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Apresentacao

O Projeto de Fundacéo Estatal € uma proposta que vem sendo desenvolvida
no Governo Federal de criacao de nova forma juridico-institucional no seio da
administracdo publica indireta, para atender as necessidades de flexibilidade
e agilidade das areas do Estado que executam atividades de natureza nao
exclusiva, ou seja, onde nao é necessario 0 uso do poder de autoridade, tais
como saude, educacdao, tecnologia, cultura, esporte, turismo, dentre outras.

A proposta encontra amparo no inciso XIX do art. 37 da Constituicao Federal
e da doutrina juridica brasileira e requer, para ser implementada, a sancao
de uma Lei Complementar que defina as areas de atuacdao da fundacao
estatal.

Para isso, a Secretaria de Gestao do Ministério do Planejamento, Orcamento
e Gestao instituiu grupos de trabalho, em parceria do Ministério da Saude e
de colaboradores ad hoc, dentre eles juristas e doutrinadores renomados,
para elaborar o projeto de Lei Complementar - PLC e desenvolver o estatuto
da Fundacao Estatal.

Em dezembro de 2006, o Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao
encaminhou oficialmente a Casa Civil minuta do PLC que institui a Fundacao
Estatal.

Este documento apresenta um rol de perguntas e respostas consideradas
relevantes para o melhor entendimento do projeto.
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Questao 1:

Pode o Estado instituir fundacdes publicas de
direito privado?

Sim. A partir de interpretagdo harmdnica e sistémica dos dispositivos
constitucionais, pode-se afirmar que a Constituicdo Federal prevé dois tipos
de fundacdes instituidas pelo Poder Publico:

- a de direito publico, criada por lei especifica e reconhecida pela
doutrina e jurisprudéncia como “fundacdo autarquica’, pela
similaridade de caracteristicas em relacdo & modalidade institucional
de autarquia; e

- a de direito privado, criada segundo as disposi¢cdes do Codigo Civil,
mediante autorizacao legislativa,

by

Em relagdo a primeira, ressalte-se que a Constituicdo Federal de 1988
consagrou a fundacéo publica instituida pelo Estado com estrutura de direito
publico e orcamento publico, também denominada fundacdo autarquica pela
sua natureza similar as autarquias'. Até entdo, as fundacdes publicas eram
instituidas tdo-somente como entidades de direito privado, a luz das
disposicdes do Decreto-Lei 200/67, alterado pelo Decreto-Lei n° 900/69 e
pelas Leis n°® 2.299/86 e 7.596/87.

As alteracdes introduzidas na Constituicdo de 1988, especialmente pela
Emenda Constitucional n°® 19, de 04 de junho de 1998, reafirmaram a
possibilidade do Estado de instituir fundagdes de direito privado, ao lado das
de direito publico.

Constituicdo Federal, Art. 37 — texto anteriora EC ~ n° 19:

XIX - somente por lei especifica poderéo ser criada s empresa
publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundacgéo
publica.

Constituicdo Federal, Art. 37:

XIX - somente por lei especifica podera ser criada __autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, de soc __iedade de
economia mista e de fundacdo , cabendo a lei complementar,
neste Ultimo caso, definir as areas de sua atuacdo (grifo
nosso). (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)

10 texto atual da Constituicdo Federal dispbe sobre a fundagéo publica de direito
publico em varios de seus dispositivos, como é o caso do disposto no Art. 40, que
versa sobre o regime de previdéncia de servidores estatutarios, detentores de cargo
publico, dos 6rgaos da administracdo direta, das autarquias e fundacdes. Também
os arts. 165, § 5° e 169 da Carta Magna tratam de matéria afeta as fundagfes de
direito publico: estabelecem que as fundagfes instituidas e mantidas pelo Estado
(portanto de direito publico ), integram o orcamento fiscal da Unido e devem se
submeter a legislacdo que trata de limites de despesa com pessoal ativo e inativo,
para a Administracdo Publica direta e indireta.
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A alteracéo do texto do inciso XIX do Art. 37, pela Emenda Constitucional n®
19/98, retificou o rito de criagdo das empresas estatais e das fundacbes e
evidenciou o regime privado dessas duas modalidades juridico-institucionais.
Isso porque deixou claro que as autarquias e as fundacg8es publicas de direito
publico (de natureza autarquica, visto que as distincbes assentam-se na
natureza das coisas e ndo no roétulo) sdo criadas diretamente pela lei.
Empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagdes (de direito
privado) necessitam de autorizacédo legislativa, apenas.

As empresas e fundagdes estatais sdo apenas autorizadas e ndo criadas por
lei, uma vez que adquirem personalidade juridica, ap6s cumprir 0s requisitos
do Cddigo Civil. As empresas estatais, pela sua inscricdo na Junta
Comercial; as fundacBes, pelo registro de sua instituicdo, por escritura
publica, no Cartério de Registro Civil de Pessoas Juridicas. A autoriza¢do
legislativa, nesses casos, € essencial para que o Poder Executivo possa
fazer o destaque do patrimbnio e/ou do capital publico para personaliza-lo
segundo as normas do direito privado.

Com a alteracdo da EC n° 19/98, ficou expresso na Constituicdo Federal o
poder do Estado de instituir fundagbes (estatais) com mesma
personalidade juridica das empresas estatais, ou seja, de direito privado. A
Constituicdo prevé, ainda, que as areas de atuacdo dessa fundagdo de
direito privado devam ser disciplinadas por lei complementar.

E bom lembrar que as empresas estatais por forca do disposto no art. 173 da
Constituicdo sdo dotadas de personalidade de direito privado, podendo tanto
explorar atividades econdmicas do Estado como prestar servigos publicos
exclusivos e tarifados.

Importa, ainda, ressaltar, que a fundacdo estatal, objeto da proposta de lei
complementar, ainda que instituida pelo Poder Publico, ndo integrara um dos
seus orcamentos (Unido), como conseqiiéncia, ndo sera mantida e nem tera
sua folha de pagamento custeada pelo Poder Publico, bem como ndo se
sujeitara aos limites de despesa com pessoal ativo e inativo.

Entende-se, pois, pacificado o debate quanto a possibilidade de o Estado
instituir fundacdes publicas de direito publico ou de direito privado. Com a
redacao do art. 37, XIX, da CF, dada pela EC 19/98, e ante o reconhecimento
anterior (1967) e mais recente do Supremo Tribunal Federal de que o Estado
tanto pode dotar suas fundacdes do regime de direito publico® ou privado.

> O STF reconhece, ainda, a natureza autarquica da fundagdo de regime publico, ao
deixar assentado que “nem toda fundacao instituida pelo Poder Publico é fundacéo
de direito privado. As fundacdes, instituidas pelo Poder Publico, que assumem a
gestdo de servico 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 fundagcbes sdo espécie do género
autarquia, aplicando-se a elas a vedacdo a que alude o 8§ 2° do art. 99 da
Constituicdo Federal” (RE n° 101.126-RJ, Relator o Min Moreira Alves - RTJ 113/314
- 0 dispositivo citado no acordao refere-se a Constituicdo de 1967, com a EC n°
1/69).

Em junho de 2002, a Ministra Ellen Gracie do STF reconheceu que a figura juridico-
institucional prépria para a execucdo, pelo Poder Publico, de atividades néo-
exclusivas de Estado é a fundacao estatal de direito privado: ao negar provimento a
recurso extraordinario da Fundacéo de Ciéncia e Tecnologia — CIENTEC, a Ministra
reporta-se a parecer do Ministério Publico Federal que disp6e que a denominagao
“publica” ndo confere a Recorrente personalidade juridica de direito publico. Suas
atividades ndo sao tipicas de Estado, podendo ser desenvolvidas por qualquer outra




FUNDAGAO ESTATAL
PERGUNTAS E RESPOSTAS

Em agosto de 2006, a figura juridico-institucional das fundac¢des publicas
voltou a ser objeto de debate entre os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, por ocasido do julgamento do Mandado de Seguranca 24.427-5,
impetrado pelo Banco do Brasil S.A. contra ato do Tribunal de Contas da
Unido®, reafirmando-se a possibilidade do Estado instituir fundacdes de
direito publico ou privado.

