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Resumo

O presente estudo tem como objetivo investigar o Aviso prévio nas
empresas publicas prestadoras de servigos publicos, buscando respostas
para as lacunas legislativas acerca do tema. Investiga-se, por conseguin-
te, a matéria constante na Constituicao Federal, Consolidagao das Leis
do Trabalho e jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. O trabalho tem
como escopo buscar solugdes para questionamentos acerca do cumpri-
mento do aviso em caso de obtengdo de novo emprego, bem como a pos-
sibilidade de retratacdao no caso especifico das empresas publicas presta-
doras de servigo publico, uma vez que a questdo nao tem sido objeto de
outros estudos na area, concluindo-se pela necessidade de se aprofundar
na matéria, de forma a entender quais sao os pressupostos e requisitos
para que empregados vinculados a esse tipo especifico de empresa
tenham assegurados os direitos previstos na legislagao trabalhista.
Palavras-chave: Aviso prévio. Empresa Publica. Novo emprego. Ser-
vico publico. Retratacao.

Abstract

The present study aims to investigate the notice in the public utilities pub-
lic companies, seeking answers to the legislative gaps on the subject.
Investigating, therefore, the matters contained in the Federal Constitu-
tion, Consolidated Labor Laws and jurisprudence of the Superior Courts.
The work is scoped to seek solutions to questions regarding compliance
with the notice in the event of getting a new job, and the possibility of
withdrawal in the specific case of public service providing public com-
panies, since the issue has not been the subject of other studies in the area,
concluding the need to delve into the matter in order to understand what
are the assumptions and requirements for employees relating to this par-
ticular type of company have the rights provided for in labor legislation
ensured.

Keywords: Early warning. Public company. New job. Public service.
Retraction.
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1 Introducio

O Estado brasileiro tem sido cobrado em sua eficiéncia e produtivi-
dade, especialmente quando pensamos num modelo que taxa em quase
40% as atividades produtivas e pouco retorna a sua populagao, tais como
servigos de saude e educacao.

Ao longo dos anos, buscando melhorar a gestao dos servigos publi-
cos, houve a incorporacao de diversos instrumentos a pratica da gestao
publica, a exemplo das sociedades de economia mista e empresas publi-
cas, cujos capitais constituidores sdo oriundos da esfera publica, mas os
moldes de atuacao estao mais préximos da iniciativa privada.

A insercao de “personagens’” com caracteristicas publicas e priva-
das, submetidas em determinados momentos ao regramento juridico
privado e, em outros, ao regime juridico publico, da-lhes caracteristicas
hibridas, motivando o estudo particular pelo Direito Administrativo e
gerando estudos interdisciplinares com matérias da seara privada, como
¢ o caso do presente trabalho, cuja matéria € intersetorial, contemplando
topicos tanto do Direito Administrativo quanto do Direito do Trabalho.

Os problemas apresentados pelas empresas retrocitadas sdo soluci-
onados também de forma mista, pois as fontes de solugdo encontram-se
pulverizadas em institutos de direito publico e de direito privado.

Debrugamo-nos, entao, sobre questdes relativas ao rompimento do
contrato de trabalho entre empregados e empresas publicas prestadoras
de servigos publicos, especialmente no que se refere ao Aviso prévio,
instituto ha muito conhecido na seara trabalhista, mas pouco estudado na
esfera publica, uma vez que a estabilidade nas relagdes trabalhistas entre
o Poder Publico e seus servidores conduz o rompimento contratual a esfe-
radaexcepcionalidade.

O questionamento central gira em torno de dois temas: primeiro, a
obrigatoriedade do cumprimento do aviso prévio mesmo quando o
empregado tenha sido admitido em novo emprego, como ocorre com a
assuncdo de cargos publicos para os quais tenha sido aprovado; num
segundo momento, analisamos a possibilidade de retratagcdo do aviso, ou
seja, a desisténcia do rompimento do contrato de trabalho implica, neces-
sariamente, a aceitagdo por parte do notificado? No caso das empresas
publicas prestadoras de servi¢o publico, ha necessidade de motivacao
paraarecusado ato?

Nosso estudo busca encontrar elementos na Doutrina, Legislagao e
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Jurisprudéncia para solucionar pontos controversos em relagio ao des-
conto do Aviso prévio em caso de obtencdo de novo emprego, bem como
a possibilidade de retratacao (e aceitacdo) desse mesmo aviso por parte
das pessoas envolvidas nessa relagdo juridica especifica.

2 Empresas Publicas: surgimento, conceito e principios aplicaveis

Ao lidarmos com o Direito Administrativo, seja ele o contratual,
econdmico ou regulatorio (dentre outros sub-ramos), devemos ter em
mente que seu principio maximo norteador ¢ a supremacia do interesse
publico. Nao ha que se falar em Direito Administrativo se, dentre todos
os principios a serem observados e obedecidos, ndo for o interesse publi-
co priorizado nas relagdes entre a Administracdo Publica ¢ os demais
entes e pessoas com as quais ela se relaciona, afinal, a origem do Estado e
o0 conceito contemporaneo que utilizamos para defini-lo parte do pressu-
posto de sobreposi¢do dos interesses da coletividade sobre os interesses
meramente particulares, com vistas a alcangar o bem-estar publico e soci-
al, realizando, dessa forma, necessidades basicas dos administrados.

A reparti¢ao de fungdes do poder do Estado resulta na distribuigao
de atividades entre o Judiciario, o Legislativo e o Executivo, cabendo a
este ultimo — de forma prioritaria, mas ndo exclusiva — a execugdo da
vontade da lei.

A Administracdo Publica pode ser definida, de acordo com LUCIA
VALLE FIGUEIREDO (2006, p. 37), como:

A fungdo administrativa consiste no dever de o Estado, ou de
quem aja em seu nome, dar cumprimento fiel, no caso concre-
to, aos comandos normativos, de maneira geral ou individual,
para a realizagdo dos fins publicos, sob regime prevalecente
de direito publico, por meio de atos e comportamentos contro-
laveis internamente, bem como externamente pelo Legislativo
(com o auxilio dos Tribunais de Contas), atos, estes, revisiveis
pelo Judiciario.

