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07/08/2019 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 716.378 SAO PAULO

RELATOR : MIN. DI1AS TOFFOLI

RECTE.(S) :FUNDACAO PADRE ANCHIETA - CENTRO
PAULISTA DE RADIO E TV EDUCATIVAS

ADV.(A/S) :JOSE ALBERTO COUTO MACIEL E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :JOSE ANGEL ARIAS

ADV.(A/S) : ANTONIO LUCIANO TAMBELLI E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

EMENTA

Recurso extraordinario. Repercussdo geral reconhecida. Direito do
Trabalho. Direito Constitucional. Ac¢do trabalhista. Demanda de
servidor da Fundacdao Padre Anchieta — Centro Paulista de Radio e TV
Educativas - pelo reconhecimento de sua estabilidade no emprego em
razao do disposto no art. 19 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitorias (ADCT). Discussdao acerca do alcance da referida norma
constitucional. Matéria passivel de repeticio em inumeros processos,
com repercussao na esfera de interesse de inumeros trabalhadores.
Reconhecida a inaplicabilidade do dispositivo constitucional aos
empregados das fundacoes publicas de direito privado que nao
exercam atividades tipicas de Estado. Auséncia de estabilidade calcada
nesse fundamento constitucional. Recurso provido.

1. O assunto corresponde ao Tema n® 545 da Gestao por Temas da
Repercussao Geral do portal do STF na internet, cuja descricao é a
seguinte: “recurso extraordinario com agravo em que se discute se
empregados da Fundacao Padre Anchieta - Centro Paulista de Radio e TV
Educativas tém direito a estabilidade excepcional de que trata o art. 19 do
Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias - ADCT”.

2. Segundo a jurisprudéncia predominante na Corte Suprema, a
aposentadoria espontanea somente da causa a extingdo do contrato de

trabalho se ocorrer o encerramento da relacdo empregaticia. Nesse
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contexto, € constitucional o entendimento consagrado na Orientagao
Jurisprudencial n® 361, primeira parte, da SBDI-1 do Tribunal Superior do
Trabalho. Esse entendimento, no entanto, nao altera a questao
fundamental posta no apelo extremo e que deu ensejo ao reconhecimento
da repercussao geral.

3. Segundo a jurisprudéncia da Corte, a qualificacdo de uma
fundacgao instituida pelo Estado como sujeita ao regime publico ou
privado depende de dois fatores: i) do estatuto de sua criagio ou
autorizacao e ii) das atividades por ela prestadas. Nao ha na Constituicao
Federal o elenco das atividades que definiriam qual o regime juridico a
ser aplicado a uma determinada fundagao publica. Entretanto, existem
alguns pressupostos logico-juridicos que devem ser utilizados como
critérios discriminadores.

4. Nao pode a Administracdo Publica pretender que incida um
regime juridico de direito privado sobre uma entidade da administragao
indireta que exerca atividade constitucionalmente estatal — ainda que
formalmente o tenha feito -, mais especificamente, um servi¢co publico
(lato sensu) que parte da doutrina denomina de servigo publico proprio,
seja porque essa atividade estd definida na Constituicao Federal como
uma obrigacdao a ser executada diretamente (como sdao as atividades
publicas de saude, higiene e educacdo, v.g.), seja porque ela deve ser
exercida com supremacia de poder, como é o caso do exercicio do poder
de policia e da gestdo da coisa publica. Essas atividades sdo essenciais,
nao podem ser terceirizadas, ndo podem ser delegadas a particulares e,
portanto, devem se submeter a regras eminentemente publicisticas, o que
afasta a possibilidade da incidéncia de um regime juridico de direito
privado sobre elas.

5. Por outro lado, as atividades de cunho econémico (respeitados os
arts. 37, inciso XIX, e 173 da CF, esse com a redacao dada pela EC n®
19/1998) e aquelas passiveis de delegacdo, porque também podem ser
executadas por particulares, ainda que em parceria com o Estado, a toda
evidéncia, se forem definidas como objetos de fundagées, ainda que sejam
essas instituidas ou mantidas pelo Poder Publico, podem se submeter ao
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regime juridico de direito privado caso as respectivas fundagoes também
tenham sido instituidas como entes privados.

6. O art. 19 do ADCT da Constituicao de 1988 tem abrangéncia
limitada aos servidores civis da Unido, dos estados, do Distrito Federal e
dos municipios, entre os quais ndo se encontram os empregados de
empresas publicas e sociedades de economia mista (ADI n® 112, Rel. Min.
Néri da Silveira, julgamento em 24/8/1994, Plenario, D] de 9/2/1996; ADI
n?® 1.808-MC, Rel. Min. Sydney Sanches, julgamento em 1°/2/1999,
Plenario, DJ de 1%/6/2001; e RE n® 208.046, Rel. Min. Octavio Gallotti,
julgamento em 3/2/1998, Primeira Turma, D] de 24/4/1998). Em face do
quadro delineado acima, o termo “fundagbes publicas” deve ser
compreendido, segundo a jurisprudéncia da Corte, como fundacgoes
autarquicas sujeitas ao regime juridico de direito publico.

7. A Fundacdo Padre Anchieta é enquadrada em outra categoria
juridica, submetida aos ditames do regime privado, com as derrogagoes
do direito administrativo, de forma assemelhada a sujeicdo imposta as
empresas estatais, em especial porque sua finalidade institucional é a
promocao de atividades educativas e culturais por intermédio de réadio,
televisao ou outras midias. Portanto, como nao incide o art. 19 do ADCT
da Constituicao de 1988 sobre os empregados das fundagoes publicas de
direito privado, ha que se reconhecer a legalidade da demissdao sem justa
causa.

8. Recurso extraordinario provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sessdao plendria, sob a presidéncia do
Senhor Ministro Dias Toffoli, na conformidade da ata do julgamento e das
notas taquigraficas, por maioria, apreciando o Tema n® 545 da gestao por
temas da repercussao geral, em dar provimento ao recurso
extraordinario, nos termos do voto do Relator, Ministro Dias Toffoli
(Presidente), vencidos os Ministros Rosa Weber, Edson Fachin, Carmen
Luacia, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio. Também, por maioria,
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vencidos, parcialmente, o Ministro Lewandowski e, integralmente, o
Ministro Marco Aurélio, acordam os Ministros em fixar a seguinte tese:
“1. A qualificagao de uma fundacao instituida pelo Estado como sujeita
ao regime publico ou privado depende (i) do estatuto de sua criacao ou
autorizacao e (ii) das atividades por ela prestadas. As atividades de
conteido econdmico e as passiveis de delegacdo, quando definidas como
objetos de dada fundagao, ainda que essa seja instituida ou mantida pelo
Poder Publico, podem se submeter ao regime juridico de direito privado.
2. A estabilidade especial do art. 19 do ADCT ndo se estende aos
empregados das fundagdes publicas de direito privado, aplicando-se tao
somente aos servidores das pessoas juridicas de direito publico”.

Brasilia, 7 de agosto de 2019.

MINISTRO DIAS TOFFOLI
Presidente
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RECURSO EXTRAORDINARIO 716.378 SAO PAULO

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI
RECTE.(S) :FUNDACAO PADRE ANCHIETA - CENTRO
PAULISTA DE RADIO E TV EDUCATIVAS

ADV.(A/S) :JOSE ALBERTO COUTO MACIEL E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :JOSE ANGEL ARIAS

ADV.(A/S) : ANTONIO LUCIANO TAMBELLI E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Cuida-se de recurso extraordinario interposto pela Fundagao Padre
Anchieta - Centro Paulista de Radio e TV Educativas - em face de José
Angel Arias, com amparo na alinea a do permissivo constitucional,
buscando a reforma de acérdao proferido pela Sétima Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, o qual foi assim ementado:

“RECURSO DE REVISTA. APOSENTADORIA
ESPONTANEA. EFEITOS. EMPREGADO DETENTOR DE
ESTABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 19 DO ATO DAS
DISPOSICOES  CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS.
REINTEGRACAO. Nos termos da Orientagio Jurisprudencial
n® 361, primeira parte, da SBDI-1, na aposentadoria espontanea
nao € causa de extingao do contrato de trabalho se o empregado
permanece prestando servigos ao empregador ap0s a jubilagao”.
Por outro lado, o servidor publico detentor de estabilidade
somente pode ser dispensado nas hipodteses estabelecidas no
artigo 41, § 1°, da Constituicdo da Republica. Recurso de revista
de que se conhece e a que se d& provimento” (fl. 355).

O recorrente opds embargos de declaracao (fls. 564/565), os quais
foram rejeitados pelo tribunal a quo em aresto assim condensado:
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“EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO DE
REVISTA. INEXISTENCIA DE OMISSAO. As razdes dos
embargos de declara¢do revelam o inconformismo da parte com
a decisao que foi contrdria aos seus interesses. Todavia, a mera
irresignagdo com o conteddo do acérdao embargado nao
constitui hipdtese de cabimento do recurso, que se restringe
aquelas previstas nos artigos 535 do Codigo de Processo Civil e
897-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho. A decisdo apta a
ensejar a oposicao de embargos de declaracdo é aquela que
contém omissao, contradicdao, obscuridade ou manifesto
equivoco, no exame dos pressupostos extrinsecos do recurso, o
que nao ocorreu no presente caso. Embargos de declaragao que
se rejeitam” (fl. 570).

Interposto o recurso extraordinario (fls. 577/610) e apresentadas as
correspondentes contrarrazdes (fls. 615/619), o apelo, inicialmente, teve
seu seguimento negado pelo TST (fls. 623/624).

Com o manejo do agravo para destrancamento do recurso principal
(fls. 625/629), os autos foram recepcionados nesta Corte como o ARE n°
659.039, tendo sido submetido o feito a analise de reconhecimento da
repercussao geral de sua matéria de fundo.

O Supremo Tribunal Federal, por seu turno, reconheceu a presenca
de transindividualidade do debate travado no mérito do recurso, como se

pode observar abaixo:

“DIREITO DO TRABALHO E CONSTITUCIONAL.
ACAO TRABALHISTA. SERVIDOR DA FUNDACAO PADRE
ANCHIETA QUE DEMANDA O RECONHECIMENTO DE
SUA ESTABILIDADE NO EMPREGO, EM RAZAO DO
DISPOSTO NO ART. 19 DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. DISCUSSAO ACERCA
DO ALCANCE DA REFERIDA NORMA CONSTITUCIONAL.
MATERIA PASSIVEL DE REPETICAO EM INUMEROS
PROCESSOS, A REPERCUTIR NA ESFERA DE INTERESSE DE
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INUMEROS  TRABALHADORES.  PRESENCA  DE
REPERCUSSAO GERAL” (fl. 664).

Determinei a conversao do recurso extraordindrio com agravo em
recurso extraordinario, ocorrendo a reautuacao da demanda sob a
presente numeracao.

O assunto corresponde ao Tema n® 545 da Gestao por Temas da
Repercussao Geral do portal do STF na internet, cuja descricio é a
seguinte: “recurso extraordindrio com agravo em que se discute se
empregados da Fundagdo Padre Anchieta - Centro Paulista de Radio e TV
Educativas - tém direito a estabilidade excepcional de que trata o art. 19
do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias - ADCT”.

Sustenta a recorrente a existéncia de violacao do art. 5% incisos II e
XXXVI, da parte permanente da Constituicao Federal, bem assim do art.
19 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, afirmando que o
instituto da estabilidade excepcional nao se aplica aos empregados das
fundagoes de direito privado. Argumenta, ainda, que a decisao recorrida
agride a coisa julgada estabelecida em decisao proferida pelo Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, na qual foi reconhecido o carater
privatistico da constitui¢ao e do funcionamento das referidas fundagoes.

Em seguida, os autos foram encaminhados a Procuradoria-Geral da
Republica. O Parquet opinou pela improcedéncia do recurso
extraordinario, dado o carater publico da Fundacao Padre Anchieta, a
qual é mantida com subvenc¢des do Poder Publico estadual e presta
atividades de cunho educacional e cultural, consideradas servigos
publicos tipicamente estatais (fls. 670/675).

Por fim, admiti o Estado de Sao Paulo no feito na condicao de
amicus curiae, o qual requereu o provimento do apelo extremo, com a
finalidade de se firmar a impossibilidade de aplicacao do art. 19 do ADCT
aos empregados das fundagOes governamentais de direito privado (fls.
643/652).

E o relatério.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

O assunto corresponde ao Tema n° 545 da Gestao por Temas da
Repercussao Geral do portal do STF na internet, cuja descricdo é a
seguinte: “recurso extraordindrio com agravo em que se discute se
empregados da Fundagao Padre Anchieta - Centro Paulista de Radio e TV
Educativas - tém direito a estabilidade excepcional de que trata o art. 19
do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias - ADCT”.

Precede o julgamento em testilha uma breve contextualizagao.

O Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao negou provimento ao
recurso ordindrio interposto pelo reclamante, ora recorrido, e manteve a
sentenca mediante a qual se indeferira o pedido de reintegracao no
emprego fundado na alegada ocorréncia da estabilidade prevista na
Constituicao da Reptblica, sob o fundamento de que a aposentadoria
espontanea do reclamante teria extinguido o contrato de trabalho.
Consignaram-se, entao, os seguintes fundamentos, a saber:

"O artigo 19 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitorias da Constituicdio da Republica prevé que os
servidores publicos civis da Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios, assim como da administracdo direta, autdrquica e
fundacional em exercicio hd cinco anos quando da
promulgacado, tém assegurada a estabilidade no emprego, ou
seja, nao podem ser dispensados sem motivacao.

(...) Indubitavelmente, ostenta natureza de fundagdo de
direito publico.

Contudo, essas circunstancias nao subvertem a realidade
que permeia a situacao descrita nos autos.

A aposentadoria espontanea é causa natural da extingdo
do contrato de trabalho. Conceitualmente, por esséncia,
significa o direito a inatividade remunerada. Eis porque quando
consumada, a ruptura do vinculo opera-se pleno jure,
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automaticamente.

Nesse sentido, alids, o artigo 453 consolidado combinado
com o inciso III do artigo 20 da Lei 8.036/90.

Bem por isso, para destacar os efeitos intrinsecos do
instituto, € que sobreveio a Lei 6.204/75, alterando a redagdo
primitiva do precitado artigo celetista. O novo diploma veio
precisamente para sepultar a discussao ora ressuscitada e que a
época lavrava fundo na jurisprudéncia.

A interpretacado histoérica d4 a exata medida da mens legis e
reforca a inteligéncia logica e sistemdtica convergindo na
mesma direcao.

Em refor¢o dessa conclusao, o cancelamento da Simula n®
21 do TST (Resolugao 30/94) e o entendimento consagrado no
verbete n® 177 dos precedentes jurisprudenciais da SDI-TST.

Nessa moldura, o fato de o reclamante a época da
aposentadoria por tempo de servigo 23.02.1995 (...) ter ou nao
estabilidade no emprego, a luz do artigo 19 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias da Constituigao
Federal, nao tem qualquer relevancia.

De outro lado, ndao hd como se concluir que o
relacionamento que se aperfeicoou em seqiiéncia a
aposentadoria pudesse conferir ao trabalhador a estabilidade
prevista no artigo 41 da Carta Politica.

Para que o autor fosse detentor de estabilidade, seria de
rigor que o segundo contrato de trabalho fosse precedido de
aprovagao em concurso publico, a teor do artigo 37, II, do
diploma constitucional.

Logo, embora esse contrato gere direito ao pagamento de
todos os direitos trabalhistas, o que foi observado pela
demandada, a luz do artigo 41 da Constitui¢ao Federal, ndo tem
o postulante, direito a estabilidade perseguida” (fls. 264/267).

Resumindo, o Tribunal Regional do Trabalho manteve o
indeferimento do pedido de reintegracao no emprego baseado na tese da
estabilidade constitucional, sob o fundamento de que a aposentadoria
espontanea teria extinguido o contrato de trabalho. Entretanto, podemos
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observar que nesse acordao se enfrentou diretamente a questao do art. 19
do ADCT e se sustentou que a estabilidade so seria alcancada caso o
reclamante houvesse sido aprovado em concurso publico quando da nova
contratagao, apos sua aposentadoria.

Nas razoes do recurso de revista, o reclamante sustentou, em sintese,
que a Turma do Tribunal Regional deixou de adequar a decisao ao
comando constitucional do art. 72, inciso I. Ressaltou que os §§ 1° e 22 do
art. 453 da CLT teriam sido declarados inconstitucionais pelo STF e que a
interpretacdo dada pela Corte Regional a essas regras estaria a violar,
frontalmente, o citado dispositivo constitucional. Sustentou, enfim, que a
aposentadoria espontanea nao teria extinguido o contrato de trabalho e
que, portanto, ele mereceria ser reintegrado ao emprego, em especial por
ser detentor da estabilidade prevista no art. 19 do ADCT da
Constituicao da Republica.

Segue importante trecho do acordao em que se deu provimento ao

recurso de revista:

“Ficou registrado no acdrdao regional que o reclamante
era detentor da estabilidade prevista no artigo 19 do ADCT da
Constituicio da Reptublica, que se aposentou em 1995 e que
foi dispensado sem justa causa em 2005.

Desse modo, afastada a tese de extin¢ao do contrato de
trabalho, em decorréncia da aposentadoria, e nao havendo
controvérsia a respeito da estabilidade no emprego nem da
dispensa imotivada, conclui-se pela ilegalidade da despedida
do trabalhador, fazendo jus, portanto, a reintegracao, diante
da nulidade da dispensa, visto que gozava da estabilidade,
prevista no artigo referido artigo 19 do ADCT, nos termos da
jurisprudéncia atual e iterativa desta Corte.

(.-.)

Ante o exposto, entendo que o Tribunal Regional afrontou
o artigo 7% 1, da Constituicito Federal, porquanto a
aposentadoria espontanea nao enseja a extingao do contrato de
trabalho, razao por que conhego do recurso de revista.

MERITO
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A conseqiiéncia légica do conhecimento do recurso por
violagdo do artigo 79, I, da Constituicado Federal é o seu
provimento.

Assim, dou provimento ao recurso de revista interposto
pelo reclamante para declarar nulo o ato de sua dispensa e
condenar a reclamada a reintegra-lo no emprego, no cargo
exercido ao tempo da ruptura, com o pagamento dos salarios
vencidos e vincendos e vantagens correspondentes, observados
os beneficios a que teria jus como se em atividade estivesse,
tudo conforme se apurar em regular liquidacdo. A reintegracao
deve ser efetivada em até dez dias do transito em julgado da
presente decisao, sob pena de multa cominatoria equivalente a
1/30 do saldrio mensal devido, por dia de atraso no
cumprimento da obrigacdo de fazer, ora imposta. Devem ser
deduzidos os valores pagos pela reclamada a titulo de verbas
rescisorias e de indenizacao de 40% do FGTS. Juros, correcao
monetdria, descontos fiscais e previdenciarios na forma da
legislacao especial (artigo 39 da Lei 8.177/91) e Simulas n°s 368
e 381 desta Corte Superior” (fls. 556/559).

Nao s6 pela leitura desse trecho do acérdao, como pelo que foi
relatado no recurso extraordindrio interposto, refuto desde ja qualquer
suspeita sobre o carater imediato da controvérsia constitucional debatida
nos autos.

E certo que, em relagio aos empregados da Fundacio Padre
Anchieta, ha precedentes das Turmas do Supremo Tribunal Federal
atestando possivel ofensa reflexa a Constituicdo Federal quando em
andlise os acordaos da Corte Superior Trabalhista que vinham
assegurando a estabilidade prevista no art. 19 do ADCT aos empregados
da comentada fundacdo, a saber: Al n® 239.048-AgR, Rel. Min. Nelson
Jobim, Segunda Turma; Al n® 209.205, Rel. Min. Ilmar Galvao, Primeira
Turma; e RE n® 205.693/SP-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, DJe de 28/5/10.

Contudo, esse posicionamento ndo se coaduna com o matiz

nitidamente constitucional do conflito, ja que a natureza juridica do ente
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governamental com o qual é estabelecido o vinculo celetista é fator
preponderante e nuclear para a configuragdo ou nao da estabilidade no
emprego, ou seja, para a possibilidade ou nao de a empregadora efetuar a
demissao sem justa causa.

Remonto as justificativas que apresentei quando da apreciacao da
existéncia de repercussao geral:

“A matéria suscitada no recurso extraordinario, acerca da
efetiva existéncia, em favor dos funcionarios da recorrente, da
aludida estabilidade, com suas consequéncias quanto a
eventual dispensa desses empregados, ¢ de indole
eminentemente constitucional, pois diz respeito a correta
exegese da norma do art. 19 do Ato das DisposigOes
Constitucionais Transitdrias da Constitui¢ao Federal.

A questdao posta apresenta densidade constitucional e
extrapola os interesses subjetivos das partes, sendo relevante
para todos os demais servidores da recorrente que se
encontrem na mesma situacao do ora recorrido, sendo certo que
ha em curso, neste Supremo Tribunal Federal, diversas outras
acOes similares em que se controverte esse mesmo ponto.

Cuida-se, portanto, de discussao que tem o potencial de
repetir-se em inumeros processos, sendo atinente, por
conseguinte, aos interesses de muitos servidores e, também, de
varias outras entidades similares a recorrente, a recomendar
uma tomada de posicdo definitiva desta Suprema Corte sobre o
tema.”

O conflito imediato com a Carta Federal é requisito antecedente para
a atestacao da ocorréncia de repercussao geral, nos termos dos arts. 323 e
324, § 2°, do Regimento Interno da Corte, tendo sido confirmada sua
existéncia nos autos.

Também hd que se salientar, de forma preambular, que nao se
analisardo neste caso questOes que exijam revolvimento de aspectos
faticos.

Nao h4 duvida de que o recorrido foi admitido aos quadros da
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fundacao, registrado no cargo de operador de microfone em 13 de abril
de 1981, aposentado em 1995 e demitido sem justa causa em 5 de outubro
de 2005. Consta, também, que a parte recorrente se aposentou
espontaneamente, mas nao houve quebra de continuidade do vinculo
juridico entre as partes, na medida em que a Justica do Trabalho
reconheceu que houve continuidade da relagao empregaticia.

Assim sendo, ha que se rememorar que, segundo a jurisprudéncia
predominante nesta Corte Suprema, a aposentadoria espontanea somente
da causa a extingao do contrato de trabalho se ocorrer o encerramento da
relacdo empregaticia. Nesse sentido, segue a ementa da ADI n® 1721/DF,
Rel. Min. Ayres Britto, julgada em 11/10/06:

“EMENTA: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 3° DA MEDIDA
PROVISORIA N° 1.596-14/97, CONVERTIDA NA LEI N°
9.528/97, QUE ADICIONOU AO ARTIGO 453 DA
CONSOLIDAGAO DAS LEIS DO TRABALHO UM SEGUNDO
PARAGRAFO PARA  EXTINGUIR O  VINCULO
EMPREGATICIO QUANDO DA CONCESSAO DA
APOSENTADORIA ESPONTANEA. PROCEDENCIA DA
ACAO.

1. A conversao da medida provisoéria em lei prejudica o
debate jurisdicional acerca da ‘relevdncia e urgéncia’ dessa
espécie de ato normativo.

2. Os wvalores sociais do trabalho constituem: a) fundamento
da Republica Federativa do Brasil (inciso IV do artigo 1° da CF);
b) alicerce da Ordem Econdmica, que tem por finalidade
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, e, por um dos seus principios, a busca do pleno emprego
(artigo 170, caput e inciso VIII); c) base de toda a Ordem Social
(artigo 193). Esse arcabougo principioldgico, densificado em
regras como a do inciso I do artigo 7% da Magna Carta e as do
artigo 10 do ADCT/88, desvela um mandamento constitucional
que perpassa toda relacdo de emprego, no sentido de sua

desejada continuidade.
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3. A Constituigao Federal versa a aposentadoria como um
beneficio que se dad mediante o exercicio regular de um direito.
E o certo é que o regular exercicio de um direito nao é de
colocar o seu titular numa situagdo juridico-passiva de efeitos
ainda mais drasticos do que aqueles que resultariam do
cometimento de uma falta grave (sabido que, nesse caso, a
ruptura do vinculo empregaticio ndo opera automaticamente).

4. O direito a aposentadoria previdencidria, uma vez
objetivamente constituido, se d4 no amago de uma relagao
juridica entre o segurado do Sistema Geral de Previdéncia e o
Instituto Nacional de Seguro Social. As expensas, portanto, de
um sistema atuarial-financeiro que é gerido por esse Instituto
mesmo, e nao as custas desse ou daquele empregador.

5. O Ordenamento Constitucional nao autoriza o
legislador ordindrio a criar modalidade de rompimento
automatico do vinculo de emprego, em desfavor do
trabalhador, na situagdo em que este apenas exercita o seu
direito de aposentadoria espontanea, sem cometer deslize
algum.

6. A mera concessao da aposentadoria voluntaria ao
trabalhador nao tem por efeito extinguir, instantanea e
automaticamente, o seu vinculo de emprego.

7. Inconstitucionalidade do § 2° do artigo 453 da
Consolidacao das Leis do Trabalho, introduzido pela Lei n®
9.528/97.”

Esse entendimento foi reafirmado na ADI n® 1770/DF, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, julgada em 11/10/2006; no RE n® 466.518, Rel. Min.
Ayres Britto, D] de 10/11/06; no RE 478.693, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJ de 28/11/06; no Al n°® 519.942, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, DJ de 6/2/07; e no Al n® 533.610-AgR, Rel. Min. Carmen Licia,
DJ de 24/8/07.

Portanto, nesse ponto, ndao ha motivos para se modificar a decisao
objurgada. Alids, mostra-se evidente que a aplicagcao dessa jurisprudéncia

ja consolidada na Corte Suprema gera consequéncias no tocante as verbas
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trabalhistas. Entretanto, ela nao gera, por si so, o direito a pretendida
estabilidade, mesmo porque o fundamento apresentado pela parte autora
fora a aplicagao do art. 19 da ADCT, como se extrai da exordial e dos
acordaos mencionados.

H4 que se analisar, portanto, sob a égide constitucional, se a
estabilidade fixada no art. 19 da ADCT se aplicaria ou nao as fundacoes
publicas de direito privado. Alids, dentre os diversos temas tormentosos
enfrentados pela doutrina administrativa brasileira, um deles se refere a
dicotomia existente entre as fundagdes sujeitas ao regime publico e as
fundagoes que, apesar de instituidas pelo poder publico, sao reguladas
pelo direito privado, com a presenca de algumas derrogacoes
publicisticas.

A fundacdo tem origem no ambito do direito privado, constituindo
um patrimonio destacado, com personalidade juridica. Por meio dela, se
busca atingir finalidades socialmente relevantes, na forma do atual do art.
62, paragrafo tnico, do Cddigo Civil e do antigo art. 24 do Codigo de
Bevildqua. No Brasil, embora o direito portugués tenha sido a fonte de
inspiracao nesse tema (BAPTISTA, Cristina Paula Casal. As fundagoes no
Direito portugués. Coimbra: Almedina, 2006, p. 15 e seguintes),
legalmente, s6 se ouviu falar sobre as fundag¢des no inicio do século XX,
quando a Lei n® 173 de 10/9/1903 conferiu personalidade juridica a
entidades sem fins lucrativos cientificas e religiosas.

