necessidade de uma
harmoniosa convivéncia humana. Mas, da mesma forma que aos
servidores publicos concursados, ocupantes de cargos publicos, podem
ser aplicadas as penas de adverténcia, suspensao e demissao (art. 1277 da
Lei 8112/90), é correta aplicacao do sistema punitivo previsto no direito
do trabalho, cabendo ao legislador, e nao ao magistrado, decidir se
aproxima ou nao os sistemas, ou se dara ou nao aos empregados
celetistas dos entes publicos idénticas garantias.

Enquanto isso nao aonctece, continuarao a
ocorrer as tensOes entre interesses contrapostos, as dificuldades
doutrinarias mencionadas, a eterna procura por justica e pelo que possa
ser momentaneamente considerado correto.

VIII- CONCLUSAO

Entre os modos diversos de distribuicao de poder
politico e administrativo, encontra-se o processo de descentralizacao,
que tem levado, tanto os entes da administracao direta como os entes da
administracao indireta, a um tratamento legal diferenciado no campo do
direito do trabalho, quer quanto a questio do uso do processo
administrativo, quer quanto aos direitos relacionados com a garantia do
emprego.

A jurisprudéncia optou pela aplicacao pura e

simples do art. 173, § 1°, II, da Constituicdo Federal, mas adota uma
posicao dabia quando nao faz uma interpretacao sistematica ou quando
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aplica certas regras constitucionais (proibicao de acumulacao, exigéncia
de concurso, obediéncia ao teto remuneratorio), mas, ao mesmo tempo,
nao aplica as exigéncias de motivacao e admite a denincia vazia do
contrato de trabalho.

No campo legislativo, observa-se um tratamento
diferenciado entre os empregados da administracao direta e os das
fundacoes e autarquias, quando comparados com os empregados da
administracdo indireta relacionados com as Empresas Publicas e
Sociedades de Economia Mista, tratamento que decorre das dificuldades
de disciplinar o assunto de forma adequada, bem como da auséncia das
leis regulamentares previstas no § 1° do art. 173 eno 79, I, da CF.

N3ao é possivel fazer a aplicacao apenas parcial de
regras legais, sejam constitucionais ou infraconstitucionais, acolhendo
algumas e excluindo outras, razao pela qual entendo que as garantias
processuais e de motivacdo devem ser, por forca da obediéncia ao
principio da legalidade, aplicadas aos empregados da administracao
indireta de forma ampla e sem distingui-los entre os das Fundacoes
Pablicas e Autarquias e os das Empresas Publicas e Sociedades de
Economia Mista.

No entanto nao tem sido essa a orientacao
adotada pelos Tribunais.
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