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1 INTRODUCAO

Nos dias atuais a maioria das pessoas almeja pela garantia do emprego, em
gue muitos dedicam tempo e fazem investimentos em cursos e ainda, se isolam da
familia no intuito a realizar o sonho de ser um agente publico, seja na esfera federal,
estadual ou municipal.

Entretanto, a aprovagcao em concurso publico é requisito previsto no art. 37, I,
da Constituicdo Federal, de modo que impossibilita a contratagdo sem prévia
aprovacdo, como também esta fundamentado nos principios da moralidade,
publicidade, impessoalidade, legalidade e eficiéncia no ambito da Administracéo
Publica Direta e Indireta, segundo art. 37, caput da carta magna.

Portanto, prestar concurso publico é pré-requisito que garante a estabilidade,
principalmente com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 nos termos do
art. 41 e da Sumula 390, I, TST, definindo como fundamental para o ingresso no
servigo publico.

Nessa perspectiva, a doutrina também entende que a investidura em cargos
publicos ou contratacdo de empregados publicos apenas se fara mediante
aprovacao do candidato, para que ocorra um tratamento impessoal na escolha do
pretendente a uma vaga.

Urge também, a perspectiva da aplicacdo destes institutos como meio de
definicdo da garantia ao emprego publico da Administracdo Direta Fundacional,
apesar de regido pela CLT, razéo esta que tem causado inUmeras discursoes.

Com a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADI n°. 2.135/DF pela
suspensao da redacdo do art. 39 da carta magna dada pela EC 19/1998 que
restaurou o texto original, trouxe a lacuna sobre a possibilidade ou impossibilidade
da concesséao do beneficio a garantia do emprego publico fundacional, fato este que
provoca divergéncia para a doutrina quanto ao cabimento da estabilidade prevista no
art. 41, da Constituicdo Federal/88.

Essa divergéncia acerca do entendimento da garantia do emprego publico
leva alguns doutrinadores a mitigarem como estabilidade relativa ou sui generis,
sendo considerada incabivel como prevé o art. 41 da CF/88 por se tratar de
ocupantes de cargos, efetivos ou em comisséo, funcdo ou mesmo emprego publico.

Ressalta-se que a criacdo de lei que disciplina o regime de emprego publico

de pessoal da Administracdo Federal Direta, autarquica e fundacional, Lei n°
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9.962/2000, se apresenta como conjunto de normas diversa da garantia
constitucional ao do servidor estatutario. Sendo que, tal garantia exclui do direito a
tal estabilidade aos empregados publicos e isso tem causado dissenso aos
trabalhadores concursados das entidades fundacionais.

Entretanto, a garantia do emprego publico deve abolir quaisquer
desigualdades que porventura existem entre o0s servidores estatutarios e 0s
empregados publicos, assim como, expurgar do Poder Publico a possibilidade de
violacdo aos principios da legalidade, eficiéncia e, principalmente o principio da
Isonomia, quando trata os iguais desigualmente.

Portanto, o tema explora de que maneira a Sumula 390, I, TST c/c art. 37,
caput da CF/88, com base na principiologia garantem a manutencdo do emprego
publico celetista na Administracdo Publica Direta Fundacional, considerando os
principios constitucionais da Administracdo Pudblica e ainda, as garantias
trabalhistas.

Dentro dessa perspectiva, além do interesse pessoal pelo assunto, a
pesquisa tem o intuito de contribuir com a sociedade académica e empregados
publicos fundacionais em geral, aprovado em concurso publico, a garantia no
emprego protegendo de dispensa arbitraria ou sem justa causa, para que promova
um maior entendimento sobre o tema, possibilitando que, efetivamente, seja
assegurada a manutencdo da relacdo empregaticia vinculando as decisfes da
Administracdo Publica ao interesse publico na prestacado dos servicos.

Dessa forma, foram estabelecidos os seguintes objetivos para a realizacao da
pesquisa, assim especificados: 1) analisar a principiologia do art. 37, caput da CF/88
guanto a garantia da manutencdo do emprego celetista na Administracdo Publica
Direta Fundacional c/c a Sumula 390, |, do TST; 2) verificar os institutos da garantia
do emprego considerando os direitos fundamentais, do trabalho e da administracao
publica indireta; 3) determinar as diferengas trabalhistas entre o servidor estatutario
e 0 empregado publico fundacional, garantidas pelo concurso publico; 4) discutir a
violacdo do principio da impessoalidade pela gestdo publica, na perspectiva das
diferencas entre trabalhadores estatutarios e celetistas; e por fim 4) perceber a
relacdo entre o emprego publico celetista fundacional e os preceitos juridicos no
momento da dispensa do empregado.

Para alcancar tal intencdo, buscou-se utilizar questdes norteadoras, sendo as

seguintes: 1) Como a Sumula 390, I, do TST c/c art. 37, CF/88 entende a garantia do
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empregado publico celetista da Administracdo Publica Direta Fundacional? 2) De
gue maneira o0s institutos da garantia do emprego publico fundacional sao
contemplados nos direitos fundamentais, do trabalho e pela Administracdo Publica
Direta? 3) Como funciona a independéncia da garantia do emprego publico mediante
concurso publico quanto aos principios constitucionais e da Administracdo Publica?
4) Em relacdo ao principio da impessoalidade quais as diferencas de tratamento
encontradas no servico publico entre trabalhadores estatutarios e celetistas que
realizam a mesma funcdo? 5) Qual a relacdo entre a Sumula 390, I, do TST na
garantia do emprego publico celetista da Administragdo Publica Indireta Fundacional
e os principios do art. 37, caput da Constituicdo Federal/88 quanto a dispensa do
empregado?

A metodologia abordou a tematica com énfase exploratoria, analitica,
descritiva e explicativa, com abordagem qualitativa, nesse campo, onde foi realizada
a técnica de fichamento, contemplando quarenta e seis fontes secundarias
impressas e digitais entre os anos de 2008 e 2015. Assim como, vale-se ao uso do
método monografico e analise de conteudo, partiu-se da descricdo e interpretacéo
sistematica da construcdo de hipéteses para validacdo das hipoteses que possam
ser aceitas ou refutadas como estabelece o método hipotético-dedutivo.

O conteudo desta monografia € composto por cinco capitulos, assim
distribuidos: Introducdo, onde sera explanada uma visdo geral sobre o requisito da
aprovacao em concurso publico para o ingresso na Administracdo Publica Indireta,
demonstrando que a garantia no emprego € género para se alcancar a estabilidade
nos termos do art. 41 da CF/88 e da Sumula 390, I, do TST, enfatizando a
necessidade do cumprimento desses dispositivos na legislacdo vigente, para que
assegurem o direito a garantia do emprego publico fundacional e refutem a dispensa
arbitraria do agente publico.

No segundo capitulo, foi realizada uma analise principiolégica sobre a
influéncia dos principios na garantia do emprego, tendo como norte 0s principios
constitucionais, da Administracao Publica e do Direito do Trabalho na conquista para
atingir a valorizacdo do trabalho mediante a ideia de seguranca, solidez e firmeza
apesar de ir de encontro com a vontade do empregador até chegar ao
reconhecimento da garantia no emprego e, dessa forma deve ser assegurado o

interesse publico na prestacdo dos servigos a populacéo.
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O capitulo terceiro aborda a influéncia dos principios do Direito do Trabalho,
no ambito da protecdo do empregado com intuito de alcancar a dignidade humana e
a valorizacédo do trabalho. Essa ideia urge mediante a aplicacdo dos principios da
condicao mais benéfica, da continuidade da relacdo de emprego, da busca do valor
social do trabalho, da dignidade da pessoa humana e da protecdo do trabalho, de
modo a assegurar garantia no emprego que, dessa forma deve conquistado pelo
exercicio pleno do seu labor.

O quarto capitulo trata das entidades publicas, fundacdes, que compreendem
um conjunto de bens personalizados de utilidade publica. O Estado criou essas
entidades por meio de lei no intuito de descentralizar atividades, além de possuirem
personalidade juridica, tanto de direito privado como publica, sujeita ao controle
administrativo da Administracao Direta nos limites estabelecidos por lei, fazendo com
gue o empregado publico fiqgue vinculado ao regime juridico celetista e subordinado
a regras de ordem publica, derrogado em parte pelo direito privado e em parte pelo
regime de direito publico.

De acordo com o verificado, o quarto capitulo destaca o papel das fundagcdes
com a celeuma da garantia do emprego ao empregado publico de que nao é
adaptavel em sua totalidade as exigéncias do servico publico, por dever de
obediéncia aos principios fundamentais do regime administrativo, em particular o da
indisponibilidade do interesse publico, o da continuidade do servigo publico e o da
isonomia, a fim de demonstrar as restricdes sofridas pelo agente publico a acerca da
garantia do emprego em que muitos a consideram como uma estabilidade relativa
ou sui generis, em virtude da legislacéo.

Ja no quinto capitulo, sdo apresentados os conceitos de garantia no emprego
e estabilidade nas relacdes de emprego, como também sdo explanadas as
consideragdes sobre as garantias de emprego advindas do Direito do Trabalho,
analisando cada situacdo apresentada e por fim com enfoque no tema principal
deste estudo a garantia do emprego publico celetista através do reconhecimento do
TST por meio da Sumula 390, inciso I.

Conforme pode ser analisado, o capitulo quinto destaca o papel do
empregado publico como instrumento de prestagdo do servigo publico, no qual todo
agente tém garantia no emprego e ndo deve sofrer restricdes em virtude da

inconstitucionalidade da sua legislacdo, observando a necessidade da correcdo da



15

redacdo do texto da emenda constitucional, a fim de evitar a flexibilidade da

estabilidade fundacional num sistema que se encontra com diversas divergéncias.
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2 PRINCIPIOS

2.1 Principios Constitucionais do Direito Administrativo

A nomeacdo para atuacado em cargo publico pelo empregado publico celetista
se faz necessaria a aprovacdo por meio de concurso publico de provas e titulos,
sendo este ato fundamentado no art. 37, Il, da Constituicdo Federal/88, regido pelos
principios que regulamentam a Administracdo Publica Direta e Indireta de qualquer
dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

O empregado publico € definido por Rodrigues Junior;

Farina apud Justen Filho (2013, p. 526) como:

pessoa fisica que desempenha a funcdo de érgdo no ambito de
pessoa estatal com personalidade de direito publico, submetida ao
regime de direito do trabalho, com modificac6es préprias do regime
de direito publico.

Desse modo, os empregados publicos estdo sujeitos ao regime da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), sendo espécie do género servidor
publico, e estdo submetidos aos principios constitucionais atinentes aos requisitos
para a investidura, vencimentos, acumulagcéo de cargos como previsto no art. 37 da
CF/88.

Os principios constitucionais estdo disciplinados no vértice do ordenamento
juridico ao estabelecer regras voltadas a politicas publicas de valorizagdo do
trabalho realizado pelo homem e geracdo de emprego, portanto, tem como principio
basilar o do valor social do trabalho, art. 1°, IV, CF/88 e o principio da busca do
pleno emprego, art. 170, VI, da CF/88.

Além destes principios, a CF/88 introduziu alguns principios a que submete a
Administracdo Publica Direta e Indireta, a saber, os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade administrativa, publicidade e eficiéncia, conforme art.
37, caput da Carta Magna. Assim como, foram introduzidos por meio do art. 2° da
Lei 9.784/99, os principios da finalidade, proporcionalidade, razoabilidade, ampla
defesa, contraditério, seguranca juridica e interesse publico.

Destarte, a garantia no emprego confere ao obreiro direito fundamental para
protecdo da sua relacdo empregaticia contra a dispensa arbitraria e injusta

submetida a processo administrativo em acdo proposta pelo emprega. Logo, para
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gue a dispensa do empregado publico ocorra € necessario a abertura de inquérito
administrativo ou sindicancia para apuracao dos fatos, para que o empregado tenha
o direito de defender-se por meio do contraditério e da ampla defesa, conforme
preconiza o art. 3° da Lei 9.962/2000.

Esse procedimento ndo representa a exata dimensao da realidade, visto que
nao é licito que os dirigentes do Poder Publico dispensem seus empregados da
mesma forma que o empregador de empresa privada, sendo imprescindivel a
apuracdo dos fatos através de inquérito administrativo e quando estes atos sao
violados, muitas das vezes a resolugdo deste assunto é realizada mediante a
construcao jurisprudencial (BARACHO, 2010; p. 2; MOTA, 2010; p. 360; FERREIRA,
2012, p. 150).

Ocorre que, as decis6es motivadas por subjetivismo para o fim do contrato de
trabalho deve cumprir o dispositivo de lei, ou seja, é exigivel que o administrador
publico observe aos principios da legalidade, moralidade, impessoalidade e
publicidade, de modo que nao utilize de arbitrio, nepotismo e satisfacdo de

interesses pessoais.

2.1.1 Principio da Legalidade

Como forma de determinar regras e contrapor quaisquer tendéncias de
exacerbacdo personalistica dos governantes, o principio da legalidade se opbe ao
poder monocrético, pois tem como base a ideia de soberania popular de exaltacdo
da cidadania. Portanto, € o principio basilar do regime juridico-administrativo, sendo,
contudo, fruto da submisséo do Estado a lei.

Esta atividade subalterna do Estado a lei, conforme reza o art. 5°, Il da CF/88,
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da

lei”, isto €, a Administracdo Publica ndo podera proibir ou impor comportamento
algum a terceiro, salvo se embasado em lei que faculte proibir ou impor alguma
coisa a qualquer que seja. Logo, administrar € prover 0s interesses publicos,
caracterizados em lei, em conformidade com os meios e formas estabelecidos em
suas disposicoes.

Por isso, a pratica de ato em desconformidade com sua finalidade é nulo,
sendo este vicio denominado desvio de poder ou desvio de finalidade. Em regra, o

principio da legalidade é inerente ao principio da finalidade e moralidade, pois se
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justifica e explica que a norma se compreende a racionalidade que lhe presidiu
(BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 102; HELY LOPES, 2013, p. 91). Portanto, a
finalidade da lei norteia a sua correta aplicacdo e confere competéncia aos agentes

da Administragao.

2.1.2 Principio da Motivacéao

A administrac@o tem o dever de justificar seus atos através dos fundamentos
de direito e de fato para que se faca a correlagéo entre 0os eventos e situagdes que
deu causa a motivacdo. Sendo que, o fundamento constitucional da motivacéo tem
como escopo o direito politico dos cidaddos ao esclarecimento das acfes de quem
gerencia negocios que lhes dizem respeito e quer como direito individual a ndo se
submeter as decisBes arbitrarias, visto que sé deve se sujeitar as que forem
definidas em leis (BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 112-113, DI PIETRO, 2010, p.
81-82; HELY LOPES, 2013, p. 106-107).

