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Introducio

Foram as fundagdes publicas de natureza juridica de direito privado inseridas
no ordenamento juridico brasileiro quando do advento do Decreto-Lei n.° 200,
de 25.02.1967!, por alteragao promovida pela Lei n.° 7.596, de 19872, vez que

! Decreto-Lei n.° 200, de 25.02.1967:

“Dispde sobre a Organizacdo da Administragdo Federal, estabelece diretrizes para a
Reforma Administrativa e da outras Providéncias. [...]

Art. 4.° A Administra¢ao Federal compreende:

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

a) Autarquias;

b) Emprésas Publicas;
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expressamente este diploma legal, inserindo no direito brasileiro a figura juridica da
fundacdo instituida pelo Estado com regime juridico de direito privado, integrante
da Administracdes Publica indireta. Portanto, como foram de descentralizagao
administrativa, para o desenvolvimento de atividades que ndo exijam execug¢do
por o6rgaos ou entidades de direito publico.

Cabe ressaltar, a titulo de exame historico, que originariamente pelo Decreto-
Lei n.° 200/1967° as fundacdes publicas integravam a administragao indireta e
se submetiam ao mesmo regime das empresas estatais, tendo o Decreto-Lei n.°
900/1969* alterado essa situacdo, retirando a fundac¢do estatal do rol das entidades
integrantes da Administragdo Indireta, sujeitando-a apenas as regras gerais do
Codigo Civil.

Assim, conferiu o legislador, a época, regime proprio para esta nova figura
juridica — fundacdo publica de natureza juridica de direito privado. E que regime
proprio foi este? Regime de direito privado, aplicando-se, pela natureza de suas
finalidades, fungodes e funcionamento, o regramento de direito publico, em todas
as hipoteses que as normas civilistas ndo forem derrogadas pelo poder publico,

¢) Sociedades de Economia Mista.

d) Fundagdes publicas.

Paragrafo nico. As entidades compreendidas na Administragdo Indireta vinculam-se ao Ministério em cuja
area de competéncia estiver enquadrada sua principal atividade. [...]

Art. 5.° Para os fins desta lei, considera-se: [...]

IV — Fundagéo 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 ndo exijam execugio por 0rgaos
ou entidades de direito ptblico, com autonomia administrativa, patriménio proprio gerido pelos respectivos orgaos de
direcdo, e funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras fontes.

§ 3.°— As entidades de que trata o inciso IV deste artigo adquirem personalidade juridica com a inscri¢do da
escritura publica de sua constituigdo no Registro Civil de Pessoas Juridicas, ndo se lhes aplicando as demais disposi¢des
do Codigo Civil concernentes as fundagdes”.

2 Cf. BRASIL. Decreto Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sobre a organizagdo da Administragao
Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil/decreto-1ei/Del0200.htm> Acesso em: nov. 2009. > Cf. BRASIL. Lei n. 7596, de 10 de abril de
1987. Altera dispositivos do Decreto-lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967, modificado pelo Decreto-lei n® 900, de 29
de setembro de 1969, e pelo Decreto-lei n°2.299, de 21 de novembro de 1986, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L7596.htm> Acesso em: nov. 2009.

3 Para Odete Medauar, em 1961 o art. 81 da Lei n.° 4.024 (Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educagio), ja estatuia
que as universidades oficiais poderiam se revestir de modelo autarquico ou fundacional. Cf. MEDAUAR, Odete. Direito
Administrativo Moderno. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

4 BRASIL. Decreto Lei n. 900, de 29 de setembro de 1969. Altera disposi¢cdes do Decreto-lei numero 200, de
25 de fevereiro de 1967, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
Del0900.htm> Acesso em: nov. 2009.
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quando, claro, conflitantes com esta’.

Portanto, efetivamente esse tipo de fundagdo surgiu quando o Poder Publico
buscou na legislacao civil a figura das fundagdes, procurando dotar determinados
servicos seus de uma maior autonomia administrativa e financeira.

Para a administrativista Maria Sylvia Di Pietro:

[...] a posicao da fundacdo governamental privada perante o poder publico ¢ a mesma
das sociedades de economia mista e empresas publicas; todas elas sdo entidades
publicas com personalidade juridica de direito privado, pois todas elas sdo instrumentos
de acdo do Estado para a consecugdo de seus fins; todas elas submetem-se ao controle
estatal para que a vontade do ente publico que as instituiu seja cumprida; nenhuma
delas se desliga da vontade do Estado para ganhar vida inteiramente propria; todas elas
gozam de autonomia parcial, nos termos outorgados pela respectiva lei instituidora®.

Como ressalta o professor de Direito Administrativo da Universidade Federal de
Minas Gerais, Dr. Antonio Augusto Anastasia’, em virtude da vultosa doagao que
lhe era confiada, essa espécie organizacional comegou a ser atraida para o universo
das espécies administrativas, passando a integrar a Administragdao Publica. O
primeiro passo nesse sentido deu-se pelo Decreto-Lein.® 200/1967, que introduziu,
em nivel federal, a reforma administrativa. Nesse diploma, o ente fundacional
integrava a Administragdo Publica indireta, submetendo-se aos controles proprios
das empresas estatais, com expressa mencdo de sua personalidade de direito
privado. A seguir, editou-se o Decreto-Lei n.° 900/1969, de 29.09.1969, pelo qual
a entidade fundacional foi subtraida do rol da Administragdao Publica, sujeitando-

3 Ademais, dispde agora o Codigo Civil de 2002, no seu art. 41 que: “Sdo pessoas

juridicas de direito publico interno: [...]

Paragrafo unico. Salvo disposi¢cdo em contrario, as pessoas juridicas de direito publico, a que se
tenha dado estrutura de direito privado, regem-se, no que couber, quanto ao seu funcionamento,
pelas normas deste Codigo”.

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007.XXVI, p. 323-324.

7 ANASTASIA, Antonio Augusto Junho. Fundag@o educacional: opgao constitucional

por sua desvinculagdo do Poder Publico: consequéncia quanto a supervisao pedagogica. Revista
do Tribunal de Contas de Minas Gerais, v. 9, n. 4, p. 75-87, out./dez. 1993.

99



Doutrina

se, tAo-somente, as regras gerais do Codigo Civil.

Posteriormente, com o advento da Lei n.° 7.596/1987 — que alterou, quanto as
fundagdes, o Decreto-Lei n.® 200/67, bem como revogou dispositivos do Decreto-
Lei n.° 900/1969 —, houve a caracterizagdo da fundacao publica como entidade de
direito privado, criada em virtude de autorizacao legislativa, todavia excluida do
cumprimento das normas de fiscalizagao previstas no Codigo Civil.

Assim, as fundacdes publicas contempladas com a Lei n.° 7.596/1987,
destacadas anteriormente, sdo pessoas juridicas de direito privado e que podem,
mutatis mutandi, ganhar existéncia também no plano estadual ou municipal, sendo
que, segundo o Professor Sérgio de Andréa Ferreira:

A mais importante (alteracdo) ¢ a que exclui as fundacdes publicas da incidéncia
das disposi¢oes do Codigo Civil, concernentes as fundacdes privadas, o que deve
ser entendido como excluindo, também, a aplica¢do do disposto nos arts. 1.199 e
segs. do Codigo de Processo Civil, sobre a organizagdo e fiscalizagdo das fundagdes,
que, alids, em certos pontos, alteram o estatuido na codificacdo civil. Essa regra ¢
realista. Em verdade, como ja defendemos em trabalhos anteriores, a fundagdo de
direito privado instituida pelo Poder Publico — hoje fundagéo publica — ¢ privada, mas

ndo ¢ particular.®

De fato, o poder publico, para Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

[...] ao instituir fundagdo, seja qual for o regime juridico, dificilmente pratica simples
ato de liberalidade para destacar bens de seu patrimonio e destina-lo a fins alheios
que ndo sejam de interesse do proprio Estado. Este, ao instituir fundacdo, utiliza
tal espécie de entidade para atingir determinado fim de interesse publico; serve-se
da fundacdo para descentralizar a execugdo de uma atividade que lhe compete, da
mesma forma que o faz em relag@o as autarquias, sociedade de economia mista e
empresas publicas, as quais confere a execugao de servigos publicos.

