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RESUMO

O objetivo do presente trabalho € analisar a constitucionalidade das fundacdes
publicas de direito privado. A pesquisa buscou responder a seguinte pergunta: “as
fundagdes publicas de direito privado criadas apds a Constituicdo Federal de 1988
sao constitucionais?” Inicialmente, optou-se por utilizar o método de estudo de caso
exploratorio, buscando identificar as principais questdes constitucionais discutidas
nos casos concretos, a partir da analise de duas Acgbes Diretas de
Inconstitucionalidade e uma Agao Direta de Inconstitucionalidade Estadual. As
principais questdes encontradas foram as seguintes: (1) natureza juridica das
fundagdes publicas; (2) exigibilidade de lei complementar prévia disciplinando as
areas de atuacdo das fundagdes publicas de direito privado (art. 37, XIX, CF); e (3)
aplicabilidade do regime juridico unico de pessoal a essa espécie de fundagdes (art.
39, caput, CF). A seguir, foi utilizada pesquisa doutrinaria e jurisprudencial para
analisar as questdes identificadas. Os resultados obtidos apontam que a maioria das
questdes ja foi decidida pelo STF de modo favoravel a constitucionalidade dessas
fundacdes, embora haja controvérsia na doutrina. Contudo, a questdo da
exigibilidade de lei complementar prévia ainda ndo foi enfrentada. Assim, ainda
existe uma situagao de inseguranca juridica.

Palavras-chave: Fundagcdo Publica de Direito Privado. Fundagdo Estatal.
Constitucionalidade.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the constitutionality of public foundations of private law.
The research tried to answer the following question: "are public foundations of private
law created after the 1988's Constitution constitutional?" Initially, the researcher used
the exploratory case study method to identify the most present constitutional issues
in concrete cases by analyzing two Direct Actions of Unconstitutionality and one
State Direct Action of Unconstitutionality. The main constitutional issues identified
were: (1) juridical nature of public foundations; (2) necessity of a previous
complementary law defining the field of public foundations of private law (art. 37, XIX,
CF); (3) submission of public foundations of private law to the unified legal regime
(art. 39, caput, CF). Then was used doctrinal and jurisprudential research to
examine the questions identified. The results suggest that most of the questions have
already been decided by the STF, concluding for the constitutionality of these
foundations, although they remain controversial in the doctrine. However, the
question about the necessity of a previous complementary law has not yet been
analyzed. Thus, nowadays there is still a situation of legal insecurity.

Keywords: Public Foundation of Private Law. Private State Foundation.
Constitutionality.
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1 INTRODUGAO

Em 17/09/2019, um importante veiculo de comunicagdo do Estado do Rio
Grande do Sul publicou a seguinte manchete: “Por ordem do STF, prefeitura de
Porto Alegre fechara orgao responsavel por saude da familia”." A matéria se referia
ao Instituto Municipal de Estratégia de Saude da Familia (IMESF), fundacéo publica
de direito privado criada com o objetivo de prestar servigcos de saude no ambito do
Sistema Unico de Saude (SUS), cuja lei autorizadora foi julgada inconstitucional pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

O problema a respeito da constitucionalidade desse modelo de fundagao
abrange diversas entidades em todo o pais, muitas das quais enfrentam acgdes
judiciais com fundamentos semelhantes. E o caso da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4197/SE, que ainda se encontra pendente de
julgamento. Também é o caso da ADI 4247/RJ, decidida definitivamente em
03/11/2020, com o Supremo Tribunal Federal se posicionando a favor da
constitucionalidade das fundag¢des discutidas na agdo. A partir desses fatos,
percebeu-se a necessidade de estudar a constitucionalidade desse tipo de entidade,
surgindo assim o tema deste trabalho.

As fundagbes publicas de direito privado sdo entidades da administragao
indireta utilizadas como instrumento de descentralizagdo de servicos publicos,
constituindo objeto de intensa divergéncia doutrinaria. A maior parte dos autores
defende que essa espécie fundacional esta prevista no art. 37, XIX, da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF), a partir da redagao trazida pela
controversa Emenda Constitucional (EC) 19/98, a qual instituiu a Reforma Gerencial
na administragéo publica brasileira.?

O surgimento dessas entidades foi promovido especialmente por meio do
Projeto Fundagao Estatal, criado pelo Governo Federal em 2006, com participacao

de renomados juristas. O objetivo do projeto era o desenvolvimento de uma

" BUBLITZ, Juliana. Por ordem do STF, prefeitura de Porto Alegre fechara 6rgao responsavel por
saude da familia. GZH, Porto Alegre, 17 set. 2019. Disponivel em:
https://gauchazh.clicrbs.com.br/porto-alegre/noticia/2019/09/por-ordem-do-stf-prefeitura-de-porto-aleg
re-fechara-orgao-responsavel-por-saude-da-familia-ckOnta4u806x801tgrtdshvxi.html. Acesso em: 14
out. 2021.

2 Art. 37.[...] XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituigdo de
empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagao, cabendo a lei complementar, neste
ultimo caso, definir as areas de sua atuacédo; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de
1998)



ferramenta inovadora de gestado, a ser utilizada principalmente na area da saude, a
qual foi dado o nome “fundacgéao estatal” (uma referéncia as “empresas estatais”).

Na época, o Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo enviou ao
Congresso Nacional o Projeto de Lei Complementar 92/2007, regulamentando a
area de atuacdo das fundacdes publicas de direito privado, conforme previsdo do
art. 37, XIX, CF. A referida lei, contudo, gerou grande polémica e n&o foi aprovada.
Ao mesmo tempo, diversos Estados e Municipios criaram fundagdes a partir desse
modelo, as quais vém sendo objeto de questionamento sobre sua
constitucionalidade.

Nesse contexto, o presente trabalho busca responder a pergunta: ‘as
fundacgbes publicas de direito privado criadas apds a Constituicdo Federal de 1988
sdo constitucionais?” O objetivo geral do estudo € analisar o tratamento desse
instituto pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e pela doutrina, para
compreender se sua criagdo é permitida pela Constituigdo Federal. Os objetivos
especificos sdo: (a) analisar casos concretos de Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade e Agdes Diretas de Inconstitucionalidade Estaduais ajuizadas
contra fundagdes publicas de direito privado; (b) a partir dos casos concretos,
identificar as principais questdes constitucionais envolvidas; (c) investigar como a
doutrina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal respondem as questdes
encontradas. Busca-se, assim, contribuir para a compreensao da situacao juridica
atual dessa espécie de fundacéo.

A importancia desta pesquisa se justifica pela caréncia de estudos juridicos
sobre o tema, uma vez que a maior parte dos artigos encontrados aborda a questao
sob a perspectiva das areas da saude e da administragdo. Ademais, trata-se de um
tema com relevante repercussdo pratica, uma vez que a situagao de inseguranga
juridica enfrentada por essas fundagdes gera impactos sobre a administragcao
publica e sobre a sociedade.

A metodologia escolhida foi uma abordagem de natureza qualitativa,
utilizando-se da técnica do estudo de caso como instrumento exploratério, com o
objetivo de identificar as principais questdes presentes nos casos concretos.
Também foi realizada selegdo e analise de jurisprudéncia e doutrina, a partir das
técnicas de pesquisa bibliografica e documental, com a finalidade de aprofundar a

discussao sobre os problemas encontrados.



A principal razao para a escolha do estudo de caso foi a constatacdo de que
os debates doutrindrios e as discussdes nos casos concretos envolvendo as
fundagdes tinham enfoques diferentes. Dessa forma, optou-se por buscar as
questdes tratadas nos casos concretos, para s6 entdo aprofunda-las com base na
doutrina e na jurisprudéncia. Ademais, as decisdes a esse respeito no STF ainda
sdo escassas, de modo que a andlise da jurisprudéncia ndo seria suficiente para
responder satisfatoriamente a pergunta de pesquisa. Por fim, acrescenta-se que o
método escolhido permite uma analise mais aprofundada de cada processo, com
suas particularidades.

Realizou-se um estudo de casos multiplos, uma vez que o estudo de uma
unica acado nao seria suficiente para compreender os elementos comuns da
controvérsia em diferentes casos. Foram selecionados para o estudo trés casos:
duas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) referentes a fundagdes estaduais,
propostas perante o STF (ADI 4197/SE e ADI 4247/RJ), e uma Agao Direta de
Inconstitucionalidade Estadual a respeito de uma fundagdo municipal, proposta
perante o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (caso IMESF). A
analise dos casos foi realizada a partir da leitura dos processos e de publicagdes a
respeito do contexto de criagao de cada fundacéo.

Para a pesquisa bibliografica, foram realizadas buscas em bancos de dados
online como o Repositério Digital da Fundacdo Getulio Vargas (FGV), LUME -
Repositério Digital da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS),
Scientific Electronic Library Online (SciELO) e Portal de Periédicos da Coordenagéo
de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES). Também foram
consultados livros disponiveis na Biblioteca do Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul e no sistema Minha Biblioteca. A partir dos resultados encontrados,
foram selecionados os autores mais citados na bibliografia e nos processos
analisados, bem como textos que tratavam especificamente sobre o tema da
pesquisa.