O Ministro Relator Eros Grau cita em seu voto, o parecer do Procurador-
Geral da Republica:

“apesar das divergéncias doutrindrias, podem ser

visualizadas no Brasil trés tipos de fundagfes: as privadas,
as publicas com regime de direito privado e as publ icas
propriamente ditas. Afirma que, entre as espécies ¢ itadas, a
Unica que prescinde de lei para a sua criacdo é ae  stritamente
privada, sendo vedada ao Estado a criacdo de funda¢c Oes

dessa modalidade ."4
As decisfes do STF balizam o entendimento adotado pelo Governo Federal.

E importante ressaltar que, embora a natureza juridica das fundactes
publicas seja assunto de debates acalorados, nas duas correntes existentes
— a primeira que advoga a possibilidade da coexisténcia de dois tipos de
fundacdes publicas: de direito publico e de direito privado e a segunda que
defende que as fundages, ainda que instituidas pelo Poder Publico, tém
sempre regime juridico de direito privado — € matéria pacifica que o regime
juridico de direito privado é proprio da figura da fundacéo.

E, precisamente, em torno do regime de direito publico imposto as fundacées
gue tem havido o debate, sob a argumentag&o, compartilhada, dentre outros,
pelos doutrinadores Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Celso Antonio
Bandeira de Mello, Maria Sylvia Di Pietro e Miguel Reale Cretella Junior,
mencionados por José dos Santos Carvalho Filho em seu Manual de Direito
Administrativo, de que essas entidades constituem verdadeiras autarquias -
razdo porque sdo denominadas algumas vezes de fundacbes autarquicas ou
autarquias fundacionais.

Para Hely Lopes Meirelles, a fundacdo publica de direito puablico, imposta
pela Constituicdo Federal de 1988,

“

constitui uma “contradictio in terminis”, visto que uma
entidade ndo pode, ao mesmo tempo, ser fundacdo e

entidade. Sendo pessoa juridica de direito privado, ndo se aplica o previsto no artigo
100, caput, da Constituicao Federal.(grifo nosso - Agravo no Recurso Extraordinario
n° 219.900-1 Rio Grande do Sul, publicado no Diério de Justica de 16.08.2002).

3 Mandato de Seguranca n° 24.427-5 Distrito Federal — 30 de agosto de 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 criacdo da Fundacdo Banco
do Brasil, visto que a instituicdo da entidade, ocorrida em 1986, ndo decorreu de lei
autorizativa, nos termos das disposicbes dos incisos XIX e XX do art. 37 da
Constituicdo Federal. O Supremo Tribunal Federal, por unanimidade de votos,
considerou que a decisdao do TCU era inexeqiivel, uma vez que determinava
providéncia que somente poderia ser tomada pelo Presidente da Republica.

A respeito do mencionado relatorio, € importante lembrar que, atualmente, no
ambito do Governo Federal, todas as fundagdes publicas instituidas sao regidas pelo
regime juridico de direito publico, algumas vezes em desacordo com as respectivas
leis autorizativas, em cumprimento as disposi¢cdes da Constituicdo de 1988, sem a
alteracao da Emenda n° 19/1998.
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autarquia; ser pessoa de direito privado e ter pers  onalidade

de direito publico” e ainda que “o fato de o Estado servir-se
de instituto de direito privado para a realizacdo d e atividades
de interesse publico ndo transfigura a instituicdo civil em

entidade publica, nem autarquiza esse meio de acédo
particular” (citagOes extraidas da obra de José dos Santos
Carvalho Filho, no Manual de Direito Administrativo, pag.
433 - 162 Edicao).

Para o ilustre jurista, uma fundagédo ndo pode ser espécie de autarquia, sem
gue se confundam os conceitos doutrinarios de ambas.

A alteracdo do inciso XIX do art. 37 pela EC n® 19/98, na opinido de
doutrinadores, tais como Maria Sylvia Di Pietro, José dos Santos Carvalho
Filho e José Eduardo Sabo Paes, resgatou ao Poder Publico a possibilidade
de instituir fundagdes dotadas de personalidade juridica de direito privado ao
lado das fundacdes de direito publico existentes.

Questao 2:

No caso de deferimento da ADIN n° 2135,
impetrada contra a redacao do caput do art. 39 da
Constituicdo Federal introduzida pela EC n°
19/98, o regime juridico de pessoal da fundacao
estatal tera que ser estatutario?

N&o. A reforma da Constituicdo Federal, por meio das alteracdes
introduzidas pela Emenda Constitucional n°® 19, de 04 de junho de 1988,
orientou-se por objetivos distintos e tratou de matérias diversas.

Uma delas foi a supresséo do caput do Art. 39 que estabelecia a ado¢éo do
regime juridico Unico® para os servidores da administracdo publica direta, das
autarquias e das fundacdes publicas de direito pablico®.

Constituicdo Federal — texto anterior a EC n° 19:

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s
Municipios instituirdo, no ambito de sua competénci a, regime

® Note-se gue a Constituicdo Federal ndo define o regime juridico Unico como
estatutario. Este €, inclusive, tema de grande dissidéncia doutrinaria. Ha varias
discussdes quanto a natureza do regime juridico Unico — se estatutario ou trabalhista,
se deveria ser distinto para a administragao direta e indireta e se ha possibilidade de
opcao para os entes politicos. Para José dos Santos Carvalho Filho (Manual de
Direito Administrativo, p. 408), a pessoa politica podia escolher o regime estatutario
ou o trabalhista, desde que fosse 0 mesmo para todas as pessoas estatais de Direito
Publico daquela érbita.

® O texto original da Constituicdo de 1988 consagrou a fundac&o instituida pelo
Estado segundo as regras do direito publico e por ele mantida com recursos do
Orcamento Fiscal. Anteriormente as funda¢cdes eram instituidas pelo Poder Publico
apenas como entidades de direito privado, a luz das disposigbes do Decreto-Lei
200/67 alterado pelo Decreto-Lei n°® 900/69 e pelas Leis n® 2.299/86 e 7.596/87.
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juridico Unico e planos de carreira para os servido res da
administracdo publica direta, das autarquias e das fundacdes
publicas .

O objetivo da supresséo do caput do art. 39, foi instituir o regime plural
dentro da administragdo publica federal, para os 6r  gaos e entidades de
direito puablico . Essa pluralidade de regime foi, posteriormente,
regulamentada pela Lei n°® 9.962, de 22.02.2000, que disciplina o regime de
emprego publico, para 6rgaos e entidades de direito publico em coexisténcia
com a Lei 8.112/90, que institui o regime estatutario.

Por outro lado, e com objetivos distintos, a EC n°®19/98 alterou a redacédo
original do inciso XIX do art. 37 da Constitui¢ao.

Constituicdo Federal, Art. 37 — texto anteriora EC ~ n° 19

XIX - somente por lei especifica poderdo ser criada s empresa
publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundacéo
publica (grifo nosso).

