FUNCIONARIO PUBLICO — ACUMULACAO — FUNDACAO

— Acumulagdo de cargo, fungdo ou emprego. Fundacdo insti-
tuida pelo poder publico.

— Nem toda fundacio instituida pelo poder piiblico é fun-
dagido de direito privado.

— As fundages instituidas pelo poder piiblico que assumem
a gestdo de servigo estatal e se submetem a regime administrativo
previsto, nos estados-membros, por leis estaduais sdo fundagdes de
direito publico e, portanto, pessoas juridicas de direito piiblico.

— Tais fundagbes sdo espécie do género autarquia, aplicando-
se a elas a vedagdo a que alude o § 22 do art. 99 da Constituicao
Federal.

— Sdo, portanto, constitucionais o art. 29, § 39, da Lei n° 410,
de 12 de marco de 1981, e o art. 1° do Decreto n? 4.086, de 11 de
maio de 1981, ambos do Estado do Rio de Janeiro.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Recurso Extraordinirio n® 101.126
Recorrente: Estado do Rio de Janeiro
Recorridos: Alcenir de Azevedo e outros
Relator: Sr. Ministro MOREIRA ALVES

ACORDAO de da ata do julgamento e das notas taqui-
graficas, por unanimidade de votos, conhe-
Vistos, relatados e discutidos estes autos, cer do recurso e dar-lhe provimento.
acordam os ministros do Supremo Tribunal Brasilia, 24 de outubro de 1984. — Mo-
Federal, em sessdo plenaria, na conformida- reira Alves, Presidente e Relator.

COMENTARIO

FUNDAGAO DE DIREITO PRIVADO INSTITUIDA PELO PODER PUBLICO

1. A Revista de Direito Administrativo (158:76 e segs.) publicou comentd-
rio, de nossa autoria, ao acérddo, de 30.03.84, do egrégio Supremo Tribunal Fe-
deral (Primeira Turma) no Recurso Extraordindrio n.° 101.127-RJ (Relator: Sr.
Ministro Oscar Corréa), em que se discutiu, tal como no recurso cuja decisdo ora
¢ comentada, a constitucionalidade do art. 2.°, § 3.°, da Lei estadual fluminen-
se n.° 410, de 12 de margo de 1981, que estendeu “as fundagbes instituidas ou
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RELATORIO

O Sr. Ministro Moreira Alves: E este o
teor do acérdao recorrido (fls. 1359 v.).

“Acorda o drgéo especial, por maioria de
votos, decretar a inconstitucionalidade do
art. 29, § 39, da Lei estadual n® 410/81 e o
art. 19 do Decreto n? 4.086, concedendo a
seguranga.

1. Dispbs o art. 29, § 39, da Lei n® 410,
que veio a reajustar os vencimentos, saldrios
e proventos dos servidores civis do estado,
que

‘Fica extensiva as fundagGes instituidas ou
mantidas pelo poder piblico estadual a le-
gislacdo pertinente 4 acumulagdo remunera-
da de cargos, fungdes ou empregos, devendo
as situagGes funcionais abrangidas ser regu-
larizadas, mediante opg¢dio, no prazo de 60
dias’

Executando esse dispositivo legal, foi ex-
pedido o Decreto n® 4.086, determinando
que a opgdo fosse dirigida ao Sr. Secretirio
de Estado de Administragio no prazo de
10 dias.

Os impetrantes, porém, insurgem-se con-
tra essas normas, taxando-as de vulnerado-
ras do art. 99 e seu § 29, da Constituigio
Federal, razdo pela qual pretendem a con-
cessio de mandado de seguranca, a fim de
que ndo sejam for¢ados a deixar de lecionar
na Fundagio de Amparo 3 Pesquisa do Es-

tado do Rio de Janeiro, ndo obstante exer-
¢am ja dois outros cargos piblicos em regi-
me estatutdrio, salvo dois deles, que sdo
simplesmente contratados.

O estado opds-se 4 seguranga, sustentando
que as fundagbes mantidas com o seu auxi-
lio pecunidrio estdo sujeitas a seu controle,
o que the di o direito de definir a melhor
conveniéncia administrativa desses 6rgaos e
criar, como o fez, por lei ordindria, proibi-
¢Oes de acumulagdo nao previstas na Cons-
titui¢do.

2. E de ressaltar, desde logo, a redagdo
manca do questionado § 39, do art. 29, da
Lei n? 410.

O dispositivo foi enxertado, sem qualquer
razdo légica, em lei reguladora de venci-
mentos, 0 que demonstra o seu alcance me-
ramente politico.

Ademais, o pardgrafo ndo esclarece a qual
legislagdo reguladora das acumulagdes se re-
fere.

Parece, porém, que a imperfeicdo legisla-
tiva deve ser completada com a suposigdo
de que se pretendeu estender as fundagGes
a regra do art. 99 da Constituigdo Federal
vigente.

3. Inicialmente, cumpre reconhecer que
a Lei n® 410, no seu art. 29, § 3%, ¢ o De-
creto n® 4.086 ndo poderiam vulnerar o
art. 99 da Lei Maior, destinado a regular
acumulagdo de cargos pablicos.

mantidas pelo poder piblico estadual a legislagdo pertinente & acumulago re-

munerada de cargos, fungSes ou empregos”, tendo determinado o mesmo dis-
positivo que deveriam ‘“‘as situagbes funcionais abrangidas ser regularizadas,
mediante opgdo, no prazo de 60 dias”. Posteriormente, pelo Decreto RJ n.°
4.086, de 11 de maio de 1981, o poder executivo tratou da comunicagdo, a
Secretaria de Estado de Administragdo, das opgdes em tela.

O Tribunal de Justiga estadual, através de seu Orgdo Especial, decretou, na-
quele processo, a inconstitucionalidade dos referidos dispositivos, sob o funda-
mento de que ndo pode a legislagdo ordinéria dispor, a seu nivel, “sobre maté-
ria constitucionalmente regulada. Realmente, se a Constituicio veda a acumu-
lagdo de cargos em sociedades de economia mista e empresas ptblicas, que, tal
como as fundagdes, sdo pessoas juridicas de direito privado, e ndo incluiu na
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Os professores contratados pelas funda-
¢des ndo sdo servidores publicos, ndo se lhes
aplicando, pois, dispositivo inserto na se-
¢do VII, do capitulo VII, do titulo I, da
Constitui¢do vigente que tem como rubrica
‘Dos funcionérios piblicos’.

4. As fundagbes sempre foram concei-
tuadas como pessoas juridicas de direito pri-
vado, constituindo-se, antes do direito codi-
ficado, como associagbes ou corporagdes
(ver Carlos de Carvalho, art. 156).

Clovis, com a erudi¢do costumeira, expli-
ca que as fundagGes surgiram no direito ro-
mano, desenvolvendo-se 0 seu conceito por
inspiragdo candnica e, mais tarde, pelo di-
reito alemio (Teoria geral de direito civil,
p. 159). Acrescenta o mestre que as funda-
¢Oes se alinham ao lado das sociedades ci-
vis e comerciais como pessoas de direito
privado (ob. cit. p. 161).

E verdade que alguns juristas, sensibiliza-
dos pelo auxilio estatal prestado a algumas
das fundagGes, pretendem inclui-las na con-
ceituagdo de sociedade autdrquica (Cotrim
Neto, Direito administrativo da autarquia,
1966, p. 168).

Objeta, porém, com inteiro acerto, Hely
Lopes Meirelles que ndo h4d fundamento
para acolhimento dessa tese, embora, ao ver
do eminente doutrinador, deve essa pessoa
juridica de direito privado ser reconhecida
como 6rgdo cooperador de atividades origi-

nariamente atribuidas ao Estado (Direito ad-
ministrativo brasileiro, 8. ed. atualizada,
p. 352).

A natureza privada das fundagbes é de-
fendida veementemente por Caio Técito (Re-
vista Forense, 205/417 e Direito adminis-
trativo, 1975, p. 309), Guimardes Menegale
(Direito administrativo, 1/106), Temistocles
Brandio Cavalcanti (Tratado de direito ad-
ministrativo, 1949, IV/164) e Seabra Fagun-
des (Revista de Direito Administrativo,
78/1), dentre outros.

Todavia, é de reconhecer que a ténue re-
sisténcia doutrinaria a esse conceito foi su-
plantada pela opgdo legal dos arts. 59 do
Decreto-lei n® 200, de 25 de fevereiro de
1967, e 3° do Decreto-lei n® 900, de 29 de
setembro de 1969,

Segundo esses dispositivos, as fundagdes
ndo integram a administracdo indireta, em-
bora estejam, em certos casos, sujeitas a su-
pervisdo do Poder Executivo, equiparando-se
as empresas piblicas, para os tdnicos efeitos
de organiza¢do administrativa (art. 49, § 29,
do Decreto-lei n® 200).

O art. 99, § 2°, da Constituigdo, excluin-
do as fundagbes da sua enumeragdo, veio
reafirmar n3o integrarem elas a administra-
¢do indireta do estado.

Assim sendo, nao é de cogitar-se da apli-
cagdo do art. 99 da Constitui¢cdo a hipétese,
nem da inconstitucionalidade da lei e do

vedagdo, como podia fazélo, as fundagdes, é ébvio e claro que estas estdo
excluidas da vedagdo (...) Ampliar a norma constitucional, no aspecto, é res-
tringir o direito individual assegurado pela mesma Constitui¢do ao trabalho livre,
ao livre exercicio da profissdo, o que s6 a nivel constitucional seria licito
fazé-lo”.

O eminente relator do recurso extraordindrio, na Primeira Turma do excelso
pretério, Ministro Oscar Corréa, considerou que ndo € inconstitucional o art.
2°, 8 3° da Lei n° 410/81 do estado do Rio de Janeiro, afirmando que tal
disposicdo ‘“‘se afina com as normas constitucionais a respeito, bem aplicando
o art. 99, § 2.°, da Constituicdo Federal”.

O Ministro Rafael Mayer divergiu do relator, entendendo que a interpretagéo
por ele dada “ao preceito constitucional é ampliativa do seu alcance. A norma
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decreto, como afrontosos ao art. 99 da Lei
Maior.

5. O mandado, porém, deve ser conce-
dido com o reconhecimento da inconstitu-
cionalidade do art. 29, § 39, da Lei n® 410
e do art. 12 do Decreto n® 4.086 sob outro
aspecto, pois, sem essa nédoa, esses dispo-
sitivos, que ndo foram revogados, teriam
que ser aplicados, vedando o sucesso da
demanda.

6. Mas o art. 153 da Constituigdo, ao
alinhar os direitos e garantias individuais,
reconheceu, no § 23, que é

‘Livre o exercicio de qualquer trabalho,
observadas as condigbes de capacidade que
a lei estabelecer.’

Portanto, a liberdade de exercicio de tra-
balhar s6 pode sofrer restrigdes por razdes
de capacidade ou por imposi¢do da prépria
Constitui¢do, como ocorre relativamente a
legislag@o trabalhista (art. 165), ou aos ser-
vidores piblicos (art. 99).

No caso, ndo se vislumbra qualquer razio
para a restricao. O legislador ordinério, por
razdes niao desvendadas, ndo se opds que
seus servidores lecionassem em estabeleci-
mentos outros, pretendendo apenas que os
professores ndo exer¢am suas atividades em
fundacbes. Ignora-se a razio da discrimi-
nagdo, mesmo porque a lei e o decreto ques-
tionado, ao que consta, ndo foram aplica-

dos sequer a Universidade do Estado do Rio
de Janeiro.

Em pais de escassez de professores e de
mio-de-obra categorizada, é inadmissivel a
proibicdo que sé favorece a florescéncia de
professorado bisonho.

7. E de destacar que conceituados ad-
ministrativistas, sem enfrentar o problema
criado pela infeliz Lei n® 410 promulgada na
4rea estadual, sustentam a possibilidade da
acumulagfo.