Tal funcdo ¢ orientada, conforme ditames constitucionais (art. 37,
caput), pelos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (havendo outros principios implicitos na propria
CF/88, bem como outros dispersos na legisla¢ao infraconstitucional).

Uma das formas de se buscar a eficiéncia administrativa € se utili-
zar da descentralizacdo, instituto que se caracteriza por outorgar a pesso-
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as juridicas de direito privado (dentre as quais as empresas publicas e
sociedades de economia mista) a realizagdo de atividades delegadas pelo
Estado.

Acerca das empresas publicas, € interessante trazer os apontamen-
tos de ALOIZIO ZIMMER JUNIOR (www.stf.jus.br/repositorio):

Como regra, as empresas publicas sdo pessoas juridicas de
Direito Privado, com patriménio proprio e com capital exclusi-
vo do Estado; entretanto, admitem a participag¢do excepcional
de outros entes e de outras entidades de Administra¢do Direta e
Indireta na sua composi¢do. A maioria do capital votante, de
toda sorte, deve pertencer ao ente da Federagdo, no ambito
federal, a Unido. Sdo autorizadas por lei (art. 37, XIX), com
estatuto proprio, devidamente registrado (atos de constitui¢do
arquivados) na Junta Comercial (se sociedade mercantil), ou no
Cartorio de Registro de Titulos e Documentos (se sociedade
civil).

Como ja se sabe, sdo pessoas juridicas de Direito Privado 1,
incumbidas de prestar servigo publico ou exercer atividade
economica em situagoes de exce¢do (CF, art. 173). Autorizadas
por lei, s0 desaparecem por lei (Decreto-Lei 200/1967, art. 5.°,
1I; Decreto-Lei 900/1967, art. 5.°). Sua raiz é o Direito Privado,
sua natureza é civil, contudo sofrem ponderag¢des ou diminui-
¢Oes em sua autonomia a partir das regras de Direito Publico.

Importa ressaltar que uma vez atuando no mercado privado, tem-se
a (errdnea) ideia de que a Administragdo Publica se equipara totalmente a
qualquer empresa privada. Ainda que em determinadas e especificas
situacdes haja efetiva equiparacdo (a exemplo das isencdes tributarias
nao extensiveis as demais empresas privadas), na realizagdo de suas ati-
vidades nao pode ser afastada a realiza¢dao do interesse publico, dada a
sua supremacia e estando em confronto normas que regem as relagdes
privadas (sejam elas no ambito comercial, trabalhista ou consumerista,
por exemplo) e o interesse publico, deve esse ser sempre priorizado,
implicando nulidade todos os atos que contrariarem, ainda que de forma
indireta, esse principio maximo do Direito Administrativo (€ nesse senti-
do que foi editada a Stimula 473 do STF, cujo teor prevé a possibilidade
de anulacao de seus proprios atos, quando constatada a sua ilegalidade).

As empresas publicas, como objeto primordial de nosso estudo, tanto
podem prestar servicos publicos quanto privados, ou seja, podem atuar no
mercado de consumo, competindo com as demais empresas privadas ou
sendo criadas para a presta¢do de servigos publicos, de forma a garantir
melhor eficiéncia na gestao dos recursos publicos aquela area destinados.
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Um exemplo dessa ultima categoria ¢ o da Empresa Publica
EBSERH (Empresa Brasileira de Servicos Hospitalares), cujo histdrico
de criagdo, noano de 2011, liga-se a necessidade de recuperar os hospita-
is vinculados as universidades federais. Ou seja, a empresa publica firma
contrato com os hospitais universitarios federais e passa a atuar de forma
areestruturar e modernizar a gestao de tais hospitais.

3 O contrato de trabalho dos empregados das Empresas Publicas

Resumidamente, podemos dizer que o contrato de trabalho ¢ cele-
brado entre duas pessoas: uma fisica (obrigatoriamente), que ¢ o traba-
lhador', e uma juridica (ou fisica) que é aempregadora.

Para a celebragdo de tal contrato na esfera exclusivamente priva-
da, basta que ambos os agentes preencham os requisitos dos negocios
juridicos em geral e obedecam as especificidades elencadas na legisla-
cdo trabalhista (como a idade minima para o trabalho, por exemplo),
sendo tal contrato regido pelas disposi¢des da Consolidagao das Leis
do Trabalho (CLT).

Quando tratamos da esfera publica, o simples elemento volitivo
ndo pode dar ensejo a celebragdo do contrato, uma vez que a Constitui¢ao
Federal de 1988 impde como requisito a contratagao de servidores publi-
cos a prévia aprovagao em concurso publico de provas ou provas e titu-
los, conforme dispde o artigo 37, IT e §2°. Assim, para que haja prestacao
de servigo publico intuito persona, torna-se necessario que o agente nao
somente queira ser servidor publico e a Administragcdo Publica—em qual-
quer esfera de poder —aceite tal condi¢ao; hé o requisito prévio e objetivo
de submissao aum certame.

Uma vez aprovado em concurso publico, o servidor pode ser nome-
ado para o exercicio em cargo previsto e regulamentado por lei, subme-
tendo-se a um regime denominado de “regime juridico unico”, ou seja,
todas as nuances relativas ao exercicio de sua atividade estdo previstas e
delimitadas por lei, sendo somente por esta modificadas.

Tal regime, contudo, ndo se aplica as empresas publicas e socieda-
des de economia mista, uma vez que sua constitui¢do ¢ funcionamento
sao regidos por normas de direito privado parcialmente derrogadas por

1Aqui devemos ressaltar que o Direito do Trabalho diferencia trabalhador (género) de empregado (espécie).
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normas de direito publico (a exemplo do que ocorre na celebracao de
contratos, contratacao de servidores e submissao a licitacao).

Os empregados dessas empresas sdo submetidos a concurso publico
(conforme ditame constitucional), mas seu regime de trabalho esta vincula-
do ao que dispde a CLT, ou seja, a admissao se submete ao regime publico
de contratagdo de servidores (via concurso publico), mas todas as demais
regras relativas aquele trabalho estdo previstas na legislagdo trabalhista
privada—inclusive quanto ao rompimento contratual trabalhista.

4 Do rompimento contratual

Dentre as varias formas de pdr fim a relagao contratual estabelecida,
estudaremos aqui aresolugao contratual a pedido do empregado e suas con-
sequéncias nas empresas publicas prestadoras de servigos publicos.