Constituicdo Federal, Art. 37 — alterada pela EC n®  19:

XIX - somente por lei especifica podera ser criada  autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, de soc  iedade de
economia mista e de fundagédo, cabendo a lei complem  entar,

neste Ultimo caso, definir as areas de sua atuacéo; (grifo
nosso) (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)

A alteracéo do inciso XIX do art. 37 tratou de evidenciar a forma diferenciada
de instituicdo de autarquias e empresas estatais, haja vista a personalidade
juridica de direito privado das empresas estatais, conforme disposi¢cées do
art. 173 da Constituicdo, que disciplina a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado. E bom lembrar que a criagdo das empresas estatais
€ autorizada por lei e efetivada segundo as normas do Codigo Civil, mediante
a inscricdo na Junta Comercial.

Além disso, a alteracdo do inciso XIX do art. 37 da Constituicdo deu
condi¢des ao Poder Publico de instituir nova modalidade de fundacao, similar
as empresas estatais.

Nesse aspecto, o0 texto constitucional € claro: distingue autarquia de
fundagcdo: uma criada pela propria lei e a outra criada nos moldes da
empresa estatal — segundo as regras do codigo civil, a partir de autorizagao
legal. Por essa fundacdo se tratar de nova modalidade juridica (diversa,
portanto, da fundagdo autarquica), a reforma constitucional estabeleceu,
ainda, que suas areas de atuacdo deveriam ser definidas por lei
complementar.

Ora, o0 objetivo da Acado Direta de Inconstitucionalidade n°® 2135, impetrada
contra a Emenda Constitucional n® 19/98, por vicio no rito constitucional, é
anular a supressao do caput do Art. 39 da Constituicdo e, com isso, impedir a
adocdo do regime plural para os servidores da administracdo direta e das
entidades de direito publico, por meio do restabelecimento do regime juridico
anico.

" 0O texto original da Constituicdo de 1988 consagrou a fundacao instituida pelo
Estado segundo as regras do direito publico e por ele mantida com recursos do
Orcamento Fiscal, em um movimento conhecido como de “autarquizacdo” das
fundacbes publicas que, anteriormente, eram instituidas pelo Poder Publico como
entidades de direito privado, a luz das disposicbes do Decreto-Lei 200/67 alterado
pelo Decreto-Lei n°® 900/69 e pelas Leis n° 2.299/86 e 7.596/87.
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Caso seja julgada procedente, a ADIN 2135 devera anular os efeitos da Lei
n® 9.962, de 22.02.2000, que disciplina o regime de emprego publico, para
orgaos e entidades de direito publico8. Lei esta nao aplicavel as fundactes
estatais de direito privado)g, tanto quanto ndo aplicavel as empresas estatais
e sociedades de economia mista, ambas sob regime de direito privado.

E bom ressaltar que desde a promulgacéo da lei até o0 momento, apenas o
Hospital das Forcas Armadas, 6rgdo da estrutura basica do Ministério da
Defesa, tem regime de emprego publico. A lei 9.986, de 18.07.200, em seu
texto original das agéncias reguladoras previa, também, o regime celetista,
que foi revogado pelas MP 000.155-000/2003 e Lei 10.871/2004.

Uma vez que as matérias tratadas no caput do art. 39 e no inciso XIX do art.
37 séo diversas e incidem sobre diferentes pessoas juridicas, caso a ADIN
2135 seja julgada procedente e, assim, haja o retorno do texto constitucional
gque determina a adocao de regime juridico Unico para as fundacgdes publicas,
seus efeitos ndo alcangam o regime de pessoal ora proposto para a fundagéo
estatal — pessoa juridica de direito privado e que, como as empresas estatais,
observa o regime de pessoal regulamentado pela Consolida¢cédo das Leis do
Trabalho.

Consultados, 0 Ministro Massami Uyeda , do Superior Tribunal de Justica
(especialista em Direito Publico), Dr. Antonio Carlos Bigonha (Procurador-
Chefe da Procuradoria Regional da Republica do DF e Territorio), Dr. José
Eduardo Sabo Paes (Promotor de Justica do Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios) e os juristas Dr. Carlos Ari Sundfel, Dr. Gustavo
Tepedino e o Dra. Lenir Santos, foram unanimes em ratificar esse
entendimento.

Questao 3:

Podera ser criada fundacéo estatal para exercicio
de “atividades de gestdo” de outros Orgaos ou
entidades estatais?

Ndo.De acordo com o disposto no Projeto de Lei Complementar que
estabelece as areas de atuacdao da fundacdao estatal, essa modalidade
juridico-institucional somente podera ser criada para exercicio de
atividades de fim social, de natureza nao-lucrativa. Nao podera, portanto,

® Vide redacdo da peticio inicial da ADIN 2310, fl.16: “E evidente a
inconstitucionalidade da adocdo do regime trabalhista para os servidores das
entidades de direito publico, como o0 sdo a administracdo direta, as autarquias e as
fundacgdes publicas”.(grifo nosso).

° E bom ressaltar que desde a promulgacéo da lei até 0 momento, apenas o Hospital
das Forcas Armadas, 6rgao da estrutura basica do Ministério da Defesa, tém regime
de emprego publico. A lei 9.986, de 18.07.200, em seu texto original das agéncias
reguladoras previa, também, o regime celetista, que foi revogado pelas MP 000.155-
000/2003 e Lei 10.871/2004.
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ser criada fundacao estatal para realizar a gestdao de outros oOrgaos ou
entidades de direito publico.

A Fundacao estatal somente podera atuar em area destituida de cunho
econdmico e que possam ser desenvolvidas por sujeitos dotados de
personalidade juridica de direito privado; sempre que a atividade nao exigir
publica, podera a fundacao estatal atuar.

Isso implica dizer que nao se pode utilizar uma fundacao estatal como
entidade de apoio as atividades de ente ou 6rgao publico, atuando como
contratante de empregados publicos, sob o regime celetista, para compor
quadros de outros 6rgaos ou entidades publicas, a exemplo do que hoje é
praticado, sem amparo constitucional ou legal, por algumas fundacoes de
apoio.

As eventuais cessoes de servidores das fundacoes estatais para exercicio em
outros orgaos e entidades sera autorizada com base nas mesmas condicoes
dos empregados das empresas estatais.

Questao 4.

A investidura nos quadros da fundacédo estatal
depende de concurso publico?

Sim. Embora constituida segundo as normas do direito privado, o fato de a
fundacao ser criada pelo Estado e integrar a administracdo publica indireta
faz com que a ela se submeta a normas de indole claramente publicas,
impostas pela Constituicdo, e que fundamentais para a garantia da
observancia dos fins publicos impostos a entidade e de que 0s recursos
publicos nela investidos sejam corretamente aplicados, bem como para
manter o controle e a fiscalizagdo estatal.

Ao conjunto dessas normas impostas as empresas estatais (empresas
publicas e sociedades de economia mista) e as fundacdes estatais
denomina-se “direito administrativo minimo”.

Essas entidades devem observar o disposto no Inciso Il, do Art. 37 da
Constituicdo que, expressamente, determina que a investidura nos quadros
da fundacédo estatal, no regime de trabalho celetista, depende de aprovacéo
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeagOes para cargo em COMISS&o
declarado em lei de livre nomeacéo e exoneracao.

C:\DOCUME~1\JOSE~1.TENCONFIG~1\Temp\Fundagé&o Estatal - pontos importantes 10042007.doc




FUNDAGAO ESTATAL
PERGUNTAS E RESPOSTAS

Questao 5:

Os empregados celetistas da fundacdo estatal
tém estabilidade?

N&o. O art. 41 da Constituicdo Federal dispbe que sdo estaveis apos trés
anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico. Essa garantia é
exclusividade dos servidores detentores de cargos e fetivos na
administracdo publica direta e nas entidades de direito publico, regidos pelo
regime estatutério (autarquias e fundag6es autarquicas).