Portanto, os atos administrativos realizados sem a tempestiva e suficiente
motivacdo sdo ilegitimos e invalidaveis pelo Poder Judiciario, uma vez que depois de
rejeitados em juizo ndo oferecem seguranca e certeza de que 0S motivos

efetivamente existiam ou foram aqueles que fundamentaram a contestacao.

2.1.3 Principio da Publicidade

Tal principio é imprescindivel para divulgacdo dos atos, leis e contratos
administrativos, de modo que ndo é elemento formativo do ato, mas tem como
requisito a eficiéncia e moralidade, consagrando nisto o dever administrativo de
manter transparéncia e consequéncias juridicas externa dos 6rgdos para que
produzam validade perante as partes e terceiros, sendo portanto, de propagacéo
oficial para conhecimento do publico e inicio de seus efeitos externos.

Esta previsto no art. 37, caput, da CF/88 como principio da Administracdo
Pudblica, uma vez que contempla toda atuacdo do Poder Publico seja sob o aspecto
de divulgacao oficial de seus atos, bem como traz ao conhecimento a conduta
interna de seus agentes. Além disso, possui especificidade no direito a informacéo

pelos interessados diretos e pelo povo em geral sobre temas publicos mediante os
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remeédios constitucionais, a exemplo de mandado de seguranca art. 5°, LXIX, habeas
data, art. 5°, LXII, acdo popular, art. 5°, LXXIII todos da CF/88.

Esse principio alcancga todos os atos conclusos e em formacao, pareceres dos
orgaos técnicos e juridicos, processos em andamento, despachos intermediarios e
finais, assim como os recibos de gastos e prestacfes de contas que passam pelo
crivo dos orgaos competentes. Portanto, todo documento ou papel publico pode ser
verificado por qualquer interessado em reparticdo publica e dele adquirir copia para
os fins constitucionais, ressalvadas as hipoteses de sigilo estabelecidas em lei.

As reparticBes publicas que se refere a Constituicdo abrangem seguramente
0s estabelecimentos da Administracdo direta e indireta, mesmo separadas do
servico publico, tem o dever legal de divulgar o publico sobre suas atividades
funcionais. Coaduna com a Magna Carta a Lei 12.527/2011 que estabelece os
procedimentos a serem verificados pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios de modo a garantir 0 acesso a informacdes, nos termos do art. 52, XXXIII
e art. 37, 8§ 3° e art. 216, § 2° da CF.

Sujeitam-se a essa lei, com fundamento no inciso Il as autarquias, fundacdes
publicas, empresas publicas e demais entidades regidas direta ou indiretamente
pelos entes federativos. Dessa forma, dispfe ainda que as entidades publicas e
orgdos respondem pelos danos gerados por vinculagdo de informacdo néao
autorizada ou pelo ma uso de informacdes sigilosas ou pessoais, sendo cabivel a
apuracdo de dolo ou culpa com respectivo direito de regresso, como também se
aplica a entidade privada ou pessoa fisica de qualquer natureza de vinculo desde
que tenham acesso a informacgao pessoal ou sigilosa.

Com efeitos, os atos administrativos que nao respeitarem a publicidade sejam
por omissdo ou desacordo dos requisitos deixam de produzir seus efeitos e
consequentemente sofrem invalidagdo por auséncia de eficiéncia e moralidade.
Portanto, sem publicacdo os prazos nédo fluem para impugnacao administrativa ou

anulacao judicial quer por decadéncia ou quer por prescricdo da demanda cabivel.
2.1.4 Principio da Eficiéncia
Esse principio foi introduzido através da Emenda Constitucional (EC) n°19/98

entre os principios da Administracdo Publica no rol do art. 37, caput da CF/88, bem

como a Lei n°. 9.784/99, norma reguladora do processo administrativo no ambito da
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Administracdo Publica Federal, fez alusdo ao principio em comento no seu art. 2°,

caput. Segundo Hely Lopes (2013, p. 102), o principio da eficiéncia € definido como:

0 mais moderno e o que se impde a todo agente publico de realizar
suas atribuicdes com presteza, perfeicdo e rendimento funcional, ja
gue ndo se contenta em desempenhar apenas com legalidade,
exigindo resultados positivos para o servico publico e satisfatorio
atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros.

Tal principio abrange uma dimensao tao favoravel a boa gestdo administrativa
gue faz necessario olvidar Di Pietro apud CARVALHO SIMAS (2010, p.83) por
retribuir ao “dever da boa administragéo” da doutrina italiana, ja experimentado entre
nds apos a instituicdo do Decreto-lei 200/67 pela Reforma Administrativa Federal (DI
PIETRO, 2011, p. 83).

Isto ocorre a partir do momento em que toda atividade do Executivo se
submete ao controle de resultado nos termos do arts. 13 e 25, V, sujeita a
Administracdo indireta & supervisdo ministerial quanto a eficiéncia administrativa,
previsto no art. 26, Ill e, orienta a dispensa ou demissdo do servidor apos
comprovacao de desidioso ou ineficiente no cumprimento de seus deveres (art. 100)
todos nos termos do Decreto-lei 200/67.

Porém, buscando a eficiéncia e racionalizacdo, a Lei n® 9.784/99, em seu art.
50, 8 29 por controlar o processo administrativo possibilitou mecanismos para a
solucdo de diversos assuntos, desde que da mesma natureza, a utilizacdo de
ferramentas que produzam decisfes fundamentadas, conquanto que nao viole
garantias ou direitos das partes.

Para proporcionar mais prestigio ao principio da eficiéncia, a EC n°. 45/2004
passou a imprimir direito com base constitucional no Titulo II “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, assegurando a todos na esfera administrativa e judicial a
razoavel duracdo do processo e celeridade de sua tramitagcdo, com fundamento no
art. 5°, LXXVIIl da CF/88.

Desse modo, o principio da eficiéncia € caracterizado por dois aspectos

conforme entendimento de Di Pietro (2011, p. 83) que s&o:

em relagdo ao modo de atuagdo do agente publico, do qual se
espera 0 melhor desempenho possivel de suas atribuicbes, para
lograr os melhores resultados e em relacdo ao modo de organizar,
estruturar, disciplinar a Administracdo Pdblica, também com o
mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados na prestacéo do
servigo publico.
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Assim, a eficiéncia trouxe a ideia da Reforma do Estado a partir da
implantacdo do Plano Diretor da Reforma do Estado em 1995, cujo objetivo ndo era
apenas melhorar a organizacao e o pessoal do Estado, como também seu sistema
institucional-legal e suas financas. Dessa forma, a reforma do Estado possibilitara a
tomada de decisbes mais efetivas e corretas e a prestacdo de servigos, seja
exclusivos ou competitivos, estardo subordinados indiretamente na propor¢ao de se
tornarem em entidades publicas ndo estatais e consequentemente funcionem com
maior eficacia.

Portanto, o principio da eficiéncia ndo deve ser subestimado na Administragéo
de um Estado de Direito, uma vez que prevalece a prestacao de servicos adequados
aos cidadaos, assim como sua posicao de destaque na Carta Magna impde a funcao
administrativa a garantia dos interesses gerais da populacdo. No entanto, a eficacia
deve resguardar o principio da legalidade, de modo a ndo desprezar o ordenamento
juridico através de medidas administrativas contrarias ao direito para atender as

necessidades presentes ao desempenho eficaz da gestéo.

2.1.5 Principio da Impessoalidade

Como todos os cidaddos tem o direito ao esclarecimento das ac¢des, assim
como deve existir tratamento isonémico, conforme art. 5°, caput da Constituicdo
Federal/88, “todos s&o iguais perante a lei”, ha também a ideia de que a
Administracdo tem que tratar todos os administrados sem discriminacdes, benéficas
ou detrimentosas. Assim como, esse principio deve ser compreendido que nao deve
existir a promocéo pessoal de servidores publicos ou autoridades acerca de suas
atividades administrativas.

Vale salientar o que afirma Mota apud Ney José Freitas (2012, p. 25) sobre o
poder potestativo do administrador publico, na condi¢ao de gestor da res publica:

o administrador publico ndo detém liberdade para agir de acordo com
a sua vontade que, alias, € irrelevante no que se refere aos
empregados publicos, pois estes sé@o servidores do Estado e ndo da
pessoa do administrador publico, como ocorreria numa relacdo de

natureza privada.

Razbes estas que faz imprescindivel o principio da impessoalidade e, sendo o

proprio principio da igualdade como garantia constitucional em que nao podem
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existir favoritismo, perseguicdes, simpatias ou animosidade pessoais, politicas ou
ideoldgicas, pois estas praticas ndo podem interferir na atuacdo administrativa, como
também ndo existir interesses sectarios, de fac¢cdes ou grupo de qualquer espécie.

O principio da impessoalidade disposto no art. 37, Il, CF/88 é taxativo ao
exigir que o ingresso de qualquer cidaddo em cargo publico, funcdo ou emprego
publico depende de aprovacdo em concurso publico. Essa € uma das formas de
promover tratamento igualitario para que todos possam disputar uma vaga, assim
como no art. 37, XXI da carga magna estabelece que o0s contratos com a
Administraco direta e indireta deverdo se submeter a processo licitatorio de modo a
assegurar igualdade a todos os concorrentes.

Assim, a Administracédo direta e indireta utiliza o0 método de concurso publico
para selecdo de pessoas com melhor qualificacdo ao ingresso no emprego publico,
em que deve respeitar o principio da isonomia e seguir 0s principios constitucionais
ora discutidos para provimento de quaisquer cargos ou empregos, inclusive nas
empresas publicas de pessoa juridica de direito privado integrantes da
administracao indireta fundacional.

Ao tratar o principio da isonomia como garantia constitucional, vale ressaltar
gue o Estado deve organizar e manter seus administrados seja qual for a natureza
ou regime juridico de modo a ndo contrariar as normas gerais obrigatérias pela
Administracdo direta e indireta, conforme o caso, na organizacdo de seu pessoal e

dos respectivos regimes juridicos, consoante (HELY LOPES, 2013, p. 95).

2.2 Principios da Administracdo Publica

2.2.1 Principio da Supremacia do Interesse Publico Sobre o Interesse

Privado

E também denominado de principio da finalidade publica, presente tanto no
periodo da elaboracdo da lei como na sua execucdo em definitivo pela
Administracdo Publica, sendo considerado o principio geral de Direito ligado a
gualquer sociedade. Possui importante influéncia para o legislador no que tange a
criagdo da lei, visto que auxilia na distingdo entre o direito publico e o direito privado
a partir do interesse em que se quer garantir, ou seja, o direito publico contém

normas de interesse publico e o direito privado, normas de interesse particular.
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Apesar de inimeras criticas quanto a distingdo entre direito publico e privado
esse principio esta intimamente relacionado ao da finalidade, pois este ira ser
determinado pelo objetivo que se queira defender, ndo sendo, portanto, absoluto
esse principio. Além disso, a Lei 9.784/99 estabelece com um dos principios de
dever de analise pela Administracado Publica, correspondendo de acordo com o art.
2°, paragrafo unico, Il que reza: “atendimento a fins de interesse geral vedada a
renuncia total ou parcial de poderes ou competéncia, salvo autorizacdo em lei”.

Sendo assim, o primado do interesse publico sobre o privado € inerente a
atuacao do Estado que dela decorre na proporcdo de sua existéncia, pela qual se
justifica pela busca do interesse coletivo, com o atendimento do bem-comum. Esse
interesse publico é extraido do ordenamento juridico a partir de cada caso, em
particular, de modo que devem ser analisados mesmo quando Seus Servicos
publicos ou atividades foram determinados aos particulares.

Do principio da supremacia do interesse publico decorre o principio da
indisponibilidade do interesse publico. Isso acontece, porque a Administracédo
Publica ndo pode dispor desse interesse geral, nem abdicar de poderes definidos
em lei, uma vez que a Administracdo Publica ndo é titular do interesse publico, mas
tdo somente o Estado.

Logo, apenas o Estado pode atuar como representante do interesse coletivo,
restando a Administracdo Publica através de seus representantes constituidos,
mediante lei, tem o poder para autorizar a renuncia ou a disponibilidade (HELY
LOPES, 2013, p. 111). O motivo dessa desigualdade juridica entre a Administracao
e 0s administrados na supremacia do interesse publico advém de lei, que assim a
define, bastando a observacdo no que aduz o art. 2°, paragrafo unico, Xlll da lei
9.784/99 “deve interpretar a norma administrativa da forma que melhor garanta o

atendimento do fim publico a que se dirige”.

2.2.2 Principio do Contraditério e da Ampla Defesa

O surgimento de um conflito ndo importa qual seja a qualificacdo da
pretensdo resistida tem como consequéncia a lide e o processo jurisdicional,
bastando somente que as partes do processo administrativo se confrontem face a
face em posicao contraria. Portanto, consoante entendimento doutrinario de Hely

Lopes apud Ada Pellegrini Grinover, (2013, p. 109) “a Constituicdo ndo mais limita o
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contraditério e a ampla defesa aos processos administrativos (punitivo) em que haja
acusados, mas estende as garantias a todos os processos administrativos nao
punitivos e punitivos, ainda que neles ndo haja acusados, mas simplesmente
litigantes”.

Para tanto o art. 5° LV da CF/88 aduz que: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes”. Também corrobora com
todas essas indagacbes o art. 2° VIl a Xl da Lei 9.784/99 que estabelece a
“‘motivacdo” da sentenca como caracteristica indispensavel para a pratica do
contraditério e da ampla defesa.

Dessa forma, resta resguardado o direito ao devido processo legal, nos
termos do art. 5°, LIV da Carta Magna que reza “ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal” de quem quer que seja, sendo
também necessario que a Administracdo Publica respeite esta horma antes de tomar
gualquer decisdo mais severa a um individuo sem que permita-lhe direito de
resposta quando se tratar de direito de recorrer dos julgamentos adotados pela
mesma.

O devido processo legal é requisito constitucional para qualquer procedimento
na area do Direito na presenca da perda de garantias individuais assegurados pela
Constituicdo. Diante da sua elevada importancia o Estado deve se subordinar as
regras consagradas pelo ordenamento juridico, a fim de ndo cometer atos
descomedido ou desprendido e, assim o notavel principio proporciona a todos o0s
membros da sociedade a garantia de que providéncias e acfes serdo adotadas para
gue a cautela da liberdade e da propriedade seja defendida de forma eficaz
(BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 118).