A fundagao, como ente autobnomo, ¢ uma criacdo nao de Roma, mas
de Bizancio, onde apareceram as instituigoes genericamente denominadas
de piae causae, ou seja, os estabelecimentos de misericordia como
hospitais, orfanatos, asilos e outros de natureza assistencial (ARBULO,
José del Campo. Ley de fundaciones. Centro de Fundacion: Madrid,
1996, p. 24).

Embora as fundagoes tenham sua origem na ideia de filantropia ou
de mecenato e tenham se delineado formalmente e de maneira mais
ampla na Idade Moderna, depois do Renascimento e da Reforma,
somente ao final do século XVIII e nos séculos XIX e XX elas se

expandiram e se consolidaram. Durante a segunda metade do século XX,
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“em contraste com os paises socialistas, onde as fundagoes
desapareceram por incompativeis com o principio de que o
Estado e o Partido sao as unicas fontes de bem-estar publico,
verifica-se uma expansao de fundagdes na Europa e nos Estados
Unidos, sendo duas circunstancias: de uma parte, as empresas,
motivadas pelos incentivos tributdrios e em reavaliagao de seu
papel social, sobrepdem-se aos particulares no momento de
constituir novas fundagoes, e, de outra, mudanga de concepc¢ao
dos fins que devam ter uma fundacdo, que do campo da
caridade se deslocam para o campo da ciéncia de investigacao,
da cultura, dos direitos humanos, do meio ambiente etc” (PAES,
José Eduardo Sabo. Fundagdes: origem e evolugao histdrica.
Revista de Informacdao Legislativa, Brasilia, ano 25, n® 140,
out./dez., 1998, p. 46).

Nao s6 houve uma ampliagao no espectro das atividades realizadas
pelas fundagdes privadas, como também, veremos a seguir, o poder
publico passou a instituir fundagdes publicas nao s6 para a realizagao de
servigos publicos préprios, mas também improprios.

Sob a égide do regime constitucional anterior, o Decreto-Lei n®
200/67, um dos pilares legislativos da estrutura administrativa brasileira,
inicialmente era silente sobre as fundagdes criadas pelo Poder Publico.

Com a edicao do Decreto-Lei n® 900/69, estabeleceu-se que:

“Art . 2° Nao serao instituidas pelo Poder Publico novas
fundagbes que ndo satisfacam cumulativamente os seguintes
requisitos e condigoes:

a) dotagao especifica de patrimonio, gerido pelos érgaos
de direcao da fundagao segundo os objetivos estabelecidos na
respectiva lei de criacao;

b) participagao de recursos privados no patrimoénio e nos
dispéndios correntes da fundacado, equivalentes a, no minimo,
um térco do total;

c) objetivos nado lucrativos e que, por sua natureza, nao
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possam ser satisfatoriamente executados por Orgao da
Administracao Federal, direta ou indireta;

d) demais requisitos estabelecidos na legislacao pertinente
a fundacodes”.

Verifica-se que foi justamente nesse interregno entre 1967 e 1969 que
foi autorizada a criacdo da Fundacao Padre Anchieta, por meio da Lei
estadual n® 9.849, de 26 de setembro de 1967.

Por sua vez, seguiram-se legislagdes que alteraram o regime juridico
principalmente das fundagoes federais.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, foi estabelecida,
inicialmente, a necessidade de uma legislacao especifica para a criacao de
fundagdes publicas. Vide:

“Art. 37.
(...)

XIX - somente por lei especifica poderdao ser criadas
empresa publica , sociedade de economia mista, autarquia ou
fundacao publica”.

Apdés a reforma administrativa promovida pela Emenda
Constitucional n® 19/98, houve a modificagao do art. 37, XIX, cuja redagao

passou a ser a seguinte:

“Art.37
(...)

XIX - somente por lei especifica podera ser criada
autarquia e autorizada a institui¢do de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei
complementar, neste ultimo caso, definir as areas de sua

atuacao”.

Antes da Constituicao de 1988, a figura da fundagao instituida e
mantida pelo Estado foi muito utilizada como instrumento para a
prestacao de servigos de interesse publico de cunho nao econdmico.

10
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Algumas eram criadas como tais e outras eram transformadas de
autarquias para fundagdes publicas, sob regime juridico de direito
privado. Conforme bem relatado por Francisco de Queiroz Bezerra
Cavalcanti,

“[Muitos festejaram] aquela espécie de ente como forma
de prestacdao de servigos, sem as peias do regime de direito
publico [tese privatista, majoritaria, sobretudo nas década de
sessenta, apods decreto-lei n® 900/69, e de setenta].
Progressivamente, a doutrina publicista brasileira, defendida a
partir de Celso Antonio Bandeira de Mello, ganhou fdlego.
Digladiavam-se os autores a partir de dois posicionamentos. O
primeiro defendendo a natureza tipicamente privada das
fundagdes instituidas e mantidas pelo Estado do segundo
defendendo serem meras espécies do género autarquia” (As
fundag¢des publicas e a reforma do Estado. Disponivel na
internet no sitio eletronico do Planalto).

Fato de relevo é que o advento da Constitui¢cao Federal nao alterou
a natureza juridica das fundagbes anteriormente instituidas, mesmo
que o pudesse fazer o constituinte originario. Nesse sentido, ja assentou
esta Corte:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
MANDADO DE SEGURANCA. FUNDACAO BANCO DO
BRASIL. INSTITUICAO ANTERIOR A VIGENCIA DO
DISPOSTO NOS INCISOS XIX E XX DO ART. 37 DA
CONSTITUICAO DO BRASIL DE 1.988. SUJEICAO AO
DECRETO-LEI N. 900/69. IMPOSSIBILIDADE. FINALIDADES
EMINENTEMENTE PRIVADAS. AUSENCIA DE FUNCAO
PECULIAR E EXCLUSIVA DA ADMINISTRACAO OU DE
ATRIBUICAO PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE DE QUALIFICA-
LA COMO ENTIDADE DA ADMINISTRACAO INDIRETA.
DESNECESSIDADE DE CRIACAO POR LEI. BANCO DO
BRASIL. ENTIDADE DA ADMINISTRACAO INDIRETA
DOTADA DE PERSONALIDADE JURIDICA DE DIREITO

11

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 227D-B08B-C375-8CBB e senha 9103-06D3-922F-64B0



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 19 de 128

RE 716378 / SP

PRIVADO. IMPOSSIBILIDADE DE CONCEBE-LO COMO
PODER PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE DE EXECUCAO DO
ACORDAO DO TCU QUANDO A DETERMINACAO
DEPENDE DA VONTADE DE TERCEIRO. 1. A Fundacao
Banco do Brasil - FBB foi instituida em 16 de maio de 1.986,
anteriormente a vigéncia do disposto nos incisos XIX e XX do
art. 37 da Constituicao de 1.988. Também nao era vigente a Lei
n. 7.596/87. Nao poderia, portanto, sujeitar-se a preceitos
normativos inexistentes a época de sua criagdo. (...) 4. O
Banco do Brasil, entidade da Administracao Indireta dotada de
personalidade juridica de direito privado, voltada a exploragao
de atividade economica em sentido estrito, ndo pode ser
concebida como poder publico. 5. A determinac¢do do TCU, no
sentido de que o impetrante providencie junto ao chefe do
Poder Executivo o encaminhamento de projeto de lei ao
Congresso Nacional, é inexeqiiivel. O impetrante ndo pode ser
compelido a fazer o que depende da vontade de terceiro.
Seguranca concedida” (MS n® 24.427, Tribunal Pleno, Relator o
Ministro Eros Grau, DJ de 24/11/06).

Segundo a jurisprudéncia da Corte, a qualificacao de uma fundacao
instituida pelo Estado como sujeita ao regime publico ou privado
depende de dois fatores: i) do estatuto de sua criagao ou autorizagao e ii)
das atividades por ela prestadas. Confira-se:

“EMENTA: ACUMULACAO DE CARGO, FUNCAO OU
EMPREGO. FUNDACAO INSTITUIDA PELO PODER
PUBLICO. NEM TODA FUNDACAO INSTITUIDA PELO
PODER PUBLICO E FUNDACAO DE DIREITO PRIVADO. AS
FUNDACOES, INSTITUIDAS PELO PODER PUBLICO, QUE
ASSUMEM A GESTAO DE SERVICO ESTATAL E SE
SUBMETEM A REGIME ADMINISTRATIVO PREVISTO, NOS
ESTADOS-MEMBROS, POR LEIS ESTADUAIS SAO
FUNDACOES DE DIREITO PUBLICO, E, PORTANTO,
PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO. - TAIS
FUNDACOES SAO ESPECIE DO GENERO AUTARQUIA,

12
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APLICANDO-SE A ELAS A VEDACAO A QUE ALUDE O
PARAGRAFO. 2. DO ART. 99 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
SAO, PORTANTO, CONSTITUCIONAIS O ART. 2¢
PARAGRAFO 32 DA LEI 410, DE 12 DE MARCO DE 1981, E O
ART. 1°. DO DECRETO 4086, DE 11 DE MAIO DE 1981,
AMBOS DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO” (RE n®
101.126/R]J, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Moreira Alves,
DJ de 1%/3/85).

“EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO.
UNIVERSIDADE DO RIO DE JANEIRO. EXPEDICAO DE
DIPLOMA. CONDENACAO. CONFLITO DE COMPETENCIA.
NATUREZA JURIDICA DAS FUNDACOES INSTITUIDAS
PELO PODER PUBLICO. CONFLITO DE COMPETENCIA.
ART. 109, I DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. A Fundagio
Universidade do Rio de Janeiro tem natureza de fundacao
publica, pois assume a gestao de servico estatal, sendo entidade
mantida por recursos orcamentarios sob a direcdo do Poder
Publico, e, portanto, integrante da Administracao Indireta. 2.
Conflito de competéncia entre a Justica Comum e a Justica
Federal. Art. 109, I da Constituigao Federal. Compete a Justica
Federal processar e julgar acdo em que figure como parte
fundacao instituida pelo Poder Publico Federal, uma vez que o
tratamento dado as fundacOes federais é o mesmo deferido as
autarquias. 2.1. Embora o art. 109, I da Constitui¢ao Federal nao
se refira expressamente as fundagdes, o entendimento desta
Corte é no sentido de que a finalidade, a origem dos recursos e
o regime administrativo de tutela absoluta a que, por lei, esta
sujeita a entidade, fazem dela espécie do género autarquia e,
por isso, sdo jurisdicionadas a Justica Federal, se instituidas
pelo Governo Federal. Recurso extraordindrio conhecido e
provido” (RE n® 127.489/DF, Segunda Turma, Relator o Ministro
Mauricio Corréa, DJ de 6/3/98).

“EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO.

13
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FUNDACAO NACIONAL DE SAUDE. CONFLITO DE
COMPETENCIA ENTRE A JUSTICA FEDERAL E A JUSTICA
COMUM. NATUREZA JURIDICA DAS FUNDAGOES
INSTITUIDAS PELO PODER PUBLICO. 1. A Fundago
Nacional de Saude, que é mantida por recursos or¢amentarios
oficiais da Unido e por ela instituida, é entidade de direito
publico. 2. Conflito de competéncia entre a Justica Comum e a
Federal. Artigo 109, I da Constituicdo Federal. Compete a
Justica Federal processar e julgar acdo em que figura como
parte fundagao publica, tendo em vista sua situacdo juridica
conceitual assemelhar- se, em sua origem, as autarquias. 3.
Ainda que o artigo 109, I da Constituicao Federal, ndo se refira
expressamente as fundagoes, o entendimento desta Corte é o de
que a finalidade, a origem dos recursos e o regime
administrativo de tutela absoluta a que, por lei, estao sujeitas,
fazem delas espécie do género autarquia. 4. Recurso
extraordinario conhecido e provido para declarar a
competéncia da Justica Federal” (RE 215.741/SE, Segunda
Turma, Relator o Ministro Mauricio Corréa, DJ de 4/6/99).

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
ART. 28 DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL. EQUIPARAGCAO ENTRE SERVIDORES DE
FUNDACOES INSTITUIDAS OU MANTIDAS PELO ESTADO
E  SERVIDORES DAS FUNDACOES  PUBLICAS:
INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A distin¢ao entre fundagoes
publicas e privadas decorre da forma como foram criadas, da
opcao legal pelo regime juridico a que se submetem, da
titularidade de poderes e também da natureza dos servigos
por elas prestados. 2. A norma questionada aponta para a
possibilidade de serem equiparados os servidores de toda e
qualquer fundagdo privada, instituida ou mantida pelo Estado,
aos das fundagdes publicas. 3. Sendo diversos os regimes
juridicos, diferentes sdao os direitos e os deveres que se
combinam e formam os fundamentos da relacdo empregaticia
firmada. A equiparacdo de regime, inclusive o remuneratdrio,

14
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que se aperfeicoa pela equiparacao de vencimentos, é pratica
vedada pelo art. 37, inc. XIII, da Constitui¢ao brasileira e
contrdria a Sumula 339 do Supremo Tribunal Federal.
Precedentes. 4. Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade julgada
procedente” (ADI n® 191/RS, Relatora a Ministra Carmen Lucia,
DJe de 7/3/08).

Embora a dicotomia entre ptiblico e privado possa gerar conclusdes
nao muito ortodoxas, parece nao haver duvida de que algumas fundagoes
publicas podem ser submetidas ao regime juridico de direito publico,
como outrora sustentado por Otto von Mayer (Le Droit Administratif
Allemand. Paris: Giard & Briére, 1906. p. 268), acompanhado por outro
publicista germanico, Ernst Forsthoff (Traité de Droit Administratif
Allemand. Bruxelas: Emile Bruylant, 1969. p. 679). Assim como podemos
ter fundagdes submetidas a um regime parcial de direito publico, como
admitido no direito francés, distintamente do que é aplicado as
corporagdes publicas, ou seja, aos entes publicos, como se extrai do
trabalho coletivo escrito por Andre de Laubadére, Jean-Claude Venezia e
de Yves Gaudemet (Traité de Droit Administratif. Tomo 1. Paris: LGD],
1988. p. 222).

Quanto ao nosso sistema juridico, bem ponderou a jurista Odete
Medauar sobre a coexisténcia do regime dual:

"[A]parecem , na doutrina e na jurisprudéncia, afirmagoes
no sentido de que as fundagdes publicas sao espécies do género
autarquia, sendo, portanto, autarquias. Parece melhor aceitar
que, embora possam ter semelhancas com as autarquias, as
fundagoes foram criadas nas ultimas décadas por iniciativa do
Poder Publico sao uma nova forma de descentralizagdo por
servico, um novo tipo de pessoa administrativa (...). Parece
estranho uma entidade ser tida como espécie de outra
[autarquia] sem se confundirem nos seus conceitos (...). Trata-
se, portanto de outra entidade, como prevé a legislacao
brasileira. Mesmo distanciando-se das caracteristicas das
fundagbes apontadas no direito civil, sobretudo por faltar ,
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muitas vezes a reserva de patrimonio destinada a um fim. O
ordenamento intitulou-as fundag¢des publicas, como entidades
da Administragao indireta, que realizam atividades que o Poder
Publico assume para atendimento de fins de interesse geral”
(MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. Sao
Paulo: RT, 1998. p. 87).

Nao se mostra correto, como afirmam alguns, sustentar que o
Supremo Tribunal Federal estaria a manter uma “jurisprudéncia dubia”
em relacdo as entidades da administracdo publica indireta de direito
privado. O que a Corte Suprema vem pronunciando é que as fundacoes
criadas, instituidas e/ou mantidas pelo poder publico podem ter,
dependendo do regime juridico imposto pelo art. 37, inciso XIX, da
Constituicao Federal, feicdes diferentes, a depender, também, da analise
concreta da atividade escolhida. Os critérios sao aqueles ja elencados nos
julgamentos dantes referidos.

Ha na Constituicao Federal o elenco das atividades que definiriam
qual o regime juridico a ser aplicado a uma determinada fundagao
publica? A resposta se mostra evidentemente negativa. Entretanto,
existem alguns pressupostos logico-juridicos que devem ser utilizados
como critérios divisores, ou melhor, discriminadores.

Nao pode a Administracao Publica pretender que incida um regime
juridico de direito privado sobre uma entidade da administragao indireta
que exerca atividade constitucionalmente estatal - ainda que
formalmente o tenha feito -, mais especificamente, um servi¢co publico
(lato sensu) que parte da doutrina denomina de servigo publico proprio,
seja porque essa atividade estd definida na Constituicao Federal como
uma obrigacdo a ser executada diretamente (como sao as atividades
publicas de sauide, higiene e educagao, v.g.), seja porque ela deve ser
exercida com supremacia de poder, como € o caso do exercicio do poder
de policia e da gestdo da coisa publica. Essas atividades sdao essenciais,
ndo podem ser terceirizadas, ndao podem ser delegadas a particulares e,
portanto, devem se submeter a regras eminentemente publicisticas, o que

afasta a possibilidade da incidéncia de um regime juridico de direito

16

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 227D-B08B-C375-8CBB e senha 9103-06D3-922F-64B0



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 24 de 128

RE 716378 / SP

privado sobre elas.

Por outro lado, as atividades de cunho econdémico (respeitados os
arts. 37, inciso XIX e 173 da CF, esse com a redagao dada pela EC n®
19/1998) e aquelas passiveis de delegacdo, porque também podem ser
executadas por particulares, ainda que em parceria com o Estado, a toda
evidéncia, se forem definidas como objetos de fundacoes, ainda que sejam
essas instituidas ou mantidas pelo Poder Publico, podem se submeter ao
regime juridico de direito privado, caso as respectivas fundacoes também
tenham sido instituidas como entes privados.

O fato é que, como bem alertado por Paulo Modesto,

“[a] auséncia de uma norma geral em matéria de
organizacao administrativa permitiu e permite que em cada lei
ordindria se redefina conceitualmente as entidades da
administracdo indireta do Estado. A lei especifica que cria ou
autoriza a criagdo de entidade publica pode estabelecer
disciplina que vale casuisticamente para aquela entidade criada
ou autorizada, mas ndo para as demais, em aspectos sensiveis,
com o ambito de autonomia da entidade, a composicao dos
seus quadros dirigentes e o controle ou supervisao de sua
atuacao pela Administracdo Direta. O risco constante de
fragmentacao e fluidez dos arranjos organizacionais, ao
contrario de ser algo positivo, terminou por produzir grave
confusdo no proprio legislador, no administrador, na
jurisprudéncia dos Tribunais e entre juristas, gerando incerteza
e ineficiéncia no que se refere ao modus operandi especifico de
cada tipo de entidade, o seu regime juridico predominante e a
sua forma de relacionamento com os érgaos de controle interno
e externo. Falta um quadro normativo nitido do regime juridico
das entidades publicas e sobre solugdes originais, desencontros
conceituais e mal entendidos em matéria essencial para o
funcionamento regular e 4gil da Administracao Publica” (“As
Fundacoes Estatais de Direito Privado e o Debate sobre a nova
estrutura organica da Administracao Publica”. In: Revista
Eletronica sobre a Reforma do Estado, n® 14, jun./jul./ago.,
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2008).

A exigéncia de que se verifique qual o regime juridico real a ser
aplicado ao caso concreto para se concluir sobre a natureza juridica dessa
ou daquela fundagao publica, se de direito publico ou de direito privado,

ja foi objeto de alerta de renomados administrativistas:

“Saber se uma pessoa criada pelo Estado é de Direito
Pablico ou de Direito Privado ¢ meramente uma questao de
examinar o regime juridico estabelecido na lei que a criou. Se
lhe atribuiu a titularidade de poderes publicos, e nao
meramente o exercicio deles, e disciplinou-a de maneira a que
suas relagoes sejam regidas pelo Direito Publico, a pessoa sera
de Direito Publico, ainda que se lhe atribua outra qualificagao.
Na situagao inversa, a pessoa serd de Direito Privado, mesmo
inadequadamente nominada” (MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 168).

“(...) a Constituicao da Republica de 1988, encampando a
doutrina existente, (instituiu) as denominadas fundag¢des
publicas, ora chamando-as de ‘fundagdes instituidas e mantidas
pelo Poder Publico’(...) ora de ‘fundagdo publica’ (...) ora de
‘fundacdes mantidas pelo Poder Publico’(...) ora simplesmente
de ‘fundacgao’(...) Com esse tratamento a Carta da Republica
transformou essas fundag¢des em entidades de Direito Publico,
integrantes da Administracao indireta, ao lado das autarquias e
das empresas governamentais. Nesse sentido, ja decidiu o STF,
embora na vigéncia da constitui¢ao anterior, que ‘tais fundagoes
sdo espécie do género autarquia’. Nao entendemos como uma
entidade (fundagdo) pode ser espécie de outra (autarquia) sem
se confundirem esses conceitos. Todavia, a prevalecer essa
orientacdo jurisprudencial, aplicam-se as fundagdes de direito
publico todas as normas, direitos e restri¢des pertinentes as
autarquias” (MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 356).
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A andlise do caso particular da Fundagao Padre Anchieta, além de
retratar um problema normativo, reflete uma questao decorrente do
referido processo historico de construcao da estrutura administrativa do
Estado brasileiro.

A Lei estadual n® 9.849/67 denota a natureza privada da fundacao, ja
que, ao autorizar sua instituicao, nao teve o condao de iniciar a
personalidade juridica da entidade, inaugurada somente com o registro
do respectivo estatuto, como ocorre com as demais fundagdes sujeitas ao
regime privado. Vide:

“Artigo 1° - Fica o Poder Executivo autorizado a constituir
uma Fundacdo destinada a promover atividades educativas e
culturais através do radio e da televisao.

Paragrafo tnico - A Fundagao de que trata este artigo,
com a denominacdo de Fundacao ‘Padre Anchieta’” - Centro
Paulista de Radio e TV - Educativa, tera autonomia
administrativa e financeira e seu prazo de duracdo sera
indeterminado.

()

Artigo 4° - No ato da constituicao da Fundacdo ‘Padre
Anchieta’, Centro Paulista de Radio e TV Educativa o Estado
sera representado pelo Secretario do Governo e seus estatutos

deverao ser aprovados por decreto do Governador.”

Por sua vez, os recursos necessarios para a manutengdo e o
desenvolvimento das atividades da Fundagao Padre Anchieta proviriam
tanto da esfera publica como do capital privado, somados aos frutos de
sua atuacao midiatica. Confira-se:

“Artigo 6° - Constituirao recursos financeiros da Fundagao:

I - as dotagdes que lhes forem destinadas pelos poderes
publicos;

II - as receitas oriundas de suas atividades ou de seus bens
patrimoniais;
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III - os saldos dos exercicios findos;

IV - doagdes, legados e subvengdes; e

V - outras receitas.

Paragrafo tnico - Os bens e direitos da Fundagao serdo
utilizados exclusivamente na consecugao de seus objetivos,
permitida, entretanto, a subrogacdo de uns e outros para a
obtencao de rendas destinadas ao mesmo fim.”

O ponto central da discussdao, porém, é definir se a fundacdo em
comento exerce servico estatal tipico ou goza de poderes ou prerrogativas
proprias do Poder Publico.

Conforme estabelecido em seu estatuto social, a finalidade da
Fundacao recorrente é a promocao de atividades educativas e culturais
via radio, televisdo ou outras midias, com a producao e a emissao de
programas de carater educativo e informativo, mantendo estrita
vinculagdo com os objetivos (?) culturais. A Fundacdo conta com aportes
de recursos oriundos do Governo do Estado de Sao Paulo, mediante
dotagao orcamentaria especifica, bem como com receitas proprias para o
cumprimento de sua missao.

De acordo com informacgdes obtidas nos autos e no proprio site da
recorrente, a Fundacdao Padre Anchieta é um complexo de midia
eletronica composto pela TV Cultura, a TV Ra Tim Bum, a Univesp TV, o
Canal MultiCultura, as radios Cultura FM e Cultura Brasil e o Portal
CMAIS. A Fundagao atua, ainda, na producao de conteudo multimidia na
area educacional junto a secretarias municipais, estaduais e ministérios
federais.

A andlise detida dos objetivos institucionais da entidade nos leva a
conclusao de que ela nao exerce atividade estatal tipica, na medida em
que se presta para explorar atividades de radio e televisao pautadas em

objetivos educacionais e culturais. Eis o teor da lei paulista:

“Artigo 2° - A Fundagio ‘Padre Anchieta’- Centro Paulista
de Radio e TV-Educativa, na consecugao de seus objetivos,
cabera:
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I - operar estagdes de Radio e TV-Educativa;

II - produzir em seus proprios estudios, mediante
aquisicdo, adaptacdao ou dublagem de material de transmissao,
tele-aulas, aulas televisionadas, programas educativos, culturais
e artisticos, ao vivo, em ‘video-tape’, ou cinescopio atingindo o
radio, no que a éste for aplicavel; e

III - distribuir suas programacdes através dos sistemas
universitarios estadual, nacional e internacional de Radio e TV-

Educativa.”

Ora, tanto no atual regime constitucional como no anterior, a
exploracao dos servigos de telecomunicacdo pelo Estado poderia se dar
diretamente ou por meio de concessao publica.

Deixa de ser caracterizado como servigo publico proprio, ja que,
apesar da alta relevancia social, ndo implica o exercicio de qualquer
poder de policia tendente a limitagao das liberdades dos cidadaos. Por
conseguinte, era plenamente viavel que o Estado de Sao Paulo instituisse
fundacao de natureza privada para a exploracao de parte desse complexo
comunicacional, na area de radio e televisdo. Dispoe a Constituigao
Federal de 1988:

“Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar
concessao, permissdao e autorizagdo para o servico de
radiodifusao sonora e de sons e imagens, observado o principio
da complementaridade dos sistemas privado, publico e estatal.”

No mais, a finalidade educativa e cultural da entidade, longe de ser
propria dos entes estatais, transformou-se, apds o ano de 1988, em
objetivo a ser perseguido por todas as emissoras de radio e televisao na
exploracao desse servigo publico. Vide:

“Art. 221. A producdo e a programacao das emissoras de
radio e televisao atenderdo aos seguintes principios:
I - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais

e informativas;
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IT - promogado da cultura nacional e regional e estimulo a
producao independente que objetive sua divulgacao;

Il - regionalizagdo da producao cultural, artistica e
jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia”.

Tendo em vista esse quadro, verifico que a atividade desempenhada
pela Fundagao Padre Anchieta ndo é caracterizada como servigo estatal
tipico, entendido como aquele que s6 pode ser exercido por pessoas de
direito publico.

E fundacio sujeita ao regime de direito privado, cuja conformagcio se
assemelha mais a das empresas publicas e das sociedades de economia
mista do que a das autarquias. Nao foi por outra razao que a lei que
autorizou sua instituicdo definiu o regime de pessoal como sendo o
celetista, in verbis:

“Artigo 7° - Todo pessoal admitido para a prestacdao de
servicos de qualquer natureza, da Fundacdo, estara sujeito ao
regime da legislagao trabalhista”.

Alids, vé-se que a Fundagao Padre Anchieta se utiliza de
regulamento préprio para a contratacdo de pessoal para as fungdes
relacionadas as dreas de atividade-fim.

Também ha que se salientar que a controvérsia constitucional ora em
apreciagao demanda a definicao do alcance do instituto da estabilidade
excepcional previsto no art. 19 do Ato das Disposi¢des Constitucionais

Transitorias, cuja redagdo é a seguinte:

“Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da administracao
direta, autdrquica e das fundac¢des publicas, em exercicio na
data da promulgacao da Constituicdo, ha pelo menos cinco
anos continuados, e que nao tenham sido admitidos na forma

regulada no art. 37, da Constitui¢ao, sdo considerados estaveis
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no servigo publico”.