Constituicdo Federal:

Art. 41 Sao estaveis ap0s trés anos de efetivo exer cicio os
servidores homeados para cargo de provimento efetiv 0 em
virtude de concurso publico. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

A estabilidade esta, portanto, relacionada ao vinculo estatutario, estabelecido
mediante aprovagdo em concurso publico. Ndo se estende, inclusive, aos
servidores ocupantes exclusivamente de cargos em comisséo de direcdo ou
assessoramento, cuja natureza de livre provimento permite, a qualquer
tempo, a sua exoneracao.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello®,

‘o conteddo do vinculo juridico que transcorre entre o
funcionario e o Estado ndo é determinado por via consensual.
Nao decorre de uma producéo da vontade conjunta das partes
entre as quais intercorre a relacao. O ato de nomeacao é
unilateral e proporciona a insercao de alguém debaixo de um
regime juridico prefixado, sobre a qual a vontade do
funcionario nao tem forca juridica para interferir.”

De maneira diversa, o vinculo que se estabelece entre o empregado e a
empresa ou a fundacdo estatal que tem regime de emprego celetista é
determinado por via consensual. A relacdo juridica trabalhista que se
constitui esta fundamentada nas disposi¢cdes da Consolidacdo das Leis do
Trabalho e prevé, inclusive, a convencdo ou o acordo coletivo como
mecanismo de negociagcdo e ratificagdo periédica das vontades do
empregador e empregado, com a participagdo desse Ultimo no
estabelecimento do sistema de retribuicdo, de direitos e vantagens, de
deveres e limitagtes.

Além disso, o empregado da fundagdo estatal, assim como o da empresa
estatal, é beneficiado pelo Fundo de Garantia de Tempo de Servico — FGTS,
gue constitui 0 pagamento de indenizacdo compensatoria, para 0os casos de
demisséo.

Assim, ainda que admitidos por concurso publico, em cumprimento a normas
impostas pelo art. 37 da Constituicdo, os empregados da fundacdo estatal,
da mesma forma que os das empresas estatais, n&o se beneficiam da
estabilidade assegurada no art. 41 da Constituigdo Federal. Em

10 Regime dos Servidores da Administracéo direta e indireta, p. 20-21.
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contrapartida, uma vez que o seu regime de emprego observa as disposicdes
da Consolidacao das Leis do Trabalho, sédo beneficiados pelo acordo coletivo
de trabalho e pelo FGTS.

Em caréter ilustrativo, cabe destacar recente decisdo do Tribunal Superior do
Trabalho - TST, relativa ao Processo n°® TST-RR-6.306/2000-011-09.2, de 22
de novembro de 2006, sobre recurso de reintegracdo de ex-funcionario de
sociedades de economia mista. Na ocasido, a egrégia Casa entendeu que

“a regra constitucional que interdita o direito da
Administracdo Publica despedir os seus servidores, tal qual o
faz o particular, qual seja o art. 41 da CF/88, ndo pode ser
utilizada para embasar o quanto pretendido neste autos.
Deveras, a estabilidade prevista no referido dispositivo
constitucional dirige-se, exclusivamente, aos detentores de
cargo publico [grifo nosso], nomenclatura que, na seara do
direito administrativo, é distinta da relativa ao emprego
publico. O recorrente nao detinha cargo publico, mas emprego
publico, logo nado estava agasalhado pelo multimencionado art.
41, caput, da Constituicao Federal de 1988.”

Na mesma linha, o TST decidiu em favor da néo-estabilidade de empregado
de empresa estatal, no Processo RR - 2062/1999-024-01-40, publicado no
Diério de Justica em 07/12/2006, considerando improcedente o pedido de
reintegracao de empregado demitido.

Finalmente, é necessario ressaltar que, no Poder Plblico quem tem
motivacao para contratar deve ter motivacao para demitir. Assim, ainda
que o empregado da fundacao estatal ndao goze da estabilidade do servidor
publico estatutario, as demissdes na fundacao estatal devem observar
processo diferente do que é possivel praticar na iniciativa privada: em
observancia aos principios constitucionais, especialmente o da
impessoalidade e da moralidade, a demissdao do empregado da fundacao
estatal deve ser justificada - seja por justa causa ou pelo interesse do
servico, observados critérios objetivos e processo transparente, como
aqueles que ja ocorrem nas empresas estatais.

Questao 6:

Aplica-se a fundacé&o estatal a observancia do
teto de remuneracao dos servidores?

N&o. Considerando que a Constituicdo deve ser interpretada de maneira
harménica e sistémica, o disposto no inciso XI do art. 37 somente deve ser
aplicavel aos servidores e empregados da administracdo direta, das
autarquias e das fundacdes autarquicas de direito publico.

Se por similaridade, as fundacdes estatais de direito privado devem perfilar-
se as empresas publicas e sociedades de economia mista em decorréncia de
seu regime de direito privado, a correta hermenéutica do disposto no inciso
Xl é a de que os entes publicos de direito publico devem observar a
imposicado do teto salarial, regramento nao aplicavel aos entes publicos de
direito privado, como as empresas e as fundagdes estatais.

11

C:\DOCUME~1\JOSE~1.TENCONFIG~1\Temp\Fundagé&o Estatal - pontos importantes 10042007.doc




FUNDAGAO ESTATAL

PERGUNTAS E RESPOSTAS

Constituicdo Federal, Art. 37:

Xl - a remuneracdo e o subsidio dos ocupantes de ca rgos,
funcbes e empregos publicos da administracdo direta ,
autarquica e fundacional, dos membros de qualquer d 0s
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais
agentes politicos e os proventos, pensdes ou outra espécie

remuneratoria, percebidos cumulativamente ou nao, i ncluidas
as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza , nao
poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos

Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como

limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e n  os Estados
e no Distrito Federal, o subsidio mensal do Governa  dor no
ambito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados

Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legislati Vo e 0
subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica ,
limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centési mos por

cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, no ambito do Poder Judici  ario,
aplicavel este limite aos membros do Ministério Pub  lico, aos

Procuradores e aos Defensores Publicos.  (Redagédo dada pela
Emenda Constitucional n° 41, 19.12.2003)

12
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Questao 7:

A fundacao estatal esta sujeita as disposi¢oes da
Lei de Responsabilidade Fiscal?

N&o. Assim como nao se aplica as fundacdes estatais o teto constitucional de
remuneracéo dos servidores, tampouco se lhe aplicam as disposi¢cfes da Lei
de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000),
especialmente no que tange aos limites de despesa com pessoal. A Lei
Complementar 101/2000 adotou o critério da dependéncia financeira como
traco distintivo para a sua aplicabilidade as entidades da administracao
indireta. As empresas estatais dependentes financeiramente do Estado
aplica-se o disposto naquela lei.11

Por sua vez, o proprio art. 169, 8§ 1° da Constituicdo Federal, que dispde
sobre os limites de despesa com pessoal, trata dos “6rgéos e entidades da
administragdo direta ou indireta, inclusive fundacdes instituidas e_mantidas
pelo poder publico” (grifo nosso). A fundacdo estatal ndo é mantida pelo
Poder Publico, pois ndo integra o Orcamento Geral da Unido como unidade
orcamentaria, sendo mantida pela receita que auferir da prestagdo de
servicos e do desenvolvimento de suas atividades. Nesse sentido, recebe o
mesmo tratamento das empresas estatais ndo-dependentes, ndo se

aplicando as disposi¢des da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF).

Constituicdo Federal:

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da  Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ndo p  odera
exceder os limites estabelecidos em lei complementa .