2.2.3 Principio da Responsabilidade do Estado por Atos Administrativos

A responsabilidade do Estado pelos seus atos administrativos foi estabelecida
por meio do art. 37, § 6° da CF/88 aduz que: “As pessoas juridicas de Direito
Publico e as de Direito Privado prestadoras de servi¢os publicos responderéo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa” seguindo a

linha doutrinaria do Direito Privado da responsabilidade civil objetiva da
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Administracdo, sob a forma do risco administrativo e com entendimento reiterado
pela jurisprudéncia do ndo acolhimento do risco integral.

Esse dispositivo da Magna Carta demonstra que as entidades estatais e seus
desmembramentos administrativos estdo obrigados a reparar o dano, independente
da prova de culpa, causado a terceiros por seus agentes em carater transitério ou
permanente. O ato ou omissdo administrativa independente de culpa do servidor ndo
exige que tenha ocorrido na pratica de suas funcdes, mas que seja na qualidade de
agente publico (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 121; HELY LOPES, 2013, p. 743).

Vale ressaltar que, o abuso do servidor no exercicio de suas atribuicbes nédo
exime a Administracdo de ser responsabilizada objetivamente, de modo que ha
maior severidade por presumir ma indicacdo do agente publico para a funcéo a que
fora designada, bem como a inexisténcia anGnima do servigo assumindo o risco, a
Administracdo, por eventual dano que possa advir ao individuo ou a coletividade

acarreta ao Estado a responsabilizacdo do mesmo.

2.2.4 Principio da Razoabilidade e Proporcionalidade

O preceito da razoabilidade esta implicito na Constituicdo, denominado de
principio da proibicdo de excesso, cujo objetivo € definido por Hely Lopes (2013, p.
96) “aferir a compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a evitar restricoes
desnecessarias ou abusivas por parte da Administragcdo Publica, com lesdo aos
direitos fundamentais”.

Dessa forma, o principio da razoabilidade aplicado ao Direito Administrativo
possibilita mais alternativas de impor limitagdes aos atos discricionarios
administrativos e consequentemente amplia o campo de analise desses pelo Poder
Judiciario ou até mesmo perante Tribunais de Contas (DI PIETRO, 2011, p. 79;
HELY LOPES, 2013, p. 96-97).

Como visto o principio da razoabilidade abrange a proporcionalidade e vice-
versa e, deve ser esclarecida que a razoabilidade ndo pode ser utilizada como meio
de substituicdo do disposto na norma pela vontade do intérprete ou do julgador, uma
vez que cada lei tem azo para o qual foi determinada. Assim, de acordo com
entendimento de Hely Lopes apud Diogo de Figueiredo Moreira Neto, 2013, p. 97)

no que tange a atividade discricionaria, a razoabilidade “atua como critério,
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finalisticamente vinculado, quando se trata de valoracdo dos motivos e da escolha
do objeto”, devendo haver relagao entre a finalidade e os padrdes de conveniéncia e
oportunidade para um satisfatorio atendimento dos interesses publicos.

A Lei n°. 9.784/99 também faz mencédo aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade de forma separada, visto que constitui um ao outro e, por isso a
Administracdo utiliza os meios e os fins para atingir a proporcionalidade. Esse
preceito deve ser dosado de acordo com o0 comportamento em que vive a
sociedade, ndo pela letra fria da lei e, ndo pelos julgamentos particulares do
administrador, porém conforme cada caso em discussao (DI PIETRO, 2011, p. 80).

Vale salientar, que a norma legal deixa lacuna para julgamento administrativo,
consoante 0s quesitos de oportunidade e conveniéncia, uma vez que a abertura
para decisdo possibilita ao administrador melhor solucdo ao caso. No entanto, se
esta decisao for manifestamente imprépria para atingir o objetivo nos termos da lei,
cabera ao Poder Judiciario retificar a ilegalidade, em virtude da Administracao ter
ultrapassado os limites da discricionariedade.

Com a EC n° 45/2004 se acrescentou ao art. 5°, o inciso LXXVIII da CF,
garantindo a todos o direito “a razoavel duragdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo”, na seara judicial e administrativa. O
objetivo desse principio foi reduzir o prazo de tramitacdo dos processos
administrativos e judiciais, mas encontra barreiras devido a falta de criagdo de meios

adequados.
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3 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho como forma de promover equilibrio a relacdo entre
empregador e empregado, por ser o obreiro hipossuficiente (mais fraco
economicamente) constituiu como diretriz fundamental a prote¢éo do trabalhador,
em virtude da desigualdade juridica deste, de modo que o objetivo do Direito do
Trabalho é proteger a parte mais vulneravel desta relacdo, o empregado, através de

um conjunto de regras centralizado no principio da tutela “compensatéria”.

3.1 Principio da Protecéo

Para corrigir essa desigualdade socioecondmica néo favoravel ao obreiro, o
Direito do Trabalho estabeleceu o principio da protecdo consolidado na norma e na
condicdo mais favoravel, com o intuito de promover maior protecéo juridica diante da
sua condicdo de hipossuficiente. Dessa forma, esse principio se caracteriza pela
forte intervencado estatal nas relacdes entre empregador e empregado, o que baliza
sobremaneira a autonomia da vontade das partes (BARROS, 2012, p. 142;
CASSAR, 2014, p. 169).

O entendimento doutrinario alude a este principio como o fundamento da
protecdo ao trabalhador com a perspectiva de manter o equilibrio nas relacdes entre
empregado e patrdo, isto €, o Estado limita a autonomia da vontade das partes para
que sejam observadas as regras pelos agentes sociais. Logo, o ordenamento
juridico no ramo do Direito do Trabalho introduziu na sua estrutura mecanismos
capazes de impedir a exploracdo do capital sobre a prestacdo do servico humano,
de modo a promover melhoria das condicfes de vida e bem-estar dos trabalhadores.

Sendo assim, o principio protetivo desdobra-se em trés outros principios que

a) Norma mais favoravel:

Aplicam-se as regras que ndo violarem as normas gerais do Direito do
Trabalho, no tocante aos seus principios e costumes, para que nao provoque
prejuizos ao empregado, a partir de momentos diferentes, que ocorrem desde a
elaboracdo da norma, hierarquizacdo das normas juridicas e na interpretacao destas
(DELGADO, 2010, p. 184-185; SARAIVA, 2010, p. 39; CASSAR, 204, p. 179).
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Sendo assim, toda norma que for criada em momentos distintos que garanta
condicdo mais favoravel ao obreiro, em seus direitos e garantias, desde que nao
viole os direitos e principios e, nem lhe cause prejuizos devera ser adotada como
norma de direito a protecéo ao trabalhador.

b) Principio in dubio pro misero:

Representa o corolario do principio da protecdo ao empregado por indicar ao
intérprete a escolha da regra mais favoravel quando este estiver diante de duas ou
mais regras para analisar. E aplicado somente quando preencher os requisitos da
existéncia de duvida quanto ao alcance que a norma deve atingir e quando tiver
conformidade com a previsao legal (SARAIVA, 2010, p. 38; CASSAR, 2014, p. 184).

Este principio tem como fundamento a analise interpretativa da norma mais
favoravel na presenca de duas ou mais regras com a finalidade de manter o
equilibrio da relagdo empregaticia no que diz respeito ao cumprimento da deciséo da
regra mais protetora para o empregado. Portanto, a decisdo na escolha da norma
obedeceréa a condicdo que for mais favoravel e segura para o obreiro.

c) Principio da condicdo mais benéfica:

Esse principio determina ao obreiro contemplado com condi¢cdes mais
vantajosas sobre a situacdo anterior, em decorréncia de norma, do regimento
interno, do contrato de trabalho ou norma coletiva, a incorporacdo destas
independentemente de criacdo de regra posterior relacionada a mesma finalidade.
Logo, tem aplicacao inerente a norma do direito adquirido, prevista no art. 5°, XXXVI
da CF/88 e a edicdo de regra juridica nova, produzira efeitos juridicos para 0s
contratos a serem pactuados apdés a sua criacdo (SARAIVA, 2010, p. 42-41;
DELGADO, 2010, p. 187; CASSAR, 2014, p. 171).

Ademais, o principio foi materializado pela jurisprudéncia trabalhista e
legislacdo (art. 468 da CLT) de modo que, as clausulas contratuais vantajosas nao
poderdo ser eliminadas caso advenha clausula ainda mais favoravel superveniente,
bem como tem que ser mantida as clausulas ou regulamento interno garantidor
dessa condicéo por se tratar de direito adquirido.

Assim, a aplicacdo desse principio segundo CASSAR (2014, p. 171) requer o
cumprimento dos requisitos da “existéncia de uma condi¢cdo concreta anterior ou de
uma norma anterior aplicavel aquela situacdo concreta e situacdo ou norma nova,
distinta da anterior e aplicada voluntariamente, de forma habitual pela empresa, e

gue seja mais vantajosa a anterior para aguele mesmo trabalhador, desde que
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inexista lei proibindo a incorporacdo da benesse ou que n&o contrarie norma de
ordem publica”.

Entretanto, em virtude da crise financeira que atravessa o pais, o principio da
protecdo ao obreiro tem passado por transformacdes no cenario do Direito do
Trabalho, visto que o exagero de protecdo tem ocasionado uma realidade de menor
protecdo ou desprotecdo ao empregado. Toda essa crise econdmica enfrentada pela
federacdo tem levado alguns doutrinadores a defenderem que o principio nunca
existiu ou acreditam na extincdo deste com o passar do tempo, assim, entendem
gue isso estd ocorrendo pela total auséncia do Estado na relacdo entre os
particulares.

Com efeito, a crise tem causado o enfraquecimento consideravel do principio
da protecdo ao obreiro, sendo observado com frequéncia pelas sumulas e
jurisprudéncias nos tribunais trabalhistas, recentemente, com o intuito de nao onerar
a classe patronal e coibir o avanco na seara das conquistas sociais. Além disso, a
auséncia de defesa tem fortalecido o empregador a agir ferozmente contra o
trabalhador, como ocorria no passado, a tal ponto por admitir a alterac&o in pejus ou

a reducéo de seus direitos.

3.2 Principio da Continuidade da Relacdo de Emprego

A natureza humana eleva o homem a procura do equilibrio e da estabilidade
de sua convivéncia entre as pessoas, como também deseja adquirir relacdo de
emprego duradoura. Isso acontece, a partir do momento em que o trabalhador aceita
um trabalho, pactua um contrato e neste pretende permanecer por tempo
indeterminado com consequente inclusdo no quadro da empresa.

Além disso, por conta da instabilidade econémica enfrentada pela populacao
0 desemprego ja assusta a muitos, por isso o0 homem médio de continuo tem
buscado a estabilidade financeira e seguranca de forma a presumir que todos
buscam uma posicdo no mercado de trabalho que garanta a permanéncia neste.

Vale ressaltar que, o contrato de trabalho se caracteriza pelo trato sucessivo,
ou seja, prolonga-se com o tempo, pois ndo depende da realizacdo imediata de
certo ato para findar e, portanto se conclui que a relagédo de emprego subentende
vinculo prolongado. Dessa forma, esse principio expde resisténcia a dispensa

arbitraria, como reza o art. 7°, |, da CF/88, apesar de nao positivado, visto que
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possibilita a manutencdo do pacto laboral nas eventualidades de suspensédo e
interrupcdo do contrato e sucessdo, assim como na presenca de nulidades
ocasionadas por ndo conformidade com o preceito legal (BARROS, 2012, p. 146;
CASSAR, 2014, p. 191).

Ocorre que, o Direito do Trabalho tem sido norteado pelos novos padrdes de
flexibilizacdo, no sentido de combate a estabilidade, em virtude do crescimento da
contratacdo nos moldes por prazo determinado, visto que a estabilidade decenal foi
abolida e as demais cada vez mais reduzidas, assim como 0s outros direitos
trabalhistas. Outro ponto relevante diz respeito a discussao da dispensa arbitraria
em questdo a defesa da inibicAo ou proibicdo, diante da atual crise financeira
enfrentada pelo Brasil pelo fato de incentivar a desregulamentacéo tanto defendida

pelos legisladores.

3.3 Principio da Busca do Pleno Emprego

O principio da busca do pleno emprego norteia as relagcdes socioecondmicas
no Brasil no campo das atividades de politicas publicas, econdmicas e dos sistemas
de producéo, razédo esta de intensa preocupacdo por parte do Estado quando se
trata de desenvolvimento e crescimento do pais. Atrelado as atividades de politicas
publicas e econbmicas, esse principio também €& acompanhado pelo ordenamento
juridico através de incentivos ao setor privado para a manutencéo, fiscalizacdo e
criacdo de empregos para que o empregado possa ter assegurado seus direitos.

Este principio tem fundamento o art. 170, VIl da CF/88 com destague
importante de toda a estrutura principiologica da Carta Magna por remeter a relacéo
de emprego, de modo a ensejar continuidade nas relacdes de trabalho. Tal principio
possui caracteristica de norma programatica de eficacia impeditiva ou negativa,
determinando a positivacdo de tarefas e fins do Estado, como direitos subjetivos
publicos na escolha de politicas publicas econdémicas e salariais latentes, de modo a
preservar o nivel de emprego (LEITE, 2010, p. 48; BOTELHO; WINTER, 2014, p. 69-
71).

Portanto, o titulo da ordem econémica que alude o artigo acima citado tem
como intuito garantir a todos os individuos dignidade de acordo com a regra de
justica social atrelado a observancia ao principio em comento. Sendo assim, a

composicao do pleno emprego como um direito € a denotacéo de Estado Social, que
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tem como propdsito a intervencdo estatal na ordem econdmica ao suscitar 0s
direitos sociais fundamentais de segunda geracao.

Ademais, o poder publico tem o dever de promover condicdes para que haja
igualdade e liberdade na aquisicdo de um trabalho digno atrelado a remuneracéo
real e justa, efetiva para todos os cidaddos e consequentemente o Estado deve
ajustar seus gastos publicos e sopesamento da tributacdo a fim de retirar todas as
barreiras que impedem ou dificultam a plenitude do pleno emprego, consoante
Santos apud Baylos (2014, p. 5255).