Observam esses juristas que, se o legisla-
dor constitucional tivesse outro escopo, te-
ria alinhado, no § 29, do art. 99, as fun-
dagGes ao lado das autarquias, empresas pi-
blicas e sociedade de economia mista (Mei-
relles, Hely Lopes, ob. cit. p. 354; Tacito,
Caio, Direito administrativo, p. 309).

8. Por todas essas razdes, decretou o
Tribunal a inconstitucionalidade pleiteada
pelos professores, certo de que, assim o fa-
zendo, estava atendendo aos mais relevantes
interesses da coletividade.

Rangel de Abreu, com voto vencido.

Graccho Aurélio, com a declaragio de
voto em separado.

Paulo Dourado de Gusm#o, com declara-
¢do de voto datilografada.

Basileu Ribeiro Filho, votei com a douta
maijoria pelas mesmas razdes da declaragdo
de voto do eminente Des. Dourado de Gus-
mao, que peco vénia para subscrever.

€ exceptiva e, sendo exceptiva, ndo podemos amplid-la. Se o artigo da Consti-
tuicdo enumera quais sdo as entidades e ndo inclui as fundagdes, as fundagGes

nao estio incluidas”.

O recurso veio, no entanto, a final, a ser provido, por unanimidade, ndo obs-
1ante a diversidade de fundamentos, que incluiram aspectos outros, como os
que diziam respeito & incidéncia, in casu, do art. 24 do Cédigo Civil e do art.
24, 11, da Lei Complementar federal n.° 40, de 14 de dezembro de 1981.

Reportamo-nos, neste passo, aquele comentdrio, no qual ousamos divergir da
orientagao da colenda Suprema Corte, quanto a todos esses aspectos.

Afirmamos, naquele ensejo:

“Consideramos que, efetivamente, o instituto da acumulagdo de cargos é de
patureza constitucional, sendo certo que o que o § 3.° do art. 99 da CF prevé
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Ivanio Caiuby, data venia, subscrevo em
todos os seus termos, o voto do eminente
Des. Olavo Tostes Filho, entendendo, porém,
também inconstitucional o artigo de lei, que
determina pura e simplesmente a opgdo em
determinado prazo, sem atender aos direitos
ja consolidados dos impetrantes.

Felisberto Ribeiro, vencido, com o voto
em separado.

Representagdo vencida, pelos fundamen-
tos do voto brilhante do eminente Des. Fe-
lisberto Ribeiro.”

Houve virias declaragdes de votos vence-
dores e vencidos, verbis (fls. 140-57 v.):

“Declaragdo de voto

A proibigdo de acumular é de cargos ou
fungdes piblicas. Ora, as fundagdes, mesmo
que instituidas pelo poder pablico, sdo pes-
soas juridicas de direito privado e, assim,
nas fundages inexiste cargo ou fungio pa-
blica. Por outro lado, as exceg¢des ao prin-
cipio geral que veda acumulagdo de cargos
e de funcdes pablicas, sdo as estabelecidas
nos incisos I a IV, do art. 99, da Consti-
tuicdo Federal. Essas é que podem ser am-
pliadas por forca do § 39 do referido ar-
tigo. O referido § 39 admitiu a ampliacéo
das excegSes, ¢ ndo das proibigdes de
acumular. O § 29, taxativamente, prescreve
estender-se s autarquias, empresas puiblicas
e sociedades de economia mista a proibicdo

mas as fundagSes. O § 39, do art. 92, da
Constituicdo estadual repete a mesma regra.
A fundagdo ndo se confunde com os entes
juridicos taxativamente indicados no § 29,
do art. 99, da Constitui¢do Federal, e, con-
seqlientemente, no § 3°, do art. 92, da Cons-
tituicdo estadual. Os paragrafos supracita-
dos, de forma imperativa, estabelecem os
entes juridicos em que impera a proibiggo
de acumular cargos, ndo podendo ser am-
pliada, por lei ordindria, para incluir as fun-
dagdes por se tratar de norma restritiva de
direitos (§ 23, do art. 153, da Constituicio
Federal), principalmente do direito a cargo
publico, na forma prevista no art. 97 da
Constituigdo Federal. Por outro lado, o
§ 29 do art. 99, da Constituicdo Federal
conferiu exclusivamente ao presidente da
Republica, e ndo aos governadores, a com-
peténcia para ampliar as exceges previstas
nos citados incisos, e ndao nos pardgrafos
indicados acima. A Constituicdo estadual,
por isso, ndo estabelece regra andloga. Mas,
note-se: ampliar, exclusivamente, exce¢Ges
ao principio da proibi¢do de acumular cargos
ou funcbes publicas, o que equivale dizer,
competéncia para estabelecer casos em que
é possivel a acumulagdo. Concluindo, in
casu, trata-se de emprego em fundagdo, que
nio estd compreendida no § 29, do art. 99,
da Constituicdo Federal, nem no § 39, do

de acumular, mas ndo inclui entre as mes- art. 92, da Constituigio estadual, entre os

€ que lei complementar federal, de iniciativa privativa do Presidente da Rept-
blica, possa vir a estabelecer novas excegdes 4 proibigdo de acumular, e ndo
estender a outras hipéGteses a vedagdo cumulativa.

E de lembrarse que a Consultoria-Geral da Repiiblica (Parecer 1-032, de 23
de abril de 1970, aprovado pelo Sr. Presidente da Repiblica, DOU de 4.5.70,
p. 3.196-8) reconheceu que ‘as fundagBes supervisionadas ndo se aplicam as
normas sobre acumulagdo de cargos’, salientando que ‘ampliar o texto constitu-
cional que trata da espécie é defeso, mixime em matéria de acumulagdo, cuja
rigidez das regras constitucionais deve ser observada em todos os sentidos’ (cf.,
no mesmo sentido: Técito, Caio. Boletim UEG, maio 1968, p. 38 e segs.).

Em embargos de divergéncia opostos ao acérddo comentado citou o impe-
trante acérddo da Segunda Turma do mesmo Supremo Tribunal Federal (rela-

54



entes juridicos em que prevalece a proibi-
¢do de acumular. Eis a razio de ter aco-
lhido a argiii¢do de inconstitucionalidade do
art. 29, § 3°, da Lei n® 410, de 1981, e do
Decreto n? 4.086/81.

Declaragdo de voto

Com a devida vénia, apartei-me do ponto
de vista da maioria, pois ndo divisei ilega-
lidade na lei estadual que estendeu as funda-
¢Ses mantidas pelo poder publico estadual
a legislac@o pertinente a proibigdo de acumu-
lagdo de cargos, fungdes ou empregos.

Por isso que sdo mantidas ou custeadas
pelos cofres publicos, as entidades a que a
citada lei se refere ndo sdao propriamente fun-
dagBes, as quais presumem um patrimdnio
suficiente a permitir uma autonomia finan-
ceira, ainda que subvencionada.

Nao € certo, por outro lado, que as fun-
dagSes instituidas pelo estado estejam ex-
cluidas necessariamente da regra do art. 99,
§ 29, da Constituicdo Federal. Como ensina
Celso Anténio Bandeira de Mello, ‘a fun-
dagdo que é pessoa de direito publico, é
espécie do género autarquia; autarquia ¢é
expressio ampla que abrange todos os se-
res de direito publico e decorre do caréter
plblico de uma pessoa juridica (Fundagdo
piblica, Revista dos Tribunais, v. 338/72).

De todo modo, sendo a fundagdo institui-
da por lei, o legislador tem ampla liberdade
de instituir e regular o regime juridico de

seu pessoal, notadamente o de estender-lhe
as regras gerais relativas a outros servido-
res publicos. Todos os autores sdo coinci-
dentes ao assinalar o papel fundamental da
lei que institui ou autoriza a criagdo das
fundagbes. Conforme Sérgio de Andréa
Ferreira ‘a criagdo pelo poder piblico, de
uma pessoa juridica, seja de direito piblico,
seja de direito privado, exige a edi¢ao de
um ato legislativo formal, porquanto se trata
de dar a luz uma nova pessoa juridica, com
a destinacdo de recursos financeiros e com
a outorga aquela, de encargos estatais’ (As
fundacées de direito privado instituidas pelo
Estado, p. 71 e 72). Essa licdo emitida pelo
eminente Prof. Andréa Ferreira vem endos-
sada por Caio Téacito (Sociedades comerciais
e fundagdes do Estado. Revista Forense, v.
206, p. 417), Carlos Medeiros Silva (Autar-
quias estaduais e municipais, Revista de Di-
reito Administrativo n°® 36, p. 4), Agame-
non Magalhdes (Revista de Direito Adminis-
trativo, n. 2, p. 802), Manoel Maria Diez
(Derecho administrativo, v. I, p. 90-1) e
Enrique Sauzagués Saso (Tratado de derecho
administrativo, v. 1, p. 245).

Por isso, ndo é licito subtrair ao legislador
ordindrio o poder de instituir e de alterar
o estatuto dos funcionirios das fundagdes,
inclusive o de exigir-lhes dedicagdo integral,
praxe que, como assinalam as informagdes
da ilustre autoridade apontada como coato-

tor: Ministro Orozimbo Nonato; DJU de 13.4.53, p. 1.085-7), que, quanto 3s
normas constitucionais sobre acumulagdo de cargos, decidiu que ‘ndo hi como
dar ao preceito vedativo extensdo maior da marca’. Aduziu, ainda, referéncia a
dois acérddos em que se reconheceu a de emprego ocupado desde antes do sur-
gimento da vedagdo da acumulagdo com outra fungdo (RTJ, 33:339-40,
45:214-8).”

Ademais, é de sublinhar-se que os dispositivos alvejados s6 estendiam a veda-
¢do de acumulagio as fundagbes estaduais, ndo alcangando, portanto, a situa-
¢do dos servidores estaduais que fossem também empregados de entidades fun-
dacionais federais ou municipais.

Tudo isso leva, parece-nos, & irrefutdvel conclusio de que a vedagdo ndo se
poderia inserir no instituto da acumulacao de cargos, de sede constitucional, mas
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ra, tem sido permitida até mesmo no merca-
do de emprego particular, para maior efi-
ciéncia da atividade laborativa exigida ao
assalariado.

Ainda que ndo abrangidas as fundagGes
pela proibicdo de acumular, constante da
Constituicao Federal, nada impedia, portanto,
que o poder piiblico estabelecesse unilateral-
mente, através de lei, o0 mesmo impedimento
para os seus servidores.

Também ndo havia ilegalidade na assina-
¢do de prazo para que os impetrantes ma-
nifestassem a op¢do pelo emprego nas fun-
dagdes, ou por outra qualquer fungdo pu-
blica que exercessem, em outros 6rgdos ou
departamento da administragdo direta.

E que, se preferissem continuar ao ser-
vigo das fundagGes, a sua vinculagdo a estas
nao seria afetada.

A ilegalidade consistiut no propésito de
desligd-lo do servico sem considerar os di-
reitos decorrentes do exercicio do cargo até
entdo. Se a lei estadual estendeu a proibi¢do
de acumular as fundagbes, reconhecendo,
implicitamente, que até entdo o ciimulo era
o tolerado e ndo infringente de outras dis-
posicdes vigentes, a despedida sé poderia
ocorrer mediante procedimento préprio, pelo
menos quanto aos contratados pela CLT.

Por esse motivo s6 reputei ilegitimo o
decreto que positivou o propésito de despe-
dir, sem lhes assegurar as prerrogativas es-

tatutdrias e trabalhistas de que desfrutavam,
até a inovagdo introduzida pela Lei estadual
n® 410.

Des. Wellington Pimentel.

Declaragdo de voto

Acompanhei a douta e ilustrada maioria
para declarar a inconstitucionalidade do
§ 39, do art. 29, da Lei estadual n? 410, de
12 de maio de 1981, e, bem assim, do De-
creto n? 4.086, de 11 de maio do mesmo
ano, que regulamentou o referido dispositivo
de lei.

A questdo depende, para ser deslindada,
da identificacdo da natureza juridica das
fundagGes especiais, entre as quais as de
ensino, e sua colocacdo diante do sistema
de Orgaos da administragdo.