Com a modificacao do regime constitucional em 1988, a regra de
ingresso no servigo publico (lato sensu) tornou-se mais rigorosa do que
aquela estabelecida no regime constitucional anterior, no qual se exigia
apenas a prestacdo de um unico concurso publico como condigao de
acesso inicial aos cargos de provimento efetivo, sem que essa exigéncia
fosse reclamada para o ingresso nas fileiras dos empregos publicos. Vide
trecho da Constituicao de 1967, na redagao dada pela EC n® 1/69:

“Art. 97. Os cargos publicos serdo acessiveis a todos os
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei.

§ 1° A primeira investidura em cargo publico dependera
de aprovacao prévia, em concurso publico de provas e titulos,
salvo os casos indicados em lei.”

Com a tentativa de equacionar a situagao de transicao entre os
ordenamentos constitucionais, o constituinte originario deferiu
estabilidade aos que ingressaram no servigo publico sem a observancia
do art. 37 da parte permanente da Constitui¢ao Federal.

Segundo a jurisprudéncia desta Corte, aqueles que laboravam para
os entes politicos e suas autarquias havia mais de cinco anos quando da
promulgacao da Constituicao Federal gozam de estabilidade. Observe-se:

“EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO  EXTRAORDINARIO COM  AGRAVO
CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL.
CONSTITUCIONAL. SERVIDORES AUTARQUICOS.
ESTABILIDADE DO ART. 19 DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. ACORDAO
RECORRIDO EM HARMONIA COM A JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO REGIMENTAL
AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO” (ARE n® 681.730/SP-ED,
Segunda Turma, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de
4/10/12).
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“SERVICO PUBLICO — ESTABILIDADE - ARTIGO 19 DO
ADCT. A estabilidade prevista no artigo 19 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitorias requer tempo de
servigo, a época da promulgacao da Carta de 1988, igual a cinco
anos. RELACAO JURIDICA — CLT — CESSACAO. A cessacio de
relacdo juridica regida pela Consolidagao das Leis do Trabalho,
no tocante a servidor publico que nao detenha a estabilidade,
prescinde da formalizagio de processo administrativo e,
portanto, do contraditorio” (RE n® 289.321/PR, Primeira Turma,
Relator o Ministro Marco Aurélio, DJe de 2/6/11).

O conteudo juridico da estabilidade e suas consequéncias juridicas
foram bem desenvolvidos pela boa doutrina:

“A efetividade é uma qualidade do provimento de
determinados cargos publicos (...). A forma de provimento pode
voltar-se a interinidade ou a definitividade. Nesse caso, o
provimento é qualificado como efetivo. A estabilidade é uma
qualidade juridica do vinculo administrativo estabelecido entre
a pessoa estatal e o servidor nomeado para o cargo de
provimento efetivo.

A estabilidade é uma qualidade juridica do vinculo
administrativo estabelecido entre a pessoa estatal e o servidor
nomeado para o cargo de provimento efetivo. (..) Nao é
qualquer vinculo juridico firmado entre a pessoa estatal e o
servidor ocupante de cargo publico de provimento efetivo que
se adjetiva como estavel, pois somente se chega a essa condicao
pelo atendimento de exigéncias constitucionais e de condig¢oes
infraconstitucionais. (...)

A estabilidade concerne a um vinculo firmado entre o
servidor publico e a entidade estatal. Mas (...) ndo é qualquer
servidor que pode ver aquele elo qualificado pela estabilidade,
mas somente o que assim se tem constitucionalmente definido.

A Constituicao da Republica afirma, categoricamente, que
somente ‘os servidores nomeados para cargo de provimento
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efetivo em virtude de concurso publico’ podem vir a adquirir a
condicao de parte da relacdo estabilizada. Ha de ser servidor
titular de cargo publico de provimento efetivo” (ROCHA,
Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos
servidores publicos. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 246-253).

A diferenciacdo, no entanto, entre estabilidade e efetividade acabou
por ser reconhecida por esta Corte, que deixou bem claro que a
estabilidade nao geraria automaticamente a efetividade.

Restou, alids, pacificado o entendimento de que a efetividade é o
atributo do cargo, enquanto a estabilidade é a aderéncia ao servigo
publico quando ha o preenchimento de determinadas condi¢des fixadas
em lei. Nesse contexto, na aplicacao do art. 19 do ADCT, o servidor
publico, quando preenchidas as condi¢Oes fixadas no dispositivo, sera
estavel mas nao efetivo, ou seja, tera o direito de permanecer no servigo
publico, no cargo em que fora admitido, mas nao sera incorporado a
carreira, nao terd direito a progressao funcional, tampouco tera direito
aos beneficios dos integrantes dos cargos criados por lei dentro de uma
determinada carreira. Essa € a posi¢ao prevalente na Corte:

“RECURSO EXTRAORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. FUNCIONARIO PUBLICO ESTADUAL
ADMITIDO SEM CONCURSO PUBLICO E REDISTRIBUIDO
PARA  ASSEMBLEIA  LEGISLATIVA DO  ESTADO.
EFETIVACAO POR RESOLUCAO DA MESA. FORMA
DERIVADA DE INVESTIDURA EM CARGO PUBLICO.
DESFAZIMENTO DO ATO ADMINISTRATIVO PELA MESA
DIRETORA DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA. ILEGALIDADE
DO ATO QUE DECLAROU A NULIDADE DA INVESTIDURA
DO SERVIDOR. IMPROCEDENCIA. EFETIVIDADE E
ESTABILIDADE. 1. Servidor contratado para o cargo de
carreira integrante do Poder Executivo estadual e redistribuido
para a Assembléia Legislativa do Estado. Efetivacao por ato da
Mesa Legislativa. Forma derivada de investidura em cargo

publico. Inobservancia ao artigo 37, II, da Constituicao Federal.
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1.1. O critério do mérito aferivel por concurso publico de provas
ou de provas e titulos é no atual sistema constitucional,
indispensavel para o cargo ou emprego isolado ou de carreira.
Para o isolado, em qualquer hipdtese; para o de carreira, so se
fara na classe inicial e pelo concurso publico de provas ou de
provas e titulos, ndo o sendo, porém, para os cargos
subsequentes que nela se escalonam até seu final, pois, para
estes, a investidura se dara pela forma de provimento que € a
“promocao’. 1.2. Estdo banidas, pois, as formas de investidura
antes admitidas - ascensao e transferéncia -, que sdo formas de
ingresso em carreira diversa daquela para a qual o servidor
publico ingressou por concurso. 1.3. O preceito constitucional
inserto no art. 37, I, ndo permite o ‘“aproveitamento’, uma vez
que, nesse caso, ha igualmente o ingresso em outra carreira,
sem o concurso publico exigido. Precedente. 2.Efetividade e
estabilidade. Nao ha que confundir efetividade com
estabilidade. Aquela é atributo do cargo, designando o
funcionario desde o instante da nomeacdo; a estabilidade é
aderéncia, € integracdo no servigo publico, depois de
preenchidas determinadas condigGes fixadas em lei, e adquirida
pelo decurso de tempo. 3. Estabilidade: artigos 41 da
Constituicdo Federal e 19 do ADCT. A vigente Constituicao
estipulou duas modalidades de estabilidade no servigo publico:
a primeira, prevista no art. 41, é pressuposto inarredavel a
efetividade. A nomeacao em carater efetivo constitui-se em
condicao primordial para a aquisi¢cado da estabilidade, que é
conferida ao funciondrio publico investido em cargo, para o
qual foi nomeado em virtude de concurso publico. A segunda,
prevista no art. 19 do ADCT, é um favor constitucional
conferido aquele servidor admitido sem concurso publico ha
pelo menos cinco anos antes da promulgagao da Constituicao.
Preenchidas as condi¢Oes insertas no preceito transitério, o
servidor € estavel, mas nao é efetivo, e possui somente o direito
de permanéncia no servigo publico no cargo em que fora
admitido, todavia sem incorporacdo na carreira, nao tendo
direito a progressao funcional nela, ou a desfrutar de beneficios
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que sejam privativos de seus integrantes. 3.1. O servidor que
preenchera as condic¢oes exigidas pelo art. 19 do ADCT-CE/88 é
estavel no cargo para o qual fora contratado pela Administragao
Publica, mas nao é efetivo. Nao € titular do cargo que ocupa,
nao integra a carreira e goza apenas de uma estabilidade
especial no servi¢o publico, que nao se confunde com aquela
estabilidade regular disciplinada pelo art. 41 da Constituigao
Federal. Nao tem direito a efetivacdo, a nao ser que se submeta
a concurso publico, quando, aprovado e nomeado, fara jus a
contagem do tempo de servico prestado no periodo de
estabilidade excepcional, como titulo. 4. Servidor estavel ‘ex vi’
do art. 19 do ADCT, redistribuido para Assembléia Legislativa e
efetivado na carreira por ato da Mesa Legislativa. Anulagao.
llegalidade e existéncia de direito adquirido. Alegacao
improcedente. Stmula 473/STF. 4.1. O ato de ‘redistribui¢ao’ ou
‘enquadramento’, assim como o de ‘transferéncia’ ou
‘aproveitamento’, que propiciou o ingresso do servidor na
carreira, sem concurso publico, quando esse era
excepcionalmente estavel no cargo para o qual fora contratado
inicialmente (art. 19, ADCT), é nulo, por inobservancia ao art.
37, 1I, da Constitui¢ao Federal. Legitimo é o ato administrativo
que declarou a nulidade da Resolu¢dao da Mesa da Assembléia
Legislativa, que efetivou o agente publico, pois a Administracao
pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que
os tornem ilegais, porque deles nao se originam direitos
(Stmula 473). A Constituicao Federal nao permite o ingresso em
cargo publico - sem concurso. Recurso extraordinario conhecido
e provido, para cassar a seguranca concedida” (RE n®
167.635/PA, Segunda Turma, Relator o Ministro Mauricio
Corréa, D] de 7/2/97).

“7. Anorma do art. 19 do ADCT da Constituicao brasileira
possibilita o surgimento das seguintes situagoes:

a) o servidor é estavel por forca do art. 19 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias e ndo ocupa cargo de
provimento efetivo;
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b) o servidor que se tornou estavel nos termos do art. 19
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias ocupa
cargo de provimento efetivo apds ter sido aprovado em
concurso publico para o provimento deste cargo;

c) o servidor ocupa cargo de provimento efetivo em razao
de aprovagdo em concurso publico e é estavel nos termos do art.
41 da Constituigao da Republica.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou sobre essas
hipdteses e, quanto as listadas nos itens a e b, firmou o
entendimento de que, independentemente da estabilidade, a
efetividade no «cargo serd obtida pela imprescindivel
observancia do art. 37, inc. II, da Constituicdo da Republica”
(ADI n® 114, Rel. Min. Carmen Licia, julgamento em 26/11/09,
Plenério, DJe de 3/10/11).

Podemos, portanto, inferir que a exigéncia de concurso publico para
a investidura em cargo garante o respeito a varios principios
constitucionais de Direito Administrativo, entre eles, o da impessoalidade
e o da isonomia, como se decidiu:

“O constituinte, todavia, inseriu no art. 19 do ADCT
norma transitéria criando uma estabilidade excepcional para
servidores nao concursados da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios que, quando da promulgacao da CF,
contassem com, no minimo, cinco anos ininterruptos de servigo
publico. A jurisprudéncia desta Corte tem considerado
inconstitucionais normas estaduais que ampliam a excecao a
regra da exigéncia de concurso para o ingresso no servigo
publico ja estabelecida no ADCT federal. Precedentes: ADI 498,
Rel. Min. Carlos Velloso (D] de 9/8/1996), e ADI 208, Rel. Min.
Moreira Alves (DJ de 19/12/2002), entre outros” (ADI n° 100,
Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 9/9/2004, Plendrio, DJ de
1%/10/2004.).

No mesmo sentido: RE 356.612-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
julgamento em 31/8/10, Segunda Turma, DJe de 16/11/10; ADI n° 88, Rel.
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Min. Moreira Alves, julgamento em 11/5/2000, Plenario, DJ de 8/9/2000;
ADI n® 289, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 9/2/07,
Plenario, DJ de 16/3/07; ADI n® 125, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
julgamento em 9/2/07, Plendrio, DJ de 27/4/07.

Esta Corte firmou jurisprudéncia também no sentido de que

"[0] destinatario do artigo 19 do ADCT da Constituigao,
no tocante ao requisito do exercicio, na data da promulgagao da
Carta Magna, ha pelo menos cinco anos continuados, é aquele
que esteja vinculado a uma das pessoas juridicas de direito
publico ali relacionadas na qualidade de servidor publico,
embora nao admitido na forma regulada no art. 37 da parte
permanente da Constitui¢do, sem hiatos quanto a essa relagao
juridica, ainda que a titulos diversos, desde que se sucedam
sem solucao de continuidade” (RE 154.258-MG, Rel. Min.
Moreira Alves, julgado em 5/11/96).

Também nesse sentido: RE n® 190.488-ED, Rel. Min. Gilmar Mendes,
julgamento em 18/3/08, Segunda Turma, DJe de 18/4/08.

Em relacdo as empresas publicas e as sociedades de economia mista,
ha precedentes do Supremo Tribunal Federal que afastam expressamente

a possibilidade de reconhecimento da estabilidade especial. Confira-se:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PAR.
3° DO ART. 4° DA LEI COMPLEMENTAR N° 233/2002, DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE. TRANSFERENCIA
OU APROVEITAMENTO DE FUNCIONARIOS DE
SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA ESTADUAIS EM
LIQUIDACAO PARA CARGOS OU EMPREGOS DE
ENTIDADES E ORGAOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA
ESTADUAL. EXIGENCIA DO CONCURSO PUBLICO. ART. 37,
II DA CF. SERVIDORES PUBLICOS ESTADUAIS. NORMA
INTRODUZIDA POR  EMENDA  PARLAMENTAR.
INICIATIVA DE LEI RESERVADA AO PODER EXECUTIVO.
VEDACAO DE EMENDA QUE IMPORTE NO AUMENTO DA
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DESPESA PREVISTA. A hip6tese em questdo ndo se encontra
abarcada pelo disposto no art. 19, caput do ADCT, que s6
concedeu a estabilidade excepcional aos servidores publicos da
administracdo direta, autdrquica e das fundagdes publicas,
ficando excluidos, dessa forma, os empregados das sociedades
de economia mista. Conforme sedimentada jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal, a vigente ordem constitucional nao
mais tolera a transferéncia ou o aproveitamento como formas
de investidura que importem no ingresso de cargo ou emprego
publico sem a devida realizagao de concurso publico de provas
ou de provas e titulos. Precedentes: ADI n® 1.350, Rel. Min.
Celso de Mello e ADI n°® 231, Rel. Min. Moreira Alves.
Inconstitucionalidade formal do dispositivo impugnado, tendo
em vista tratar-se de matéria atinente a organizacdo do regime
de pessoal do Estado, ocupando-se de tema de interesse de
setor especifico do funcionalismo estadual, cuja elaboracdo
normativa, sem a iniciativa do Governador, afronta a reserva
legislativa aquele atribuida pelo art. 61, § 1% I, ¢, da CF.
Precedente: ADI n® 805, Rel. Min. Sepulveda Pertence. Acao
direta de inconstitucionalidade julgada procedente” (ADI n°
2.689/RN, Relatora a Ministra Ellen Gracie, D] de 21/11/03).

“EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 66 DO ATO DAS
DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS DA
CONSTITUICAO DO ESTADO DO AMAZONAS. ALEGACAO
DE OFENSA AOS ARTS. 25, 37, 11, 41, 42 E 173, § 12, DA PARTE
PERMANENTE DA CONSTITUICAO FEDERAL, ASSIM
COMO AOS ARTS. 11, 25 E 19 DO A.D.C.T. ESTABILIDADE.
SERVIDOR PUBLICO. MEDIDA CAUTELAR.

1. O art. 6 do A.D.C.T. da Constituicao do Estado do

Amazonas estabelece:

‘Art. 6° Os servidores publicos civis do Estado e dos
Municipios, da administragio direta e indireta, em
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exercicio na data da promulgacao da Constituicdo da
Republica, ha, pelo menos, cinco anos continuados, e que
nao tenham sido admitidos na forma regulada no artigo
109, desta Constituicdao, sao considerados estaveis no
servico publico, contando-se o respectivo tempo de
servico como titulo quando se submeterem a concurso
para fins de efetivacdo, na forma da lei.’

2. A um primeiro exame, o dispositivo impugnado parece
violar os artigos da C.F./88 e de seu A.D.C.T., apontados na
inicial, pois acaba permitindo que sejam estabilizados, sem
concurso publico, até "servidores" das sociedades de economia
mista, das empresas publicas e das demais entidades de direito
privado sob o controle direto ou indireto do Estado e
Municipios, inclusive sob a forma de participacao aciondria, em
face do que conjugadamente dispde o art. 105, paragrafo 1°
incisos II, III e V, da mesma Constitui¢ao estadual.

3. Estd, portanto, satisfeito o requisito da plausibilidade
juridica da A.D.I. (‘fumus boni iuris’).

4. Assim, também, o do “periculum in mora’, este avaliado,
nado sé em razao de possivel demora no processo e julgamento,
mas, igualmente em face do alto interesse da Administracdo
Publica do Estado em que ela se realize com observancia da
Constituicao Federal.

5. Medida cautelar deferida, para suspensao, ‘ex-tunc’, da
eficdcia da norma impugnada, até o julgamento final da Acao.

6. Essa suspensdao nao impede que, no Estado do
Amazonas, seja cumprido o art. 19 do A.D.C.T. da Constitui¢do
Federal de 1988.

7. Maioria de votos” (ADI n® 1.808/AM-MC, Relator o
Ministro Sydney Sanches, DJ de 19/6/01).

Nesse mesmo sentido:

“O art. 19 do ADCT da Constituicao de 1988 tem
abrangéncia limitada aos servidores civis da Unido, dos
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Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, entre eles nao se
compreendendo o0s empregados de empresas publicas e
sociedades de economia mista. CF, arts. 39 e 173, §1¢” (ADI n®
112, Rel. Min. Néri da Silveira, julgada em 24/8/94, Plenario, D]
de 9/2/96.).

Vide também: RE n®208.046, Rel. Min. Octavio Gallotti, julgado em
3/2/98, Primeira Turma, DJ de 24/4/98.

Em face do quadro delineado acima, deve o termo “fundacgdes
publicas” ser compreendido, segundo a jurisprudéncia da Corte, como
fundagbes autarquicas sujeitas ao regime juridico de direito publico.
Sobre a necessidade de se analisar, no caso concreto, a natureza juridica
real da fundagdo, ha que se relembrar o teor do julgamento da ADI n®
191, Rel. Min. Carmen Licia, cuja ementa transcrevo em parte:

“1. A distingdo entre fundag¢des publicas e privadas
decorre da forma como foram criadas, da opg¢ao legal pelo
regime juridico a que se submetem, da titularidade de poderes
e também da natureza dos servigos por elas prestados.

2. A norma questionada aponta para a possibilidade de
serem equiparados os servidores de toda e qualquer fundagao
privada, instituida ou mantida pelo Estado, aos das fundagoes
publicas.

3. Sendo diversos os regimes juridicos, diferentes sdao os
direitos e os deveres que se combinam e formam os
fundamentos da relagdo empregaticia firmada. A equiparagao
de regime, inclusive o remuneratdrio, que se aperfeicoa pela
equiparacao de vencimentos, é pratica vedada pelo art. 37, inc.
XIII, da Constitui¢ao brasileira e contraria a Sumula 339 do

Supremo Tribunal Federal. Precedentes.”

Como ressaltado anteriormente, a Fundacao Padre Anchieta ¢
enquadrada em outra categoria juridica, a qual estd submetida aos
ditames do regime privado, com as derrogacoes do direito
administrativo, de forma assemelhada as empresas estatais. Os
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empregados da Fundagao Padre Anchieta pertencem ao regime da
legislagao trabalhista.

A estabilidade especial do art. 19 do ADCT nao se harmoniza com os
direitos e deveres previstos na legislacao trabalhista, em especial ao
regime de protecdo definido pelo Fundo de Garantia de Tempo de
Servigo (FGTS), consagrado no art. 7%, inciso III, da CF/88, o qual foi
criado como forma de compensar a demissao imotivada do trabalhador
celetista, em contraste com o direito de estabilidade da CLT, nao
incidindo na espécie, também, o disposto no art. 41 da CF.

Os referidos regimes de protegao sdo incompativeis, dai porque o
art. 19 do ADCT s0 se aplica aos servidores publicos, aos servidores de
pessoas juridicas de direito publico. Essa dedugao é corroborada pelo fato
de ndo haver uma tnica mengao nos autos de que a recorrente tenha,
apos a Constituicdo Federal de 1988, realizado a transformacdo dos
empregos em cargos publicos, ocupados automaticamente pelos antigos
servidores celetistas, até porque essa mutagao seria imprescindivel para a
devida adequagao do quadro de pessoal da fundagao ao disposto no art.
39 da Constituigao.

Como o recorrido nao se beneficiou dessa estabilidade, ha que se
concluir que era possivel sua demissdo sem justa causa, ndo tendo
ocorrido, igualmente, afronta ao art. 7%, inciso I, da Constitui¢ao Federal.

Seguem, pois, as teses de repercussao geral:

1) A qualificacdo de uma fundacdo instituida pelo Estado como
sujeita ao regime publico ou privado depende (i) do estatuto de sua
criacdo ou autorizacao e (ii) das atividades por ela realizadas. As
atividades de cunho econémico e as passiveis de delegacdo, quando
definidas como objetos de fundacado instituida ou mantida pelo Poder
Publico, submetem-se ao regime juridico de direito privado.

2) A estabilidade especial do art. 19 do ADCT alcanca somente os
servidores das pessoas juridicas de direito publico, nao se estendendo,
portanto, aos empregados das fundacdes publicas de direito privado.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso extraordindrio para
reconhecer a legalidade da demissdo sem justa causa e afastar a decisao
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favoravel a reintegracao da parte recorrida, determinando o retorno dos
autos ao Tribunal Superior do Trabalho, para que prossiga no
julgamento do recurso como de direito.

E como voto.
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01/10/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 716.378 SAO PAULO

DEBATE

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhora Presidente, so
um esclarecimento do eminente Relator, porque, na verdade, o recurso é
da fundacao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Sim.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - O que concluiu o TST?
Ele concluiu, na linha do definido por esta Suprema Corte, que a
aposentadoria espontanea nao extingue o contrato de trabalho de forma
automatica.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Mas ele se aposentou e continuou trabalhando na fundacao.
Posteriormente foi demitido sem justa causa.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Sim. Exatamente por
isso. Em primeiro e segundo graus, o juizo foi de improcedéncia.
Entendeu-se que, como a aposentadoria espontanea extingue
automaticamente o contrato de trabalho, para que tivesse qualquer
pretensdao a reintegracdo no emprego, com base no art. 19 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias, teria ele que se ter submetido a
concurso publico. Tanto que o recurso de revista — pelo que examinei,
posso até estar equivocada — foi do empregado. O que ele alegava,
basicamente, era afronta ao art. 7¢, I, da Constituicao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Conforme minha leitura do recurso de revista, em suas razoes, ele
alegou o art. 19 do ADCT. O voto do Relator do acérdao do recurso de
revista - aqui também lido - foi fundamentado no art. 19 do ADCT.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Foi o Ministro, agora
aposentado, Pedro Paulo Manus, um ilustre paulista, ndo sei se
paulistano também. Enfim, achei interessantissimo, porque nem sequer

apreciou pelo enfoque do art. 19. Isso ficou muito claro, pelo menos na
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minha visdo, no exame do acordao lavrado ao julgamento dos embargos
de declaragao. O Ministro diz com todas as letras — eu estava, aqui, até
tentando fazer a leitura do acdérdao —: o enfoque foi outro. S6 queria ter
bem a compreensao desses fatos, nao quero polemizar com relacao a isso.
Na verdade, diz o acérdao dos embargos de declaragao...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Ele se aposentou em 95, mas continuou trabalhando. Nao foi a
aposentadoria que rompeu o vinculo.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nao foi.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Ele foi demitido sem justa causa.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Sim, em 2005.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Ele entrou na Justica pedindo consectarios legais e a reintegracao. E
o TST deu a reintegracao por conta do art. 19 do ADCT. Bom, essa foi a
leitura que fiz.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Na verdade, o que diz o
TST ao apreciar os embargos de declaracdo: esta Turma conheceu do
recurso de revista interposto pelo reclamante no que concerne ao tema e,
no mérito, deu-lhe provimento, explicitando as razoes dessa decisao. Nas
razdes dos embargos declaratdrios, a embargante — que, no caso, é a
fundagao — sustenta que a decisao foi omissa no que se refere ao segundo
fundamento utilizado pelo Tribunal Regional para afastar a pretensao de
reintegracao do reclamante. Qual seja, que ele fora contratado pelas
normas da Consolidacao das Leis do Trabalho e, portanto, ndo seria
beneficidrio da garantia prevista no art. 19 do ADCT. No seu entender,
isso afastaria o pedido de garantia de emprego. Pugna para que se
imprima efeito modificativo. E, ai, diz o Ministro Manus: razao alguma
assiste a embargante. Em primeiro lugar, o fundamento primordial para o
indeferimento do pedido de reintegracdo do reclamante foi o
entendimento relativo a extingdo do contrato de trabalho pela

aposentadoria espontanea.
O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo EBF5-CF9D-45FB-D61A e senha D60D-8B00-F758-8F1B



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 44 de 128

RE 716378 / SP

Mas nao foi isso que...

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Estou lendo.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Mas ha dois acordaos.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Leio o de embargos de
declaracao: o fundamento relativo a estabilidade prevista no art. 19...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Ai, é um contexto geral. Embargos de declaracdo nao substituem o
outro, com a devida vénia.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - ..foi considerado
irrelevante — s6 complementa — pela Corte de origem.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Mas os embargos de declaragao também ndo podem prejudicar a
parte que embargou. Seria uma reformatio em pejus. Entdo, nao existe
mais o que foi falado antes? SO existe aquilo que foi falado nos
declaratérios? Com a devida vénia, Ministra.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - N3ao, em absoluto,
Ministro Toffoli. Ao contrario. O que disse o TST? O fundamento nao foi
esse, porque o Regional disse que pouco importava...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

O que quero dizer é que o que li estd no acérddo. Fundamento no
art. 19.

O fundamento da demissdo por aposentadoria ndo existe no mundo
tatico, porque ele se aposentou muito antes e continuou com o vinculo de
emprego.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E
quanto a isso, esta de acordo com o Supremo. Nao ha discussao.

Entdo, esse segundo dado que a Ministra Rosa argui...