O fim da relagao contratual a pedido do empregado tem um pressu-
posto constitucional: a liberdade (ou seja, a iinica limitagao admissivel ¢ a
imposta pela propria Constituicdo ou legislacao que ela apontar com atribu-
tos para tanto). Assim, tanto o empregado possui liberdade de escolha para
trabalhar (onde, quando e em quais circunstancias), como para nao traba-
lhar (com ou sem motivagao aparente), rompendo o contrato de trabalho.

Uma das formas possiveis (e comum) de rompimento € o0 acesso a
novo emprego, ou seja, o empregado encontra-se trabalhando para deter-
minada empresa e, em certo momento da relagcdo, uma outra oportunida-
de se apresenta, motivando a saida do empregado.

Nesse momento, questiona-se: quais sao os direitos e deveres de
empregado e empregador quando ha o encerramento do contrato a pedi-
do do primeiro?

Uma das obrigagdes ¢ a do empregador pagar pelo servigo efetiva-
mente prestado pelo empregado, gerando o direito ao empregado de rece-
ber a contraprestagao pecuniaria devida.

Ha outro direito/dever que nos interessa mais de perto para o estu-
do do presente tema: o Aviso prévio, visto que ele esta intrinsecamente
ligado aos rompimentos contratuais inesperados, ou seja, quando uma
das partes ndo supde que aquela relagdo ira terminar em certo e determi-
nado prazo, uma vez que aregra ¢ sua indeterminagao.

O Direito do Trabalho preve o Aviso prévio como um direito e dever
tanto do empregado quanto do empregador. E um dos poucos institutos no
Direito do Trabalho que tém natureza duplice, ou seja, € direito ¢ obrigacao

30 Revista Juridica do Ministério Publico 2016



O AVISO PR!::VIO NAS EMPRESAS PUBLICAS PRESTADORAS DE Alana Maria Soares Cavalcante Colares
SERVICO PUBLICO

de ambas as partes contratantes (empregado e empregador). Entretanto, seu
exercicio possui regras proprias (que estdo previstas na Consolidacao das
Leis do Trabalho —arts. 487 a 491), inclusive quanto ao Aviso prévio que ¢
dado pelo empregado—como ¢ o caso do nosso estudo.

Mas o que vem a ser 0 Aviso prévio?

O Aviso prévio existe ordinariamente nas relagdes sem prazo
determinado de encerramento, ou seja, nos contratos com prazo indeter-
minado. Consiste na comunicagdo que uma parte faz a outra de seu dese-
jo de encerrar a relagdo contratual em curso, permitindo que a outra ou
substitua o empregado (com tempo habil para selecdo e treinamento do
substituto, nos casos de encerramento a pedido do empregado) ou que se
recoloque no mercado (com prazo razoavel para pesquisa de oportunida-
des, requalificacdo e participagdo em processos seletivos).

O Aviso prévio também possui natureza salarial, uma vez que, no
seu curso, o contrato de trabalho continua com plena vigéncia e persis-
tem todos os direitos e obrigagdes para ambas as partes, com excecao
daquelas que a lei expressamente prevé como diferenciadas nesse perio-
do (a exemplo da jornada de trabalho — que ¢ diminuida para o emprega-
do quando o aviso é dado pelo empregador).

Atualmente, além dessas fun¢des, o aviso tem carater indenizatd-
rio, sendo proporcional ao tempo de trabalho (superior aum ano).

Uma questao pouco falada, mas que gera controvérsias na pratica
trabalhista, ¢ a dispensa ou cumprimento do Aviso prévio em caso de
obtenc¢do de novo emprego. A op¢ao por uma ou pelo outro representa
motivo de embate entre empregado e empregador, uma vez que o cum-
primento ou ndo do aviso tem repercussao salarial direta: o desconto (ou
nao) do valor relativo aum més de remuneragao.

Continuemos com o exemplo da EBSERH (empresa publica
prestadora do servigo publico de saude): suponhamos que determi-
nada pessoa tenha se submetido a concurso publico para o cargo de
enfermeira no Hospital Publico “X”, vinculado a Universidade Fede-
ral do Ceard. Encontra-se em pleno exercicio da funcdo quando ¢
chamada para assumir a mesma fungao (via concurso publico, obvia-
mente) no Hospital Publico “Y”, vinculado a Universidade Federal
da Paraiba. Questiona-se: o prazo relativo ao Aviso prévio sera des-
contado das verbas rescisorias do empregado ou ele ird ser dispensa-
do do cumprimento do aviso e receberd somente pelos dias efetiva-
mente trabalhados?
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De acordo com o Precedente Normativo 24 do Tribunal Superi-
or do Trabalho (TST), ““O empregado despedido fica dispensado do
cumprimento do Aviso prévio quando comprovar a obten¢do de novo
emprego, desonerando a empresa do pagamento dos dias ndo traba-
lhados ™.

Note-se que precedente trata do empregado “despedido”, mas
silencia sobre aquele que pede demissao.

Na pratica trabalhista, o Ministério do Trabalho e Emprego autua
as empresas que “‘multam” os empregados que ndo trabalham todo o
periodo do aviso, por motivo de obten¢do de novo emprego.

Sobre isso, conclui o Auditor Fiscal do Trabalho, José Carlos
Batista:

A ocorréncia de caso fortuito ou motivo de for¢a maior desobri-
gam o cumprimento do Aviso prévio. O pedido de demissdo em
virtude de novo emprego ndo é caso fortuito ou motivo de for¢a
maior, mas é um justo motivo. O justo motivo desobriga o empre-
gado de cumprir o Aviso prévio. Assim esta grafado no caput do
artigo 487 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

O trabalhador que pede demissdo em virtude de surgimento
de novo emprego privado, ou em virtude de aprovagdo em
concurso publico faz jus, por uma questdo de direito funda-
mental alicer¢ado no inciso 111, do artigo 1°da Constitui¢do
Federal a ser dispensado por seu empregador de cumprir (de
pagar) o Aviso prévio, vez que a Republica Federativa do
Brasil estabelece ser um direito fundamental os valores
sociais do trabalho. (...)

