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Apresentacao

A Secretaria de Gestdo do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo —
SEGES é o 6rgdo responsavel no &mbito do Governo Federal pela concepcdo de modelos de
gestdo publica sintonizados com os principios da eficécia, eficiéncia e efetividade, assim como
pela proposicdo das formas organizativas da macro-estrutura do Governo e do arranjo
institucional interno dos érgdos da administracdo direta, das autarquias e das fundacdes.

No exercicio dessas competéncias, a SEGES deu inicio em 2005 a uma série de
estudos e andlises criticas sobre as atuais formas juridico-institucionais da administracéo
publica, com o objetivo de propor ajustamentos que conduzam a um arcabouco legal mais
consistente e afinado com os novos paradigmas e desafios impostos a gestdo publica sem,
contudo, fugir dos limites estabelecidos pelo ordenamento do direito publico brasileiro.
Nesse contexto € que nasce o Projeto Fundacdo Estatal - da necessidade imperativa de, a luz
das disposi¢des constitucionais, produzir direito novo para dotar o Governo de agilidade e
efetividade no atendimento das demandas sociais do Pais.

E importante lembrar que constitui traco distintivo deste Governo o compromisso,
assumido perante a sociedade brasileira de garantir os direitos sociais dos cidadéos e
promover a inclusdo social e a reducéo das desigualdades. Para que a Administracdo Publica
possa vencer esse desafio, a SEGES, investiu na definicio de uma nova tecnologia
organizacional capaz de atender as necessidades da acdo publica no campo social.

Concebida a partir da nocdo fundamental de Estado Democréatico de Direito, a
Fundacao Estatal é aberta a participacdo cidada, responsavel e qualificada, embora preserve a
estrutura de propriedade publica, com sistema de governanga estatal, onde o processo
decisorio se mantém dentro do espago publico. Garante a presenca do Estado, mas
caracteriza-se pela sintonia com as formas cooperativas de acdo do Estado, inclusive, com os
demais entes federados e com a sociedade.

Dotada de autonomia gerencial, orcamentéria e financeira, a fundacdo estatal €
regida por regras do direito privado, a semelhanga do formato da empresa estatal sem,
entretanto, se referenciar no modelo competitivo da busca pelo lucro. O modelo é préprio
para a atuacdo do Estado em areas que néo lhe sdo exclusivas, ou seja, onde ndo € requerido o
exercicio do seu poder de autoridade, como a saude, educacdo, cultura, esporte, turismo,
tecnologia, assisténcia social, dentre outras.

O Projeto de Fundagdes Estatais resulta de um trabalho conjunto das diversas areas
deste Ministério, da parceria com o Ministério da Saude e da colaboracdo recebida de
renomados juristas e doutrinadores, que contribuiram para assegurar a necessaria
seguranca juridica e técnica dos estudos.

A Secretaria de Gestdo agradece a todos estes parceiros.

Secretaria de Gestao
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1. Conceito de Fundacéo

Em suas origens, o conceito de fundacao esta relacionado com o espirito de
filantropia e solidariedade, dirigido a busca de meios ou formas de auxilio a pessoas
necessitadas. Essa categoria de instituicdo tem sido utilizada pelos instituidores —
sejam pessoas fisicas ou juridicas - como forma de transmitir e perpetuar, perante a
sociedade, os seus proprios ideais e convic¢des. Os antecedentes da figura juridico-
institucional remontam ao antigo Egito, onde os atos filantropicos, proprios daquela
civilizacdo, foram institucionalizados, sendo depois praticados com maior
consisténcia na Grécia.

No Brasil, data de 1738 o registro mais antigo de instituicdo criada a partir do
destaque do patrimbnio pessoal para cumprir finalidades filantropicas. A
consolidacdo do modelo fundacional no ordenamento juridico positivo, no entanto,
ocorreu apenas em 01.01.1916, com o advento do Cddigo Civil Brasileiro. No setor
publico, ha referéncias as fundag8es publicas, como modalidade de descentralizacéo e
especializacdo funcional da administragéo, a partir da década de 19401

Embora ndo haja definicdo juridica especifica para fundacdo, a doutrina
brasileira a define como pessoa juridica oriunda do direito privado, que se caracteriza
pela atribuicdo de personalidade juridica a um patriménio preordenado a certo fim
social.

Eduardo Szazi? define fundacéo como:

“um patrimoénio destinado a servir, sem intuito de lucro, a uma causa
de interesse publico determinada, que adquire personificacdo juridica por
iniciativa de seu instituidor”.

Clévis Bevilacqua conceitua fundacdo como:

“uma universalidade de bens personalizados, em atencdo ao fim, que
Ihe d4a unidade.”

No entendimento de Caio Maio da Silva Pereira, fundacao é:

“atribuicdo de personalidade juridica a um patriménio, que a vontade
humana destina a uma finalidade social”.

Trata-se de uma das categorias das pessoas juridicas de direito privado,
regulada nos arts. 45 e 62 a 69 do Codigo Civil.

Tem como caracteristicas basicas a figura do instituidor, o fim social da
entidade e a auséncia de fins lucrativos. A fundacéo nao se desliga da vontade de seu
instituidor, ou seja, daquele que faz a dotacdo patrimonial e da finalidade social que
motivou a sua instituicdo. E exatamente a finalidade social que determina que a
entidade ndo vise a obtencdo de lucros e se classifique em agrupamento diverso
daquele das empresas e demais sociedades comerciais.

1 Com base em José Eduardo Sabo Paes, Fundacgbes, Associagfes e Entidades de Interesse
Social, 62 edicdo, 2006.
2 Eduardo Szazi, Terceiro Setor — Regulagao no Brasil, Editora Fundagéo Petrépolis, 2000.
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Além disso, o modelo juridico-institucional da fundagdo apresenta as
seguintes caracteristicas:

a) criada por escritura publica ou testamento, a partir da dotagdo especial de
bens livres, com expressa declaragdo do fim a que se destinam,;

b) quando instituida por particulares, seu ato de instituicdo € irrevogavel, ndo
podendo seu patrimdnio e suas rendas ser reincorporados no patriménio do
instituidor. Adquire vida prépria e independéncia juridica em relacdo ao ente
gue a instituiu, sendo regida pelos seus estatutos;

¢) velada pelo Ministério Publico, responsavel por assegurar que a entidade
dedique-se aos objetivos para os quais foi instituida; e

d) em caso de extinc¢do, seu patriménio é incorporado ao de outra fundacdo de
mesma finalidade, salvo disposi¢cdo em contrario no ato constitutivo ou no seu
estatuto.

2. Fundacodes instituidas pelo Poder Publico

2.1. Histérico

As fundacdes instituidas pelo Poder Publico surgiram no Pais quando o
Estado passou a desempenhar um papel mais participativo na sociedade, no que se
refere a prestacdo de servigcos publicos em setores nos quais o Estado ndo detém a
exclusividade, mas atua de forma concorrente com a livre iniciativa em areas como as
de saude, educacdo, cultura, esporte e pesquisa cientifica, entre outras.

Conforme estabelece o Decreto-Lei n°®. 200, de 25 de fevereiro de 1967, a
fundacéo é uma pessoa juridica regida pelo direito privado, constituindo modalidade
institucional de descentralizacdo da atividade publica. E regida por regras do codigo
civil, em similaridade as demais organizacfes de direito privado, inclusive no que se
refere as obrigaces civis, comerciais e trabalhistas.

A versao original do Decreto-Lei n®. 200/67 integrou as fundacdes publicas a
esfera da administracdo publica indireta, submetendo-as aos controles proprios das
empresas estatais, com expressa mencao a sua personalidade de direito privado.

Essa situacéo foi modificada pelo Decreto-Lei n2 900, de 29 de setembro de
1969, que alterou disposi¢bes do Decreto-Lei n®. 200/67 referentes as fundacfes
publicas, subtraindo-as do rol das entidades da administracdo publica. Com isso as
fundacgbes passaram a sujeitar-se tdo-somente as regras gerais do Cadigo Civil.

Posteriormente, o Decreto-Lei n®. 2.299, de 21 de novembro de 1986,
revogou os dispositivos do Decreto-Lei n®. 200/67, modificados pelo Decreto-Lei n®°.
900/69 e reintegrou, na administracdo publica indireta, as fundacgdes instituidas por
lei federal ou mantidas pela Uniéo.

A Lei n°. 7.596, de 10 de abril de 1987, deu nova redacdo ao Decreto-Lei n°.
200/67, mantendo o regime privado das fundacdes publicas. Excluiu-as, todavia, do
cumprimento das normas de fiscalizagdo previstas no Cédigo Civil.
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Em 1984, ainda sob a égide da Constituicdo Federal de 1967, decisdo do
Supremo Tribunal Federal assentou a possibilidade de adog¢édo dos dois regimes para
as fundacdes publicas (direito publico ou direito privado), ao reconhecer que as
fundacbes com a mesma finalidade e dotadas dos mesmos elementos das autarquias
sdo, na verdade, autarquias, embora possam ter o nome de fundacéao, visto que o que
importa é a natureza do ente publico e ndo a sua denominacao (RE n°. 01.126-RJ,
Relator o Min. Moreira Alves - RTJ 113/314, decisdo de 24 de outubro de 1984,
publicada no Diario de Justica em 03 de marco de 1985):

“nem toda fundacao instituida pelo Poder Publico é fundacado 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 fundacbes de direito publico, e, portanto,
pessoas juridicas de direito publico. Tais fundacdes sdo espécie do género
autarquia, aplicando-se a elas a vedacdo a que alude o § 2° do art. 99 da
Constituicao Federal” (o dispositivo citado no acérdédo refere-se a Constituicédo de 1967,
com a EC n21/69).

Essa decisdo foi determinante, visto que até entdo o regime das fundacdes
publicas era reconhecido apenas como de direito privado.

A Constituicdo Federal de 1988 acrescentou mais um capitulo ao histérico do
modelo fundacional no Pais, ao consagrar a fundacéo publica de direito publico como
forma juridica de descentralizacdo da acdo do Estado, com as mesmas restri¢des
administrativas, orcamentarias e financeiras das autarquias.

2.2. A Emenda Constitucional n©. 19/1998

A Emenda Constitucional n°. 19, de 4 de junho de 1998, alterou o inciso XIX
do art. 37 da Constitui¢éo e determinou que:

somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundacéo,
cabendo a lei complementar, neste Ultimo caso, definir as areas de atuacao.

O legislador constituinte derivado, ao modificar a redacdo desse inciso,
arrolou como matéria de lei complementar o tema das areas de atuacdo das
fundacgbes publicas. Ao transpor a matéria para a esfera de uma lei complementar,
fruto de debates mais aprofundados e de aprovacdo mediante quorum qualificado de
maioria absoluta, imp6s ao assunto contornos legais mais nitidos e consistentes aos
ramos de atuacgdo das fundagdes publicas, impedindo a multiplicacdo desenfreada de
entidades dessa natureza nos mais diversos setores da Administracdo, em alguns
casos com desvirtuamento de qualquer funcéo atrelada a consecucdo dos interesses
da coletividade.

A alteracgdo do inciso XIX do art. 37 pela EC n®. 19/98, na opinido de juristas
e doutrinadores tais como Carlos Ari Sundfeld, Maria Sylvia Di Pietro, José dos
Santos Carvalho Filho, Lenir Santos, José Eduardo Sabo Paes e Gustavo Tepedino,
reafirmou a fundacdo publica de direito privado no cenario juridico
nacional.

2.3. O debate em torno da natureza juridica das fundacdes publicas
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A partir da Emenda Constitucional n®. 19/98, a melhor doutrina3 de direito
constitucional e administrativo tem entendido de maneira harmoénica que o Poder
Publico pode instituir, mediante autorizacéo legislativa, fundacdo com personalidade
juridica de direito privado ou de direito publico, cabendo ao legislador essa deciséo,
em funcéo das atividades a desempenhar.

Cabe lembrar que o Supremo Tribunal Federal reconhece que o Estado pode
escolher entre um modelo e outro, conforme a area em que atuar; é a lei quem deve
definir se a fundacdo a ser instituida sera de direito publico ou de direito privado.

Essas sd@o decisbes do STF a respeito:

“nem toda fundacao instituida pelo Poder Publico é fundacado de direito
privado. As fundacgdes, instituidas pelo Poder Publico, que assumem a gestao de
servico estatal e se submetem a regime administrativo previsto, nos Estados-
membros, por leis estaduais, sdo fundacdes de direito publico, e, portanto,
pessoas juridicas de direito publico. Tais fundacbes sdo espécie do género
autarquia, aplicando-se a elas a vedacdo a que alude o § 2° do art. 99 da
Constituicao Federal” (RE n® 101.126-RJ, Relator o Min Moreira Alves - RTJ 113/314 - o
dispositivo citado no acordédo refere-se a Constituicio de 1967, com a EC n°® 1/69. Deciséo de
24 de outubro de 1984).

“a denominacao “publica” nao confere a Recorrente personalidade
juridica de direito publico. Suas atividades ndo sédo tipicas de Estado, podendo
ser desenvolvidas por qualquer outra entidade. Sendo pessoa juridica de direito
privado, ndo se aplica o previsto no artigo 100, caput, da Constituicdo
Federal”.(Ministra Ellen Gracie, Agravo no Recurso Extraordinario n°® 219.900-1 Rio
Grande do Sul, publicado no Diario de Justica de 16.08.2002).

“apesar das divergéncias doutrinarias, 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 criacdo € a estritamente privada, sendo
vedada ao Estado a criacdo de fundacBes dessa modalidade.” 4 (julgamento do
Mandado de Seguranca 24.427-5, impetrado pelo Banco do Brasil S.2 contra ato do Tribunal
de Contas da Uni&o. Voto do Ministro Relator Eros Grau cita parecer do Procurador-Geral da
Republica. Agosto de 2006.