§ 1° A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de
remuneracéo, a criacdo de cargos, empregos e funcde s ou
alteracao de estrutura de carreiras, bem como a adm  issdo ou
contratacdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos 6r gaos e
entidades da administracdo direta ou indireta, incl usive
fundac@es instituidas e mantidas pelo poder publico, sé
poderao ser feitas: (grifo nosso)

A Lei de Responsabilidade Fiscal, que regulamenta o referido artigo, refere-
se as “administracGes diretas, fundos, autarquias, fundacbes e empresas
estatais dependentes”, reforcando o entendimento de que as fundacgdes
estatais recebem o mesmo tratamento, para efeitos do disposto na LRF, que
as empresas estatais ndo-dependentes. Em suma, ndo se lhe aplicam as
disposicdes da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Lei de Responsabilidade Fiscal, Art. 1°;

§ 3° Nas referéncias:

| — & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos  Municipios,
estdo compreendidos:

b) as respectivas administragcfes diretas, fundos, a  utarquias,
fundacBes e empresas estatais dependentes;

' Margal Justen Filho ensina que o critério da dependéncia financeira é traco

distintivo para diferenciar o regime juridico das entidades da Administracéo indireta
no tocante a aplicabilidade da Lei de Responsabilidade Fiscal. (Curso de Direito
Administrativo, Editora Saraiva).

13
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Questao 8:

O que acontece com o0s atuais servidores
publicos que trabalham em oOrgao ou entidade
publica com projeto de transformacdo em
fundacao estatal? Eles terao ou poder&o virar
celetistas? Eles podem perder a estabilidade se
forem cedidos para a fundacao estatal?

No caso da transformacdo de um 6rgdo ou entidade de direito publico
(autarquia ou fundagdo autarquica) em fundacdo estatal, os servidores
estatutarios pertencentes ao seu quadro de pessoal poderdo ser cedidos
para exercicio na fundagéo estatal, sem 6nus para o 6rgéo de origem.

A cessdo serd prevista na lei especifica que autorizar a instituicdo da
entidade, nos termos do art. 93, inciso Il da Lei 8.112, de 11 de dezembro de
1990, e dar-se-a em carater especial: sera autorizada apenas no processo de
transicdo - ou seja, da extincdo do 6rgdo ou entidade de direito publico e
criacdo da fundacdo estatal, com a consequente transferéncia de
competéncias institucionais.

Lei 8.112/90:

Art. 93. O servidor podera ser cedido para ter exer cicio em
outro 6rgdo ou entidade dos Poderes da Unido, dos E  stados,
ou do Distrito Federal e dos Municipios, nas seguin tes
hipéteses:

| - para exercicio de cargo em comissdao ou fungdo d e
confianca; (Redacgdo dada pela Lein° 8.270, de 17.12.91)

Il - em casos previstos em leis especificas. (Redacao dada pela
Lei n®8.270, de 17.12.91)

Exceto nos caos previstos em lei, durante os primeiros vinte e quatro meses
subsequentes a instalagédo da fundagéo estatal criada a partir da extingao de
o6rgdo ou entidade de direito publico, as requisicdes de servidores para
compor 0s seus quadros serdo irrecusaveis e deverdo ser prontamente
atendidas. Apds esse periodo, a requisicdo de servidores para a fundacao
estatal podera ser feita apenas para exercicio de cargo de livre provimento,
conforme o disposto no art. 93, inciso | da Lei 8.112/90.

Essa cessdo especial permitira transferir para a fundacdo estatal que se
institui 0 conhecimento, o capital intelectual (de posse dos servidores em
exercicio no 6rgdo ou entidade a ser extinta) e assegurar que as atividades e
servigos publicos por ela prestados ndo sejam impactados negativamente, na
transigao.

Como o 6nus da cessdo é da fundacdo estatal, esta deverad fazer o
reembolso ao(s) 6rgao(s) de origem dos servidores cedidos dos valores
correspondentes a remuneragdo do servidor, acrescidos dos respectivos
encargos sociais definidos em lei.
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Os servidores cedidos'” para a fundagio estatal ndo poderdo mudar o seu
regime de trabalho com o Poder Publico. Permanecerdo regidos pelo
regime estatutario e terdo asseguradas todas as vantagens pessoais
decorrentes do cargo efetivo, nos 6rgdos ou entidades cedentes. Terdo,
portanto, asseguradas a sua estabilidade e ndo sofrerdo perdas salariais, em
observancia, inclusive, ao inciso XV do Art. 37 da Constituicdo que
estabelece a irredutibilidade dos vencimentos.

A responsabilidade pelo pagamento e administracdo dos inativos e
pensionistas do 6rgdo ou entidade a ser tranformado em fundacao estatal
sera transferida para o seu 6rgdo supervisor, que ficar4 responsavel pelo
pagamento dos vencimentos, direitos e vantagens adquiridos.

Questao 9:

E possivel ao empregado celetista da fundacéo
estatal acumular uma aposentadoria celetista e
uma estatutaria (art. 40 da CF)?

Sim. O empregado da fundacdo estatal poderd acumular aposentadoria a
conta do regime de previdéncia social com aposentadoria pelo regime de
previdéncia do servidor publico, observado o disposto nos § 6° do art. 40 e
inciso XVI do art. 37 da Constitui¢do.

§ 6° - Ressalvadas as aposentadorias decorrentes do s cargos
acumulaveis na forma desta Constituicdo, é vedada a
percepcao de mais de uma aposentadoria a conta dor  egime
de previdéncia previsto neste artigo. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 15/12/98)

Questao 10:

E aplicavel o conceito de licitacdo publica a
relacao de prestacao de servigos publicos que se
estabelece entre a fundacao estatal com o seu
orgao supervisor?

N&o. A fundacdo estatal constitui-se modalidade de descentralizacdo
administrativa de servigo publico. Ela integra a administragdo publica indireta,
criada com o fim precipuo de prestar servicos publicos  (ainda que de
natureza ndo exclusiva) ao Estado.

2.0 Decreto n° 4.050, de 12.12.2001, (art. 1°, inciso Il) conceitua cessdo como
“cessdo: ato autorizativo para o exercicio de cargo em comissdo ou funcédo de
confianga, ou para atender situacBes previstas em leis especificas, em outro 6rgéo
ou entidade dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, sem alterac&o da lotacdo no 6rgdo de origem
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A relacdo que se estabelece entre o Poder Publico e a fundacéo estatal, por
via do contrato de gestdo, €& de prestagdo de servicos publicos

universalizados , realizados por empregados publicos, sujeitos aos
principios da administracéo e a responsabilidade objetiva do Estado.

N&o se trata, pois, de servigcos que possam ser adquiridos no mercado, junto
a empresas ou entidades civis, ndo sendo admissivel falar-se em licitacao
nesse caso por ndo estarem presentes os principios que exigem licitag&o:
isonomia e escolha da melhor proposta para a administracao publica.

No caso, o contrato de gestdo somente podera ser firmado entre a fundagéo
publica e seu Orgdo supervisor, com a finalidade de definir metas,
responsabilidades, critérios de avaliacdo de servicos, dentre outros.

Os objetivos sdo totalmente diversos dos contratos regulados pela lei de
licitacdo e contratos. Tanto isso € fato que, a Lei 11.107/2005 , em seu art.
3°, dispbe sobre o contrato de consércio sem mencionar, por inviavel,
dispensa ou inexigibilidade de licitar.

Questao 11:

A fundacao estatal tem que observar as regras de
licitacdo publica?

Sim. Em cumprimento ao contido no inciso XXI do art. 37 da Constituigéo
Federal, a fundacéo estatal deve observar as disposi¢des da Lei 8.666, de 21
de junho de 1993, que institui as normas para licitacdes da Administragéo
Publica.