A organizagdo deste trabalho esta dividida em trés partes. Na primeira, foi
realizada a contextualizagcdo do problema de pesquisa, com a exposi¢cao das opcoes
terminoldgicas adotadas e uma breve analise da histéria das fundagdes publicas no
direito brasileiro. A seguir, foram apresentados e analisados os casos concretos,
com a identificagdo das principais controveérsias constitucionais. Na terceira parte,

com auxilio da doutrina e da jurisprudéncia, foram analisadas as questdes
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identificadas nos casos concretos, buscando-se compreender o tratamento

dispensado a esse instituto juridico pelo STF e pela doutrina.
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2 CONTEXTUALIZAGAO

O objetivo desta secao é contextualizar o objeto de pesquisa. Assim,
inicialmente serdo explicitadas as escolhas terminoldgicas utilizadas neste trabalho,
para evitar imprecisdo. A seguir, sera apresentada uma breve histéria das fundagdes
publicas no direito brasileiro, bem como seu tratamento na Constituicao Federal de
1988.

2.1 TERMINOLOGIA

Os conceitos de “fundagao publica” e suas espécies sdo controversos no
direito brasileiro. Conforme apontado por diversos autores, uma das principais
razdes € a imprecisdo normativa da Constituicdo Federal de 1988, bem como da
Emenda Constitucional 19/98.> Além disso, na doutrina também s&o utilizados
diversos termos para se referir a essas entidades, com diferentes significados a
depender do autor. Assim, é necessario esclarecer a terminologia adotada neste
trabalho. A discussao sobre os conceitos de “fundacgao publica” e suas espécies, por
fazer parte do préprio objeto de pesquisa, sera aprofundada posteriormente no
capitulo quatro.

Optou-se pelo termo “fundacdo publica” para fazer referéncia a todas as
fundagdes instituidas e mantidas pelo Estado, em oposicdo ao conceito de
“fundacgéo privada”, instituida por particular. Essa escolha se deve ao fato de ser o
termo mais utilizado, tanto na doutrina como na legislagdo. Fabricio Motta utiliza o
termo “fundacao estatal”, contudo essa expressado poderia gerar ambiguidade, pois
também é empregada por diversos juristas para se referir exclusivamente as

fundagdes publicas com natureza juridica de direito privado, tendo sido utilizada

3 Paulo Modesto, Carlos Ari Sundfeld e Juliana Bonacorsi de Palma. MODESTO, Paulo. As fundagdes
estatais de direito privado e o debate sobre a nova estrutura organica da administragdo publica.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, Salvador, n. 14, jun./jul./ago. 2008. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=274. Acesso em: 19 out. 2021. p. 3. PALMA,
Juliana Bonacorsi de.Fundagbes estatais de direito privado: viabilidade juridica do PLP n. 92/2007.
Revista de Direito Sanitario, Sao Paulo, v. 10, n. 1, p. 136-169, mar./jul. 2009. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/13150. Acesso em: 19 out. 2021. p. 140. SUNDFELD,
Carlos Ari. Regime juridico das fundag¢des governamentais. In: MONTEIRO, Vera, SUNDFELD,
Carlos Ari (coord). Direito administrativo: introducdo ao direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. E-book (néo paginado).
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inclusive como titulo do Projeto Fundagao Estatal.* Carlos Ari Sundfeld, por sua vez,
defende o termo “fundacdo governamental’, visando a eliminar a imprecisao
conceitual produzida pela palavra “publica”, porém essa expressao € pouco adotada
por outros autores.®

Para fazer referéncia as fundagdes instituidas e mantidas pelo Estado as
quais foi atribuida natureza juridica de direito privado, o termo escolhido neste
trabalho foi exclusivamente “fundag¢des publicas de direito privado”. Na doutrina e
nos projetos de lei que buscam regulamenta-las, essas entidades recebem diversas
denominagdes. Contudo, muitas das expressodes utilizadas geram ambiguidade, pois
possuem mais de um sentido (“fundacdo estatal”’, “fundagdo de direito privado”,
“fundacado privada”, “fundacdo paraestatal’, entre outros). O termo “fundagao
estatal”, conforme ja explicado, também é utilizado para se referir a totalidade das
fundagdes publicas. As expressdes “fundagdo de direito privado” e “fundacéao
privada”, por sua vez, geram confusdo com as fundagdes instituidas por particulares.
Ja o termo “fundacao paraestatal” também é utilizado para se referir as fundagdes
de apoio. Assim, optou-se por adotar um unico nome, “fundagao publica de direito
privado”.

Por fim, quanto as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico com
personalidade juridica de direito publico, optou-se pela expressao “fundacéo publica

de direito publico”.

2.2 HISTORIA DAS FUNDACOES PUBLICAS NO DIREITO BRASILEIRO

José Eduardo Sabo Paes aponta que a primeira fundacéao criada no Brasil foi
a Fundacdao Romao de Matos Duarte, de 1738, a qual era destinada ao sustento das
criangas depositadas na roda dos enjeitados da Santa Casa de Misericordia. Essa
entidade, contudo, ainda ndo possuia personalidade juridica prépria. Mais tarde,
foram criadas diversas outras fundacdes, sendo apontadas como as mais antigas:
Fundacdo Pao dos Pobres (1867), Abrigo Cristo Redentor (1923) e Fundagao

4+ MOTTA, Fabricio. Fundagées. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de direito
administrativo: administragédo publica e servidores publicos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 189-216. p. 193.

® SUNDFELD, Carlos Ari. Regime juridico das fundagdes governamentais. /n: MONTEIRO, Vera,
SUNDFELD, CARLOS Ari (coord). Direito administrativo: introduc&o ao direito administrativo. S&o
Paulo: Saraiva, 2008. E-book (n&o paginado).
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Getulio Vargas (1944).° Por sua vez, as primeiras fundagdes criadas pelo Estado
datam da época do Império, sendo a Universidade de Sao Paulo (USP)
possivelmente a primeira, conforme registra Fabricio Motta’.

Ja a normatizagdo das fundacgdes teve inicio apenas em 1916, com o
surgimento do Codigo Civil. As fundagdes publicas, por sua vez, passaram a ter
previsao legal expressa apenas em 1967, com a instituicdo do Decreto-Lei (DL)
200/67 (reforma administrativa do regime militar).® Dessa forma, verifica-se que no
Brasil a criacdo de fundacgdes precedeu as normas a seu respeito.

Em sua redagao original, o referido DL 200/67 equiparava as fundagbes
instituidas em virtude de lei federal e de cujos recursos participasse a Unido,
quaisquer que fossem suas finalidades, as empresas publicas e sociedades de
economia mista.® Assim, segundo a doutrina, esse decreto incluiu as fundagdes
publicas na administragéo indireta.” Porém, em 1969, o Decreto-Lei 900 revogou
esse dispositivo, excluindo outra vez as fundagdes da administragao indireta.

Em 1987, o DL 200/67 foi alterado novamente e passou a prever
expressamente a existéncia das “fundagbes publicas”, atribuindo-lhes pela primeira
vez essa denominagdo. A nova redagao do decreto descreveu o instituto da seguinte

forma:

Fundacdo Publica - entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de autorizagdo legislativa,
para o desenvolvimento de atividades que ndo exijam execugao por 6rgéos
ou entidades de direito publico, com autonomia administrativa, patriménio
préprio gerido pelos respectivos 6rgaos de diregdo, e funcionamento
custeado por recursos da Uni&o e de outras fontes™

Verifica-se, assim, que foi atribuido regime de direito privado as fundagdes
publicas, gerando duvidas sobre a quais entidades o dispositivo se refere. Conforme

aponta Sundfeld, a utilizacdo da palavra “publica” gerou controvérsia na doutrina,

8 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, associagdes e entidades de interesse social: aspectos
juridicos, administrativos, contabeis, trabalhistas e tributarios. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
174-175.

"MOTTA, Fabricio. Fundagées. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de direito
administrativo: administragéo publica e servidores publicos. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 189-216, p. 192.

8 Ibidem, p. 181.

®Art. 4.[...] § 2° Equiparam-se as Emprésas Publicas, para os efeitos desta lei, as Fundagtes
instituidas em virtude de lei federal e de cujos recursos participe a Unido, quaisquer que sejam suas
finalidades.

' MOTTA, op. cit., p. 181.

" BRASIL. Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967.
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sendo interpretada por alguns como uma referéncia ao regime juridico de direito
publico, apesar de a lei prever expressamente seu regime como sendo de direito

privado.?

2.3 FUNDACOES PUBLICAS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A controvérsia em torno do conceito de fundacéo publica se agravou com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, que também utilizou esse termo em
diversas passagens, além de outras expressdes semelhantes como “fundagdes”,
“fundacoes instituidas e mantidas pelo poder publico” e “administragao fundacional”.
O emprego desses termos foi realizado de modo impreciso, gerando duvidas sobre
seu significado. Além disso, em nenhum momento a Constituicdo tratou
expressamente sobre o regime juridico das fundagdes publicas, de modo que as
disposi¢cdes a respeito dessas entidades foram interpretadas de formas diversas
pela doutrina.