Em valioso estudo, o Prof. Sérgio An-
dréa da noticia de que, ‘j4 em 1891, a Fa-
culdade de Direito de Sdo Paulo era uma
fundacdo oficial. Civilistas do periodo pré-
codificado, como Lacerda de Almeida, e os
primeiros comentadores do Cédigo Civil,
como Cldvis Bevilacqua, Espinola Filho tra-
taram amplamente das fundag¢les civis ins-
tituidas pelo poder piblico.

Foi na década de 40 que se desenvolveu,
sobremodo, a criagdo dessas fundagdes, sen-
do de citar a Fundagdo Getulio Vargas, a
Fundagdo da Casa Popular, a Fundagio Bra-
sil Central. A partir de 1960 novo surto
criativo de fundagdo do estado teve lugar,

da mera proibicdo funcional, de nivel de legislagio ordindria, decorrente de
opgdo politica interna do governo estadual, e, por isso, s6 abrangente de entes
a ele vinculados. Em decorréncia, somente poderia prevalecer ex nunc, para
impedir, de entdo em diante, o inicio dos exercicios concomitantes proibidos,
ndo podendo atingir as situagBes ji consolidadas, protegidas pela garantia con-
tida no art. 153, § 3.°, da Constitui¢do Federal.

Aduzimos, naquele comentério, a seguinte informacdo:

“Cabe anotar que a Lei n.° 410/81, na parte em questdo, produto de fatores
politicos e pessoais momentineos, nunca foi executada.

Mais recentemente, o Projeto de lei n.° 197/83, de autoria do Deputado Flo-
res da Cunha, revogava os dispositivos em quest3o.
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sendo que esta tendéncia se mantém até
hoje, quer no nivel federal, quer no ambito
local. Fundagdes universitarias, como a de
Brasilia, a do Estado do Rio de Janeiro; a
Fundagdo do Bem-Estar do Menor; a Fun-
dagdo de Engenharia do Meio-Ambiente, €
numerosas outras tém sido criadas.

No regime do Decreto-lei n® 200/67, essas
fundagdes eram pessoas administrativas, in-
tegravam a administrag@o piblica. O art. 3
do Decreto-lei n® 900/69, no entanto, as reti-
rou da administragdo pdblica, fazendo-as an-
tes de cooperagdo’ (Andréa, Sérgio, Direito
administrativo diddtico).

Armando Marinho e Zairo Lara Filho
afinam no mesmo diapasdo. Assim é que,
apGs afirmarem que o Decreto-lei n® 200,
de 1967 retirou as fundagles instituidas por
lei do rol dos integrantes da administragéo,
arrematam: ‘Assim, segundo o texto expresso
da lei, sio pessoas juridicas de direito pri-
vado, com todos os seus atributos e carac-
teristicas’ (Programa de direito administra-
tivo, p. 208).

Extreme de didvida a natureza de pessoa
privada das fundagOes instituidas por lei,
verificado que tém elas todos os atributos e
caracteristicas de instituigbes privadas, ndo
hi como pretender que a acumulagio de
cargo de professor em uma entidade de tal
natureza se situe no Ambito da limitagdo
constitucional.

Nido se diga que a enumeragdo constante
do § 29, por ndo ser exaustiva, abrangeria
as fundagdes de direito privado.

Certo que a enumerag¢do nao deve ser tida
como numerus clausus, mas dela se infere
que a restrigdo diz respeito aos 6rgios da
administragdo, centralizada ou descentrali-
zada.

Desse ambito, entretanto, estio excluidas
as fundagGes, pois deixam de ser pessoas
administrativas, por forca do art. 39 do
Decreto-lei n® 900, de 1969 ¢ passaram a
ter a natureza de entes privados, 6rgios de
cooperagao.

N&o tem, por outro lado, maior relevo o
fato de s6 mais recentemente ter ocorrido
a transformag¢io das universidades e outras
instituicbes de ensino em fundagbes, pois,
como ja aludi, desde 1891, a Faculdade de
Direito de Sdo Paulo era uma fundagdo
oficial.

A Lei n? 410, ao pretender ampliar a
entidades de natureza privada, ndo integran-
tes da administragdo, mas cooperadoras dela,
como de resto as préprias sociedades priva-
das que atuam em atividades piblicas, é
manifestamente inconstitucional, direta e
indiretamente.

Houvesse pois o poder constituinte querido
abranger as fundagdes, o teria feito com a
edicdo da Emenda Constitucional n® 1, ou

O Sr. Governador do Estado vetou o projeto (DO de 20.11.83, parte 2, p. 3),
por entender que seria hipStese de imiciativa privativa do Governador do Es-
tado, ja4 que o objeto era o regime juridico dos servidores estaduais.

Ressalvou, porém, de modo expresso, as situagdes preexistentes, ao explicitar
que ‘o grande alcance do projeto’, o de ‘preservar situagdes ja constituidas’, seria
‘atingido na aplicac@o da lei pela administragdo do Estado, que levard em con-

99

sideragdo tais motivagdes’,

2, O acérddo prolatado no Recurso Extraordindrio n.° 101.126-RJ (Relator
o Sr. Ministro Moreira Alves), objeto do presente estudo, o foi por unanimi-
dade de votos, em sessdo plendria do excelso pretério, em 24.10.84, e reafirma
a constitucionalidade dos dispositivos locais em foco.
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por emenda especifica, tantas sdo as emen-
das & nossa Constituigdo.

Voto vencido

Em temas de acumulagdo de cargos pibli-

cos a regra € ndo poder acumular.

‘E vedada a acumulagdo remunerada de
cargos e funcbes piblicas’, diz a Constitui-
¢do Federal (art. 99).

Mas ha as excegBes, ditadas sempre pela
Magna Carta.

Quais sdo elas? I — a dz juiz com um
cargo de professor; II — a de dois cargos
de professor; III — a de um cargo de pro-
fessor com outro técnico ou cientifico; ou
a de dois cargos privativos de médico (inci-
sos I a IV do artigo citado).

Outrossim, continua a Lei Maior: ‘a proi-
bicdo de acumular estende-se a cargos, fun-
¢Oes ou empregos em autarquias, empresas
publicas e sociedades de economia mista’
(§ 2° do artigo citado).

Outras excegBes & proibigdo de acumular,
restritas a atividades de natureza técnica ou
cientifica ou de magistério, poderdo ser es-
tabelecidas no interesse do servigo piblico,
através de lei complementar, de iniciativa
do presidente da Repiblica (8 39, ainda do
citado artigo).

Qual a hipétese dos presentes autos?

Os impetrantes, exceto dois deles — Hil-
diberto Ramos Cavalcanti de Albuquerque
Junior (fls. 29-31) e Maria Ltcia de Maga-

lhies (fls. 45 e 47), que exercem um desses
cargos como contratados (Docs. n.%s 3 e 6)
— sdo detentores de dois cargos publicos
e vieram a ser nomeados para um terceiro
cargo na Fundagdo de Amparo 3 Pesquisa
do Estado do Rio de Janeiro (Faperj).

A Lei n® 410, de 12 de margo do corrente
ano, estendeu as fundacles instituidas ou
mantidas pelo poder publico estadual a le-
gislagdo pertinente a acumulagdo remune-
rada de cargos, fungGes, ou emprego.

E pelo Decreto n? 4.086, de 12 de maio
também deste ano, foi marcado prazo para
as opcOes referidas na apontada Lei n® 410.

Os impetrantes ndo concordaram, firmes
no argumento de que a lei é inconstitucional,
porque dilargou o campo de excegdes em que
pode incidir a proibicdo das acumulagdes.

Eles acham que podem acumular ndo s6
os dois, mas os trés cargos de professor que
atualmente detém, pois a fundagio n&o estd
incluida na vedagdo constitucional relativa
a4 matéria das acumulagOes.

A regra constitucional ndo se afigura
afrontada, na hipdtese versada nos presentes
autos.

Nem a excegdo relativa aos cargos de pro-
fessor, pois a Constituicdo dita expressa-

mente que pode dar-se a acumulagdo de dois
desses cargos (art. 99, inciso II).

Trata-se de outro mandado de seguranca, impetrado agora por servidores da
Funda¢do de Amparo a Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro — Faperj (no
caso anterior, a entidade fundacional era a Fundacdo Estadual de Educagdo do
Menor — Feem-R]), também concedido, por maioria de votos, pelo Orgdo Espe-
cial do Tribunal de Justica local, que, uma vez mais, proclamou a inconstitu-
cionalidade dos dispositivos impugnados, “em face do que dispde o § 23 do art.
153 da Constituigdo Federal” e acrescentando:

“As fundagGes ndo integram a administragdo indireta, ndo sendo aplicdvel a
seus servidores a proibi¢do do art. 99, § 2.°, da Constituicdo Federal.”

3. A decisdo ora comentada invoca fundamento diverso do da anterior, para
concluir pela constitucionalidade da vedagdo estabelecida abrangente das fun-
dagdes, fundamento esse traduzido no seguinte trecho do voto do eminente relator:

58



Ora, os impetrantes vinham acumulando
e ndo lhes foi proibido acumular os dois
cargos de professor.

A vedagdo que a lei estadual ditou foi
acumular um terceiro cargo também de pro-
fessor.

Que terceiro cargo € esse?

E aquele exercido na Fundag¢do de Amparo
3 Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro
(Faperj).

Essa fundac@o, a rigor, é um Oérgdo emi-
nentemente estatal. Instituida pelo poder
ptblico do estado, ‘para gestio de servigos
ou atividades de interesse coletivo ou de
utilidade pidblica’, conforme esclarece a au-
toridade apontada como coatora.

E uma entidade intimamente ligada & ati-
vidade estadual.

Foi criada por lei.

Seu patriménio é constituido com bens do
estado, do qual também recebe subvengdo
financeira.

A tutela governamental em relagio a ela
¢é absoluta.

Nela hd gestdo de bens e de servigos pi-
blicos e seus dirigentes sio nomeados pelo
estado.

O excelente e moderno administrativista
Cretella Junior, em estudo minucioso sobre
as fundagGes, é peremptdrio ao afirmar: ‘a
Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado
de Séo Paulo foi criada pela Lei n® 5.918,

de 18 de outubro de 1960, como pessoa
juridica de direito piblico (...)’ (Curso de
direito administrativo, p. 65).

Nio é outro o entendimento do também
renomado e moderno administrativista Mi-
guel Reale: ‘Pois bem, se examinarmos a
Fundacio de Amparo 3 Pesquisa a luz de
seus objetivos, entra pelos olhos o seu cari-
ter iniludivelmente pidblico, a comegar pelo
assento legal que lhe d4 origem, o art. 123
da Constitui¢do de Sdo Paulo, de 1947’ (Di-
reito administrativo, p. 25).

E mais: ‘Ora, uma entidade com tais ca-
racteristicas ndo pode senfio ser reputada
pessoa de direito puablico, subordinada aos
preceitos da lei que determinou a sua ins-
titui¢do, assim como do regulamento que
vier a ser expedido’ (op. cit. p. 26).

Ele encerra: ‘Em conclusfo, quer parecer-
me fora de ddvida que a Fundagdo de Am-
paro a Pesquisa do Estado de Sdo Paulo é
pessoa juridica de direito piblico, embora
de tipo ou modelo privado, ndo sujeita as
normas do Cédigo Civil, mas sim, a lei e
aos regulamentos baixados pelo estado’ (op.
cit. p. 27).

Isto mesmo é de se dizer da Fundagdo de
Amparo 3 Pesquisa do Estado do Rio de
Janeiro, pois ela e a de Sdo Paulo séo con-
géneres, resultantes ambas, de ver-se, de pre-
ceito constitucional da Carta Magna dos dois
estados.