O reconhecimento deste principio ap6s disposicdo em lei tem a finalidade de
diminuir progressivamente e, de forma gradual a desigualdade econémica e social
dos trabalhadores decorrente do alto desemprego na atualidade do pais. Essa
situacdo tem se agravado em virtude da auséncia de politicas de protecdo ao
desempregado, pois este tem sofrido os reflexos da falta de gerenciamento e ma
administracéo do erério publico.

Assim, o principio da busca pelo pleno emprego compde uma maneira de
reducdo das desigualdades e do desequilibrio na relacdo de trabalho, a partir do
enfretamento da classe operaria contra a criacao de medidas de coibicdo ou inibicdo
das conquistas sociais com o favorecimento da classe patronal.

Com isso, esse principio tem o conddo de estimular a justica social por meio
da humanizacdo das relagbes socioecon6micas laborais, orientando a sociedade
para o cumprimento dos direitos sociais do art. 6° e trabalhistas do art. 7° da Magna
Carta, bem como atua na protecdo da dispensa arbitraria ou injusta e
consequentemente na manutencao dos postos de trabalho nos termos do art. 7°,

XXVIl da CF/88 com a ideia de garantia a seguranca econémica individual.

3.4 Principio do Valor Social do Trabalho

Apesar de capitalista, a ordem econémica tem como fundamento
constitucional a valorizagcdo do trabalho humano sobre os demais valores da
economia, servindo como norte a intervencdo do Estado no setor econdmico, visto
gue o capital ndo € prioridade em razdo do humano, segundo Schmitz apud Silva
(2012, p.130).

Ocorre que, mediante a economia faz surgir as relacdes juridicas dando forma

ao Direito do Trabalho, pois o Estado estabelece a norma balizadora de intervencao
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e atuacao deste sobre o sistema financeiro com objetivo de preservar as regras
minimas para a protecdo ao trabalho. No entanto, prevalece o valor social do
trabalho sobre a livre inciativa como base na ordem econdmica como principio
constitucional nos termos do art. 1°, IV da CF/88 por meio da protecdo humanistica
ao obreiro.

Assim, de acordo com Schmitz apud Marques (2012, p. 130) alude que:

[..] a valorizac&o do trabalho humano n&do apenas importa em criar
medidas de protecdo ao trabalhador, como ocorreu no caso do
Estado de Bem-Estar Social, mas sim admitir o trabalho e o
trabalhador como principal agente de transformacéo da economia e
meio de insergdo social. Com isso o capital deixa de ser o centro de
debates econdémicos, devendo-se voltar para o aspecto, quem sabe
subjetivo, da forca produtiva humana.

Por isso, a eficacia dos direitos fundamentais determina a politica
protecionista do Estado ao principio do valor social do trabalho e, para tal, esse deve
assegurar ao trabalhador a preservacdo da sua dignidade a fim de impedir que seja
mensurado apenas pelo aspecto econdémico, como mais um ao processo de
producdo, mas como algo a ser resguardado na sociedade com objetivo primordial

de proteger sua dignidade contra a exploracéo econdémica.

3.5 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

E importante destacar que o principio da dignidade da pessoa humana
enquadra-se na ceara do Direito do Trabalho como objeto de protecdo, pois o
trabalho estd ligado intimamente a dignidade e aos direitos fundamentais
estabelecidos na Constituicdo Federal. Portanto, a dignidade da pessoa humana € o
principio nuclear na estrutura do Estado Democratico de Direito, cuja finalidade
precipua € resguardar as qualidades e os atributos indispensaveis do trabalhador
nas relacbes empregaticias (BARROS, 2012, p. 150; SCHMITZ, 2012, p. 122;
GONCALVEs; LOPES, 2013, p. 132).

Assim, o proéprio protecionismo do Direito do Trabalho permite a estreita
relacdo com a dignidade humana, a tal ponto que se justifica a ordem econémica e
social no sentido de proporcionar situagées em que o homem se desenvolva em um

ambiente capaz de favorecer a sua integracao e evolugéo de sua dignidade.
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Desse modo, a promocéo desse ambiente se da a partir do momento em que
o ser humano dispde de trabalho sob o qual firma o fundamento para ter condicbes a
saude, educacéo, lazer e direitos previdenciarios, por meio do qual ndo poderiam vir
a existéncia. Ademais, a esséncia do homem esta relacionada com sua necessidade
espiritual, pois aquele que ndo aproveita do labor, por exclusdo ou por opgéo, é
incompleto na sua dignidade.

Para tanto, esses direitos dos homens sdo imprescindiveis ao aprimoramento
da pessoa humana, ao progresso social e da civilizagdo, porém o fato de um homem
desempregado compreende um homem sem auto-estima, sem honra, um paria
social, sem dignidade. Isso reflete ao homem uma condicdo de inferioridade social,
juridica e moral para agueles que desejam o exercicio a cidadania.

Além de ser tutelada pela Magna Carta, a dignidade da pessoa humana e o
direito ao trabalho também encontram fundamento na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, assinada em 1948 pelas Organizac6es das NacGes Unidas que

através do art. XXIIl aduz:

1) Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha do
emprego, a condi¢des justas e favoraveis de trabalho e a protecao
contra o desemprego. 2) Todo ser humano, sem qualquer distin¢ao,
tem direito a igual remuneragdo por igual trabalho. 3) Todo ser
humano que trabalha tem direito a uma remuneracdo justa e

\

satisfatéria, que Ihe assegure, assim como a sua familia, uma
existéncia compativel com a dignidade humana e a que se
acrescentardo, se necessario, outros meios de protecao social.

Também corrobora para esse prisma a Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), estrutura de cunho internacional com a finalidade de promover a
nivel mundial melhoria das condi¢cdes de trabalho, que se reveste de importancia ao
assegurar os principios e direitos fundamentais no trabalho através da liberdade e
igualdade de oportunidades para todos os individuos no que diz respeito a
participacdo justa na distribuicdo de riqueza e no desenvolvimento do potencial pelo
do homem, intimamente ligado a dignidade do ser humano.

Nesse cenario € importante destacar o papel de protecdo aos direitos da
personalidade dos trabalhadores, uma vez que muitos desses direitos s&o
sucumbidos por interesses econdmicos. Segundo Gongalves; Lopes apud Amauri
Mascavo Nascimento (2005, p. 131), os direitos da personalidade séo prerrogativas

de todo ser humano aos seus atributos, ou seja, sdo direitos absolutos,
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indisponiveis, irrenunciaveis, intransmissiveis e de dificil mensuracdo econémica, de
modo que implicam um dever geral de privacdo para sua salvaguarda e defesa.
Diante de tamanha relevancia os direitos da personalidade e as relacbes de
trabalho se destacam tendo em vista a protecao da dignidade do obreiro na relacéo
de emprego. Tudo isso gira em torno do ser humano, ou seja, o proprio homem deve
se defender, para que seja mantida integra a dignidade do mesmo enquanto
contribui com o seu trabalho para o desenvolvimento do negocio e,

consequentemente para sua vida digna.
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4 ENTIDADES PUBLICAS FUNDACIONAIS

As entidades publicas fundacionais compreendem universidade de bens
personalizada ou como um patrimonio transfigurado destinado a servirem a fim de
utilidade publica para prossecucdo de objetivos de interesse coletivo, seja social,
educacional, cultural, assistencial, sem fins lucrativos e atipicas do Poder Publico, e,
merecedora sempre da égide estatal. Sdo consideradas pessoas juridicas de Direito
Publico e de Direito Privado, conforme Decreto Lei 200/67, art. 5°, IV, acrescentado
pela Lei 7.596/87 (HELY LOPES, 2013, p. 420; DI PIETRO, 2010, p. 434;
BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 186).

Este conjunto de bens ou patriménio modificado com personalidade juridica
de direito publico ou privado que constitui as fundacdes publicas foram criadas para
suprir a prestacdo de servigos ndo alcancados pelo Estado, devido a sua extensao,
complexidade e volume de relacdes existentes entre o particular e o governo. Sendo
assim, a descentralizacdo da Administracdo permitiu a outorga para outras pessoas
juridicas distintas do Estado por meio de lei a transferéncia da execucéo de servicos,
a exemplo da saude, assisténcia social e educacao.

Assim, as fundacbes publicas fazem parte das entidades estatais que
integram a estrutura constitucional do Estado com poderes politicos e
administrativos com personificacdo de bens e fornecimento de subsidios
orcamentarios para sua manutencao. Logo, a partir desse tratamento, a Constituicdo
Federal as transformou em entidades estatais, integrantes da Administracao direta e
indireta e, dessa forma colocando-as no mesmo patamar das autarquias e das
empresas governamentais.

Até a Emenda Constitucional n°® 19/1998, as funda¢des eram definidas como
pessoas juridicas de direito publico e, portanto criadas diretamente por meio de lei a
semelhanca de autarquias. Logo, a partir dessa EC n°. 19/1998 se deu nova redacao
ao inciso XIX do art. 37 da CF, permitindo a implantacdo de fundacdo publica com
personalidade juridica de Direito Privado.

Destarte, as fundacdes publicas dos 6rgdos da Administracdo Publica
possuiam apenas personalidade juridica de Direito Publico com todas as
prerrogativas e subordinacéo inerente ao Poder Publico. Mas, com a EC n°. 19/1998

foi oportunizado a criacdo de fundacdes de natureza juridica tanto de direito publico
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como de direito privado, extraida por meio de lei ou estatuto para a consecucédo de
um fim de utilidade publica.

A partir da nova redacdo dada pela EC ao citado artigo, a Lei n°. 7.596/87
também trouxe alteracdo na redacao do art. 4° do Decreto-lei 200/67, inserindo o art.
59, inc. IV do mesmo Decreto-lei a inclusdo entre os 6rgdos da Administracdo as
fundacdes publicas com personalidade juridica de direito privado, cabendo ao Poder
Executivo providenciar os demais atos constitutivos para existéncia legal apos sua
inscricAo no Registro competente, necessarios a sua formacado sob a égide do
Direito Civil, porém nao mais aplicando as demais normas do Cddigo Civil.

Como referenciado anteriormente, as fundacdes possuiam apenas natureza
juridica de direito publico, com a abertura para a criacao destas de natureza juridica
de direito privado com distingdo pela observancia em sua estrutura ao Cadigo Civil
de 2002. Ou seja, todas as fundagbes governamentais, embora nao fazendo parte
da Administracdo Publica, submetem-se, sob uma ou outra caracteristica do direito
publico.

Além de definir a fundacéo publica como entidade de personalidade juridica
de direito privado, o art. 5°, inc. IV do Decreto-lei 200/67, também determinou que
estas fossem criadas por meio de autorizagéo legislativa, para o desempenho de
atividades que nao exigisse execucao por entidades ou 6rgaos de direito publico, de
modo que permite autonomia administrativa, gerenciamento do patrimonio proprio
pelos respectivos 6rgaos de direcao, assim como o custeio do funcionamento deve
ser feito com recursos da Unido e outras fontes (DI PIETRO, 2010, p. 440).

Sendo assim, as fundacdes publicas foram colocadas ao lado das empresas
governamentais (entidades de direito privado), com todas as prerrogativas e
sujeicbes que lhes séo proprias, subordinada em parte ao Cédigo Civil, de modo que
tanto a fundagdo com personalidade juridica de direito publico como a fundacgéo de
direito privado enquadram como patriménio personalizado para a consecucéo de fins
além do ambito da prépria entidade.

Logo, a lei ndo cria, apenas autoriza a sua criagdo, mas cabera a lei
complementar definir as areas onde as fundacdes com personalidade juridica de
Direito Privado irdo atuar, no entanto, hdo de coexistir as duas espécies até que
norma reguladora da matéria defina se possui natureza publica ou privada (DI
PIETRO, 2010, p. 435; HELY LOPES, 2013, p. 421).
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Diante dessas consideragfes, as fundacgdes instituidas pelo poder publico
sejam estas de personalidade juridica de direito publico ou privado se caracterizam
por realizar atividades, conforme determinacdo da finalidade, através de Ilei
complementar, na ordem social, cultural, educacional e saude de carater
descentralizado pelo fato de beneficiar terceiros estranhos a entidade. Por isso,
possuem a capacidade de autoadministracdo e estdo sujeitas ao controle
administrativo da Administracéo Direta nos limites estabelecidos por lei.

Portanto, os contratos celebrados pelas fundag¢des publicas, sejam estas de
Direito Publico ou de Direito Privado devem ser precedidos de licitagcdo, com base no
art. 37, XIX, da CF/88. Como também, o orcamento é idéntico ao das entidades
estatais, estabelecido pela Lei 4.320/64, de modo a atender ao dispositivo do art.
165, § 5°, da CF/88.

Outra caracteristica importante, diz respeito aos dirigentes das fundacdes, de
Direito Publico ou de Direito Privado, séo investidos nos cargos correspondentes ou
empregos publicos sob a forma que a lei ou estatuto prever e seu pessoal fica
sujeito ao regime juridico celetista ou estatutario, assim como aos planos de carreira
implantados pela entidade, nos termos do art. 39 da CF/88 (HELY LOPES, 2013, p.
422).

Vale ressaltar, que os servidores das funda¢des publicas ou privadas sao
proibidos de acumularem funcdo, cargo ou emprego remunerado, nos termos
expressos dos incs. XVI e XVII do art. 37 da CF. Outro ponto importante, de acordo
com o art. 327 do CPB diz respeito a nomenclatura desses agentes publicos como
“funcionarios publicos” para fins criminais, mandado de seguranca e acdo popular,
bem como seus dirigentes, “autoridades”, no que concerne ao seu papel, conforme
Lei 12.06/2009, art. 1°, § 1° e Lei 4.717/65, art.1° (HELY LOPES, 2013, p. 422)

4.1 Classificacédo das Fundacdes
4.1.1 Fundacéo de Direito Privado
As fundacdes apesar de serem instituidas com personalidade juridica
de direito privado nunca se sujeitam totalmente ao controle administrativo ou tutela

por parte da Administracdo Direta a esse ramo do direito, ou seja, obedecem as

regras de implantacdo das empresas de direito privado quando do registro dos atos
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constitutivos, sendo que nesse caso € feito pelo Executivo, visto que possuem
personalidade juridica de Direito Privado, mas se submetem ao controle de
fiscalizacdo do Estado, no entanto, gozam de autonomia parcial.

Isto acontece, especialmente, no que tange a fiscalizacdo financeira e
or¢camentaria (controle externo) e ao controle interno pelo Poder Executivo, ou seja,
possuem a mesma posicdo das sociedades de economia mista e empresas
publicas, uma vez que sdo instrumentos de acdo do Estado para a execucao de
seus fins. Desta forma, todas elas devem atender a vontade do ente publico que as
instituiu através da submiss@o ao controle estatal para alcancarem autonomia com
base nos fundamentos da lei instituidora.