Ou seja, para o auditor, ainda que ndo haja previsao legal expres-
sa quanto ao motivo de rompimento do contrato de trabalho por inicia-
tiva do empregado em virtude da obtencdo de novo emprego, tal se
classificaria dentre aquelas hipoteses — doutrinariamente justificadas —
de rompimento do vinculo contratual sem penalizacdo ao empregado.
Assim, para aquele autor,

Se fosse o caso do empregador haver dispensado o empregado
sem justa causa, poderiamos aplicar a Sumula 276 do TST e o
Precedente Normativo 24 também do TST:

“Sumula 276 — Aviso prévio. Renuncia pelo empregado — O
direito ao aviso prévio é irrenunciavel pelo empregado. O pedi-
do de dispensa de cumprimento ndo exime o empregador de
pagar o respectivo valor, salvo comprovagdo de haver o presta-
dor dos servigos obtido novo emprego.”

“Precedente Normativo 24 — O empregado despedido fica dis-
pensado do cumprimento do Aviso prévio quando comprovar a
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obtengdo de novo emprego, desonerando a empresa do paga-
mento dos dias ndo trabalhados”.

Entdo, tanto a sumula quanto o precedente normativo tratam do
caso de despedida do trabalhador por parte do empregador.

No caso de pedido de demissdo por motivo de novo emprego,
também é justo que o trabalhador ndo sofra o desconto do aviso
prévio. Ou, melhor esclarecendo: o que vale para o caso do
empregador dispensar o trabalhador, também deve prevalecer
para o caso do trabalhador que pedir demissdo para assumir
novo emprego ou cargo publico.

Em relacdo ao tratamento dispensado pelo Ministério do Trabalho
e Emprego para casos postos a sua apreciacao, o auditor € enfatico quanto
ao posicionamento daquela instituigdo:

E exatamente nesse sentido a redagio do artigo 15 da Instrugdo
Normativan®15, de 14 de julho de 2010, da Secretaria de Rela-
¢oes do Trabalho do Ministério do Trabalho e Emprego, que
estabelece procedimentos para assisténcia e homologagdo na
rescisdo de contrato de trabalho:

“Art. 15 — O direito ao aviso prévio é irrenunciavel pelo empre-
gado, salvo se houver comprovacdo de que ele obteve novo

»

emprego.

O artigo 15 acima transcrito ndo faz distingdo entre a dispensa
feita pelo empregador e o pedido de demissdo. Ou seja, o artigo
15 trata de formaigualitaria as duas situagaes.

O que se pode concluir é que a empresa nao fica obrigada a
pagar o aviso prévio, mas também ndo pode multar o empregado,
descontando os dias ndo cumpridos do aviso prévio, pelos dias que
ele ndo conseguir trabalhar por ter comegado no novo emprego.
Assim, se o empregado so trabalha quinze dias do aviso, a empresa
lhe paga os quinze dias trabalhados e nao pode descontar os outros
quinze.

Casos como o ora estudados sao relativamente comuns na Justi¢ca
do Trabalho, cujas decisdes tém sido favoraveis a esse entendimento,
ainda que ndo haja previsao legal expressa acerca do tema. Tal posicio-
namento pode ser visto na noticia abaixo (divulgada em 04.08.2015),
fruto do julgamento do Recurso Ordinédrio (Processo 0001157-
05.2013.5.03.0079 RO) pelo Tribunal Regional do Trabalho da 3?
Regidao (MG):
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RESCISAO CONTRATUAL

Empregado ndo deve indenizar empresa por ndo cumprir aviso
prévio.

Quando o contrato de trabalho é por prazo inde-
terminado, se o trabalhador pede demissdo e ndo
cumpre o aviso prévio, o empregador poderd
descontar os salarios correspondentes ao prazo
respectivo, como estabelece o paragrafo 2° do
artigo 487 da CLT. Porém, o empregador ndo tem
direito de cobrar do empregado a quantia refe-
rente ao aviso prévio, na forma de indenizagdo.
Adotando esse entendimento, expresso no voto da
Jjuiza convocada Maria Cecilia Alves Pinto, a 1
Turma do TRT mineiro deu provimento ao recur-
so do reclamante nesse aspecto para excluir da
condenagdo o pagamento do aviso prévio ndo
cumprido pelo empregado.

Como se percebe pelo entendimento acima exposto, a exemplo
do TRT-3, alguns Tribunais trabalhistas corroboram o entendimento
da impossibilidade de desconto do aviso prévio nao trabalhado, em
virtude da obten¢ao de novo emprego, seja por novo contrato de tra-
balho ou por aprovacdo em concurso publico — como no caso anteri-
ormente visto.

5Daretratagao do aviso prévio

Outra questao de interessante relevo nas relagdes estabelecidas entre
empresas publicas prestadoras de servigo publico ¢ a possibilidade de retra-
tacdo do aviso prévio. Em simples palavras, a retrata¢do ¢ o arrependimen-
to da parte que deu o aviso prévio, significando que pretende desistir da
rescisdo e permanecer com o contrato de trabalho em pleno vigor.

O artigo 489 da CLT assim dispoe:

Dado o aviso prévio, a rescisdo torna-se efetiva depois de expi-
rado o respectivo prazo, mas, se a parte notificante reconsiderar
o0 ato, antes de seu termo, a outra parte é facultado aceitar ou
ndo a reconsideracgdo.

Paragrafo unico - Caso seja aceita a reconsideragdo ou conti-
nuando a presta¢do depois de expirado o prazo, o contrato
continuara a vigorar, como se 0 aviso ndo tivesse sido dado.
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Pela leitura do artigo, podemos perceber que o aviso prévio & retra-
tavel, ou seja, a parte que notificou a outra do interesse em encerrar o
contrato de trabalho pode voltar atras e continua-lo.

Na seara privada, tal artigo ¢ de facil entendimento: se o empregado,
por exemplo, avisa a empregadora que ndo pretende mais trabalhar na
empresa e, posteriormente, se arrepende, manifestando sua intengdo de
permanecer no posto de trabalho, cabe a empregadora a decisao de aceitar
ou nao a retratacdo (na pratica, uma vez dado o aviso pelo empregado, ¢
possivel e provavel que o empregador tenha selecionado e treinado um
substituto, tornando inviavel o retorno da relagdo ao seu status anterior).