“1. O acérddo recorrido, partindo da premissa de que toda fundacdo insti-

tuida pelo Poder Piblico é pessoa juridica de direito privado, negou que a lei
estadual em causa, ao estabelecer a proibi¢io de acumulagdo, tenha violado o
art. 99 da Constituido Federal, porquanto esse dispositivo ndo se aplicaria a
tais fundagGes que sdo, sempre, pessoas juridicas de direito privado, mas de-
clarou a inconstitucionalidade do § 3.° do art. 2.° da Lei estadual n.° 410/81,
por entender que eles ofendem o principio da liberdade de trabalho estabelecido
no art. 153, § 23, da mesma Constituicdo.

2. Sucede, porém, que no caso sob julgamento, a fundagio em causa — Fun-
dagdo de Amparo & Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro (Faperj) — ndo é
fundacdo de direito privado instituida pelo Poder Piablico, mas, sim, fundagiio
de direito piblico.”
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Alids, até o emérito Clévis Bevilacqua, ha
mais de cinqiienta anos, cuidando das fun-
dagbes criadas pelo estado para fins de ins-
trugdo piiblica superior e secundéria, assim
doutrinou, ja naquela remotissima era: ‘Esses
institutos de ensino sdo fundacdes submeti-
das as regras especiais do regulamento que
as criou(...) (grifos nossos) (Cddigo Civil
comentado, v. 1, p. 234, com. ao art. 24).

Os cargos exercidos nas fundagGes, em
principio ndo sfo cargos publicos. Mas eles
podem passar a ostentar esta caracteristica,
conforme seja a fundagdo.

Caso tipico é o da hipotese versada nestes
autos.

Aqui, pelas caracteristicas da Fundagdo de
Amparo a Pesquisa do Estado do Rio de
Janeiro (Faperj), por &bvio, deve estar re-
servado ao estado o direito de definir se-
gundo a melhor conveniéncia administrativa,
ess¢ problema de admissdo do seu pessoal.
Inclusive o estado pode até ditar o regime
de trabalho que melhor lhe convenha, ins-
tituindo mesmo o regime de dedicagdo ex-
clusiva, do qual resultard por via obliqua
a impossibilidade de acumular cargos.

O estado conferiu por lei o atributo de
ptiblica 2 fundagdo por ele criada e agora
The impSe um regime juridico especial.

Podia e pode fazé-lo (cf. Cretella Junior,
op. cit. p. 51).

A fundagdo criada tem por escopo a sa-
tisfagio de um alto interesse publico, isto
é, interesse que é do estado. Entdo, nada
recomenda que quem ali trabalhe nd3o possa
dedicar parcela substancial de seu tempo a
Fundagio, o que se dard se seus professores
passarem a acumular diversos cargos e em-
pregos, todos publicos.

A fundacao de direito publico, é Cretella
Junior que afirma: ‘sé nos iltimos tempos
recebeu entre nds, tratamento sistemdtico
rigoroso, a ponto de situa-la, sem sombra
de ddvida, no ambito do direito adminis-
trativo’ (op. cit. p. 61).

Ela passou a ser uma realidade aceita
por autoridades incontestes, nacionais ¢ es-
trangeiras (op. e aut. cits. p. 62).

Nio se pode ver na inacumulabilidade im-
posta aos impetrantes, por seu empregador,
ofensa a qualquer preceito constitucional.

A proibigio de acumulagdo como regra
adotada pelo direito constitucional brasileiro
agasalha os melhores preceitos em favor do
bom desempenho dos cargos piiblicos.

As excegdes ndo podem, de jeito nenhum,
afastar essa regra salutar, em beneficio de
uns poucos € prejuizo de uma grande legido.

Nem o legislador ordindrio estd impedido
de ampliar o elenco das vinculagbes proibi-
das, que é a regra constitucional, conforme
ficou dito; o que ele ndo pode é ampliar

justamente as ‘excecbes’ & proibigdo de

Mais adiante, ainda afirmou:

“Ndo ha ddvida, portanto, que a Faperj é fundagdo de direito pdblico e,
portanto, segundo a melhor doutrina, pessoa juridica de direito piblico, subor-
dinada aos preceitos da lei que determinou sua instituigio, € ndo sujeita as
normas do Cédigo Civil.”

4. Ousamos divergir da fundamentagdo expendida, que contraria toda uma
longa tradi¢d@o interpretativa da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras.

Dentro dessa linha, temos sustentado, em nossos numerosos trabalhos sobre o
tema (As fundacoes de direito privado instituidas pelo Estado. Rio, 1973; A
fundacdo na organizagdo administrativa brasileira. Justitia, 2:327, 1973; As fun-
dagBes na organiza¢do administrativa municipal. Arquivo do Ministério da Jus-
tica, 141:75; As fundagbes na organizagdo administrativa brasileira. Justitia,
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acumular, tarefa reservada exclusivamente
ao Sr. Presidente da Reptblica, através de
lei complementar (art. 99, § 3°, da Consti-
tuicdo).

Nem isso foi feito pela autoridade impe-
trada.

O mencionado § 3° ndo fechou a porta
3 criagio de casos novos de proibigdio de
acumular, pelo que, no seu espelho ndo re-
flete a hipétese formulada nestes autos pelos
impetrantes.

Ora, se a Constituigdo é expressa ao ad-
mitir, como excegdo, se acumulem dois car-
gos de professor, como é que em vez de
dois os impetrantes podem acumular trés dos
ditos cargos, conforme pretendem?

No correntio dos dias atuais estd-se tor-
nando até rotineira a proibi¢do imposta pelo
empregador mesmo particular aos seus em-
pregados de acumular empregos.

E a imperiosidade do tempo, acarretando
a complexidade das fungdes que s6 por si
absorvem toda a atividade de que é capaz
a pessoa humana.

Nem se diga, por dltimo, que a pessoa
juridica de direito privado, qual a Faperj,
ndo pode ser incluida no principio da
acumulagdo proibida. Tal ndo se di. E a
prépria Constituigio que, no seu art. 99,
§ 29, estende as sociedades de economia
mista ¢ empresas piiblicas, que sdo pessoas
juridicas de direito privado, a proibigdo de

acumular; diz o apontado inciso constitucio-
nal: art. 99, § 22 — ‘A proibigdo de acumu-
lar estende-se a cargos, fungbes ou empregos
em autarquias, empresas publicas e socie-
dades de economia mista.

Conforme acentua com todo acerto o Dr.
Procurador da Justiga, ‘as fundagdes insti-
tuidas pelo poder piblico, inda que antes
privados, sdo, pelas caracteristicas legais de
sua instituicdo e funcionamento (art. 3° do
Decreto-lei n® 900/69) verdadeiras empresas
piblicas atipicas, face & tutela governamen-
tal a que estdo sujeitas, que abrange desde
a constituicdo de sua administragdo e res-
pectivo controle’ (fls. 109).

Na linha desse raciocinio, nio s6 a proi-
bi¢do ditada pela lei estadual ndo é incons-
titucional, como também ndo encontra am-
paro legal a pretensdo de todos os impe-
trantes, inclusive os que mantém com o e¢s-
tado vinculo sé contratual, de acumularem
trés cargos de professor na piblica adminis-
tragdo estadual.

Foram estas as razes que me levaram a
denegar a seguranga, data venia da douta
maioria.

Voto vencido

Toda relagéo juridica de que participe o
estado é em principio uma relagio juridica
de direito piblico e, assim, sujeita de algum
modo ou em certa medida & tutela do direito

pidblico, que é aquele que diz respeito ao

96:39; A intervengdo do ministério publico nas fundagdes. Rev. de Dir. do
MP-R], 3:219; O ministério publico d as fundagdes instituidas pelo Estado. Tese.
1972; A institui¢do das fundagdes pelo Estado e o principio da prévia autoriza-
¢ao legal. Rev. Dir. do MP-R], 6:102; Direito administrativo diddtico. 3. ed. Fo-
rense, 1985. p. 82-3; Cddigo de direito administrativo. Rio, 1985. p. 69 e segs.),
que as fundacGes governamentais supervisionadas, vinculadas ao poder piblico,
mas excluidas da sua administragdo indireta (arts. 2.° ¢ 3.° do Decreto-lei federal
n. 900, de 29 de setembro de 1962; 262 da Lei R} n° 287, de 4 de dezembro
de 1979), sdo pessoas juridicas de direito privado, embora instituidas pelo
governo, integrando a chamada paradministragdo, produto da descentralizacdo por
cooperagio, sendo, por isso, entes de cooperagdo, cooperadoras da administragio
ptiblica, e ndo pessoas administrativas.
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estado. As fundagdes piblicas, ndo obstante
a sua personificagdo juridica, acham-se exis-
tencial e juridicamente relacionadas com o
estado, e, portanto, sujeitas as normas fun-
damentais do direito pdblico, dentre as quais
se incluem, no direito brasileiro, as consubs-
tanciadas no art. 99 da Constituigdo Federal,
que proibe, salvo as excegOes por ele pre-
vistas, a acumulagao de cargos, fungdes ou
empregos, tanto na administragdo direta
como na indireta, como claramente se per-
cebe.

Desinfluente, portanto, por um lado, nao
ter 0 texto constitucional se referido expres-
samente as fundagdes publicas, e, de outro,
ter o Decreto-lei n® 900, de 29 de setembro
de 1969, declarado ndo constituirem elas en-
tidades da administragdo indireta, se, como
se disse, juridica e existencialmente relacio-
nadas com o estado, e, desta forma, cogente-
mente sujeitas & proibi¢do constitucional, em
nao ocorrendo a hipétese prevista no § 3°
do citado art. 99.

O Prof. J. Cretella Jr., ao definir a fun-
dagdo de direito pidblico como a ‘afetagio
por uma pessoa piblica de um patrimdnio a
um servigo ptiblico personalizado, criado por
pessoa piblica, com regime juridico préprio,
informado por principios de direito piblico’,
acrescenta ser esta a realidade aceita pela
melhor doutrina internacional e pela mais

autorizada doutrina brasileira (Curso de di-
reito administrativo, 3. ed., p. 49).

Por tais razdes, ndo vistumbrei a alegada
inconstitucionalidade do disposto no § 3°
do art. 2° da Lei estadual n® 410, de 12
de margo de 1981, e deneguei, conseqiiente-
mente, a requerida seguranga, acompanhan-
do, por seus licidos fundamentos, o voto
do eminente Desembargador Felisberto Ri-
beiro (fls. 146-54).

Voto divergente — Bem pode haver ar-
giiigdo de inconstitucionalidade propriamente
e ato, decreto de cunho abstrato
incompativel com o texto constitucional,
desde que este seja preexistente.

norma,

Seria, em tal caso, a hipétese de chamar-se
a colagdo a passagem de Lancelotti, segundo
a qual, inter discordantia concilia praeponitur
sententia eius quod est maioris auctoritatis.
Entendia, como entendo, que a lei, aqui em
sentido material, nada mais fez do que fixar
uma condigdo, visando ao interesse publico,
que acontece, até mesmo, na fixagdo dos
limites mdxima ¢ minima de idade.

Os cargos piiblicos sao acessiveis a todos
os brasileiros — diz-se nos textos corstitu-
cionais — mas isso ndo impede que se es-
tabelegam requisitos, condigGes, visando a
melhor eficiéncia do servi¢o, de modo algum
esbarrando na lei maior. O legislador local,
o legislador ordindrio ndo estd impedido de

O art. 2.°, d, do Decreto-lei federal n.° 900, de 29 de setembro de 1969, ao
tratar, especificamente, dessas fundacGes, reporta-se, alids, de maneira expressa,
ao Cédigo Civil (arts. 24 e segs.), caracterizando-as, portanto, como pessoas juri-

dicas de direito privado.

E, ademais, esse o entendimento oficial governamental, consubstanciado em
recente parecer da Consultoria-Geral da Repiblica, aprovado pela Chefia do
Executivo Federal (Parecer n° R-007, de 10.12.84; DOU de 13.12.84).

Sdo entes de direito civil, como sempre se¢ entendeu, devendo lembrar-se a
assertiva de Caio Tdcito (Rev. For., 205:419), de que se trata de instrumentos de
descentralizagdo administrativa que o poder piblico foi buscar “no arsenal do

direito privado”.
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estabelecer normas como aquela aqui ata-
cada.