Em 1998, com a EC 19/98, denominada Reforma Administrativa Gerencial, as
fundagdes receberam novo tratamento constitucional, porém sem solucionar as
ambiguidades existentes anteriormente. A referida emenda alterou o art. 37, XIX, da

Constituigao, da seguinte forma:

XIX - somente por lei especifica poderdo ser criadas empresa publica,
sociedade de economia mista, autarquia ou fundagdo publica; [redacdo
original]

XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de
fundacgdo, cabendo a lei complementar, neste Ultimo caso, definir as areas
de sua atuacgdo; [redag&o dada pela EC 19/98]"

Essa alteracdo gerou novas divergéncias, pois possibilitou diferentes
interpretagdes. Celso Antonio Bandeira de Mello™ defende que esse dispositivo
prevé somente a criacdo de fundacdes publicas de direito publico; outros autores,

por sua vez, afirmam que colocacdo das fundagdes ao lado das instituicdes de

2 SUNDFELD, Carlos Ari. Regime juridico das fundagdes governamentais. /n: MONTEIRO, Vera,
SUNDFELD, Carlos Ari (coord). Direito administrativo: introducdo ao direito administrativo. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. E-book (n&o paginado).

3 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2021, p. 159.
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direito privado (empresas publicas e sociedades de economia mista) significa que a
palavra “fundacao” estaria se referindo somente as fundagdes publicas de direito
privado, enquanto as fundagdes publicas de direito publico estariam abrangidas pelo
termo “autarquia”. Essa controvérsia sera aprofundada no capitulo quatro.

Além disso, a exigéncia de Lei Complementar também gerou multiplas
interpretacdes a respeito de seu significado (se € obrigatéria a existéncia de lei
complementar prévia e se essa lei precisa ser nacional) e ambito de aplicagao (se é
aplicavel somente as fundagcbes ou também as empresas publicas e sociedades de
economia mista).’

A EC 19/98 também alterou o art. 39, caput, da Constituicdo, extinguindo a
exigéncia de regime juridico uUnico na administragdo publica. Contudo, essa
alteracéo foi suspensa pelo STF, em decisdo liminar na ADI 2135/DF, sendo

restabelecida a redacao original:

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirao,
no admbito de sua competéncia, regime juridico unico e planos de carreira
para os servidores da administragao publica direta, das autarquias e das
fundacgdes publicas. [redagao original]

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirao
conselho de politica de administragdo e remuneragéo de pessoal, integrado
por servidores designados pelos respectivos Poderes. [redagdo dada pela
EC 19/98, cuja vigéncia foi suspensa pelo STF em liminar na ADI 2135/DF]"®

Assim, esse artigo continuou a suscitar duvidas a respeito de seu significado e
de sua aplicabilidade as fundacbes publicas de direito privado. Essa controvérsia
sera aprofundada no capitulo quatro.

Por fim, a partir de 2006, o Governo Federal instituiu grupos de trabalho com
a colaboracdo de diversos juristas, os quais deram origem ao Projeto Fundacéo
Estatal.”” Esse projeto estimulou a criagdo de fundagdes publicas de direito privado

como ferramenta de gestédo de servigos publicos. Sua proposta era a

'® Paulo Modesto analisa a controvérsia sobre o &mbito de aplicagdo da exigéncia de lei
complementar. MODESTO, Paulo. As fundacdes estatais de direito privado e o debate sobre a nova
estrutura organica da administragao publica. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado,
Salvador, n. 14, jun./jul./ago. 2008. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=274. Acesso em: 19 out. 2021. p. 6.

6 BRASIL. [Constituigédo (1988)]. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988.

7 José dos Santos Carvalho Filho, Carlos Ari Sundfeld, Maria Sylvia Zanella di Pietro e Alexandre
Santos de Aragdo foram consultados como colaboradores ad hoc. BRASIL. Ministério da Saude,
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Fundagao Estatal: metas, gestdo profissional e
direitos preservados. Brasilia: Editora do Ministério da Saude, 2007. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/07_0862_M.pdf. Acesso em: 14 out. 2021, p. 7-8.
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criagdo de nova forma juridico-institucional no seio da administragao publica
indireta, para atender as necessidades de flexibilidade e agilidade das areas
do Estado que executam atividades de natureza ndo exclusiva, ou seja,
onde nao € necessario 0 uso do poder de autoridade, tais como saude,
educagéo, tecnologia, cultura, esporte, turismo, dentre outras.'®

Essa nova forma juridico-institucional foi batizada de Fundacdo Estatal.
Trata-se de uma fundagao publica de direito privado, com contratagdo de pessoal
pelo regime celetista e utilizada para prestagdo de servigos publicos. Conforme o
projeto, essas fundagdes receberiam recursos por meio de contratos de gestdo com
o Poder Publico, em vez de dotagdes orcamentarias, de forma que nao estariam
submetidas as limitagcdes da Lei de Responsabilidade Fiscal.™

Os estudos originaram também o Projeto de Lei Complementar 92/2007, com
o objetivo de regulamentar a area de atuagao das fundagdes publicas, atendendo a
previsao do artigo 37, XIX, CF. O projeto previa expressamente a possibilidade de
criacdo de fundacao publica de direito privado para prestacédo de servigos publicos,
sem contudo especificar suas caracteristicas.?

O referido projeto de lei gerou intensa controvérsia, com alguns juristas
questionando a possibilidade de o Estado criar fundagao publica com personalidade
juridica de direito privado e a utilizagcdo dessas entidades na area da saude.
Também foi muito criticado o uso do contrato de gestdao. Conforme Weichert, essas
entidades continuariam sendo mantidas por recursos publicos, de modo que
deveriam se submeter a Lei de Responsabilidade Fiscal.?" Dalmo Dallari também se

manifestou contrariamente ao projeto.??

'8 BRASIL. Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo. Projeto Fundagio Estatal: perguntas
e respostas. Brasilia: MP, 2007. Disponivel em:
http://idisa.org.br/img/File/FundacaoestatalMinPlanperguntaresposta.pdf. Acesso em: 21 out. 2021.
p.3.

® BRASIL. Ministério do Planejamento, Orgamento e Gest&o. Projeto Fundagio Estatal: perguntas
e respostas. Brasilia: MP, 2007. Disponivel em:
http://idisa.org.br/img/File/FundacaoestatalMinPlanperguntaresposta.pdf. Acesso em: 21 out. 2021.
p.13-17.

20 BRASIL. Projeto de Lei Complementar n. 19/2007.

21 WEICHERT, Marlon Alberto. Fundagéo estatal no servigo publico de saude: inconsisténcias e
inconstitucionalidades . Revista de Direito Sanitario, Sao Paulo, v. 10, n. 1, p. 81-97, 2009.
Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/13148. Acesso em: 21 out. 2021. p.
91-92.

22 DALLARI, Dalmo de Abreu. Fundagdes estatais: proposta polémica. Revista de Direito Sanitario,
Séao Paulo, v. 10, n. 1, p. 71-80, 2009. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/13147. Acesso em: 23 out. 2021. p. 73-76.
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Assim, em razdo das polémicas, o projeto de lei ainda n&o foi aprovado.
Atualmente, além do Projeto de Lei Complementar 92/2007, também tramita no
Congresso Nacional o Projeto de Lei Complementar do Senado 347/2018, que
possui como objetivo regulamentar a area de atuagao das fundagdes publicas de
direito privado.?®

Contudo, apesar de a lei ndo ter sido aprovada, o Projeto Fundacgao Estatal
prosseguiu, resultando na criacdo de diversas fundagdes publicas de direito privado
por Estados e Municipios, especialmente para atuacdo na area da saude. Durante
entrevista realizada em 2009, o entdo Ministro da Saude José Temporao afirmou que
pelo menos cinco Estados ja possuiam projetos em andamento e defendeu seu
prosseguimento.

Durante a pesquisa, nao foi possivel identificar quantas fundagdes publicas de
direito privado existem atualmente, em razdo da caréncia de estudos sobre o tema.
Contudo, verifica-se que a criagcdo desse modelo de fundacéo, especialmente para
atuacao na area da saude, vem crescendo. A Associagcdo Nacional de Fundacdes
Estatais de Saude (ANFES), que representa essas entidades, possui atualmente 17
fundagdes associadas, distribuidas em nove Estados: Espirito Santo, Parana,
Paraiba, Piaui, Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Bahia e Mato Grosso
do Sul.?®

Ressalta-se que existem ainda fundacgdes publicas de direito privado que nao
fazem parte da associagdo, como € o caso das fundag¢des de saude criadas pelo
Estado de Sergipe, analisadas neste trabalho. Também ha entidades que atuam em
outras areas, como a Universidade Estadual do Rio Grande do Sul (UERGS), criada
em 2001. Assim, estima-se que esse numero seja ainda maior.

Essas fundagdes tém enfrentado uma situagao de inseguranca juridica, sendo
alvo de diversas ag¢des judiciais que questionam sua constitucionalidade. Essas
acdes serdao analisadas mais detidamente no decorrer deste trabalho, no capitulo

trés.

2 BRASIL. Projeto de Lei Complementar n. 92/2007.

BRASIL. Projeto de Lei Complementar n. 347/2018.