Por essa razdo, a fundacdo governamental ndo adquire, em geral, vida inteiramente
propria, como se fosse instituida por particular. E o interesse publico que determina
a sua cria¢do; sendo variavel o interesse publico, o destino da fundacdo também
pode ser mudado pelo ente que a instituiu, quer para alterar a lei que autorizou a sua
criagdo, quer para revoga-la. Entender-se de outra forma significaria desconhecer ou
desrespeitar o principio da indisponibilidade do interesse publico ao qual se vincula a
Administragdo. Se instituisse uma entidade tendo em vista a consecugdo de

8 FERREIRA, Sérgio de Andrea. Atualidades das fundagodes instituidas pelo Poder
100 Publico. Revista de Direito Administrativo, n. 169, p. 1-11, jul./set. 1987.
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determinado interesse coletivo, ela estaria dele dispondo na medida em que deixasse
a fundacg@o livre dos lagos que a prendem a Administragdo Publica, necessarios para
determinar o cumprimento da vontade estatal.

Acresce-se que a fundagido governamental ndo tem, em geral, condigdes para adquirir
vida propria, também por outra razao; a dotagao inicial que lhe ¢ feita ndo ¢, no mais
das vezes, suficiente para permitir-lhe a consecug@o dos fins que a lei lhe atribui.
Por isso mesmo, além da dotag@o inicial, ela depende de verbas or¢amentarias que o

Estado lhe destina periodicamente.’

1 Caracteristicas essenciais
1 Criacao

Estas fundacgdes publicas de natureza juridica de direito privado ingressam no
mundo juridico por vontade do Poder Publico, manifestada por lei autorizativa,
nos expressos termos do inciso XIX, do art. 37, da Constitui¢do Federal, com a
redagdo dadapela ECn.° 19, de 04.06.1998, e pelo art. 1.°, 11, da Lein.® 7.596/1987,
e adquirem personalidade por meio da inscri¢do do seu estatuto no Registro Civil
das Pessoas Juridicas.

Assim, no caso de fundagdo publica de natureza juridica de direito privado
a lei autorizativa de sua criacdo deverd, obrigatoriamente trazer em seu bojo,
preceitos que apresentem ao mesmo tempo a rigidez e a flexibilidade necessarias
para resguardar a instituicdo a ser criada, € o Poder Publico instituidor. Assim,
sdo disposi¢des obrigatorias, a denominagdo, a sede e a duracdo da fundacao,
as finalidades e as atividades, o patrimdnio, a receita, a administracdo com seus
orgdos, a forma de alteragdo estatutaria e sua extingdo, o exercicio financeiro e
orgamentario, a responsabilidade dos integrantes de seus oOrgdos, a estrutura
organizacional ai contida, o regime juridico de seus empregados, a forma de
acompanhamento e fiscalizagdo e controle e, por fim, as indispensaveis disposigdes
gerais e transitorias.

o DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 324-325.
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2 Extincao

Impossivel de extingdo por sua propria vontade, assim como a criacdo da
fundacdo publica de natureza privada decorre da vontade do Poder Publico,
traduzida por meio de edicao de lei especifica autorizativa, também sua extingao
somente podera ser concretizada por meio desse instrumento, ficando derrogado o
art. 69 do Codigo Civil, que prevé a forma de extingdo da fundagdo, inaplicavel as
fundagdes instituidas ou mantidas pelo Poder Publico!™

3 Regime Juridico e de pessoal

Sujeicao de seus empregados ao regime juridico celetista, mediante concurso
publico de provas ou de provas e titulos (art. 37, II, da CF)'", inclusive para
acumulacdo de cargos para fins criminais (art. 327 do Codigo Penal)!? e para fins
de improbidade administrativa (arts. 1.° e 2.° da Lei n.° 8.429, de 02.06.1992)"3.
Nao aplicagao da estabilidade constante do art. 41 da Constituicao Federal, vez que
a elas, da mesma forma que os empregados de empresas estatais ndo se enquadram
na situa¢ao descrita na norma. Sao beneficiarios de acordo coletivo de trabalho e
do FGTS e possuem plano de carreira, emprego e salarios proprios.

Sujei¢do de seus dirigentes a mandado de seguranga quando exer¢cam func¢des
delegadas do Poder Publico (art. 1.°, § 1.°, da Lei n.° 1.533, de 31.12.1951, e
art. 5.°, LXIX, da CF); cabimento de acdo popular contra atos lesivos de seu

10 Ao passo que a fundagdo de direito privado pode extinguir-se quando a maioria dos
membros de seu Conselho Curador e Conselho Administrativo assim o decidir, 0 mesmo nao
ocorre com a fundag@o publica de natureza juridica de direito privado, que continuara a existir,
mesmo que o pessoal que lhe integra os quadros, diretivos ou funcionais, resolva o contrario.
Criada por lei, extingue-se por lei. E a vontade do legislador que vai determinar o desfazimento
da fundac¢@o de direito publico.

1 BRASIL. Constituigdo (1988). Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/constitui%C3%A7a0.htm> Acesso em: nov. 2009.

12 BRASIL. Decreto Lei n. 2848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del2848.htm> Acesso em: nov. 2009.

13 BRASIL. Lei n. 8429, de 02 de junho de 1992. Dispde sobre as sangdes aplicaveis aos
agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego
ou funcdo na administragdo publica direta, indireta ou fundacional e d4 outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8429.htm> Acesso em: nov.
20009.
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patrimoénio (art. 1.° da Lei n.° 4.717, de 29.06.1965', ¢ art. 5.°, inciso LXXIII, da
CF); e legitimacao ativa para propor agao civil publica (art. 5.° da Lei n.° 7.347,
de 24.07.1985)".

4 Regime orcamentario, financeiro e contabil

A fundagdo estatal ndo integra o Or¢amento Geral da Unido como unidade
or¢amentaria. Suas rendas sdo oriundas das receitas que auferir da prestacao
de servigos e do desenvolvimento de suas atividades, bem como por doagdes,
conforme dispuser a lei ordinaria que autorizar sua institui¢ao.

O relacionamento entre fundagdo estatal e o Poder Publico, no tocante a lei
or¢amentaria anual, da-se, exclusivamente, sob a forma de prestacdo de servicos,
com base em contrato estatal de servigos, que tem por objeto a contratagdo de
servicos ¢ a fixagao de metas de desempenho para a entidade.

A fundagdo estatal ndo terd recursos assegurados para o seu funcionamento
nos or¢amentos 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
fundacdo estatal arca com o 6nus de sua propria folha de pagamento, incluidas
as despesas decorrentes da remuneragdo dos eventuais servidores requisitados de
outros 0rgaos.

O sistema contabil da fundagao estatal privada, até que seja editado regulamento
proprio, sera orientado pelos ditames da Lei n.° 6.404/1976'¢, que ¢ aplicado as
empresas estatais e também serve como subsidio as fundagdes privadas.

14 BRASIL. Lein. 4717, de 29 de junho de 1965. Regula a agdo popular. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L4717.htm > Acesso em: nov. 2009.
15 BRASIL. Lei n. 7347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agdo civil publica de

responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (VETADO) e d4 outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L7347orig.htm> Acesso em: nov.
2009.

16 BRASIL. Lei n. 6404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por
Agoes. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L6404consol.htm> Acesso
em: nov. 2009.
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5 Contrato estatal de servigos

O contrato estatal de servigos que a fundagdo estatal celebra com o orgdo
ou a entidade do Poder Publico incumbido da sua supervisdo tem por objeto a
contratacdo de servigos e a fixacdo de metas e indicadores de desempenho para a
entidade. O pagamento dos servicos prestados fica condicionado ao cumprimento
das metas estabelecidas.

Cabe a lei especifica que autorizar a instituicdo da entidade dispor sobre os
aspectos gerais da sistematica de avaliacdo de desempenho e os direitos, as
obrigacdes e as responsabilidades dos dirigentes, sem prejuizo de outras condigdes
que forem estabelecidas no contrato.

O contrato estatal de servigos deve ser publicado no Diario Oficial e divulgado
pela Internet.