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - 56 queria que ficasse
bem claro que, na verdade, o indeferimento no primeiro e no segundo
grau nao se fez a partir da interpretacdo do art. 19, porque o proprio
Tribunal Regional do Trabalho da 2% Regiao adotou, como tese, que se
tratava de uma fundagao publica.
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Por isso a Fundacdo s recorre agora, porque ela s6 sucumbiu no
TST. Ela nao tinha como recorrer da decisao do juiz na origem, nem da do
TRT, porque ela foi vitoriosa. Foi o TST que determinou a reintegracao,
porque ele havia perdido nas instancias ordindrias. E essa reintegracao,
com a devida vénia, nao se deu dentro de acordo com a jurisprudéncia do
Supremo, segundo o qual a aposentadoria nao implica o rompimento do
vinculo de emprego, porque ele se aposentou em 99 e continuou
empregado até 2005. Durante seis anos ele continuou trabalhando para a
Fundagdo apds a aposentadoria. Ele foi demitido sem justa causa em
2005, quando entrou com o pedido de reintegracao. Esses sao os dados.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — A meu ver, entrou
bem.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

A Fundacao s6 poderia recorrer nessa ocasiao. O tinico momento em
que ela sucumbiu foi no julgamento no TST. Ela nao poderia fazer debate
do art. 19 em um recurso contra a decisao do juiz trabalhista, porque ela
ndo sucumbiu. Ela nao poderia fazer o debate do art. 19, recorrendo do
TRT para o TST, porque ela ndo sucumbiu. Ela s6 pdde fazer esse debate
durante o julgamento no TST e, agora, no recurso extraordinario, com a
devida vénia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ela foi vencida,
justamente, considerado o artigo 19 do Ato das DisposigOes
Constitucionais Transitorias.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Na verdade, eu nem
cheguei na questao de fundo... De forma alguma digo que ha preclusao,
nao estou me referindo a falta de interesse. SO considero importante que
os fatos fiquem definidos. Esse debate é relevantissimo, saber se o art. 19
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias alcanca ou nao
empregado de uma fundagao publica. Nao ha davida alguma, ele era
empregado regido pela legislacao do trabalho em 1988, com um contrato
por tempo superior a cinco anos de servigo. Também nao discuto a
personalidade juridica de direito privado da Fundacdo Padre Anchieta.
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Nao ha davida alguma que se trata de fundagao publica de direito
privado, pelo menos na minha 6tica.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O que ¢ uma
incongruéncia, terminoldgica, pelo menos. O artigo 19 nao distingue o
regime.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Essa é a grande
questao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Esse é
o nucleo da discussao que o Ministro Dias Toffoli poe.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Entdo, quero deixar claro a Ministra Rosa Weber, se ela tem alguma
preocupagao quanto a modificagdo do entendimento acerca do
rompimento do vinculo de emprego pela aposentadoria, que isso nao esta
em jogo aqui de maneira alguma.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Isso ndo esta em jogo.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nao, nao tenho a
menor preocupacao. Essa é a posi¢do do Supremo Tribunal Federal em
ADI com todas as letras.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E j4 foi declarado que
nao rompe.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Afi seria brigar aqui também contra os fatos, porque ele se aposentou
em 1999 e continuou trabalhando até 2005. A demissao sem justa causa
ocorreu em 2005.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nao, Ministro Dias
Toffoli, se alguma preocupagao eu tenho, ela diz respeito a um sem
numero de agoOes trabalhistas sobre esse tema, julgadas com base numa
orientacdo do Tribunal Superior do Trabalho consubstanciada numa O],
em que, com todas as letras, se diz da aplicabilidade do art. 19 do ADCT
as fundagdes publicas, com personalidade juridica de direito privado,
mas integrantes do género fundagdes publicas. Essa €é minha
preocupagao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Por isso é que se deve
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abrir o embrulho.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Os recursos
extraordindrios aqui ndo eram admitidos, nao eram conhecidos, por se
tratar de matéria infra, conforme o voto que Vossa Exceléncia, de uma
maneira extremamente minuciosa, relatou. Nao coloco essas questdes.
Parece-me, pelo menos, que se trata de uma questdo absolutamente
residual a esta altura, porque a grande discussao aqui parece ser a
natureza juridica da Fundacao Padre Anchieta. Este aqui é 81...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Nao acho que seja uma questao residual. Nao estou aqui a julgar so6
olhando... Isso aqui vai sinalizar uma organizacao de Estado e uma
possibilidade de organizagao de Estado.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E que,
como Vossa Exceléncia diz no voto, com consequéncias, porque pelo
menos fixa uma orientacao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

A Fundagao Padre Anchieta nao é a inica que se caracteriza por ter
essa natureza juridica instituida antes da Constituicao de 1988.
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01/10/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 716.378 SAO PAULO

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE.(S) :FUNDACAO PADRE ANCHIETA - CENTRO
PAULISTA DE RADIO E TV EDUCATIVAS

ADV.(A/S) :DEBORAH CABRAL SIQUEIRA DE SOUZA E
OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :JOSE ANGEL ARIAS

ADV.(A/S) : ANTONIO LUCIANO TAMBELLI E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

VISTA

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhora Presidente,
faco outra sugestao: peco vista regimental. Justifico ser em razao de
pesquisa a qual preciso fazer com relagao a jurisprudéncia do Supremo,
especificamente quanto ao art. 19. Entao trago algo mais elaborado.

E um pedido de vista breve. Volta logo a pauta.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 716.378

PROCED. : SAO PAULO

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE. (S) : FUNDACAO PADRE ANCHIETA - CENTRO PAULISTA DE RADIO E
TV EDUCATIVAS

ADV. (A/S) : DEBORAH CABRAL SIQUEIRA DE SOUZA E OUTRO (A/S)

RECDO. (A/S) : JOSE ANGEL ARIAS

ADV. (A/S) : ANTONIO LUCIANO TAMBELLI E OUTRO (A/S)

AM. CURIAE. : ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

Decisdo: Apds o voto do Ministro Dias Toffoli (Relator), que
dava parcial provimento ao recurso, antecipou o pedido de vista
dos autos a Ministra Rosa Weber. Falaram, pela Fundacdo Padre
Anchieta - Centro Paulista de Ra&dio e TV Educativas, o Dr. Carlos
Eduardo Caputo Bastos, e, pelo amicus curiae Estado de S&do Paulo,
o Dr. Thiago Luis Sombra. Ausente, justificadamente, o Ministro
Ricardo Lewandowski (Presidente), em viagem oficial a Republica da
Coreia para participar do 3° Congresso Mundial sobre Justicga
Constitucional. Presidéncia, em exercicio, da Ministra Cé&rmen
LGcia (Vice-Presidente). Plendrio, 01.10.2014.

Presidéncia da Senhora Ministra C&rmen LGcia, Vice-Presidente
no exercicio da Presidéncia. Presentes a sessdo o0s Senhores
Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Dias
Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki e Roberto Barroso.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de

Barros.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
Assessora-Chefe do Plenario
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01/08/2019 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 716.378 SAO PAULO

VOTO VISTA

A Senhora Ministra Rosa Weber: Senhora Presidente, trata-se de
recurso extraordinario da Fundacao Padre Anchieta contra acérdao do
Tribunal Superior do Trabalho, da lavra do hoje aposentado Ministro
Pedro Paulo Manus, por meio do qual, afastada a tese da extingao
automatica do contrato de trabalho pela aposentadoria espontanea, foi
reconhecida a estabilidade do art. 19 do ADCT ao ora recorrido,
empregado que em 1988 ja contava com mais de 5 anos de servigos a
recorrente e que, apds a aposentadoria, continuou a trabalhar para ela, de
forma ininterrupta, até a despedida sem justa causa em 2005.

Em suas razdes recursais, a Fundagao alega que o reconhecimento da
estabilidade excepcional a celetista de fundacao de direito privado
implica ofensa aos incisos II e XXXVI do artigo 5° da Constituigao Federal
e ao art. 19 do ADCT, e afronta, ainda, a coisa julgada material formada
em acordao do Tribunal de Justica de Sao Paulo quanto a natureza
juridica da entidade.

Rememoro que a matéria em debate é objeto do Tema n° 545 da
Repercussao Geral, assim descrito: “recurso extraordinario com agravo
em que se discute se empregados da Fundacao Padre Anchieta - Centro
Paulista de Radio e TV Educativas tém direito a estabilidade excepcional
de que trata o art. 19 do ADCT - ADCT”.

Transcrevo a ementa da repercussao geral reconhecida:

“DIREITO DO TRABALHO E CONSTITUCIONAL.
ACAO TRABALHISTA. SERVIDOR DA FUNDACAO PADRE
ANCHIETA QUE DEMANDA O RECONHECIMENTO DE
SUA ESTABILIDADE NO EMPREGO, EM RAZAO DO
DISPOSTO NO ART. 19 DO ADCT. DISCUSSAO ACERCA DO
ALCANCE DA REFERIDA NORMA CONSTITUCIONAL.”

O Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Paulo Gustavo Gonet
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Branco, opina pelo nao provimento do recurso extraordinario, a
compreensao de que detentora de natureza autdrquica a Fundagao Padre
Anchieta, por ser mantida com subveng¢des do Poder Publico estadual e
prestar atividades de cunho educacional e cultural, consideradas servigos
publicos tipicamente estatais (fls. 670/675).

O voto do eminente Relator, Ministro Dias Toffoli, é no sentido do
provimento parcial do recurso extraordindrio, ao entendimento de que, a
despeito de consonante a decisao recorrida com a jurisprudéncia desta
Casa quanto a ndo extingdo automatica do contrato de trabalho pela
aposentadoria espontanea, inaplicavel o art. 19 do ADCT a empregados
de fundagOes publicas de direito privado como a Ré.

No que tange a nao extingao automatica do contrato de trabalho pela
aposentadoria espontanea quando ausente solugao de continuidade nos
servicos, a matéria foi pacificada nesta Suprema Corte ao julgamento da
ADI 1721/DF, como bem destacado pelo Relator.

A questao que reputei merecedora de maior reflexao — até porque
eminentemente polémica - diz respeito a insercao de empregado da
Fundacao Padre Anchieta com mais de cinco anos de servicos em 1988" na
area de incidéncia do art. 19 do ADCT da CF de 1988, a ensejar, diante da
pacifica despedida sem justa causa em 05.10.2005, o direito a reintegracao
no emprego e consectarios, considerada a estabilidade nele assegurada.

Relembro o teor desse preceito do ADCT:

“Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da administracao
direta, autdrquica e das fundac¢des publicas, em exercicio na
data da promulgacao da Constituicdo, ha pelo menos cinco
anos continuados, e que nao tenham sido admitidos na forma
regulada no art. 37, da Constitui¢ao, sdo considerados estaveis
no servigo publico.

§ 1° O tempo de servigo dos servidores referidos neste
artigo serd contado como titulo quando se submeterem a
concurso para fins de efetiva¢ao, na forma da lei.

1 Admitido o Recorrido em 13.4.1981.
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§ 2¢ O disposto neste artigo nao se aplica aos ocupantes de
cargos, fun¢Oes e empregos de confianga ou em comissao, nem
aos que a lei declare de livre exoneracdo, cujo tempo de servigo
nao sera computado para os fins do "caput" deste artigo, exceto
se se tratar de servidor.

§ 32 O disposto neste artigo ndo se aplica aos professores
de nivel superior, nos termos da lei.”

Incontroversos os dados faticos pertinentes ao contrato de trabalho e
presente a literalidade do texto, a solu¢do da controvérsia situa-se na
caracterizacao, ou nao, da Fundacdao Padre Anchieta como fundagao
publica nos moldes nele previstos.

Anoto desde logo que a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho, que sempre prestigiei, estd consolidada na Orientacao
Jurisprudencial n® 364, de seguinte teor:

“ESTABILIDADE. ART. 19 DO ADCT. SERVIDOR
PUBLICO DE FUNDACAO REGIDO PELA CLT (DJ 20, 21 e
23.05.2008). Fundacao instituida por lei e que recebe dotagao ou
subvencao do Poder Publico para realizar atividades de
interesse do Estado, ainda que tenha personalidade juridica de
direito privado, ostenta natureza de fundacdo publica. Assim,
seus servidores regidos pela CLT sao beneficidrios da
estabilidade excepcional prevista no art. 19 do ADCT.”

Ainda que nas instancias ordindrias e no recurso de revista, no
presente feito, a lide tenha sido decidida sob a otica da extingao
automatica do contrato de trabalho pela aposentadoria espontanea,
firmou-se a premissa da condi¢ao de fundagao publica da ora recorrente
e, consequentemente, da inser¢dao dos respectivos empregados no campo
de incidéncia do art. 19 do ADCT.

O tema da natureza juridica das fundagOes instituidas pelo Poder
Publico é altamente polémico, reitero, remontando ainda a década de 60.
Para efeitos didaticos, e em linhas gerais, podem ser resumidas em trés as
correntes que entdo se formaram a respeito: (1) uma primeira a defender
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a natureza privada das fundagoOes instituidas pelo Poder Publico; (2) uma
segunda a afirmar a personalidade juridica de direito publico dessas
entidades; e (3) e uma terceira a defender a possibilidade de tais
fundagoes serem de direito publico ou de direito privado, na dependéncia
de presentes, ou nao, nos atos constitutivos da entidade, prerrogativas
publicas.

Esta Suprema Corte acabou perfilhando o ultimo entendimento,
dualista’, conforme se extrai do julgamento do RE 101.126 / R], sob a
égide do texto constitucional anterior’:

“EMENTA: - ACUMULACAO DE CARGO, FUNCAO OU
EMPREGO. FUNDACAO INSTITUIDA PELO PODER
PUBLICO. NEM TODA FUNDACAO INSTITUIDA PELO
PODER PUBLICO E FUNDACAO DE DIREITO PRIVADO. -
AS FUNDACOES, INSTITUIDAS PELO PODER PUBLICO,
QUE ASSUMEM A GESTAO DE SERVICO ESTATAL E SE
SUBMETEM A REGIME ADMINISTRATIVO PREVISTO, NOS
ESTADOS-MEMBROS, POR LEIS ESTADUAIS SAO
FUNDACOES DE DIREITO PUBLICO, E, PORTANTO,
PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO. - TAIS
FUNDACOES SAO ESPECIE DO GENERO AUTARQUIA,
APLICANDO-SE A ELAS A VEDACAO A QUE ALUDE O
PARAGRAFO. 2. DO ART. 99 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
- SAO, PORTANTO, CONSTITUCIONAIS O ART. 29
PARAGRAFO 32 DA LEI 410, DE 12 DE MARCO DE 1981, E O
ART. 12. DO DECRETO 4086, DE 11 DE MAIO DE 1981,

2 Ja perfilhou o STF, antes, tese distinta, de que as fundacdes instituidas por lei nao
mais integravam a Administra¢gdo Indireta, por forca do Decreto-lei 900/69 (CJ 6073 MG,
Relator Min. Cordeiro Guerra, Tribunal Pleno, DJ 02-07-1977; CJ 6.175-7-R], Tribunal Pleno
Rel. Min. Djaci Falcao, DJ 07.06.1979 e RE 75315, Relator Min. Djaci Falcao, Primeira Turma,
DJ 04-05-1973).

3 Depreendida tal compreensdo também das decisdes proferidas ao julgamento da
ADI 2794, Relator Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 14/12/2006, D]

30-03-2007 e do RE 381204, Relatora Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em
11/10/2005, DJ 11-11-2005.
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AMBOS DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.” (RE 101126,

Relator Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em
24/10/1984, DJ 01-03-1985.)

O reconhecimento da natureza de direito publico da fundacao
instituida pelo Poder Publico, com base nesses e em outros critérios, foi
reiterado pelo Pleno deste Tribunal ao decidir conflito de competéncia
envolvendo a Legido Brasileira de Assisténcia:

“CONFLITO DE JURISDICAO. NATUREZA JURIDICA
DA LEGIAO BRASILEIRA DE ASSISTENCIA- E A L.B.A., EM
FACE DA LEGISLACAO FEDERAL A ELA RELATIVA,
FUNDACAO DE DIREITO PUBLICO, E, PORTANTO, PESSOA
JURIDICA DE DIREITO PUBLICO QUE INTEGRA O GENERO
AUTARQUIA, NOS TERMOS DO DECIDIDO POR ESTA
CORTE, COM RELACAO A FUNDACOES DA MESMA
NATUREZA PERTENCENTES AO AMBITO ESTADUAL (RE
101126 - RTJ 113/314 E SEGS). - ASSIM SENDO, O
PROCESSAMENTO E JULGAMENTO DAS CAUSAS DE QUE
ELA PARTICIPA COMO AUTORA, RE, ASSISTENTES OU
OPOENTE SAO DA COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL.
CONFLITO DE JURISDICAO CONHECIDO, DECLARANDO-
SE A COMPETENCIA DO TRIBUNAL SUSCITANTE.” (CJ
6650, Relator Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado
em 14/05/1987, DJ 07-08-1987.)

Decisao similar, “Na linha da jurisprudéncia da Corte (...)”, foi proferida
no conflito de competéncia envolvendo a Fundacao Centro de Formacao
do Servidor Publico - FUNCEP:

“CONFLITO  DE  JURISDICAO. FUNDACAO
INSTITUIDA PELO PODER PUBLICO, COM A FINALIDADE
DE EXECUTAR PROGRAMAS INERENTES AO SERVICO
PUBLICO,  COM  PATRIMONIO E  DOTACOES
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ORCAMENTARIAS TRANSFERIDOS DA ADMINISTRACAO
CENTRALIZADA. NATUREZA AUTARQUICA QUE SE LHE
RECONHECE FIXANDO A COMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL PARA JULGAR AS CAUSAS DO SEU INTERESSE,
INCLUSIVE AS RELATIVAS AO SEU PESSOAL. CONFLITO
DE JURISDICAO CONHECIDO PARA DECLARAR
COMPETENTE A JUSTICA FEDERAL.” (CJ 6728, Relator Min.
CARLOS MADEIRA, Tribunal Pleno, julgado em 03/08/1988, DJ
26-08-1988.)

Consoante esses julgados!, as fundagdes instituidas pelo Poder
Publico que executam servigo publico “e se submetem a regime
administrativo previsto em lei”® constituem espécies do género autarquia.

Essa jurisprudéncia foi reafirmada por ocasiao da decisao proferida

na ADI 191/RS, cuja ementa estabelece literalmente o seguinte:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
ART. 28 DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL. EQUIPARAGCAO ENTRE SERVIDORES DE
FUNDAGCOES INSTITUIDAS OU MANTIDAS PELO ESTADO
E  SERVIDORES DAS FUNDACOES  PUBLICAS:
INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A distincao entre fundagoes
publicas e privadas decorre da forma como foram criadas, da
opcao legal pelo regime juridico a que se submetem, da
titularidade de poderes e também da natureza dos servigos por
elas prestados. 2. A norma questionada aponta para a
possibilidade de serem equiparados os servidores de toda e
qualquer fundagao privada, instituida ou mantida pelo Estado,
aos das fundagdes publicas. 3. Sendo diversos os regimes
juridicos, diferentes sao os direitos e os deveres que se
combinam e formam os fundamentos da relagdo empregaticia
firmada. A equiparacdo de regime, inclusive o remuneratorio,
que se aperfeicoa pela equiparacao de vencimentos, é pratica

4 Em igual linha, a decisdo no CJ 6742, Min. Célio Borja, DJ 17-03-1989.
5 Outros critérios foram invocados no RE 232982 AgR, Relator Min. Sepulveda
Pertence, Primeira Turma, DJ 25-06-2004.
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vedada pelo art. 37, inc. XIII, da Constituicao brasileira e
contraria a Sumula 339 do Supremo Tribunal Federal.
Precedentes. 4. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade julgada
procedente.” (ADI 191, Relatora Min. Carmen Lucia, Tribunal
Pleno, julgada em 29/11/2007, DJe-041 DIVULG 06-03-2008
PUBLIC 07-03-2008, destaquei.)

Do acérdao proferido no RE 101.126/RJ e das decisdes que o
sucederam emergem basicamente dois requisitos para a determinacao da
natureza de direito publico da fundacgao ptublica e consequente sujeicao
ao regime administrativo: i) criagdao por lei; e ii) desempenho de servigo
estatal.

A defini¢ado, portanto, da natureza juridica, de direito publico ou de
direito privado, das fundagdes publicas instituidas/mantidas pelo Estado
estaria a depender, consoante a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal
Federal, da presenga, ou nado, dos referidos requisitos examinados caso a
caso.

Segundo o entendimento do Relator, a identificacdo da natureza
juridica de tais fundagdes é imprescindivel a solu¢do da presente lide,
porque, considerado que a expressao “fundagdes publicas”, presente no
art. 19 do ADCT, alcanga apenas as fundagdes de direito publico, os
empregados das fundagdes publicas de direito privado ndo teriam direito
a estabilidade excepcional nela prevista.

O preceito em debate, contudo, nao estabelece tal distingao, como
visto a leitura do seu teor.

Entendo que essa regra, por sua propria dic¢ado e a luz da
jurisprudéncia desta Casa, ndo se aplica as empresas publicas e as
sociedades de economia mista:

“O art. 19 do ADCT da Constituicao de 1988 tem
abrangéncia limitada aos servidores civis da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, entre eles nao se
compreendendo os empregados de empresas publicas e
sociedades de economia mista. Constituicao Federal, arts. 39 e
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173, par. 1°” (STF, ADI 112, Relator Min. NERI DA SILVEIRA,
Tribunal Pleno, julgado em 24/08/1994, D] 09-02-1996).

“Ementa: Direito Constitucional e Administrativo. Acao
Direta de Inconstitucionalidade. Estabilidade Excepcional para
Servidores Publicos Civis Nao Concursados. Impossibilidade
de Extensao a Empregados de Empresas Publicas e Sociedades
de Economia Mista. Precedentes. 1. A Constituicao Federal de
1988 exige que a investidura em cargos ou empregos publicos
dependa de aprovagao prévia em concurso publico de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista na lei, ressalvadas as nomeagoes
para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacao e
exoneracao (art. 37, II, CF/88). 2. O constituinte originario
inseriu norma transitdria criando uma estabilidade
excepcional para servidores publicos civis ndo concursados da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da
administracao direta, autarquica e das fundacgoes publicas, em
exercicio na data da promulgacdao da Constituicao, que
contassem com pelo menos cinco anos ininterruptos de servigo
publico (art. 19 do ADCT), nao estando incluidos na
estabilidade os empregados das sociedades de economia
mista e das empresas publicas. 3. A jurisprudéncia desta Corte
tem considerado inconstitucionais normas estaduais que
ampliam a excegao prevista no art. 19 do ADCT a empregados
de empresas publicas e sociedades de economia mista. Nesse
sentido: ADI 498, Rel. Min. Carlos Velloso; ADI 2.689, Rel.?
Min.? Ellen Gracie; ADI 100, Rel.2 Min.? Ellen Gracie; ADI 125,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, entre outros. 4. Acao direta de
inconstitucionalidade procedente.” (ADI 1301, Relator Min.
Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 03/03/2016,
ACORDAO ELETRONICO DJe-065 DIVULG 07-04-2016
PUBLIC 08-04-2016, destaquei.)

Obice algum, contudo, existe a incidéncia do artigo 19 do ADCT as
fundagdes publicas, ainda que de natureza juridica de direito privado,
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porque inexistente categorizagao, nessa norma, das fundagbes publicas,
se de direito publico ou de direito privado, sendo a expressao “fundacdes
ptblicas” género de que sdo espécies ambas. E o que emerge do seguinte
julgado:

“EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade. - O
inciso I do artigo 30 do Ato das Disposi¢des Transitorias da
Constituicao do Estado de Minas Gerais € inconstitucional por
haver ampliado o disposto no "caput” do artigo 19 do ADCT da
Constituicio Federal que s0 concede a estabilidade
excepcional aos servidores publicos civis da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da
administracao direta, autdrquica e das fundacgoes publicas. - O
mesmo, porém, nao ocorre com o inciso II desse mesmo artigo. -
Inconstitucionalidade do "caput" e do paragrafo tnico do artigo
31 do Ato das Disposi¢oes Transitorias da Constituicdo do
Estado de Minas Gerais por ofensa ao principio constitucional
da necessidade de concurso publico de provas ou de provas e
de titulos para a investidura em cargo ou emprego publico, sem
discriminagdes. A¢ao que se julga procedente em parte, para
declarar a inconstitucionalidade do inciso I do artigo 30 e do
artigo 31, e seu pardgrafo tinico, todos do Ato das Disposigoes
Transitdrias da Constitui¢ao do Estado de Minas Gerais.” (ADI
88, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado
em 11/05/2000, DJ 08-09-2000, destaquei.)

Reforca a compreensdao perfilhada doutrina no sentido de que
sempre que a Constituicdo Federal emprega a expressao “fundacdes
publicas” ou os termos “fundacao” ou “fundacional” esta se referindo a
ambas as espécies de fundacdo, ausente distingdo entre fundacdes
publicas de direito privado e de direito ptiblico®:

“A regra da imunidade tributaria prevista no art. 150, §2°,

6 FURTADO, Lucas. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Belo Horizonte: Fortium,
2010, p. 203-4.
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do texto constitucional, por exemplo, deve ser-lhe aplicavel
ainda que se trate de fundacao publica de Direito Privado, haja
vista a Constitui¢io nao estabelecer, nesta e em varias outras
hipoteses, qualquer distin¢do entre fundagio publica de
Direito Publico e de Direito Privado. O mesmo vale para a
vedacdo de acumulagao de cargos ou empregos publicos (CF,
art. 22, XXVII), para a obrigatoriedade de realizagao de licitagao
(CF, art. 22, XXVII), para a necessidade de contratacao de
pessoal por meio de concurso publico (CF, art. 37, II), que sao
alguns exemplos de situagdes em que a Constituicao Federal
determina a aplicagdo de normas de Direito Publico,
independentemente de se tratar de fundagdo publica de Direito

Publico ou de Direito Privado”’

Rememoro, a propdsito, preceitos da Constituicao da Republica a

respeito:
Imunidade tributaria:

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

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimonio, renda ou servigos uns dos outros;

(..

§ 2° - A vedacgao do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias
e as fundacbes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no
que se refere ao patrimonio, a renda e aos servigos, vinculados a
suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes.”

Obrigatoriedade de realizacao de licitagao:
“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre

XXVII — normas gerais de licitagdo e contratagao, em todas
as modalidades, para as administragdes publicas diretas,

7 FURTADQO, Lucas. ob. cit., p. 203-4, destaquei.

10
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autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos
do art. 173, § 1°, IIL,”

Concurso Publico e vedacdo de acumular cargos ou empregos
publicos:

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

(...)

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

(--r)

XVII - a proibi¢dao de acumular estende-se a empregos e
fun¢bes e abrange autarquias, fundagdes, empresas publicas,
sociedades de economia mista, suas subsidiarias, e sociedades
controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico;”

A auséncia de diferenciacao, no texto constitucional, como dito, entre
fundagoes publicas com personalidade de direito publico e fundagdes
publicas com personalidade de direito privado, conduz ao entendimento
de que a expressao usada no art. 19 do ADCT se refere ao género, a
abranger, essas duas espécies. E cedico que onde o legislador ndo
distingue, ndo cabe ao intérprete fazé-lo.