2 TEMPORAO, José Gomes. [Entrevista cedida a] FGV PROJETOS. Cadernos FGV Projetos. Rio
de Janeiro, 2009. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10438/6915. Acesso em: 21 out. 2021. p. 14-15.
% Conforme lista de associados disponivel no site da ANFES. Disponivel em:
https://anfes.org.br/associados/. Acesso em: 21 out. 2021.
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3 ESTUDO DE CASO

Nesta secdo, sera utilizado o método do estudo de casos multiplos para
analisar trés processos judiciais relevantes para a compreenséo do problema atual
em torno das fundacdes publicas de direito privado. Foram escolhidas duas Ag¢des
Diretas de Inconstitucionalidade, a respeito de fundacdes estaduais, e uma Acao
Direta de Inconstitucionalidade Estadual, sobre uma fundagdo municipal. As duas
primeiras foram propostas perante o Supremo Tribunal Federal (ADI 4197/SE e ADI
4247/RJ), enquanto a terceira foi proposta perante o Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul (caso IMESF).

Primeiramente, serdo apresentados de forma breve o contexto de surgimento
de cada fundagao e os motivos que levaram a impetracdo das acdes judiciais. A
seguir, serdo analisadas as peti¢gdes, decisbes e pareceres apresentados no curso
de cada processo. A partir do estudo dos casos concretos, busca-se identificar as
principais questdes juridicas a respeito da constitucionalidade desse modelo de
fundacgéo.

Registra-se que n&o foi possivel descobrir quantas ADIs existem, seja em
ambito estadual ou no STF, uma vez que nao foram encontrados dados sobre isso.
Para identificar as agbes que tramitam no STF, foram realizadas buscas na pagina
de noticias do tribunal (https://portal.stf.jus.br/listagem/listarNoticias.asp), utilizando
os termos “fundacéo publica”, “fundacgdes publicas”, “fundacao estatal” e “fundacdes
estatais”. Também foram acessadas as noticias relacionadas indicadas em cada
matéria. Por fim, foi feita uma busca pelo nome de cada fundacgéo. Nos resultados
encontrados, foram identificadas mengdes somente a ADI 4197/SE, a ADI 4247/RJ e

ao caso IMESF.%

% OAB questiona constitucionalidade de trés fundagées de salde de Sergipe. Noticias STF, Brasilia,
17 fev. 2009. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=103465&ori=1 Acesso em: 21 out.
2021.

PSOL contesta leis fluminenses sobre criagdo de fundagdes na area da saude. Noticias STF,
Brasilia, 8 jun. 2009. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=109298&ori=1. Acesso em: 21 out.
2021.

STF mantém validade de contratagédo pela CLT em fundagdes de saude do Rio de Janeiro. Noticias
STF, Brasilia, 6 nov. 2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=454828&ori=1. Acesso em: 21 out.
2021.

LIMINAR determina continuidade dos servigos de fundagéo de saude em Porto Alegre. Noticias STF,
Brasilia, 13 out. 2014. Disponivel em:
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Os dois primeiros casos analisados (ADI 4197/SE e ADI 4247/RJ) foram,
portanto, escolhidos por serem as duas principais Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade ajuizadas no STF sobre o tema. O primeiro caso (ADI
4197/SE) envolve questbes comuns a diversas outras agdes, como a exigibilidade
de lei complementar prévia. O segundo caso (ADI 4247/RJ) foi a unica agao decidida
definitivamente pelo STF na qual houve analise do mérito da constitucionalidade
dessa espécie de fundagdes, além de guardar diversas semelhangas com os outros
dois casos.

Por fim, o caso IMESF foi selecionado por se tratar de uma fundagao
municipal e porque, apesar das diversas semelhangas com os demais, teve sua
analise rejeitada pelo STF. Além disso, trata-se de caso com grande repercussao
pratica, uma vez que resultou na reestruturacdo dos servicos de atengao basica em

saude no Municipio de Porto Alegre.

3.1 CASO ADI 4197/SE

A Acao Direta de Inconstitucionalidade 4197/SE foi proposta pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) em 2009, em face das leis
ordinarias 6346/2008, 6347/2008 e 6348/2008, do Estado de Sergipe, as quais
autorizaram a criagdo da Fundagéo de Saude Parreiras Horta (FSPH), da Fundagao
Hospitalar de Saude (FHS) e da Fundagao Estadual de Saude (FUNESA).%

A Fundacdo de Saude Parreiras Horta foi fundada com o objetivo de
administrar o Laboratério Central de Saude Publica (LACEN), o Centro de
Hemoterapia de Sergipe (HEMOSE) e o Servico de Verificacdo de Obitos. A
Fundacdo Hospitalar de Saude, por sua vez, foi instituida para gerir os hospitais e o
Servigo de Atendimento Movel de Urgéncia (SAMU). Por fim, a Fundagao Estadual

https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=277343&ori=1. Acesso em: 21 out.
2021.

REJEITADO pedido contra decisdo do TJ-RS que invalidou lei sobre fundagao municipal. Noticias
STF, Brasilia, 16 set. 2014. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=275273&ori=1. Acesso em: 21 out.
2021.

PORTO ALEGRE questiona decisdo que julgou inconstitucional lei sobre fundagéo municipal.
Noticias STF, Brasilia, 17 jan 2014. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=258169&ori=1. Acesso em: 21 out.
2021.

2" SERGIPE. Lei n. 6346 de 02 janeiro de 2008.

SERGIPE. Lei n. 6347 de 02 janeiro de 2008.

SERGIPE. Lei n. 6348 de 02 janeiro de 2008.
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de Saude foi criada para atuar na area de formacédo e educacdo permanente em
saude.?®

Trata-se, portanto, de fundagdes publicas de direito privado destinadas a
prestacdo de servicos de saude no ambito do Sistema Unico de Saude. Essas
fundacdes possuem regime de pessoal celetista, com contratagdo através de
concurso publico, prevendo-se ainda a possibilidade de contratacdo temporaria
mediante processo seletivo simplificado. Essas fundagdes foram criadas por leis
ordinarias, sem a prévia edicao de lei complementar estadual.

A referida ADI 4197/SE, que inclui pedido cautelar, ainda esta pendente de
julgamento pelo STF, tendo sido submetida ao rito do art. 12 da Lei n. 9.868, em
razdo da relevancia da matéria.?® A seguir, serdo analisados os argumentos
levantados pela petigao inicial, bem como pelos pareceres do Advogado-Geral da
Unido e da Procuradoria-Geral da Republica, de modo a identificar as principais
controvérsias.

Os fundamentos para a proposicdo da ADI foram: inexisténcia de lei
complementar prévia disciplinando a area de atuagédo das fundagdes, conforme
exigéncia do art. 37, XIX, CF; impossibilidade da atribuicdo de regime juridico de
direito privado a essas entidades, uma vez que possuem natureza de direito publico,
da mesma forma que as autarquias; impossibilidade de sua utilizagdo para
prestacao de servicos de saude no ambito do SUS, por se tratar de servigo publico;
necessidade de aplicagédo as fundagdes do regime juridico unico de pessoal previsto
no art. 39, CF, o qual deve ser o regime estatutario; por fim, inconstitucionalidade da
previsdo de contratagdo temporaria de pessoal para atividades permanentes,
desrespeitando a exigéncia de concurso publico prevista no art. 37, IX, CF.*°

O Advogado-Geral da Unido deixou de defender a norma e apresentou
parecer reconhecendo sua inconstitucionalidade formal em razdo da inexisténcia de
lei complementar prévia, ressaltando que tal norma deve ser federal. Contudo,

discordou em relacao as alegacdes de inconstitucionalidade material, uma vez que o

2 KICH, Francis Deon (Org.); SANTOS, Claudia Menezes (Org.). A reforma sanitaria e gerencial do
SUS no Estado de Sergipe. Aracaju: FUNESA, 2011. Disponivel em:
http://www5.ensp.fiocruz.br/biblioteca/dados/txt_858538200.pdf. Acesso em: 21 out. 2021.

2 Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia da matéria e de seu
especial significado para a ordem social e a seguranca juridica, podera, apos a prestagao das
informagdes, no prazo de dez dias, e a manifestagcdo do Advogado-Geral da Uni&o e do
Procurador-Geral da Republica, sucessivamente, no prazo de cinco dias, submeter o processo
diretamente ao Tribunal, que tera a faculdade de julgar definitivamente a agéo.

%0 Art. 37.[...] IX - a lei estabelecera os casos de contratagédo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico;
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ordenamento juridico brasileiro permitiria a criagdo tanto de fundagdes publicas de
direito publico quanto de direito privado. Com relacido a possibilidade de prestacao
de servigcos de saude por essas entidades, ressaltou que a Constituicao Federal
permite que tais atividades sejam realizadas por pessoas juridicas de direito privado.
Argumentou pelo ndo conhecimento da agdo quanto a questdo da contratagcéo
temporaria, por ndo impugnar todos os dispositivos legais que disciplinam a matéria.
Por fim, considerou prejudicada a analise quanto a adogao do regime juridico unico,
em razao da inconstitucionalidade formal das entidades.