Na elaboragao do Contrato estatal de servigos, devem ser observados segundo
proposta desenvolvida pela Secretaria de Gestao do Ministério e do Planejamento,
no minimo, 0s seguintes preceitos:

a) especificacdo do programa de trabalho do 6rgdo supervisor, ao qual estardo
vinculados os recursos or¢amentarios previstos para o pagamento, a fundacdo
estatal, pela prestagdo dos servigos e atividades contratadas;

b) estipulagdo das metas anuais e plurianuais a serem atingidas pela fundagao
estatal e os respectivos indicadores e prazos de execucao;

¢) cronograma de desembolso dos recursos financeiros devidos pela prestacao
dos servigos e atividades contratados, durante o horizonte temporal de vigéncia do
contrato;

d) as obrigagdes dos signatarios em relacdo as metas pactuadas;

e) os critérios e prazos a serem observados na elaboragdo do relatorio de gestao
e/ou desempenho da fundacao estatal;

f) a sistematica de acompanhamento e avaliagdo do contrato, contendo critérios,
parametros e indicadores a serem considerados na avaliagao de desempenho da
fundacao estatal e do cumprimento das obrigagdes estabelecidas no contrato;
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g) a obrigatoriedade da observancia, pelos signatarios, das recomendagdes
exaradas pela comissdo de acompanhamento e avaliagao;

h) as penalidades aplicaveis aos dirigentes da fundacdo estatal, em caso de
descumprimento injustificado de metas e obrigagdes pactuadas, bem como
eventuais faltas cometidas;

1) as condigdes para revisdo, renovacao, prorrogacao e rescisdo do contrato;

j) o prazo de vigéncia do contrato; e

k) a obrigatoriedade de publicagdo do contrato estatal de servigos no Didrio
Oficial da Unido e nas paginas oficiais da fundacgao e da autoridade supervisora na
Internet.

6 Regime Tributario

Imunidade tributéria referente aos impostos sobre o patrimonio, a renda e os
servigos vinculados as suas finalidades essenciais ou delas decorrentes (art. 150,
§ 2.°, da CF).

7 Regime de aquisi¢cdo de bens e servicos — Atos e contratos

Submissdo a Lei n.° 8.666, de 21.06.93", para a realizagdo de licitagdo, nos
termos dos arts. 1.° e 19; possibilidade de contratacdo direta com o Poder Publico,
sem licitacdo, na hipotese prevista no art. 24, inciso XIII.

8 Prerrogativas

Juizo privativo na esfera estadual condicionado a previsdo do Codigo Judiciario
ou Lei de Organizacao Judiciaria do Estado.

Sujei¢do, em matéria de finangas publicas, as exigéncias contidas nos arts. 52,
VIII, 169 e 165, §§ 5.°¢ 9.°, da Constitui¢ao. Bens passiveis de penhor observando-

17 BRASIL. Lei n. 8666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso
XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administragao
Publica e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
LEIS/L8666cons.htm> Acesso em: nov. 2009.
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se o regime diferenciado previsto no art. 678 do Cdédigo de Processo Civil'®.

9 Sistema de governanca — 0rgaos

Compordo a fundagdo orgdos de deliberagdo, execugdo e fiscalizagdo, nos
moldes das fundagdes privadas' e no escopo de permitir e garantir a participagao
da sociedade civil no modelo de governanca para que as necessidades sociais € 0

interesse publico se mantivessem sempre presentes.

Portanto, sdo 6rgaos obrigatdrios o Conselho Curador ou de Administracao, o
Conselho Administrativo ou Diretoria-Executiva e o Conselho Fiscal. Como 6rgao
facultativo o Conselho Consultivo Social.

O Conselho Curador ¢ o 6rgao de direcdo superior, controle e fiscalizacdo da
fundacdo estatal. A ele cumpre assegurar que a entidade atue em alinhamento as
diretrizes e estratégias governamentais tragadas para o seu setor de atividade,
zelando e velando interna e externamente para que as finalidades publicas sejam
efetivamente cumpridas. Cabe ao Conselho Curador aprovar, em nome da entidade,
as metas institucionais a serem alcangadas pela fundagao estatal, negociadas com
o Poder Publico por sua diretoria executiva. Cabe, ainda, ao Conselho aprovar as
estratégias institucionais.

Como 6rgao colegiado, com representacdo majoritaria do governo, devera ser
presidido por representante do 6rgdo ou entidade do Poder Publico responsavel pela
supervisao da fundagdo estatal; contara entre seus membros, com a participagao
obrigatoria de representantes da sociedade civil e dos empregados da Fundagao.

O Conselho Administrativo ou Diretoria Executiva ¢ 6rgdo de direcao
responsavel pela gestdo técnica, patrimonial, financeira, administrativa e

18 BRASIL. Lei n. 5869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo
Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L5869.htm> Acesso em:
nov. 2009.

19 Oportuno o exame e leitura do contido nos capitulos VI e IX de nossa obra
Fundagoes, Associagdes e Entidades de Interesse Social: aspectos juridicos, administrativos,
contabeis, trabalhistas e tributario, que tratam, respectivamente, do Estatuto fundacional e
dos 6rgaos da Fundagio..

Cf. PAES, José Eduardo Sabo. Funda¢des, Associacdes e Entidades de Interesse Social:
aspectos juridicos, administrativos, contabeis, trabalhistas e tributarios. 7. ed. S@o Paulo:
Forense, 2010.
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assistencial da Fundagao, composta por nimero variavel de Diretores conforme a
area de atuagao da entidade.

O Conselho Fiscal ¢ o 6rgao colegiado de controle interno, responsavel pela
fiscalizacdo da gestdo econdmico-financeira da fundacdo estatal. Deve examinar
suas contas, seus balancos e quaisquer outros documentos que emitir e, ao final,

apresentar parecer contabil.

O Conselho Consultivo Social ¢ 6rgdo de carater consultivo, subordinado
diretamente ao Conselho Administrativo (ou de Administracio), constituido por
representantes da sociedade civil, ai incluidos usuarios e outras pessoas fisicas ou
juridicas com interesse nos servigos da entidade.

Suas principais fungdes sdo informar e orientar o Conselho de Administragdo
acerca das expectativas e interesses da sociedade com relacdo a atuacdo da
fundacdo estatal, bem como acompanhar e avaliar o desempenho da entidade, de
forma a garantir o alinhamento do processo decisorio aos interesses publicos.

O Conselho Consultivo Social, caso exista, poderd eleger um representante,
dentre seus membros, para compor o Conselho de Administragdo, na qualidade de
representante da sociedade civil.

2 Controle das fundacdes instituidas e/ou mantidas pelo Poder Publico

As fundacdes publicas, qualquer que seja a sua natureza, sujeitam-se ao

controles pela respectiva Administragao.

Carvalho Santos elenca que esse controle pode ser exercido sob trés prismas:
1) controle politico, que decorre da relagdo de confianca entre os drgaos de controle

e os dirigentes da entidade controlada (estes sdo indicados e nomeados por aqueles);

2) controle administrativo, pelo qual a Administracdo Direta fiscaliza se a fundagao
esta desenvolvendo atividade consoante com os fins para os quais foi instituida; e 3)
controle financeiro, exercido pelo Tribunal de Contas, tendo a entidade o encargo de
oferecer sua prestacdo de contras para a apreciacdo por aquele Colegiado (arts. 70 e
71,11, da CF).*°

2 Note-se que este ultimo dispositivo emprega a expressao fundagdes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico, que, por sua abrangéncia, alcanga as fundag¢des publicas de direito publico e as de direito
privado. Em compensagdo, entendemos que, se a fundagdo, a despeito da instituida pelo Estado, tiver
recursos proprios para sua a subsisténcia, ndo estara ela sob a incidéncia da regra constitucional.

Cf. GRAU, Eros Roberto. Corregdo monetaria: créditos em concordata. Revista de Direito Publico , Ano

22, n. 91, jul /set. 1989. p. 75. 107
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A respeito do controle ou da fiscalizacao pelo Ministério Publico interessante
opinido da Professora Di Pietro*', verbis:

Alias, a fiscalizagcdo pelo Ministério Publico, com relagdo as fundagdes
governamentais, mesmo as de direito privado, ¢ totalmente desnecessaria, pois
somente serve para sobrecarregar a entidade com duplicidade de controles que
tém o mesmo objetivo. A tutela administrativa a que se sujeitam essas entidades,
com o nome de “supervisdo ministerial”, ja visa assegurar a “realizacdo dos
objetivos fixados nos atos de constitui¢ao da entidade, a harmonia com a politica
e a programagdo do Governo no setor de atuacdo da entidade, a eficiéncia
administrativa e autonomia administrativa, operacional e financeira da entidade”
(art. 26 do Decreto-lei n.° 200/1967). Isto sem falar na fiscalizagdo financeira e
orcamentaria prevista na Lein.® 6.223, de 14.07.1975, e agora tornada indiscutivel
em face da Constitui¢do de 1988 (arts. 71, 49, inciso X, 165, § 5.°, 169, § 1.°).