As decisbes do STF balizam o entendimento adotado pelo Governo Federal.

3 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Carlos Ari Sundfeld, Sergio D’Andrea Ferreira, Odete Medauar, Eros
Roberto Grau, Ellen Gracie, Marcal Justen Filho, Jose dos Santos Carvalho Filho, Jose Eduardo
Sabo Paes, Lenir Santos mantém o entendimento que as fundacdes publicas tanto podem ter
personalidade juridica de direito publico como de direito privado, cabendo a lei definir. Celso
Antonio Bandeira de Mello defende ponto de vista diverso argumentando que as fundacgfes
publicas tém personalidade juridica de direito publico.

4 . 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 Fundacéo Banco do Brasil, visto que a instituicdo da entidade, ocorrida em
1986, ndo decorreu de lei autorizativa, nos termos das disposi¢cées dos incisos XIX e XX do art. 37
da Constituicdo Federal. O Supremo Tribunal Federal, por unanimidade de votos, considerou que a
decisdo do TCU era inexequivel, uma vez que determinava providéncia que somente poderia ser
tomada pelo Presidente da Republica.
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E, precisamente, em torno do regime de direito pulblico imposto as
fundagbes® que tem havido o debate, sob a argumentagdo, 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 fundac¢des autarquicas ou autarquias
fundacionais.

No entendimento do Professor Celso Antonio Bandeira de Mello, as
autarquias sdo, em sua grande maioria, fundagdes visto que sdo patriménio publico
destacado da administracdo central do Estado para o cumprimento de uma finalidade
estatal descentralizada e personalizado segundo as normas do direito publico. Ha
poucas excessdes, como € 0 caso das autarquias corporativas. Sendo assim, as
autarquias nao diferem das fundac¢®es instituidas pelo Estado com personalidade de
direito publico®.

Em rigor, as chamadas fundacbGes publicas sdo puras e simplesmente
autarquias, as quais foi dada a designacdo correspondente a base estrutural que tém. E
que, como se sabe, as pessoas juridicas, sejam elas de direito publico, sejam de direito
privado, sdo classificaveis em dois tipos, no que concerne ao “substrato basico” sobre
que assentam: pessoas de base corporativa (corporac¢des, associa¢cdes, sociedades) e
pessoas de base fundacional (fundac¢6es). Enquanto as primeiras tomam como
substrato uma associacao de pessoas, 0 substrato das segundas é, como habitualmente
se diz, um patrimodnio personalizado, ou, como mais corretamente dever-se-ia dizer, “a
personificacdo de uma personalidade”.

A Constituicdo referiu-se as fundacbes publicas em paralelislo com as
autarquias, portanto como se fossem realidades distintas, porque simplesmente
existem esses nomes diversos, utilizados no Direito brasileiro para nominar pessoas
juridicas estatais.” (citacdo extraida da obra de Celso Antonio Bandeira de Mello, no Curso de
Direito Administrativo, pags 178 e 179, 222 Edicao).

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,
José Eduardo Sabo Paes, José Afonso da Silva e Edmir Netto de Aradjo, constituiu o
reconhecimento constitucional da possibilidade do Poder Publico de instituir
fundacdes dotadas de personalidade juridica de direito privado ao lado das fundacdes
de direito publico existentes.

2.4. O Projeto de Lei Complementar

Com base no amparo constitucional e na doutrina juridica brasileira, em
janeiro de 2006 a Secretaria de Gestdo do Ministério do Planejamento, Orcamento e

5 A respeito do mencionado relatério, é importante lembrar que, atualmente, no &mbito do Governo
Federal, todas as fundacdes publicas instituidas sao regidas pelo regime juridico de direito publico,
algumas vezes em desacordo com as respectivas leis autorizativas, em alinhamento as disposicdes
da Constituicdo de 1988, sem a alteracdo da Emenda n° 19/1998.

6 Conforme opinido colhida do Professor Antonio Bandeira de Mello, em audiéncia concedida a
membros da Secretaria de Gestédo do Ministério do Planejamento, em 30 de maio de 2007..
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Gestdo constituiu um grupo de trabalho’” com o objetivo de elaborar Projeto de Lei
Complementar que definisse as areas de atuacdo da fundagdo estatal, assim como o
seu estatuto.

A definicéo do estatuto da fundacéo estatal atende ao art. 26 da EC 19/98, ate
hoje ndo cumprido, que assim determina:

“Art. 26. No prazo de dois anos da promulgacdo desta Emenda, as

entidades da administracdo indireta terdo seus estatutos revistos quanto a
respectiva natureza juridica, tendo em conta a finalidade e as competéncias
efetivamente executadas”.

Além de representantes de praticamente todas as areas finalisticas do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, participaram do grupo de trabalho
membros do Ministério Publico, juristas e doutrinadores do Direito Publico e Direito
Privado, na qualidade de colaboradores ad hocs.

No inicio de 2007, foi concluida a elaboracdo de um Anteprojeto de Lei
Complementar que define as areas de atuacdo das fundacgdes instituidas pelo Poder
Publico, assim como de um anteprojeto de Lei Ordinaria que estabelece normas
gerais para criacdo de fundacdes estatais, que serdo encaminhados pelo Executivo
Federal ao Congresso Nacional.

3. Area de atuacéo

O Poder Publico podera instituir fundacfes estatais com personalidade
juridica de direito privado para o desenvolvimento de atividades que ndo tenham fins

7 A constituicdo desse grupo foi o resultado de estudos realizados pela Secretaria de Gestéo a
partir de meados de 2005, em parceria com a Secretaria de Atencdo a Saude do Ministério da Salde.
O objetivos do grupo era o de identificar um formato institucional adequado as areas do Estado que
exercem atividades nao-exclusivas e atuam em regime de concorréncia com a livre iniciativa,
necessitando de um modelo dotado de maior autonomia e flexibilidade de gestéo e que favoreca a
eficacia e a eficiéncia da acdo governamental, especialmente no que tange aos processos de
aquisicédo, incorporacao tecnolégica, contratacéo, estruturacao de carreira e remuneracao da forca de
trabalho. Um dos focos iniciais dos estudos recaiu sobre os institutos e hospitais federais do Rio de
Janeiro (RJ), cujo modelo de gestdo vinha dando mostras de insuficiéncia face as complexidades
inerentes ao universo administrativo hospitalar. Essas entidades estavam sendo questionadas pelo
Tribunal de Contas da Unido e Ministério Publico Federal quanto a legalidade das relagdes entre elas
e as fundacdes de apoio. Por meio do Acérdéo n°. 1193/2006-TCU-Plenario, os Ministros do Tribunal
de Contas determinaram ao Ministério da Saude que rescindisse 0s convénios com as mencionadas
entidades e suas fundacdes de apoio, estabelecendo prazos para a suspensdo dos servigos, abrindo
uma crise de natureza administrativa sem precedentes naqueles hospitais e institutos. Também foi
objeto de estudo pelo grupo o caso do Grupo Hospitalar Conceicdo, composto por entidades
hospitalares federais instituidas sob o formato de sociedades de economia mista, em razéo do seu
inadequado formato juridico em relacdo a natureza da atividade que exercem. Em oficinas de
trabalho promovidas pela Secretaria de Gestédo entre os meses de setembro e novembro de 2005, em
parceria com o Ministério da Saude, foram avaliadas as formas juridico-institucionais amparadas pelo
Direito Administrativo Brasileiro e debatidos novos formatos possiveis, a luz dos marcos
constitucionais vigentes, que pudessem se ajustar as unidades hospitalares federais, atendendo a
recomendacdo do TCU. Como resultado, optou-se por investir na regulamentacdo do inciso XIX do
art. 37 da Constituicdo, que autoriza o Executivo a instituir fundacdes estatais de direito privado.

8 Merece destaque a relevante participacdo e contribuicdo ao projeto dos juristas Carlos Ary
Sundfeld, Lenir Santos, Antonio Carlos Alpino Bigonha, José Eduardo Sabo Paes, Rodrigo Pinto de
Campos, Vera Monteiro e Gustavo Tepedino, entre outros.
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lucrativos, ndo sejam exclusivas do Estado e ndo exijam o exercicio do poder de
autoridade, em areas como assisténcia social, saude, ciéncia e tecnologia, meio
ambiente, cultura, desporto e previdéncia complementar do servidor publico, para os
efeitos do art. 40, §§ 14 e 15 da Constituigéo.

Os fins a que se destinam as fundacg@es estatais sdo sempre de carater social e
suas atividades caracterizam-se como servicos publicos. Por esse motivo, ndo pode o
Estado instituir fundacbes estatais quando pretender atuar na producdo de bens
econdmicos e na geracdo de lucro, como fazem os particulares. Para esse objetivo,
devera criar empresas publicas ou sociedades de economia mista.

Também ndo pode o Poder Publico instituir fundacdes estatais quando a
atividade publica a ser exercida de forma descentralizada exigir o uso do poder de
autoridade do Estado. Nesse caso, impde-se o regime juridico publico préprio das
autarquias (ou das fundac¢@es autarquicas, pois as distin¢des assentam-se na natureza
das coisas e ndo nos rotulos).

A categoria juridico-institucional da fundacédo estatal fica reservada aos
setores em que cumpre ao Estado atuar de forma concorrente com a livre iniciativa,
exercendo atividades que, embora consideradas de relevancia para o interesse
publico, ndo lhe sejam exclusivas, necessitando, para isso, de maior autonomia e
flexibilidade de gestdo, que favoregcam a eficacia e a eficiéncia da agdo governamental.

4. Forma de Descentralizacao Administrativa

A fundacéo estatal constitui modalidade de descentralizagdo administrativa,
inserida na administracdo publica indireta, ao lado das empresas publicas e
sociedades de economia mista e sujeita ao controle estatal para que a vontade do ente
Publico que a instituiu seja cumprida®.

9 Embora seja entidade de direito privado, a fundagio estatal é essencialmente diferente das
modalidades de entidades da sociedade civil que estabelecem relacdo de fomento e parceria com
o Estado, tais como as organizagdes sociais (0S), as organizacdes da sociedade civil de interesse
publico (OSCIP), os servigos sociais autbnomos (SSA) e as fundacgGes de apoio. Ela é administracéo
publica: patrimbnio publico personalizado segundo as regras do direito privado para a prestacdo
de servigos publicos. Seus agentes sdo empregados publicos, revestidos de responsabilidade
publica.Quando o Poder Puablico institui uma fundacéo estatal para executar determinado servico
publico ele mantém o processo decisional dentro do espaco publico - dentro do proprio Estado,
de forma diversa do que ocorre com os modelos de OS, OSCIP, SSA e fundagbes de apoio. Isso
porque o sistema de governanca da fundacdo estatal é publico e sua direcdo estad sujeita as
macro-orientacBes de governo e a politica setorial que regem a agdo da administracdo direta e
indireta em seu setor de atuaco, tais como as autarquias e as empresas estatais. E bom lembrar
que as OS, OSCIP e fundacdes de apoio, assim como outras entidades da sociedade civil que
mantém relacdo de parceria com o Estado por via de contrato estatal de servicos, termo de
parceria ou convénio, ndo integram a administracdo indireta. Ndo sdo supervisionadas e
fiscalizadas pelos 6rgaos de controle da Administracéo. Sua gestdo é privada, ndo se submetendo
a normas de direito publico. Seus empregados também nédo sdo publicos, podendo ser contratados
sem concurso. Nelas, o que € objeto de fiscalizacédo é a aplicacdo do recurso de origem publica e
ndo a sua gestdo. O modelo de fundacéo estatal, em contraposi¢do aos modelos de OS e OSCIP, é
uma proposta de novo formato juridico-institucional para a acdo do Estado no campo social,
dentro da Administracdo Publica, sem migrar a responsabilidade pela entrega de bens e

12



Projeto Fundacé&o Estatal

Proposta para Debate

A comparacédo entre o modelo de fundacéo estatal e os demais entes juridicos
da administracéo direta e indireta, bem como as principais formas de parceria entre a
sociedade civil e o Estado, estdo representadas nos Quadros II, 111 e IV do Anexo .

4.1. Sobre o Vinculo Institucional

A fundacdo estatal vincula-se ao 6rgdo ou a entidade em cuja area de
competéncia estiver inserida a sua atividade, sujeitando-se a fiscalizacdo do sistema
de controle interno de cada Poder e ao controle externo.

A lei que autorizar a criacdo da fundacdo determinard a sua vinculagdo
institucional. No Poder Executivo Federal, a fundacéo estatal podera ser vinculada a
um ministério ou o6rgdo da Presidéncia da Republica ou a uma entidade da
administracdo indireta, dentro do conceito de subsidiaria de que trata o inciso XX do
art. 37 da Constituicao.

XIX - somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e
de fundacéao, cabendo a lei complementar, neste Gltimo caso, definir as areas de

sua atuacédo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

XX - depende de autorizagdo legislativa, em cada caso, a criacdo de subsidiarias das
entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a participacdo de qualquer delas em
empresa privada;

No caso de a fundagéo estatal vincular-se a uma entidade da administragéo
publica indireta, é essa entidade que deve assinar o contrato estatal de servicos, na
qualidade de representante do Poder Publico, assim como exercer as funcgbes de
supervisao.

A supervisado ministerial da fundacéo estatal, nos termos dos art. 19 e 20, do
Decreto-Lei 200/67, é realizada de forma indireta pela entidade, que por sua vez se
vincula e é supervisionada pelo ministério ou orgdo da Presidéncia da Republica
responsavel pela area em que atual©.