Ressalto, também em reforco a compreensdao adotada, que, ao
julgamento do ARE 709246 / SP, a Primeira Turma entendeu que a autora,

ex-assistente de producao na Fundagao Padre Anchieta, enquadrava-se na

11
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condicao de anistiada nos moldes do caput do art. 82 do ADCT, “porém
esse reconhecimento ndo lhe confere o direito a ser readmitida”, “porque nao
preencheu a hipdtese fitica constante da limitagio imposta pelo texto
constitucional, uma vez que foi demitida em 1969, dez anos antes do termo
inicial fixado pela norma constitucional”. Ao concluir pela auséncia do
direito da anistiada com base na data da demissao, sem alusao ao fato de
ser a Fundacdo Padre Anchieta de direito publico ou privado, é certo que
o Colegiado considerou o termo “fundagdes”, constante do § 5° do art. 8°
do ADCT, como género, tal como decido agora em relacao ao artigo 19
também do ADCT. A leitura da fundamentacao evidencia essa
compreensao:

“Quanto a afronta ao art. 82, §§ 1% 2% e 5% do ADCT,
igualmente, nao assiste razao a recorrente. Isso, porque, apesar
de o caput do art. 8° ter concedido anistia aos que foram
perseguidos por atos de exce¢do no periodo compreendido
entre 18 de setembro de 1946 até a data da promulgacao da
CF/88, o § 5° restringiu o direito de readmissao aos que foram
atingidos a partir de 1979. Leia-se:

“Art. 82 E concedida anistia aos que, no periodo de
18 de setembro de 1946 até a data da promulgacao da
Constitui¢do, foram atingidos, em decorréncia de
motivacdo exclusivamente politica, por atos de excegao,
institucionais ou complementares, aos que foram
abrangidos pele aos atingidos pelo Decreto Legislativo n®
18, de 15 dezembro de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-
Lei n® 864, de 12 de setembro de 1969, asseguradas as
promocgoes, na inatividade, ao cargo, emprego, posto ou
graduacdo a que teriam direito se estivessem em servigo
ativo, obedecidos os prazos de permanéncia em atividade
previstos nas leis e regulamentos vigentes, respeitadas as
caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos
servidores publicos civis e militares e observados os
respectivos regimes juridicos.

12
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[...]

§ 5° - A anistia concedida nos termos deste artigo
aplica-se aos servidores publicos civis e aos empregados
em todos os niveis de governo ou em suas fundacdes,
empresas publicas ou empresas mistas sob controle

estatal, exceto nos Ministérios militares, que tenham sido

punidos ou demitidos por atividades profissionais
interrompidas em virtude de decisao de seus
trabalhadores, bem como em decorréncia Decreto-Lei n®
1.632, de 4 de agosto de 1978, ou por motivos
exclusivamente politicos, assegurada a readmissdao dos
que foram atingidos a partir de 1979, observado o
disposto no § 1°.” (Sem negrito no original.)

Com efeito, nao ha que se confundir o direito de terem
asseguradas as promogoes, na inatividade, como se estivessem
no servigo ativo, aqueles que, punidos ou demitidos por
motivos  exclusivamente politicos, no periodo acima
mencionado, com o direito a readmissao no cargo aqueles que
foram punidos ou demitidos a partir de 1979.”° (sublinhei)

Nao bastasse, é encampado pela doutrina o entendimento de que a
expressao “fundagdes publicas” se identifica com a expressao “fundacgdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico”. Essa a licao de José Afonso da
Silva:

8 “EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. ANISTIA. ART. 8, § 52, DO ADCT. DIREITO A READMISSAO
RESTRITO AOS QUE SOFRERAM ATOS DE EXCECAO A PARTIR DE 1979.
PRECEDENTES. 1. A autora enquadra-se na condi¢do de anistiada prevista no caput do art.
82 do ADCT, porém esse reconhecimento ndo lhe confere o direito a ser readmitida. Isso
porque ndo preencheu a hipotese fatica constante da limitagdo imposta pelo texto
constitucional, uma vez que foi demitida em 1969, dez anos antes do termo inicial fixado
pela norma constitucional. 2. A ocorréncia de novo ato de exce¢ao em 1980 nao foi objeto de
discussao no acérdao recorrido. 3. Agravo interno a que se nega provimento.” (ARE 709246
AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 17/02/2017,
ACORDAOQ ELETRONICO DJe-046 DIVULG 09-03-2017 PUBLIC 10-03-2017, destaquei.)

13

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 98AA-2E35-BBD0-8112 e senha 8E13-0FF0-CA2D-7DE3



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 63 de 128

RE 716378 / SP

“Numas duas vezes, a Constituicio emprega a expressao
fundacdo piublica ou fundagoes piiblicas. Na maior parte das
vezes, contudo, emprega a expressao fundagdes instituidas e
mantidas pelo Poder Piublico. Parece-nos, porém, que essas
expressdes sio empregadas no mesmo sentido, tendo, assim,
como fundagdes publicas aquelas instituidas e mantidas pelo
Poder Publico.””

Confirmam essa percepcao as disposi¢does do Decreto-lei n® 200/67,
com as alteragdes que lhe foram impostas, uma vez que “as fundagoes
instituidas em virtude de lei federal e de cujos recursos participe a
Unidao”, a que esse diploma legal se reporta originalmente, foram
subsequentemente denominadas, pela Lei n° 7.596, de 1987 — ainda,
portanto, sob a égide da Constituicdo Federal de 1967 e da Emenda
Constitucional de 1969 —, de fundagdes publicas, adotada essa expressao,
em alguns momentos, também pela Constituicao Federal de 1988.

A amplitude, enfim, da expressao “fundagdes publicas” e o fato de a
Fundacdo Padre Anchieta ter sido instituida pelo Estado - e continuar
sendo mantida por esse ente - impdem concluir que o Autor, empregado
da Fundacao Padre Anchieta, com mais de cinco anos de servicos a ela
prestados na data da promulgacao da Constituicao Federal de 1988, faz
jus a estabilidade excepcional do artigo 19 do ADCT.

Ainda que se considerasse inaplicavel tal preceito a todas as
fundagdes publicas, incidente, ao revés, apenas as fundagoes de direito
publico, a conclusado no sentido da aplicagio da estabilidade
extraordindria nele prevista aos empregados da Recorrente subsistiria por
ostentar essa — a luz dos critérios, delineados por este Plendrio, para a
definicdo da natureza juridica de tais fundagOes — caracteristicas de
fundacao de direito publico, ndo obstante designada sua natureza, na lei
que autorizou sua cria¢do, como sendo de direito privado.

Consiste a categoria juridica das fundagdes — independentemente do

9 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 322 ed., rev. Atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 656.

14
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regime a que submetida — em patrimonio personalizado, “afetado a uma
finalidade especifica e nao lucrativa definida pela vontade do instituidor,
submetido a controle e fiscalizagdo do Poder Publico” ™. Esse patrimonio
personalizado — ou “personificacdo de uma finalidade” — é o “substrato
basico” das fundagdes, que as contrapde as corporagdes, associagdes e
sociedades, cujo “substrato basico” € a associacao de pessoas“.

A intensa controvérsia que se estabeleceu, ainda no periodo que
antecedeu a atual Constituicdo Federal, a respeito da natureza juridica
desses entes decorreu da origem privada das fundag¢des. Efetivamente, o
fato de o direito privado ter sido o bergo de tais entidades desencadeou a
polémica em torno da sua criagao pelo Poder Pablico™.

Em resumo histdrico sobre a génese das fundacdes em nosso pais,
José Eduardo Sabo Paes assinala indicios das entidades denominadas
“maos mortas” ainda a época das ordenac¢des manuelina e afonsina®,
quando Romao de Matos Duarte separou parte de seu patrimonio para
compor um “fundo” para exclusivamente auxiliar os “expostos na

124

‘roda’”. Paes se refere a Lei 173, de 10 de setembro de 1893, como marco
legal da entidade fundacional no Brasil e ao Cdodigo Civil de 1916 como o
diploma que consolidou, no ordenamento juridico positivo, “o instituto
fundacional como pessoa juridica de direito privado, dotada de um
patrimonio composto por bens livres, destinados a uma finalidade social
determinada”.

A origem de tais entes certamente influenciou o tratamento que lhes
conferiu o Decreto-lei 200/67 que, em momento algum lhes reconheceu

personalidade juridica de direito publico.

10 MODESTO, Paulo. As fundagoes estatais de direito privado e o debate sobre a nova
estrutura organica da administracdo publica. Revista de direito publico e regulagao. Coimbra

- Portugal, n® 4, nov/2009, p. 76.

11 MELLOQO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 332 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 190.
12 COTRIM NETO, A.B. Da fundagao instituida pelo Estado — Uma autarquia. Revista

de Direito Pablico, vol. 74, ano XVIII, abriljunho de 1985, p. 85 e PAES, José Sabo.
Fundacdes, Associagdes e Entidades de Interesse Social, p. 207.

13 PAES, ob. cit., p. 202.
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De fato, na redagao original do Decreto-Lei n® 200/67, que trouxe
profundas alterac¢Oes a organizacao administrativa federal, “as Fundacoes
instituidas em virtude de lei federal e de cujos recursos participe a Uniao,
quaisquer que sejam suas finalidades”, eram equiparadas as empresas
publicas (art. 4%, § 2°).

Por ocasiao da edicado do Decreto-Lei n® 900/1969, foram
expressamente excluidas tais funda¢des do ambito da Administracao
Indireta (art. 3°)™ e introduzidos requisitos e condigdes para a criagdo de
novas fundagdes pelo Poder Publico (art. 29).

Esse artigo 3¢ foi revogado pelo Decreto-Lei n® 2.299/1986, o qual deu
nova redagao ao § 2° do artigo 4° do Decreto-Lei n® 200/67: “As fundacoes
instituidas em virtude de lei federal ou de cujos recursos participe a
Unido integram também a Administracdo Federal indireta”, para os
efeitos que especificava.

Em 10 de abril de 1987, a Lei n® 7.596 revogou esse dispositivo e
classificou como fundagdes publicas as “fundagdes que passaram a
integrar a Administracdo Federal Indireta, por forca do disposto no § 2°
do artigo 4° do Decreto-lei n® 200/67 [...]”", que passou a ostentar, nos
pontos pertinentes ao debate, a seguinte redacao:

“Art. 4° A Administracao Federal compreende:

II - A Administragdo Indireta, que compreende as
seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade
juridica propria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista.

d) fundacgoes publicas (Incluida pela Lei n° 7.596/1987).

14 Art. 32 - “Nao constituem entidades da Administracdo Indireta as fundaces
instituidas em virtude de lei federal [...]".

15 A autorizagdo para a criagdo da Fundagao antecede também o Decreto-lei n® 900, de
29 de setembro de 1969, que previu requisitos e condi¢des — referindo-se a criacdo por lei —

para a instituigao de fundag6es pelo Poder Publico.

16
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Paragrafo tnico - As entidades compreendidas na
Administrac¢ao Indireta vinculam-se ao Ministério em cuja area
de competéncia estiver enquadrada sua principal atividade.'

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

(.-.)

IV - Fundacao Publica - a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos,
criada em virtude de autorizagao legislativa, para o
desenvolvimento de atividades que nao exijam execugdao por
orgaos ou entidades de direito publico, com autonomia
administrativa, patriménio proprio gerido pelos respectivos
orgaos de direcao, e funcionamento custeado por recursos da
Uniao e de outras fontes. (Incluido pela Lei n® 7.596/1987).

(.-

§ 3% - As entidades de que trata o inciso IV deste artigo
adquirem personalidade juridica com a inscri¢do da escritura
publica de sua constituicio no Registro Civil de Pessoas
Juridicas, ndo se lhes aplicando as demais disposi¢des do
Cddigo Civil concernentes as fundagdes. (Incluido pela Lei n®
7.596, de 1987).”

Nao obstante a disciplina imposta pelo Decreto-Lei 200/67 - da qual
se depreende, ressalvado o periodo de vigéncia do Decreto-Lei 900/69,
que, quando instituidas e/ou mantidas pelo Poder Publico as fundagdes
compdem a Administracdo Indireta -, essas podem ser dotadas de
personalidade juridica de direito privado ou de direito publico, hipdteses
em que serao regidas, respectivamente, por um regime juridico hibrido -
em que incidentes regras do direito privado com as derrogagdes do
direito publico - ou por normas exclusivamente de direito publico.

16 Efetivamente, incide as entidades dotadas de personalidade governamental — ainda
que nao de direito publico — “o regime administrativo minimo”, uma vez que “possuem
tragos distintos e a elas se aplicam normas de natureza publica” (PAES, ob. cit.). Aplicam-se
normas de direito ptblico as fundages governamentais a fim de adequa-las “a sua situagao
especial de pessoa da Administracdo Indireta” (CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de Direito Administrativo. 30? ed. rev., atual. e ampl. - Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 558).

17
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Corrobora esse entendimento ligao de A. B. Cotrim Neto, segundo a qual
as “fundagOes de iniciativa estatal, conquanto em regime de direito
privado, antecederam as autarquias no Brasil, para serem substituidas
por estas, ‘como meio de descentralizagdo administrativa”".

Enfim, esse o pano de fundo legal existente a época da criacao da
entidade em exame.

No plano jurisprudencial, a identificacao da personalidade juridica
das fundagOes estatais pressupde, como ja dito, a afericdo da forma de
criacdo e da “natureza dos servigos por elas prestados”, examinados tais
aspectos caso a caso, a luz, entre outros, das normas
instituidoras/criadoras da entidade.

E dizer, as diretrizes inscritas na lei criadora da fundagio publica ou
autorizadora da sua instituicdo, bem como no seu estatuto, é que
determinarao o regime a governa-la, dependendo a sujei¢do ao regime
administrativo da opcao do legislador por um feixe de regras, dentre as
existentes no conjunto total do ordenamento, determinantes da
submissao da entidade a normas de direito administrativo, de indole
publicistica, tipicas do direito publico, derrogadoras das normas do
direito comum.

O primeiro pressuposto, concernente a forma de criacdao, nao se
mostra definitivo, no presente debate, relevando o registro de que
autorizada a constitui¢do da recorrente em 1967, antes, portanto, da
Constituicdo Federal de 1988", que, no inciso XIX de seu art. 37 ,
introduziu a exigéncia de criagao da autarquia - ou fundagao de natureza
autarquica - por lei. Em reforco a esse entendimento o MS 24427-5 DF:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
MANDADO DE SEGURANCA. FUNDACAO BANCO DO
BRASIL. INSTITUICAO ANTERIOR A VIGENCIA DO
DISPOSTO NOS INCISOS XIX E XX DO ART. 37 DA

17 COTRIM NETO, ob. cit., p. 84.
18 A autorizagao para a criagdo da Fundacado antecede também o Decreto-lei n° 900, de
29 de setembro de 1969, que previu requisitos e condi¢des — referindo-se a criacdo por lei —

para a instituicao de fundagdes pelo Poder Publico.
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CONSTITUICAO DO BRASIL DE 1.988. SUJEICAO AO
DECRETO-LEI N. 900/69. IMPOSSIBILIDADE. FINALIDADES
EMINENTEMENTE PRIVADAS. AUSENCIA DE FUNCAO
PECULIAR E EXCLUSIVA DA ADMINISTRACAO OU DE
ATRIBUICAO PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE DE QUALIFICA-
LA COMO ENTIDADE DA ADMINISTRACAO INDIRETA.
DESNECESSIDADE DE CRIACAO POR LEI. BANCO DO
BRASIL. ENTIDADE DA ADMINISTRAGCAO INDIRETA
DOTADA DE PERSONALIDADE JURIDICA DE DIREITO
PRIVADO. IMPOSSIBILIDADE DE CONCEBE-LO COMO
PODER PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE DE EXECUCAO DO
ACORDAO DO TCU QUANDO A DETERMINACAO
DEPENDE DA VONTADE DE TERCEIRO. 1. A Fundagao
Banco do Brasil - FBB foi instituida em 16 de maio de 1.986,
anteriormente a vigéncia do disposto nos incisos XIX e XX do
art. 37 da Constituicao de 1.988. Também ndo era vigente a Lei
n. 7.596/87. Nao poderia, portanto, sujeitar-se a preceitos
normativos inexistentes a época de sua criagao. 2. O art. 2° do
decreto-lei n. 900/69 estabelecia os requisitos e condigoes para a
instituicao de fundagdes pelo Poder Publico. A insercao dessas
fundagdes no quadro da Administragdo Indireta operou-se
mercé do disposto no art. 1?2 do decreto-lei n. 2.229/86 e no art.
12 da Lei n. 7.596/87, nos termos dos quais a fundagao publica
sera instituida para o desenvolvimento de atividades estatais
que nado exijam execugao por dOrgaos ou entidades de direito
publico. [....]. 5. A determinacao do TCU, no sentido de que o
impetrante providencie junto ao chefe do Poder Executivo o
encaminhamento de projeto de lei ao Congresso Nacional, é
inexeqiiivel. [...]. Seguranca concedida.” (MS 24427-5 DF,
Relator Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 30/08/2006,
DJ 24-11-2006.)

Colhe-se da doutrina a respeito que a reserva de lei, expressa nesse
inciso desde a sua primeira redacdo, é de grande importancia, porque
veio a preencher uma lacuna no direito constitucional positivo brasileiro,

nao obstante o fato de que a doutrina ja apontava a sua existéncia

19
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implicita.

H4 que apreciar, nessa linha, a natureza dos servigos prestados,
sendo imperativa, a identificacdo da fundacado publica, o desempenho de
servigo estatal, que pode ser definido como toda atividade material que a
lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus
delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades
coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente ptblico.

Assim, reconhecida, em abstrato, pela presenca dos requisitos
definidos por esta Corte, a natureza publica da fundacdo recorrente,
aplicavel sem duvida aos servidores de seu quadro de pessoal o mesmo
regime juridico das autarquias.

Aqui breve retrospectiva das decisdes proferidas nas instancias
anteriores se impOe, para pontuar que outro o enfoque pelo qual
basicamente decidida a lide até entao.

Em primeiro grau, concluiu-se pela improcedéncia dos pedidos de
nulidade da despedida e de reintegragao no emprego, ao entendimento
de que inconfundivel a rescisao do pacto laboral por iniciativa do
empregador com a extingao do contrato de trabalho pela aposentadoria.
Deferidas apenas diferengas de saldrio e reflexos decorrentes de reajustes
normativos inobservados. Na fundamentacdao da sentenca assentou-se,
verbis:

“01. Sobre as alegacdes de que, a ré ¢ uma fundagao de
direito privado, o art. 37, da Constitui¢ao Federal, estabelece os
principios gerais aplicaveis a “administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios”, abrangendo, destarte, os
servidores publicos que, dao efetividade a agdo administrativa.
A regra constitucional supra, nao alude a modalidade de
personalidade juridica do ente fundacional, mas a origem, isto
é, a instituicdo da entidade. Do contrario, forcosamente, teria
que, aludir ao tipo de personalidade juridica da fundagao.
Note-se que, em relagao as entidades da Administragao Publica

(Indireta), as quais, se aplica o regime juridico das entidades
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privadas, a Constituicao Federal, alude apenas a empresa
publica e a sociedade de economia mista (art. 173, paragrafo
primeiro, II), ndo aludindo a fundagdo, nos moldes da ré.
Assim sendo, dentro do contexto dos autos, nao beneficia a ré
as alegacOes constantes de fls. 69 e seguintes, nem tampouco, a
legislacao estadual invocada pela demandada.
Resta averiguar se o autor faz jus a estabilidade reivindicada.

2. A jubilacao voluntaria, por tempo de servigo, como é o
caso do autor, vigente a partir de 23/02/95 (documento n.? 22, do
volume de documentos do autor), rompe o contrato de
trabalho e elide o pagamento de verbas tais como, aviso prévio,
indenizagao por tempo de servigo, prevista na CLT, indenizagao
de 40% sobre o FGTS, etc. O fundamento legal para tal
raciocinio, encontra-se, em primeiro lugar, no disposto no
caput, do art. 453, da CLT, in verbis: “No tempo de servico do
empregado, quando readmitido, serao computados os periodos,
ainda que ndo continuos, em que tiver trabalhado
anteriormente na empresa, salvo se houver sido despedido por
falta grave, recebido indenizacao legal ou se aposentado
espontaneamente”. Com efeito, se na hipotese legal supra, nao
sera computado no tempo de servigo do empregado, quando da
sua readmissdo, os periodos trabalhados, no caso de
aposentadoria, é porque esta constitui modalidade de extin¢ao
do vinculo empregaticio, que apaga todo o tempo anterior de
prestacao de labor.

Discorrendo sobre os efeitos da aposentadoria no contrato
de trabalho, JOAO DE LIMA TEIXEIRA FILHO, em comentario
ao art. 49, da Lei n. 8213/91 (aplicavel a jubilagio do
reclamante), vigente a época da relacdo de emprego, sustenta o
seguinte:

(.-.)

Reitere-se que, a aposentadoria voluntaria, em quaisquer
de suas modalidades, salvo a aposentadoria por invalidez,
porque involuntaria, p6em fim ao contrato de trabalho .

)

A exegese supra se aplica a Administracdo Publica, Direta

21
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e Indireta, nao se confundindo com modalidades de rescisao do
pacto laboral por iniciativa do empregador.

Alias, é para evitar tal ruptura é que foi instituida a
estabilidade a que, alude o art. 19, do ADCT, de sorte que, a
mesma nao se confunde com a cessacdo do contrato de
trabalho, por aposentadoria.

Igual raciocinio se aplica em rela¢ao ao art. 18, do ADCT,
da Constituicao Paulista.

Nao se invoquem os § 1° e 2%, do art. 453, da CLT, os quais,
estdo com a eficacia suspensa, na forma das decisdes liminares,
exarada na ADIns n.? 1.770-4, datada de 14.05.98 e n.°? 1.721-3,
datada de 19.12.97, respectivamente e de toda a sorte nao se
referem ou se aplicam ao disposto no caput, do art 453,
consolidado.

Repita-se, a aposentadoria voluntaria, ou seja, a pedido,
em quaisquer de suas modalidades, salvo a aposentadoria por
invalidez, porque involuntaria, pdem fim ao contrato de
trabalho.

No caso de prosseguimento da prestagao de servigos, por
parte do jubilado, verificar-se-a novo contrato de trabalho.

Assim sendo, em relagdo ao periodo trabalhado pelo
reclamante, apds a aposentadoria, ndo incide o disposto no art.
19, do ADCT, o qual beneficiava apenas os “servidores publicos
civis da Unidao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, da administragdo direta, autdrquica e das
fundagdes publicas, em exercicio na data da promulgacao da
Constitui¢ao, ha pelo menos cinco anos continuados, e que nao
tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37 da
Constituicao

(....)” (fls. 147-50, destaquei.)

O Juizo de primeiro grau afastou, outrossim, a estabilidade prevista
no art. 41 da CF/88, relativamente ao periodo subsequente a jubilagao,
porquanto nao demonstrado o cumprimento da exigéncia prevista nessa
regra constitucional, ndo se aplicando, pois, a espécie o entendimento

22
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consubstanciado na Sumula 390/TST".
Ao exame dos embargos de declaragdo opostos pelo Autor,
esclareceu-se:

“O Juizo se pronunciou explicitamente sobre o tema da
estabilidade constitucional (item 02 do julgado).

Com a aposentadoria, rompeu-se o vinculo empregaticio
e, consequentemente, a estabilidade de que o autor era
portador, antes e ap0s a jubilagao.

Note-se que, em relagio ao periodo subsequente A
aposentadoria (novo contrato de trabalho), o autor nao provou
ter preenchido os requisitos do art. 19 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitdrias (fls. 149) para fins de estabilidade.

Nada existe para ser retificado” (fl. 159).

O Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regiao, por sua vez, ao
julgamento dos recursos ordindrios das partes, afastou a nulidade do
julgado por omissao, por compreender devidamente apreciadas as
questdes atinentes a natureza juridica da Ré e a estabilidade do Autor,
concluindo, no mérito, pelo nao provimento de ambos os apelos.

Relativamente a esse ultimo tema, a Corte regional consignou que o
fato de a Ré ostentar natureza de fundagdo de direito publico nado
subverteria a realidade que permeia a situacdo descrita nos autos®,

19 ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988. CELETISTA. ADMINISTRACAO DIRETA,
AUTARQUICA OU FUNDACIONAL. APLICABILIDADE. EMPREGADO DE EMPRESA
PUBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. INAPLICAVEL (conversio das
Orientagdes Jurisprudenciais n% 229 e 265 da SBDI-1 e da Orientagao Jurisprudencial n® 22
da SBDI-2) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005.

I - O servidor publico celetista da administragdo direta, autarquica ou fundacional é
beneficidrio da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJs n% 265 da SBDI-1 -
inserida em 27.09.2002 - e 22 da SBDI-2 - inserida em 20.09.2000)
I - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista, ainda que
admitido mediante aprovagao em concurso publico, nao é garantida a estabilidade prevista
no art. 41 da CF/1988. (ex-OJ n® 229 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001).

20 P. 23, vol. 1, parte 2.
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consistente na extingdo automatica do contrato de trabalho pela
aposentadoria espontanea, sendo, pois, irrelevante, o fato de o reclamante
a época da aposentadoria por tempo de servigo (..) ter ou nao
estabilidade no emprego, a luz, do artigo 19 do ADCT da Constituicao
Federal (....). Eis a fundamentacao na fracao de interesse:

“3. O instituto da estabilidade tem por finalidade obstar a
dispensa arbitraria ou imotivada de trabalhadores.

O artigo 19, do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias da Constituicdo da Republica prevé que os
servidores publicos civis da Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios, assim como da administracdo direta, autarquica e
fundacional em exercicio ha cinco anos quando da
promulgacdo, tém assegurada a estabilidade no emprego, ou
seja, nao podem ser dispensados sem motivacao.

No que pertine a natureza juridica da reclamada,
malgrado a conceituagao doutrinaria atribuindo a fundacgéo a
natureza de pessoa juridica de direito privado, a realidade é
que a Carta Politica de 1.988 alcou a categoria de entidade de
direito publico aquela instituida pelo Poder Publico para a
prossecucao de objetivos de interesse coletivo como a promogao
de atividades educativas e culturais através da radio e televisao
que marca a atividade da ré. A Fundagao criada pelo Estado
que fornece subsidios orcamentdrios para a respectiva
manutencao é "fundacdo publica" na forma em que destacada
nos artigos 71, IL, III, e IV, 169, § tinico, 150, § 2°, 22, XXVIII e 37,
XIX da Constituicdo Federal e 19 do Ato das Disposi¢oes
Constituicoes Transitérias ("Direito Administrativo Brasileiro",
Malheiros, 252 edicao, paginas 329/330).

A reclamada foi criada através de lei especifica, mantida
por recursos provenientes do Poder Publico, goza de isencao
de tributos estaduais e tem por finalidade o interesse da
coletividade. Indubitavelmente, ostenta natureza de fundacgao
de direito publico.

Contudo, essas circunstancias nao subvertem a realidade

que permeia a situacdo descrita nos autos.
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A aposentadoria espontanea é causa natural da extingdo
do contrato de trabalho. Conceitualmente, por esséncia,
significa o direito a inatividade remunerada. Eis porque quando
consumada, a ruptura do vinculo opera-se pleno jure,
automaticamente.

Nesse sentido, alids, o artigo 453 consolidado combinado
com o inciso III do artigo 20 da Lei 8.036/90.

Bem por isso, para destacar os efeitos intrinsecos do
instituto, € que sobreveio a Lei 6.204/75, alterando a redacdo
primitiva do precitado artigo celetista. O novo diploma veio
precisamente para sepultar a discussao ora ressuscitada e que a
época lavrava fundo na jurisprudéncia.

A interpretacao histdrica da a exata medida da mens legis e
reforca a inteligéncia logica e sistematica convergindo na
mesma direcao.