A questdo que aqui se coloca diz respeito a pessoa investida em
poderes para representar os interesses da Administragdo Publica no ato.
Ao contrario do particular, para o qual a permissao ¢ fazer tudo aquilo
que a lei ndo proibe, o administrador publico s6 pode fazer aquilo que a
lei determina. Pode, por exemplo, o gestor de um hospital publico negar-
se a aceitar a retratagdo de uma enfermeira que solicitou seu desligamen-
to, em virtude da obten¢ao de novo emprego?

Entendemos, quanto a questao da faculdade da outra parte em aceitar
ou ndo a retratagdo, como previsto na parte final do caput do artigo, sua
aplicabilidade tAo somente as relagdes eminentemente privadas (o que nao
€ o caso, pelo fato de haver interesse do Estado envolvido), restando incon-
troverso que ha caréncia efetiva de pessoal da satide em todos os estados
brasileiros, sendo inegéavel o prejuizo para o estado quando hé desfalque de
profissionais em qualquer arearelacionada a esse segmento.

Ainda que se aceitasse a ideia de possivel recusa do gestor em acei-
tar a retratacdo, defendemos ainda que, tal como os demais atos adminis-
trativos, a recusa deve ser motivada, demonstrando-se cabalmente que o
Estado pode prescindir da mao de obra jé selecionada e com despesa cor-
rente assegurada (uma vez que a pessoa ja ocupa determinada fungao
publica).

Assim, uma vez que a rescisao do contrato de trabalho so se efetiva
apods o ultimo dia do aviso prévio, sendo legalmente prevista a retratacao
e havendo necessidade comprovada de pessoal, entendemos que, uma
vez comunicada em tempo habil a desisténcia quanto a demissao por
iniciativa do empregado, a instituicdo ¢ obrigada a aceitar a retratacao,
vez que ha interesse publico envolvido.
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6 Conclusao

O estudo do presente tema traz a tona uma série de questionamen-
tos acerca da relagdo contratual trabalhista estabelecida entre o emprega-
do e o empregador empresa publica prestadora de servigos publicos.

Ainda que a Constitui¢do traga uma série de direitos e garantias aos
trabalhadores, ndo ha, nem no texto constitucional e nem na legislacao
infraconstitucional que lhe esmitica os termos, qualquer mengao as ques-
toes trazidas a andlise no presente artigo, quais sejam, 0 aviso prévio con-
cedido aos empregados por motivo de obtengdao de novo emprego, bem
como a possibilidade de retratacao do aviso dado, quando o empregador
for empresa publica prestadora de servigos publicos.

O estudo levado a efeito buscou demonstrar a impossibilidade de
desconto do valor relativo a aviso prévio ndo cumprido em caso de
admissao em novo emprego, baseada especialmente em decisdes oriun-
das dos Tribunais trabalhistas acerca do tema, uma vez que se busca, prio-
ritariamente, fazer garantir direitos sociais do trabalhador.

Além de tal questdo, pds-se em relevo outro tema concernente ao
aviso prévio: a retratacdo em tais casos, cujos polos da relacdo juridica
sdo preenchidos pelas pessoas retrocitadas. Observando-se a legislagdo
referente ao tema e os principios a ela aplicaveis, conclui-se que ao admi-
nistrador publico ndo ¢ dada a faculdade de aceitar ou ndo a retratacdo,
devendo o mesmo se ater aos limites impostos pela lei e, excepcional-
mente, no caso de recusa, motivar o ato, fundamentando a impossibilida-
de de aceitar o pedido de reconsideragao do aviso dado.
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Resumo

O presente trabalho visa justificar a incidéncia dos principios constituci-
onais e civilisticos da boa-fé objetiva, dos deveres anexos ou laterais das
relagdes juridicas e demais institutos correlatos no ambito das relagdes
administrativas. O estudo sera desenvolvido a partir da analise histérica
e constitucional dos institutos no ambito privado e sua recente € necessa-
ria incursdo no atuar administrativo. A problematizag¢@o que se apresenta
inicialmente consiste no aparente descompasso entre principios histori-
camente regentes das relagdes privadas e sua incidéncia no ambito admi-
nistrativo, marcado que € pela principiologia propria da superioridade do
interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do interesse
publico. Objetiva-se demonstrar, com o presente trabalho, a compatibili-
dade destes institutos a luz da redefinicdo dos paradigmas do Direito
Administrativo a partir da atual ordem constitucional.

Palavras-Chave: Tutela da confianca. Boa-fé¢ objetiva. Administra¢ao
Publica.

Abstract

This work aims to justify the incidence of constitutional principles of
objective good faith, the accompanying duties of legal relations and
other related institutes within the administrative relations. The study will
be developed from the historical and constitutional analysis of the insti-
tutes in the private sector and its recent foray into the necessary administra-
tive doing. The problematics that initially presents is the apparent mis-
match between principles historically regents of private relations and their
impact on the administrative level, which is marked by its own principles of
superiority of the public interest over the private and the unavailability of
public interest. The objective is to demonstrate with this work, the compati-
bility of these institutes in the light of the redefinition of paradigms of
Administrative Law from the current constitutional order.

Keywords: Protection of trust. Objective good faith. Publica Adminis-
tration.
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1 Introducio

E cedigo que a vigente ordem constitucional regula-se pela marca
do pos-positivismo, pautado que ¢ na superagao de valores outrora deli-
mitadores da ciéncia juridica, tais como a separagdo estanque entre pres-
cricdo e descri¢do da norma posta e a dissociagdo da ciéncia juridica dos
demais ramos do conhecimento.

Com o advento da Constituigao Federal de 1988 ¢ de seus funda-
mentos principiologicos, todo o ordenamento juridico patrio recebeu
incursdes que modificaram substancialmente o carater da norma, supe-
rando a ja insuficiente dicotomia entre publico e privado e estabelecendo
diretrizes fundamentais que balizam nao s6 as relagdes privadas, mas, €
decerto com maior enfoque, o atuar administrativo.