Em tema de acumulagdes, tema que entre
nds foi largamente debatido pelo eminente
Rui ha 70 anos, a vedagdo é a regra, é gené-
rica, cuidando-se das excegdes, que ndo sdo
taxativas. Mas, seja como for, requisitos,
pressupostos, ou condigdes, como aquelas es-
tabelecidas no decreto citado em que se
visou, acima de tudo, ao interesse pdablico,
ao melhor rendimento de seus servigos, sob
administracdo direta, indireta, ou delegada,
nio encontra obsticulo no mandamento
constitucional, tratando-se de pessoa de exis-
téncia ideal, mediatamente sob égide do es-
tado, que a supervisiona, mantida com di-
nheiro piblico.

Assim sendo, negava provimento, sem
embargo de tdo doutos e construtivos argu-
mentos aduzidos pelo eminente patrono dos
impetrantes, com quem sempre aprendemos,
tanto mais quanto ndo ficou ainda, exclusi-
vamente, processualista.

Rangel de Abreu, vencido e adotando, em
principio e data venia, o douto voto ven-
cido do eminente Des. Felisberto Ribeiro
(fls. 146-54) em contririo 4 seguranga.

Finalmente, consigno que a teor do art.
99, § 29, da Constituigdo Federal, a proi-
bicdo quanto a acumulagdo de cargos é ex-
tensiva aos estados, como na espécie. E a

respeito decidiu o colendo Supremo Tribu-
nal Federal, que:

‘Acumula¢do. Cargo Pidblico e emprego
em sociedade de economia mista — A nor-
ma proibitiva do § 29, do art. 99, da Cons-
tituigdo tem aplicagdo necessdria aos estados,
é abrangente de qualquer espécie de vin-
culo empregaticio, seja estatutdrio ou traba-
lhista, compreendendo autarquias, empresas
piblicas e sociedades de economia mista.
Recurso extraordinario conhecido e provido’
(RE n® 94.407-R] — 12 Turma, rel. Min.
Rafael Mayer. RTJ, v. 99/933).

Assim, votei pela denegagdo do remédio
herdico.”

Interposto recurso extraordinirio, foi ele
admitido pelo seguinte despacho (fls. 191-4):

“Os ora recorridos, exercendo o terceiro
cargo de professor na Funda¢do de Amparo
a4 Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro
(Faperj), impetraram mandado de seguranga
contra ato do Sr. Governador do Estado
do Rio de Janeiro porque, editada a Lei
n? 410, de 12 de margo de 1981, estendendo
‘as fundagGes instituidas ou mantidas pelo
poder piblico estadual a legislagdo perti-
nente 4 acumulagdo remunerada de cargos,
fungGes ou empregos’ (art. 29, § 39) e deter-
minando a regularizagdo, mediante opgao,
em 60 dias, aquele editou o Decreto n? 4.086
fixando o prazo de 10 dias para a comuni-
cagdo das opcbes ao secretirio de estado

5. A paradministracdo é meio de realizagdo de atividades administrativas, sob
uma forma especial de descentralizagdo, diversa da descentralizacdo institucional,
que faz surgir as pessoas administrativas da administragdo indireta, na qual va-
mos encontrar pessoas juridicas de direito privado, que sdo as empresas publicas
e as sociedades de economia mista, essas tltimas necessariamente sociedades and-
nimas (art. 5.°, 111, do Decreto-lei federal n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967,
arts. 235 a 242 da Lei federal n.° 6.404, de 15 de dezembro de 1976).

E nem por integrarem a administragdo piiblica, nem por cumprirem atribui-
¢Oes administrativas (bastaria lembrar as empresas governamentais que prestam
servigos ptblicos de energia elétrica, de telecomunicages, de transportes cole-
tivos), deixam de ser pessoas privadas, com a sede de seu regime juridico no
direito privado.
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de administragdo, afirmando os impetrantes
que a regra constitucional (art. 92, § 29) li-
mita a acumulagdo sem se referir as funda-
¢des, sendo, assim, inconstitucionais a lei
e o ato atacados.

O colendo 6rgdo especial do Tribunal de
Justica concedeu a seguranga por maioria de
votos, em acérddo assim ementado:

‘Ementa: Inconstitucionalidade. E incons-
titucional o art. 29, § 39, da Lei estadual
n? 410, de 12 de margo de 1981 e o art. 1°
do Decreto n® 4.086, de 11 de maio de 1981,
em face do que dispbe o § 23, do art. 153,
da Constituigdo Federal.

As fundagGes ndo integram a administra-
¢do indireta, ndo sendo, aplicivel a seus
servidores a proibicdo do art. 99, § 29, da
Constituigdo.’

Em voto divergente, o eminente Desem-
bargador Basileu Ribeiro Filho sustentou
a constitucionalidade da lei pelas razdes de
fls. 146-54, nas quais se apdia o recurso
extraordindrio.

Inconformado, o Estado do Rio de Ja-
neiro interpGe recurso extraordinirio com
fundamento na alinea @ do permissivo cons-
titucional (fls. 160-8) por ofensa aos arts.
153, § 23, 13, § 19 ¢ 92, § 29 da Carta Fe-
deral.

Em suas razdes, o recorrente busca situar
a Fundagdo como o préprio servigo piblico

prestado por entidade diversa que as tradi-
cionais autarquias, economias mistas e em-
presas publicas, ja que a institui e mantém
com exclusividade, nas diversas dreas de
atuagdo do préprio estado, dentro dos limi-
tes constitucionais da organizagdo de seus
servicos. Sendo o servigo piblico estadual
prestado através de fundagGes instituidas e
mantidas pelo préprio estado, tais como a
Fundagao Escola do Servigo Pdablico, Fun.
dagdo Estadual de Educagio do Menor
(Feem) e outras, ‘de natureza juridica dis-
cutida (Decreto-lei n® 200)’, controladas pelo
poder piblico, ‘ndo integram a administra-
¢do puablica indireta, sofrem indiscutida in-
fluéncia dos principios que regem a atuagéo
estatal’ e, por isso, o venerando acdrdéo,
ao reputar inconstitucional a Lei n® 410/81,
teria ofendido o art. 13, § 19, da Carta Fe-
deral, eis que limita sua atuagdo e organi-
zagao.

Por outro lado, estaria violado o art. 153,
§ 23, da Lei Maior, porque o venerando
ac6érddo afirmou ndo serem os professores
contratados pelas fundagGes servidores pd-
blicos, ndo se lhes aplicando o que estd
contido no Titulo I, Capitulo VII, Se¢do
VII da Carta, que cuida Dos funcionérios
piblicos.

Finalmente, o recurso objetiva buscar o
alcance da proibi¢do constitucional da
acumulagdo de cargos, que o venerando

A sua virtude, a sua funcionalidade esti, exatamente, em serem entes priva-
dos, mas atuando no setor administrativo.

O direito privado, civil ou comercial, contém a matriz de seu regime juridico,
enquanto o direito administrativo dispde sobre o seu posicionamento no contexto
da instituicdo estatal e os aspectos discriciondrios de sua estrutura e atuagio.

Assim, cabe ao direito piblico tratar das formas de controle, de fiscalizagdo,
de supervisdo, o que dd a muitos a falsa impressdo de que se cuida de pessoas
piblicas.

Sem razdo, portanto, data venia, o eminente relator, quando vé conflito entre
a natureza juridica privada dessas entidades e a assungdo pelas mesmas da ges-
tao de servigo estatal, que, é 6bvio, se submete a um regime administrativo,
quando for o caso estadual ou municipal.
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acérddo entendeu ndo alcangar as fundagdes
porque ndo mencionadas no § 29, do art.
99, da Constitui¢do.

Efetivamente, as fundagdes sdo instituidas
ou organizadas para os mais diversos fins,
mas quando o estado delibera prestar seus
servigos, inclufdos na esfera de sua atuag@o
constitucional, através de fundagbes por ele
criadas e mantidas, merece a matéria seja
apreciada pelo colendo Supremo Tribunal
Federal, eis que ao Pretério Excelso ja fo-
ram ter demandas relativas & acumulag@o
de aposentados do INPS, com novo vinculo
em empresa piblica.

O eminente Ministro Moreira Alves, quan-
do do julgamento do Recurso Extraordinirio
n® 90.309-ED (RTJ, 92/1.335), proclamou
em seu voto: ‘Ainda os autores que seguem
a corrente doutrindria segundo a qual existe,
em nosso sistema juridico, a figura da fun-
dagao de direito piblico, que seria uma es-
pécie do género autarquia, reconhecem —
como Miguel Reale (Direito administrativo,
Rio de Janeiro, Forense, 1969, p. 22-3) —
que ‘(...) nada impede que o estado, me-
diante lei, crie uma fundagdo de natureza
privada, determinando que se proceda 3 ins-
cricdo de seus estatutos no Registro Civil
das Pessoas Juridicas, declarando-a de ca-

do legislador fazé-lo. Quando, porém, a lei
institucional d4 nascimento a uma fundagdo
destinada a fins de interesse manifestamente
coletivo, sem lhe emprestar, de maneira ex-
pressa, a configuragdo juridico-civil, deve
entender-se que se trata de ente de direito
publico, nfo subordinado aos preceitos apli-
caveis as fundagOes civis, quer quanto as
formalidades de sua constituigdo, quer
quanto ao processo de sua fiscalizag@o.’

José Cretella Junior, em Fundagoes de di-
reito publico, Forense, p. 68, ensina: ‘A fun-
dagao piiblica ou fundagdo de direito piblico
é pessoa juridica de direito pablico interno,
de indole exclusivamente administrativa, es-
pécie do género autarquia, alinhando-se ao
lado da corporagdo publica, também espé~
cie paralela daquele género. Trata-se de um
patrimébnio publico, personalizado no meo-
mento da edigdo da lei que a criou, afetado
a um fim pablico. Por isso, este autor as
considera submissas ao regime do direito
administrativo.

Em tese, pois, poderd ocorrer violagdo de
norma constitucional, o que ¢ suficiente
para justificar a admissdo do recurso.

Admito o recurso. Prossiga-se.”

As fls. 2169, assim se manifesta a Pro-
curadoria-Geral da Reptblica, em parecer

rdter ‘ndo-governamental’. Estd no poder da Dra. Anadyr de Mendonga Rodrigues:

A ddplice incidéncia de regimes juridicos é perfeitamente harmonica, pois que
cada um tem seu setor: essa duplicidade ndo faz tais entidades como sendo de
direito pidblico (sua natureza é privada), nem hi inconstitucional invasio de
competéncia estadual ou municipal na esfera legislativa da Unido, que monopo-
liza o direito privado (o direito pablico local dispde, conforme assinalado, so-
bre a atuagdo da entidade, sobre t6picos discriciondrios de sua estruturagdo e
sobre seu relacionamento com o poder piiblico).

Pensar-se diferentemente seria negar-se a existéncia de concessionirias pri-
vadas de servicos publicos, sobre cuja atividade, patrimdénio e vinculagdo ao
governo incide o direito ptblico, sem que tais empresas se desnaturem.

O que parece haver é confusdo entre privado e particular. Empresas pGblicas,
sociedades de economia mista, fundagdes governamentais, concessionirias sdo
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“O recurso extraordinirio é interposto
com fundamento na alinea a do permissivo
constitucional, fazendo alegagdo de ofensa
aos arts. 13, § 19, e 153, § 23, da Consti-
tuicdo, bem como argiiicdo de relevancia
da questao federal, a que renunciou (art.
329, 1, do Regimento Interno).

2. Esclarega-se que a espécie versa sobre
a irresignagdo de funciondrios piblicos es-
taduais que, ocupam
empregos junto a fundacdes, com a edigdo
da Lei estadual n? 410, de 1981, a qual veio
a estender, as fundages instituidas ou man-
tidas pelo poder publico estadual.

concomitantemente,

‘(...) a legislagdo pertinente & acumula-
¢do remunerada de cargos, fun¢des ou em-
pregos, devendo as situacGes funcionais
abrangidas ser regularizadas, mediante op-
¢&0, no prazo de 60 dias.’