Acresce que, com relagao as fundagdes instituidas por particulares, a fung¢ao do
Ministério Publico justifica-se pela necessidade de atribuir a algum 6rgao publico
a funcdo de manter a entidade dentro dos objetivos para os quais foi instituida; vale
dizer, como a fundacao adquire vida propria e nela ndo mais interfere o instituidor,
0 Ministério Publico assume essa funcao.

Nas fundagdes, publicas ou privadas, instituidas pelo Poder Publico, a
autonomia da entidade nao vai ao ponto de desvincula-las inteiramente dos lagos
que a prendem ao ente instituidor; este se encarrega de manter essa vinculacao
meio do controle interno (tutela) exercido pelos 6rgaos da Administragao Direta.

Ja Pontes de Miranda ensinava que, “nas fundagdes instituidas pelo Poder
Publico, hé o poder de ingeréncia do Estado, que ndo se confunde com o dever de
velar exercido pelo Poder Publico e que se constitui em caracteristica da fundagao
de direito privado (RF-102/76)"%.

Para Carvalho Santos: “a fungao ministerial, no caso, se justifica pelanecessidade
de fiscalizar se a fundagao esta efetivamente perseguindo os fins para os quais foi

Cf. GRAU, Eros Roberto. Correcdo monetaria: créditos em concordata. Revista de Direito
Publico , Ano 22, n. 91, jul /set. 1989. p. 75.

= PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007. p. 407-408.

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954/1956.
t2e 14.
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instituida”. Trata-se, portanto, de controle finalistico.

No caso de fundagdes governamentais, ¢ dispensavel essa fiscalizacao,
independentemente da natureza da entidade, haja vista que o controle finalistico
ja € exercido pela respectiva Administracdo Direta. Haveria, em conseqiiéncia,
duplicidade do controle para os mesmos fins*®. Esse ¢ o motivo pelo qual em
varias leis organicas estaduais do Ministério Publico hd a expressa mencao de
que a Curadoria de Fundagdes ndo tem atribuigdes para fiscalizar as fundagdes
governamentais.?*

Observe-se, por oportuno, que mesmo os entes fundacionais de direito privado
ndo recebem integral incidéncia das normas do Codigo Civil, e isso em face da
peculiaridade de integrarem a administragdo indireta do Estado. Uma das que ndo
incide ¢ exatamente a que se refere ao velamento das fundagdes pelo Ministério
Publico — norma inspirada na necessidade de controle das entidades criadas sob
injuncao da vontade de particulares.

Portanto, as fundagdes de direito publico ou fundacdes estatais, por estarem
atreladas indelevelmente ao Poder Publico, sujeitam-se sempre ao poder da tutela
da Administracdo, tornando-se a principio dispensavel outro sistema de controle.
Entretanto, somos da opinido de que nada impede que a supervisdo ministerial
conviva com o exercicio da competéncia constitucional do Ministério Publico de
velar pela consecucdo das finalidades da fundagdo publica de natureza juridica
de direito privado. Nao hd, creio, incompatibilidade substancial entre os dois
controles. E exatamente importante que o Ministério Publico acompanhe a gestio
implementando mecanismos de controle e fiscalizagdo tdo necessarios € com
certeza indispensaveis para estas entidades.

z No mesmo sentido: PIETRO, Maria Sylvia Zanella di, op. cit., p. 277.

Em sentido contrario: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.
7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. p. 353.
2 A Lei Complementar n.° 28, que organizava o Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro, estabelecia, no art. 32, § 2.°, serem inaplicaveis as atribui¢des da Curadoria de
Fundagdes as fundagdes instituidas pelo Poder Publico e sujeitas a supervisdo administrativa.
A lei vigente — Lei Complementar n.° 106, de 03.01.2003 — ndo reproduziu a norma, mas o
entendimento a respeito continua 0 mesmo.
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3 A fundacio publica de natureza juridica de direito privado e o inciso XIX
do art. 37 da Constituicio Federal de 05.10.1988%

Ab initio, se faz importante destacar que em nossa atual Constituicdo houve
inser¢do de varias referéncias expressas as fundagdes instituidas pelo Poder
Publico.

Sao exemplos o uso das seguintes expressoes: “administracdo fundacional”
(art. 22, art. 37, X1, e art. 38); “fundagdo ou fundagdes” (art. 37, XIX e XX, art. 39
§ 1.° art. 40, caput, e art. 163); e “fundacdo instituida e mantida” (art. 150, § 2.°,
art. 157, art. 158 e art. 165, § 5.°, [ e III).

Caberia perquirir se em tais referéncias constitucionais estariam inclusas tanto
as fundagdes de direito publico — autarquias, como as fundag¢des publicas de
natureza juridica de direito privado. A resposta ¢ afirmativa.

Ha sim a coexisténcia de ambas em nosso direito Constitucional e como
expresso reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal como adiante veremos.

As primeiras fundagdes publicas instituidas e mantidas pelo Poder Publico e de
natureza juridica autirquica, foram objeto de pormenorizado estudo nas paginas
anteriores, ¢ estdo consagradas na atual Constituigdo Federal e na legislagao
infraconstitucional com estrutura, regime juridico estatutario, orgamento publico
e tantas outras prerrogativas tipicas das figuras juridicas de direito publico.

As segundas fundagdes publicas de natureza juridica de direito privado foram
inseridas na ordem constitucional atual com o advento da Emenda Constitucional n.°
19, de 04.06.1998%, que alterou a redagao do inciso XIX do art. 37, estabelecendo
que somente por lei especifica podera ser autorizada a institui¢do de fundacgao,
cabendo a lei complementar definir as areas de sua atuagao.

% Estudo referido no trabalho publicado na obra: SANTOS, Lenir (coord) Fundacdes
estatais: estudos e parecer. Campinas, SP: Saberes, 2009, denominado “Fundagdes Publicas:
um exame de sua natureza justa de direito publico e de direito privado”, p. 142-148.

26 BRASIL. Emenda Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1998.Modifica o regime
e dispde sobre principios e normas da Administragdo Publica, servidores e agentes politicos,
controle de despesas e finangas publicas e custeio de atividades a cargo do Distrito Federal,
e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
emendas/emc/emc19.htm > Acesso em: nov. 2009.
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Releva observar que a nova regra constitucional, em relacdo ao texto anterior
a EC 19/1998, apresentou trés aspectos novos: 1.° criagdo de fundag@o por meio
de lei autorizativa; 2.° supressao da expressao “publica” que se seguia a palavra
“fundac¢do”; e 3.° exigéncia de lei complementar para definir as areas de atuagdo
das fundacoes.

Do que se depreende que a redagdo anterior do inciso XIX do art. 37, ao
mencionar que “somente por lei especifica poderdo ser criadas autarquias e
fundacdes publicas”, apenas se referia as fundagdes publicas de direito publico,
pois ao estabelecer em nova redagdo a criagdo de fundacdo (ndo mais apenas
publica) por lei autorizativa, franqueou ao Poder Executivo eleger o regime
juridico privado para sua criacdo e funcionamento de determinar seu registro (da
escritura publica) em um cartdrio.

A supressdo ou retirada da expressao “publica” que se seguia a palavra fundagao
na parte final do inciso XIX do art. 37 indica que quis o legislador permitir que
a fundagao contida no texto constitucional pudesse ter sua instituicdo autorizada
(por lei especifica) pelo Poder Publico — leia-se Executivo, independentemente
que sua natureza venha ser publica ou privada.

A necessidade de definirem-se em lei complementar as areas de atuacdo das
fundagdes, expressdo na parte final do multicitado inciso XIX do art. 37, demonstra
de forma indelével a preocupagao do legislador no sentido de que o campo ou
as areas de atuacao das fundagdes, sendo seu regime juridico de direito privado,
fossem objeto de acurado estudo e debate por parte do Executivo, do Legislativo e
da propria sociedade civil, vez que obrigatoriamente as finalidades e as atividades
exercidas por estas fundagdes deverdo ser em areas ndo exclusivas do Estado e
preponderantemente no campo assistencial /ato sensu, social, cultural e cientifico.