Art. 19. Todo e qualquer 6rgdo da Administracdo Federal, direta ou
indireta, esta sujeito a supervisdao do Ministro de Estado competente,
excetuados unicamente os 6rgaos mencionados no art. 32, que estao

submetidos a superviséo direta do Presidente da Republica.

a

servicos essenciais a populacdo para o campo da iniciativa privada, por meio de parceria ou
contratacao.

10 Esses dispositivos do Decreto-Lei 200/67 sdo usualmente ratificados nas disposi¢cdes gerais
da lei que organiza a estrutura da Presidéncia da Republica e dos ministérios. O art. 49 da Lei n°
10.683, de 28 de maio de 2003 dispde: “As entidades integrantes da Administracdo Publica Federal
indireta serdo vinculadas aos 6rgdos da Presidéncia da Republica e aos Ministérios, segundo as
normas constantes do 8 10 do art. 40 e 8 20 do art. 50 do Decreto-Lei no 200, de 25 de

fevereiro de 1967, e sujeitas a superviséo exercida por titular de 6rgéo de assisténcia imediata ao
Presidente da Republica ou por Ministro de Estado.
Paragrafo Unico. A supervisao de que trata este artigo pode se fazer diretamente, ou através

de 6rgéos da estrutura do Ministério.™.
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Art. 20. O Ministro de Estado é responsavel, perante o Presidente da
Republica, pela supervisao dos 6rgaos da Administracdo Federal enquadrados
em sua area de competéncia.

Paragrafo uUnico. A supervisdo ministerial exercer-se-4 através da
orientacado, coordenacao e controle das atividades dos 6rgaos subordinados ou
vinculados ao Ministério, nos termos desta lei.

4.2. Regime Administrativo Minimo

O Poder Publico, em certa medida, publiciza tudo o que toca. Assim, embora
se constitua segundo as normas do direito privado, o fato de ser criada pelo Estado
faz com que a fundacdo estatal submeta-se a normas claramente publicas,
fundamentais para a garantia de que os fins impostos a entidade sejam perseguidos e
de que os recursos publicos nela investidos sejam corretamente aplicados, bem como
para manter o controle e a fiscalizacdo estatal.

A fundacéo estatal é instrumento da acdo do Estado, que pode cria-la, manté-
la ou extingui-la conforme a conveniéncia e o interesse publicos. Ela nédo se desliga da
vontade do Estado e goza de autonomia parcial, nos termos outorgados pela
respectiva lei autorizativa, sendo supervisionada por 6rgao da Administracédo Direta
ou entidade da Administracéo Indireta em cuja drea de competéncia estiver inserida a
sua atividade, sujeitando-se a fiscalizacdo do sistema de controle interno de cada
Poder e ao controle externo.

A lei ordinaria que autorizar a criacdo da fundacao estatal deve estabelecer o
regime administrativo minimo, isto €, as normas de carater publico que devem ser
aplicadas a entidade, para garantir a observancia do interesse publico.

O ato de instituicdo da fundacdo estatal, pelo Poder Publico, ndo é
irrevogavel, como o é o das fundacdes instituidas por particulares. A fundacéo estatal
pode ser extinta ou modificada a qualquer tempo, a partir de alteracdes na sua lei
instituidora, a exemplo do que ocorre com as empresas publicas e sociedades de
economia mista.

De acordo com a jurista Maria Sylvia Zanella Di Pietro!!, na fundacéo
instituida pelo Estado,

“existe uma parte das relagdes juridicas que € regida por essa lei instituidora
e imutavel por via estatutaria; e outra parte que a prépria lei deixa para ser
disciplinada pelo estatuto; para alterar a lei que rege a fundagdo, o Estado né&o
depende de prévia decisdo 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
patrimdnio e destina-los a fins alheios que ndo sejam de interesse proprio do
Estado. Este, ao instituir fundagéo, utiliza tal espécie de entidade para atingir
determinado fim de interesse publico; serve-se da fundacéo para descentralizar
a execucado de uma atividade que lhe compete, da mesma forma que o faz em

u Direito Administrativo, 142 Edi¢do, 2002, pags. 374 e 375.
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relacdo as autarquias, sociedades de economia mista e empresas publicas, as
quais confere a execucao de servicos publicos."

Por essa razao, a fundacao governamental ndo adquire, em geral, vida
inteiramente propria, como se fosse instituida por particular. E o interesse
publico que determina a sua criacdo, 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 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 Administracdo. Se
instituisse uma entidade tendo em vista a consecucéo de determinado interesse
coletivo, ela estaria dele dispondo na medida em que deixaria a fundacéo livre
dos lacos que a prendem a Administracao Publica, necesséarios para determinar
o cumprimento da vontade estatal.”.

5. Constituicado da Fundacéo Estatal

Para o Poder Publico criar uma fundacéo estatal serd preciso uma preévia
autorizacdo legislativa especifica (lei ordinaria) para o destaque do patrimonio
publico e sua personalizacdo segundo as regras do direito privado.

A lei ordinaria que autorizar a criacdo da fundacdo estatal devera, também,
definir, entre outros, a sua finalidade e 0s seus objetivos institucionais; o patriménio
que lhe seréa transferido ou doado; suas fontes de receitas; aspectos basicos sobre sua
direcdo e administracdo e sobre o contrato estatal de servigos a ser firmado com o
Poder Publico para pagamento pelas atividades e servicos publicos que forem
contratados.

A constituicdo da fundagio estatal efetiva-se com o registro de seus atos
constitutivos no Cartério do Registro Civil das Pessoas Juridicas, na forma prescrita
pelo Coédigo Civil.

6. Do Patrimonio e das Receitas

O patriménio da fundacéo estatal € formado pelos bens mdveis e imoveis,
valores, direitos e outros bens que lhe forem destinados para a consecucdo de sua
finalidade ou por aqueles que ela adquirir com sua receita prépria ou receber de
terceiros por doagdo. Neste ultimo caso, admite-se, apenas, a doacdo de bens livres e
desembaracgados.

A lei que autorizar a instituicdo da fundagéo estatal pode autorizar a cessao
gratuita de bens publicos, para o exercicio de sua finalidade, na forma do art. 18 da
Lei n°. 9.636 de 15.05.1998 e do Decreto-Lei n°. 9.760, de 05.09.1946. A lei pode
autorizar, ainda, que bens especificos da fundacdo estatal possam ser alienados
mediante previsdo expressa no contrato estatal de servicos celebrado com o Poder
Publico.

As receitas da entidade compdem-se das rendas que auferir pela prestacao de
servigos e pelo desenvolvimento de suas atividades, bem como por doagdes, conforme
dispuserem a lei autorizativa de sua criagdo e o respectivo estatuto.

Destaque-se que as fundacdes estatais, por serem controladas pelo Poder
Publico devem observar, na integra, as politicas e diretrizes governamentais do setor
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em gue atuam. Assim, em areas como a saude publica, em que a politica do Sistema
Unico da Saude, disposta na Lei n® 8080/1990, estabelece a universalidade de acesso
aos servicos de saude em todos os niveis de assisténcia, a fundacao estatal que vier a
ser instituida para prestar servi¢os de saude de natureza universal (gratuita), ficara
impedida de realizar contratos com terceiros gue visem a prestacido de
servicos de mesma natureza ou instituir taxa ou qualquer forma de
pagamento direto pelo seu usuério.

Nesses casos, podem, no entanto, gerar receitas adicionais no exercicio de
suas atividades, seja pela venda de outros servicos que nao os prestados
exclusivamente ao Poder Publico, pela aplicacdo de suas receitas no mercado
financeiro, pelo estabelecimento de convénios e outras parcerias para a realizacdo de
estudos e pesquisas, e pelo recebimento de doacgdes, entre outros.

No caso de extincdo da fundacdo estatal, os legados e as doacbes que lhe
forem destinados, bem como os demais bens que tiver adquirido ou produzido,
devem ser incorporados ao patrimoénio da Unio.

7. Autonomia Gerencial, Orcamentaria e Financeira

A fundacédo estatal goza de autonomia gerencial, orcamentaria e financeira,
nos limites da legislacdo, resguardados os requisitos publicos impostos pelo regime
administrativo minimo. Esse regime caracteriza-se, essencialmente, pela observancia
dos principios constitucionais da Administracdo Publica e das disposi¢bes do art. 37
da Constituicdo Federal, especialmente no que se refere a realizacdo de concurso
publico e a observancia de regras de licitacéo.

7.1.Autonomia orgcamentaria e financeira

A fundacéo estatal ndo integra o Or¢camento Geral da Unido como unidade
orcamentéria. Suas rendas sdo oriundas das receitas que auferir da prestacdo de
servicos e do desenvolvimento de suas atividades, bem como por doagdes, conforme
dispuser a lei ordinaria que autorizar sua instituicao.

O relacionamento entre a fundacao estatal e o Poder Publico, no tocante a lei
orcamentdria anual, da-se, exclusivamente, sob a forma de prestacdo de servi¢os, com
base em contrato estatal de servicos, que tem por objeto a contratacdo de servicos e a
fixacdo de metas de desempenho para a entidade.

A fundacdo estatal ndo recursos assegurados para o seu funcionamento, nos
orcamentos fiscal e de seguridade social, como ocorre com os entes de direito publico
instituidos pelo Estado, inclusive no que tange a folha de pessoal. A fundacéo estatal
arca com o 6nus de sua proépria folha de pagamento, incluidas as despesas
decorrentes da remuneracdo dos eventuais servidores requisitados de outros 6rgaos!2.

12 Todos os servidores cedidos pelo Poder Publico a fundacdo estatal, especialmente aqueles
oriundos de érgaos ou entidades de direito publico, serdo cedidos sem énus para a origem. A
fundacéo estatal devera ressarcir os 6rgdos/entidades de origem nos valores correspondentes ao
pagamento da remuneracdo dos servidores, acrescidos dos respectivos encargos sociais definidos
em lei.

16



Projeto Fundacé&o Estatal

Proposta para Debate

Ela estabelece com o Poder Publico uma relacdo diferente da que €
estabelecida com os entes de direito publico ou mesmo com as empresas estatais
dependentes dos recursos do Tesouro.

Recebe do seu ente supervisor pagamento pelos servicos prestados,
previamente negociados, precificados e contratados. O contrato estatal de servigos
prevé o acompanhamento do desempenho e a avaliacdo dos resultados obtidos pela
fundacao estatal.

As receitas da fundacéo estatal ndo sdo previamente garantidas no orcamento
publico. Ela recebe pelo servigco efetivamente prestado. Esse instituto, ao tempo em
gque permite autonomia or¢camentaria e financeira a entidade, institui o controle de
resultados, que é o modelo de gestdo almejado para toda a administracdo publica, em
proveito do interesse publico.

Para garantir a publicidade e a transparéncia das rela¢Ges entre a fundacéo
estatal e o Poder Publico, a lei de diretrizes orcamentérias dispora sobre a forma de
apresentacdo dos contratos de gestdo na lei orcamentaria anual e a organizacdo das
informacdes relativas a esses contratos assinados com o Poder Publico, que deverao
compor as informagdes complementares ao projeto de lei orcamentéaria anual.

7.2. Sistema contabil proprio

A fundacdo estatal dispfe de sistema contabil 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.

7.3. Sistemas administrativos proprios

A fundacéo estatal dispfe, também, de sistemas administrativos préprios de
pessoal, de compras, de orcamento, de servicos gerais, dentre outros e, portanto, ndo
integra os sistemas administrativos da Administracdo Publical3.

13 As fundacBes estatais instituidas no ambito do Poder Executivo Federal estédo fora do SIAPE
(Sistema Integrado de Administracdo 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
Administracao Financeira), e do SIDOR (Sistema Integrado de Dados Orcamentarios), entre outros.
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8. Gestao de Pessoal

8.1. Regime juridico celetista

O regime juridico de pessoal da fundacdo estatal é o previsto pela
Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), mais proprio dos entes publicos que atuam
em regime de concorréncia com a livre iniciativa, observadas, no entanto, as
restricbes impostas aos 0rgaos e as entidades publicos, ainda que de direito privado,
pelo art. 37 da Constituicao.

8.2. Admissao por concurso publico

O ingresso dos seus empregados da-se mediante concurso publico de provas
ou de provas e titulos, nos termos do inciso Il do art. 37 da Constituic&o.

O processo de selecdo para admissdo de seu pessoal efetivo deve ser
precedido de edital publicado no Diario Oficial da Unido, observados os principios da
impessoalidade, moralidade e publicidade.

8.3. Auséncia de estabilidade

Muito embora a relacdo juridica trabalhista que se estabelece entre a
fundacgéo estatal e seus empregados sofra influéncia de algumas normas de direito
publico, como, por exemplo, a exigéncia de concurso publico para a investidura, o
certo € que a garantia da estabilidade nédo incide na referida relacdo, o que possibilita
assegurar a agilidade e flexibilidade necessarias aos processos de contratacao,
remuneracdo e dispensa de seus empregados, mediante adocdo de politicas de
avaliagdo de desempenho.14

Assim, ainda que admitidos por concurso publico, em cumprimento das
normas impostas pelo art. 37 da Constituicédo, os empregados da fundagéo estatal, da
mesma forma que os das empresas estatais, ndo se beneficiam da estabilidade
assegurada no art. 41 da Constituicdo Federal. Em contrapartida, uma vez que o seu
regime de emprego observa as disposicdes da Consolidacéo das Leis do Trabalho, séo
beneficiados pelo acordo coletivo de trabalho e pelo FGTS.