Constituicdo Federal, Art. 37:

XXI — ressalvados os casos especificados na legisla  c¢é&o, as
obras, servicos, compras e alienacdes serdo contrat  ados
mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condicdes a todos 0s concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacbes de pagamento,
mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos ter mos da
lei, o qual somente permitira as exigéncias de qual ificagdo
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes.

Conforme o disposto no art. 119 da mencionada lei, as fundacbes estatais
editardo regulamento préprio que deverd ser aprovado pela autoridade de
nivel superior a que estiverem vinculadas.

Lei 8.666:
Art. 119. As sociedades de economia mista, empresas e
fundacdes publicas e demais entidades controladas d ireta ou

indiretamente pela Uni&o e pelas entidades referida s no artigo
anterior editardo regulamentos préprios devidamente
publicados, ficando sujeitas as disposi¢cfes desta L ei.
Paragrafo Unico. Os regulamentos a que se refere es  te artigo,

no ambito da Administracdo Publica, apds aprovados pela
autoridade de nivel superior a que estiverem vincul  ados os
respectivos 6rgdos, sociedades e entidades, deverdo ser

publicados na imprensa oficial.
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Questao 12:

A fundacéo estatal tem sua folha de pagamento
custeada diretamente por recursos do orcamento
publico?

Nado. A fundacdo estatal tem total responsabilidade pela sua folha de
pagamento. Como ela n&o integra o Orgamento Geral da Unido como
unidade orcamentéria, ela ndo recebe recursos do Tesouro Nacional para
arcar com as despesas de pessoal, inclusive dos servidores requisitados de
outros 0rgaos.

As rendas da fundacao estatal advém, principalmente, do contrato de gestao
que estabelece com o Poder Publico, na figura do seu 6rgdo ou entidade
supervisora. Dessas rendas que aufere na relacdo de prestagéo de servicos
ao Estado e, de outras receitas adicionais que porventura venha auferir no
exercicio de suas atividades, a fundacao estatal deve cobrir os gastos com a
sua folha de pagamento.

Isso faz com que o processo de “precificagdo” dos seus servigos, contratados
pelo Poder Publico por meio do contrato de gestdo, seja de vital importancia
e deva ser realizado com todo o cuidado, sendo computados, no momento do
calculo do preco de cada servi¢o todos os encargos, seja com a folha, seja
de origem tributaria, quando for o caso.

Questao 13:

Podem as fundacbes estatais auferir rendas fora
do contrato de gestdo firmado com o orgéo ou
entidade supervisora?

Sim. As fundac¢les estatais instituidas para prestar servicos de natureza
universal (gratuita), como € o caso dos servigos de saude ou de educacéo,
deverdo fazé-lo exclusivamente ao Poder Publico. Estédo, assim, impedidas
de realizar contratos com terceiros que visem a prestacdo de servicos da
mesma natureza ou instituir taxa ou qualquer forma de pagamento direto pelo
seu usuario.

Podem, no entanto, gerar receitas adicionais no exercicio de atividades que
nédo sejam de acesso universal e gratuito; pela aplicagdo de suas receitas no
mercado financeiro; pelo estabelecimento de convénios e outras parcerias
para a realizacdo de estudos e pesquisas; pelo recebimento de doacdes,
dentre outros.

Questao 14

17
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Podem ser cedidos servidores publicos para
exercicio na fundacao estatal sem Onus para a
fundacao?

N&o. Por se caracterizar como uma entidade publica de direito privado néo
dependente dos recursos do orgcamento fiscal da Unido, a fundacgéo estatal
ndo podera receber servidores estatutarios cedidos com 6énus pelo 6rgéo
cedente, visto que ficaria caracterizada uma manutencdo propria das
fundagbes publicas de direito publico, que ndo gozam de autonomia
orcamentaria e tém regime de emprego estatutario ou regido pelas
disposicbes da Lei n°® 9.962, de 22.02.2000, que disciplina o regime de
emprego publico para os érgaos e entidades de direito publico.

Questao 15:

O patrimbénio publico sera transferido para a
fundacéo ou ela recebera direito de uso?

A fundacado estatal se constitui a partir do destaque de patriménio publico
para ser personalizado segundo as regras do direito privado. Assim, o
patriménio da fundacédo estatal forma-se a partir dos bens moéveis e iméveis,
valores, direitos e outros bens que Ihe forem destinados para a consecucao
de sua finalidade ou por aqueles que adquirir com sua receita prépria ou
receber de terceiros por doacgéo.

A lei autorizativa que instituir a fundacdo estatal determinard tanto o
patrimdénio publico que lhe sera transferido quanto aquele sobre o qual a
fundacéo recebera direito de uso, se for o caso.

Questao 16:

A fundacdo estatal gozarda de imunidade
tributaria?

Sim. A fundacdo estatal que atua em &reas sociais (e o campo das
fundacbes estatais, diferentemente das empresas publicas, sdo servigos
publicos de cunho social) goza de imunidade tributaria por forca do disposto
no art. 150, § 2° da Constituicdo Federal. Ainda que tal dispositivo mencione
as fundac0es instituidas e mantidas pelo Estado, entende-se que a fundacgéo
estatal, mesmo que ndo mantida, stritu sensu, pelo Estado, € uma entidade
publica prestadora de servigos publicos da area social.

In casu, como ndo h& exploracdo de atividade econbmica com intuito de
lucro, mas sim prestagdo de servicos publicos, ndo se pode falar em
tributagédo de suas rendas, bens e servicos. Lembre-se que até as entidades
privadas sem intuido de lucro sdo imunes a tributacdo de suas rendas, bens
e servicos pelo art. 150, 1V, ¢, e imune do recolhimento das contribuicbes




FUNDAGAO ESTATAL
PERGUNTAS E RESPOSTAS

sociais a seguridade social pelo art. 195, § 7° (as voltadas para a assisténcia
social lato sensu®®).

Desse modo, compreendendo-se que servigco publico ndo tem lucro (ainda
que possa ter superavit a ser reinvestido em suas atividades), ndo passivel,
pois de gerar imposto, e, em sendo as fundacdes estatais, prestadoras de
servicos publicos de cunho social, é de se Ihe aplicar o disposto no art. 150, §
2° da CF.

Nao se perca de vista, ainda, que as empresas estatais prestadoras de
servicos publicos e ndo exploradoras de atividade econdmica, tém sido
reconhecida a sua imunidade tributaria em decorréncia da natureza dos
servigos que prestam.

Também, as entidades privadas sem finalidades lucrativas - ndo alcancadas
pelo art. 150, IV, ¢, da CF - sdo isentas de imposto de renda, por forca do
disposto na Lei Federal n. 9.532/97.

Desse modo, seria um absoluto e arrematado contra-senso entender que
entidades publicas, com estrutura de direito privado, prestadoras de servicos
publicos, como saude e educacédo, de acesso universal, estariam submetidas
ao regime tributario préprio das entidades exploradoras de atividade
econdmica com finalidades lucrativas.

As fundacBes estatais que atuam na area social gozam de imunidade
tributaria, conforme o disposto no art. 150, 8§ 2° da CF, sob pena de
interpretar a Constituicdo de forma desarmbnica, em nome de uma
literalidade que a afasta de seu verdadeiro sentido.

Questao 17:

A fundacdo estatal podera remunerar oS
membros de sua diretoria sem perder a sua
imunidade tributaria?

Sim. Os membros da diretoria executiva das fundacbes estatais séo
empregados publicos, contratados pelo regime da CLT e nomeados para o
desempenho de atividades de gestdo da entidade publica. Equiparam-se,
inclusive, a servidores ocupantes de cargos publicos para efeito de
acumulagdo(art. 37, XVII, da CF). Ndo é adequado, pois aplicar a eles o
disposto no art. 14 do Cddigo Tributario Nacional que impede remuneracao
de dirigentes de entidades privadas sem intuito de lucro, com imunidade
tributaria.