A instituicdo da fundacédo entre os 6rgdos da Administracdo Indireta gerou
indagacdes, que segundo DI PIETRO (2010, p. 437), entende que o modelo do
Cdédigo Civil ndo é adaptavel em sua totalidade as exigéncias do servi¢o publico,
visto que sua execucado sob qualquer forma imp6&e a verificacdo de alguns principios
fundamentais do regime administrativo, em particular o da indisponibilidade do
interesse publico, o da continuidade do servigo publico e o da tutela.

Esses principios sdo relevantes para a instituicdo da fundacdo, pois o
instituidor, por ato de liberalidade, determina bens do seu patrimdénio pessoal, os
guais sdo especificados e declarados e, seu estatuto é feito pela pessoa por ele
designada ou pelo Ministério Publico. Desse modo, ocorre o desvio do interesse
privado, com a finalidade do interesse de terceiros e o tipo de pessoa juridica
guando implantada pelo poder publico, mais se afasta da figura definida pelo Codigo
Civil.

Ademais, a criacdo das fundacbes publicas serve para descentralizar a
execucado de uma atividade do Estado, que por esta razdo nao adquire, em regra,
vida propria, como se instituida por pessoa de direito privado. Além disso, a
fundacdo governamental depende de verbas orcamentarias periédicas oriundas do
Estado, como também o Poder Publico pode implantar modificacbes na lei
instituidora que da mesma forma acontece as empresas publicas e sociedades de
economia mista.

Por outro lado, as fundacdes de direito privado adquirem vida propria, sem
depender da vontade do instituidor, enquanto que a fundagdo governamental

compreende instrumento de acdo da Administracdo Publica, que se mantém,
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extingue ou cria com base na atividade que se demonstrar adequada a consecugao
dos fins os quais foi proposto mediante lei.

Com efeito, a legalidade da fundac&o publica para consecucdo de sua
finalidade com personalidade juridica de direito privado atribui consequéncias
compreendidas em: 0s seus bens sdo impenhoraveis; nao terdo juizo privativo; nao
se aplica o processo de execucdo contra a Fazenda Publica; com relacdo a
responsabilidade civil por danos gerados por servidores, apenas se aplica a
responsabilidade objetiva com fundamento no artigo 37, 8§ 6°, da CF, na condicao de
prestadores de servigos publicos; o regime juridico de seus obreiros sera o da
Consolidagéo das leis do trabalho (CLT) com equiparacéo aos funcionarios publicos
para determinados fins (DI PIETRO, 2010, p. 440-441).

E importante destacar, que a Administracdo Publica ao criar a fundacédo de
direito privado, torna esta submissa ao direito comum em todas as normas de direito
publico que ndo foram expressamente derrogadas, podendo constar na Carta
Magna, em leis ordinarias e complementares federais e da prépria lei que a
implantou.

Dessa forma, a autonomia da entidade das fundacfes sejam publicas ou
privadas é estabelecida pelo Poder Publico, ndo se desvinculando totalmente dos
elos que a prendem ao ente instituidor, pois este se responsabiliza por manter a
vinculacéo por meio do controle interno (tutela) através dos 6rgdos da Administracéo

Direta.

4.1.2 Fundagéao de Direito Publico

O art. 5°, IV do Decreto-lei 7.596/87 definiu fundagcdo com personalidade de
direito publico, como “entidades de direito publico, com autonomia administrativa,
patrimbnio proprio gerido pelos respectivos 6rgdos de direcdo e funcionamento
custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.

O texto original da ConstituicAo Federal fazia distincdo entre fundacodes
publicas e privadas, sendo que em alguns artigos descrevia de forma genérica em
administracédo fundacional ou em fundagéo instituida ou mantida pelo Poder Publico
com fundamento nos arts. 22, XXVII, 37, caput e inc. XVII, 71, Il e lll, 150, VI, “a”,
163, 11, 165, § 5° e 169, paragrafo unico.
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Ocorre que, o art. 39 previa o regime juridico Unico para os servidores da
Administracdo Direta, fundacfes e autarquias e a outorga da estabilidade dos
servidores ndo concursados com cinco anos apos a promulgacdo da CF com base
no art. 19 das Disposi¢cdes Transitorias. Assim como, apés a EC n° 19/98 a
expressdo fundacdo publica ndo foi mais mencionada, porém continua a ser do
Poder Publico a outorga para instituicdo de fundacdo com personalidade de direito
publico igual a da autarquia ou de personalidade de direito particular.

A instituicdo das fundacdes publicas, como indica a prépria denominacao, sdo
aplicadas as normas de direito publico, sendo caracterizadas pela presuncdo de
veracidade e executoriedade dos seus atos administrativos; inexigibilidade de
inscricdo de seus atos constitutivos no Registro Civil das Pessoas Juridicas, visto
gue a sua personalidade decorre da lei; ndo se submetem a fiscalizacdo do
Ministério Publico; estdo sujeitas ao processo especial de execucdo nos termos do
art. 100 da CF/88; possui juizo privativo com fundamento no art. 109, |, da CF/88

Com isso, surgiram inuUmeras pessoas designadas como “fundacdes” para
obterem atribuicées publicas, de modo a afastar-se dos controles moralizadores ou
entdo, para conseguir alocar seus agentes mediante acumulacdo de cargos e
empregos. Porém, isso |Ihe seria proibido se fossem reconhecidas como pessoa de
regime juridico de Direito Publico.

Atualmente nédo suscita mais interrogacdes quando da especificidade dos
servidores das fundacdes publicas, pois a Constituicdo tornou claro que tanto os
agentes da Administracdo direta e autarquica ficariam submetidos ao mesmo
patamar remuneratério, nos termos do art. 37, Xl da CF/88, bem como igualdade de
tratamento no exercicio de cargo eletivo, conforme art. 37 do mesmo texto.
Entretanto, ndo possibilitou o mesmo tratamento para os agentes formado pela
Administracdo indireta das empresas publicas e sociedades de economia mista
(BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 184-185).

Portanto, as entidades fundacionais com personalidade de direito publico sao
beneficiadas por privilégios e prerrogativas concernentes ao Poder Publico e
sujeitam-se as mesmas restricdes que compdem o regime administrativo, conferidas

as pessoas juridicas de direito publico.
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4.2 Regime Juridico-Administrativo

4.2.1 Regime Juridico Estatutario

O regime juridico de pessoal de acordo com Pereira apud Carvalho Filho
(2009, p.2), “constitui o conjunto de regras de direito que regulam determinada
relacédo juridica”, assim como também €& entendido como o0 conjunto de regras e
principios que regem a vida funcional do agente publico.

Para melhor especificagdo do regime juridico, a Constituicdo Federal/88
trouxe em seu texto dois regimes, a saber: o regime estatutario e o celetista que
para fins de classificacdo dos agentes administrativos ou servidores estatais séo
servidores publicos e empregados publicos, respectivamente.

O vinculo que une a Administracdo Pudblica aos servidores estatais ocorre
através de um sistema de normas que disciplinam a relacao juridica, composta por
direitos e deveres a que esses agentes passam a se submeterem.

De acordo com o principio constitucional da isonomia, a Constituicdo Federal
de 1988 originariamente estabelecia a obrigatoriedade do regime juridico Gnico com
base no art. 39, caput da alusiva Carta para todos os entes federativos, na esfera de
sua competéncia para regime juridico Unico e de planos de cargos e salarios para os
servidores da Administracdo Publica Direta, fundacdes publicas e autarquicas.

Contudo, a EC 19/98 trouxe modificacdes nessas diretrizes, visto que retirou a
exigibilidade de regime juridico Unico, assim como o regramento da isonomia de
vencimentos para cargos de mesmas atribuicdbes ou assemelhados do Poder ou
entre os servidores dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Sendo assim, cada esfera de governo ficou livre para implantar regimes
juridicos distintos, seja sob a forma estatutaria, seja contratual com ressalva para
aquelas carreiras instituidas pela propria Constituicdo, em particular, o regime
estatutario no que tange os cargos organizados em carreira, assim como aos
agentes de cargos com atribuicdes de atividades exclusivas de Estado (DI PIETRO,
2010, p. 522).

A liberdade de escolha do regime juridico no ambito da Administracdo Publica
trouxe divergéncias doutrinarias e entendimentos por alegarem que a Administracao
nao poderia valer-se do regime celetista para contratar pessoal, assim como nao

seria capaz de atender ao interesse publico, finalidade precipua da Administragéo.
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Por fim, alguns doutrinadores entendiam que a Constituicdo instituiu um regime
anico, celetista, para a Administracdo Indireta e um regime juridico Unico
(indeterminado) para a Administracao Direta, autarquica e fundacional.

Porém, a partir da EC 19/98 essas discussdes foram encerradas com a
implantacdo do regime juridico Unico, obrigatério, com abertura para a contratacédo
de pessoal pela Administracdo tanto por regime juridico estatutario, como também
regido pela legislacdo do Direito do Trabalho, celetista.

Assim, os servidores publicos segundo Rodrigues Junior & Farina apud Gasparini
(2013, p. 524) séo definidos como:

0s que se ligam, sob um regime de dependéncia, a Administracao
Publica direta, as autarquias e as fundacdes publicas, mediante um
vinculo de natureza institucional para lhes prestar trabalho de
natureza profissional e perene, titularizando cargos de provimento
efetivo ou de provimento em comisséo.

Para tanto, o servidor publico est4 enquadrado no regime juridico estatutério
formado pelo agrupamento de normas e principios, mediante estatuto, disposto em
lei especifica que regulam a relacdo de trabalho entre o Estado e o individuo
ocupante de cargo efetivo. Assim o vinculo com a Administracdo Publica é
institucional, ou seja, ndo contratual, de forma direta ou indireta (PEREIRA, 2009, p.
2-3; BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 185-187; MOTA, 2012, p. 347-349).

Portanto, o vinculo dos servidores com a Administracdo Publica direta,
autarquica e fundacdes publicas é institucional, ndo sendo permitida qualquer
possibilidade de alteracdo do estatuto, por se tratar de normas cogentes, de ordem
publica e inderrogaveis pelas partes, como também a relagdo de emprego deve ser
habitual e os agentes serdo titulares como, empregados publicos ou em comisséo.
Os cargos podem ser vitalicios, efetivos, ou seja, devidamente aprovados em
certame publico ou em comissdo, sendo estes Ultimos de livre exoneragdo e
nomeacao.

Assim, os servidores estatutarios sao subdivididos em servidor publico civis e
militares, ou ainda em servidores estatutarios, empregados publicos e temporarios.
Logo, os servidores publicos dentro do género servidores estatais mantém vinculo
com a Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, como também com as
respectivas autarquias e fundac¢des de Direito Publico com fundamento no art. 39,

caput da Carta Magna.
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Na esfera da Unido, os servidores publicos sdo regidos pela Lei n°. 8112/90, a
gual dispbe sobre o regime juridico dos agentes civis da Unido, das autarquias e
fundacdes publicas federais, que em seu art. 2° conceitua servidor como “pessoa
legalmente investida em cargo publico”.

Dessa forma, para ser considerado servidor publico estatutario com vinculo
da Administracdo Publica Federal direta, suas fundacfes publicas e autarquias faz-
Se necessario a pessoa a investidura em cargo publico.

As regras que determinam os direitos e deveres funcionais do servidor
estatutario ndo resultam de simples acordo de vontades, mas derivam da vontade
soberana do interesse publico, diferentemente do que se verifica nas relacbes de
emprego. Além disso, devem obedecer as prerrogativas constituidas em todos os
atos administrativos, como a irredutibilidade de vencimentos, paridade entre as
funcbes assemelhadas, regime proprio de previdéncia social e estabilidade no
servi¢co publico (PEREIRA, 2009, p. 3; BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 184-185).

Dessa forma, o servidor publico também esta sujeito as restricdes impostas
ao cargo publico tipicas do regime que diz respeito a proibicdo de acumulacdo de
cargos publicos, limite remuneratorio, conforme art. 37, XI da Carta Magna, sujeicdo

a lei de improbidade administrativa, além de outras.

4.2.2 Regime Juridico Celetista

No entanto, os empregados publicos vinculados ao regime celetista pela
Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT), integram a magquina estatal na condicao
de agentes publicos na forma aplicada aos empregados da iniciativa privada, no
caso da autonomia da vontade, sendo, portanto, sua relacdo derivada de um
contrato (PEREIRA, 2009, p. 3-4; RODRIGUES JUNIOR; FARINA, 2013, p. 526;
CASSAR, 2014, p. 1149).

A natureza contratual do vinculo juridico do empregado publico com o Estado
€ uma das caracteristicas que distingue do servidor estatutario, além da unicidade
normativa e da possibilidade de julgamento de eventuais processos decorrentes
desta relacdo. Vale salientar que o regramento celetista, apesar de privado, € em
parte alterado por regras de ordem publica e, por conseguinte classificado em

regime privado derrogado em parte pelo direito publico.
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O empregado publico mesmo contratado pelo regime celetista sofre restricdes
advindas das normas de ordem publica como citado acima e que alcangcam somente
as relacdes de direito publico. Diante destas restricdes, pode-se citar a necessidade
de passar pelo concurso publico, ndo acumular cargos, empregos e funcbes
publicas, de acordo com o art. 37, XVI da CF/88, assim como sujei¢do aos limites
remuneratorios.

Essas diferencas do regime estatutario e celetista envolve uma celeuma,
acerca da garantia do emprego em que muitos a consideram como uma estabilidade
relativa ou sui generis. Isso ocorreu, devido a Lei n° 9.962/2000 que disciplina o
regime publico do pessoal da Administracéo federal direta, autarquica e fundacional,
por ndo instituir estabilidade ao empregado publico.

A criacao desta relativizacdo da estabilidade instituida pela Lei n°. 9.962/2000,
com destaque no seu art. 3° no ambito da Administracdo Federal, aumentou
sobremodo as possibilidades de perda do cargo, até o momento, restritas aquelas
relatadas no art. 41 da CF/88. Logo, segundo Cassar (2014, p. 1153) esta lei
suscitou duas correntes sobre o tema: a primeira ampliou as hipéteses de dispensa
do servidor trabalhista e a segunda criou para os empregados publicos admitidos
nestas entidades a hipétese da estabilidade relativa.