Nem caminha em trilha oposta a norma previdenciaria
vigente a época do jubilamento do autor, cujo alcance ha de ser
perquirido em harmonia com as demais preexistentes. De se
observar que o desligamento do empregado continua a ser o
marco normal para o inicio do beneficio (artigo 49, I, “a” da Lei
8.213/91). A possibilidade do respectivo requerimento com a
permanéncia no emprego € simples  alternativa
desburocratizante (alinea “b” do mesmo inciso), mormente
diante do notdrio e significativo tempo que medeia entre o
encaminhamento do pedido e a final aprovagao.

Em refor¢o dessa conclusao, o cancelamento da Simula n®
21 do TST (Resolugao 30/94) e o entendimento consagrado no
verbete n® 177 dos precedentes jurisprudenciais da SDI-TST.

Nessa moldura, o fato de o reclamante a época da
aposentadoria por tempo de servico (23.02.1995 — doc. n® 22 - 1°
volume de documentos) ter ou nao estabilidade no emprego, a
luz do artigo 19 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitérias da Constituicio Federal, niao tem qualquer
relevancia.

De outro lado, nao hd como se concluir que o
relacionamento que se aperfeicoou em sequéncia a
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aposentadoria pudesse conferir ao trabalhador a estabilidade
prevista no artigo 41 da Carta Politica.

Para que o autor fosse detentor de estabilidade, seria de
rigor que o segundo contrato de trabalho fosse precedido de
aprovagao em concurso publico, a teor do artigo 37, II do
diploma constitucional.

Logo, embora esse contrato gere direito ao pagamento de
todos os direitos trabalhistas, o que foi observado pela
demandada, a luz do artigo 41 da Constituigao Federal, nao tem
o postulante, direito a estabilidade perseguida.

Nao se vislumbra, portanto, qualquer ilegalidade na
respectiva dispensa imotivada, ndao havendo de se falar em
reintegracao no emprego e pagamento de salarios vencidos e
vincendos.

Incensuravel o julgado” (fls. 264-7, destaquei).

Dessa decisao ambas as partes interpuseram recurso de revista. Ao
apelo do Reclamante, o Unico admitido, a Sétima Turma do TST
conheceu, por violagao do artigo 7¢, I, da CF/88 - configurada ante a
compreensao, do Tribunal de origem, de que a aposentadoria espontanea
enseja a extingdo do contrato de trabalho - , e, no mérito, deu-lhe
provimento para declarar a nulidade da despedida e condenar a
Reclamada a reintegrar o Reclamante no cargo exercido ao tempo da
ruptura, com o pagamento dos saldarios vencidos e vincendos e das
vantagens correspondentes, observados os beneficios a que faria jus como
se em atividade estivesse (fl. 310, vol. 2) e deduzidos os valores pagos a
titulo de verbas rescisérias e de indenizacao de 40% do FGTS. Os
fundamentos desse acdrdao, no particular, foram os seguintes:

“O excelso Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento da ADIn n® 1.721-3/DF, em 11/10/2006, declarou a
inconstitucionalidade do artigo 453, §§ 1° e 2°, da CLT, por
afronta ao artigo 79, I, da Constituicdo Federal e contrariedade
aos valores sociais do trabalho. Nessa mesma assentada, ficou
estabelecido que a aposentadoria espontanea nao extingue o
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contrato de trabalho.

Em virtude disso, esta Corte cancelou a Orientacao
Jurisprudencial n® 177 da SBDI-1 e passou a adotar em
inimeros precedentes o posicionamento da mencionada ADIn,
de que a aposentadoria previdencidria constitui um beneficio e
o direito a ele decorre da relacdo do segurado com o Sistema
Geral de Previdéncia e o Instituto Nacional de Seguridade
Social, sem provocar a extingao da relacdo de emprego.

Alias, esse entendimento esta sedimentado na Orientagao
Jurisprudencial n° 361 da SBDI-1 desta Corte, de seguinte teor:

"A aposentadoria espontanea ndo é causa de extin¢do do
contrato _de trabalho se o empregado permanece prestando
servicos ao empregador apos a jubilagdo. Assim, por ocasidao da
sua dispensa imotivada, o empregado tem direito a multa de
40% do FGTS sobre a totalidade dos depositos efetuados no
curso do pacto laboral." (Grifei.)

Logo, nao mais se discute a possibilidade de extin¢ao dos
contratos de trabalho pela aposentadoria espontanea.

Pois bem. Ficou registrado no acérdao regional que o
reclamante era detentor da estabilidade prevista no artigo 19 do
ADCT da Constitui¢ao da Republica, que se aposentou em 1995
e que foi dispensado sem justa causa em 2005.

Desse modo, afastada a tese de extin¢ao do contrato de
trabalho, em decorréncia da aposentadoria, e nao havendo
controvérsia a respeito da estabilidade no emprego nem da
dispensa imotivada, conclui-se pela ilegalidade da despedida
do trabalhador, fazendo jus, portanto, a reintegracao, diante da
nulidade da dispensa, visto que gozava da estabilidade,
prevista no artigo referido artigo 19 do ADCT, nos termos da
jurisprudéncia atual e iterativa desta Corte.

Citem-se, nesse sentido, os seguintes precedentes:

(.-.)

Ressalte-se que o reclamante opds embargos de declaragao
com vistas ao prequestionamento do artigo 7°, I, da
Constituicao da Republica, o que atrai o entendimento contido
na Siamula n°® 297, III, desta Corte.
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Ante o exposto, entendo que o Tribunal Regional afrontou
o artigo 7% I, da Constituicito Federal, porquanto a
aposentadoria espontanea nao enseja a extingao do contrato de
trabalho, razao por que conheco do recurso de revista.

MERITO

A consequéncia logica do conhecimento do recurso por
violagdo do artigo 7°, I, da Constituicado Federal é o seu
provimento.

Assim, dou provimento ao recurso de revista interposto
pelo reclamante para declarar nulo o ato de sua dispensa e
condenar a reclamada a reintegra-lo no emprego, no cargo
exercido ao tempo da ruptura, com o pagamento dos saldrios
vencidos e vincendos e vantagens correspondentes, observados
os beneficios a que teria jus como se em atividade estivesse,
tudo conforme se apurar em regular liquidacdo. A reintegracao
deve ser efetivada em até dez dias do transito em julgado da
presente decisao, sob pena de multa cominatdria equivalente a
1/30 do salario mensal devido, por dia de atraso no
cumprimento da obrigacdo de fazer, ora imposta. Devem ser
deduzidos os valores pagos pela reclamada a titulo de verbas
rescisorias e de indenizacao de 40% do FGTS. Juros, correcao
monetaria, descontos fiscais e previdencidrios na forma da

legislacio especial (artigo 39 da Lei 8.177/91) e Stimulas n2®® 368
e 381 desta Corte Superior” (fls. 556v-8v).

Opostos embargos de declaracao pela Reclamada, foram rejeitados
nos seguintes termos:

“Razdo alguma assiste a embargante.

Em primeiro lugar, saliente-se que o fundamento
primordial para o indeferimento do pedido de reintegracao do
reclamante foi o entendimento relativo a extingdo do contrato
de trabalho pela aposentadoria espontanea. O fundamento
relativo a estabilidade prevista no artigo 19 do ADCT foi
considerado irrelevante, pela Corte de origem. Mesmo assim foi

devidamente examinado por esta Turma, consoante transcri¢des

28

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 98AA-2E35-BBD0-8112 e senha 8E13-0FF0-CA2D-7DE3



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 78 de 128

RE 716378 / SP

abaixo, ocasido em que, inclusive, transcreveu-se jurisprudéncia
desta Corte a respeito da questao.

Com efeito, veja-se o que disse o Tribunal Regional a
respeito da questdo relativa a estabilidade do artigo 19 do
ADCT, devidamente transcrita no acordao ora recorrido, a fl.
556: "(...) o fato de o reclamante a época da aposentadoria por
tempo de servico 23.02.1995 - doc. n® 22 - 1° volume de
documentos) ter ou nao estabilidade no emprego, a luz do
artigo 19 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias
da Constituicao Federal, ndo tem qualquer relevancia." (Grifei).

Ora, se tal questdo tivesse relevancia para o desfecho da
lide, o recurso de revista poderia ter sido conhecido também
por violacao do referido artigo 19, devidamente invocado pelo
reclamante, uma vez que a jurisprudéncia desta Corte € firme
no sentido de que o servidor celetista também € beneficiario da
referida estabilidade. No entanto, da simples leitura do acordao
regional, transcrito as fls. 554-verso/556-verso, constata-se que a
decisdo regional veio fundamentada na questdo da extingao do
contrato de trabalho pela aposentadoria do reclamante.
Considerou, assim, a existéncia de um "segundo contrato”, no
qual haveria necessidade de submissao a concurso publico para
que o reclamante tivesse direito a estabilidade. Aquela
estabilidade relativa ao "primeiro contrato" ndo estava em
discussdo, porque, segundo o Tribunal Regional, aquele
contrato ja fora extinto, em face da superveniéncia da
aposentadoria espontanea.

Nao obstante isso, esta Turma teve o cuidado de examinar
a matéria também pelo angulo da estabilidade do artigo 19 do
ADCT, consoante se extrai dos fundamentos adotados por esta
Turma as fls. 557/558:

‘Desse modo, afastada a tese de extincao do contrato de
trabalho, em decorréncia da aposentadoria, e ndao havendo
controvérsia a respeito da estabilidade no emprego nem da
dispensa imotivada, conclui-se pela ilegalidade da despedida
do trabalhador, fazendo jus, portanto, a reintegragao, diante da
nulidade da dispensa, visto que gozava da estabilidade,
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prevista no artigo referido artigo 19 do ADCT, nos termos da
jurisprudéncia atual e iterativa desta Corte.’

Nao se constata a alegada omissdao e, portanto, ndo ha
possibilidade alguma de se imprimir efeito modificativo ao
julgado.

A embargante deve observar que as hipdteses de
cabimento dos embargos de declaragao estao restritas aquelas
previstas nos artigos 535 do CPC e 897-A da CLT, isto é, quando
ha omissao, contradi¢do ou obscuridade no julgado, o que nao é
o caso dos autos.

Assim, nao ha nenhum vicio a ser sanado.

[...]

Pelo exposto, rejeito os embargos de declaragao.”

A forma de criagdo da Fundacao Padre Anchieta, reitero, é definitiva
para o julgamento da lide. Certo é que a Lei 9.849/1967 tao somente
autorizou sua instituicao, e nao a criou diretamente, e o artigo 1° do
Decreto n® 50.191/1968, com as alteracdes do Decreto n® 11.184/1978%,
consigna tratar-se, a entidade, de pessoa juridica de direito privado.

Com efeito, foi criada com o fim de “promover atividades educativas e
culturais através do rddio e da televisdo” ( Lei 9.849/67, art. 1°), podendo, para
alcancar esse objetivo, “I - operar estagoes de Rdadio e TV Educativa; 1I -
produzir em seus proprios estudios, mediante aquisi¢do, adaptagio ou dublagem
de material de transmissdo, tele-aulas, aulas televisionadas, programas
educativos culturais e artisticos, ao vivo, em “video-tape”, ou cinescopio,
atingindo o rddio, no que a este for aplicdvel; e III - distribuir suas programagoes
através dos sistemas universitarios estadual, nacional e internacional de radio e
TV educativa”. Vedada expressamente, ainda, no paragrafo unico, a
exploragao da Radio e TV Educativa com finalidades comerciais.

Definir servigos publicos é, no dizer de Margal Justen Filho, “definir

21 Artigo 1.° - A Fundagao "Padre Anchieta" - Centro Paulista de Radio e Televisao
Educativa, pessoa juridica de direito privado instituida e assim denominada pela Lei
Estadual n. 9849 de 26 de setembro de 1967, terd por finalidade precipua a promocao de

atividades educativas e culturais através do radio da televisao.
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a funcdo do Estado, seus limites de atuacao e o ambito reservado a livre

?”  encontrando-se tais limites e funcdes

iniciativa dos particulares
estabelecidos pela concepgao politica cristalizada na Constitui¢ao de cada
pais.

A Constituicado de 1967 dispunha, em seu art. 8% XV, “a”, que
competia a Unido “explorar, diretamente ou mediante autorizacdo ou
concessao”, os servigos de telecomunicagOes, prevendo, ainda, no § 2° do
seu art. 166, que a lei poderia estabelecer “outras condig¢bes para a
organizagao e o funcionamento das empresas jornalisticas ou de televisao
e de radiodifusao”.

Na esfera infraconstitucional, aqueles servigos foram regulados pelo
Cbdigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n° 4.117/1962)*,
complementado e modificado pelo Decreto-Lei n® 236/1967. Ao
julgamento da ADI 561-8, esta Corte considerou recepcionado pelo texto
constitucional de 1967 e pela atual Constitui¢ao o referido Cddigo (ADI
561 MC, Relator Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ 23-03-2001).

O aludido Cédigo classificou os servigos de radiodifusao como um
tipo de servigo de telecomunicagdes™ “destinado a ser recebido direta e
livremente pelo publico em geral, compreendendo radiodifusao sonora e
televisao” (Lei n® 4.117/1962, art. 6°). Estabeleceu, outrossim, que tais
servicos “serao executados diretamente pela Unido ou através de
concessao, autorizagao ou permissao”, cabendo a outorga da concessao
ou permissao ao Presidente da Republica (Lei n® 4.117/1962, art. 32 e 34, §
19).

A titularidade desses servigos publicos nao foi, assim, alterada,
mantida, ao contrdrio, tanto na Constituicdo de 1967/1969, quanto na
CF/88, a possibilidade de delegacao, prevendo, a alinea “a” do inciso XII
do artigo 21 da Lei Fundamental em vigor, que compete a Uniao explorar,
diretamente ou mediante autorizagao, concessao ou permissao, 0s

22 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. - 122 ed. rev,, atual. e

ampliada. - Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, p. 555.

23 Em vigor a partir de marco de 1967.
24 Nao revogados pela Lei n® 9.47/1997 os preceitos relativos a radiodifusao (art. 215).
25 Regulados atualmente pela Lei n® 9.472, de 16 de julho de 1997.
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servigos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens™.

Nao obstante a titularidade dos servicos de radiodifusao -
coincidentes com aqueles desenvolvidos pela Fundagao Padre Anchieta,
antes transcritos — seja da Unido, esses podem ser prestados pelo préprio

Poder Publico federal ou por meio de pessoas alheias ao seu “aparelho

administrativo””,  observado,  atualmente, o  principio da

complementaridade dos sistemas privado, publico e estatal (CR, art.
223)%.

Esta Suprema Corte, ao exame da Acgao Direta de
Inconstitucionalidade n® 4.451, ajuizada pela Associagao Brasileira de
Emissoras de Radio e Televisao - ABERT, decidiu no sentido de que sao
publicos os servigos de radio e televisao:

“EMENTA: MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. INCISOS II E III DO ART. 45
DA LEI 9.504/1997. [....] Se podem as emissoras de radio e
televisao, fora do periodo eleitoral, produzir e veicular charges,
satiras e programas humoristicos que envolvam partidos
politicos, pré-candidatos e autoridades em geral, também
podem fazé-lo no periodo eleitoral. Processo eleitoral nao é
estado de sitio (art. 139 da CF), tnica fase ou momento de vida
coletiva que, pela sua excepcional gravidade, a Constituicao
toma como fato gerador de “restricdes a inviolabilidade da
correspondéncia, ao sigilo das comunicacdes, a prestacdo de
informa¢des e a liberdade de imprensa, radiodifusao e
televisao, na forma da lei” (inciso III do art. 139). 7. O proprio
texto constitucional trata de modo diferenciado a midia escrita e

a midia sonora ou de sons e imagens. O radio e a televisao, por

26 Antes da EC 8/95, constava do inciso XII, “a”, do art. 21, verbis: “os servigos de
radiodifusdo sonora, de sons e imagens e demais servigos de telecomunicagdes”.

27 MELLO, ob. cit., p. 709 e 714-715. No mesmo sentido, MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 479.

28 CF, Art. 223 - Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessao, permissao
e autorizacdo para o servi¢o de radiodifusao sonora e de sons e imagens, observado o

principio da complementaridade dos sistemas privado, publico e estatal.
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constituirem servigcos publicos, dependentes de “outorga” do
Estado e prestados mediante a utilizacio de um bem publico
(espectro de radiofrequéncias), tém um dever que ndo se
estende a midia escrita: o dever da imparcialidade ou da
equidistancia perante os candidatos. Imparcialidade, porém,
que nao significa auséncia de opiniao ou de critica jornalistica.
Equidistancia que apenas veda as emissoras de radio e televisao
encamparem, ou entao repudiarem, essa ou aquela candidatura
a cargo politico-eletivo. [...] 10. Medida cautelar concedida para
suspender a eficacia do inciso II e da parte final do inciso III,
ambos do art. 45 da Lei 9.504/1997, bem como, por
arrastamento, dos §§ 4° e 5° do mesmo artigo.” (ADI 4451 MC-
REF, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado
em 02/09/2010, PROCESSO ELETRONICO DJe de 24-08-2012.

destaquei.)

Em face da citada decisao, em que debatida a liberdade de imprensa,
ndo subsiste posicionamento contrario, que retire dos servicos de
radiodifusao, em que se enquadram o radio e a televisao, a qualidade de
publicos.

O maior respaldo para essa compreensao, como visto, reside no
proprio texto constitucional, que evidencia ser do Poder Publico a
titularidade da exploracdo, mesmo que executado o servico publico,
mediante concessao. Para Wimmer e Pieranti, “O uso do instrumento
juridico da concessdo (no caso da televisido e das emissoras de rddio em ondas
médias e curtas), historicamente aplicado aos servicos publicos, corrobora essa
condicdo”?.

A respeito desse aspecto, vale invocar, mais uma vez, O
posicionamento desses pesquisadores, segundo o qual a corrente

majoritdria dos autores pesquisados defende que a Constituicao

29 WIMMER, Miriam e PIERANTI, Octavio Penna. Servigos publicos de radiodifusio?
Incoeréncias, insuficiéncias e contradicoes na regulamentacdo infraconstitucional. Revista de
Economia Politica de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion www.eptic.com.br, vol. XI, n.
1, enero — abril / 2009. Disponivel em <https://seer.ufs.br/index.php/eptic/article/download/156/131>.
Acesso em 26.06.2017.
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caracteriza como servigos publicos determinadas atividades do artigo 21,
“cuja exploragdo compete a Unido, podendo ocorrer sua delegacdo a particulares
mediante instrumentos como a concessio, a permissio ou, dependendo da
corrente tedrica, a autorizacdo do Poder Publico. Esse é o caso dos servigos
previstos no artigo 21 da atual Constituicdo Federal, entre os quais se incluem os
servigos de telecomunicagoes e de radiodifusio (AGUILLAR, 1999; GROTT],
2000; SILVA, 2001; MEIRELLES, 2004)"*.

Anoto, nessa quadra, em reforco a ideia de relevancia social do
servigo prestado, trecho de artigo da Sociedade Brasileira de Estudos
Interdisciplinares da Comunicagdo, publicado em 2014, segundo o qual
“A TV Cultura, em Sdo Paulo, é a emissora que mais se aproxima do conceito
publico segundo os pesquisadores analisados, tanto em questio de conteiido,
quanto no quesito administrativo, afinal, nascew com administragio
independente, inspirada nos moldes da British Broadcasting Corporation (BBC).
Além de possuir o perfil administrativo mais independente dentre as TV e rddios
publicas do pais, a TV Cultura também teve um papel crucial na historia do
desenvolvimento da radiodifusido ao contribuir para o desenvolvimento da
televisio piiblica e educativa nacional ™",

De outro lado, a concessdo e a permissao dos servigos publicos, nos
moldes do art. 37, XI, da CF, constitui uma das principais formas de
gestao de tais servigos, certo que, “Quando a Constituicdo fala em execugdo
direta, tem-se que entender que abrange a execucdo pela Administracido Publica
direta [...] e indireta [....], que abrange entidades com personalidade juridica
prépria, como as autarquias, fundacoes publicas, sociedades de economia mista e
empresas puiblicas”*,

Sendo a promocao de atividades educativas e culturais, por meio de
radio e televisao, servigo publico, objeto de concessao, a qual constitui
uma das formas de gestao dos servicos, tem-se como atendido o requisito

30 WIMMER, Miriam e PIERANTI, Octavio Penna. ob. cit.
31 CURADO, Camila e DEL BIANCO, Nélia. O Conceito de Radiodifusdo Ptiblica na visdo de
pesquisadores brasileiros. Dispontvel em:

http:/[www.intercom.org.br/papers/nacionais/2014/resumos/R9-0802-1.pdf . Acesso em 28.6.2017.
32 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. - 29 ed. Rev., atual e
ampl. - Rio de Janeiro : Forense, 2016, p. 150.
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“desempenho de servico estatal” a que se reportam os precedentes desta
Corte.

Assinalo, em acréscimo ao que assentado, a presenga de um terceiro
critério, referido no recurso extraordindrio RE 101.126-2, que pacificou o
tema no ambito desta Corte, qual seja, manutencao da fundagdo por
verbas or¢amentarias. Nesse recurso, ao contrapor as entidades de direito
privado e de direito publico, o Relator assentou literalmente:

“[...] ndo tem sentido que sociedades de economia mista e
empresas publicas, que sao meras pessoas de direito privado,
integrem a Administracao Indireta [...] e as fundagdes de direito
publico, que sao inequivocamente pessoas juridicas de direito
publico, com patrimbnio publico, mantidas por verbas
orcamentarias, sob a fiscalizacdo direta do Poder Publico,
sujeitas aos Tribunais de Contas, criadas para a execugao de
atividades publicas descentralizadas, nao pertencam a essa
Administrac¢ao Indireta [...].”

No conflito de jurisdi¢ao CJ 6650-3 RS, foi a LBA reconhecida como
sendo de direito ptblico, entre outros motivos, por serem seus servigos
mantidos mediante “recursos orcamentarios anualmente incluidos no
orcamento da Uniao” (Relator Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno,
julgado em 14/05/1987, D] 07-08-1987). Ainda nesse sentido as decisOes
proferidas no CJ 6728, Relator Min. CARLOS MADEIRA, Tribunal Pleno,
julgado em 03/08/1988, DJ 26-08-1988; no CJ 6742, Min. Célio Borja, DJ 17-
03-1989; no RE 232982 AgR, Relator Min. Sepulveda Pertence, Primeira
Turma, julgado em 18/05/2004, DJ 25-06-2004 e no RE 127489, Relator Min.
Mauricio Corréa, Segunda Turma, julgado em 25/11/1997, DJ 06-03-1998.
Da fundamentacao desse ultimo acérdao consta trecho que corrobora a
consideragao do referido critério para a definicdo da natureza da
fundacao instituida pelo Poder Publico:

“[...] Como acentuou o Pleno, nao faz sentido sociedade de

economia mista e empresas publicas, que sao meras pessoas de
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direito privado, integrarem a Administracao Indireta, tendo
seus empregados inumeras restricoes por equiparagao a
‘servidores publicos’, e as fundacdes de direito publico, que
sdo inequivocamente pessoas juridicas de direito publico,
mantidas por verbas or¢camentarias, sob a fiscalizacdo direta do
Poder Publico, sujeitas ao Tribunal de Contas, criadas para a
execucdo de atividades publicas descentralizadas, nao
pertencerem a essa Administragao Indireta [...]” .

Na mesma linha a decisao proferida no RE 215741:

“EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO.
FUNDACAO NACIONAL DE SAUDE. CONFLITO DE
COMPETENCIA ENTRE A JUSTICA FEDERAL E A JUSTICA
COMUM. NATUREZA JURIDICA DAS FUNDACOES
INSTITUIDAS PELO PODER PUBLICO. 1. A Fundacio
Nacional de Saude, que é mantida por recursos orcamentarios
oficiais da Unido e por ela instituida, é entidade de direito
publico. 2. Conflito de competéncia entre a Justica Comum e a
Federal. Artigo 109, I da Constituicdo Federal. Compete a
Justica Federal processar e julgar acdo em que figura como
parte fundagao publica, tendo em vista sua situacao juridica
conceitual assemelhar- se, em sua origem, as autarquias. 3.
Ainda que o artigo 109, I da Constituicao Federal, ndo se refira
expressamente as fundagoes, o entendimento desta Corte é o de
que a finalidade, a origem dos recursos e o regime
administrativo de tutela absoluta a que, por lei, estdo sujeitas,
fazem delas espécie do género autarquia. 4. Recurso
extraordindrio conhecido e provido para declarar a
competéncia da Justica Federal.” (RE 215741, Relator(a): Min.
MAURICIO CORREA, Segunda Turma, julgado em 30/03/1999,
DJ 04-06-1999.)

Reporto-me ainda ao voto do Ministro Marco Aurélio no MS 24427-5
DF em que referida a necessidade de manutencao da fundacao pelo Poder
Publico:

36
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“Sociedades mantidas pelo poder publico sdao aquelas
pessoas juridicas de direito privado reveladas, por exemplo,
pelas sociedades de economia mista. Mas, no tocante as
fundacdes, requer-se mais: que sejam realmente, mantidas pelo
poder publico.” (MS 24427-5 DEF, Relator Min. Eros Grau,
Tribunal Pleno, julgado em 30/08/2006, DJ 24-11-2006.)

Na doutrina hd igualmente respaldo para esse entendimento.

A apreciagio dos critérios eleitos por esta Suprema Corte para a
identificacdao da dita fundacdo de direito publico Carvalho Filho assevera
que “o unico fator do qual se pode extrair pequeno elemento de
diferenciacao” entre fundagdes de direito publico e de direito privado
“[...] reside na origem dos recursos, admitindo-se que serao fundagoes
estatais de direito publico aquelas cujos recursos tiverem previsao
propria no or¢camento da pessoa federativa e que, por isso mesmo, sejam
mantidas por tais verbas, ao passo que de direito privado serdao aquelas
que sobreviverem basicamente com as rendas dos servigos que prestem e
com outras rendas e doacdes oriundas de terceiros”.

Alexandre Santos de Aragao também afirma a hegemonia do critério
alusivo a origem dos recursos e José Sabo Eduardo Paes, ao se reportar ao
regime orcamentdrio, financeiro e contdbil da fundacdo de direito
privado, que denomina de estatal, assinala:

“A fundacdo estatal ndo integra o Orcamento Geral da
Uniao como unidade or¢amentaria. Suas rendas sdao oriundas
das receitas que auferir da prestacio de servicos e do
desenvolvimento de suas atividades, bem como por doagdes,
conforme dispuser a lei ordindria que autorizar sua instituigao.

O relacionamento entre fundacao estatal e o Poder
Pablico, no tocante a lei orcamentaria anual, da-se,
exclusivamente, sob a forma de prestagao de servigos, com base
em contrato estatal de servigos, que tem por objeto a
contratacdo de servigos e a fixagdo de metas de desempenho
para a entidade.
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A fundacao estatal ndo terd recursos assegurados para o
seu funcionamento nos orcamentos fiscal e de seguridade
social, como ocorre com os entes de direito publico instituidos
pelo Estado, inclusive no que tange a folha de pessoal. A
fundagao estatal arca com o 6nus de sua propria folha de
pagamento, incluidas as despesas decorrentes da remuneragao
dos eventuais servidores requisitados de outros érgaos.”

Concluo, pois, também sobre esse viés, pela qualificacado da ora
recorrente como fundagdao publica, cujos recursos financeiros sao
constituidos por “dotacoes que lhes forem destinadas pelos poderes piiblicos” e
outras receitas (Lei 9.849/67, art. 6°) .