14 vale lembrar que os regimes estatutarios, caracterizados pela estruturagdo em carreiras esta
voltado para a promoc¢éo dos valores de governanca, especialmente daqueles que a sociedade
considera importantes para 0s agentes responsaveis pela aplicagdo da lei ou realizagdo da
vontade coletiva. Fundamenta-se, portanto, na disciplina, na estabilidade e no ordenamento
burocratico. Por serem especificos para orgaos e entidades que exercem poderes exclusivos de
Estado, garantidores da soberania e da ordem politica, econdbmica e social, obedecem a
regramentos préprios de investidura, formacédo profissional, remuneracdo e demais incentivos.
Por outro lado, nas areas em que atua de forma concorrente com a iniciativa privada, é
indispensavel que o Estado possa aplicar o regime de emprego celetista, mais flexivel e aberto a
inovacdo e a especialidade, atributos essenciais a quem atua em ambiente concorrencial e
precisa garantir a qualidade dos servicos e a incorporacdo de novas tecnologias geradas para o
setor. O conceito de postos profissionais, remunerados com base nos valores praticados no
mercado, concede maior eficacia e eficiéncia gerencial a essas organizacbes, além da
possibilidade de cooptagcédo e manutencdo de quadros qualificados de profissionais.
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O art. 41 da Constituicdo Federal dispde que sdo estaveis apos trés anos de
efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em
virtude de concurso publico. Essa garantia € exclusividade dos servidores
detentores de cargos efetivos da administracdo publica direta e das entidades de
direito publico, regidos pelo regime estatutario (autarquias e fundacdes autarquicas).

Constituicdo Federal:

Art. 41. S&o estaveis ap0s trés anos de efetivo exercicio os servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.

(Redacado dada pela Emenda Constitucional n°. 19, de 1998)

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

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello?s,

“O conteudo do vinculo juridico que transcorre entre o funcionario e o
Estado néo é determinado por via consensual. Nao decorre de uma producéo da
vontade conjunta das partes entre as quais intercorre a relacdo. O ato de
nomeacao é unilateral e proporciona a insercdo 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 fundacéo estatal que tem regime de emprego celetista é determinado por
via consensual. A relacdo juridica trabalhista que se constitui estd fundamentada nas
disposicdes da Consolidacéo das Leis do Trabalho e prevé, inclusive, a convenc¢éo ou o
acordo coletivo como mecanismos de negociacgao e ratificacdo periddica das vontades
do empregador e empregado, com a participacéo deste no estabelecimento do sistema
de retribuicéo, de direitos e vantagens, de deveres e limitagoes.

Além disso, o0 empregado da fundacdo estatal, assim como o da empresa
estatal, € beneficiado pelo Fundo de Garantia de Tempo de Servico (FGTS), que
constitui o pagamento de indenizagdo compensatdria em caso de demissao.

Em carater 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 sociedade de
economia mista. Na ocasiao, a egrégia Casa entendeu que:

“aregra 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, nao 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, € distinta da relativa ao
emprego publico. O recorrente ndo detinha cargo publico, mas emprego
publico, logo nado estava agasalhado pelo multimencionado art. 41, caput, da
Constituicdo Federal de 1988.

15 Regime dos Servidores da Administraco direta e indireta, p. 20-21.
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... omissis ...

Portanto, a vontade do constituinte brasileiro circunscreveu-se aos
detentores de cargo publico, e cargo efetivo. Note-se que ndo houve qualquer
alusdo a emprego publico, como fora feito, quando da exigéncia do concurso
publico, para o provimento de cargo e emprego publicos, art. 37, 11, da CF/88.“.

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 Diario de
Justica em 07.12.2006, considerando improcedente o pedido de reintegracdo de
empregado demitido.

Registre-se, finalmente, que ha decisbes do TST e do Supremo Tribunal
Federal que reconhecem que o regime celetista, quando aplicado a Orgdos ou
entidades de direito publico, deve observar regras do direito publico, tais como a
garantia da estabilidade. A esse respeito, pode-se citar trecho do Acérdado do Processo
TST-RR-4039/2001-202-02-00.3, publicado em 19.12.2006 no Diério de Justica, que
reconhece que o servidor publico celetista da administracdo direta e das entidades de
direito publico é beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da Constituigao.

“Oportuno, nesse sentido, destacar a fundamentacédo do voto do Exmo.
Ministro Jodo Oreste Dalazen, no julgamento do RR-713446/2000, publicado
no DJ de 15/10/2004, a seguir transcrita: Com efeito, considerando que o
Reclamado constitui uma autarquia municipal instituida por lei, mantida pelo
poder publico, e cuja finalidade é realizar servicos de interesse publico, tem-se
que o fato de os seus servidores serem regidos pela CLT nao lhes retira o direito
a estabilidade prevista no art. 41 da Constituicdo Federal. Para tanto o que
importa é a sua real natureza juridica, em face dos servicos prestados, que tém
natureza publica e a sua manutencao pelo poder publico”.

Finalmente, é necessario ressaltar que, ainda que o empregado da fundacéo
estatal ndo goze da estabilidade do servidor publico estatutario, as demissGes na
fundacéo 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 demissdo do empregado da fundacao
estatal deve ser justificada, seja por justa causa, seja pelo interesse do
servi¢co, observados critérios objetivos e processo transparente como
aqueles gue ja ocorrem nas empresas estatais.

8.4. Plano de Carreira, Emprego e Salarios Préprios

Cada fundacgdo estatal tem seu quadro proprio de pessoal, organizado de
acordo com plano de carreira, emprego e salarios, definido em consonancia com
plano diretor de desenvolvimento de recursos humanos especifico, na forma do que
dispuser o seu estatuto, no qual estardo especificadas as atribuicdes, a estruturacao, a
classificacdo e o respectivo salario dos empregados.

A lei que autorizar a instituicdo da fundacdo podera fixar um percentual
maximo de gasto com pessoal e exigir, ainda, um percentual minimo de reserva para
aplicacdo em capacitacdo de pessoal, inovacdo tecnoldgica, investimentos, entre
outros.
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8.5. Acordo Coletivo de Trabalho

A relacdo entre a fundacdo estatal e os seus empregados é estabelecida por
acordos coletivos, que resultam de processos de negociagao coletiva anual.

Os acordos coletivos disporéo, entre outros temas, sobre remuneracao, hora-
extra, regimes de horéarios flexiveis, planos de saude diferenciados, plano de
previdéncia complementar, dentre outros beneficios.

9. Contrato estatal de servicgos

O contrato estatal de servigos que a fundacéo estatal celebra com o 6rgéo ou a
entidade do Poder Publico incumbido da sua supervisdo tem por objeto a contratacdo
de servicos 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 condi¢cbes
gue forem estabelecidas no contrato.

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

Na elaboragdo do Contrato estatal de servigos, devem ser observados, no
minimo, 0s seguintes preceitos:

a) especificacdo do programa de trabalho do érgdo supervisor, ao qual estardo
vinculados os recursos orcamentarios previstos para o pagamento, a fundacéo
estatal, pela prestacédo dos servicgos e atividades contratadas;

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

c) cronograma de desembolso dos recursos financeiros devidos pela prestacéo
dos servicos e atividades contratados, durante o horizonte temporal de
vigéncia do contrato;

d) as obrigac@es dos signatarios em relacdo as metas pactuadas;

e) os critérios e prazos a serem observados na elaboracéo do relatério de gestdo
e/ou desempenho da fundacéo estatal,

f) asistematica de acompanhamento e avalia¢cdo do contrato, contendo critérios,
parametros e indicadores a serem considerados na avaliagdo de desempenho
da fundacdo estatal e do cumprimento das obrigagbes estabelecidas no
contrato;

g) a obrigatoriedade da observancia, pelos signatarios, das recomendacdes
exaradas pela comissdao de acompanhamento e avaliacao;
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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) ascondigOes para revisdo, renovacgao, prorrogacao e rescisdo do contrato;
J) o0 prazo de vigéncia do contrato; e

k) a obrigatoriedade de publicacdo do contrato estatal de servicos no Diario
Oficial da Unido e nas péaginas oficiais da fundacéo e da autoridade supervisora
na Internet.

Cabe aos titulares do 6rgédo ou da entidade supervisora e da fundacao estatal
definir as clausulas do Contrato estatal de servicos, observadas as orientacfes dos
orgaos centrais de gestdo do Poder Publico.

Os resultados alcancados com a execucdo do contrato estatal de servigos
devem ser analisados periodicamente por uma comissdo de acompanhamento e
avaliacdo, indicada pelo titular do érgado ou entidade ao qual a fundagdo estatal
estiver vinculada.

Cabe a essa comissdo acompanhar a execucdo das metas estabelecidas no
contrato estatal de servicos e avaliar os resultados alcancados pela fundacdo, com
base nas metas e indicadores de desempenho estabelecidos, sob as perspectivas de
sua eficécia, eficiéncia e efetividade.

Além disso, a comissdo deve analisar o cumprimento das obrigagdes
assumidas pela fundacéo e pelo Poder Publico, no ambito do contrato estatal de
servicos, e elaborar e encaminhar, a autoridade supervisora, relatérios analiticos
parciais e finais sobre sua avaliagao.

Caso necessario, a comissao pode recomendar, com a devida justificativa, a
revisdo das obrigacOes e disposi¢bes do plano de trabalho estabelecidas no contrato
estatal de servigos, assim como a adocdo de acbes corretivas por parte dos
signatarios, necessarias ao cumprimento das disposi¢cdes do contrato, identificadas
no processo de acompanhamento e avaliagao.

10. Imunidade Tributaria

Amparado pela interpretacéo sistémica do disposto nos arts. 150, § 2°; 150
VI, “c” e 195, § 72 da Constituicdo, ratificada pela doutrina e jurisprudéncia ja
firmadas sobre o tema, as fundacOes estatais que atuarem nas areas sociais'® (e o
campo das fundacges estatais, diferentemente das empresas publicas, sdo servicos
publicos de cunho social) gozardo de imunidade tributaria sobre o patriménio, renda
ou servicos relacionados com suas finalidades essenciais!” e serdo isentas da

16 O termo “assisténcia social” de que trata a Constituicdo Federal deve ser entendido lato
sensu, conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal.
1 Exemplos: Imposto de Renda — IR (imposto federal), Contribuicdo Social sobre o Lucro —

CLS (imposto federal), Imposto Predial e Territorial Urbano — IPTU (imposto municipal), Imposto
sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISS (imposto municipal), etc.
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contribuicdo da seguridade social. A imunidade ndo abrange os rendimentos e ganhos
de capital auferidos em aplicac¢des financeiras de renda fixa ou variavel.

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

VI - instituir impostos sobre:
a) patrimoénio, renda ou servicos, uns dos outros;
b) templos de qualquer culto;

¢) patriménio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacgbes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de
educacéo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da
lei;

d) livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impresséo.

§ 2° - A vedacdo do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias e as
fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao
patriménio, a renda e aos servicos, vinculados a suas finalidades essenciais ou
as delas decorrentes.(grifo nosso)

................................................................................ C) patrimonio,
renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacfes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de educacdo e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

e

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
seguintes contribuic¢des sociais:

§ 7° - S0 isentas de contribuicdo para a seguridade social as entidades
beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em
lei.

Ainda que o Art. 150 da Constituicdo mencione as fundac@es instituidas e
mantidas pelo Estado, entende-se que a fundacéo estatal, mesmo que ndo mantida
stricto sensu pelo Estado, é uma entidade publica prestadora de servicos publicos da
area social.

Considerando-se que ndo hda, no caso, a exploracdo de atividade econémica
com intuito de lucro, mas sim a prestacdo de servi¢os publicos ndo remunerados por
tarifa, ndo se pode falar em tributacdo de suas rendas, bens e servicos, uma vez que
até mesmo as entidades privadas sem intuito de lucro sdo imunes a tributacéo de suas
rendas, bens e servicos pelo art. 150, 1V, c, e dispensadas do recolhimento das
contribuicbes sociais a seguridade social pelo art. 195, § 7° (as voltadas para a
assisténcia social lato sensu).
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O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a imunidade do art. 195, § 7° (e
nao isencao - RE 22.192-9, de 19.12.96) alcanca todas as entidades sociais, uma vez
que a expressdo entidade beneficente de assisténcia social, expressa naquele
dispositivo, é conceito abrangente ndo somente das prestadoras de assisténcia social
mas também das entidades beneficentes de saude e educacdo (ADIn 2028-5/DF).

Desse modo, compreendendo-se que servi¢o publico ndo gera imposto, uma
vez que nao tem intuito de lucro (ainda que possa ter superavit a ser reinvestido em
suas atividades), e em sendo as fundacgfes estatais prestadoras de servigos publicos, é
de se lhes aplicar o disposto no art. 150, § 2° da CF.

N&o se perca de vista, ainda, que as empresas estatais prestadoras de servicos
publicos e ndo exploradoras de atividade econdmica tem sido reconhecida a
imunidade tributaria em decorréncia da natureza dos servigos que prestam (sem
intuito de lucro).

Igualmente se aplicam as entidades privadas sem finalidades lucrativas, ndo
alcancadas pelo art. 150, 1V, c, da CF, a isencdo de imposto de renda, por forca do
disposto na Lei Federal n®. 9.532/97.

Seria um equivoco entender que entidades publicas com estrutura de direito
privado, prestadoras de servicos publicos como os de saude e educacdo, de acesso
universal, estariam submetidas ao regime tributario proprio das entidades
exploradoras de atividade econdmica com finalidades lucrativas!

As fundacOes estatais que atuam na d&rea social gozam de imunidade
tributaria, conforme o disposto no art. 150, § 2° da CF, sob pena de se interpretar a
Constituigdo de forma desarmonica, em nome de uma literalidade que a afastaria de
seu verdadeiro sentido.