A Procuradoria-Geral da Republica, por sua vez, também apresentou parecer
reconhecendo a inconstitucionalidade formal das leis atacadas, em razdo da
inexisténcia de lei complementar prévia dispondo sobre suas areas de atuagao.
Apontou ainda a ocorréncia de inconstitucionalidade material, uma vez que as
fundagdes que atuam na prestacao de servico publico de saude no SUS deveriam
submeter-se ao regime juridico de direito publico. Assim, essas entidades estariam
submetidas ao regime juridico unico, o qual deve ser estatutario. Alegou que, apesar
de a Constituicdo Federal autorizar a prestacdo de servigo de saude por entidade
privada no ambito do SUS, esta deve ocorrer apenas de forma episddica e lateral.
Argumentou ainda que, além de prestar servigo publico de saude, as entidades
atacadas integram a administracdo publica indireta, sao supervisionados pela
Secretaria de Saude do Estado e recebem verba orgamentaria para sua
manutencgdo, conjunto de elementos que caracterizariam uma fundagao de direito
publico, conforme entendimento do STF.

Verifica-se, assim, que a principal controvérsia levantada pela ADI 4197/SE
gira em torno da necessidade de lei complementar prévia disciplinando a area de
atuagao das fundagdes, prevista no art. 37, XIX, CF. Também devem ser destacadas
as controvérsias a respeito da natureza juridica das fundag¢des publicas e seu
regime juridico (se todas sdo de direito publico ou se é possivel a atribuicdo do
regime de direito privado), sobre seu ambito de atuacdo e sobre a aplicagéo do

regime juridico unico previsto no art. 39, caput, CF.

3.2 CASO ADI 4247/RJ

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4247/RJ foi proposta pelo Partido
Socialismo e Liberdade - PSOL em face da Lei Complementar 118/2007 e da Lei
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5164/2007. As referidas leis foram promulgadas pelo Estado do Rio de Janeiro,
visando a criacdo de fundacbes publicas de direito privado para atuacdo na
prestacao de servicos de saude no SUS, sob o regime de contratacao celetista.

A Lei Complementar 118/2007 estabeleceu que fundacgdes publicas de direito
privado poderiam atuar na prestacao de servigos publicos de saude. Com base nela,
a Lei 5164/2007 autorizou a criacdo da Fundacio Estatal dos Hospitais Gerais, da
Fundagao Estatal dos Hospitais de Urgéncia e da Fundacgao Estatal dos Institutos de
Saude e da Central Estadual de Transplante.

Logo apdés a edicdo da lei autorizadora, o governo estadual contratou a
Fundacao Getulio Vargas (FGV) para elaborar o projeto de implementacao dessas
entidades.®" Esse projeto, contudo, enfrentou grande resisténcia. Antes mesmo que
as fundagdes fossem efetivamente implementadas, foi protocolada a ADI 4247/RJ,
questionando sua constitucionalidade. Registra-se ainda que, posteriormente, a Lei
Estadual 6304/2012 unificou as trés fundacdes, criando a Fundacdo Saude do
Estado do Rio de Janeiro, que atualmente atua na gestdo de diversos servigos de
saude no Estado.*

A ADI 4247/RJ foi ajuizada em 01/06/2009 e transitou em julgado em
16/03/2021. A acgéo foi julgada improcedente, tendo o Supremo Tribunal Federal se
posicionado a favor da constitucionalidade das leis questionadas. Feita uma breve
contextualizagcdo, passa-se a seguir a analise dos principais argumentos presentes
no caso.

O primeiro fundamento apontado para a proposicdo da ADI 4247/RJ é a
inconstitucionalidade da adog&o do regime celetista, uma vez que as leis atacadas
foram promulgadas apods o STF suspender a redagao do art. 39, caput, CF, alterada
pela EC 19/98, restaurando a redacg&o original do dispositivo: “Art. 39. A Uni&o, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua
competéncia, regime juridico unico e planos de carreira para os servidores da
administragado publica direta, das autarquias e das fundagdes publicas.”3

O partido autor alega que, conforme o artigo mencionado, deve ser aplicado

regime juridico unico de pessoal no ambito da administracdo direta, autarquica e

3 CARAP, Leonardo; TEMPORAO, José Gomes. In: FGV PROJETOS (Org). Estudos de Casos: Rio
de Janeiro. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10438/15443. Rio de Janeiro, 2014. Acesso em: 21
out. 2021. p. 122-123.

2 RIO DE JANEIRO. Lei n. 6304 de 28 de agosto de 2012.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4247/RJ, Relator
Marco Aurélio, 2020.
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fundacional, incluindo-se as fundagdes publicas de direito privado. Afirma que tal
regime deve ser o estatutario, para todos os entes federativos, uma vez que a
Constituicao Federal atribui competéncia privativa a Unido para legislar sobre direito
do trabalho. Cita como fundamento decisdo da Ministra Carmen Lucia no RE
571124/AM, ocasido em que afirmou que o regime juridico unico deve ser o
estatutario, ndo cabendo contratacido celetista no ambito da administragao publica,
de modo que a competéncia para decidir sobre sua relagdo com os servidores seria
da justica comum, ndo da justi¢ca do trabalho.

A seguir, argumenta que ha inconstitucionalidade formal das normas
atacadas. Isso porque o art. 37, XIX, da CF, exigiria a edigcdo prévia de lei
complementar nacional disciplinando o ambito de atuagao das fundagdes publicas.
Segundo o autor, a Constituicdo Federal reserva a Unido a competéncia para legislar
sobre normas de interesse geral. Dessa forma, a Lei Complementar 118/2007, que
disciplinou a area de atuagao das fundagdes publicas no Estado do Rio de Janeiro,
padeceria de inconstitucionalidade por ter sido promulgada por ente incompetente. A
inconstitucionalidade da Lei 5164/2007, por sua vez, seria decorréncia logica da
invalidade da Lei Complementar 118/2007, pressuposto para sua edi¢ao.

Verifica-se, assim, duas controvérsias centrais. A primeira diz respeito ao
regime juridico unico previsto no art. 39, caput, CF, sendo necessario definir o seu
conceito e se é aplicavel as fundagdes publicas de direito privado. A segunda diz
respeito a exigéncia de lei complementar prevista no art. 37, XIX, CF, bem como a
competéncia para edicdo da referida norma. Ressalta-se que, nesse caso, ao
contrario dos demais, existe uma lei complementar prévia disciplinando a area de
atuagao das fundacdes atacadas, editada pelo préprio Estado.

A referida ag&o foi julgada improcedente em 03/11/2020, tendo transitado em
julgado em 16/03/2021. A decisdo do STF foi no sentido de que ndo ha
inconstitucionalidade material ou formal das leis atacadas, sob os seguintes
fundamentos: (a) as fundagdes publicas podem ter personalidade de direito publico
ou privado; e (b) o regime juridico unico ndo se aplica quando adotado o regime de
direito privado.

E importante destacar que, no acérddo, o STF decidiu pela
constitucionalidade da lei complementar estadual que definiu a area de atuagao das
fundagbes publicas de direito privado, bem como das leis ordinarias que,

fundamentadas naquela, autorizaram a instituicdo dessas fundacdes. Assim, embora
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essa questdo ndo tenha sido enfrentada expressamente no acordao, é possivel
concluir que o entendimento do STF foi no sentido de que a lei complementar
prevista no art. 37, XIX, CF, pode ser estadual.

O relator do acérdao foi o Ministro Marco Aurélio, cujo voto foi seguido pelos
demais Ministros. Contudo, com excecdo dos Ministros Edson Fachin e Roberto
Barroso, os demais julgadores fizeram ressalvas a respeito de sua definicdo sobre a
natureza juridica das fundagdes.**

Para compreender a decisdo, € necessario estudar seus fundamentos.
Verifica-se que n&o foram analisadas todas as questdes levantadas, limitando-se o
julgador a abordar o aspecto da natureza juridica das fundagdes publicas e a
aplicabilidade do regime juridico unico a essas entidades.

O acordao recebeu a seguinte ementa:

FUNDACAO — NATUREZA. A fundacdo, pouco importando a espécie de
servicos a serem prestados, & pessoa juridica de direito privado, sendo
possivel a criagcdo mediante lei ordinaria e a regéncia, pela Consolidagao
das Leis do Trabalho, da relagéo juridica mantida com os prestadores de
servigos.®®

Tal ementa esta de acordo com o voto do relator, que afirmou a natureza
privada das fundacdes, ainda que instituidas pelo Poder Publico. O voto foi redigido

nos seguintes termos:

O objeto desta acao direta de inconstitucionalidade € unico e diz respeito ao
regime juridico de fundagéo instituida por meio de ato normativo.

A incongruéncia da alusdo a fundagdo publica de direito privado é
suplantavel, no que prevalecem os contornos da lei, a revelar ser dotada de
personalidade juridica de direito privado, patrimdnio e receitas proéprias,
autonomia gerencial, orcamentaria e financeira para o desempenho da
atividade prevista no artigo 1° da Lei Complementar estadual n°® 118/2007.
Deu-se, ao Orgdo criado, o rétulo de publico, quando se tem entidade
privada. N&o ha inconstitucionalidade, uma vez que, no campo
simplesmente pedagdgico, previu-se a regéncia do pessoal, considerados
direitos e obrigagdes, pela Consolidagdo das Leis do Trabalho. O Estado
nao toca servigo publico na area da saude e se utiliza de interposta pessoa
— de natureza privada — que, entdo, adentra o mercado de trabalho e
contrata. Inexiste quer o vicio formal quer o material.