Acrescento que, embora a Fundacdo conte com receitas proprias
para a consecucao dos seus objetivos, depende significativamente do
aporte de recursos publicos, conforme se verifica da conclusao das “Notas
explicativas da Administracdo as demonstragdes contdbeis Exercicios
findos em 31 de dezembro de 2015 e 2014”, encartada no “Relatorio dos

Auditores Independentes sobre as Demonstragdoes Contabeis”:

“Sem ressalvar nossa opiniao, chamamos a atencao para o
fato de a Fundagao Padre Anchieta apresentar, em 31 de
dezembro de 2015, passivo circulante em excesso ao ativo
circulante no montante de R$ 21.297.973, bem como déficits
acumulados de R$ 33.723.693. Essas condigOes, juntamente com
o fato de que os recursos oriundos do Governo do Estado de
Sao Paulo representam parte significativa nas receitas da
Fundacdao Padre Anchieta, e caracterizam uma dependéncia
financeira da Fundacao Padre Anchieta com o Governo do
Estado de Sao Paulo, conforme mencionado na Nota Explicativa
n? 1, indicam a existéncia de incerteza quanto a capacidade de
continuidade operacional da entidade bem como o fato de que
a habilidade de continuidade das operacdes da Fundacao Padre
Anchieta depende do continuo recebimento das dotagbes do
Governo do Estado de Sao Paulo, destacando-se a tendéncia
desde a edicao da Lei n® 9.849 de 26 de setembro de 1967 e do
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decreto n® 61.802 de 14 de janeiro de 2016 da consignacado pelo

Estado dos recursos necessarios para a Entidade”.”

O carater publico da Fundagao exsurge, ainda, do artigo 10 da Lei
9.849/67 e do artigo 25 do Estatuto, em que se estipulou a reversao dos

seus bens e direitos, ressalvado o “Solar Fabio Prado”**

, ao patrimonio do
Estado de Sao Paulo, no caso de extincao.

Pontuo, por fim, o abalizado magistério doutrindrio de Diogenes
Gasparini® e Fernanda Marinela®, em que afirmada a natureza de
fundagao publica da Fundagao Padre Anchieta.

Nao diviso, por outro lado, com a devida vénia do Relator,
incompatibilidade do art. 19 do ADCT com o regime trabalhista. Diversas
decisdes desta Casa — v.g. 0 RE 289321 — consagram o entendimento de
que a estabilidade prevista nesse dispositivo alcanga os servidores
publicos da administracdo direta, autdrquica e fundacional regidos pela
legislagao trabalhista — os empregados publicos -, espécie do género
servidores publicos, como o sao os servidores estatutarios, detentores de
cargos ptiblicos. E o que deflui, de resto, do pardgrafo 22 do referido
preceito.

Contemplado o Autor pela estabilidade em debate, sua dispensa
dependia de processo administrativo por meio do qual assegurados

contraditdrio e ampla defesa. Contrario sensu, o seguinte precedente:

33 Disponivel em:
<http://publicador.tvcultura.com.br/upload/fpa/sic/20160511131258_20160511-
demonstracoes-cont-beis-2015-14.pdf >. Acesso em: 29.07.2017.

34 Estatuto, artigo 25 - “A Fundagao terd duragdo indeterminada e, no caso de extingao
eventual, mediante deliberacdao do Conselho Curador, reverterdo seus bens e direitos ao
patriménio do Estado de Sao Paulo, salvo o ‘Solar Fabio Prado’ que passard para o

patriménio da Universidade de Sao Paulo”.

35 GASPARINI, Didgenes. Fundagao — publica ou privada — natureza juridica. BDA —
Boletim de Direito Administrativo — abril/90.
36 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo — 10% ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2016, p.
189.
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“SERVICO PUBLICO - ESTABILIDADE - ARTIGO 19 DO
ADCT. A estabilidade prevista no artigo 19 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias requer tempo de
servico, a época da promulgacao da Carta de 1988, igual a cinco
anos. RELACAO JURIDICA — CLT — CESSACAO. A cessacdo de
relacdo juridica regida pela Consolidagao das Leis do Trabalho,
no tocante a servidor publico que nao detenha a estabilidade,
prescinde da formalizagio de processo administrativo e,
portanto, do contraditério.” (RE 289321, Relator Min. Marco
Aurélio, Primeira Turma, julgado em 02/12/2010, DJe de 02-06-
2011.)

Nessa linha de fundamentacao, nao vislumbro na decisao recorrida
qualquer afronta aos preceitos constitucionais apontados pela recorrente,
pelo que, rogando vénia ao eminente Relator e, na linha do parecer do
Subprocurador Geral da Republica Paulo Gustavo Gonet Branco, nego
provimento ao recurso extraordinario.

E como voto.

40
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01/08/2019 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 716.378 SAO PAULO

APARTE

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministra Rosa Weber,
Vossa Exceléncia permite um aparte?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Agora mesmo, Ministro
Marco Aurélio, com muito prazer eu o ougo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — A premissa de seu
voto é que se trata de fundacado de direito publico.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Publica. E, eu faco a
distingdo. Eu entendo que o género é fundacdao publica, mas que a
fundacao publica, género, comporta duas espécies: uma de natureza
juridica privada e a outra de natureza juridica publica.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas Vossa Exceléncia
nao entende que surge incoeréncia em admitir-se nao as duas espécies
apenas, fundacao publica e fundacdo de direito privado, mas uma
fundacao publica de direito privado?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Sim.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Um terceiro?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nao sou eu, isso é
doutrina e jurisprudéncia. Nao preciso nem invocar a jurisprudéncia
trabalhista. E a minha compreensao, Ministro Marco Aurélio.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia
assenta que ¢ uma fundagao publica?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - E digo mais a Vossa
Exceléncia: tudo depende. E ai nds entramos em uma discussao - eu nao
quis ler o meu voto porque ele é muito extenso: como se define a natureza
juridica da fundagao?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nio pela Constituigdo
em si, por subsidios passados pelo Estado.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Seria por criagao direta
pela lei ou pela autorizagdo a sua institui¢ao. Esse seria um critério. O

outro critério seria o desempenho de servigco publico, que eu entendo
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aqui que se fez.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Tem-se pessoas
juridicas de direito privado que prestam servigos publicos e, nem por
isso, enquadram-se como pessoas juridicas de direito publico.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - FE, nisso Vossa
Exceléncia tem toda razdo. SO que eu estou me referindo a um conceito, a
um conceito de fundacgdo publica, que é um conceito de direito
administrativo. Neste conceito, eu entendo abarcadas também aquelas
fundagbes cuja criacdo foi autorizada por uma lei e elas assim se
constituiram. No caso da Fundacao Padre Anchieta, tem uma
peculiaridade: ela é anterior & sua criacdo, como eu destaquei antes. E
bem anterior. Se bem me recordo, é de 198]1.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: A Fundacao “Padre
Anchieta” — Centro Paulista de Radio e TV Educativa foi constituida pelo
Poder Executivo estadual em razdo de prévia autorizacio dada pela

Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo, que editou, para tanto, a
Lei n® 9.849, de 26/09/1967.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - E de 1967? Mais antiga
ainda. A lei estadual autorizou a sua criacao e ela foi assim criada. E o
decreto regulamentador a define como pessoa juridica de direito privado.
Por isso até se invoca uma decisao do Tribunal de Justica de Sao Paulo no
sentido de que ela tem a natureza de pessoa juridica de direito privado.
Essa é uma situagao. Este aspecto, para mim, ndo afasta a incidéncia do
art. 19 do ADCT, justamente porque eu entendo que ela se insere no
género fundagao publica, e este género é o contemplado pelo art. 19 do
ADCT.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Vossa
Exceléncia me permite um aparte, até corroborando o raciocinio de Vossa
Exceléncia? Além desse apoio doutrindrio que Vossa Exceléncia esta
trazendo de forma muito segura e muito esclarecedora, a meu ver, as
contrarrazodes trazidas aqui pelo recorrido trazem um amparo legislativo
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para a argumentacao de Vossa Exceléncia. Ele diz o seguinte, e isso é fato
incontestavel:

O art. 1° 1, da referida Lei 7.596, de 10 de abril de 1987, incluiu as
fundagdes publicas entre as categorias de entidades compreendidas na
Administracao Indireta, prevendo-as no inciso II do art. 4 do Decreto-lei
n? 200, de 25 de fevereiro de 1967.

O famoso Decreto-lei n® 200 que promoveu a reforma administrativa
de 67.

E ainda o inciso II do citado art. 1° dessa Lei 7.596/87 acrescentou o
inciso IV ao art. 5° do também citado Decreto-Lei n® 200/67 para incluir
entre as fundagoes de direito publico:

IV - Fundagao publica - A entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos,
criada em virtude de autorizacdo legislativa para o
desenvolvimento de atividades que nao exijam execugao por
orgaos ou entidades de direito publico, [...].

Que é o caso da fundagao. E ai ele conclui da seguinte maneira: A
recorrente é uma fundacao publica com personalidade juridica de direito
privado, tal e qual estabelecido pela Lei 7.596/87, que modificou o
Decreto-lei n° 200, na forma como eu acabei de ler.

E ai diz o seguinte: O fato de a recorrente ter sido constituida por
escritura publica ndo € dbice a sua caracterizagao como fundagao publica,
ja que toda a fundacdo publica adquire personalidade juridica com a
inscricao da escritura publica de sua constituicdo no registro civil das
pessoas juridicas.

Portanto, além de Vossa Exceléncia trazer, a meu ver, um amparo
doutrindrio muito seguro, nds temos uma lei que estabelece, com muita
clareza, essas distingbes que Vossa Exceléncia esta fazendo e que
permitem, a meu ver - e ji adianto meu ponto de vista -, incluir a
Fundacdo Padre Anchieta na categoria de fundagoes publicas, ainda que
tenha, digamos assim, uma natureza privada, porquanto tenha sido
inscrita no registro apropriado.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Eu agradeco ao
Ministro Lewandowski. Como ¢ uma matéria ja conhecida, eu terminei
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ndo querendo fazer a leitura do voto, que tem mais de quarenta laudas.
Eu suprimi, mas, as folhas 14, 15 e 16, eu faco todo um exame do Decreto-
Lei n® 200 e vou examinando a legislagdo, naturalmente também
observando esses subsidios que foram trazidos pelas partes no processo.
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ESCLARECIMENTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, eu
parti, desde a primeira frase que disse, afirmando a condi¢ao de celetista
do recorrido. Nao ha duvida de que o quadro pessoal da Fundagao Padre
Anchieta esta submetido a legislagao trabalhista.

O que afirmo, até porque admiti que se trata de uma fundacado de
direito privado, e, sendo uma fundagao de direito privado, seria dificil
entender que seu quadro pessoal estivesse submetido ao regime
estatutdrio, € que o regime é o celetista.

A tese nao € essa, a minha tese ¢ de que: embora pessoa juridica de
direito privado, ela ¢ uma fundagao publica e integra o género fundagao
publica; e, por isso, estd sim inserida na area de incidéncia do art. 19 do
ADCT da Constituigao de 1988. Essa compreensao foi reafirmada em
tantas decisOes na Justica do Trabalho que foi constituida em orientacao
jurisprudencial.

Eo voto, pedindo todas as vénias a Vossa Exceléncia, reconhecendo

que nao é uma matéria tranquila.
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RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI
RECTE.(S) :FUNDACAO PADRE ANCHIETA - CENTRO
PAULISTA DE RADIO E TV EDUCATIVAS

ADV.(A/S) :JOSE ALBERTO COUTO MACIEL E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :JOSE ANGEL ARIAS

ADV.(A/S) : ANTONIO LUCIANO TAMBELLI E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
OBSERVACAO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Se me permite uma
observacao, Ministro Dias Toffoli.

E interessante, porque a jurisprudéncia da Corte se firmou, com
relacdo as sociedades de economia mista e as empresas publicas, no
sentido da inaplicabilidade a elas — embora integrantes da Administragao
Indireta do Estado — do art. 19 do ADCT.

Ocorre que nds nao estamos tratando de sociedade de economia
mista e nem de empresas publicas, nds estamos tratando de fundagdes
publicas. No caso, nao ha duvida de que se trata de uma fundagao. Ai
vem a questao da conceituacgao.

Mas o que eu observo — e esse o comentario que agora, mais uma
vez, repensando sobre o tema, me ocorre — € que nos temos evoluido no
sentido de reconhecer que empresas publicas e sociedades de economia
mista, embora dotadas de personalidade de direito privado, quando
exercem servigos publicos, tétm um regime juridico diverso daquelas
sociedades de economia mista e empresas publicas que exercem atividade
econdmica propriamente dita. E o caso, por exemplo, da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos.

Entdo é interessante ver os movimentos da jurisprudéncia, que,
muitas vezes, em ultima andlise, afastam a forma para se atentar a

esséncia, ao conteudo. E uma jurisprudéncia que eu endosso, com todo o
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respeito.
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
eminentes Pares, principio por subscrever a observacao de Sua Exceléncia
no sentido de registrar que este julgamento ja iniciou ha algum tempo,
inclusive antes do meu ingresso no Tribunal, o que me levou a fazer o
exame da matéria e, nos termos do § 2° do art. 134, declarar-me
esclarecido para fins de participar da respectiva deliberacao.

Do estudo que fiz, ndo destoo do reconhecimento, embora com
sentido diverso, de que a dire¢ao do nucleo central da polémica converge
para delimitar as possibilidades de incidéncia do art. 19 do ADCT. Como
se sabe, o teor do dispositivo, que me permito apenas relembrar, prevé
que:

"Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, da administragao direta, autarquica e
das fundagOes publicas, em exercicio na data da promulgacao da
Constitui¢do, ha pelo menos cinco anos continuados, e que nao tenham
sido admitidos na forma regulada no art. 37, da Constitui¢ao" - portanto,
nao pelo concurso publico, logo, ndo estd em debate aqui o regime
celetista - "sdo considerados estaveis no servigo publico."

O tema fundamentalmente, portanto, é saber se se aplica ou nao esta
estabilidade no caso daqueles que, preenchidas as condi¢des do art. 19,
estavam nesta especifica fundacdo, que é a Fundacao Padre Anchieta,
também denominada pela lei respectiva de Centro Paulista de Radio e TV
Educativa.

O exame que fiz, Senhor Presidente, vou juntar declaracao de voto
nessa diregao, vai - e pego todas as vénias a Vossa Exceléncia - no sentido
da conclusdao da eminente Ministra Rosa Weber, que abriu divergéncia em
relagao a esta aplicabilidade ou inaplicabilidade, como sustentado pelo
voto de Vossa Exceléncia.

Vossa Exceléncia entende que nao ha hipotese, pelas diversas razdes

que constam no voto robusto, que eu ja houvera lido, e agora na
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reiteragao que traz a colacdo, ha seguramente um longo, e ndo exaustivo,
debate sobre esse tema das fundagdes de direito publico, das fundacoes
publicas e das fundagdes constituidas por interesse privado e submetidas
Unica e exclusivamente ao direito privado, nada obstante, no caso dos
empregados celetistas desta Fundacdo Padre Anchieta, conclui que a
situagao juridica se subsume ao comando do art. 19 do ADCT.

Portanto, pedindo as mais respeitosas vénias a Vossa Exceléncia,
entendo que o regime excepcional da estabilidade se aplica no caso.

Portanto, acompanho a Ministra Rosa, no sentido de negar

provimento ao Extraordinario.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: A discussao dos autos cinge-se
a saber se os empregados celetistas da Fundagao Padre Anchieta (TV
Cultura) gozam, ou nao, da estabilidade prevista no artigo 19 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias da Constituigao de 1988.

O acdrdao recorrido do Tribunal Superior do Trabalho reconheceu,
confirmando o contexto fatico-probatério registrado pelo Tribunal
Regional do Trabalho, que o empregado gozava dos requisitos
necessarios para fazer jus a estabilidade prevista no artigo 19 do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitorias da CRFB. Assim ficou posta a
ementa:

'RECURSO DE REVISTA. APOSENTADORIA
ESPONTANEA. EFEITOS. EMPREGADO DETENTOR DE
ESTABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 19 DO ATO DAS
DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS.
REINTEGRACAO. Nos termos da Orientagdo Jurisprudencial
n® 361, primeira parte, da SBDI-1, 'a aposentadoria espontanea
nao é causa de extin¢do do contrato de trabalho se o empregado
permanece prestando servigos ao empregador apds a jubilagao'.
Por outro lado, o servidor publico detentor de estabilidade
somente pode ser dispensado nas hipdteses estabelecidas no
artigo 41, § 1%, da Constituigcao da Republica. Recurso de revista
de que se conhece e a que se d4 provimento.'

No presente recurso extraordindrio, aponta-se ofensa aos artigos 5,
IT e XXXVI, da Constituicao Federal, bem como o artigo 19 do ADCT.
Afirma-se que: i) a Fundagao Padre Anchieta constitui-se uma fundacao
privada cujos empregados sao contratados sob o regime celetista, de
modo que a eles nao se aplica o artigo 19 do ADCT; ii) incompeténcia da
Justica do Trabalho para julgar controvérsias acerca do reconhecimento
de estabilidade excepcional a servidores celetistas.
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O parecer da Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo

desprovimento do recurso extraordindrio, por entender que:

A Fundacdo Padre Anchieta foi instituida pela Lei n®
9.849/67, tendo como dotagdo inicial capital proveniente do
Poder Publico. Seus recursos financeiros ndo sao constituidos
por dotagdes, subvengdes ou contribuicbes consignadas
anualmente pelo Poder Publico, sem prejuizo de outras fontes
de receitas. O legislador fixou, como sua finalidade
institucional, a promocao de atividades educativas e culturais
por meio da radio e da televisdo, servi¢o publico de natureza
social e tipicamente de Estado. Por fim, ficou estabelecido que,
em caso de extingdo, seus bens serdo revertidos ao patrimoénio
do Estado.

Os tragos acima delineados, por se compatibilizarem com
as caracteristicas entendidas pelo STF como proprias de
fundacao de direito publico, permitem enxergar na Fundacao
Padre Anchieta a natureza autarquica.

Em sintese, ¢ o relatorio.

A natureza juridica da Fundagdo Padre Anchieta é o ponto fulcral a
ser objeto das consideragdes que conduzirdo a decisdo para a questao,
com repercussao geral reconhecida, ora analisado.

A Constituicao de 1988 alcou a condicao de entidade de direito
publico aquela que, mesmo gozando do status de direito privado — no que
diz respeito a autonomia financeira e de gestao —, € instituida pelo poder
publico para a consecucao de objetivos vinculados a interesses coletivos.

No caso dos autos, verifica-se que a Fundacao Padre Anchieta foi
criada pela Lei Estadual 9.849/1967 para o fim especifico de desenvolver
atividades educativas e culturais de comunicacao. Foi criada com a
previsao legal expressa de que seria mantida também por recursos
provenientes do poder publico, de que gozaria de isen¢do de pagamento
de tributos estaduais e de que, se extinta, seu patrimonio, retornaria ao

erario estadual, seu instituidor.
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Da leitura dos dispositivos da referida legislacao estadual, extrai-se,
inequivocamente, a natureza juridica de direito publico da Fundacao
Padre Anchieta, conforme demonstram os seguintes:

Artigo 1.° - Fica o Poder Executivo autorizado a constituir
uma Fundacdo destinada a promover atividades educativas e
culturais através do radio e da televisao.

Paragrafo tnico - A Fundacdo de que trata éste artigo,
com a denominacao de Fundacao "Padre Anchieta" - Centro
Paulista de Radio e TV-Educativa, tera autonomia
administrativa e financeira e seu prazo de duragdao sera
indeterminado.

(.-

Artigo 4.° - No ato da constituicdo da Fundacao "Padre
Anchieta" - Centro Paulista de Radio e TV-Educativa o Estado
serd, representado pelo Secretario do Govérno e seus estatutos
deverao ser aprovados por decreto do Governador.

Artigo 5.° - A Fundacao "Padre Anchieta "- Centro Paulista
de Radio e TV-Educativa sera dotada, inicialmente, com o
capital de NCr$ 1.000.000,00 (um milhdo de cruzeiros novos),
ficando o Poder Executivo, para ésse fim, autorizado a abrir, na
Secretaria da Fazenda, a Secretaria do Govérno, um crédito
especial de igual valor, a ser coberto com os recursos
provenientes da reducdo, em igual quantia, da dotacdo do
Codigo local n. 184-A, Categorias Econdmicas 4.2.0.0, 4.2.1.0,
4.2.1.1, do or¢camento.

(-.)

Artigo 7.° - Todo pessoal admitido para a prestagao de
servicos de qualquer natureza, da Fundacao, estara sujeito ao
regime da legislacdo trabalhista.

(.-

Artigo 9.° - A Fundacao "Padre Anchieta" - Centro Paulista
de Radio e TV-Educativa gozard de isencdo de todos os
impostos e taxas estaduais.

Artigo 10 - No caso de extingao, por qualquer motivo, os
bens da Fundag¢do em causa reverterao ao patrimoénio do
Estado.
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Postas estas premissas, nao passiveis de revisdao no ambito restrito
do presente recurso extraordinario nos termos das Sumulas 279 e 280
dessa Suprema Corte, tem-se a solugcdo para a controvérsia posta: os
empregados da Fundagao Padre Anchieta estao abrangidos, pela natureza
publica da referida fundagao, pela estabilidade excepcional prevista no
artigo 19 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias da CRFB.

Assim sendo, pedindo vénia ao Ministro Relator, que partindo de
premissa diversa entendeu pelo provimento parcial do presente recurso,
entendo que o recurso extraordindrio ora analisado nao merece
provimento.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso extraordinario.

E como voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
pedirei todas as vénias a divergéncia para acompanhar a posi¢ao de
Vossa Exceléncia.

Penso que o art. 19 consagra uma exce¢ao, que € uma concessao de
estabilidade, inclusive independentemente de concurso publico.

Haveria aqui uma duvida, e que houve no inicio da vigéncia da
Constituicao de 1988, de saber se empresas de economia mista e empresas
publicas, no provimento dos cargos, estariam ou nao sujeitas ao concurso
publico. Em algum momento, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu
que estariam.

Porém, o que me chamava a aten¢do aqui no art. 19, como disse,
deve ser interpretado estritamente porque é a excegao, e nao a regra, € a
referéncia a fundagdes publicas. E, em doutrina, faz-se uma distin¢ao
entre fundagdes instituidas pelo Poder Publico e fundag¢des publicas
propriamente ditas, quando, entao, o que se vai verificar nao é o fato de
ter sido criada pelo Poder Publico, mas sim o tipo de atividade que
desempenha, o seu objeto.

Nesse caso especifico, estamos falando de uma fundagdo, Padre
Anchieta, que se dedica a atividade de radiodifusdao de imagens e de
sons, é certo, que tém um carater educativo. Porém, aqui, acho que o meio
prevalece sobre o conteddo. De modo que considero que a Fundacado
Padre Anchieta tem carater de fundacdo privada, que é o entendimento
que alicercou a conclusao de Vossa Exceléncia.

Por assim entender e por entender que estabilidade, e mais ainda
estabilidade sem concurso, deve ser tratada como uma excecao, eu estou

acompanhando Vossa Exceléncia.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, egrégia
Corte, ilustre representante do Ministério Publico, Senhores Ministros e
Advogados, também eu aqui trago a colagdo o meu voto no Recurso
Extraordinario 179.193, do Ministro Moreira Alves, que ja preconizava o
entendimento que Vossa Exceléncia exarou no seu voto.

E aqui eu acrescento que nao faz nenhum sentido, no meu modo de
ver, conferir aos servidores celetistas a estabilidade do servidor
estatutario, assim como este nao tem direito a indenizagao
compensatoria, seguro desemprego, fundo de garantia. Sao dois regimes,
no meu modo de ver, completamente distintos, cada qual com a sua
forma de proteger o trabalhador.

Conceder, aos celetistas, os direitos previstos no artigo 74, I, II e III,
da Constituicdo, e também wuma estabilidade no emprego seria
desproporcional e assistematico. Entdo, trata-se de fundacdo, ter
fundacdo publica de regime privado, que desenvolve atividades
educativas de radio e televisao que nao sao atividades tipicas de Estado,
podendo ser consideradas atividades econdmicas, embora com finalidade
até social.

Entdo, no meu modo de ver, é impositivo o regime juridico de
Direito Privado, nos termos do artigo 173, § 1% o que gera a
inaplicabilidade do artigo 19 do ADCT, acompanhando o voto de Vossa
Exceléncia.

Voto pelo provimento do recurso.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Presidente, este é um
tema que talvez tenha sido tratado de forma mais contundente logo apos
o inicio da vigéncia da Constitui¢ao, porque a norma origindria do art. 37
dispunha que a Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional
observaria aqueles principios. E o art. 19 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias falava em fundagoes publicas.

Esse "fundacional" da norma origindria do 37 levou o Direito
Administrativo, os administrativistas a cuidarem da matéria de uma
forma especifica, por exemplo, Caio T4cito, que distinguia fundagoes
criadas ou instituidas pelo Poder Publico; fundagdes instituidas e
mantidas, por exemplo, universidades, muitas delas mantidas pelo Poder
Publico e submetidas integralmente ao regime de Direito Publico; e
fundagdes criadas, mas nunca mantidas pelo Poder Publico, para se
chegar a interpretacao da subsuncao de cada situagao ao art. 19, quanto
aos seus servidores.

Como veio a mudanca da Emenda Constitucional 19/98, mas nao se
teve a mudanca do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias,
ficou aqui a defini¢ao de que integram a Administragao Publica indireta:
fundagdes publicas, em compatibilidade, portanto, com o artigo 19;
outras, inclusive algumas entidades educacionais, mas que tinham sido
sO autorizadas a serem criadas por lei, e nunca a Administracao Publica
cuidou delas, que entdao se submetiam integralmente como atividade
privada, inclusive concorrendo com colégios, com universidades e tudo
mais. Ficou esse dado de uma norma excepcional do artigo das
Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias, que era compativel, naquele
primeiro momento, com a norma do artigo 37. Mudada essa norma e nao
mudado aqui, cria-se uma situagao como essa muito bem descrita agora
pela Ministra Rosa Weber, e que ja tinha sido enaltecida no voto de Vossa
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Exceléncia.

Entretanto, essa situagdo de fundagbes que integram a
Administracdo Publica mas que tém essa conotacdo "publicas”, é dada
basicamente pelo regime juridico e pela forma de manuten¢ao, muito
mais do que pelas suas atividades, porque, nenhuma duvida de que a
atividade educacional, por exemplo, da o tom ou o regime de uma
entidade da Administragao Publica, casos tipicos de satide e educacao.
Neste caso, de radiodifusao e TV, mas que nao altera o que se vai aplicar
em termos da incidéncia sobre os servidores.

A mim importa, parece que um pouco também para a Ministra Rosa
Weber, a circunstancia de ser regime de Direito Trabalhista, porque um
bom numero de autarquias também adotava o regime trabalhista e nem
por isso deixavam de ser autarquias.

Tudo isso me leva a interpretar a norma do artigo 19 do Ato das
Disposigoes Constitucionais Transitorias como sendo aplicavel aquelas
entidades que, ainda que se rotulem de Direito Privado, como é o caso da
Fundacao Padre Anchieta, tém natureza de Direito Publico, e por isso
mesmo, sobre o regime dos seus servidores, incide a norma de Direito
Puablico do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, o que me
leva, com as vénias de Vossa Exceléncia, a acompanhar a divergéncia
inaugurada hoje pela Ministra Rosa Weber.