E importante destacar que, para fazer jus & imunidade prevista no Art. 195, §
72 da Constituicéo, as fundacdes estatais terdo que cumprir exigéncias legais.

A esse respeito, ressalte-se que a legislagdo tributéria, sobretudo a federal, a
saber, as Leis n°. 9.532/97, 10.637/2002 e 8.212/91, que regulamentam o0s
dispositivos constitucionais em andlise, impdem restri¢des para que as entidades que
atuemn nessas areas usufruam das isen¢bes. Nado permitem, por exemplo, que as
entidades sejam beneficiarias de impostos e contribuicdes.

Outra restricdo € a de que seus dirigentes e conselheiros ndo sejam
remunerados e, ainda, ndo usufruam de vantagens ou beneficios a qualquer titulo.
Assim, para que a fundacdo estatal possa fazer jus a imunidade tributéria, é
importante que a lei ordinaria que autorizar a sua criacdo estabeleca que a vedacéao
disposta pela Lei n®. 9532/97 ndo alcanca a hipotese de remuneracdo de
dirigente, com ou sem vinculo empregaticio.!8 Esse instituto, no entanto, ndo

18 Nessa mesma linha, a Lei 10.637/2002, em seu art. 34 menciona que a vedagdo
estabelecida na Lei 9532/97 ndo alcanca a hip6tese de remuneracdo de dirigente, em
decorréncia de vinculo empregaticio, pelas OSCIP e OS, ou seja, podem remunerar Seus
dirigentes, sem que com isso percam os beneficios fiscais, desde que essa remuneracédo observe o
limite da remuneragé&o dos servidores do Poder Executivo Federal.
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pode ser estendido a remuneracdo de conselheiros, que implicara, automaticamente,
na vedacdo das imunidades tributérias.

11. Regras de Licitacao

A fundacdo estatal, em igualdade de condi¢cdes as empresas estatais, deve
observar a legislacdo sobre licitacdo e contratacdo de obras, servigcos, compras e
alienagdes, em cumprimento ao disposto no inciso XXI do Art. 37 da Constituicéo:

Constituicdo Federal — Art. 37:

XXI1 - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de
licitacdo publica que assegure igualdade de condic¢fes a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes.

Atualmente, a lei que estabelece sobre o processo de compras e contratos dos
orgéaos e entidades da Administracdo Publica Direta e Indireta é a Lei n®. 8.666, de 21
de junho de 1993, que prevé que as fundagdes, assim como as empresas estatais,
possam editar regulamento préprio, nos termos do art. 119 da mencionada lei.

12. Regime de Penhora de Bens e Rendas

Os bens da fundacao estatal sdo passiveis de penhora. Entretanto, observam
um regime diferenciado, regulado pelas disposicdes do art. 678 do Codigo de
Processo Civil.

O processo de penhora ndo é realizado diretamente, mas mediante a
nomeacao, pelo juiz, de um depositario, que podera ser, preferencialmente, um dos
seus diretores. Esse depositario deverd apresentar uma programacdo para o
pagamento das dividas ou, no caso de a penhora recair sobre todo o patriménio,
recorrer ao Poder Publico.

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 patrimbnio, 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 administragdo e o
esquema de pagamento observando-se, quanto ao mais, o disposto nos arts. 716
a 720; recaindo, porém, sobre todo o patrimdnio, prosseguira a execucao 0s
seus ulteriores termos, ouvindo-se, antes da arrematacédo ou da adjudicacéo, o
poder publico, que houver outorgado a concesséao.

13. Controle Interno e Externo

A fundacéo estatal, por constituir-se ente da administracéo indireta do Poder
Publico, submete-se a supervisdo do 6rgdo da Administracdo Direta ou entidade da
Administracdo Indireta em cuja area de competéncia estiver inserida a sua atividade.
Também estd sujeita a fiscalizacdo de 6rgdo do sistema de controle interno do
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respectivo Poder e do controle externo do Tribunal ou Conselho de Contas, nos
termos dos arts. 70 e 71 da Constituicdo. A fiscalizagdo pelos 6rgdos de controle
assegura a existéncia de um controle administrativo dos atos das entidades
fundacionais e visa, também, a assegurar a realizacdo, por parte da fundacédo, dos
objetivos fixados no respectivo ato de constituicao.

Assim, as fundacgbes estatais, por estarem atreladas ao Poder Publico,
sujeitam-se sempre ao poder de tutela da Administracdo, tornando dispensavel outro
sistema de controle. Entretanto, nada impede que a supervisdo ministerial conviva
com o exercicio da competéncia constitucional do Ministério Publico de fiscalizar o
patrimoénio e implementar mecanismos de controle das fundagfes privadas, pois ndo
ha& incompatibilidade substancial entre os dois controles.

14. Sistema de Governanca

A categoria juridico-institucional da fundacao estatal foi concebida a partir da
nogdo fundamental de Estado Democratico de Direito, que orienta no sentido da
promocéao do reequilibrio do poder em favor da cidadania, reconhecendo o cidadao
como importante ator politico.

Dessa forma, no desenho da instituicdo, buscou-se aperfeicoar 0s
mecanismos de relacionamento com a sociedade civil, notadamente na composicao
do modelo de governanca ampliado, que garantisse o alinhamento das suas
atividades as necessidades sociais e ao interesse publico.

O sistema de governanca da fundacdo estatal é colegiado e composto dos
seguintes Orgdos de direcdo superior e administracdo: (a) Conselho Curador; (b)
Diretoria-Executiva, (c) Conselho Fiscal e (d) Conselho Consultivo Social.

14.1. Conselho Curador (ou de Administracéao)

O Conselho Curador é o 6rgéo de direcdo superior, controle e fiscalizacdo da
fundacéo 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 alcancadas pela fundacéo estatal, negociadas com o
Poder Publico por sua diretoria executiva. Cabe, ainda, ao Conselho aprovar as
estratégias institucionais.

O Conselho Curador é 6rgao colegiado, com representacdo majoritaria do
governo, sendo presidido por representante do 6rgédo ou entidade do Poder Publico
responsavel pela supervisdo da fundacéo estatal.

Conta, entre seus membros, com a participacdo obrigatéria de representantes
da sociedade civil e dos empregados da Fundacéo.

Seus membros podem ou ndo ser remunerados, de acordo com 0 que
dispuser a lei especifica que autorizar a instituicdo da fundagdo estatal e/ou os
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respectivos estatutos, na forma do que dispuser a lei que autorizar a criagdo da
fundagéo estatal.

E recomendavel que os conselheiros que representem o governo sejam
titulares ou técnicos de 6rgaos responsaveis pelas politicas publicas setoriais afetas as
atividades da fundagdo estatal, de forma a garantir o alinhamento da acdo da
entidade com aquelas politicas.

Além disso, € importante que haja representacédo, no Conselho Curador, do
orgdo de governo responsavel pela coordenacdo das funcdes de planejamento,
orcamento e gestao publicas®.

Enfim, é preciso assegurar que os integrantes do Conselho possuam afinidade
ou proximidade, em razdo do cargo, do perfil académico, da experiéncia profissional
ou pessoal, com as finalidades da fundacéo estatal.

O Conselho Curador &, dessa forma, constituido por dois tipos de membros:
0s representantes do governo (natos) e os demais, que tém mandato definido no
estatuto da entidade.

Poderéa o Conselho Curador ser integrado por suplentes, que substituirdo, em
caso de vacancia, falta ou impossibilidade temporaria qualquer conselheiro titular. E
recomendavel, no entanto, garantir que nas reunides do Conselho o namero de
suplentes seja sempre inferior a metade de conselheiros, sob pena de desvirtuar-se a
manifestacdo do colegiado que originalmente formou o Conselho.20

14.2. Diretoria Executiva

A Diretoria-Executiva é 0 6rgdo de direcdo subordinada e de administracdo
superior, responsavel pela gestdo técnica, patrimonial, financeira, administrativa e
assistencial da Fundacao.

Os membros da Diretoria-Executiva sdo ocupantes de cargos de confianga da
fundacdo estatal, que podem ou ndo ser ocupados por empregados do quadro
permanente da fundacao estatal.

A indicacdo do Diretor-Presidente cumpre ao titular do 6rgdo ou entidade
supervisora da fundacéo estatal. No Poder Executivo Federal essa nomeacao cabe ao
Ministro de Estado. Os demais diretores sdo indicados pelo Conselho Curador em
comum acordo com o Diretor-Presidente e nomeados pelo Ministro responsavel pela
area de atuacao da fundacéo.

14.3. Conselho Fiscal

O Conselho Fiscal € o 6rgao de controle interno, responsavel pela fiscalizacdo
da gestdo econdmico-financeira da fundacdo estatal. Deve examinar suas contas, seus
balangos e quaisquer outros documentos que emitir e, ao final, apresentar parecer
contabil, que devera ser, no minimo, anual.

19 No caso do Poder Executivo Federal, esse érgéo € o Ministério do Planejamento, Orcamento
e Gestéo.
20 Os registros sobre os conselhos curador e fiscal foram baseados em José Eduardo Sabo

Paes, 2006.
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Em que pese o fato de o Conselho Curador constituir-se no 6rgao superior de
controle e fiscalizagdo da fundagéo estatal, compete ao Conselho Fiscal a incumbéncia
de avaliar a gestdo financeira da Diretoria Executiva e do préprio Conselho Curador,
inclusive a fiscalizacdo das atividades dos administradores, assim como o0 exame da
contabilidade. Pode e deve, a pedido de qualquer dos seus membros, solicitar ao
Conselho Curador e/ou a Diretoria Executiva esclarecimentos ou informacdes, desde
que relativos a sua fungao fiscalizadora, assim como a elaboracdo de demonstragées
financeiras ou contabeis especiais.2

O Conselho Fiscal é um 6rgéo colegiado, integrado por trés membros, sendo
um deles seu presidente. Poderdo haver membros suplentes no Conselho Fiscal,
dependendo do porte e da estrutura da fundacdo estatal. No caso de fundacgbes
estatais federais, um dos membros deve ser indicado pelo Ministro de Estado da
Fazenda e dois indicados pelo 6rgdo ou entidade supervisora da fundacgdo estatal,
dentre servidores que ostentem capacidade e familiaridade com a area econémico-
financeira ou contébil.

Compete, ainda, ao Conselho Fiscal emitir parecer prévio e justificado, em
caso de alienagdo, onerac¢ao ou aquisicao de bens e direitos pela fundagdo, com base
nos termos da lei autorizativa e do contrato estatal de servicos assinado com o Poder
Publico, para deliberacdo do Conselho Curador.

O mandato de seus membros é de um ano, admitida uma reconducdo por
igual periodo.

As atribuic6es dos membros do Conselho Fiscal sdo indelegaveis.

Os membros do Conselho Fiscal tém os mesmos deveres dos membros do
Conselho Curador da fundacéo estatal e respondem pelos danos resultantes de
omissdo no cumprimento de seus deveres e de atos praticados com culpa ou dolo, ou
com violagao do estatuto.

14.4. Conselho Consultivo Social

O Conselho Consultivo Social é érgao de carater consultivo, subordinado
diretamente ao Conselho Curador (ou de Administracdo), constituido por
representantes da sociedade civil, ai incluidos usuarios e outras pessoas fisicas ou
juridicas com interesse nos servicos da entidade.

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

O Conselho Consultivo Social devera eleger um representante, dentre seus
membros, para compor o Conselho Curador, na qualidade de representante da
sociedade civil.

15. Estatuto da Fundacao Estatal

2 Em acordo com Eduardo Sabo Paes, 2006, pag. 375.
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O estatuto da fundacéo estatal deve dispor sobre:

sua finalidade e objetivos;

b) sua natureza, sede e duracdo (que, na fundacdo estatal, deve ser

c)

d)

f)
9)
h)
i)
).

indeterminada);

a estrutura organizacional, com a descri¢cdo da competéncia de seus 0rgaos e as
atribuicOes dos seus dirigentes;

disposicdes sobre os seus oOrgdos de direcdo e administracdo, inclusive a
composicdo, escolha e substituicho dos membros dos Conselhos e
periodicidade das reunides;

o regime de pessoal, inclusive no que refere ao acordo coletivo e ajustes
periodicos; plano de carreira e salarios; beneficios; sistemas de contratacédo e
demisséo e outros;

0 patrimonio e a receita;

o Contrato estatal de servicos;

o regime financeiro e sua fiscalizacao;

o0 sistema de compras de bens, servicos e obras; e

outras disposic¢oes gerais.

Ato do Poder Executivo aprovara o estatuto da Fundacéo.
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Parte 11

Perguntas e respostas
sobre a fundacao estatal
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Questéao 1
Pode o Estado instituir fundacdes publicas de direito privado?

Sim. A partir de interpretagdo harmonica e sistémica dos dispositivos
constitucionais, pode-se afirmar que a Constituicdo Federal prevé dois tipos de
fundagdes 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 a modalidade institucional de autarquia; e

- ade direito privado, criada segundo as disposi¢bes do Cédigo Civil, mediante
autorizacao legislativa;

Em relacdo a primeira, ressalte-se que a Constituicdo Federal de 1988
consagrou a fundacdo instituida pelo Estado com estrutura de direito publico e
orcamento publico, também denominada fundacdo autdrquica pela sua natureza
similar as autarquias?2. Até entdo, as fundacdes publicas eram instituidas tédo-
somente como entidades de direito privado, a luz das disposi¢cbes do Decreto-Lei
200/67, alterado pelo Decreto-Lei n® 900/69 e pelas Leis n® 2.299/86 e 7.596/87.