Julgo improcedente o pedido formalizado.%

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n. 4247/RJ, Relator
Marco Aurélio, 2020.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4247/RJ, Relator
Marco Aurélio, 2020.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4247/RJ, Relator
Marco Aurélio, 2020.
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O relator afirma que as fundagdes sé&o pessoas juridicas de natureza privada,

rejeitando o termo “publicas”. Cumpre salientar que, com excegado dos Ministros

Edson Fachin e Roberto Barroso, os demais julgadores apresentaram em seus votos

ressalvas a respeito dessa questdo, ocasido em que reafirmaram o entendimento

pacificado no ambito do STF de que existem duas espécies de fundagdes publicas:

de direito publico e de direito privado.

Nesse sentido, foi o voto do Ministro Dias Toffoli, o qual afirma que as

fundacdes criadas pelo Poder Publico podem ter personalidade juridica de direito

publico ou privado, nos termos do que foi decidido no RE 716378/RJ. Ressaltou que,

no caso de ser adotado o regime de direito privado, a contratacdo deve ocorrer

através do regime celetista, ndo sendo cabivel o regime juridico unico:

Entendo, contudo, que a questao posta nos autos nao perpassa a discussao
acerca da aplicabilidade do Regime Juridico Unico. Isso porque a querela
acerca da necessidade ou ndo de a Administracdo observar tal regime, bem
como sobre sua natureza ou extenséo, direciona-se as pessoas juridicas de
direito publico.

No caso dos autos, a leis questionadas autorizam a criagdo de fundagdes
que ostentam personalidade juridica de direito privado, haja vista que tais
entidades séo dotadas, nas palavras do eminente Relator, de “patriménio e
receitas proprias, autonomia gerencial, orgamentaria e financeira para o
desempenho da atividade prevista no artigo 1° da Lei Complementar
estadual n° 118/2007”.

[...]

Por outro lado, é cedico na realidade administrativa brasileira que as
fundacgbes, em que pese terem sido autorizadas pelo estado por meio da
edigdo de atos normativos, podem ser dotadas de personalidade juridica de
direito publico, caso em que elas sao consideradas pela doutrina como uma
espécie de autarquia, ou de direito privado.

Sendo assim, considerando que no caso dos autos houve efetivamente,
uma opgado do legislador pelo regime juridico de direito privado, é
decorréncia logica dessa opg¢do que seja adotado para o pessoal das
fundagdes autorizadas o regime celetista. [...]*"

O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, aderiu ao voto do relator e as

ressalvas feitas pelo Ministro Dias Toffoli. Em seu voto, concluiu o seguinte:

Assim, considerado que, no caso, trata-se de leis que autorizam a criagao
de fundagbes publicas para a prestacdo do servico de saude, com
personalidade juridica de direito privado, incide sobre as relagbes de
trabalho estabelecidas com as referidas entidades o regime juridico
celetista.®

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4247/RJ, Relator

Marco Aurélio, 2020.
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Marco Aurélio, 2020.
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A Ministra Carmen Lucia também seguiu o voto do relator, com as ressalvas
apresentadas pelo Ministro Dias Toffoli. Em seu voto, expressou o seguinte

entendimento a respeito da natureza das fundacgoes:

Ao contrario do que sustentado pelo Ministro Relator, entendo que nem toda
fundagdo instituida pelo Poder Publico submete-se a regime juridico de
direito privado.

No julgamento da Acado Direta de Inconstitucionalidade n. 191, de minha
relatoria (DJe 7.3.2008), o Plenédrio deste Supremo Tribunal assentou
entendimento de que “a distingcdo entre fundacdes publicas e privadas
decorre da forma como foram criadas, da opgao legal pelo regime juridico a
que se submetem, da titularidade de poderes e também da natureza dos
servigos por elas prestados”.

Essa foi também a orientagao firmada pelo Plenario deste Supremo Tribunal
ao apreciar o Recurso Extraordinario n. 716.378, Relator o Ministro Dias
Toffoli (DJe 30.6.2020), em que fixada a seguinte tese:

‘I - A qualificagdo de uma fundacgao instituida pelo Estado como sujeita ao
regime publico ou privado depende (i) do estatuto de sua criagdo ou
autorizagdo e (ii) das atividades por ela prestadas. As atividades de
conteldo econémico e as passiveis de delegagéo, quando definidas como
objetos de dada fundacgdo, ainda que essa seja instituida ou mantida pelo
Poder publico, podem-se submeter ao regime juridico de direito privado.

(..).2

A seqguir, o Ministro Ricardo Lewandowski também seguiu o voto do relator,
com as ressalvas apresentadas pela Ministra Carmen Lucia e pelo Ministro Dias
Toffoli. A Ministra Rosa Weber seguiu 0 mesmo entendimento. O Ministro Alexandre
de Moraes, por sua vez, também limita a discussao a possibilidade de instituicdo do
regime celetista no ambito das fundacdes atacadas. Seu voto, seguindo o relator e
as ressalvas da Ministra Carmen Lucia e do Ministro Dias Toffoli, foi proferido nos

seguintes termos:

De modo semelhante ao Ministro DIAS TOFFOLI e & Ministra CARMEN
LUCIA, também eu acompanho o voto do Min. Relator, ressalvando o que
afirmado nos julgamentos da ADI 191 e do RE 716.378, tendo eu, neste
ultimo, consignado que as atividades desempenhadas pela entidade ali
tratada, a Fundacdo Padre Anchieta, de produgdo e divulgagdo de
conteudos culturais e educativos por meio do radio e televisao,
caracterizavam servigo publico ndo exclusivo, suscetivel de prestagdo por
entidades privadas, uma vez que apenas as atividades estatais tipicas
exigiriam aplicagdo exclusiva do regime juridico de direito publico.

Merece ser frisada a distingao entre fundagdes publicas de direito publico e
fundagbes publicas de direito privado, conforme delineada no julgamento da
ADI 191, aferida em cada caso a partir: (a) das circunstancias de sua
criagao; (b) da opcao pelo regime juridico firmada em lei; (c) da eventual

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4247/RJ, Relator
Marco Aurélio, 2020.
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titularidade de prerrogativas de direito publico; (d) da natureza dos servigos
ou das atividades desempenhadas pela entidade.*°

Assim, no julgamento do caso analisado, o STF manteve o entendimento de
que é possivel ao Poder Publico criar fundagdes com regime juridico de direito
publico ou de direito privado. Reiterou-se que a definicdo do regime depende da
analise dos critérios elencados na ADI 191/RS: (a) das circunstancias de sua
criacao; (b) da opgéo pelo regime juridico firmada em lei; (c) da eventual titularidade
de prerrogativas de direito publico; (d) da natureza dos servigos ou das atividades
desempenhadas pela entidade.*’ Contudo, tais critérios ndo foram especificados,
deixando certa margem de duvida a respeito dos casos em que, apesar da
atribuicado por lei do regime de direito privado, seria possivel constatar que o regime
aplicavel é o de direito publico.

Foi ainda reafirmada a possibilidade de contratacdo de pessoal pelo regime
celetista nas fundagdes publicas de direito privado. Ademais, reconheceu-se a
possibilidade do emprego de tais entidades na prestacdo de servigo publico de
saude no ambito do SUS, que portanto nao seria considerado uma atividade
exclusiva de Estado.

No informativo de jurisprudéncia do STF, foi publicada a seguinte sintese do

julgado:

E constitucional a legislagéo estadual que determina que o regime juridico
celetista incide sobre as relagbes de trabalho estabelecidas no ambito de
fundacbes publicas, com personalidade juridica de direito privado,

destinadas a prestagdo de servigos de saude”.*2

Essa decisdo foi comemorada por aqueles que defendem as fundacbes
publicas de direito privado, contudo, cabe ressaltar que o STF nao enfrentou a
questao da exigibilidade de lei complementar prévia. No caso em questao, ja havia

uma lei complementar estadual disciplinando a area de atuacdo das fundacdes, de

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4247/RJ, Relator
Marco Aurélio, 2020.

“1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 191/RS, Relatora
Céarmen Lucia, 2007.

“2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo STF, Brasilia, n. 997, 26 a 30 de outubro de 2020.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo997.htm. Acesso em:
23 out. 2021.
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modo que ndo € possivel ainda afirmar que a controvérsia sobre a

constitucionalidade dessas fundacdes esta resolvida.

3.3 CASO IMESF

O terceiro caso aborda a agao movida contra a fundacéo Instituto Municipal
de Estratégia de Saude da Familia (IMESF), criada pelo Municipio de Porto Alegre
em 2011, com regime juridico de direito privado. O IMESF foi instituido com o
objetivo de contratar pessoal, através do regime celetista, para prestagcdo de
servicos na area da saude da familia, dentro do SUS. Assim como no caso da ADI
4197/SE, a criagao dessa fundacgao foi autorizada por lei ordinaria, sem a edi¢ao de
uma lei complementar prévia.