Lembre-se, ainda, que até mesmo a Lei 10.637/2002, em seu art. 34, permite
que as Organizacbes Sociais e as Organizacdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico podem remunerar seus dirigentes contratados pelo regime

130 Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a imunidad e do art. 195, § 7° (e n&o
isencdo - RE 22.192-9, de 19.12.96) alcanca todas as entidades sociais, uma vez que a

expressao entidade beneficente de assisténcia social, express  a naquele dispositivo, é

conceito abrangente ndo somente das prestadoras de assisténcia social mas também

das entidades beneficentes de salude e educacdo (ADI  n 2028-5/DF).
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da CLT. O que sado essas entidades? Entidades privadas, sem finalidades
lucrativas, que prestam servigos de interesse publico. Seria um equivoco
antinomia permitir a essas entidades remunerar seus dirigentes e veda-lo as
fundacdes estatais, entidades integrantes da administracdo publica indireta,
prestadoras de servicos publicos, cujos empregados sdo equiparados a
servidores ocupantes de cargo publico para efeito de acumulagéo.

Questao 18:

A fundacao estatal tera sistemas administrativos
proprios ou tera que se inserir nos sistemas
administrativos da administracao publica: SIAPE,
SICAF, SIAFI, SIASG, dentre outros?

A fundacdo estatal dispora de sistemas administrativos préprios de pessoal,
de compras, de orgamento, de servigos gerais, dentre outros e, portanto, néo
integra os sistemas administrativos da Administracéo Publica.

As fundacgfes estatais instituidas no ambito do Poder Executivo Federal
estdo, portanto, fora do SIAPE (Sistema de Integrado de Administragéo de
Recursos Humanos), do SICAF (Sistema de Cadastramento Unificado de
Fornecedores), do SIASG (Sistema de Administracdo de Servicos Gerais), do
SIORG (Sistema de Informagdes Organizacionais do Governo Federal), do
SIAFI (Sistema Integrado de Administracdo Financeira), do SIDOR (Sistema
Integrado de Dados Orgcamentérios), dentre outros.

Questao 19:

O patrimoénio publico transferido para a fundacéo
estatal deixa de ser publico, uma vez que a
entidade se rege pelas regras do direito privado?

Nao. A fundacdo estatal € uma entidade publica, ainda que regida pelas
regras do direito privado. Apesar de se tratar de entidade de regime privado,
a fundacdo estatal é instrumento da acao do Estado, que pode cria-la,
manté-la ou extingui-la, conforme a conveniéncia e o interesse publicos. Ela
nao se desliga da vontade do Estado e goza de autonomia parcial, nos
termos outorgados pela respectiva lei autorizativa, sendo supervisionada
por 6rgao da Administracao Direta ou entidade da Administracao Indireta
em cuja area de competéncia estiver inserida a sua atividade e sujeita-se a
fiscalizacao do sistema de controle interno de cada Poder e ao controle
externo.

O ato de instituicao da fundacdo estatal, pelo Poder Pulblico, ndao é
irrevogavel, como o é o das fundacOes instituidas por particulares. A
fundacao estatal pode ser extinta ou modificada a qualquer tempo, a partir
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de alteracGes na sua lei instituidora, a exemplo do que ocorre com as
empresas publicas e sociedades de economia mista.

De acordo com a jurista e doutrina Maria Sylvia Zanella Di Pietro™, na
fundacao instituida pelo Estado,

existe uma parte das relagdées juridicas que é regida por essa
lei instituidora e imutavel por via estatutaria; e outra parte
que a propria lei deixa para ser disciplinada pelo estatuto;
para alterar a lei que rege a fundacao, o Estado nao depende
de prévia decisao dos 6rgaos de direcdo da entidade.

Ainda sobre o tema, Di Pietro afirma que

o Poder Publico, ao instituir fundacao, seja qual for o regime
juridico, dificilmente pratica simples ato de liberalidade para
destacar bens de seu patrimonio e destina-los a fins alheios
que ndo sejam de interesse proprio do Estado. Este, ao
instituir fundacao, utiliza tal espécie de entidade para atingir
determinado fim de interesse publico; serve-se da fundacao
para descentralizar a execu¢do de uma atividade que lhe
compete, da mesma forma que o faz em relacao as autarquias,
sociedades de economia mista e empresas publicas, a s quais
confere a execucdo de servigcos publicos.

Por essa razdo, a fundacdo governamental ndo adquire, em
geral, vida inteiramente proépria, como se fosse instituida por
particular. E o interesse publico que determina a sua criacéo,
sendo variavel o interesse publico, o destino da fundacao
também pode ser mudado pelo ente que a instituiu, quer para
alterar a lei que autorizou a sua criacdo, 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 Administrac@o. Se instituisse uma
entidade tendo em vista a consecucdo de determinado
interesse coletivo, ela estaria dele dispondo na medida em
que deixaria a fundacdo livre dos lacos que a prendem a
Administracdo Publica, necessarios para determinar o
cumprimento da vontade estatal.

Questao 20:

A fundacao estatal podera emitir precatorios para
pagamento de suas dividas?

Ndo. A emissdao de precatorios é prerrogativa das entidades publicas de
direito publico interno. A fundacdao estatal, assim como as empresas
estatais, sao entidades publicas regidas pelo direito privado e, assim, nao
sao amparadas pelo Texto Constitucional que instituiu o regime juridico dos
precatorios (art. 100), com fundamento no principio da impenhorabilidade
dos bens publicos.

Pelo contrario, os bens da fundacao estatal sao penhoraveis, embora ela
usufrua do regime de penhora especial disposto no art. 678 do Codigo de
Processo Civil.

! Direito Administrativo, 142 Edic&o, 2002, fls. 374 e 375.
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O processo de penhora nao € realizado diretamente, mas mediante a
nomeacao de um juiz, na qualidade de depositario, que podera ser,
preferencialmente, um dos seus diretores. Esse depositario devera
apresentar uma programacao para o pagamento das dividas ou, em caso da
penhora recair sobre todo o patriménio, recorrer ao Poder Publico.
Cadigo Civil
Art. 678. A penhora de empresa, que funcione mediante
concessao ou autorizacao, far-se-a, conforme o valor do
crédito, sobre a renda, sobre determinados bens ou sobre
todo o patriménio, nomeando o juiz como depositario, de
preferéncia, um dos seus diretores.
Paragrafo unico. Quando a penhora recair sobre a renda, ou
sobre determinados bens, o depositario apresentara a forma
de administracdo e o esquema de pagamento observando-se,
quanto ao mais, o disposto nos arts. 716 a 720; recaindo,
porém, sobre todo o patrimonio, prosseguird a execucdo os
seus ulteriores termos, ouvindo-se, antes da arrematacao ou
da adjudicacdo, o poder publico, que houver outorgado a
concessao.

Questao 21:

Qual a diferenca entre o modelo de fundacao
estatal e os de organizacao social e de OSCIP?

A fundacdo estatal é uma entidade puUblica integrante da administracao
pUblica indireta, sujeita ao “minimo”'® de direito publico: é criada a partir
de lei autorizativa, seu patrimonio é publico, seus empregados sao publicos,
segue normas de direito publico (regime administrativo minimo), é
supervisionada pelo Poder Publico como as autarquias, fundacoes
autarquicas e empresas estatais e presta contas como qualquer outra
entidade publica. Mas, de tudo, o mais importante destacar é que o
processo decisional da fundacao estatal é pUblico - esta dentro do Estado.