E como voto, Presidente.
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VOTO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Vogal): Presidente, a
Fundagado Padre Anchieta teve a sua criagdo autorizada pela Lei estadual
paulista 9.849/1967, com o escopo especifico de constituir uma fundacao
destinada a promover atividades educativas e culturais através de radio e

televisdao, nos termos do seu art. 1°, que assim estabelece:

“Art. 1°. Fica o Poder Executivo autorizado a constituir
uma Fundacdo destinada a promover atividades educativas e
culturais através de radio e televisao.

Paragrafo Unico. A Fundacao de que trata este artigo, com
a denominacao de Fundacao ‘Padre Anchieta’ — Centro Paulista
de Radio e TV-Educativa, tera autonomia administrativa e
financeira e seu prazo serd indeterminado”.

Veja-se também o art. 2°, I1I, pardgrafo tinico, da referida lei paulista:

“I..]

Paragrafo Unico. E vedado a Fundacao utilizar, sob
qualquer forma, a Radio e TV-Educativa com fins politicos e
partiddrios, para a difusao de ideias que incentivem
preconceitos de raca, classe ou religiio, OU EXPLORA-LA
COM FINALIDADES COMERCIAIS”.

Ou seja, ela foi constituida para promover atividades educativas e
culturais de interesse coletivo, tipicas de utilidade publica e que se
caracterizam como um dever do Estado, de acordo com os arts. 205' e

1 Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragdgo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo

para o trabalho.
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215° da nossa Constituicio Federal, e sem fins lucrativos, portanto, sem a
exploragao de atividade econdmica.

De outra parte, observo, Senhor Presidente, que, na escritura publica
de constituicdo da Fundacao Padre Anchieta, consta que o Estado foi
representado pelo Secretario de Governo daquela unidade da Federagao,
sendo que os seus dados constitutivos foram aprovados pelo Governador,
de acordo com o art. 4° da Lei de criagao:

“Art. 4°. No ato da constituicdo da Fundacdo ‘Padre
Anchieta’ — Centro Paulista de Radio e TV-Educativa o Estado
sera representado pelo Secretdrio do Governo e seus estatutos
deverao ser aprovados por decreto do governador”.

A recorrente é gerida por um conselho curador e uma diretoria
executiva, sendo que o diretor-presidente e o diretor vice-presidente sao
de livre escolha do Governador do Estado de Sao Paulo, conforme consta
do Estatuto:

“Art. 3°. A Fundacgdo terd como drgao de administragao
um Conselho Curador e uma Diretoria Executiva”.

O patrimoénio da entidade foi constituido por dotagao com dinheiro
do Governo do Estado, na forma do art. 5% da citada Lei n® 9.849/67:

“Art. 5°. A Fundagao ‘Padre Anchieta’ — Centro Paulista de
Radio e TV-Educativa sera dotada, incialmente, com o capital
de NCr$ 1.000.000,00 (um milhao de cruzeiros novos), ficando o
Poder Executivo, para esse fim, autorizado a abrir, na sua
Secretaria de Fazenda, a Secretaria de Governo, um crédito
especial de igual valor, a ser coberto com os recursos
provenientes da reducdo, em igual quantia, da dotacao do

2 O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes
da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizagao e a difusao das manifestagdes

culturais.
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Codigo local n. 184-A, Categorias Econdmicas 4.2.0.0, 4.2.1.0,
4.2.1.1, do orcamento”.

E, no caso de sua extingao, os seus bens reverterao ao patrimonio
publico, na forma do artigo 10 da lei mencionada:

“Art. 10. No caso de extingdao, por qualquer motivo, os
bens da Fundagdao em causa reverterao ao patrimoénio do
Estado”.

Assim, eu penso que a Fundacao Padre Anchieta é, de fato, uma
fundacao publica, todavia, com personalidade juridica de Direito
privado, pois assim foi constituida.

Ou seja, apesar de essa Fundacgao ser denominada pessoa juridica de
Direito privado, ela possui ou exerce todas as caracteristicas de uma
atividade tipica de natureza publica, exerce fungdes publicas; ela
promove atividades educativas e culturais de interesse coletivo, tipicas do

servigo publico e sem fins lucrativos.

No mesmo sentido foi o voto divergente da Ministra Rosa Weber, ao
qual adiro integralmente.

Por isso concluo, pedindo vénia a Vossa Exceléncia, na mesma linha
da Ministra Rosa Weber, no sentido de que, sim, o art. 19 do ADCT se
estende ao ora recorrido, pois ndo existe dbice algum a sua incidéncia
“[...] as fundagdes publicas, ainda que de natureza juridica de direito
privado”, porque, como constou do voto divergente, “[..] inexiste
categorizacdo, nessa norma, das fundagdes publicas, se de direito publico
ou de direito privado, sendo a expressao ‘fundagdes publicas” género de
que sao espécie ambas”.

E como voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Peco vénia, Senhor
Presidente, considerados os substanciosos fundamentos em que se
apoiou o douto voto proferido por Vossa Exceléncia, para dar parcial

provimento ao presente recurso extraordinario.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE E
RELATOR):
Revi isso depois e, na verdade, é provimento total.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Vossa Exceléncia,
entdo, reviu o seu voto para dar provimento integral a este apelo

extremo?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE E
RELATOR):

Dou provimento total.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Como estou
acompanhando Vossa Exceléncia, Senhor Presidente, o meu voto se
orienta no sentido do integral provimento deste recurso extraordinario.

E o0 meu voto.
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RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI
RECTE.(S) :FUNDACAO PADRE ANCHIETA - CENTRO
PAULISTA DE RADIO E TV EDUCATIVAS

ADV.(A/S) :JOSE ALBERTO COUTO MACIEL E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :JOSE ANGEL ARIAS

ADV.(A/S) : ANTONIO LUCIANO TAMBELLI E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
ADIAMENTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE E
RELATOR):

Embora, em matéria de recurso extraordindrio, nao seja necessaria a
maioria absoluta, penso que nds temos sempre que procurar contemplar
a maioria. Entdao, mesmo estando com a maioria até agora a meu lado,
como Relator, vou indicar o adiamento, para que, na proxima sessao,
possamos ter os votos dos Ministros Alexandre de Moraes e Marco
Aurélio. E um tema de repercussao geral, e a fixacdo da tese também

tomaria tempo.
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EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 716.378

PROCED. : SAO PAULO

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE. (S) : FUNDACAO PADRE ANCHIETA - CENTRO PAULISTA DE RADIO E
TV EDUCATIVAS

ADV. (A/S) : JOSE ALBERTO COUTO MACIEL (00513/DF) E OUTRO (A/S)
RECDO. (A/S) : JOSE ANGEL ARIAS

ADV. (A/S) : ANTONIO LUCIANO TAMBELLI (0039690/SP) E OUTRO (A/S)
AM. CURIAE. : ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

Decisdo: Apds o voto do Ministro Dias Toffoli (Relator), que
dava parcial provimento ao recurso, antecipou o pedido de vista
dos autos a Ministra Rosa Weber. Falaram, pela Fundacdo Padre
Anchieta - Centro Paulista de Ra&dio e TV Educativas, o Dr. Carlos
Eduardo Caputo Bastos, e, pelo amicus curiae Estado de S&do Paulo,
o Dr. Thiago Luis Sombra. Ausente, justificadamente, o Ministro
Ricardo Lewandowski (Presidente), em viagem oficial a Republica da
Coreia para participar do 3° Congresso Mundial sobre Justicga
Constitucional. Presidéncia, em exercicio, da Ministra Cé&rmen
LGcia (Vice-Presidente). Plendrio, 01.10.2014.

Decisdo: Apds os votos dos Ministros Rosa Weber, Edson Fachin,
Cadrmen Lucia e Ricardo Lewandowski, que negavam provimento ao
recurso extraordinadrio; e dos votos dos Ministros Roberto Barroso,
Luiz Fux, Gilmar Mendes e Celso de Mello, qgque acompanhavam o
Relator, dando provimento ao recurso, o Jjulgamento foi adiado para
colher, em assentada posterior, os votos dos Ministros Alexandre
de Moraes, ausente, Jjustificadamente, e Marco Aurélio, gue néo
participou, Jjustificadamente, deste Jjulgamento. Presidéncia do
Ministro Dias Toffoli. Plenario, 1°.8.20109.

Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, CaArmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber,
Roberto Barroso e Edson Fachin.

Ausente, Jjustificadamente, o Senhor Ministro Alexandre de
Moraes.

Procuradora-Geral da Republica, Dra. Raquel Elias Ferreira
Dodge.

Carmen Lilian Oliveira de Souza

Assessora-Chefe do Plenério
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VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES: Trata-se de Recurso
Extraordindrio com repercussao geral situada no Tema 545, no qual se
discute “a extensao da estabilidade excepcional do art. 19 do ADCT a
empregados de fundagao privada”.

No caso, empregado da Fundacao Padre Anchieta - Centro Paulista
de Radio e TV Educativas, admitido no ano de 1981, foi despedido, sem
justa causa, em 2005.

Buscou sua reintegracao na Justica do Trabalho, ao argumento de
que se encontra protegido pela estabilidade prevista no art. 19 do Ato das

Disposigoes Constitucionais Transitorias.

O Tribunal Superior do Trabalho — TST reconheceu o direito, sob o

fundamento de que o funciondrio goza da estabilidade em questao.

Iniciado o julgamento na sessao do TRIBUNAL PLENO de
1%/10/2014, foi proferido voto pelo eminente Ministro DIAS TOFFOLI, no
qual Sua Exceléncia se manifestou pelo provimento parcial do recurso,
por entender inaplicavel ao caso a estabilizagao extraordindria do art. 19
do ADCIT, visto que a Fundagao Padre Anchieta teria perfil juridico
proprio das entidades de direito privado.

Ap0s, pediu vista a ilustre Ministra ROSA WEBER.

Na sessdao de 1° de agosto passado, S. Exa. abriu divergeéncia,
negando provimento ao recurso extraordindrio. Em sintese, a eminente
Min. ROSA WEBER alinhou os seguintes fundamentos:
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(I) nos dispositivos em que submete as fundagdes publicas ao regime
de licitagao e de concurso publico, bem como nas partes em que se ocupa
de seu tratamento tributario, a Constituicao nao faz distincao entre as
fundagoes publicas regidas pelo direito publico e pelo direito privado, de
modo que tal diferenciacdo também € irrelevante relativamente a
aplicacao do art. 19 do ADCT;

(II) a fundagao ora recorrente desempenha relevantes servigos
publicos, o que a aproxima das demais pessoas juridicas referidas no art.
19 do ADCT.

Na assentada, aderiram a sua posicao, Sr. Presidente, os eminentes
Ministros ROBERTO BARROSO, LUIZ FUX, GILMAR MENDES e o
Decano da CORTE, Min. CELSO DE MELLO.

Por outro lado, seguiram o brilhante voto da Min. ROSA WEBER os
ilustres Ministros EDSON FACHIN, CARMEN LUCIA E RICARDO
LEWANDOWSKI.

V. Exa. adiou a conclusao do julgamento para colher o voto do
eminente Min. MARCO AURELIO, bem como minha manifestacao.

Pois bem, Sr. Presidente: a norma constitucional em destaque neste

processo exibe a seguinte redagao:

“Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da administracao
direta, autdrquica e das fundacdes publicas, em exercicio na
data da promulgacao da Constituicdo, ha pelo menos cinco
anos continuados, e que nao tenham sido admitidos na forma
regulada no art. 37, da Constitui¢ao, sao considerados estaveis

no servigo publico. “

Nesse precedente, caberd ao SUPREMO definir se os empregados
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das fundacgdes publicas regidas pelo direito privado estao contemplados
pelo referido art. 19.

A respeito dessas entidades, no julgamento da ADI 191 (Rel. Min.
CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, DJe de 7/3/2008), firmou-se que a
distingdo entre fundagdes publicas de direito publico e fundacoes
publicas de direito privado é extraida:

(1) das circunstancias de sua criacao;

(i) da opgao pelo regime juridico firmada em lei;

(iif) da eventual titularidade de prerrogativas de direito publico;

(iv) da natureza dos servigos ou das atividades desempenhadas pela
entidade.

A respeito desses elementos identificativos da natureza juridica da
fundagio ptblica e sua respectiva area de atuagio, JOSE DOS SANTOS
CARVALHO FILHO anota:

“As fundagOes governamentais de direito privado sao
adequadas para a execugao de atividades nao exclusivas do
Estado, ou seja, aquelas que sao também desenvolvidas pelo
setor privado, como saude, educa¢dao, pesquisa, assisténcia
social, meio ambiente, cultura, desporto, turismo, comunicagao
e até mesmo previdéncia complementar do servidor publico
(art. 40, §§ 14 e 15, da CF). Para fungOes estatais tipicas a
fundagao devera ser pessoa de direito publico, ja que somente
esse tipo de entidade detém poder de autoridade (potestade
publica), incompativel para pessoas de direito privado.”
(Manual de Direito Administrativo. 33. ed. Sao Paulo. Atlas, 2019,
p- 567).

No caso, a Fundagao Padre Anchieta teve a sua criacdao autorizada
por lei estadual (Lei Paulista 9.849/1967), que condicionou a sua existéncia
ao assentamento de seus respectivos atos constitutivos no registro civil
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das pessoas juridicas (arts. 1° e 4°).

Embora receba subvencgdes publicas, também ¢é financiada por
capital privado, inclusive pelos resultados de sua atividade econdmica
(art. 6°).

Seus funciondrios, por expressa disposicao legal, submetem-se ao

regime celetista (art. 7°).

Além disso, as atividades efetivamente desempenhadas pela
Fundagao Padre Anchieta - produgao e divulgacao de contetidos culturais
e educativos por meio do radio e televisao - caracterizam servigo publico

nao exclusivo, suscetivel de prestacao por entidades privadas.

De fato, Sr. Presidente, ndo se trata de atividade estatal tipica, a

demandar a aplicagao exclusiva do regime juridico de direito publico.

Nesse sentido, veja-se o art. 21, XII, a, da CF/1988, que confere
competéncia material a Unido para explorar, diretamente ou mediante
autorizacdo, concessdo ou permissdo, os servigos de radiodifusao sonora

e de imagens.

O art. 223 da CARTA MAGNA também autoriza a exploragao desses
servicos por particulares, estabelecendo, inclusive, o principio da

complementaridade dos sistemas privado, publico e estatal.

Assim, indubitavelmente, a Fundagao Padre Anchieta tem perfil de
direito privado, pois ndo exerce atividade estatal tipica e seu quadro de
pessoal é regido pela CLT, por expressa disposicao legal.

Delineado esse quadro, é preciso, agora, tecer breves considerac¢des
sobre o art. 19 do ADCT.
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A estabilidade prevista nesse dispositivo de direito transitdrio
representa  excepcionalissima mitigacdo da severa exigéncia
constitucional de acesso a cargos publicos mediante concurso, ao
legitimar a situacdo daqueles que se encontravam em exercicio ha pelo
menos 5 (cinco) anos na data da promulgacao da CARTA MAGNA.

Por configurar ressalva a um dos mais relevantes principios
constitucionais regentes da Administracao Publica, a norma precisa ser
aplicada com extrema moderagao.

Essa foi a razao para esta CORTE ter entendido que os “auxiliares de
cartorio, os escreventes juramentados e os oficiais substitutos nao fazem
jus a concessao da estabilidade prevista no art. 19, ADCT, uma vez que
ndo se caracterizam como servidores publicos em sentido estrito.” (RE
696.770-AgR, 12 Turma, Rel. Min. EDSON FACHIN, DJe de 2/12/2016). O
Plendrio recentemente referendou essa diretriz (RE 696.770 AgR-EDv-
AgR, Rel. Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, DJe de 11/3/2019).

Por outro lado, este TRIBUNAL confirma sua visao hermenéutica
restritiva ao assentar que a estabilidade especial nao alcanga os
empregados de empresas publicas e sociedade de economia mista.

A proposito, foram invalidadas pelo SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL normas de direito transitério de Constitui¢des estaduais que,
dispondo sobre a mesma regra de estabilizacao do art. 19 do ADCT,
haviam estendido essa possibilidade para funciondrios das referidas
entidades de direito privado (ADI 1.301, Rel. Min. ROBERTO BARROSO,
Tribunal Pleno, DJe de 7/4/2016; ADI 1.808, Rel. Min. GILMAR MENDES,
Tribunal Pleno, DJe de 7/11/2014; ADI 2.689, Rel. Min. ELLEN GRACIE,
Tribunal Pleno, DJ de 21/11/2003 ADI 112, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA,
Tribunal Pleno, DJ de 9/2/1996).

Enfim, Sr. Presidente, buscando prestigiar essa corrente - a qual ja

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo A456-515F-AB2D-717A e senha E077-F116-A6CB-2393



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Ac6rdao - Pagina 118 de 128

RE 716378 / SP

me associei em, pelo menos, dois precedentes (RE 896.737-AgR, Rel.
Min. ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, DJe de 30/8/2018; e RE
603.663-AgR, Rel. Min. ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, DJe
5/10/2017), entendo que os funcionarios da Fundacdo em analise nao
gozam da restrita estabilidade prevista no aludido artigo constitucional.

Como bem sintetizado na obra doutrindaria de MARIA SYLVIA
ZANELLA DI PIETRO, o “beneficio somente alcancou os servidores
publicos civis da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, da
Administracao Direta, autarquias e fundagdes publicas. Excluiu, portanto,
os empregados das fundagbes de direito privado, empresas publicas e
sociedades de economia mista.” (Direito Administrativo. 32. d. Rio de

Janeiro. Forense, 2019).

Compartilho dessa percepcao, no sentido de que a expressao
fundagoes publicas constante do aludido dispositivo constitucional - art. 19
do ADCT - refere-se, portanto, apenas as fundagdes publicas estruturadas
como entes autdrquicos (fundagdes autarquicas ou autarquias
fundacionais).

Diante do exposto, ACOMPANHO o voto do eminente Relator e
DOU PROVIMENTO ao Recurso Extraordinario.

E o voto.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, hd uma
maxima de hermenéutica e aplicacdo do direito segundo a qual nao ha,
em qualquer preceito, vocdbulos intteis. Releio o artigo 19 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, que tem o seguinte teor:

"Os servidores publicos civis da Uniao, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, da administracdo direta,
autarquica e das fundagdes publicas, em exercicio na data da
promulgacdo da Constituicdo, ha pelo menos cinco anos
continuados, e que nao tenham sido admitidos na forma
regulada no art. 37 — concurso publico —, da Constitui¢ao, sao

considerados estaveis no servico publico."

H4 uma dualidade nesse preceito. Versa autarquias, que integram,
sabemos, a Administracdo Publica indireta, e fundagdes publicas. Qual a
natureza, até mesmo considerada a lei de criacao, n® 9.849/1967, da
Fundacao Padre Anchieta? A meu ver, trata-se de fundacdao de direito
publico. Nao se trata de fundagao de direito privado, porque constituida
com recursos do Poder Executivo. Mais ainda: tem como receita dotacoes
estaduais, numerdrio, portanto, publico. E vou adiante: versou-se que o
pessoal estaria submetido a legislacao trabalhista.

Essa fundacao veio a substituir o Servigo de Educacao e Informacao,
por radio e televisao, da Secretaria da Educacdo. E dispds-se a
interferéncia do chefe do Poder Executivo estadual quanto a escolha do
proprio presidente, da mesa diretora da fundacao.

Indaga-se: essa mesclagem nao desagua na convicgao de que se trata
de uma fundacdo de direito publico? Sim, desagua. Ha a incidéncia do
que previsto no artigo 19 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitorias. Mais ainda: o que ocorrera com os bens dessa fundacgao se
vier a ser extinta? Retornardao, porque dele é o dominio, ao proprio
Estado. Como proclamar, entao, que se trata de uma fundacao de direito
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privado e ndo de direito publico?

Nao tenho ojeriza ao que se contém no artigo 19 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias! Devo observa-lo tal como se
contém. Se, ante o contexto, ha a revelacdo de que se trata de fundagao de
direito publico, os prestadores de servigos, quer contratados por este ou
por aquele sistema, no caso o trabalhista, gozam nao de efetividade, mas
da estabilidade prevista no artigo 19 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias.

Nao posso fugir a esse quadro. E poderia, até mesmo, simplesmente
subscrever o proficiente parecer da Procuradoria-Geral da Republica,
emitido pelo subprocurador-geral Dr. Paulo Gustavo Gonet Branco. O
parecerista, inclusive, cita grande pensador do Direito, Celso Antonio

Bandeira de Mello, no que revela:

"Saber-se se uma pessoa criada pelo Estado é de Direito
Privado ou de Direito Publico é meramente uma questao de
examinar o regime juridico estabelecido na lei que a criou. Se
lhe atribuiu a titularidade de poderes publicos," — torno a frisar
que ela foi criada substituindo servigo que estava vinculado a
Secretaria de Educacao — "e ndao meramente o exercicio deles, e
disciplinou-a de maneira a que suas rela¢des sejam regidas pelo
Direito Publico," — tanto que é o Governador quem escolhe o
dirigente maior da Fundagdao — "a pessoa sera de Direito

Publico, ainda que se lhe atribua outra qualifica¢do."

Cede o rétulo ao conteudo; cede o formal a realidade.

Por isso pego vénia a Vossa Exceléncia para acompanhar a ministra
Rosa Weber, bem assim os Colegas que votaram antes de mim no mesmo
sentido, no voto proferido, desprovendo o recurso, porque o recurso aqui
¢ da Fundacao Padre Anchieta.

O acérdao impugnado mediante este extraordinario esta afinado
com o arcabou¢o normativo, com os parametros proprios a Fundagao
Padre Anchieta, que é uma fundagao de direito publico.

E como voto.
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PROPOSTA DE TESE

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE E
RELATOR):
Passo a Vossas Exceléncias a seguinte proposta de tese:

1. A qualificacdo de uma fundacao instituida pelo Estado
como sujeita ao regime publico ou privado depende (i) do
estatuto de sua criagdo ou autorizagao e (ii) das atividades por
ela prestadas. As atividades de cunho econdmico e as passiveis
de delegacdao, quando definidas como objetos de dada
fundacao, ainda que essa seja instituida ou mantida pelo Poder
publico, podem-se submeter ao regime juridico de direito
privado. 2. A estabilidade especial do art. 19 do ADCT nao se
estende aos empregados das fundacdes publicas de direito
privado, aplicando-se tao somente aos servidores das pessoas
juridicas de direito publico.
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VOTO S/PROPOSTA
O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
entendo que ela é coerente com a tese majoritaria.
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VOTO S/PROPOSTA
A SENHORA MINISTR A ROSA WEBER - Senhor
Presidente, divirjo do contetido, mas também entendo que foi o que

prevaleceu aqui neste Plendrio, por isso estou de acordo.
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VOTO S/PROPOSTA

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presidente,
acompanho Vossa Exceléncia. Foi o que ficou decidido na questao,

embora vencida.
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VOTO S/PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -
Presidente, estou de acordo porque penso que a ementa expressa o que se
decidiu aqui neste Plenario.

Mas tenho uma certa duvida com relagdo ao item II. Aqui, nds
estamos, talvez, ja nos estendendo até ao campo doutrindrio, dizendo:

“II - A estabilidade especial do artigo 19 do ADCT nao se
estende aos empregados das fundacdes publicas de direito
privado, aplicando-se tao-somente aos servidores das pessoas
juridicas de direito publico”.

Eu acho que isso ai pode trazer, data venia, alguma davida com
relacdo a interpretagao futura, porque cada caso é um caso. Como nos
vimos agora, salvo engano, nds temos um placar, um escore de seis a
cinco. Quer dizer, toda situagdo particular aqui examinada por nds traz
caracteristicas proprias. Entao, penso que, talvez, pudéssemos nos manter

apenas no numero I, mas é apenas uma observagao que faco.

Divirjo em parte para retirar o item IIL.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, ainda esta-
se no julgamento do recurso extraordinario. Digo que fiquei vencido, mas
nao convencido.

Nao posso, nesse julgamento, na mesma assentada, adotar dptica
diametralmente oposta a que exteriorizei. Por isso — se tivesse que eleger
tese, seria a oposta —, voto de forma contraria a aprovacao da proposta.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 716.378

PROCED. : SAO PAULO

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE. (S) : FUNDACAO PADRE ANCHIETA - CENTRO PAULISTA DE RADIO E
TV EDUCATIVAS

ADV. (A/S) : JOSE ALBERTO COUTO MACIEL (00513/DF) E OUTRO (A/S)
RECDO. (A/S) : JOSE ANGEL ARIAS

ADV. (A/S) : ANTONIO LUCIANO TAMBELLI (0039690/SP) E OUTRO (A/S)
AM. CURIAE. : ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

Decisdo: Apds o voto do Ministro Dias Toffoli (Relator), que
dava parcial provimento ao recurso, antecipou o pedido de vista
dos autos a Ministra Rosa Weber. Falaram, pela Fundacdo Padre
Anchieta - Centro Paulista de Ra&dio e TV Educativas, o Dr. Carlos
Eduardo Caputo Bastos, e, pelo amicus curiae Estado de S&do Paulo,
o Dr. Thiago Luis Sombra. Ausente, justificadamente, o Ministro
Ricardo Lewandowski (Presidente), em viagem oficial a Republica da
Coreia para participar do 3° Congresso Mundial sobre Justicga
Constitucional. Presidéncia, em exercicio, da Ministra Cé&rmen
LGcia (Vice-Presidente). Plendrio, 01.10.2014.

Decisdo: Apds os votos dos Ministros Rosa Weber, Edson Fachin,
Cadrmen Lucia e Ricardo Lewandowski, que negavam provimento ao
recurso extraordinadrio; e dos votos dos Ministros Roberto Barroso,
Luiz Fux, Gilmar Mendes e Celso de Mello, qgque acompanhavam o
Relator, dando provimento ao recurso, o Jjulgamento foi adiado para
colher, em assentada posterior, os votos dos Ministros Alexandre
de Moraes, ausente, Jjustificadamente, e Marco Aurélio, gue néo
participou, Jjustificadamente, deste Jjulgamento. Presidéncia do
Ministro Dias Toffoli. Plenario, 1°.8.20109.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 545 da
repercussédo geral, deu provimento ao recurso extraordindrio, nos
termos do voto do Relator, Ministro Dias Toffoli (Presidente),
vencidos os Ministros Rosa Weber, Edson Fachin, Ca&rmen Lucia,
Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio. Em seguida, por maioria,
fixou-se a seguinte tese: “1. A qualificacdo de uma fundacgdo
instituida pelo Estado como sujeita ao regime publico ou privado
depende (i) do estatuto de sua criacdo ou autorizacdo e (ii) das
atividades por ela prestadas. As atividades de contetdo econdmico
e as passiveis de delegacdo, quando definidas como objetos de dada
fundacdo, ainda que essa seja instituida ou mantida pelo Poder
pUblico, podem-se submeter ao regime juridico de direito privado.
2. A estabilidade especial do art. 19 do ADCT ndo se estende aos
empregados das fundacgdes publicas de direito privado, aplicando-se
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tdo somente aos servidores das pessocas Jjuridicas de direito
pUblico”, vencidos, parcialmente, o Ministro Ricardo Lewandowski
e, na integralidade, o) Ministro Marco Aurélio. Ausente,
justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Plenario, 07.08.2019.

Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes

sessdo os Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso,

Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello.

Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Raquel Elias Ferreira

Dodge.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plendrio
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