Conforme relata Woltmann, anteriormente os servicos relacionados a
estratégia de saude da familia em Porto Alegre eram contratados através de
entidades terceirizadas, como a Fundagcao de Apoio da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul (FAURGS), a Organizagao da Sociedade Civil de Interesse Publico
Instituto Sollus e a fundagéo privada Instituto de Cardiologia. Apds problemas no
contrato com o Instituto Sollus, em razdo de desvio de verbas publicas, a Prefeitura
de Porto Alegre firmou um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) com os
Ministérios Publicos Estadual, Federal e do Trabalho, comprometendo-se a ndo mais
contratar profissionais sem concurso ou processo seletivo publico para prestagao de
servicos na atengao basica em saude. O TAC também previa a apresentacdo de um
projeto para regularizagdo das contratagdes, que culminou na criagdo do IMESF.*®

O processo de implantacdo do novo modelo, contudo, foi conturbado.
Woltmann aponta que diversos sindicatos e entidades de movimentos sociais,
organizados por meio do Férum de Entidades em Defesa do SUS, opuseram-se a
criacao da fundacéo, por reduzir o controle social e aproximar-se do modelo adotado

pela iniciativa privada, o que reduziria a qualidade dos servigos.*

4 WOLTMANN, Eduardo. Fundagdes publicas de direito privado como ferramentas de gestio de
servigos municipais de saulde: o caso do Municipio de Porto Alegre. 2012. 112 p. TCC
(Especializagdo em Gestao Publica Municipal), Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2012. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10183/71792. Acesso em: 14 out. 2021. p. 45-53

4 WOLTMANN, Eduardo. Fundagdes publicas de direito privado como ferramentas de gestio de
servigos municipais de saude: o caso do Municipio de Porto Alegre. 2012. 112 p. TCC
(Especializagdo em Gestdo Publica Municipal), Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2012. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10183/71792. Acesso em: 14 out. 2021. p. 77-78
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O Conselho Municipal de Saude ndo aprovou o projeto por razdes
semelhantes, além do fato de nao ter sido consultado previamente, como exigiria a
legislacdo do SUS. O Conselho Nacional de Saude também se posicionou
contrariamente a criagdo do IMESF. Foram realizadas diversas tentativas de barrar a
aprovacao do projeto de lei, porém sem sucesso.*

Poucos meses ap6s a aprovagao da lei que autorizou a criacdo do IMESF,
essas entidades se organizaram e ajuizaram a Agao Direta de Inconstitucionalidade
Estadual 70046726287 perante o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul (TJ-RS).

A acao foi julgada procedente em 17/06/2013. Apds longa tramitagdo, em
04/12/2020, transitou em julgado a decisdo do TJ-RS que julgou inconstitucional a lei
que autorizou a criagdo do IMESF.*¢ O processo de extingdo da fundagao iniciou-se
apos a rejeigao do agravo interno do Municipio de Porto Alegre, em 12/09/2019. O
fato foi amplamente divulgado na midia local, ocasido em que o Prefeito Municipal
expds um novo projeto para a saude da familia no Municipio, envolvendo a
contratacgao terceirizada por meio de entidades privadas.*’

Atualmente, parte do pessoal da fundagdo IMESF foi demitido, e o novo
modelo esta em processo de implantagdo.*® Além disso, foi proposta pelo Partido
Comunista do Brasil (PCdoB) a Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF) 693/RS contra a decisdo do TJ-RS que julgou a fundagao

4 WOLTMANN, Eduardo. Fundagdes publicas de direito privado como ferramentas de gestio de
servigos municipais de saude: o caso do Municipio de Porto Alegre. 2012. 112 p. TCC
(Especializagdo em Gestao Publica Municipal), Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2012. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10183/71792. Acesso em: 14 out. 2021. p. 71

46 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 70046726287, Relator Jorge Luis Dall’Agnol, 2013.

47 BUBLITZ, Juliana. Por ordem do STF, prefeitura de Porto Alegre fechara 6rgao responsavel
por saude da familia. GZH, Porto Alegre, 17 set. 2019. Disponivel em:
https://gauchazh.clicrbs.com.br/porto-alegre/noticia/2019/09/por-ordem-do-stf-prefeitura-de-porto-aleg
re-fechara-orgao-responsavel-por-saude-da-familia-ckOnta4u806x801tgrtdshvxi.html. Acesso em 14
out. 2021.

ISAIAS, Claudio. Com decisdo do STF, Marchezan anuncia extingdo do Instituto de Satde da

Familia. Correio do Povo, Porto Alegre, 17 set. 2019. Disponivel em:
https://www.correiodopovo.com.br/not%C3%ADcias/geral/com-decis%C3%A30-do-stf-marchezan-anu
ncia-extin%C3%A7%C3%A30-do-instituto-de-sa%C3%BAde-da-fam%C3%ADlia-1.366263. Acesso
em 14 out. 2021.
48 BUBLITZ, Juliana.Funcionario do IMESF comegaram a ser demitidos nesta segunda pela
prefeitura de Porto Alegre. GZH, Porto Alegre, 7 dez. 2020. Disponivel em:
http://dopaonlineupload.procempa.com.br/dopaonlineupload/3938 ce 321674 1.pdf. Acesso em 14
out. 2021.
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inconstitucional, contra os atos administrativos de extingdo do instituto e contra a
propria lei que autorizou sua criacido, a qual ainda esta em tramitagao no STF.

Feita uma breve contextualizagdo do caso, passa-se a analise da agao judicial
que resultou na declaracao de inconstitucionalidade dessa fundagao. O IMESF teve
sua criagdo autorizada pela Lei Municipal 11062/2011, a qual foi julgada
inconstitucional pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul em 17/06/2013, nos
autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade Estadual 70046726287.%° A acgéo foi
proposta pela Associacao Brasileira em Defesa dos Usuarios de Sistemas de Saude
(ABRASUS) e por diversos sindicatos em 16/12/2011.

Na inicial, os autores alegaram que a referida lei violaria os seguintes
dispositivos da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul: art. 8°, uma vez que
afrontaria o art. 37, XIX, CF, norma de reproducdo obrigatdria pelas constituicbes
estaduais; art. 21, paragrafo 2°, que equipara as fundagdes instituidas pelo Estado
as autarquias; art. 30, que prevé adogao do regime juridico unico aos servidores
civis do Estado, autarquias e fundagdes publicas; art 19, por afrontar a moralidade
administrativa, uma vez que estaria desrespeitando o TAC; e art. 241, pois violaria o
principio da complementaridade da participacao privada no SUS.%° Afirmaram, ainda,
que a natureza juridica do IMESF seria de direito publico, equiparando-se as
autarquias, uma vez que presta servigo tipicamente publico e tem seu patriménio e
autonomia administrativa vinculados ao Municipio de Porto Alegre.

A decisdo de inconstitucionalidade, contudo, foi fundamentada
exclusivamente na existéncia de vicio formal, considerando que teria sido
desrespeitada a exigéncia de lei complementar prévia delimitando o ambito de
atuagao das fundagdes publicas de direito privado, prevista no art. 37, XIX, da CF
(considerado norma de reprodugdo obrigatoria nas Constituigbes Estaduais). A

ementa do acordao trouxe a seguinte fundamentagao:

49 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 70046726287, Relator Jorge Luis Dall’Agnol, 2013.

50 Artigos da Constituigdo Estadual do Rio Grande do Sul: Art. 8.° O Municipio, dotado de autonomia
politica, administrativa e financeira, reger-se-a por lei organica e pela legislacdo que adotar,
observados os principios estabelecidos na Constituicdo Federal e nesta Constituicéo. [...] Art. 19. A
administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municipios, visando
a promogéao do bem publico e a prestagao de servigos a comunidade e aos individuos que a
compdem, observara os principios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade,
da legitimidade, da participacao, da razoabilidade, da economicidade, da motivagéo, da transparéncia
e o seguinte: [...] Art. 241. A saude é direito de todos e dever do Estado e do Municipio, através de
sua promogao, protegao e recuperagao.
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Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL
N.° 11.062, DE 6 DE ABRIL DE 2011, DO MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE,
QUE AUTORIZA O EXECUTIVO MUNICIPAL A INSTITUIR FUNDACAO -
INSTITUTO MUNICIPAL DE ESTRATEGIA DE SAUDE DA FAMILIA
-IMESF. LEGITIMIDADE ATIVA. PERTINENCIA TEMATICA. De ser extinto
0 processo sem resolugdo do mérito em relagdo aos proponentes cujos
interesses descritos nos estatutos nao apresentam relagao de pertinéncia
com o objeto da norma controvertida. POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO E COMPETENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO. O
Tribunal de Justica do Estado é competente para julgar agdo direta de
inconstitucionalidade de lei municipal em face da Constituicao Estadual.
INSTITUICAO DE FUNDACAO. ATUACAO EXCLUSIVA NO AMBITO DA
ESTRATEGIA DE SAUDE DA FAMILIA DE PORTO ALEGRE DO SISTEMA
UNICO DE SAUDE (SUS). INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL.
NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR. E necesséria lei complementar
que defina as areas em que as fundacgées instituidas pelo Poder Publico
podem atuar. A lei complementar deve preceder a lei que autoriza a
instituicdo de fundacdo. Inteligéncia do inciso XIX do art. 37 da Constituicdo
Federal, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 19/1998.
Preliminar de ilegitimidade ativa, por maioria, parcialmente acolhida. A
unanimidade, rejeitaram as demais preliminares. No mérito, por maioria,
julgaram procedente a ag&o.®" [Grifo meu]

Em seu voto, o Desembargador Jorge Luis Dall’Agnol (relator) reconheceu a
possibilidade de prestacdo de servicos de saude por entidade de direito privado de
forma complementar, no ambito do SUS, de modo que ndo haveria irregularidade
nesse aspecto. A seguir, fundamentou a declaragdo de inconstitucionalidade nos

seguintes termos:

Contudo, ha vicio formal de inconstitucionalidade da Lei Municipal n.°
11.062, de 6 de abril de 2011, do Municipio de Porto Alegre.