3. Primeiramente, é de se observar que
o venerando acérddo recorrido jamais co-
gitou do art. 13, § 19, da Carta Magna e,
como ndo lhe foram opostos os embargos
de declaragdo aptos a fazer sanar a eventual
omissdo do julgado, o apelo extremo ¢ in-
suscetivel de conhecimento, a tal titulo (Sa-
mulas n.°s 282 e 356).

4. Resta ao exame, portanto, a impu-
tacdo de macula ao § 23 do art. 153 do
texto constitucional.

‘E livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, observadas as condigbes
de capacidade que a lei estabelecer.’

5. Veja-se, todavia, que tal norma efe-
tivamente foi trazida- a lume pelo egrégio
Tribunal @ quo, mas em conjunto com a in-
terpretacdo conferida ao § 29 do art. 99,
também da Lei Maior, conforme demonstra
a ementa do venerando acérddo recorrido,
que bem resumiu o decidido:

‘E inconstitucional o art. 29, § 39, da Lei
estadual n® 410, de 12 de mar¢o de 1981
e o art. 12 do Decreto n® 4.086, de 11 de
maio de 1981, em face do que dispSe o § 23,
do art. 153, da Constituigdo Federal. As
fundagbes ndo integram a administragdo in-
direta, nfo sendo aplicdvel a seus servidores
a proibigdo do art. 99, § 2°, da Constitui-
¢do.

6. Ou seja: sé6 porque considerou as
fundagGes — embora de direito ptblico —
ndo abrangidas entre as entidades especi-
ficadas no § 29 do art. 99 da Constituigéo,
é que o venerando aresto recorrido enten-
deu afrontada a garantia do livre exercicio
de qualquer trabalho.

7. O fulecro da questdo, entdo, nido ¢
a aplicagdo do aludido § 23 mas, sim, a
exegese emprestada ao § 29 do art. 99.

8. Estranhamente, no entanto, omite-se
o recurso derradeiro em imputar micula

pessoas privadas, mas, na medida em que sdo pessoas administrativas, paradmi-
nistrativas e colaboradores da administragdo pdblica ndo se situam entre os
administrados,

6. O Ex.™ Sr. Relator, identificando, ao contrario, tais funda¢des como de
direito piblico, coloca, em ponto importante de seu voto, que, em assim sendo,
seus empregos sdo piblicos, o que faria com que a vedagio de acumulagéo res-
pectiva estivesse contida no préprio caput do art. 99 da Constituicio Federal;
ou entdo, “ainda quando se pretenda que, com a inclusdo, no § 2.° do art. 99,
das autarquias, se quis restringir o caput aos servidores piblicos da administra-
¢do direta, deixando-se os servidores da administragdo indireta para o § 2.°, no
termo autarquia se incluem as fundagdes de direito pidblico, como pessoas de
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ao § 29 do art. 99 — que é fundamento
suficiente do venerando acérddo recorrido
— o0 que, por si, j4 seria razdo bastante
para impedirlhe o conhecimento (Stimula
n® 283).

9. Houvesse o recorrente abordado tal
questdo constitucional, nem assim, contudo,
mereceria lograr sucesso em seu intento.
Em caso precedente por tudo semelhante
ao dos autos — no qual também se ata-
cava ac6rddo que julgara inconstitucional a
mesma Lei estadual n® 410, de 1981 (RE
n® 101.127-1-R], rel. Min. Oscar Corréa)
— a signataria deste parecer teve o ensejo
de assim apreciar a argiiigdo de violagdo
a0 § 22 do art. 99 da Lei Fundamental:

‘5. Com respeito ao art. 99, § 29 da
Constituigdo, apresenta-se razodvel o enten-
dimento de que a prépria intrinseca excep-
cionalidade do dispositivo em causa — que
estendeu, aos cargos, fungdes e empregos
em autarquias, empresas piiblicas e socie-
dades de economia mista, a proibigdo geral
de acumulagdo de cargos pidblicos — na@o
permite que se lhe dé interpretagdo amplia-
tiva, para considerar que também abrange
as fundagOes, ainda que aquelas de direito
piblico.

6. A abonar tal entendimento existe o
pronunciamento dessa Suprema Corte, no

RE n? 94.407-9-R]J, que teve por relator
o Ministro Rafael Mayer:

‘A norma proibitiva do § 22 do art. 99
da Constitui¢do tem aplicagdo necessaria aos
estados e é abrangente de qualquer espécie
de vinculo empregaticio, seja estatutario ou
trabalhista, compreendendo autarquias, em-
presas piiblicas e sociedades de economia
mista (D], 18.9.81, p. 9.160, grifamos).’

Ora, se ndo merece repadio a decisdo ju-
dicial que considera inconstitucional — face
o § 29, do art. 99, da Lei Magna — a Lei
estadual n® 410, de 1981, igualmente ndo
havera de sofrer reforma aquela que, além
deste argumento, ainda se fundamenta no
respeito a garantia insculpida no § 23, do
art. 153, da Constituigdo, mesmo porque
esta dltima proposigdo € evidentemente, co-
roldrio, conseqiiéncia necessaria, da pri-
meira.

11. O parecer é, por conseguinte de que
o recurso extraordinario ndo comporta co-
nhecimento.”

E o relatdrio.

VOTO

O Sr. Ministro Moreira Alves (Relator):
1. O acbrddo recorrido, partindo da pre-
missa de que toda fundagdio instituida pelo

direito publico que sd@o”. E dd-nos a honra de citar trabalho nosso, em que sus-
tentamos que a autarquia tem como espécie as fundacdes de direito piblico.

Permissa maxima venia, duas observa¢Ges cabem, no particular.

Em primeiro lugar, inexistem trés figuras distintas: autarquia, fundacdo de
direito piblico e fundagdo de direito privado instituida pelo poder piblico.

Com efeito, ou o poder piblico cria autarquias — pessoas administrativas de
direito pdblico — ou institui fundacbes -— pessoas paradministrativas de di-
reito privado (podendo, ainda, & semelhanca do que faz, no campo econb6mico,
em matéria de participagdo aciondria em empresas particulares, como na Cobra,
por exemplo, participar de fundagGes que, além de privadas, sejam particulares,
como é o caso da Cesgranrio).
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poder ptiblico é pessoa juridica de direito
privado, negou que a lei estadual em causa,
ao estabelecer a proibigdo de acumulagio,
tenha violado o art. 99 da Constituigdo Fe-
deral, porquanto esse dispositivo ndo se apli-
caria a tais funda¢Ges que sdo, sempre, pes-
soas juridicas de direito privado, mas de-
clarou a inconstitucionalidade do § 39, do
art. 29, da Lei estadual n® 410/81, bem
como do art. 19 do Decreto estadual n?
4.086/81, por entender que eles ofendem o
principio da liberdade de trabalho estabele-
cido no art. 153, § 23, da mesma Consti-
tuigdo.

2. Sucede, porém, que, no caso sob jul-
gamento, a Fundagdo em causa — Fundag#o
de Amparo & Pesquisa do Estado do Rio de
Janeiro (Faperj) — nd@o é fundagdo de di-
reito privado instituida pelo poder piiblico,
mas, sim, fundagdo de direito piblico.

O relator originario, que ficou vencido —
Desembargador Felisberto Ribeiro — acen-
tuou em seu voto:

“Que terceiro cargo é esse?

E aquele exercido na Fundagdo de Am-
paro a Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro
(Faperj).

Essa fundagdo, a rigor, é um érgdo emi-
nentemente estatal. Instituida pelo poder
piblico do estado, ‘para gestdo de servigos

ou atividades de interesse coletivo ou de
utilidade padblica’, conforme esclarece a au-
toridade apontada como coatora.

E uma entidade intimamente ligada a ati-
vidade estatal.

Foi criada por lei.

Seu patrimdnio é constituido com bens
do estado, do qual também recebe subven-
¢do financeira.

A tutela em relagdo a ela é absoluta.

Nela héd gestdo de bens e de servigos pi-
blicos e seus dirigentes sio nomeados pelo
estado” (fls. 148).

E, mais adiante, depois de aludir & sua
congénere, a Fundagdo de Amparo a Pes-
quisa do Estado de Sdo Paulo, e de acentuar
que Cretella Junior e Miguel Reale a ca-
racterizam como fundagdo de direito pa-
blico, e, como tal, pessoa juridica de direito
puablico, subordinada aos preceitos da lei que
determinou sua institui¢do, assim como do
regulamento que vier a ser expedido, e n&o
sujeita as normas do Cédigo Civil, acres-
centa:

“Isto mesmo é de se dizer da Fundagéo
de Amparo i Pesquisa do Estado do Rio de
Janeiro, pois ela ¢ a de Sdo Paulo sdo con-
géneres, resultantes ambas, de ver-se, de pre-
ceito constitucional da Carta Magna dos dois
estados.

E certo que a prépria legislagio alude, por vezes, a fundagdes de direito
piiblico, referindo-se a fundagbes de direito privado instituidas pelo poder pi-
blico. Trata-se de erro (cf. art. 4.° da Lei federal n.° 5.540, de 28 de novembro
de 1968, que dispGe sobre o ensino superior), compreensivel, enquanto se en-
tende a expressdo como indicativa da criagdo da entidade pelo poder piblico,
sem, porém, haver ligacdo com a natureza juridica da entidade. Tal fato, alids,
a ninguém pode surpreender, eis que o termo piblica, na denominagio empresa
puiblica, tem esse sentido, sendo elas, por defini¢do legal (art. 5.°, 11, do Decreto-
lei n.° 200/67, com a redagdo dada pelo Decreto-lei n.° 900/69), pessoas juri-
dicas de direito privado. Outrossim, a prépria administragio “publica” abriga
pessoas privadas: as citadas empresas ptblicas e as sociedades de economia
mista.
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Alias, até o emérito Clovis Bevilacqua, hd
mais de 50 anos, cuidando das fundagGes
criadas pelo estado para fins de instrugéio
plblica superior e secundéria, assim dou-
trinou, j4 naquela remotissima era: ‘Esses
institutos de ensino sdo fundagbes subme-
tidas as regras especiais do regulamento que
as criou (...) (grifos nossos) — Cddigo Ci-
vil comentado, v. 1, p. 234, com. ao art. 24.

Os cargos exercidos nas fundagdes, em
principio ndo sdo cargos pdblicos. Mas eles
podem passar a ostentar esta caracteristica,
conforme seja a fundagdo.

Caso tipico € o da hipétese versada nestes
autos.

Aqui, pelas caracteristicas da Fundagdo
de Amparo & Pesquisa do Estado do Rio de
Janeiro (Faperj), por 6bvio, deve estar re-
servado ao estado o direito de definir se-
gundo a melhor conveniéncia administrativa,
esse problema de admissdio do seu pessoal.
Inclusive o estado pode até ditar o regime
de trabalho que melhor lhe convenha, insti-
tuindo mesmo o regime de dedicagdo exclu-
siva, do qual resultari por via obliqua a
impossibilidade de acumular cargos.

O estado conferiu por lei o atributo de
pablica a fundagio por ele criada e agora
lhe impSe um regime juridico especial.

Podia e pode fazé-lo (cf. Cretella Junior,
op. cit. p. 51).

A fundag@o criada tem por escopo a sa-
tisfagdo de um alto interesse piiblico, isto &,
interesse que é do estado. Entdo, nada re-
comenda que quem ali trabalhe néio possa
dedicar parcela substancial de seu tempo
a Fundagdo, o que se dard se seus profes-
sores passarem a acumular diversos cargos
e empregos, todos piblicos.

A fundagdo de direito pdblico, é Cretella
Junior que afirma: ‘s6 nos dltimos tempos
recebeu entre nés, tratamento sistematico
rigoroso, a ponto de situé-la, sem sombra de
divida, no dmbito do direito administrativo’
(op. cit. p. 61).