Evidentemente que estas agcdes poderdo ser exercidas concomitantemente com
o setor publico ou complementares a este, onde temos como exemplo a area da
Saude em que esta complementaridade estd prevista expressamente no art. 199, §
1.°, da Constitui¢cao Federal.
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4 Do reconhecimento pelo STF da existéncia das fundagdes publicas e
autarquicas e das fundacgdes publicas de natureza juridica de direito privado,
além das fundacdes tipicamente privadas

O Supremo Tribunal Federal, por varias vezes, teve a oportunidade de se
posicionar no tocante a natureza juridica das fundac¢des. Preponderantemente o
entendimento ¢ de que existem no ambito do ordenamento juridico brasileiro trés
tipos de fundagoes®’.

A fundagdo publica de direito publico, que ¢ a autarquia fundacional ou
fundagdo autarquica; a fundagao publica de direito privado, que ¢ uma fundagao
instituida pelo poder publico com base no regime juridico de direito privado e a
fundagdo privada, ou particular, que € instituida por particular (pessoas fisicas ou
juridicas de direito privado).

Sao exemplos os seguintes julgados do Supremo Tribunal Federal:

* RE n.° 101.126-RJ, Acordao de 24 de outubro de 1984, Relator Ministro Moreira
Alves.

[...] nem toda fundag@o instituida pelo Poder Publico ¢ fundacdo de direito privado.
As fundagdes, instituidas pelo Poder Publico, que assumem a gestdo de servigo
estatal e se submetem a regime administrativo previsto, nos Estados-membros, por
leis estaduais, sdo fundagdes de direito publico, e, portanto, pessoas juridicas de
direito publico. Tais fundagdes sdo espécie do género autarquia, aplicando-se a elas a
vedacdo a que alude o § 2.° do art. 99 da Constituicao Federal.

*Agravo no RE n.° 219.900-1/RS, Acordédo de 4 de junho de 2002, Relatora Ministra
Ellen Gracie.

De tudo se conclui que o ordenamento juridico brasileiro contempla trés espécies
do género fundacdo: aquelas tipicamente privadas, melhor dito, particulares, por
ndo registrar qualquer participacdo, em sua criacdo, do Poder Publico, regidas
exclusivamente pelo Codigo Civil Brasileiro; aquelas criadas pelo Poder Publico e
que consignam, no ato de sua institui¢do, personalidade juridica de direito ptblico;
e, finalmente, aquelas que, criadas pelo Poder Publico, sdo instituidas, todavia, como

pessoas juridicas de direito privado... Essas duas ultimas espécies — as fundagdes

2 A este respeito ofereceremos ja a alguns anos em nossa obra, classificagdes de

fundagdes ja citada na pag. 221 e seguintes, na qual, no ambito das fundagdes privadas ou

particulares, inseridas estdo, em razdo da existéncia, inclusive de funcionamento e legislagdo

propria, as fundagdes instituidas para apoiar as instituigdes de ensino superior, as instituidas
2 pelos partidos politicos, as de Previdéncia Privada Fechada e as empresariais.
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com personalidade juridica de direito publico, criadas pelo Estado, e as fundacdes
com personalidade juridica de direito privado, também criadas pelo Estado, agora
mediante lei e antes por autorizagao legislativa,
compdem o subgénero dito ‘fundagdes ptiblicas’, submetendo-se, ambas, aos controles
publicos, e integrando, ambas, a Administracdo Publica Indireta. O que as distingue
entre si € que as fundagdes de direito piiblico nada mais sdo que autarquias travestidas
em forma fundacional. Por essa razao os seus servidores sdo considerados servidores
publicos civis, aplicando-se-lhes, por exemplo, a norma do art. 39 da Constitui¢ao
Federal. Ja a fundagdo de direito privado instituida pelo Poder Publico — também
fundagdo ptblica — ¢ privada, mas ndo ¢ particular.
* MS n.° 24.427-5/DF, Acérddo de 30 de agosto de 2006%, Relator Ministro Eros
Grau.
Apesar das divergéncias doutrindrias, podem ser visualizadas no Brasil trés tipos
de fundagdes: as privadas, as publicas com regime de direito privado e as publicas
propriamente ditas. Afirma que, entre as espécies citadas, a unica que prescinde de
lei para a sua criag@o ¢ a estritamente privada, sendo vedada ao Estado a criagéo de
fundacdes dessa modalidade.
*ADI n.° 191-4/RS Acordao de 29 de novembro de 2007, Relatora Ministra Carmen
Lucia.

Transcrevo excertos do voto da Ministra Carmen Lucia:
4. A distincdo entre fundagdes publicas e privadas decorre da forma como foram
criadas, da op¢ao legal pelo regime juridico a que se submetem, da titularidade de
poderes e também da natureza dos servigos por elas prestados. [...]
5. A interpretacdo e aplicacdo daquele dispositivo, nos tempos que se seguiram
a promulgag¢do da Constituicdo de 1988, levaram a distingdo entre fundagdes
simplesmente instituidas pelo Poder Publico e aquelas mantidas pelo Poder Publico,
as quais se atribuiu, em geral, natureza de direito ptblico e regime idéntico.
Entretanto, permaneceram, nos diferentes quadros de Administragdo Publica, ndo
poucas fundagodes de direito privado, e a elas ndo se aplicavam o regime de direito

publico, nem aos seus servidores regime juridico-administrativo.

28 Mandado de Seguranca n.° 24.427-5 Distrito Federal —30.08.2006 — Relator Ministro
Eros Grau: O Tribunal de Contas da Unido determinou ao Banco do Brasil que providenciasse
junto ao Chefe do Poder Executivo o encaminhamento de projeto de lei ao Congresso Nacional
para formalizar a criagdo da Fundag¢@o Banco do Brasil, visto que a institui¢do da entidade,
ocorrida em 1986, ndo decorreu de lei autorizativa, nos termos das disposi¢des dos incisos
XIX e XX do art. 37 da Constituigdo Federal. O Supremo Tribunal Federal, por unanimidade
de votos, considerou que a decisdo do TCU era inexeqiiivel, uma vez que determinava
providéncia que somente poderia ser tomada pelo Presidente da Republica. 113
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Criadas como tais — mesmo quando instituidas pelo ente publico — ndo tiveram a sua
transformag@o em pessoas de direito publico quando do advento da Constituigdo de
1988.

6. Aquela orientacdo constitucional alterou-se pela Emenda Constitucional n. 19/98,
pela qual se retornou ao entendimento antes adotado, possibilitando-se a existéncia de
fundag¢des de direito privado no ambito da Administragdo publica. Dai o comentario
que se tem, agora, na obra de Hely Lopes Meirelles (edi¢des posteriores ao advento
daquela Emenda), onde se observa: “A EC 19/98 deu nova redagdo ao inc. XIX do
art. 37 da CF, deixando transparecer ter voltado ao entendimento anterior de que a
fundacdo ¢ entidade com personalidade juridica de direito privado: ‘somente por lei
especifica podera ser criada autarquia e autorizada a institui¢do de empresa publica,
de sociedade de economia mista ¢ de fundagdo. Cabendo a lei complementar, neste
ultimo caso, definir as areas de sua atuagdo’. A fundacdo foi colocada ao lado das
empresas governamentais (entidades de Direito Privado): a lei ndo cria, apenas
autoriza a sua cria¢do, devendo o Executivo tomar as providéncias necessarias para o
registro determinante do nascimento da pessoa juridica de Direito Privado. E mais: lei
complementar devera definir as areas em que podera atuar a fundagdo, ndo podendo
essa figura juridica servir de panacéia para qualquer atividade que a Administragéo

pretenda efetuar com relativa autonomia” (Idem, Ibidem).

Importante trazer também a colacao excertos votos dos Ministros Menezes

Direito, Ricardo Lewandowski e Eros Grau, que acompanharam o voto da Ministra

Relatora e fizeram expressa mengado ao regime juridico das Fundacdes instituidas

pelo Poder Publico:

114

A matéria chegou a suscitar muitas controvérsias na doutrina, mas, efetivamente,
como disse a Ministra Carmen Lucia, com a Emenda Constitucional n.° 19, na
realidade, restabeleceu-se a possibilidade da instituicdo de fundagdes sob o regime
privatista, porque se retirou a expressao ‘fundagdes de direito publico’ e colocou-se
as fundagdes ao lado da sociedade de economia mista e das empresas publicas (voto
do Ministro Menezes Direito, fl. 15 do acordao).