Dentre estas diretrizes basilares da ordem constitucional con-
temporanea, destaca-se o principio da boa-fé objetiva, conceituada
como clausula geral atinente a valorizacao da ética e da lealdade
entre as partes de uma relagao juridica. Corolario que ¢ dos principi-
os constitucionais da solidariedade social, da seguranca juridica, e
da dignidade da pessoa humana, a boa-fé objetiva reveste-se de natu-
reza juridica de dever geral de conduta, seja entre particulares, seja
nas relagdes institucionais.

Arigor, a boa-f¢ objetiva, pelos seus proprios caracteres essencia-
is, € exigida de quaisquer sujeitos, integrantes de toda sorte de relagdes
juridicas, haja vista que, ndo raramente, as formulas legais sao insufici-
entes para resolver todos os conflitos surgidos no seio da sociedade.
Desse modo, ¢ juridicamente exigivel de quaisquer pessoas ou entes o
respeito a lealdade e moralidade nas relagdes que firmam entre si.

Nesse contexto, insere-se a Administra¢ao Publica como parte nas
relacdes juridicas e questiona-se a incidéncia de tal dever geral de condu-
ta por parte de seus agentes e representantes. E dizer, exige-se dos entes
da Administracdo Publica, tal qual se exige dos administrados particula-
res, o respeito a lealdade, moralidade, probidade, e aos demais deveres
anexos a boa-fé objetiva no trato da coisa publica, talvez em maior grau e
com maior fundamento, haja vista o interesse publico que pauta toda a
atuagdo administrativa.

E assente na doutrina que a Administragio Publica pauta-se pelos
principios estruturantes da indisponibilidade e da supremacia do interes-
se publico sobre o privado e que dispde de prerrogativas e sujei¢des pro-
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prias, atinentes ao atingimento do interesse publico. Dentre as prerroga-
tivas, citam-se a autotutela de seus atos, revisao e resolugao unilateral de
contratos, a exigéncia de cumprimento dos pactos pelo administrado,
ainda que a despeito de sua contraprestacdo, a legitimidade para instituir
clausulas exorbitantes, dentre outras.

Todavia, a luz dos principios constitucionais contemporaneos da
seguranca juridica, da solidariedade social, dignidade da pessoa humana
eigualdade, questionam-se os limites de tais prerrogativas e, sobremane-
ira, a finalidade ultima da atuagdo administrativa. Com efeito, a vista de
que ndo se encontram em relagdo horizontal — o Estado e o administrado
—vislumbra-se a necessidade de se assegurar, a luz do principio da boa-fé
objetiva que se impde como dever geral de conduta, a conservacao das
relacdes juridicas por ambas as partes, questionando-se os limites da
vulneragao por parte dos entes administrativos, dos deveres principais €
anexos as relagdes administrativas firmadas.

Destarte, a luz dos principios constitucionais que informam a
Administra¢ao Publica e em consonancia com o papel do poder publi-
co na contemporaneidade, faz-se necessaria a harmonizag¢do das clau-
sulas gerais historicamente algcadas a seara particular com a atuagao
administrativa, na busca pela concretizagao da finalidade publica e da
dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, o presente trabalho pretende analisar a aplicabili-
dade do principio da boa-fé objetiva na atuacao dos entes da Administra-
cao Publica em suas relagdes com os particulares. Objetiva-se inicial-
mente estudar o historico do principio da boa-fé, suas acepgoes e fungdes
a luz da nova ordem civil-constitucional. Num segundo momento, pre-
tende-se identificar a nova ordem das relacdes privadas dentro da pers-
pectiva civil constitucional da tutela da confianga, através do estudo dos
deveres anexos e demais institutos civeis relacionados com o principio
daboa-fé objetiva.

Em outro capitulo, apresenta-se a andlise da tutela da confianga
nas relagdes administrativas, mais especificamente a aplicacdo do prin-
cipio da boa-f¢é objetiva na atuacao da Administragdo Publica como coro-
lario da redefinicdo dos paradigmas do Direito Administrativo a luz da
nova ordem constitucional. Fez-se opg¢ado por tragar um paralelo entre o
regramento civil e administrativo a luz das diretrizes constitucionais, a
fim de permitir a harmonizag¢ao dos principios tradicionais da Adminis-
tracdo Publica com a tutela da confianga nas relagdes publico-privadas,
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pautando os limites da autotutela administrativa sob a 6tica do modelo
dialogico de Administragao Publica.

Caminhando em dire¢do as conclusdes, objetiva-se responder ao
seguinte questionamento: € oponivel a Administragao Publica a obser-
vancia da boa-fé objetiva nas relagdes com os particulares?

2 Aboa-fé objetiva na atual ordem constitucional
2.1 Historico da boa-fé

Remontam ao Direito Romano as primeiras demonstracdes faticas
e juridicas do postulado da boa-fé objetiva como dever geral de conduta
nas relagoes juridicas. A delimitacdo do contetido que hoje representa o
atual estagio de evolugdo do referido instituto decorre, em analise histo-
rica, da adesdo ou rejeigdo as ideias morais e politicas, bem como aos
padrdes comportamentais do povo romano, sendo um de seus institutos
primordiais anogao dafides.

Conceituada como ideia central do pensamento politico, juridico e
social romano, a fides constitui o valor mais genuino e operante, diretriz
das relagdes juridicas do povo romano. Seu conceito tradicionalmente
difundido € relacionado a existéncia de liames ou vinculos entre as partes
e a consequente expectativa de respeito aos acordos promovidos na rela-
¢ao. Doutrinariamente traduzida como “confianca”, “lealdade”, “honra-
dez” ou “confiabilidade”, ¢ a fides o antepassado historico mais remoto
da atual boa-fé objetiva.

A doutrina apresenta trés acepgdes — ou prismas semanticos — da
fides romana, os quais compdem a no¢ao do instituto e concretizam a sua
realiza¢do, uma vez que interagem entre si. No dizer de Flavio Rubinste-
in (2004), as acepgoes da fides romana baseiam-se em elementos histori-
cos, que revelam distintos aspectos relacionados a vida romana. Estes
aspectos referem-se, nomeadamente, a religido, ao poder € a manutencao
dapalavra dada.