Ela passou a ser uma realidade aceita por
autoridades incontestes, nacionais e estran-
geiras (op. e aut. cits. p. 62)” (fls. 149-51),

Com efeito, a fundagdo em causa -—
Faperj — foi criada em cumprimento do
art. 136 da Constituicio do Estado do Rio
de Janeiro, o qual reza:

“Art. 136. O amparo 2 pesquisa e 2
formag@o cientifica e tecnoldgica serd pro-
piciado pelo estado, por intermédio de fun-
dagdo, instituida por lei.”

Resultou ela da fusdo, feita pelo Decreto
n? 3.290, de 26 de junho de 1980, de duas
fundagGes anteriores (a Fundagdo Instituto
de Desenvolvimento Econ8mico e Social do
Rio de Janeiro (Fiderj) e a Fundagéio Centro
de Desenvolvimento de Recursos Humanos

Quanto a subsungo, no género das autarquias, das fundagSes de direito pi-
blico, ha, concessa venia, uma inversdo de afirmativas.

O que se diz é que, salvo excegdes de natureza associativa, as autarquias
administrativas brasileiras — categoria definida pelo art. 5.°, I, do Decreto-lei
n.° 200/67 — sdo, no tocante a seu substrato, verdadeiras entidades fundacio-
nais de direito pdblico, do tipo institucional, mais do que patrimonial (0 que
se personaliza €, sobretudo, a estrutura, a organizagdo, o servigo subjetivamente

considerado).

Nao € exato, porém, que as fundagbes instituidas pelo poder ptblico sejam
autarquias, sendo categoria a parte, pessoas privadas.
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da Educagdo e Cultura (CDRH), com o ob-
jetivo, eminentemente piblico, de “promo-
ver e amparar a pesquisa ¢ a formagédo cien-
tifica e tecnolégica necessarias ao desenvol-
vimento sécio-cultural e econémico do Es-
tado” (art. 2°), com atribuigdes e estrutura
béasica fixadas em estatuto (art. 49), com
lotagdo numérica e plano de remuneragdo
do quadro de seu pessoal definidos por ato
do Poder Executivo, facultado o aproveita-
mento dos empregados das fundagGes extin-
tas (art. 69), e subordinada a supervisao
pela Secretaria de Planejamento e Coorde-
nagdo-Geral da Governadoria do Estado
(art. 19).

Esse decreto, que extinguiu as duas fun-
dagdes anteriores e criou a Faperj, transfe-
rindo-lhe os acervos patrimoniais e as re-
ceitas de qualquer natureza daquelas, foi
baixado em execugdo da Lei estadual n® 319,
de 6 de junho de 1980, cujo art. 19 reza:

“Art. 19 Fica autorizado o Poder Exe-
cutivo, com o objetivo de racionalizar as
atividades e gastos publicos, bem como de
modernizar a gestio ¢ o desempenho das
entidades da administragdo indireta e das
fundagdes instituidas pelo poder piblico, a
promover a extingdo, alteragao de vinculagéo
¢ fusdao dessas entidades.”

Portanto, é inequivoco que a fusdio que
deu nascimento 3 Faperj teve, inclusive, por

objetivo — o que s6 tem sentido com rela-

¢do as fundagGes de direito piblico, e nao
as fundagdes de direito privado criadas pelo
poder piblico — o de racionalizar as ati-
vidades e gastos publicos.

E isso se explica porque, no Estado do
Rio de Janeiro, em virtude da Lei n? 287,
de 4 de dezembro de 1979 (Cédigo de Ad-
ministragdo Financeira e Contabilidade Pd-
blica), as fundagdes instituidas ou mantidas
pelo estado estdo sujeitas as normas de su-
pervisio e de controle publicos, razio por
que seu orgamento tem de observar as nor-
mas gerais de direito financeiro, além de
dever ser submetido ao governador do es-
tado, depois de verificada pelo érgao central
do sistema de planejamento sua compatibi-
lidade com a politica de desenvolvimento es-
tadual (arts. 262 e 263), bem como estdo
sujeitas a fiscalizagdo financeira do Tribunal
de Contas do Estado, sem prejuizo do con-
trole exercido pelo Poder Executivo (art.
264).

Nizo ha ddvida, portanto, que a Faperj é
fundagao de direito ptblico, e, portanto, se-
gundo a melhor doutrina, pessoa juridica
de direito publico, subordinada aos preceitos
da lei que determinou sua instituigdo, e nédo
sujeita as normas do Coédigo Civil. Pare-
ce-me contra-senso querer-se continuar a sus-
tentar que as fundagbes de direito piblico,
que assumem a gestdo de servigo estatal e
que se submetem a regime administrativo

Cumpre assinalar que o direito privado ndo se esgota no Cdédigo Civil e res-
pectivas leis extravagantes € nas leis comerciais tradicionais, mas pode ter normas
contidas em leis que também contenham regras de direito piiblico, como é o caso
dos Decretos-leis n.°s 200/67 e 900/69, que criaram a empresa ptblica (pessoa
de direito privado) unipessoal individual, que pode ser adotada também a nivel
estadual e municipal.

7. A Faperj é exemplo tipico de fundagdo de direito privado instituida pelo
poder publico, supervisionada pela Secretaria de Estado de Ciéncia e Cultura
do Estado do Rio de Janeiro.

O art. 136 da Constituicdo do estado, citado no acérddo, fez a op¢ao expressa
no sentido de que, no amparo & pesquisa e na formagéo cientifica e tecnolégica,
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previsto, nos estados-membros, por leis es-
taduais, permanegam como pessoas juridicas
de direito privado. Para se evidenciar o ab-
surdo dessa colocagdo em nosso sistema cons-
titucional, basta atentar para o fato de que,
se tais fundagBes fossem pessoas juridicas
de direito privado, teriam de submeter-se
necessariamente as normas juridicas de di-
reito privado, que sdo da competéncia legis-
lativa exclusiva da Unifio, normas essas que
nio poderiam ser afastadas por legislagdo
administrativa estadual. Tal invasdo de
competéncia inconstitucional ndo existe jus-
tamente porque essas fundagdes ndo s@o
pessoas juridicas de direito privado, mas sim
de direito piblico, competindo aos estados-
membros legislar sobre elas, com fundamento
em sua competéncia para editar leis de di-
reito administrativo no admbito estadual.
Ora, sendo a fundagdo de direito piiblico
pessoa juridica de direito piblico, a norma
estadual — como a em causa — que con-
siderou que os cargos, empregos ou fungdes
em entidades dessa natureza estdo sujeitos
a disciplina da acumulagdo, ndo pode ser
declarada inconstitucional, como o fez o
acérdio recorrido, sob o fundamento de que
ela contraria o disposto no art. 153, § 23,
da Constituigdo Federal, e isso porque esse
dispositivo nada tem que ver com o pro-
blema da acumulagio de cargos, empregos ou
fungGes das pessoas juridicas de direito pi-

2

blico, que é matéria objeto da norma es-
tadual em exame.

Por outro lado, em se tratando de fun-
dacdo de direito pablico, e, portanto, de
pessoa juridica de direito piblico, o que
implica dizer que os cargos, fungdes ¢ em-
pregos dela sdo piblicos, ndo é necessirio
sequer enfrentar a questdo de saber se pode,
ou ndo, a legislagdo ordindria estender a
proibi¢do do § 29, do art. 99, da Consti-
tuigdo Federal (“A proibigdo de acumular
estende-se a cargos, fungdes ou empregos em
autarquias, empresas publicas e sociedades
de economia mista”), como, alids, o fazia,
em face do art. 185 da Constituigdo de 1946,
o art. 189 da Lei n® 1.711, de 28 de outu-
bro de 1952 (Estatuto dos Funcionarios Pi-
blicos Civis da Unido), o qual rezava:

“Art. 189. A proibicdo do artigo ante-
rior estende-se a4 acumulagio de cargos da
Unido com os dos estados, Distrito Federal,
municipio, entidades autdrquicas e socieda-
des de economia mista.”

Com efeito, a Emenda Constitucional
n® 1/69 estabelece, no caput do art. 99, a
regra (que é a da vedagdo de acumulag@o
remunerada de cargos e¢ fungbes — o que
abarca também os empregos — piiblicos), e
excepciona os casos a que alude nos incisos
I a IV desse caput. Nessa regra, estariam
incluidos, sem ddvida alguma, os cargos,
fungdes e empregos em quaisquer pessoas

o estado se servisse, ndo da administra¢do direta ou indireta, mas de uma
jundacdo (cf. art. 5.°), tal como fez com referéncia & Uerj (art. 137), que nunca
se pensou fosse autarquia ou se enquadrasse em qualquer outra categoria de
pessoa de direito piblico.

Resultou da fusdo da Fiderj (Fundagdo Instituto de Desenvolvimento Eco-
némico e Social do Rio de Janeiro), caracterizada pelo Decreto-lei RJ n.° 15,
de 15 de margo de 1975, como tendo “personalidade juridica de direito privado”
(art. 1.9).

O estatuto da Faperj, aprovado pelo Decreto R] n.° 3.291, de 26 de junho
de 1980, é expresso quanto 2 personalidade juridica de direito privado da refe-
rida Fundagdo (art. 1.°).
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juridicas de direito pdblico, pois esses car-
gos, fungbes e empregos sdo publicos. E
certo que, no § 29 desse mesmo art. 99, se
declara que essa proibi¢do de acumular se
estende, n3o s6 is empresas puablicas e a
sociedades de economia mista (que sdo pes-
soas juridicas de direito privado), mas tam-
bém as autarquias, como se os cargos, fun-
¢Oes e empregos destas ndo fossem piblicos,
¢ ja ndo estivessem contemplados no caput.
A alusdo as autarquias — com relagdo as
quais ndo h4 extensdo alguma — se fez,
apenas, para que se explicitasse o que j4
estava implicito. Extensdo, em verdade, s
hi com referéncia &s sociedades de econo-
mia mista e empresas piblicas, pois seus
cargos, empregos ou fun¢Ses ndo sdo pdbli-
cos, mas privados, por serem elas pessoas
juridicas de direito privado.

Mas, ainda quando se pretenda que, com
a inclus@o, no § 29, do art. 99, das autar-
quias, se quis restringir o caput aos servi-
dores publicos da administragido direta, dei-
xando-se os servidores da administragao
indireta para o § 2°, no termo autarquia se
incluem as fundag¢bes de direito pablico,
como pessoas juridicas de direito piblico
que sao.

Alias, forte corrente doutriniria existe —
a que se filiam, entre outros, Cretella Junior
(ver, entre outras de suas obras, Fundacdes
de direito publico, Rio de Janeiro, Forense,

1976, p. 68), C. A. Bandeira de Mello
(Principios gerais de direito administrativo,
Rio de Janeiro, Forense, 1974, v. 1, n® 26.5,
p. 249), C. A. Bandeira de Mello (Natureza
e regime juridico das autarquias, Sdo Paulo,
1967, p. 370 e segs.), e Sérgio de Andréa
Ferreira (Direito administrativo diddtico,
Rio de Janeiro, Forense, 1981, p. 82) —
no sentido de que as fundagdes de direito
piblico (que ndo se confundem, evidente-
mente, com as fundagbes de direito privado
instituidas pelo estado) nada mais sdo do
que espécie do género autarquia.

Essa, a meu ver, a tese correta, até porque
nao tem sentido que sociedades de economia
mista e empresas publicas, que sdo meras
pessoas de direito privado, integrem a ad-
ministragdo indireta, tendo seus empregados
indmeras restrigbes por equiparagdo a ser-
vidores piablicos, e as fundacdes de direito
publico, que sdo inequivocamente pessoas
juridicas de direito ptblico, com patrimd-
nio piiblico, mantidas por verbas orgamen-
tarias, sob a fiscalizagdo direta do poder
ptblico, sujeitas aos tribunais de contas,
criadas para a execugdo de atividades pu-
blicas descentralizadas, ndo pertencam a essa
administracdo indireta, sob o fundamento
Gnico de que, por serem fundagdes, tém de
ser pessoas juridicas de direito privado, que,
no entanto, nao se submetem as normas do
Cédigo Civil relativas as fundagbes. Em
verdade, as autarquias sdo ou do tipo fun-

8. Finhalmente, cumpre sublinhar que dizer que as fundacbes governamentais,
impropriamente chamadas de fundagbes publicas ou de fundacées de direito
ptiblico, sdo autarquias, é esquecer toda a problemética da organizagdo do en-
sino superior, em razdo da distingdo entre o regime juridico das universidades

autdrquicas e das fundacionais.