Com a Emenda Constitucional n.° 19, de fato, ja se manteve a possibilidade de o poder
publico criar fundagdes tanto de Direito Privado como de Direito Publico, porque
depende do regime que a lei complementar expressamente determinar. Por esse
motivo que, no dispositivo, no tocante as fundagdes, colocou-se a oragao subordinada
de acordo com a lei complementar, que vai determinar o seu alcance, o seu regime

(esclarecimento do voto do Ministro Menezes Direito, fl. 17 do acordao).
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Verifico que hd fundagdes com regime diferenciado (voto do Ministro Ricardo
Lewandowski, fl 19 do acordao).

Aprendi com o meu Professor no Largo de Sao Francisco, Silvio Marcondes, imenso
comercialista, que escreveu um notavel artigo sobre as fundagdes, que existem
autarquias fundacionais, pessoas juridicas de direito publico, e as fundagdes, pessoas
juridicas de direito privado (voto do Ministro Eros Grau, fl. 20 do acordao).
Autarquia fundacional é uma expressdo classica na doutrina desde o artigo do
Silvio Marcondes. O Professor Celso Antonio usa exatamente a mesma expressao

(Esclarecimento do voto do Ministro Eros Grau, fl. 25 do acérdao).

5 Do regime juridico das fundacées publicas de natureza juridica de direito
privado

O regime juridico trabalhista deste tipo de fundagdo ¢ o de emprego publico, ou
seja, regido pela CLT (Consolidagdo das Leis do Trabalho).

Importante registrar que debate recente, provocado inicialmente pela propria
inadequagao terminoldgica utilizada pela Constituigdo para referir-se as fundagdes
e posteriormente pela alteragdo do caput do art. 39 da Constituicdo Federal pela
EC n.° 19/98, que agora, por for¢a de decisdo do Supremo Tribunal Federal, em
Acao Direta de Inconstitucionalidade contra o referido dispositivo, voltou a sua
redagdo origindria (ADI n.° 191-4, de 2007), trouxe a discussdo o tema do regime
juridico dos servidores empregados da fundagdo publica/privada.

Aredagdo originaria do caput do art. 39 e que hoje voltou a vigorar era esta: “Art.
39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito
de sua competéncia, regime juridico unico e planos de carreira para os servidores
da administragdo publica direta, das autarquias e das fundagdes publicas”.

A supressdo do caput do art. 39 do texto constitucional, por for¢a da aprovagao
da EC n.° 19/1998, objetivou instituir o regime plural dentro da administragao
publica federal, para os 6rgdos e entidades de direito publico, pluralidade essa,
posteriormente regulamentada pela Lei n.° 9.962, de 22.02.2000%, que disciplinou

» BRASIL. Lei n. 9962, de 22 de fevereiro de 2000. Disciplina o regime de emprego
publico do pessoal da Administracdo federal direta, autarquica e fundacional, e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L9962.htm > Acesso
em: nov. 2009.
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o regime de emprego publico para 6rgdos e entidades de direito publico em
coexisténcia com a Lei n.° 8.112/1990, que instituiu o regime estatutario.

Acreferida EC n.° 19/1998 foi atacada pela Agao Direta de Inconstitucionalidade
n.° 2.135 e pela Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
2.135-4 para que ndo se adotasse regime plural para os servidores da administragdo
direta e das entidades de direito publico, por meio do restabelecimento do regime
juridico unico.

O STF, em decisao de 02.08.2007, deferiu a medida cautelar na ADInn.® 2.135-
4, fez retornar a redacao original do caput do art. 39, e anulou os efeitos da Lei n.°
9.962, de 22.02.2000, que disciplinava o regime do emprego publico para 6rgaos
e entidades de direito publico.

No entanto, a observacao que deve ser feita € que esta lei, n.° 9.962/2000, nunca
se aplicou as fundagdes publicas de direito privado ou, v.g. as empresas estatais e
sociedades de economia mista, todas regidas pelo regime de direito privado.

O STF, assim, ao acolher o pedido da Medida Cautelar na referida ADIN,
revigorando o caput do art. 39 da CF de 1988, fez com que os entes federativos
instituam regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da
Administragdo Publica Direta, das autarquias e das fundagdes publicas.

E de observar também que este artigo trata apenas dos servidores publico
estatutarios, que sdo os ocupantes de cargos publicos na administragdo direta,
nas autarquias e nas fundagdes publicas de direito publico, porque equiparadas
no referido artigo com a Administracdo Direta e autarquica o que é, no minimo,
indicativo que estdo neste dispositivo constitucional pessoas juridicas do mesmo
regime juridico.

Argumento a fortalecer este indicativo ¢ o fato de que este dispositivo nao
mencionou as empresas publicas e as sociedades de economia mista, estas sim,
junto com as fundag¢des publicas de natureza juridica de direito privado, detentoras
de empregos publicos (celetista) e ndo de cargos publicos que aqueles entes da
Administragdo direta, autarquica e fundacional detém.
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Em conclusdo, as fundagdes publicas de direito publico devem obediéncia a
regra constitucional que estabelece o regime juridico Uinico para os ocupantes de
seus cargos e, as fundagdes publicas de direito privado terao seus empregados
submetidos ao regime celetista ndo lhes aplicando, por 6bvio, a mesma regra do
regime juridico Unico que ¢ aplicado, no caso dito acima, aos servidores publicos
estatutarios.

Importante €, neste momento, trazer a lume as licidas considera¢des de Maria
Sylvia Zanella de Pietro, sobre a questdo:
O entendimento que temos defendido é no sentido de que o Regime Juridico Unico,
instituido pelo artigo 39 da Constitui¢do de 1988 (extinto pela Emenda Constitucional
19/1998, mas restabelecido por forca da medida cautelar concedida, em 02.08.2007,
na ADI 2135) somente alcanca as fundagdes estatais que sejam criadas com
personalidade juridica de direito ptblico. O Estado tem a op¢do de instituir fundagdes
com personalidade de direito publico ou privado. Na primeira hipdtese, a fundacio
tem precisamente o mesmo regime juridico das autarquias, sendo, por isso mesmo,
chamadas de autarquias fundacionais. E a elas que a Constituigdo faz referéncia no
artigo 39 e também no artigo 19 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
quando fala em fundagdes publicas. Essa interpretagdo ¢ coerente com o intuito
do legislador constituinte, que somente quis estender o Regime Juridico Unico e
a estabilidade excepcional prevista nas disposi¢des transitorias aos servidores que
integram a administracdo direta, as autarquias e as fundagdes publicas, ou seja, aos
servidores que tém vinculo com pessoas juridicas de direito publico. Todos tém
um trago em comum, o que justifica tratamento isondomico pela Constitui¢ao. Essa
interpretag@o ¢ coerente com o principio segundo o qual “onde existe a mesma razao
deve reger a mesma disposigdo legal” (ubi eadem est ratio, eadem est jus dispositio).
A contrario sensu, os servidores que tém vinculo com fundagdes de direito privado
nao foram alcancados pelos referidos dispositivos constitucionais, exatamente pela

diversidade de regime a que se submetem.*

De igual forma José dos Santos Carvalho Filho assim se expressou:
O artigo 39 da Constituicao Federal, agora restabelecido, ao falar em Regime Juridico
Unico, gera o entendimento de que esse regime ¢ o estatutario. Ocorre que o artigo
se refere a administracdo direta, autarquias e fundagdes publicas, entendendo-se

30 Resposta a consulta formulada pelo Ministro do Planejamento Orgamentario e Gestao,
e constante no trabalho da Advogada Lenir Santos, denominado “Fundagdes estatais: algumas
consideragdes” . Op. cit. p. 76-78
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que estas ultimas sdo as fundagdes de direito publico, de natureza autarquica. Ora,
as fundagoes estatais de direito privado sdo de categoria diversa e t€ém seu suporte
normativo basico no Cédigo Civil; e, sendo pessoa de direito privado, ndo pode seu
quadro de pessoal ser regido pelo regime estatutario, proprio apenas para as pessoas
de direito publico. Conclui-se, pois, que seu pessoal terd 0 mesmo regime juridico das
fundag¢des do setor privado, ou seja, o regime trabalhista previsto na CLT. Desse modo,
a decisdo do STF ndo produz qualquer reflexo sobre o regime dessas fundagdes.*!