Tocante a primeira acep¢ao, relacionada a nogao religiosa da fides, a
doutrina aponta, como antecedente historico, o antiquissimo culto a deusa
Fides, que remonta a propria origem de Roma. A referida divindade era
costumeiramente invocada na celebra¢ao de negdcios entre cidadaos roma-
nos e entre estes e os peregrinos, velando pelo justo cumprimento destes
negdcios mediante prote¢do aos cumpridores e castigos aos faltosos.
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A doutrina romanistica aponta a existéncia de um ritual pelo qual,
a cada ano, trés sacerdotes eram levados em um carro puxado por dois
cavalos a fim de realizar um sacrificio a Fides, no qual se cobria a mao
direita da estatua da divindade, simbolo méaximo de lealdade & palavra
dada.
Flavio Rubinstein (2004), citando Francisco Amaral (1996), des-
taca:

Dai o habito dos contratantes de dar um aperto das mdos direi-
tas (dextrarumporrectio) para conferir solenidade a promessa,
gesto que, mesmo apos o desaparecimento do culto a deusa
Fides, permaneceu como sinal de confianca mutua, origem
remota e significado da forma de cumprimento comumente
adotada pelos povos ocidentais.

Na acepcao de poder, por sua vez, a fides romana volta-se a prote-
cdo da parte mais fraca das relagdes juridicas, no sentido de possibilitar,
com o respeito ao cumprimento das promessas e da palavra dada, a supe-
racdo da arbitrariedade da parte mais forte no liame subjetivo. A doutrina
aponta como instrumentos concretizadores desta acep¢ao da fides a Lei
das XII Tabuas, responsavel por limitar alguns poderes do tutor e do
patrdo romanos; e a Lex Poetelia-Papiria, responsavel pela superagao
das formalidades absolutas dos empréstimos romanos e a vinculagdo
exclusiva do patrimonio do devedor no cumprimento de suas obrigagdes.

Nesse contexto, o viés interpretativo do poder na fides romana per-
mitiu o estabelecimento de relagdes de protecao e fidelidade entre o mais
forte e o mais fraco, representando verdadeira garantia aos hipossufici-
entes e figurando como o antecedente historico mais remoto das legisla-
coOes protetivas existentes na atualidade.

Por sua vez, a terceira e Glltima acep¢ao semantica da fides romana
— considerada a mais significativa em termos de formagao do instituto da
boa-fé objetiva, como atualmente delimitada — consiste no postulado
romano da manutencao da palavra dada.

Nos ensinamentos de Menezes Cordeiro, citado por Flavio
Rubinstein (2004),

Mais do que mero fato, a exigéncia de manutengdo da palavra
dada seria sintoma de um desenvolvimento conceitual incipien-
te, implicando o sentido de dever, ainda quando ndo recebida
pelo Direito. Desde o momento em que a "garantia" expressa
pela nog¢do de poder passou a residir na qualidade de uma pes-
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soa, a fides passou a ser dotada também de matizes morais.
Diferentemente das relagées de poder, passa-se a estar diante de
um curso historico particular nas relagoes privadas, no qual, ao
contrdrio, acentuar-se-iam os limites que expressavam o respei-
to a fides. Nascia, assim, um principio ético que se desenvolvia
por meio de relagdes estabelecidas sob um plano de igualdade.

Atualmente centrada no fundamento constitucional da seguranca
juridica, esta terceira acepc¢ao da fides romana assenta-se na nogao de
fidelidade as promessas e aos acordos firmados, ao consequente respeito
ao teor do acordado entre as partes e a proibicao de comportamentos
divergentes a legitima expectativa da outra parte.

E de observar-se, portanto, que a manutencio da palavra dada dos
romanos constitui a diretriz mais préxima dos atuais contornos da boa-fé
objetiva, que compreende um conjunto de prestagdes, direitos e deveres
que incumbem as partes, com base na exigéncia genérica de adotarem
comportamentos segundo um critério de retiddo, pressupondo que a
parte de uma relacao contratual mantenha um comportamento que cor-
responda a legitima expectativa da outra parte. (Amaral, 1996).

Neste sentido, verificando-se a evolugdo do instituto da fides roma-
na como antecedente historico da atual boa-fé objetiva, observa-se que o
instituto representava um vinculo de garantia, que se consubstanciava na
necessidade de manter a palavra dada — seja nas relagdes entre cidadaos,
seja entre cidadaos e estrangeiros — inicialmente com niveis de controle
sociais sacros e, mais tarde, éticos e morais.

A partir desta delimitacdo doutrinaria, ndo se atribuia a fides pro-
priamente dita a for¢a vinculativa apta a puni¢ao legal dos contendores

ue desobedeciam ao dever geral de conduta de retiddo em suas relagoes.
A fides era conferido um contetdo de natureza ética e moral, mas nao
juridica. E apenas com o desenvolvimento do instituto da bona fides
romana como norma juridica propriamente dita que se inaugura doutri-
nariamente o carater vinculante da boa-fé romana, esta sim apta a gerar a
responsabilidade pelo descumprimento dos deveres gerais de conduta.

O instituto surge como inovagao semantica criada pelos pretores
em sede processual, atribuindo um sentido técnico-juridico a nogao éti-
co-moral da sua diretriz fides, ja profundamente enraizada nas relagdes
sociais romanas.

Nesse contexto, a evolugdo do proprio modelo jurisdicional roma-
no favoreceu a incursdo do instituto da bona fides, no que se convencio-
nou chamar de “juizos de boa-f¢”, ou bonaefideiiudicia, através dos
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quais se superava o modelo do direito estrito, pautado nas legis actiones
(acdes da lei), para atingir o chamado processo formular, menos rigido
quanto a forma e conferindo maior liberdade de apreciagao das deman-
das aos juizes.

Nao ha consenso na doutrina acerca da natureza da atuagao dos
juizes no implemento dos juizos de boa-fé. Parcela da doutrina entende
que o trabalho conferido aos pretores romanos consistiu apenas no reco-
nhecimento da fides j& atuante na sociedade romana. Seria a atividade
judicante do pretor uma mera aplicagdo do direito consuetudindrio pau-
tado nos ditames ético-morais da fides.

Outra corrente confere aos pretores romanos a titularidade da pro-
pria criagdo do instituto da bona fides nos referidos juizos de boa-f¢, evo-
cando a evolucao do conteudo ético-moral da sociedade para o carater
técnico-juridico vinculante das relagdes levadas a juizo.