A dispensa do empregado publico deve obediéncia ao principio da motivacéo,
expressamente previsto no art. 2° da Lei n° 9.784/99 aplicado a Administragédo
Publica Federal indireta, ainda presente no art. 50, caput e incisos I-1ll. Ou seja, 0s
atos da administracdo devem ser motivados sob pena de nulidade, além disso é
uma formalidade necessaria para garantir o controle da legalidade dos atos
administrativos.

Enfim, ndo h& espaco para o exercicio do poder potestativo do Estado, pois
0 que importa é a necessidade do processo administrativo para o desligamento do
empregado por consequéncia ao interesse publico. Portanto, a apuracdo das causas
da dispensa requer a instauracdo de processo administrativo como instrumento
processual que visa consolidar direitos e garantias antes mesmo de serem violados
por meio do principio do contraditério e da ampla defesa.

Convém destacar que ap0s o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN) n° 2.135/2000 pela declaracdo da suspensédo da
eficacia do art. 39, caput da CF, alterando a redacdo da EC 19/98 (Lei n°.

9.962/2000), com a retomada do texto original através de efeitos ex nunc, promoveu
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a exclusao do termo “regime juridico unico”, que acabou, na pratica, com o regime
juridico unico, assim como tornou possivel a flexibilizacdo da estabilidade no ambito
federal da Administracao direta, fundacional e autarquica.

A consequéncia desta restauracéo do texto original do art. 39 da CF/88 trouxe
novamente a exigéncia de um regime juridico Unico para os servidores das
entidades de personalidade juridica de Direito Publico da Administracdo Direta,
Fundacional e Autarquica, sendo portanto, vedada a submisséo dos servidores ao
regime de “estabilidade relativa”.

Diante a inconstitucionalidade da Lei n° 9.962/2000 e demais leis estaduais
posteriores a EC n° 19/98, houve alteracdo da forma de contratacdo dos
empregados publicos sob o regime juridico celetista, ou seja, ndo podera existir mais
contratacao sob este regime, como também indagacéo de futura infragcdo ao direito
adquirido ao regime celetista.

Por outro lado, a ndo ampliacdo do direito a estabilidade dos empregados
publicos concursados revela, por via transversas, inquestionavel frustracdo aos
objetivos de impessoalidade, moralidade, transparéncia e democratizacao
garantidos por meio do concurso publico. Logo, a Lei 9.962/2000 foi desrazoavel em
nao incluir a estabilidade ao empregado publico.

O Tribunal Superior do Trabalho trouxe posicionamento intermediario com a
edicdo da Sumula n°. 390 do TST, decorrente da conversdo da Orientagédo
Jurisprudencial (OJ) n°. 229 e 265 da SDI-1 e da OJ n° 22 da SDI-2 no tocante, a
estabilidade do empregado publico celetista que aduz: “o servidor publico celetista
da administracdo direta, autarquica ou fundacional € beneficiario da estabilidade
prevista no art. 41 da CF/88”.

Esse posicionamento do TST ndo foi aceito pelos doutrinadores
administrativistas, que de acordo com Rodrigues Junior; Farina apud Justen Filho
(2013, p.537), o provimento do cargo por meio de concurso publico ndo da ao
empregado a garantia oferecida ao servidor publico efetivo e estavel. Sendo que, o
certame assegura o direito a isonomia e a moralidade no preenchimento das vagas
e a dispensa obedece as regras da CLT.

Como também Di Pietro (2010, p. 441) ndo admite a possibilidade da
estabilidade aos empregados publicos, visto que a EC 19/98 trouxe expresso no art,
41, caput da CF que a estabilidade s6 alcanca os servidores homeados para cargo

de provimento efetivo.
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Portanto, esclarece Delgado (2010, p.1155), que o instituto do FGTS criado
pela Lei n° 5.107/1966, trouxe a possibilidade de garantia como sistema alternativo,
indenizatorio ao estabilizatorio da CLT. Assim, trata-se de instituto desenvolvido para
substituir o instituto da estabilidade, sendo de plano, impossivel a pretenséo

concomitante do empregado ao beneficio de ambos os institutos.
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5 GARANTIA DO EMPREGO

Com a atual crise econbmica em que o0 pais vem enfrentando, o risco ao
desemprego é alarmante, sendo imprescindiveis implantacdes de medidas para que
isto ndo afete a dignidade da pessoa humana, honra, moral e o valor social do
trabalho. Dessa forma, toda medida exercida para diminuir o desemprego, incentivar
a contratacdo, capacitar o obreiro no sentido de adequa-lo as novas transformacdes
do mercado, desestimular a dispensa, onerar ou obstar a demissao arbitraria é
denominada como garantia no emprego.

Essa medida compreende um instituto politico-social-econédmico que abarca
nado apenas a restricdo ao direito potestativo de demissdo, bem como a
normatizacao de procedimentos criada pelos instrumentos juridicos, de informacdes,
reintegracdo do trabalhador, consultas entre empresas, sindicatos, funcionario, por
meio de estimulos para coibir o desemprego.

Assim, de acordo com LEITE, 2010, a garantia de emprego “concerne aos
valores eleitos no veértice do ordenamento juridico ao estabelecer principios voltados
a politicas publicas, valorizagdo do trabalho humano (CF, art. 1°, IV) e geracdo de
empregos, como principio da busca do pleno emprego (CF, art. 170, VIII). Portanto,
depreende de um direito fundamental para proteger o trabalhador contra a dispensa
arbitraria ou imotivada, a relacdo de emprego, investigada mediante processo
administrativo ou acéo proposta pelo trabalhador em defesa de seus direitos (LEITE,
2010, p. 48; SARAIVA, 2010, p. 381).

Vale ressaltar que, segundo CASSAR, (2014) “a garantia de emprego é
género do qual a estabilidade é espécie”, pois constituem institutos semelhantes,
mas variados e, por isso ndo se confundem. A estabilidade de emprego se
materializa, a partir do impedimento, temporario ou definitivo do empregador em
realizar a dispensa sem justa causa do obreiro e tem como fundamento ser, o
emprego a mais importante fonte de subsisténcia do trabalhador, assim como fator
de manutencdo emocional e mental que interfere com valores de personalidade.

Sendo assim, a estabilidade no emprego segundo Cassar (2014, p. 1112) “é a
garantia que o empregado tem de nao ser despedido sendo nas hipéteses previstas
em lei ou no contrato”. A estabilidade é classificada de acordo com LEITE (2010, p
49) e CASSAR (2014, p. 1114) em definitivas, sendo aquela que garante o emprego
até a morte do empregado, sua aposentadoria, morte do empregador pessoa fisica,



48

extingdo da empresa, justa causa ou pelas razdes pertinentes no paragrafo tnico do
art. 165 da CLT e culpa reciproca.

As estabilidades definitivas compreendem também consoante Cassar (2014,
p. 1114), a decenal disposta no art. 492 da CLT, a do art. 41 da CF/88, a do art. 19
do ADCT (Atos das Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias), dos empregados
publicos regidos pela Lei 9.962/2000 e aquelas oriundas de contrato se assim as
partes pactuarem.

Por outro lado, as estabilidades também sao classificadas em provisorias que
se caracterizam pela duragcdo por tempo determinado. Fazem parte das
estabilidades provisorias no emprego o dirigente sindical, a empregada gestante,
obreiro da CIPA e seus membros, cooperativas, acidente de trabalho, Conselho

Curador do FGTS, Conselho Nacional da Previdéncia Social, aprendiz e etc.

5.1 Evolucgao Historica da Garantia do Emprego

A garantia no emprego compreende uma forma de politica socioecondmica
gue sofreu modificagcbes através das Cartas Constitucionais que a luz da
Constituicdo de 1988 trouxe mudancas importantes no que diz respeito ao
tratamento juridico da ruptura do contrato de trabalho. A primeira mudanca trata da
universalizacdo do FGTS, ou seja, tornou um direito inerente a toda relacéo
empregaticia mediante contrato de trabalho, inclusive recentemente aos
empregados domésticos, bem como a segunda foi ocasionada pela eliminacdo do
sistema estabilitario ao indenizatério celetista (DELGADO, 2010, p. 1155; BARROS,
2012, p. 768).

O regime do FGTS tornou-se obrigatério para a classe trabalhadora urbana
celetista, eliminando assim do campo juridico a estabilidade no emprego, exceto o
direito adquirido daqueles que eram abrangidos com 10 (dez) anos de prestacao de
servico perante o mesmo patrono, desde que ndo tenham optado pelo regime do
FGTS.

As mudancas geradas com a universalizacdo do FGTS e revogacao do
sistema de estabilidade e garantia por tempo de servico enfraqueceu sobremaneira
0 principio da continuidade da relacdo de emprego. Isso ocorreu pelo fato da CF/88

em seu preceito central em enfoque no art. 7°, garantir protecdo aos trabalhadores
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contra a dispensa arbitraria ou imotivada por meio de indenizagdo compensatoria
(DELGADO, 2010, p. 1155; SARAIVA, 2010, p. 382).

Para melhor compreensao dessas mudancas sofridas no direito do trabalho
utilizou-se dos principios constitucionais, como os valores sociais do trabalho (art. 1°,
IV), a ordem econbmica que também tem embasamento na valorizacdo do trabalho
(art.170) e a ordem social com fundamento no primado do trabalho (art. 193). Como
também, € bem verdade que a jurisprudéncia e a doutrina compreenderam o0s
dispositivos dos incisos | e XXI do art. 7° da Carta Magna que os efeitos seriam
produzidos a partir de normas programaticas de eficacia ndo imediata.

Dessa forma, a teoria constitucionalista moderna inclina para a compreensao
dos doutrinadores e entendimentos jurisprudenciais sobre a possibilidade de certa
eficAcia as normas constitucionais, conferindo certo efeito juridico no que tange a
invalidar demissdo baseada na atividade potestativa do empreséario, devendo ter
pelo menos o minimo de justificativa técnica ou socioecondmica ou mesmo pessoal

em face do obreiro envolvido.

5.2 Garantia Provisoria do Emprego

5.2.1 Dirigente Sindical

Ao empregado representante sindical escolhido para o cargo de direcéo,
titular ou suplente foi conferido pela CLT protecdo especial, estabilidade no
emprego, desde o registro de sua candidatura e, caso seja eleito, até um ano apos o
final do mandato, exceto se auferir falta grave apurado e comprovado por inquérito
judicial nos termos do art. 543, da CLT c/c art, 8°, VIIl da CF c/c Sumula 379 do TST
(LEITE, 2010, p. 57; SARAVIA, 2010, p. 384, CASSAR, 2014, p. 1122).

A estabilidade sindical corresponde prerrogativa da categoria para o exercicio
da representacdo ndo sendo, portanto, garantia particular do obreiro. Essa s6
alcanca os membros do conselho administrativo, sendo composta, a diretoria, por no
maximo sete membros e no minimo trés, ndo abrangendo os membros do conselho
fiscal, visto que limitam a fiscalizar o gerenciamento financeiro do sindicato, com
fundamento no art. 522, § 2° da CLT, de modo que né&o incide sobre a defesa dos
interesses diretamente da categoria, conforme OJ (orientacéo jurisprudencial) n® 365
da SDI-1 do TST.
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Esse instituto objetiva proteger o representante das pressdes que possam
advir em consequéncia do exercicio do mandato perante seu empregador, por iSso a
garantia de emprego se da por representar sua categoria profissional, na base
territorial, desde a comunicacdo por escrito & empresa a partir do registro da
candidatura em 24 (vinte quatro) horas e se, eleito, posse e homea¢cdo no mesmo
tempo determinado (LEITE, 2010, p. 58; CASSAR, 2014, p. 1127).

O requisito para o reconhecimento da estabilidade provisoria do dirigente
sindical acontece a partir da publicidade do ato, ou seja, mediante a comunicacao do
registro da candidatura e da posse pela entidade sindical. Porém, o TST mudou o
entendimento sobre o aceite e, permitiu também que a informacdo do registro
pudesse ocorrer apos as 24 horas, desde que promovida na vigéncia do contrato de
trabalho, nos termos da Sumula n ° 369, |, TST.

As excecOes pertinentes a perda da estabilidade ocorrem quando o obreiro
registra sua candidatura no curso do aviso prévio, nos termos da Sumula n° 369, V,
sendo cedico pela jurisprudéncia como ato de ma-fé. Além disso, ha o fim da
estabilidade no aceite de transferéncia do dirigente sindical para outra localidade
diferente da base territorial, extingdo da atividade empresarial onde se encontra a
sede do sindicato e quando o empregado deixar de praticar, por qualquer razéo, a
profissdo ou atividade que represente essa categoria sindical.

Para tanto, ha entendimento que a estabilidade proviséria do representante
sindical s6 é assegurada quando esse representar sua categoria profissional no

local, onde foi eleito, como aduz a Sumula n° 369, Ill do TST, que:

ESTABILIDADE PROVISORIA. DIRIGENTE SINDICAL. A
estabilidade provisoria do dirigente sindical existe em funcdo da
representatividade dos demais colegas de trabalho. Uma vez eleito o
empregado para ocupar o cargo de vice-presidente de entidade
sindical diferenciada, sendo ainda diversa da categoria
preponderante dos empregados da empresa-reclamada, torna-se
indispenséavel a comunicagéo pela entidade sindical diferenciada ao
empregador, na forma do 8 5° do art. 543 da CLT, prova essencial
para assegurar ao dirigente sindical a sua estabilidade no emprego,
como determina a Sumula n°® 369, do Colendo TST. TRT/MG —
Processo n° 00597.2005.107.03.00.1 — Rel. Designado: Juiz Julio
Bernardo do Carmo. DJ/MG 18/03/2006.

s

Portanto, é importante destacar que se o empregado ndo representa sua

categoria perante seu patrdo na base territorial a qual foi nomeado, ndo possuira
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estabilidade no emprego, sendo reconhecido como ameaga aos interesses para o

empregador devido aos poderes sindicais para os quais foram concebidos.

5.2.2 Dirigente de Sociedade Cooperativa de Empregados

Os dirigentes dos representantes dos empregados de cooperativas possuem
estabilidade por meio do que estabelece o art. 55 da Lei 5.764/71 que diz: “os
empregados de empresas que sejam eleitos diretores de sociedades de
cooperativas pelos mesmas criadas gozardo das garantias asseguradas aos
dirigentes sindicais pelo art. 543 da CLT*.