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

Constituicdo Federal, Art. 37 — texto anterior a EC n°® 19:

XIX - somente por lei especifica poderao ser criadas empresa publica, sociedade de
economia mista, autarquia ou fundacédo publica.

Constituicdo Federal, Art. 37:

XIX - somente por lei especifica poderd ser criada autarguia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e
de fundacéo, cabendo a lei complementar, neste Gltimo caso, definir as areas de

sua atuacao (grifo nosso). (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de

1998)

A alteracdo do texto do inciso XIX do Art. 37, pela Emenda Constitucional n®
19/98, retificou o rito de criacdo das empresas estatais e das fundacdes e evidenciou o
regime privado dessas duas modalidades juridico-institucionais. Isso porque deixou
claro que as autarquias e as fundacbes publicas de direito publico (de natureza
autarquica, visto que as distingbes assentam-se na natureza das coisas e nao no

22 O texto atual da Constituicdo Federal dispde sobre a fundacao 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 érgdos da administracéo
direta, das autarquias e fundagbes. Também os arts. 165, § 5° e 169 da Carta Magna tratam de
matéria afeta as fundacdes de direito publico: estabelecem que as fundacdes 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
Administracé@o Publica direta e indireta.
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rotulo) sdo criadas diretamente pela lei. Empresas publicas, sociedades de economia
mista e fundacdes (de direito privado) necessitam de autorizacéo legislativa, apenas.

As empresas e fundacdes estatais sdo apenas autorizadas e nado criadas por
lei, uma vez que adquirem personalidade juridica, ap6s cumprir os requisitos do
Cddigo Civil. As empresas estatais, pela sua inscricdo na Junta Comercial; as
fundacbes, pelo registro de seus estatutos no Cartorio de Registro Civil de Pessoas
Juridicas. A autorizacdo legislativa, nesses casos, € essencial para que o Poder
Executivo possa fazer o destaque do patriménio e/ou do capital publico para
personaliza-lo segundo as normas do direito privado.

Com a alteragdo da EC n° 19/98, ficou expresso na Constituicado
Federal o poder do Estado de instituir fundacdes (estatais) com mesma
personalidade juridica das empresas estatais, ou seja, de direito privado. A
Constituicdo prevé, ainda, que as areas de atuacdo da fundacéo instituida pelo Poder
Publico 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 econ6micas do Estado como prestar servi¢cos publicos exclusivos e
tarifados.

Importa, ainda, ressaltar, que a fundacao estatal, objeto da proposta de lei
complementar, ainda que instituida pelo Poder Publico, ndo integrard um dos seus
orcamentos (Unido), como conseqiiéncia, ndo serd 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 publicoZ3 ou privado.

23 O STF reconhece, ainda, a natureza autarquica da fundacdo de regime publico, ao deixar
assentado que “nem toda fundacdo instituida pelo Poder Publico é fundacdo 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 fundag¢es de direito
publico, e, portanto, pessoas juridicas de direito publico. Tais fundacdes sdo espécie do género
autarquia, aplicando-se a elas a vedacgéo a que alude o § 2° do art. 99 da Constituicdo Federal” (RE
n® 101.126-RJ, Relator o Min Moreira Alves - RTJ 113/314 - o dispositivo citado no acérdao 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 propria para a execucao, pelo Poder Publico, de atividades ndo-exclusivas de Estado é a
fundacéo estatal de direito privado: ao negar provimento a recurso extraordinario da Fundacao de
Ciéncia e Tecnologia — CIENTEC, a Ministra reporta-se a parecer do Ministério Publico Federal que
dispde que a denominagdo “publica” ndo confere a Recorrente personalidade juridica de direito
publico. Suas atividades ndo sao tipicas de Estado, podendo ser desenvolvidas por qualquer outra
entidade. Sendo pessoa juridica de direito privado, ndo se aplica o previsto no artigo 100, caput, da
Constituicdo Federal.(grifo nosso - Agravo no Recurso Extraordinario n® 219.900-1 Rio Grande do
Sul, publicado no Diério de Justica de 16.08.2002).
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Em agosto de 2006, a figura juridico-institucional das fundacdes 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?4, reafirmando-se a
possibilidade do Estado instituir fundac@es de direito publico ou privado.

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

“apesar das divergéncias doutrinarias, 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 criacdo € a estritamente privada, sendo
vedada ao Estado a criacdo de fundacdes dessa modalidade.”?

As decisbes do STF balizam o entendimento adotado pelo Governo Federal.

E importante ressaltar que, embora a natureza juridica das fundagBes
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
fundacdes, ainda que instituidas pelo Poder Publico, ttém sempre regime juridico de
direito privado — é matéria pacifica que o regime juridico de direito privado é préprio
da figura da fundacéo.

E, precisamente, em torno do regime de direito publico imposto as fundacdes
gue tem havido o debate, sob a argumentacéo, 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 sdao denominadas
algumas vezes de fundagdes autarquicas ou autarquias fundacionais.

Para Hely Lopes Meirelles, a fundacdo publica de direito publico, imposta
pela Constituicéo Federal de 1988,

constitui uma “contradictio in terminis”, visto que “uma entidade ndo
pode, ao mesmo tempo, ser fundacgao e autarquia; ser pessoa de direito privado
e ter personalidade de direito publico” e ainda que “o fato de o Estado servir-se
de instituto de direito privado para a realizacdo de atividades de interesse
publico ndo transfigura a instituicéo civil em entidade publica, nem autarquiza

24 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 disposi¢des dos incisos XIX e XX
do art. 37 da Constituicdo Federal. O Supremo Tribunal Federal, por unanimidade de votos,
considerou que a decisdo do TCU era inexequivel, uma vez que determinava providéncia que
somente poderia ser tomada pelo Presidente da Republica.

25 A respeito do mencionado relatério, é importante lembrar que, atualmente, no ambito do
Governo Federal, todas as fundacdes publicas instituidas séo regidas pelo regime juridico de direito
publico, algumas vezes em desacordo com as respectivas leis autorizativas, em cumprimento as
disposi¢des da Constituicdo de 1988, sem a alteracdo da Emenda n°® 19/1998.
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esse meio de acao particular” (citagdes extraidas da obra de José dos Santos Carvalho
Filho, no Manual de Direito Administrativo, pag. 433 — 162 Edic¢ao).

Para o ilustre jurista, uma fundacdo 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
fundaces dotadas de personalidade juridica de direito privado ao lado das fundacgdes
de direito publico existentes.

Questéao 2

Podera ser criada fundacdo estatal para exercicio de “atividades de
gestao” de outros 6rgaos ou entidades estatais?

Nao. De acordo com o disposto no Projeto de Lei Complementar que
estabelece as areas de atuacdo da fundacgdo estatal, essa modalidade juridico-
institucional somente podera ser criada para exercicio de atividades de fim social, de
natureza ndo-lucrativa. Nao podera, portanto, ser criada fundacdo estatal para
realizar a gestdo de outros 6rgéos ou entidades de direito publico.

A Fundacgdo estatal somente poderd 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 ndo exigir orgdo com
personalidade juridica de direito publico, podera a fundacéo estatal atuar.

Isso implica dizer que ndo se pode utilizar uma fundagdo 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
orgados ou entidades publicas, a exemplo do que hoje é praticado, sem amparo
constitucional ou legal, por algumas fundacdes de apoio.

As eventuais cessfes de servidores das fundagdes estatais para exercicio em
outros Orgdos e entidades serd autorizada com base nas mesmas condi¢cdes dos
empregados das empresas estatais.

35



Projeto Fundacé&o Estatal

Proposta para Debate

Questao 3

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

Sim. Embora constituida segundo as normas do direito privado, o fato de a
fundacéo 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 fiscalizacdo estatal.

Ao conjunto dessas hormas 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 aprovacdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacao e exoneracao.

Questao 4

Os empregados celetistas da fundacéo estatal tém estabilidade?

N&ao. 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 efetivos na administracdo publica direta e nas entidades de
direito publico, regidos pelo regime estatutario (autarquias e fundacdes autarquicas).

Constituicdo Federal:

Art. 41 Sao estaveis apo6s trés anos de efetivo exercicio os servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.

(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

A estabilidade esta, portanto, relacionada ao vinculo estatutario, estabelecido
mediante aprovacdo 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 exoneragao.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello?2¢,

26 Regime dos Servidores da Administracdo direta e indireta, p. 20-21.
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“o0 conteuido do vinculo juridico que transcorre entre o funcionario e o
Estado ndo é determinado por via consensual. Ndo decorre de uma producao da
vontade conjunta das partes entre as quais intercorre a relacdo. O ato de
nomeacao é unilateral e proporciona a insercdo de alguém debaixo de um
regime juridico prefixado, sobre a qual a vontade do funcionéario nao tem forca
juridica para interferir.”

De maneira diversa, o vinculo que se estabelece entre o empregado e a
empresa ou a fundacéo estatal que tem regime de emprego celetista é determinado
por via consensual. A relacdo juridica trabalhista que se constitui estd fundamentada
nas disposi¢cdes da Consolidacédo das Leis do Trabalho e prevé, inclusive, a convencgao
ou o acordo coletivo como mecanismo de negociacdo e ratificacdo periodica das
vontades do empregador e empregado, com a participacdo desse ultimo no
estabelecimento do sistema de retribuicdo, de direitos e vantagens, de deveres e
limitacdes.

Além disso, o empregado da fundacdo estatal, assim como o da empresa
estatal, é beneficiado pelo Fundo de Garantia de Tempo de Servico — FGTS, que
constitui o pagamento de indenizagdo compensatoria, para 0s casos de demissao.

Assim, ainda que admitidos por concurso publico, em cumprimento a normas
impostas pelo art. 37 da Constitui¢do, os empregados da fundacéo estatal, da mesma
forma que os das empresas estatais, nao se beneficiam da estabilidade assegurada no
art. 41 da Constituicdo Federal. Em contrapartida, uma vez que 0 seu regime de
emprego observa as disposicdes da Consolidacdo das Leis do Trabalho, sdo
beneficiados pelo acordo coletivo de trabalho e pelo FGTS.

Em carater 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 ndo detinha cargo publico, mas emprego publico, logo nao
estava agasalhado pelo multimencionado art. 41, caput, da Constituicdo Federal de 1988.”

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

Finalmente, é necessario ressaltar que, no Poder Publico quem tem
motivacdo para contratar deve ter motivacdo para demitir. Assim, ainda que o
empregado da fundacdo estatal ndo goze da estabilidade do servidor publico
estatutario, as demissdes na fundacdo 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 demisséo do
empregado da fundacédo estatal deve ser justificada — seja por justa causa
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ou pelo interesse do servi¢o, observados critérios objetivos e processo
transparente, como agueles que ja ocorrem nas empresas estatais.

Questao 5

Aplica-se a fundacédo estatal a observancia do teto de remuneracdo dos
servidores?

Nao. 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 fundac@es
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
0s entes publicos de direito publico devem observar a imposicdo do teto salarial,
regramento ndo aplicavel aos entes publicos de direito privado, como as empresas e
as fundacgdes estatais.

Constituicdo Federal, Art. 37:

X1 - a remuneracdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, funcdes e
empregos publicos da administracdo direta, autarquica e fundacional, dos
membros de qualquer dos 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 ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra
natureza, ndo poderao exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municipios, o
subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal do
Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais
e Distritais no ambito do Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores
do Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos
por cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, no ambito do Poder Judiciario, aplicavel este limite aos membros do

Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos. gRedagéo
dada pela Emenda Constitucional n® 41, 19.12.2003)
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Questao 6

A fundacdao estatal esta sujeita as disposicdes da Lei de Responsabilidade
Fiscal?

N&o. Assim como nao se aplica as fundacdes estatais o teto constitucional de
remuneracdo dos servidores, tampouco se lhe aplicam as disposi¢cdes 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 administracdo indireta. As empresas estatais
dependentes financeiramente do Estado aplica-se o disposto naquela lei.2’

Por sua vez, o proprio art. 169, § 1° da Constituicao Federal, que dispde sobre
os limites de despesa com pessoal, trata dos “6rgados e entidades da administracao
direta ou indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo poder publico”
(grifo nosso). A fundacao estatal ndo € mantida pelo Poder Publico, pois ndo integra o
Orcamento Geral da Unido como unidade orcamentaria, sendo mantida pela receita
que auferir da prestacdo de servicos e do desenvolvimento de suas atividades. Nesse
sentido, recebe 0 mesmo tratamento das empresas estatais hdo-dependentes, ndo se
aplicando as disposic¢des da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF).

Constituicédo Federal:

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

§ 1° A concessao de qualquer vantagem ou aumento de remuneracéao, a
criacdo de cargos, empregos e fun¢des ou alteracdo de estrutura de carreiras,
bem como a admissdo ou contratacao de pessoal, a qualquer titulo, pelos 6rgaos
e entidades da administracéo direta ou indireta, inclusive fundacfes instituidas
e mantidas pelo poder publico, s6 poderéo ser feitas: (grifo nosso).

A Lei de Responsabilidade Fiscal, que regulamenta o referido artigo, refere-se
as “administracdes diretas, fundos, autarquias, fundacdes 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 nao-
dependentes. Em suma, néo se Ihe aplicam as disposi¢Oes da Lei de Responsabilidade
Fiscal.

Lei de Responsabilidade Fiscal, Art. 1°:
8§ 3° Nas referéncias:

I — a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, estdo
compreendidos:

b) as respectivas administracfes diretas, fundos, autarquias, fundacdes e empresas
estatais dependentes;

2 Marcal Justen Filho ensina que o critério da dependéncia financeira é trago 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).