Prevalece a segunda corrente, sustentando que o conceito de bona
fides ¢ de fato resultado do trabalho criativo dos juizes romanos, que,
atentos a realidade da expansao comercial romana e a pluralidade de rela-
coes entre cidadaos e peregrinos, superaram a estrita legalidade e passa-
ram a admitir a eficécia vinculante das relacdes pautadas na confianga e
no dever geral de conduta atribuido a nogao de fides ja enraizada na soci-
edade.

Desse modo, ao juiz cumpria, como cumpre atualmente, a aprecia-
¢do do comportamento das partes seja no momento da estipulagao do
contrato, seja na execugao deste e ainda no momento da propositura da
acdo judicial, sendo este alargamento das fung¢des judiciais no tocante ao
exame da bona fides o antepassado histérico mais contundente do que
hoje se entende como manutencao judicial do sinalagma obrigacional
nasrelagdes juridicas.

Inegével, portanto, a equiparagdo da bona fides romana ao atual
conceito de boa-fé objetiva como dever geral de retidao nas condutas,
atuando como principio interpretativo e integrativo das mais diversas
espécies derelacoes juridicas.

2.2 Anova ordem constitucional e a exigéncia da boa-fé objetiva
A Constitui¢cdo Federal de 1988 traz, em seu titulo primeiro, um
principio fundamental que veicula a forga motriz de todo o ordena-

mento juridico patrio, a saber, a dignidade da pessoa humana. A vigen-
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te ordem constitucional brasileira institui um Estado Democratico de
Direito, superacao dos modelos de Estado liberal e social, que ndo aten-
diam a contento a finalidade ultima do Estado organizado, que tem
como premissas e objetivos a solidariedade social e a promogao do
bem de todos os cidaddos.

Com efeito, o préprio periodo histéorico em que se inaugurou
anova ordem constitucional brasileira denota a superagao do esta-
do de crise politica e excecdo por que passava a Republica, o que
demonstra, ainda mais patente, a necessidade de promocado de
novos valores constitucionais a fim de reconstruir as estruturas do
Estado a partir da prote¢ao da pessoa humana e da busca pela justi-
¢asocial.

Some-se a isto a nova dindmica das relagdes sociais que, pauta-
das no risco e na fluidez, passou a exigir do sistema juridico um mini-
mo de normatizagdo, a fim de assegurar o comportamento ético e
probo dos seres humanos e o atingimento das finalidades ultimas do
Estado Democratico, quais sejam, a dignidade da pessoa humana e a
solidariedade social.

E nesse contexto que se insere a exigéncia constitucional do
principio da boa-fé objetiva nas relagdes juridicas, seja entre parti-
culares, seja entre estes e os entes publicos. De efeito, apesar de ndo
estar expressamente textualizada na Constituicao de 1988, a boa-fé
objetiva retrata sobremaneira os interesses sociais, agregando valo-
res e conteudo a efetivagdo do principio motriz da dignidade da pes-
soa humana.

Sobre a confluéncia da individualidade com os valores sociais da
atual ordem constitucional, EhrhardtJr. (2014) diz:

No atual sistema juridico brasileiro, a perspectiva solidarista
encontra fundamento no art. 5°da Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil (sic) e no inciso XXIII de nossa Constitui¢do Federal, que
torna imperiosa a tentativa de concilia¢do entre duas ideias
aparentemente antagonicas: individualidade e dimensdo social,
que num processo dialético devem orientar o conteido e a dire-
¢do das normas que regem as relagées privadas.

Isso porque a doutrina patria reconhece no direito contratual
privado a mais nitida expressao da aplicagdo da boa-fé objetiva, e atri-
bui esta evolugdo pratica do principio ao paradigma do dirigismo con-
tratual e seus institutos correlatos, tais como a ordem publica, a fungao
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social, o interesse publico e a propria boa-f¢€, responsaveis pela chama-
da “repersonaliza¢do” do direito privado através da ado¢ao das chama-
das clausulas gerais.

Comumente referenciada como resposta a complexidade e as
expectativas da sociedade globalizada, a adog@o das clausulas gerais
no direito privado propicia condi¢des para a fluidez dos valores consti-
tucionais nas relagdes humanas, mediante “valorizacao da interpreta-
¢do criativa do direito de acordo com as exigéncias de justi¢a nos casos
concretos” (Nery Junior, 2014).

Desse modo, a doutrina do atual direito civil-constitucional aponta
que o principio da boa-fé objetiva configura uma verdadeira ponte que
permite a passagem do formalismo para o consensualismo entre as par-
tes, servindo de base principioldgica das relagdes juridicas e impondo o
dever geral de conduta de retiddo entre as partes, em concretizagao aos
postulados constitucionais da dignidade da pessoa humana e da solidari-
edade social.

Em respeito a este dever geral de conduta, os contratantes sao
entendidos ndo mais como rivais, polos opostos de uma mesma relacdo
juridica, mas sim, como parceiros leais e probos que, dirigidos pelo
dever geral de matua cooperagao, atingirdo seus objetivos sem vulnerar
as expectativas legitimas geradas na outra parte.

Nesse contexto impende diferenciar a boa-fé objetiva, enquanto
regra de conduta e critério de orientagdo para interpretagdo e integra-
cdo das relacdes juridicas, da boa-fé subjetiva, enquanto estado psico-
l6gico de um sujeito que supde estar agindo em conformidade com as
normas do ordenamento, cuja consciéncia e reserva mental se colocam
estaticamente em consonancia com a ética.

Aboa-f¢é objetiva pode ser compreendida como norma de corre¢ao
e, neste sentido, ndo guarda qualquer relagdo com a esfera intima dos
individuos. Desenvolve-se de modo dinamico e é exterior ao sujeito,
podendo ser valorada juridicamente e, se desrespeitada, servir de para-
metro a responsabilidade civil da parte faltosa, dado que o seu conteudo
gera deveres secundarios de conduta que impdem as partes comporta-
mentos necessarios, ainda que nao previstos expressamente no instru-
mento negocial. Relaciona-se menos com a esfera de consciéncia dos
sujeitos do que propriamente como dever objetivo de manutencao do
equilibrio negocial entre as partes.

Nos dizeres de Judith Martins-Costa (2005):

2016 Revista Juridica do Ministério Publico 47