De acordo com Barros (2012, p. 784), a garantia no emprego concebida aos
dirigentes de cooperativas pelo legislador permitiu autonomia destas, bem como a
preservacdo de sua existéncia. Sendo assim, o dirigente de cooperativa possui a
mesma estabilidade do representante sindical, conforme OJ 253 da SDI-1 do TST,
gozando dessa 0os membros da diretoria ou do conselho da administracdo da
cooperativa e suplente, desde que de fato substitua o diretor.

Logo, confere ao dirigente de cooperativa 0S mesmos requisitos para
reconhecimento da estabilidade dos dirigentes sindicais, em que fundamente a
comunicacao do registro da candidatura e eleicdo para o cargo, como também deve
ser respeitado o numero de dirigentes previsto no art. 522 da CLT e por fim a
instauracao de inquérito judicial para apuracdo de falta grave quando cometida pelo
representante da cooperativa por analogia do art. 543 da CLT e Sumula n° 379 do
TST.

5.2.3 Empregado Membro do Conselho Nacional de Previdéncia Social -
CNPS

Essa estabilidade € definida pelo art. 3°, § 7° da Lei 8.213/91 que reza:

Aos membros do CNPS, enquanto representantes dos trabalhadores
em atividade, titulares e suplentes, é assegurada estabilidade no
emprego, da nomeacdo até um ano apds o término do mandato de
representagdo, somente podendo ser demitidos por motivo de falta
grave, regularmente comprovada através de processo judicial.
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Assim, segundo Cassar (2014, p. 1156) a estabilidade dos representantes do
CNPS é altruista, visto ter azo na protecdo dos interesses do grupo. O CNPS é
representado por trés titulares e suplentes, sendo que as indicacdes sao realizadas
pela central sindical e pelas confederagcbes nacionais, cujo mandato compreende
dois anos com a permisséo para recondugao por mais uma vez com base nos arts.
295 a 301 do Decreto n © 3.048/99 c/c art. 3°, § 7° da Lei 8.213/91.

5.2.4 Empregado Membro do Conselho Curador do FGTS

Os representantes do Conselho Curador possuem estabilidade, como
disposto no art. 3°, § 9° da Lei n° 8.036/90:

Aos membros do Conselho Curador, enquanto representantes dos
trabalhadores, efetivos e suplentes, é assegurada estabilidade no
emprego, da nomeagdo até um ano apos o término do mandato de
representacdo, somente podendo ser demitidos por motivo de falta
grave, regularmente comprovada através de processo sindical.

Dessa forma, o artigo supracitado garante aos representantes dos
empregados, titulares e suplentes do Conselho Curador do FGTS iguais direitos
concernentes aos dirigentes sindicais, conforme prevé o art. 8°, VIII da CF/88.
Assim, os representantes dos trabalhadores séao indicados pelas centrais sindicais
ou confederagOes federais, para pleito de dois anos com recondugao por apenas
uma vez.

Ademais, a dispensa do obreiro membro do Conselho Curador exige,
segundo previsdo legal a instauracdo de inquérito judicial na ocorréncia de falta
grave, sendo determinado por inquérito sindical, o que ndo permite a demissao por

ato voluntario do empregado.

5.2.5 Representantes dos Empregados nas Comissdes de Conciliacéo

Prévia

As Comissbes de Conciliagdo Prévia compreendem o0Orgédos extrajudiciais
criadas para tornar mais econémica e célere a solucdo dos conflitos trabalhistas
judiciais. Essas comissdes foram criadas, por meio da Lei 9.958/2000 e compostas
no ambito da empresa por no minimo dois e, no maximo dez membros, cuja

indicacdo é feita pela divisdo em que metade dos mesmos é escolhida pelo
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empregador e a outra metade por voto secreto pelos trabalhadores e, fiscalizadas
pelo sindicato da categoria profissional, nos termos do art. 625-B, caput da CLT
(LEITE, 2010, p. 63; MONTEIRO, 2012, p. 784; CASSAR, 2014, p. 1156-1157).
Destarte, o art. 625-B, 8§ 1° da CLT veda a dispensa dos representantes dos
trabalhadores membros das comissfes de conciliacdo prévia, suplentes e titulares,
até um ano apos o término do mandato, exceto nos casos de acometimento de falta
grave. Sendo assim, os titulares ou suplentes, possuirdo as mesmas garantias dos
dirigentes sindicais no que se refere a protecao proviséria no trabalho estabelecida
no art. 8°, VIII da Carta Magna, como também a demissao esté atrelada a apuracao

de falta grave mediante inquérito judicial com base nos arts. 494 e 853 da CLT.

5.2.6 Empregado da Comisséo Interna de Prevencéo de Acidentes - CIPA

De acordo com a Portaria n°® 3.214/78 c/c Decreto n° 97.995/89 c/c art. 163 da
CLT c/c Norma Regulamentadora (NR) n°.5 os estabelecimentos que possuirem
mais de dezenove obreiros esta obrigado a compor CIPAS, bem como aqueles
estabelecimentos que a depender da atividade econdmica estao sujeitos a constituir
a comissao quando tiverem mais de 29, 50, 100 trabalhadores e etc. e, ainda os
empregados terceirizados também entram na contagem, mesmo n&o sendo
funcionérios do tomador.

A comissao interna de prevencédo de acidentes, segundo a NR n° 5.1 do
MTPS tem como objetivo “a prevencdo de acidentes e doencas decorrentes do
trabalho, de modo a tornar compativel permanentemente o trabalho com a
preservacao da vida e da promogao da saude do trabalhador”. Logo, o dirigente da
CIPA tem a funcéo de apontar a area de risco de acidente e determinar as medidas
imprescindiveis para recuperacdo, prevencdo e manutencdo de riscos, de forma a
zelar por condigbes seguras de trabalho (BARROS, 2012, p. 781; CASSAR, 2014, p.
1136).

Contudo, essas medidas para reducéo ou eliminacdo de riscos de acidentes
ou de doencas ocupacionais geram embate entre patrdo e o dirigente da CIPA por
onerar 0s custos para o empregador na promocao da melhoria da area de trabalho.
Isso tem causado com frequéncia a ocorréncia de represalia ou intimidacdo no
desempenho desse papel.

Assim, a CIPA deve ser constituida, conforme a NR n°. 5.2 do MTPS por:



54

estabelecimento e manté-la em regular funcionamento as empresas
privadas, publicas, sociedades de economia mista, 6rgdos de
administracdo direta e indireta, instituicbes beneficentes, associacdes
recreativas, cooperativas, bem como outras instituices que admitam
trabalhadores como empregados.

Desse modo, aos representantes dos empregados na CIPA é assegurada a
estabilidade proviséria no emprego, a partir do registro da candidatura até um ano
apos o final do mandato com base no art. 10, Il, ‘a’. do Atos das Disposicoes
Constitucionais Transitorias (ADCT). A estabilidade € conferida ao vice-presidente e
suplente, conforme o art. 10, Il, a, do ADCT, Sumula n°® 676 do STF e Sumula n°
339, | do TST, porém nédo alcanca o presidente por ser este indicado pelo
empregador.

A estabilidade se extingue quando a empresa ou estabelecimento forem
extintos, consoante a Sumula n°® 339, Il do TST, como também quando o obreiro for
dispensado por razédo técnica, financeira e disciplinar nos termos do art. 165 da CLT,
sendo nesse caso, a demissdo motivada do tipo ope iuris, ou seja, por ato voluntario
gue dispensa demanda de inquérito judicial (SARAIVA, 2010, p. 393; CASSAR,
2014, p. 1139).

O cipeiro também perder4 o mandato e, consequentemente a estabilidade
guando aceitar ou pedir transferéncia para outro estabelecimento. Isso ocorre em
virtude do representante da CIPA esta vinculado ao estabelecimento para o qual foi
eleito para exercer seu mister, como também na ocorréncia de faltas imotivadas por

mais de quatro reunides, como disposto no item 4.30 da NR n°.5.

5.2.7 Empregada Gestante

A empregada gestante possui estabilidade e ndo pode ser dispensada desde
a confirmagdo do seu estado gravidico até cinco meses apds o parto, com
fundamento no art. 10, 1l, b do ADCT. A legislagéo trabalhista ja fazia mencéo a essa
condicdo das mulheres, através do art. 391 da CLT pelo fato de evitar que a
empregada gestante sofresse discriminagcédo e dispensa no emprego num momento
de relevante necessidade para sua renda.

A doutrina e jurisprudéncia sdo divergentes sobre a data do inicio da

estabilidade para que se tenha garantia no emprego, apesar do art. 10, Il, b, do
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ADCT estabelecer que a estabilidade se inicia a partir da confirmacdo do estado de
gravidez, sendo portanto, a gestacdo o fato juridico que imprime o direito a
estabilidade. Desse modo, o empregador ndo podera demiti-la, uma vez que a
responsabilidade € objetiva, ou seja, pouco interfere se o patrono tinha ou nao
conhecimento da gravidez (LEITE, 2010, p. 67; SARAIVA, 2010, p. 397; CASSAR,
2014, p. 1129).

O desconhecimento da gestacao pelo empregador, segundo a Sumula 244, |
do TST néao afasta o direito a reintegracao ou ao pagamento da indenizacao advinda
da estabilidade. Também ha correntes em posicdo contraria pelo fato do dever de
comprovacdo ou comunicacdo ao empregador da gravidez, de modo a impedir o
direito a estabilidade.

Porém, o empregador ndo podera obrigar a obreira a realizar exame médico
de gravidez ou de esterilizacdo, pois é considerada pratica criminosa nos termos do
art. 2° da Lei 9.029/95 e defesa a pratica pelo art. 373-A da CLT. Logo, a garantia no
emprego de acordo com a Sumula 244, 1l do TST somente confere a reintegracao se
esta ocorrer no periodo de estabilidade, caso contrario a garantia se limita aos
salérios e demais direitos pertinentes ao momento de estabilidade.

Vale ressaltar que, a empregada que engravidar durante o contrato de
experiéncia, contrato por tempo determinado, podera ser extinta a relacdo de
emprego, uma vez que nao configura garantia no emprego, pois as partes ja tinham
conhecimento do termo final do contrato. Sendo assim, ndo representa dispensa
imotivada ou arbitraria, como disposto na Simula 244, 11l do TST.

Como também é importante frisar que caso a concepc¢ao da gravidez ocorra
no periodo do aviso prévio dara direito a estabilidade mesmo que este seja
trabalhado ou indenizado, com base no art. 391-A da CLT. Assim como, sera
assegurada a estabilidade independente da interrupcdo da gravidez por aborto
espontaneo ou do nascimento com vida. (CASSAR, 2014, p. 1133).

Portanto, a empregada gestante possui estabilidade no emprego desde a
concepcao do feto até o quinto més apos o parto, na submissédo de contrato por
tempo indeterminado devendo o empregador ndo obrigar a mesma a realizar teste
de gravidez ou esterilizagdo, bem como ndo podera dispensa-la até o cumprimento
do quinto més apds o parto como disposto em lei. Além disso, a gestante que
engravidar durante o periodo do aviso prévio ou na vigéncia do contrato de

experiéncia nao tera direito a estabilidade, podendo ser dispensada emotivamente.



56

5.2.8 Empregado Acidentado

A estabilidade do empregado acidentado esta prevista no art. 118 da Lei n°.
8.213/91 que afirma:

O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo
prazo minimo de 12 meses, a manutencdo do seu contrato de
trabalho na empresa, ap6s a cessacao do auxilio-doenca acidentario.
Independente de percepcao de auxilio-acidente.

Além disso, Cassar (2014, p. 1140) estabelece que o0s requisitos para
aquisicao da estabilidade, compreendem: a) ter ocorrido um acidente de trabalho ou
doenca a ele equiparado; b) ter o empregado recebido auxilio-doenca; c) ter obtido
alta médica, consoante a Sumula n° 378, I, do TST.

E importante frisar que acidente de trabalho é definido pelo art. 19 da Lei
8.213/91, como “o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico da empresa em
gue provoque lesao corporal ou perturbacédo funcional que cause morte, perda ou
reducdo, permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho”.

Dessa forma, o acidente de trabalho que ocorrer dentro da empresa em
horario de servico, no trajeto da residéncia para o trabalho e vice-versa ou o
acidente ou doenca ocupacional que esteja relacionada com a atividade
desenvolvida, tipificada na Lei 8.213/91, serd considerado acidente de trabalho.
Assim, é necessario que o acidente ou infortinio tenha ocorrido durante os
intervalos, arredores ou no expediente, de modo que o0 nexo causal entre o0 acidente
ou doenca de trabalho compreenda intima relacéo para o direito a estabilidade.

Para tanto, se faz necessario que o empregador comunique a Previdéncia
Social ou mesmo o proprio empregado acidentado, parentes, entidade sindical e etc.
sobre o acidente até o primeiro dia Gtil apds o acidente, Centro de Atendimento ao
Trabalhador (CAT). Além disso, a lesdo provocada no trabalhador deve ser capaz de
afasta-lo das atividades laborais por mais de quinze dias consecutivos, sendo que a
partir do 16° dia receberd o auxilio doenca pela previdéncia, conforme art. 59 da Lei
8.213/91 e Sumula n° 378, 1l do TST.

Logo, 0 gozo a estabilidade do empregado acidentado comeca a fluir depois
da cessacao do beneficio previdenciario, o contrato de trabalho ficara suspenso e o
trabalhador nessa situacéo € considerado licenciado como estabelece a legislacao

da seguridade social. Diante da suspensédo contratual do labor, o empregador
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continuara a realizar os depoésitos referentes ao FGTS, nos termos do art. 28 do
Decreto n° 99.684/90, a contagem do tempo de servico segue normalmente como
reza o art. 4° da CLT e o obreiro tera direito a estabilidade apos alta médica por um

periodo de doze meses.

5.2.9 Garantia do Empregado Publico

O art. 41 da Constituicdo Federal/88 reza que ao servidor publico a
estabilidade no emprego se d4 mediante aprovacdo em concurso publico para cargo
efetivo, apOs decorrido trés anos de exercicio. A partir de entdo surgiu controvérsia
sobre o tema no sentido de que a Administracdo Publica quando contrata o
trabalhador disciplinado pela CLT equipara-se ao setor privado de modo que nao lhe
assegura estabilidade.

A primeira posicado refere pelo fato de que até a EC 19/98 os servidores
publicos se enquadravam no regime juridico Unico (estatutario), como também o art.
41 da Carta Magna esta dentro do Capitulo VII da Administracdo Publica, Secéo Il
dos servidores publicos e, os 88 1° e 2° do aludido artigo fazem referéncia a cargo e
nao a funcao.