Caio Tacito, ao comentar o art. 4.° da Lei n° 5.540/68, que estatui que as
universidades oficiais e estabelecimentos de ensino superior isolados, quando
oficiais, constituem-se “‘em autarquias de regime especial ou em fundagdes de
direito piblico” (Ensino superior oficial: autarquia ou fundacdo. Parecer como
membro do Conselho Federal de Educagdo, aprovado unanimemente em sessdo
plenéria de 4.6.81. Rio de Janeiro, Uerj, 1981. p. 8 ¢ 9), é expresso:
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dacional (ou institucional), ou do tipo asso-
ciativo (ou corporativo), enquadrando-se as
fundagdes de direito piblico no primeiro.
Essas fundagGes sio um instrumento de des-
centralizagdo do poder pidblico, e se inserem
na administragdo indireta, como ndo pode-
riam deixar de inserir-se, por serem autar-
quias.

Portanto — e me adstrinjo as fundagGes
de direito piblico, pois a Faperj, que estad
em causa, o é — nao ha que se afastar a
aplicagdo das normas estaduais sob exame
as fundagGes de direito piblico, sob a ale-
gacdo de serem inconstitucionais, porquanto
n#o violam o art. 153, § 23, da Constituigdo
Federal, o qual ndo lhes diz respeito, nem
o § 22 do art. 99, da Carta Magna, que
abarca tais entidades piblicas.

Observo, finalmente, que a Primeira Tur-
ma desta Corte, ao julgar o RE n? 101.127,
onde também se discutia a inconstituciona-
lidade do mesmo dispositivo legal estadual
(art. 29, § 3°, da Lei n® 410 do Estado do
Rio de Janeiro), assim decidiu:

“Acumulagdo de cargos publicos. Regu-
lada pelo art. 99, § 29, da Constitui¢io Fe-
deral — que ditou a norma geral — ndo se
inclui a acumulagdo permitida pelo acérdao
entre as autorizadas. Sentido da norma cons-
titucional.

Nio ¢ inconstitucional o art. 22, § 39, da
Lei n® 410/81 do Estado do Rio de Janeiro”
(RT], 109/828).

E certo que, dos cinco componentes da
Turma que acompanharam o relator — o
eminente Ministro Oscar Corréa — dois (os
Srs. Ministros Rafael Mayer e Soares Mu-
floz) ressalvaram que adstringiam sua con-
cordincia quanto ao fundamento de reforgo
existente no voto do relator, que, susten-
tando poder a lei ordinédria estender a outras
entidades que ndo apenas as enumeradas
no § 2° do art. 99 da Constituigio Federal
a proibi¢do da acumulagdo, aduziu, no final,
que, no caso, haveria ainda incompatibili-
dade do exercicio do Ministério Piiblico
com advocacia de fundagdo, em face da Lei
Complementar federal n® 40/81. O ilustre
Ministro Rafael Mayer, no entanto, foi além
e declarou que, em seu entender, se a insti-
tuicdo em causa fosse fundacdo de direito
publico, ¢ nido fundagdo de direito privado
instituida pelo estado, seria ela uma autar~
quia e estaria compreendida na vedagdo
constitucional que alcanga as autarquias.

3. Em face do exposto, conheco do pre-
sente recurso, ¢ lhe dou provimento, para
denegar a seguranga, pagas as custas pelos
ora recorridos.

VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho: Sr. Pre-
sidente, a Constituicdo Federal, no seu art.

“Em pareceres emitidos neste Conselho, com aprovagio do Plendrio, temos

salientado a distingio fundamental entre fundagdes cuja criagdo é

2

autorizada

em lei, mas em que o Estado ndo tem participagdo efetiva ou dominante (e sao
assim fundagSes em regime de direito privado) daquelas outras que assumem
a gestdo de um servico estatal e se submetem a um regime administrativo (ver,
1.g., Pareceres n.% 4.607/78; 6.615/78; 7.170/78; 2.121/78; 5.206/78; 666/9;
1.049/79; 1.552/79; 917/79; 987/79; 1.452/79; 128/80; 454/80; 565/80;
573/80; 791/80; 1.011/80; 9/81; 54/81).

A designagdo de fundagdes de direito ptblico deverd reservar-se a essas ulti-
mas, a que o Poder Pablico concorre ndo somente pela dotagéo de bens piiblicos
que lhe vdo constituir o patrimdnio afetado a um fim especifico, como para sua

-

manutenc¢do e controle, ou seja, visando & persecugdo de um fim piblico.
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99, § 29, estipula que “a proibicdo de
acumular estende-se a cargos, fungbes ou
empregos em autarquias, empresas publicas
¢ sociedades de economia mista”.

Assim, s6 é possivel admitir-se a restrigdo,
seguindo-se o sentido da orientagdo do voto
do eminente Ministro Rafael Mayer, na Tur-
ma. Ha que se considerar essa entidade co-
mo uma modalidade de autarquia. Fora dis-
so, ndo se poderia ter essa fundagdo abran-
gida pela restricdo constitucional.

O art. 52 do Decreto-lei n® 200 considera
a autarquia como “o servigo autdnomo, cria-
do por lei, com personalidade juridica, pa-
trimdnio e receita préprios, para executar
atividades tipicas da administragdo piblica,
que requeiram, para seu melhor funciona-
mento, gestdo administrativa e financeira
descentralizada”. Este mesmo Decretolei
n® 200, no § 29 do seu art. 4°, fazia uma
equiparagdo: para os fins daquele diploma
legal, equiparam-se &s empresas piiblicas as
fundacGes de que participasse a Unido. En-
tretanto, o Decreto-lei n® 900 revogou esse
dispositivo e, entdo, para o efeito da reforma
administrativa, que, porém, ndo trata de
acumulagdo, a equiparagdo foi eliminada.
Sabemos que nas administragGes federal e
estadual encontramos universidades, como
outros estabelecimentos de estudos e pes-
quisas, ora como autarquias, nitidamente ca-

racterizadas, ora como fundagdes instituidas
por lei. Sdo virios os exemplos.

Assim, encontrando-se prevista na Cons-
tituicdo as entidades em relagdio as quais a
acumulagdo de cargos e empregos € proi-
bida, e entre elas ndo se incluindo as funda-
¢Oes, embora criadas por. lei, somente ca-
beria compreender-se a proibicio de acumu-
lar se tivermos esta entidade de que tratam
os autos como uma modalidade de autarquia,

Ora, pelo minucioso exame que fez
V. Exa., Ministro Relator, dessa fundagao,
parece-me que ela, na verdade, é tipica mo-
dalidade de autarquia; pela sua criagdo, pela
sua fiscalizagdo e, inclusive, pelas suas fina-
lidades, que se identificam com as prestadas
também pelos estados e pela Unido, através
de autarquias. Sdo diversos os exemplos
ndo s6 na administragdo federal como na
estadual. Assim, embora possa ter o nome
de fundagdo e ser declarada como entidade
de direito privado, todos os elementos que
a caracterizam a definem, de fato, como
uma verdadeira autarquia. O que importa
é a propria natureza do érgdo administra-
tivo, e ndo o nome que eventualmente se
thes possa dar. Por isso, Sr. Presidente, pa-
rece-me que incide, no caso, a proibigao do
§ 22 do art. 99 da Constituigio Federal.
Torna-se imperioso assinalar que assim con-
sidero no caso especifico ora em exame, an-
te as caracteristicas que a entidade apre-

Como escrevemos, em outra oportunidade, ‘instituidas em virtude de lei, tais
fundacGes tém as virtualidades do servico ptblico, embora conservem caracte-
risticas de direito privado’ (Revista Forense, 250:419).

O Estado, ao institui-las, ndo abdica de exercer, quanto a elas, os poderes de
supervisdo e de organizacdo. A contrdrio do instituidor privado, cuja vontade
se exaure no ato institucional (escritura pablica ou testamento), passando o
Ministério Pablico a velar pela fundagdo (Cédigo Civil, arts. 24 e 26), ao Estado
fica reservada sempre a competéncia legislativa sobre a fundagdo que houver
instituido, como um servigo piblico virtual.

O que permite distinguir, em suma, fundagGes criadas pelo Estado, umas de
outras, é a intensidade do grau de atribui¢do de um servigo priblico e da conse-
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senta, como bem explicitado no voto do
Sr. Ministro Relator, e vale a ressalva para
evitar generalidades, pois pode ser suficiente
um elemento de maior preponderancia para
que possa deixar de haver o enquadramento
no género autarquia.

Pelo exposto, conhego do recurso e lhe
dou provimento.

YOTO

O Sr. Ministro Soares Mufioz: Sr. Presi-
dente, também estou de acordo com o voto
de V. Exa. e saliento que, entre a conclu-
sdo a que chegou e a do precedente da Pri-
meira Turma, hd perfeita sintonia. L4, ndo
se examinou a natureza da Fundagdo, se de
direito pablico, ou de direito privado. O
problema ndo era essencial, porque havia
dois fundamentos que proibiam, igualmente,
a acumulagdo de cargos. Fosse fundagdo
de direito privado, o promotor, encarregado
de fiscalizd-la, nos termos da Lei Orgénica
do Ministério Pidblico, ndo poderia ser ad-
vogado da mesma entidade. Fosse de direito
pablico, entdo se trataria pura e simples-
mente de acumulagdo de cargos publicos,
hipétese idéntica & do presente caso.

De sorte que acompanho inteiramente o
voto de V. Exa.

VOoTO

O Sr. Ministro Dijaci Falcdo: Sr. Presi-
dente, tratando-se de fundagdo de direito
piblico, como ficou evidente, a meu ver,
incide a vedagdo da acumulacio de cargos.

Acompanho o voto de V. Exa., conhecen-
do do recurso e dando-lhe provimento.

EXTRATO DA ATA

RE n? 101.126-2-R] — Rel.: Ministro
Moreira Alves. Recte.: Estado do Rio de
Janeiro (adv.: Fernando Campos de Arru-
da). Recdos.: Alcenir de Azevedo e outros
(advs.: Ivan Luis Nunes Ferreira ¢ outros).

Decisdo: conheceu-se do recurso e¢ se lhe
deu provimento, unanimemente. Falou pe-
los recorridos o Dr. Ivan Luis Nunes Fer-
reira. Plenirio, 24.10.84.

Presidéncia do Sr. Ministro Moreira Al-
ves, Vice-Presidente. Presentes a sessdo os
Srs. Ministros Djaci Falcdo, Soares Muiioz,
Rafael Mayer, Néri da Silveira, Oscar Cor-
réa, Aldir Passarinho, Francisco Rezek e

Sydney Sanches.

Ausente, licenciado, o Sr. Ministro Decio
Miranda.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro
Cordeiro Guerra, Presidente.

Procurador-Geral da Repiiblica, o Prof.
Inocéncio Mairtires Coelho.

qiiente tutela que sobre elas exerce a Administragdo Piblica, nos termos que
a lei estabelecer. Esse vinculo ou acérddo umbilical ndo as torna, porém, pessoas
juridicas de direito pdblico, de modo a niveld-las com as autarquias, tal como
disciplinadas no direito positivo brasileiro.

O regime administrativo das fundagGes publicas, especificado na lei especial,
¢ a norma primiria que lhes comanda a atividade, sem embargo de que as
normas aplicdveis as fundagbes privadas sirvam-the de fonte subsididria, ou
complementar. O direito piblico e o direito privado — tal como nas empresas
do Estado — se imbricam, na medida em que a lei, em cada caso, estabelecer.”

Sérgio de Andréa Ferreira, professor titular de direito administrativo no Rio
de Janeiro.
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