6 Darecepcaodoart.5.°,1V,do Decreto-Lein.°200/1967 pela atual Constituicao

A auséncia de lei complementar definindo as areas de atuagdo das fundacdes
publicas de natureza juridica de direito privado ndo impede o funcionamento ou
a criagdo de fundagdes, vez que continua vigente o art. 5.°, IV, Decreto-Lei n.°
200/1967, que define as Fundacdes Publicas de direito privado, porque ndo destaca
ou conflita ele com a Constitui¢ao, vez que tal norma (ordinaria) ja disciplinava o
tema com o advento da norma constitucional do inciso IXX do art. 37, foi por ela
o referido Decreto-Lei n.® 200/1967 recepcionado. Ha, portanto, a possibilidade
legal do Poder Executivo instituir fundagao publica de direito privado até que a lei
complementar prevista no art. 37, inciso XIX, da CF, seja editada.

Este € o posicionamento de Lenir Santos®?, verbis:

O art. 5.°, IV, do Decreto-lei 200 foi recepcionado pela Constituigdo, em especial
o seu art. 5.°, IV, com forca de lei complementar, por ndo haver conflito entre as suas
disposicdes e as da Constituicdo. As normas sdo compativeis, ndo havendo nenhuma
colisdo de suas disposi¢des, uma vez que o Decreto-Lei 200, art. 5.°, IV, impde como
limite a atuacao da fundacdo publica de direito privado as atividades publicas dotadas
de poder de autoridade. Esse limite estabelecido ¢ o que deve ser observado, até que
a lei complementar venha a ser editada estabelecendo quais os campos de atuagdo das

fundagdes instituidas pelo Estado.

Lenir Santos inclusive apresenta, como exemplo, dentre outros, o que ocorre
com a Lei n. 8.080/1990, art. 35 e Lei n. 8.142/1990, arts. 3.° ¢ 4.°, que definem
regras de rateio dos recursos da Unido para os Estados € Municipios na area da
saude; ambas foram recepcionadas com forca de lei complementar apds a EC

3 Id. p. 78.
» Ib. p. 86.
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29/2000, que determinou a lei complementar a fixacao desses critérios. Tal lei
ainda ndo existe e os rateios continuam a ser realizados e os recursos transferidos
da Unido para os Estados e Municipios com base na legislacdo anterior a Emenda,
que ¢ uma lei ordinaria.

Ademais, Carlos Ari Sundfeld, a respeito da matéria, assim se manifestou:**

Passados mais de oito anos da EC n.° 19/1998, a lei complementar relativa as
areas de atuac@o das fundagdes governamentais ainda ndo foi editada. Em virtude
disso, alguém poderia supor que, desde a entrada em vigor da sobredita emenda,
estaria vedada a institui¢do de qualquer fundacao pelo Poder Publico, dado o vacuo
legislativo existente. Conseqiientemente, se funda¢des governamentais tivessem sido
criadas nesse periodo, seriam ilegitimas.

Mas assim ndo €, pois ja existia, antes da emenda, a disciplina legal do tema (campos
de atuagdo das fundagdes governamentais privadas), e ela foi recepcionada pela nova
norma constitucional. Trata-se do art. 5.°, IV, do Decreto-lei n.° 200, de 1967, na
redagio da Lei n.° 7.596, de 1987. E verdade que a regra surgiu originalmente em lei
ordinaria, mas o certo ¢ que, editada a emenda, foi recepcionada com eficacia de lei
complementar.

O caso em tela ndo ¢ o primeiro nem sera o ultimo no qual se estd diante de comando
constitucional que, embora remeta a regulagdo de determinada matéria a uma lei
complementar, admite a recepgdo, como tal, de lei ordindria preexistente, no que
versar sobre o tema em causa. Como se sabe, € recepcionada a lei ordinaria que, sendo
preexistente a Constituigdo, possua conteido compativel com as novas disposi¢des
constitucionais. Além disso, ha entendimento reiterado da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que a lei ordinaria preexistente ¢ recepcionada como
lei complementar, se tal status normativo somente tenha sido demandado pela ordem
constitucional que lhe seja posterior.

No ordenamento brasileiro, o exemplo mais conhecido ¢ o do Cddigo Tributario
Nacional, consubstanciado na Lei federal n.° 5.172, de 1966. Ele tinha status de lei
ordinaria quando de sua criagdo e foi recepcionado como lei complementar pela

Carta de 1988, que, em seu art. 146, exigiu o tratamento do assunto por essa formula

33 Parecer sobre Fundagdo Governamental de Direito Privado — Consulente: Fundagéo
para o Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico em Satide — FIOTEC — Rio de Janeiro-RJ.
13.07.2006.
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legislativa®.

No caso das fundagdes governamentais, ocorre situacdo analoga a do Cddigo
Tributario Nacional, pois também ja existia norma tratando de suas areas de atuagao,
no citado art. 5°, IV, do Decreto-lei n.° 200, de 1967, em sua redagdo vigente.
privadas), e ela foi recepcionada pela nova norma constitucional. Trata-se do art.

’

5.°, 1V, do Decreto-lei n.° 200, de 1967, na redagdo da Lei n.° 7.596, de 1987. E
verdade que a regra surgiu originalmente em lei ordinaria, mas o certo ¢ que, editada

a emenda, foi recepcionada com eficacia de lei complementar.
7 Dos fins e das areas de atuacio da fundacio publica de direito privado

As finalidades das fundagdes publicas de direito privado devem ser antes de tudo
licitas e buscar a consecug¢ao do interesse social e serem nao lucrativas ou sem fins
empresariais e também nao poderao as referidas fundagdes desenvolver atividades
que exijam execug¢do obrigatoria por 6rgao ou entidade de direito publico.

Tal ocorre primeiro em razao de que as fundagdes publicas de direito privado tém
suporte normativo basico no Cdodigo Civil e por isto a elas se aplicam os postulados
constitucionais dos entes de interesse coletivo e os previstos especificamente no
arts. 62 a 69 do referido Codigo Civil.

Sobre estas finalidades ¢ importante salientar que o ordenamento juridico patrio
apenas nao admite a criagao de fundagdes voltadas paraa administragcdo de interesses
particulares, ndo tdo somente para fins coletivos (art. 11 da Lei de Introdu¢do ao
Codigo Civil), licitos, morais e sem fins lucrativos. Entendo também que deva dar-
se ao paragrafo unico do art. 62 do Coédigo Civil interpretagdo extensiva, de modo
a encampar ndo somente nos fins religiosos, morais e culturais e de assisténcia
(stricto sensu), mas em todas as areas de interesse da coletividade em que podera
atuar a pessoa juridica fundacional, com v.g., meio ambiente, educacdo, pesquisa

34 De fato, tal dispositivo remete a lei complementar a mesma matéria ja tratada no CTN.
Dentre as diversas previsdes nele contidas, ¢ possivel citar, como, por exemplo, o inciso III,
alineas “a” e “b”, segundo os quais cabe a lei complementar “IIT — estabelecer normas gerais em
matéria de legislagdo tributaria, especialmente sobre: a) definigdo de tributos e suas espécies,
bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta Constituigdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes; b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e
decadéncia tributarios.”
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cientifica ou preservagdo do patriménio cultural®.

Segundo porque na auséncia de lei complementar vigora, como foi dito, a titulo
de recepcdo como lei complementar o inciso IV, do art. 5.° do Decreto-Lei n.°
200/1967 (redacao dada pela Lei n.° 7.596/1987), que impede que as fundagdes
publicas de direito privado desenvolvam ou desempenhem finalidades que exijam
poder de policia, ou poder de autoridade da Administracao Publica e, portanto, sdo
de atuacgdo exclusiva do Poder Publico.

Areas estas que sdo, dentre outras, de defesa do Estado e das institui¢des
democraticas, a tributagdo e o orgamento, as de defesa da vida, dentre clas as
protecdo a saude coletiva, ao meio ambiente. Também estdo incluidas neste rol de
impossibilidade de atuagdo as que sdo caracterizadas como monopélio, em fungdo
darelevancia e do interesse publico, nos termos dos arts. 173, 174 e 177, da Ordem
Economica e Financeira.

A advogada Lenir Santos®® aponta como regras que:

devem prevalecer no caso de institui¢ao pelo Poder Publico de fundagdes regidas pelo
direito privado: ndo podem atuar em area que exija entidades de direito publico para
o desenvolvimento de suas atividades, tampouco podem atuar fora do campo cultural
e da assisténcia, ou seja, da ordem social, ndo podendo executar atividades de lucro

nem econdmica.