39



Projeto Fundacé&o Estatal

Proposta para Debate

Questao 7

O que acontece com os atuais servidores publicos que trabalham em
6rgao ou entidade publica com projeto de transformacao em fundacao
estatal? Eles terdo ou poderao virar celetistas? Eles podem perder a
estabilidade se forem cedidos para a fundacéao estatal?

No caso da transformacdo de um O6rgdo ou entidade de direito publico
(autarquia ou fundacdo autarquica) em fundacéo estatal, os servidores estatutarios
pertencentes ao seu quadro de pessoal poderdo ser cedidos para exercicio na
fundagdo estatal, sem 6nus para o 6rgdo de origem.

A cessao sera 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-4 em
carater especial: sera autorizada apenas no processo de transi¢cdo - ou seja, da
extin¢do do 6rgdo ou entidade de direito publico e criacdo da fundacéo estatal, com a
consequente transferéncia de competéncias institucionais.

Lei 8.112/90:

Art. 93. O servidor podera ser cedido para ter exercicio em outro 6rgédo ou entidade
dos Poderes da Unido, dos Estados, ou do Distrito Federal e dos Municipios, nas seguintes
hipéteses:

| - para exercicio de cargo em comissdo ou funcdo de confianca;
(Redacédo dada pela Lei n® 8.270, de 17.12.91)

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

Exceto nos casos previstos em lei, durante os primeiros vinte e quatro meses
subsequentes a instalacdo da fundacéo estatal criada a partir da extin¢do de 6rgéo ou
entidade de direito publico, as requisi¢fes de servidores para compor os seus quadros
serdo irrecusaveis e deverdo ser prontamente atendidas. Apds esse periodo, a
requisicdo de servidores para a fundagdo 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 fundacédo estatal que se
institui o conhecimento, o capital intelectual (de posse dos servidores em exercicio no
0rgao ou entidade a ser extinta) e assegurar que as atividades e servi¢cos publicos por
ela prestados ndo sejam impactados negativamente, na transicao.

Como o 6nus da cessdo é da fundacdo estatal, esta devera fazer o reembolso
ao(s) orgdo(s) de origem dos servidores cedidos dos valores correspondentes a
remuneracado do servidor, acrescidos dos respectivos encargos sociais definidos em
lei.
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Os servidores cedidos?® para a fundacdo estatal ndo poderdo mudar o seu
regime de trabalho com o Poder Publico. Permaneceréo 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 administragdo dos inativos e
pensionistas do 6rgdo ou entidade a ser tranformado em fundacgdo estatal serd
transferida para o seu 6rgdo supervisor, que ficara responsavel pelo pagamento dos
vencimentos, direitos e vantagens adquiridas.

Questao 8

A fundacéo estatal tem que observar as regras de licitacao publica?

Sim. Em cumprimento ao contido no inciso XXI do art. 37 da Constituicdo
Federal, a fundacéo estatal deve observar as disposicdes da Lei 8.666, de 21 de junho
de 1993, que institui as normas para licitacbes da Administracdo Publica.

Constituicdo Federal, Art. 37:

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de
licitacdo publica que assegure igualdade de condic¢Bes a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdbmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes.

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

Lei 8.666:

Art. 119. As sociedades de economia mista, empresas e fundagdes publicas e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido e pelas entidades referidas no
artigo anterior editardo regulamentos proprios devidamente publicados, ficando sujeitas as
disposicbes desta Lei.

Paragrafo unico. Os regulamentos a que se refere este artigo, no ambito
da Administracédo Publica, apds aprovados pela autoridade de nivel superior a
que estiverem vinculados os respectivos 6rgédos, sociedades e entidades,
deverao ser publicados na imprensa oficial.

28 O Decreto n°® 4.050, de 12.12.2001, (art. 1°, inciso Il) conceitua cessdo como: ato autorizativo
para o exercicio de cargo em comissao ou funcédo de confianca, ou para atender situagfes previstas
em leis especificas, em outro 6rgdo ou entidade dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, sem alteracéo da lotacéo no 6rgéao de origem
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Questao 9

A fundacéo estatal tem sua folha de pagamento custeada diretamente por
recursos do or¢camento publico?

Nao. A fundacdo estatal tem total responsabilidade pela sua folha de
pagamento. Como ela nédo integra o Orcamento 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 6rgaos.

As rendas da fundacéo estatal advém, principalmente, do contrato estatal de
servicos que estabelece com o Poder Publico, na figura do seu érgdo ou entidade
supervisora. Dessas rendas que aufere na relagdo de prestacdo de servigos ao Estado
e, de outras receitas adicionais que porventura venha auferir no exercicio de suas
atividades, a fundacéao estatal deve cobrir 0s gastos com a sua folha de pagamento.

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

Questao 10

Podem as fundacdes estatais auferir rendas fora do contrato estatal de
servicos firmado com o 6rgéo ou entidade supervisora?

Sim. As fundacdes estatais instituidas para prestar servicos de natureza
universal (gratuita), como € o caso dos servicos de saude ou de educacdo, deverao
fazé-lo exclusivamente ao Poder Publico. Estdo, assim, impedidas de realizar
contratos com terceiros que visem a prestacdo de servigcos 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
ndo sejam de acesso universal e gratuito; pela aplicacdo de suas receitas no mercado
financeiro; pelo estabelecimento de convénios e outras parcerias para a realizacdo de
estudos e pesquisas; pelo recebimento de doagdes, dentre outros.

Questao 11

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

Nao. Por se caracterizar como uma entidade publica de direito privado néo
dependente dos recursos do orgcamento fiscal da Unido, a fundacéo estatal ndo podera
receber servidores estatutarios cedidos com dnus pelo 6rgédo cedente, visto que ficaria
caracterizada uma manutencdo propria das fundagdes publicas de direito publico,
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que ndo gozam de autonomia orcamentaria e tém regime de emprego estatutario ou
regido pelas disposi¢des da Lei n© 9.962, de 22.02.2000, que disciplina o regime de
emprego publico para os 6rgaos e entidades de direito publico.

Questao 12

O patrimdénio publico sera transferido para a fundacdo ou ela recebera
direito de uso?

A fundagdo estatal se constitui a partir do destaque de patriménio publico
para ser personalizado segundo as regras do direito privado. Assim, o patriménio da
fundagdo estatal forma-se a partir dos bens moveis e imoveis, valores, direitos e
outros bens que lhe forem destinados para a consecucdo de sua finalidade ou por
aqueles que adquirir com sua receita propria ou receber de terceiros por doacéao.

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

Questao 13

A fundacéo estatal gozara de imunidade tributéaria?

Sim. A fundacéo estatal que atua em &reas sociais (e o campo das fundagdes
estatais, diferentemente das empresas publicas, sdo servi¢os 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 fundacges instituidas e
mantidas pelo Estado, entende-se que a fundacdo estatal, mesmo que ndo mantida,
stritu sensu, pelo Estado, € uma entidade publica prestadora de servicos publicos da
area social.

In casu, como ndo h& exploracdo de atividade econbémica com intuito de
lucro, mas sim prestacdo de servi¢os publicos, ndo se pode falar em tributacdo de
suas rendas, bens e servigos. Lembre-se que até as entidades privadas sem intuido de
lucro sdo imunes a tributacdo de suas rendas, bens e servigos pelo art. 150, 1V, c, e
imune do recolhimento das contribuicdes sociais a seguridade social pelo art. 195, §
7° (as voltadas para a assisténcia social lato sensu29).

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

29 O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a imunidade do art. 195, § 7° (e ndo isencdo - RE
22.192-9, de 19.12.96) alcanca todas as entidades sociais, uma vez que a expressao entidade beneficente
de assisténcia social, expressa naquele dispositivo, é conceito abrangente ndo somente das prestadoras
de assisténcia social mas também das entidades beneficentes de saude e educacgédo (ADIn 2028-5/DF).

43



Projeto Fundacé&o Estatal

Proposta para Debate

N&o se perca de vista, ainda, que as empresas estatais prestadoras de servicos
publicos e ndo exploradoras de atividade econ6mica, tém sido reconhecida a sua
imunidade tributaria em decorréncia da natureza dos servi¢os que prestam.

Também, as entidades privadas sem finalidades lucrativas - ndo alcangcadas
pelo art. 150, 1V, ¢, da CF - séo 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 educacéo, de acesso universal, estariam submetidas ao regime
tributario proprio das entidades exploradoras de atividade econdémica com
finalidades lucrativas.

As fundacOes estatais que atuam na &rea social gozam de imunidade
tributéria, conforme o disposto no art. 150, § 2° da CF, sob pena de interpretar a
Constituigdo de forma desarmonica, em nome de uma literalidade que a afasta de seu
verdadeiro sentido.

Questao 14

A fundacdo estatal poderad remunerar os membros de sua diretoria sem
perder a sua imunidade tributaria?

Sim. Os membros da diretoria executiva das fundacOes estatais sdo
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 acumulacdo(art. 37, XVII, da
CF). Néo é adequado, pois aplicar a eles o disposto no art. 14 do Cdédigo 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 Organizac¢des Sociais e as Organiza¢6es da Sociedade Civil de Interesse Publico
podem remunerar seus dirigentes contratados pelo regime da CLT. O que sédo 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 servigos publicos, cujos empregados
sdo equiparados a servidores ocupantes de cargo publico para efeito de acumulacéo.

Questao 15

A fundacao estatal tera sistemas administrativos proprios ou tera que se
inserir nos sistemas administrativos da administracdo publica: SIAPE,
SICAF, SIAFI, SIASG, dentre outros?
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A fundacéo estatal dispora de sistemas administrativos proprios de pessoal,
de compras, de orcamento, de servigos gerais, dentre outros e, portanto, ndo integra
os sistemas administrativos da Administracdo Publica.

As fundagdes estatais instituidas no &mbito do Poder Executivo Federal estéo,
portanto, fora do SIAPE (Sistema de Integrado de Administracdo de Recursos
Humanos), do SICAF (Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores), do
SIASG (Sistema de Administracdo de Servigos Gerais), do SIORG (Sistema de
Informacbes Organizacionais do Governo Federal), do SIAFI (Sistema Integrado de
Administracdo Financeira), do SIDOR (Sistema Integrado de Dados Orgcamentérios),
dentre outros.

Questao 16

O patrimoénio publico transferido para a fundacdo 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
fundacéo estatal é instrumento da acdo do Estado, que pode cria-la, manté-la ou
extingui-la, conforme a conveniéncia e o interesse publicos. Ela ndo se desliga da
vontade do Estado e goza de autonomia parcial, nos termos outorgados pela
respectiva lei autorizativa, sendo supervisionada por 6rgao da Administracido Direta
ou entidade da Administracdo Indireta em cuja area de competéncia estiver inserida a
sua atividade e sujeita-se a fiscalizacdo do sistema de controle interno de cada Poder
e ao controle externo.

O ato de instituicdo da fundagdo estatal, pelo Poder Publico, ndo é
irrevogavel, como o é o das fundacg@es instituidas por particulares. A fundagao estatal
pode ser extinta ou modificada a qualquer tempo, a partir de alteragées 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 Pietro3°, na
fundacao instituida pelo Estado,

existe uma parte das relagdes juridicas que € 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 fundacéo, o Estado ndo depende de prévia deciséo dos
orgaos de direcédo da entidade.

Ainda sobre o tema, Di Pietro afirma que:

o Poder Publico, ao instituir fundacéo, seja qual for o regime juridico,
dificilmente pratica simples ato de liberalidade para destacar bens de seu
patriménio e destina-los a fins alheios que ndo sejam de interesse préprio do
Estado. Este, ao instituir fundacéo, utiliza tal espécie de entidade para atingir
determinado fim de interesse publico; serve-se da fundacao para descentralizar
a execucao de uma atividade que lhe compete, da mesma forma que o faz em

30 Direito Administrativo, 142 Edig&o, 2002, fls. 374 e 375.
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relacdo as autarquias, sociedades de economia mista e empresas publicas, as
quais confere a execucéao de servicos publicos.

Por essa razao, a fundagdo governamental ndo adquire, em geral, vida inteiramente
propria, como se fosse instituida por particular. E o interesse publico que determina a sua
criacdo, sendo variavel o interesse publico, o destino da fundagdo 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 Administracéo. 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 lagos que a prendem a
Administracdo Publica, necesséarios para determinar o cumprimento da vontade estatal.

Questao 17

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

Nao. A emissdo de precatdrios é prerrogativa das entidades publicas de
direito publico interno. A fundagdo estatal, assim como as empresas estatais, sado
entidades publicas regidas pelo direito privado e, assim, ndo sdo amparadas pelo
Texto Constitucional que instituiu o regime juridico dos precatoérios (art. 100), com
fundamento no principio da impenhorabilidade dos bens publicos.

Pelo contréario, os bens da fundacdo estatal séo penhoraveis, embora ela
usufrua do regime de penhora especial disposto no art. 678 do Codigo de Processo
Civil.

O processo de penhora ndo é realizado diretamente, mas mediante a
nomeacdo de um juiz, na qualidade de depositario, que podera ser,
preferencialmente, um dos seus diretores. Esse depositario deverd apresentar uma
programacao para o pagamento das dividas ou, em caso da penhora recair sobre todo
o patriménio, recorrer ao Poder Publico.

Caodigo Civil

Art. 678. A penhora de empresa, que funcione mediante concessao ou
autorizacdo, far-se-a, conforme o valor do crédito, sobre a renda, sobre
determinados bens ou sobre todo o patrimdnio, 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 administragdo e o

esquema de pagamento observando-se, quanto ao mais, o disposto nos arts. 716

a 720; recaindo, porém, sobre todo o patrimbnio, prosseguira a execugcao os

seus ulteriores termos, ouvindo-se, antes da arrematacédo ou da adjudicacéo, o
poder publico, que houver outorgado a concesséao.