A outra posicdo considera que a exigéncia de concurso publico para o
ingresso na Administragéo Publica ndo é motivo para garantir a estabilidade, visto
gue os atos da Administracdo Publica devem ser pautados nos principios da
motivacgdo, legalidade, impessoalidade e moralidade, nos termos do art. 37 da CF/88
como forma de extinguir os privilégios e 0 nepotismo que assolava a Administracao
Publica (CASSAR, 2014, p. 1145).

Porém, apesar desses argumentos muitos doutrinadores e entendimentos
jurisprudenciais questionavam sobre a violagdo da isonomia constitucional se a
estabilidade ndo fosse abrangida aos empregados publicos, uma vez que foram
concedidas aos estatutarios admitidos ha mais de cinco anos sem a aprovacao em
concurso publico com fundamento no art. 19 do ADCT.

Assim, com a Lei n°. 9.962/2000 combinada com a permissao tacita do art. 39
da CF/88 através da nova redacéo advinda com a EC 19/98 foi autorizada na esfera
federal da Administracdo Publica Direta, Autarquica e Fundacional, a contratacdo de
empregados publicos sob um dos dois regimes juridicos, celetista ou estatutario.

Além disso, a EC 19/98 alterou o texto original do art. 41 da Carta de modo a
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permitir a dispensa do cargo estavel ndo somente por decisdo transitada em julgado
como também por meio de avaliacdo de desempenho periddica (FERREIRA, 2012,
p. 140-141; RODRIGUES JUNIOR; FARINA, 2013, p. 534-535; CASSAR, 2014, p.
1152).

Portanto, segundo entendimento jurisprudencial majoritario do TST através de
interpretacao teleoldgica ao art. 41 da CF/88, reconhece a estabilidade dos publicos
da administracdo direta, autarquica e fundacional, com excecdo aos empregados de
sociedade de economia mista e empresa publica, aprovado mediante concurso
investido em emprego publico quando contratado por pessoas juridicas de direito

publico, com fundamento na Sumula 390, |, do TST que aduz:

Sum. 390, |. ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988. CELETISTA.
ADMINISTRACAO DIRETA, AUTARQUICA OU FUNDACIONAL.
APLICABILIDADE. EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. INAPLICAVEL. | — O servidor
publico celetista da administracéo direta, autarquica ou fundacional é
beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.

Sendo assim, a estabilidade do empregado publico frente a Sumula n° 390, I,
do TST € mitigada pela doutrina como relativa ou sui generis e para fins do Direito
do Trabalho o agente publico é regido pela legislagéo trabalhista, de maneira que a
competéncia para as demandas propostas em face do empregador publico na
relacdo empregaticia é da Justica do Trabalho.

Vale ressaltar que, a estabilidade do empregado publico aprovado em
certame nos termos da Sumula 390, Il do TST nédo alcangou os trabalhadores da
sociedade de economia mista e nem de empresa publica, inobstante o STF ja ter
decidido que os empregados desses tipos societarios podem ser dispensados sem
justa causa, ou seja, ndo necessita de apuracédo de falta grave por inquérito judicial e
nem de motivacao por parte do administrador publico.

Ademais, argumenta a jurisprudéncia que os empregados celetistas nao
possuem estabilidade, em virtude da substituicdo pela CLT de forma definitiva do art.
492 pela indenizagdo no valor de 40% da multa resciséria do FGTS por tempo de
servico. Logo, a partir desse entendimento a motivacdo para a dispensa seria
desnecessaria, por ndo possuirem estabilidade, bem como afastaria a instauragédo
de procedimento administrativo, sendo observados os principios constitucionais da
ampla defesa e do contraditorio (DELGADO, 2010, p. 1151; FERREIRA, 2012, p.
143).
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Com efeito, se ndo houvesse justificativa para as restricdes quanto a garantia
da estabilidade surgiriam dois tipos de empregados regido pela CLT, a saber, 0
particular com direito ao FGTS, porém sem direito a estabilidade e o celetista, na
posicdo de empregado publico com direito a estabilidade e ao FGTS.

Diante o exposto, a garantia da estabilidade ao empregado publico, é
reconhecida pelo TST, como prevista no art. 41 da CF/88 ao agente investido em
emprego publico e aprovado em certame da Administracdo Direta, autarquica e
fundacional, mas n&do considera como tal aos servidores concursados das empresas
publicas e sociedades de economia mista.

Assim, vale-se colacionar o entendimento do STF segundo a jurisprudéncia:

Ementa. Agravo Regimental. Ofensa Indireta a Constituicdo ndo da
margem ao cabimento do recurso extraordinario. O art. 41 e seus
paragrafos da Carta Magna sé se aplicam aos servidores publicos
civis, ou seja, aos servidores da Administracdo Publica Direta, ndo
alcancando, portanto, os empregados das sociedades da economia
mista. Agravo a que se nega provimento. STF, AG. REG. 232462,
Rel. Min. Moreira Alves; DJ 06.08.1999).

Como também, a estabilidade alcancou os empregados da Administracdo
direta, autarquica ou fundacional, em que os regimes foram alterados em
estatutarios de acordo com o art. 19 do ADCT. Pois considerou, o legislador como
parametros os Ultimos cinco anos de tempo de servico, visto que os servidores
estavam sujeitos a dispensa ad nutum.

E por fim, de forma excepcional aos empregados das fundacdes privadas
regidos pela CLT, desde que mantidas e subvencionadas pelo Poder Publico, com
desempenho de atividades tipicas do Estado, nos termos da OJ n°. 364 da SDI-1 do

TST foram estes assegurados a estabilidade do emprego.
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6 CONCLUSAO

De acordo com o exposto no presente trabalho, para atingir os objetivos que
lhes foram propostos, ou seja, para alcancar o esclarecimento das divergéncias
doutrindrias e jurisprudenciais acerca da garantia do emprego publico celetista
fundacional, o Estado se vale dos agentes publicos contratados pela Administracao
Publica Indireta Fundacional para executar suas atividades no intuito de promover a
satisfacd@o do interesse publico.

Os empregados publicos poderdo estar vinculados ao Estado ou ndo a
depender da classificacdo da entidade fundacional se de Direito Publico ou de
Direito Privado. Aqueles que se submetem a fundagbes de Direito Publico aplicam-
se as normas de direito publico e sujeitam-se as mesmas restricdbes que compde o
regime administrativo de pessoas juridicas de direito publico.

Assim, as fundacbGes de Direito Privado ndo se sujeitam totalmente ao
controle administrativo da Administracdo Direta, de modo que os empregados
publicos séo subordinados as normas do Direito do Trabalho com equiparacéo aos
funcionarios publicos para determinados fins.

Diverge dessa afirmativa a OJ 364, SDI-1, que assegura a estabilidade do
servidor publico de fundacao instituida por lei, regido pela CLT, quando realiza
atividades de interesse do Estado, mesmo que tenha personalidade juridica de
Direito Privado, ou seja, possui natureza juridica de fundacéo publica.

O fato das fundagdes de Direito Privado estarem vinculadas a Administragéo
Indireta ndo é assegurado pelo Cédigo Civil a total exigéncia do servico publico, pois
necessita da verificacdo de alguns principios administrativos fundamentais que sao o
da continuidade do servico estatal, o da indisponibilidade do interesse publico e o da
tutela, além disso as fundagbes prestam servigcos essenciais tipicas e de dever legal
do Estado, como saude, educacdo, previdéncia social, por isso que devem ser
assegurados a continuidade da relacdo de emprego a fim de que esses servigos ndo
sejam prejudicados.

Por isso, abre precedentes para analise dos servigcos executados por estas
entidades fundacionais de Direito Privado na manutencé&o da garantia do emprego
guando estes principios ndo sédo postos em pratica, pois 0 que temos visto € a falta
de continuidade dos servicos pelo mau gerenciamento dessas entidades com

consequéncias graves no atendimento do bem-comum, violando, portanto, o
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principio da supremacia do interesse publico e, principalmente gerando incertezas
aos empregados acerca da manutencao do labor.

Essas incertezas da garantia do emprego tem causado preocupacao ao
empregado publico, pois se vé solitario nessa problemética assolada pela crise do
poder publico e pela falta de legislacdo que assegure a sua estabilidade. Pois o
concurso publico para o empregado publico celetista ndo é garantia para a
estabilidade prevista no art. 41 da CF, visto que o provimento da funcéo ndo é de
carater efetivo, logo ndo fere os principios da impessoalidade e da moralidade no
ambito da Administracao Puablica.

Apesar da exigéncia pela Administracdo do requisito a investidura ao cargo a
aprovacao no certame, o empregado publico ndo possui a estabilidade do servidor
do regime juridico estatutario. No entanto, esta distincdo de garantias provocada
pela natureza juridica do regime alcanga desniveis remuneratorios e de
vencimentos, auséncia de planos de carreira, contribuicdo a regime juridico Unico,
além de ndo se submeterem a avaliacdo de desempenho.

Essas diferencas advindas do regime juridico tem ocasionado atrito na
relacdo de trabalho entre servidores estatutarios e celetistas, uma vez que fere o
principio da dignidade da pessoa humana, por este se sentir inferior, desvalorizado,
de forma que ndo ha liberdade e igualdade de oportunidades para todos os
servidores no que diz respeito a participacao justa na distribuicdo de riqueza e no
desenvolvimento do seu potencial pelo do homem, os quais estdo ligados a
dignidade do ser humano.

Desse modo, o empregado deve ter sua dignidade protegida contra a
exploracdo econdmica e sob este aspecto ha de valer do principio do valor social do
trabalho, a fim de impedir que seja mensurado apenas pelo aspecto econdémico.
Logo, o Estado deve atuar de forma a estabelecer normas balizadoras que garantam
protecao ao trabalho.

Como forma de assegurar a protecdo do trabalho, o Estado deve intervir
através do principio da legalidade estabelecendo normas balizadoras capazes de
manter o equilibrio entre as politicas publicas, coibindo a exacerbacdo do
comportamento dos governantes para salvaguardar os interesses publicos e, caso
haja o descumprimento do principio da protecdo do trabalho, caberda ao Poder

Judiciario ou a Justica do Trabalho retificar a ilegalidade para melhor solucéo deste.
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Essa submissdo do Estado a lei é importante por ensejar que todo ato deve
ser praticado conforme previsao legal, que em caso contrario ao estabelecido em lei
torna-se nulo. Logo, se a criacdo do emprego publico foi para suprir as necessidades
setoriais do atendimento a coletividade, por que entdo dispensar esses
trabalhadores que buscam o cumprimento da garantia do emprego?

A resposta para esse diapasdo vem da ndo observancia ao principio da
eficiéncia, pois o0 bom desempenho nédo deve ser cobrado apenas dos empregados
publicos, mas também da gestdo que administra a maquina estatal mediante a
submisséo do controle de resultados.

A auséncia deste controle tem colocado em risco a prestacao dos servicos
pelo Estado e consequentemente o futuro da relacdo de emprego dos seus
subordinados, por também n&o respeitar os principios da razoabilidade. Esse
principio atua no sentido de proibir 0s excessos com o intuito de tornar compativel
0s meios e os fins na forma de proteger os direitos fundamentais.

Mas, 0 que se tem visto é o uso sem planejamento do erario em contratacdes
de pessoal comissionado com altos salarios, em que muitos nem se quer aparecem
no local de trabalho, cumulacdo de cargos, desvio de verba publica e, dentre outras
irregularidades que so trazem prejuizo ao empregado, violando, assim o0s principios
da busca do pleno emprego e da continuidade da relacdo empregaticia.

Logo, o mau gerenciamento da Administragdo no ambito das entidades
fundacionais sejam elas de Direito Publico ou de Direito Privado tem conduzido
estas instituicbes ao colapso financeiro, no sentido da falta de cumprimento das
obrigacOes trabalhistas com consequente precariedade das condi¢cdes de trabalho e,
por fim tem gerado preocupacdo aos empregados quanto a garantia da manutencao
do emprego.

Pelo exposto a garantia do emprego € um instituto que visa um sistema
politico-social-econdmico com o objetivo de evitar o desemprego. Em consonancia
ao tema, foi apresentado que as garantias do emprego sdo asseguradas aos
empregados que dispbe de estabilidade proviséria, por meio de eleicdo com
abrangéncia por mais um ano apés a saida do cargo pelo qual representa a
categoria.

Porém, ao empregado publico a garantia do emprego so foi possivel através
da ADIN 2.135/2000 pela inconstitucionalidade da Lei n°. 9.962/2000 retomando o
texto original do art. 39 da CF, ou seja, a manutencéo do regime juridico Unico para



63

as entidades da Administracdo Publica Direta. Como também colaciona o
entendimento do Tribunal Superior do Trabalho com a edicdo da Sumula n°. 390, I,
gue ratifica a estabilidade dos empregados de fundacdes privadas regidas pela CLT,
guando subvencionadas e mantidas pelo Poder Publico e assim, corroboram a OJ
364 da SDI-1 e julgado do SFT AG. REG. 232462.

Assim, resta considerar que o STF considera as fundacdes como espécies de
autarquias, também denominadas de fundacdes autarquicas, de modo que trouxe
evidéncia a consolidacdo do entendimento jurisprudencial do TST, a indubitavel
estabilidade das Fundacdes Publicas prevista no art. 41 do CF/88.

Ademais vale frisar que a estabilidade prevista no art. 41 da CF nao alcanca a
todos, visto que a necessidade de aprovacdao em concurso publico ndo € garantia
para a estabilidade, assim como essa estd restrita a pequena parcela do
funcionalismo estatal.

Esta garantia tdo desejada por aqueles que se esforcam para serem
aprovados num concurso publico, ndo é absoluta como demonstrado ao longo da
pesquisa, mas € de conhecimento de todos que a dispensa do empregado publico,
segundo extenso entendimento jurisprudencial e doutrinario deve ser motivada.

Ante o exposto, ratifico e considero medida de equidade, perante o
entendimento jurisprudencial ja pacificado e por meio dos fundamentos
principiologicos para a garantia da manutengdo do emprego publico fundacional
apresentado no estudo, de modo que o presente trabalho ndo tem o condédo de
esgotar o tema em analise. Por isso, diante das divergéncias e da complexidade do
tema que permeia incertezas a diversos empregados quanto a manutencéo do seu
mister, € que espera-se a consolidacdo da seguranca da garantia do pleno emprego
como politica publica para o verdadeiro e efetivo cumprimento dos direitos e

garantias fundamentais.
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