E na érea de satde, assevera ela que:

excluida a vigilancia sanitaria, vigilancia epidemiologica, regulagdo, fiscalizagdo e
controle, e outras atividades que requerem o poder de autoridade do estado, as demais
atividades como servigos hospitalares, servicos de atengdo primaria, laboratoriais etc.
poderio ser executadas por fundagdes estatais, conforme ja ocorre com as organizagdes
sociais, que sdo entidades privadas, qualificadas pelo Estado, executoras de servigos
de assisténcia a saude.

33 Veja-se a proposito estudo pormenorizado no item 2 do Cap. VIII, op. cit., que trata

das finalidades das fundagdes

36 Resposta a consulta formulada pelo Ministro do Planejamento Or¢amentario e Gestao,
e constante no trabalho da Advogada Lenir Santos, denominado “As Fundagdes Publicas de
Direito Privado” — Algumas considerag¢des, respectivamente, op. cit. p. 93-94.
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8 Da edicao de lei estadual regulamentando as areas de atuacio das fundagoes
publicas de direito privado e autorizando o Poder Publico estadual a instituir
fundacdes piblicas de direito privado

E perfeitamente possivel a edi¢do por Estados-membros de lei regulamentando
as areas de atuacao das fundagdes publicas estaduais de direito privado. De igual
forma ¢é constitucional a edi¢do de lei estadual autorizando o Poder Publico
estadual a instituir as referidas fundagdes.

Os limites a serem observadas pelo legislador estadual e conseqlientemente
pelo Poder Publico estadual sao:

1.° A Constituicdo e o Codigo Civil, no que tange as finalidades que deverdo ser
licitas, morais e nao lucrativas ou ndo econémicas.
2.° O disposto no inciso IV do art. 5.° do Decreto-Lei n.° 200/1967, vez que

recepcionado foi pela atual Constitui¢ao Federal®’.

E, ¢ bom que seja salientado que o Decreto Lei n.° 200/67 estabelece um campo
mais restrito de atividades, vez que ¢ da redacdo do dispositivo que “somente
poderd ser instituida fundag¢do para o desenvolvimento de atividades que ndo

37 Sao exemplos de legislacdo estadual a editada pelos Estados: do Rio de Janeiro

(Lei Complementar regulando o campo de atuagdo das fundagdes publicas de direito
privado, e Lei ordinaria autorizando o poder publico estadual a instituir fundagdo na area
de saude); da Bahia (Lei Complementar regulando as areas de autuacdo das fundagdes e
Lei Ordinéria autorizando a institui¢do de fundacdes nas areas de saude); de Sergipe (Lei
ordinaria dispondo sobre regramentos gerais para as fundagdes publicas de direito privado
e Leis ordinarias n.°s 6.346, 6.347 e 6.348, todas de 02.01.2008, dispondo todas sobre
autorizacgdo para a criacdo de fundagdo na area de saude.

Cf. RIO DE JANEIRO. Lei n. 6346, de 02 de janeiro de 2008. Dispde sobre a
autorizagdo para cria¢do da Fundagdo de Satide “Parreiras Horta” - FSPH, e da providéncias
correlatas.  Disponivel em: <http://www.ses.se.gov.br/userfiles/lei n_6346 de 02
jan_2008 dispe sobre a autorizao para criao_da fundao de sade parreiras horta
fsph.pdf> Acesso em: nov. 2009.

RIO DE JANEIRO. Lei n. 6347, de 02 de janeiro de 2008. Dispde sobre a
autorizacao para criagdo da Fundagao Hospitalar de Satide - FHS, e da providéncias correlatas
. Disponivel em: <http://www.ses.se.gov.br/userfiles/lei_n_6347 de 02 jan 2008 dispe
sobre a autorizao para criao da fundao hospitalar de sade ths.pdf > Acesso em: nov.
2009.

RIO DE JANEIRO. Lei n. 6348, de 02 de janeiro de 2008. Dispde sobre a
autorizagdo para criagdo da Fundagdo Estadual de Saude - FUNESA, e da providéncias
correlatas. Disponivel em: < http://www.ses.se.gov.br/userfiles/lei n 6348 de 02
jan_2008 dispe sobre a autorizao para criao_da fundao estadual de sade funesa.
pdf > Acesso em: nov. 2009.

122



Revista de Artigos - 2010

exijam execug¢do por 6rgao ou entidade de direito publico” e acdes e servigos que
nao exijam poder de autoridade da Administracao Publica. Portanto, a atuagao da
fundacao estadual ¢ livre respeitando-se os limites do Decreto-Lei n.° 200/1967.

A advogada Lenir Santos assevera acertadamente como cedigo que:
[...] areas sociais de prestagdo de servigos, a Constitui¢ao admite a agdo concomitante
ou complementar da iniciativa privada, conforme disciplinam os artigos 197, 199,
202,209 e 227, § 1.°, dos capitulos II, IIT e VII da Ordem Social, e ressalvando que o
Estado tem exclusividade em relagdo as atividades que requeiram o uso do poder de

autoridade, poder de policia administrativa nessas mesmas areas.

Concluindo aquela especialista em direito sanitario pela USP que:

[...] no caso de instituicdo pelo Poder Publico de fundagdes regidas pelo direito
privado: ndo podem atuar em area que exija entidades de direito publico para o
desenvolvimento de suas atividades, tampouco podem atuar fora do campo cultural
e da assisténcia, ou seja, da ordem social, ndo podendo executar atividades de lucro

nem econdmicas.?®

9 Do Projeto de Lei Complementar a Constitui¢ao — PLP n.° 092, de 12.07.2007

A Emenda Constitucional n.° 20 de 1998, ao dar nova redagao ao art. 37, XIX,
impds um dever ao legislador que foi o de minudenciar as areas de atuagdo da
fundagdo publica de natureza juridica de direito privado. Tal conclusio se extrai do
exame de nova regra constitucional que de forma indelével tal qual j& discorremos
no item 5.4 deste trabalho trouxe-a como exigéncia que possam as matérias (areas
de atuacdo e campo de finalidades) serem disciplinadas por uma lei complementar

a Constitui¢ao Federal.

A exigéncia de lei complementar para estabelecer as areas de atuacdo da
fundagdo publica de direito privado esta ligada a importancia de dar contornos
legais nitidos e consistentes aos ramos de atuagdo desta fundagdo, dotadas que
sdo de maior agilidade e flexibilidade administrativa, em similaridade com as

empresas estatais.

38 Extraido do trabalho de autoria da Advogada Lenir Santos, intitulado “As Fundagdes
Estatais : algumas consideragdes”, PAES, apud SANTOS, 2009. p.. 181
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Com isso, buscou-se, como ja dito, impedir que a modalidade institucional
pudesse ser aplicada em areas tipicas de Estado, como que executam atividades
que exigem o poder de autoridade do Estado. Nessas areas impdem-se as regras
do direito administrativo e a adog¢do do regime de trabalho estatutario que melhor
garante o interesse coletivo nos processos que envolvem decisdo de Estado. Por
outro lado, pretendeu-se, também, evitar a criacdo de fundacdes estatais em areas
do dominio econdmico, para as quais ja existe a figura juridica de empresa estatal.

Com fulcro nesta exigéncia constitucional o Ministro de Estado do
Planejamento, Or¢camento e Gestao encaminhou em 04.06.2007 ao Presidente da
Republica Projeto de Lei Complementar para regulamentar o inciso XIX do art.
37 da Constitui¢ao, na parte referente as fundagdes, com o objetivo de estabelecer
as areas de atuacao dessas entidades.

O referido Projeto de Lei Complementar que recebeu o numero de PLP
92/2007 estabelece que o Poder Publico podera instituir fundagao estatal, sem
fins lucrativos, integrante da administracao publica indireta, nas areas de saude,
educagdo, assisténcia social, cultura, desporto, ciéncia e tecnologia, meio-ambiente,
previdéncia complementar do servidor publico, para os efeitos do art. 40, §§ 14 e
15, da Constitui¢ao Federal, comunicagao social e promog¢ao do turismo nacional.

Observe-se que a criagdo de fundagao estatal dar-se-a a partir de lei especifica,
que estabelecerd a sua personalidade juridica, se de direito publico ou privado. Cabe
destacar que a proposta apenas autoriza o Poder Publico a criar fundagao estatal e,
no caso da fundagao estatal de direito privado, o Projeto prevé que somente podera
ser instituida para desempenho de atividades estatais que nao sejam exclusivas de
Estado, de forma a vedar a criagdo de entidade de direito privado para exercicio de
atividades em areas em que seja necessario o uso do poder de policia.
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