O sistema de governanca da fundacao estatal é publico. Sua administracao
superior é realizada por um conselho constituido por membros do Governo -
especialmente do seu 6rgao ou entidade supervisora, prevista também a
participacao de representantes da sociedade civil, na qualidade de
conselheiro. Sua gestao é realizada por uma diretoria profissional, cujos
cargos integram a sua estrutura organizacional. Isso quer dizer que sua
diretoria é constituida por empregados, concursados ou ocupantes de cargo
em comissao de livre provimento.

> Como preconiza Marcal Justen Filho “h4 um “minimo” de direito publico que é
inafastavel das entidades publicas com estrutura de direito privado, decorrente da
natureza instrumental da entidade criada para o cumprimento de funcédo
administrativa. “Ser dotada de personalidade juridica de direito privado néo significa
auséncia de natureza estatal, 0 que exige instrumentos de controle e vinculagao a
realizacdo dos valores da democracia republicana”, ensina o ilustre autor. (Curso de
Direito AdminOQistrativo, Editora Saraiva, 2005, SP)
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A fundacao estatal é supervisionada por um 6rgao ou entidade de direito
publico - ao qual se acha legalmente vinculada e é fiscalizada pelos 6rgaos
de controle interno e externo da Administracdo Publica. Observa as regras
publicas de licitacdo e contratos e seu patrimonio € publico, nao podendo se
alienado.

De maneira diversa, as organizacdes sociais - OS e organizacdes da
sociedade civil de interesse publico - OSCIP, sao entidades privadas,
instituidas pela livre iniciativa de particulares. Sua gestao é privada e seus
empregados nao sao publicos - nao precisam fazer concurso para a
investidura no emprego, nem observam outras regras de direito publico
como € o caso da proibicao de acumulacao de cargos.

Sao qualificadas para estabelecer relacao de fomento e parceria com o
Estado mediante processo especifico, previsto em lei mas ndao se submetem
a normas de direito publico.

O modelo de fundacdao estatal, em contraposicao aos modelos de OS e
OSCIP, é uma proposta de novo formato juridico-institucional para a acéo do
Estado no campo social dentro da Administragdo Pdblica , sem migrar a
responsabilidade pela entrega de bens e servigos essenciais a populacdo
para o campo da iniciativa privada, seja por meio de parceria ou da
contratacao.

Questao 22:

Qual é o instituto juridico adequado para criar
uma fundacéo estatal?

A fundacdo estatal é criada a partir de lei especifica que autoriza o Poder
Publico a personalizar patrimdnio publico segundo as regras do Codigo Civil.
Assim, para que a fundagéo estatal adquira personalidade juridica é preciso
gue haja uma lei autorizativa e a inscricdo da fundacdo estatal no Registro
Civil de Pessoas Juridicas.

No entanto, o inciso XIX do Art. 37 da Constituicdo, que trata, dentre outros,
da fundacdo publica de direito privado, exige que antes o Poder Publico
estabeleca as areas de atuacgio dessa entidade, por lei complementar *°.

16 A exigéncia de lei complementar para estabelecer as areas de atuacdo da
fundacdo publica de direito privado estdo ligadas a importancia de dar contornos
legais mais nitidos e consistentes aos ramos de atuacdo das fundacdes de direito
privado, dotadas de maior agilidade e flexibilidade administrativa, em similaridade
com as empresas estatais. Com isso, buscou-se, de um lado, 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
imp6em-se as regras do direito administrativo e a ado¢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
fundacbes estatais em areas do dominio econdmico, para as quais ja existe a figura
juridica da empresa estatal.
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Questao 23:

O Estado ou o Municipio pode aprovar Projeto de
Lei Complementar para criar 0 modelo de
fundacdo estatal ou essa é uma iniciativa
exclusiva da Uniao?

A Unido tem competéncia para editar normas gerais sobre a estrutura da
administracao publica, como o fez pelo Decreto-lei 200/67, o qual, ainda
que se refira a organizacao da administracao publica federal, tratou de
temas gerais, como a distincao entre administracao direta e indireta, regras
que sempre foram observadas por todos os entes federativos, como
obrigatorias.

Desse modo, a exigéncia de lei complementar dispondo sobre o campo de
atuacdo das fundacdes, conforme art. 37, XIX, da CF, é norma geral, de
competéncia da Unido.

E a Unido que devera, de modo geral, normatizar tal dispositivo, editando
norma de cunho geral e de A&mbito nacional.

Em assim sendo, estados e municipios, somente deverdo dispor sobre o
campo de atuagdo das fundagdes estatais, de forma suplementar, nos termos
do disposto no art. 24, § 2°, da CF.

Por outro lado, ndo podemos esquecer, que estados e municipios, podem
editar suas proprias normas na auséncia de lei nacional; tais normas, se
forem contrarias as normas da Unido, editadas posteriormente, serdo
consideradas ineficazes.

Por outro lado, deve-se esclarecer, ainda, que o art. 52, IV, do Decreto-lei
200/67, com suas alteracOes, dispde que as fundagdes instituidas pelo
Estado podem atuar em todos 0s campos que nao sejam préprios de pessoa
juridica de direito publico; esta norma foi recepcionada pela EC 19/2000, com
forca de lei complementar, uma vez que seu contetdo ndo contraria o art. 37,
XIX, da CF.

Nesse sentido, enquanto nado for editada lei complementar nacional,
prevalece a regra do DL 200/67, art. 5°, IV.

Lembre-se, ainda, que o DL 200/67 é aplicavel pelo principio da simetria, a
todas as esferas de governo — estadual e municipal — na falta de legislacdo
local especifica sobre a matéria.

Contudo, deve-se esclarecer, por relevante, que o Ministério do
Planejamento preparou Projeto de Lei Complementar regulamentado o art.
37, XIX, instituindo regras gerais para a constituicdo de um novo modelo de
fundacdo publica de direito privado, denominada de fundacdo estatal, a
gual, certamente, além de constituir num marco na modernizagédo e reforma
da gestdo publica, encerrara a polémica em torno das fundacgdes instituidas
pelo poder publico, uniformizando nacionalmente o modelo e cercando-o de
seguranca juridica. Lei complementar editada pelo estado ou municipio antes
da lei nacional, neste momento, sera um ato prematuro que podera conflitar
com a futura lei nacional, vindo a ser ineficaz.
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Questao 24
A Fundacao Estatal esta sujeita a faléncia?

N&o. A fundagéo estatal ndo esta sujeita a faléncia, assim como ndo estédo
todas as entidades publicas derivadas da lei. Aqui volta-se & questdo do
“minimo” de direito publico ou do direito administrativo “minimo” aplicavel as
entidades publicas com estrutura de direito privado. As entidades publicas
dependem de lei tanto para existir quanto para ser extinta. E a faléncia é
causa de extingdo de uma entidade, uma vez que visa a liquidagédo de seu
patrimdénio para pagamento de seus credores. E esse modo de extincdo de
entidade publica € incompativel com 0s regramentos constitucionais que

impde a lei para a sua criacao e extin¢ao.

Assim, ndo pode haver faléncia de entidades publicas, sejam elas regidas
pelo direito publico, sejam pelo direito privado, uma vez que somente a lei
pode institui-las, dissolvé-las ou extingui-las.

Questao 25:

A Fundacao Estatal estd sujeita ao sistema de
contabilidade da Lei 4.320/64 ou podera adotar
sistema proprio?

A fundacdo estatal dispde de sistema contdbil orientado pelas regras
estabelecidas para as empresas estatais, no que couber, até que seja
editado regulamento proprio. Atualmente, a matéria é regulada pela Lei. N°
6.404, de 15 de dezembro de 1976.
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