Questao 18

A Fundacéo Estatal esta sujeita a faléncia?

N&o. A fundagéo estatal ndo esté sujeita a faléncia, assim como ndo estdo
todas as entidades publicas derivadas da lei. Aqui volta-se a questdo do “minimo” de
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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 extin¢do de uma entidade, uma
vez que visa a liquidacdo de seu patrimonio para pagamento de seus credores. E esse
modo de extincdo de entidade publica € incompativel com o0s regramentos
constitucionais que impde a lei para a sua cria¢ao e extingao.

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 19

A Fundacdo Estatal esta sujeita ao sistema de contabilidade da Lei
4.320/64 ou poderéa adotar sistema proprio?

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

Questao 20

Qual a diferenca entre o modelo de fundacao publica de direito publico e
a fundacéao estatal?

A fundacéo instituida pelo Poder Publico sob o regime de direito privado é
aquela que exerce funcdes ndo exclusivas, ou seja, ndo atua em area onde é necessario
0 uso do poder de autoridade - poder de comando (ou de policia) do Estado - e ndo
tem atividade voltada para a obtencéo de lucro.

Fundacédo estatal de direito privado € patriménio publico personalizado,
segundo as regras do direito privado, mediante autorizacdo legislativa. Adquire
personalidade juridica a partir do cumprimento das disposi¢cdes do Codigo Civil e
exerce atividades que ndo exigem pessoa juridica de direito publico. Seus tragos
distintivos sédo, portanto, a lei autorizadora e a sua func¢cao néo tipica do
Estado.

As fundagdes de direito publico, sdo instituidas por lei especifica — isso
porque adquirem personalidade juridica a partir da promulgacéo da lei. Observam,
na integra, as normas de direito publico, & semelhanca das autarquias. S&o,
usualmente, fundacdes que desempenham servicos tipicos de Estado ao tempo que
prestam servicos de carater nao-exclusivo.

Assim, sdo o critério distintivo das fundag®es instituidas pelo Poder Publico
sob o regime juridico de direito publico e de direito privado é a area em que atuam.
As fundacbes estatais ndo podem atuar em setores que exijam pessoas juridicas de
direito publico, ja as fundagdes publicas de direito publico podem. A lei instituidora
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(ou autorizativa) é que definird, com base nas competéncias da fundacgdo, a sua
natureza de direito publico ou privado.

Questao 21

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

A fundacdo estatal € uma entidade publica integrante da administracéo
publica indireta, sujeita ao “minimo”3! de direito publico: é criada a partir de lei
autorizativa, seu patrimonio € publico, seus empregados sdo publicos, segue normas
de direito publico (regime administrativo minimo), € supervisionada pelo Poder
Publico como as autarquias, fundacGes autdrquicas e empresas estatais e presta
contas como qualquer outra entidade publica. Mas, de tudo, o mais importante
destacar € que o processo decisional da fundacéo estatal € publico — esta dentro do
Estado.

O sistema de governanca da fundacdo estatal € publico. Sua administracao
superior é realizada por um conselho constituido por membros do Governo —
especialmente do seu 6rgdo ou entidade supervisora, prevista também a participacdo
de representantes da sociedade civil, na qualidade de conselheiro. Sua gestdo 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.

A fundacdo estatal € supervisionada por um 0Orgdo ou entidade de direito
publico — ao qual se acha legalmente vinculada e € fiscalizada pelos 6érgaos de
controle interno e externo da Administracdo Publica. Observa as regras publicas de
licitacdo e contratos e seu patrimdnio € publico, ndo podendo se alienado.

De maneira diversa, as organizagdes sociais — OS e organizacdes da sociedade
civil de interesse publico — OSCIP, sdo entidades privadas, instituidas pela livre
iniciativa de particulares. Sua gestéo € privada e seus empregados néo sédo publicos —
ndo precisam fazer concurso para a investidura no emprego, nem observam outras
regras de direito publico como é o caso da proibi¢cdo de acumulacgdo de cargos.

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

O modelo de fundacéo estatal, em contraposi¢do aos modelos de OS e OSCIP,
€ uma proposta de novo formato juridico-institucional para a acdo do Estado no
campo social dentro da Administracdo Publica, sem migrar a responsabilidade

31 Como preconiza Marcal Justen Filho “hd 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 funcdo administrativa. “Ser dotada de personalidade juridica de direito
privado nao significa auséncia de natureza estatal, o que exige instrumentos de controle e vinculagédo
a realizacdo dos valores da democracia republicana”, ensina o ilustre autor. (Curso de Direito
AdminQistrativo, Editora Saraiva, 2005, SP)
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pela entrega de bens e servigos essenciais a populacdo para o campo da iniciativa
privada, seja por meio de parceria ou da contratacéao.

Questao 22

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

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

No entanto, o inciso XIX do Art. 37 da Constituicédo, que trata, dentre outros,
da fundacé&o publica de direito privado, exige que antes o Poder Publico estabeleca as
areas de atuacdo dessa entidade, por lei complementar32.

32 A exigéncia de lei complementar para estabelecer as areas de atuacao da fundacéo 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 impdem-se as regras do
direito administrativo e a adocdo 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 criagdo de fundacdes estatais em areas do dominio econdmico, para as quais ja existe a
figura juridica da empresa estatal.
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Anexo |

Quadros Comparativos das Formas Juridico-Institucionais

Quadro |

O Quadro | apresenta uma representacdo grafica do posicionamento da
fundacao estatal dentro do gradiente de formas institucionais das quais o Estado se
reveste para atuar na economia e no desenvolvimento social.
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Direito Publico DireitofPrivado

A fundacdo estatal é forma juridica que integra a administracdo publica
indireta, ao lado das autarquias, das fundacdes publicas de direito publico (fundacdes
autarquicas), dos consércios publicos de direito publico ou privado, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista. E regida pelo regime juridico do direito
privado, ao lado das empresas publicas e sociedades de economia mista e dos
consorcios publicos de direito privado.

Goza de autonomia gerencial, orcamentaria e financeira, tal como as
empresas estatais. Ressalte-se que as empresas publicas dependentes dos recursos do
Orcamento Geral da Unido ndo detém autonomia orgamentaria.
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Observe-se, ainda, que as organizag6es sociais, 0S servigos sociais autonomos
e as organizacdes da sociedade civil de interesse publico sdo entidades da sociedade
civil, regidas pelo direito privado, tais como as fundacbes de apoio e demais
associac@es e fundacdes civis. Ndo integram a administracédo publica indireta.

Quadro 1l

O Quadro Il compara as principais caracteristicas da categoria fundacéo
estatal com as caracteristicas dos 6rgdos da administracédo direta, as autarquias e as
fundacdes de direito publico, as empresas e sociedades de economia mista e de
formas juridicas do direito privado que atuam em parceria com o Poder Publico:
organizag@es sociais, organizacdes da sociedade civil de interesse publico, servicos
sociais autbnomos, fundacgdes de apoio e outros.

Quadro comparativo das formas juridico-institucionais

Orgéo Autarquia Fundacéo Empresa (O] Fund.

Ad.Direta  Fuynd Pab. Estatal S/ OSCIP Apoio e
outros

Relagdo com  Administr. Administ. Administr.  Administr. Nao é Nao é Nao é
a Adm. Direta Indireta Indireta Indireta administr. administr. administr.
Publica Puablica Puablica Publica

Personal. Direito Direito Direito Direito Direito Direito Direito
Juridica Publico Publico Privado Privado Privado Privado Privado

Normas de Regime Regime Regime Regime Nao Nao Né&o
Direito Administ. Administ. Administ. Administ. observa observa observa

Publico minimo minimo

Financiam./ OGU OoGU Contrato Orcamento  C. Gestdo  Subvencéo Convénio
fomento de Gestdo Investiment  Termo de Contribuig.

PDG Parceria Parafiscais
Autonomia nenhuma financeira Orcamentaria ~ Orgamentaria Orcamentaria Orgamentaria Orgamentaria
orgam. e e financeira e financeira e financeira e financeira e financeira
financeira

Supervisao Direta Direta Direta Direta do CG ou Supervisdo Do
Ministerial TP finalistica conveénio

Controle Dos Aplicacéo Dos

Interno e recursos do dos recursos do

externo CG recursos Convénio
parafiscais
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Quadro Il

O Quadro 111 compara as principais caracteristicas do regime administrativo
observado pela categoria fundacdo estatal com as caracteristicas dos érgdos e
entidades da administracdo publica e das formas de parceria do Estado com a
sociedade civil.

Quadro comparativo das formas juridico-institucionais

Quanto ao Regime Administrativo

Orgéo Autarquia Fundacgao Empresa Fund.
Ad.Direta Eund PUb. Estatal S/IA Apoio e
outros

Regime de Estatutario Estatutario CLT CLT CLT
Emprego

Licitacdes e Lei 8.666 Lei 8.666 Lei 8666 Lei 8666 Regulamen  Regulamen
Contratos Regulam. Regulam. to préprio to préprio
préprio proprio
Imunidade Tem Tem Em alguns N&o tem Tem Tem Em alguns
Tributéaria imunidade imunidade casos imunidade imunidade casos

Penhorabi- Impenhora-  Impenhora- Sistema Penhorabili- Impenhora- Penhorabili ~ Penhorabili
lidade bilidade bilidade especial dade bilidade dos dade dade

de bens publicos
penhora
Sistema de Simples Simples Colegiado Colegiado Colegiado Colegiado Colegiado
Governanca Part.
social
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Quadro IV

O Quadro IV compara as diversas categorias juridico-institucionais do Estado
e as formas de parceria entre a sociedade civil e o Estado segundo a natureza publica
ou privada de cada uma das suas principais caracteristicas.

Observa-se que, no modelo juridico de fundacédo estatal, o direito de
propriedade, a finalidade institucional e o sistema de governanca sdo publicos, assim
como nos 6rgdos da administracdo direta, nas autarquias e nas fundacgées publicas. O
sistema de governanca inclui a participagdo de representantes da sociedade civil para
promover o maior alinhamento possivel entre as atividades da entidade e as
necessidades e expectativas dos cidaddos. Observa um regime administrativo
minimo, assim como as empresas estatais.

Quadro comparativo das formas juridico-institucionais

Ad.Direta Fundacéo | Empresa S/IA 0os OSCIP
Autarquia Estatal
Fund. Pabl.
R . . ‘ .
. ‘ . . b . .
R . e b b .
Regime Social Social
- A
participagao
— W Privado

Publico
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Anexo Il

Lei n°.10.406, de 10.01.2002,
que institui o Codigo Civil, arts. 62 a 69.

Art. 62. Para criar uma fundacéo, o seu instituidor fara, por escritura publica
ou testamento, dotacéo especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e
declarando, se quiser, a maneira de administra-la.

Paragrafo unico. A fundacdo somente poderd constituir-se para fins
religiosos, morais, culturais ou de assisténcia.

Art. 63. Quando insuficientes para constituir a fundacéo, os bens a ela
destinados seréo, se de outro modo néo dispuser o instituidor, incorporados em outra
fundagéo que se proponha a fim igual ou semelhante.

Art. 64. Constituida a fundacdo por negdcio juridico entre vivos, o instituidor
¢ obrigado a transferir-lhe a propriedade, ou outro direito real, sobre os bens
dotados, e, se ndo o fizer, serdo registrados, em nome dela, por mandado judicial.

Art. 65. Aqueles a quem o instituidor cometer a aplica¢do do patriménio, em
tendo ciéncia do encargo, formulardo logo, de acordo com as suas bases (art. 62), o
estatuto da fundacdo projetada, submetendo-o, em seguida, a aprovacdo da
autoridade competente, com recurso ao juiz.

Paragrafo Unico. Se o estatuto ndo for elaborado no prazo assinado pelo
instituidor, ou, ndo havendo prazo, em cento e oitenta dias, a incumbéncia cabera ao
Ministério Publico.

Art. 66. Velara pelas fundacgdes o Ministério Publico do Estado onde situadas.

8 1o Se funcionarem no Distrito Federal, ou em Territério, caberd o encargo
ao Ministério Publico Federal.

8 20 Se estenderem a atividade por mais de um Estado, cabera o encargo, em
cada um deles, ao respectivo Ministério Publico.

Art. 67. Para que se possa alterar o estatuto da fundacdo € mister que a
reforma:

| - seja deliberada por dois ter¢cos dos competentes para gerir e representar a
fundacéo;

Il - ndo contrarie ou desvirtue o fim desta;

Il - seja aprovada pelo érgdo do Ministério Publico, e, caso este a denegue,
podera o juiz supri-la, a requerimento do interessado.

Art. 68. Quando a alteracdo ndo houver sido aprovada por votacdo unanime,
os administradores da fundacdo, ao submeterem o estatuto ao 6rgdo do Ministério
Publico, requererdo que se dé ciéncia & minoria vencida para impugna-la, se quiser,
em dez dias.
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Art. 69. Tornando-se ilicita, impossivel ou inutil a finalidade a que visa a
fundacéo, ou vencido o prazo de sua existéncia, o 6érgdo do Ministério Publico, ou
qualquer interessado, Ihe promovera a extingdo, incorporando-se o seu patrimonio,
salvo disposicdo em contrario no ato constitutivo, ou no estatuto, em outra fundacéo,
designada pelo juiz, que se proponha a fim igual ou semelhante.

59






www.planejamento.gov.br
projeto.fundacaoestatal@planejamento.gov.br

Ministério do
Secretaria Planejamento, » ®s .

de Gestdo Orgcamento e Gestdo | T

GOVERND FEDERAL