Isso porque a Emenda Constitucional n. 19/1998 deu nova redagéo ao
inciso XIX do artigo 37 da Constituigdo Federal estabelecendo que “somente
por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de
empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagao, cabendo
a lei complementar, neste ultimo caso, definir as areas de sua atuagéo”.

E necessario, portanto, a edicdo de lei complementar que defina as areas
em que as fundagbes instituidas pelo Poder Publico podem atuar. A lei
complementar deve preceder a lei que autoriza a instituicdo de fundagao
publica ou fundagado instituida pelo Poder Publico com personalidade
juridica de direito privado.

Inclusive, tramita, no Camara dos Deputados, Projeto de Lei Complementar
n. 92/2007 que regulamenta o inciso XIX do art. 37 da Constituicao Federal,
parte final, para definir as areas de atuacédo de fundagdes instituidas pelo
poder publico.

Enquanto ndo editada a referida lei complementar, definindo as areas de
atuacdo das fundagdes, impera reconhecer a inconstitucionalidade formal
de lei que instituiu fundagédo para o desempenho de atividade de interesse
publico, como na hipdtese dos autos.®

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul. Agéo Direta de
Inconstitucionalidade n. 70046726287, Relator Jorge Luis Dall’Agnol, 2013.
%2 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 70046726287, Relator Jorge Luis Dall’Agnol, 2013.
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Do acérdao, foram interpostos Recursos Extraordinarios pelo Municipio de
Porto Alegre e pela Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul (PGE-RS),
aos quais foi negado seguimento pela relatora Ministra Rosa Weber nos autos do
Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 898455. O recurso da Procuradoria-Geral
do Estado, no qual foi alegada ofensa ao art. 37, XIX, CF, foi inadmitido sob o
fundamento de tratar sobre direito local, gerando ofensas apenas reflexas a
Constituicdo Federal.®* O recurso do Municipio de Porto Alegre foi rejeitado pela
auséncia de legitimidade, em razao de ter sido interposto apenas pelo Procurador do
Municipio, quando o legitimado seria o Prefeito.>

Por sua vez, a ABRASUS interp0s agravo contra a decisédo do TJ-RS que
negou seguimento ao seu Recurso Extraordinario, no qual questionava decisao do
TJ-RS que excluiu os sindicatos do processo, por ilegitimidade, apesar de concordar
com o mérito da agdo. O agravo foi rejeitado.*®

Foi ainda proposta pelo Municipio de Porto Alegre a Agédo Cautelar (AC)
3711/RS, com o objetivo de conferir efeito suspensivo a deciséo, através da qual foi
obtida decisado liminar que suspendeu os efeitos da decisdo do TJ-RS e permitiu a
manutencao da fundagdo em funcionamento ao longo dos anos.>®

Da decisdo que negou seguimento ao seu Recurso Extraordinario, o
Municipio de Porto Alegre interpds agravo interno, o qual foi rejeitado pelo mesmo
motivo (ilegitimidade ativa da Procuradoria Municipal).®” A ABRASUS, por sua vez,
interpds agravo interno contra a decisdo que rejeitou seu agravo em Recurso
Extraordinario, o qual também foi rejeitado.”® A PGE-RS, por sua vez, ndo recorreu.

Os agravos internos foram julgados pela Primeira Turma do STF, composta
pelos ministros Luiz Fux (Presidente), Marco Aurélio, Rosa Weber, Luis Roberto

Barroso e Alexandre de Moraes. No julgamento do agravo interno do Municipio de

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 898455/RS. Relatora Rosa Weber,
2019.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo no Recurso Extraordinario n. 898455/RS. Relatora
Rosa Weber, 2019.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n. 898455/RS, Relatora
Rosa Weber, 2019.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agao Cautelar n. 3711/RS, Relatora
Rosa Weber, 2014.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Agravo Regimental em Recurso Extraordinario
com Agravo n. 898455/RS, Relatora Rosa Weber, 2019.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Segundo Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario com Agravo n. 898455/RS, Relatora Rosa Weber, 2019.
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Porto Alegre, foi vencido o Ministro Marco Aurélio, segundo o qual deveria ser
admitido o Recurso Extraordinario, para analise das questdes de fundo.

A decisao foi ainda objeto de diversos embargos de declaragao, os quais
foram rejeitados. O processo transitou em julgado em 04/09/2020. Nos autos da AC
3711/RS, foram julgados procedentes os embargos de declaragdo da ABRASUS
requerendo a modulacdo dos efeitos da decisao de inconstitucionalidade. Assim, a
relatora Ministra Rosa Weber estipulou o prazo de trés meses a partir do transito em
julgado para que a deciséo final comecasse a produzir efeitos.>®

Verifica-se que a questdo da constitucionalidade do instituto n&o foi
enfrentada pelo STF, sob o fundamento alegado pela relatora de que se trata de
ofensa a direito local, além das questdes formais no caso do recurso do Municipio
de Porto Alegre, rejeitado pela Primeira Turma. Para melhor compreender o caso, é
necessario analisar o conceito de normas da Constituicdo Federal de reproducao
obrigatéria nas Constituicbes Estaduais, bem como seu tratamento pela
jurisprudéncia do STF. Nao é objetivo deste trabalho analisar esse tema em
profundidade, porém sera necessario abordar alguns conceitos para compreender
as decisdes proferidas no caso IMESF.

O conceito de “normas da Constituicdo Federal de reprodugéo obrigatéria nas
Constituigdes Estaduais” foi construido pela jurisprudéncia do STF e pela doutrina.

Segundo o Ministro Roberto Barroso:

Ratifica-se que nada impede, porém, que o Tribunal de Justica fundamente
suas conclusées em norma constitucional federal que seja “de reprodugao
obrigatéria” pelos Estados-Membros. Assim se qualificam as disposi¢coes da
Carta da Republica que, por pré-ordenarem diretamente a organizagédo dos
Estados-Membros, do Distrito Federal e/ou dos Municipios, ingressam
automaticamente nas ordens juridicas parciais editadas por esses entes
federativos. Essa entrada pode ocorrer, seja pela repeticdo textual do texto
federal, seja pelo siléncio dos constituintes locais - afinal, se sua absorgéo &
compulséria, ndo ha qualquer discricionariedade na sua incorporagao pelo
ordenamento local.®®

Segundo a Constituicdo Federal, pertence ao STF a competéncia para a
realizacdo do controle abstrato de constitucionalidade de lei federal ou estadual, por

meio de Agdo Direta de Inconstitucionalidade, bem como de Ac¢éo Declaratéria de

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragio na Agao Cautelar n. 3711/RS.
Relatora Rosa Weber, 2020.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Agravo Regimental na Reclamagio
17954/PR, Relator Roberto Barroso,2016.
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Constitucionalidade em relagéo a lei federal (art. 102, I, “a”, CF).%" Por sua vez, cabe
aos Tribunais de Justica o controle abstrato de constitucionalidade de leis estaduais
e municipais em face da Constituicdo Estadual (art. 125, paragrafo 2°, CF).5? Com
relagdo a analise das leis municipais em face da Constituicdo Federal, esta é
omissa. Assim, caberia somente o controle incidental de constitucionalidade, a partir
da anadlise de casos concretos, bem como a utilizagdo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental.

No julgamento do RE 650898/RS, o STF firmou o Tema 484, reconhecendo a
competéncia dos Tribunais de Justica para realizar o controle abstrato de
constitucionalidade de leis locais em face da Constituicdo Federal, desde que se
trate de normas de reproducgao obrigatéria. A tese foi proferida nos seguintes termos:
“Tribunais de Justica podem exercer controle abstrato de constitucionalidade de leis
municipais utilizando como parametro normas da Constituicdo Federal, desde que
se trate de normas de reprodugéo obrigatoria pelos Estados”.®

Esse entendimento foi mantido em julgados posteriores, como a ADI 5646/SE,
que deu interpretacao conforme a constituicao ao art. 106, I, “c” da Constituicao do
Estado de Sergipe, no sentido de que o Tribunal de Justiga possui competéncia para
julgar Acédo Direta de Inconstitucionalidade contra lei local, utilizando como
parametro normas da Constituicdo Federal, desde que sejam de reproducgao
obrigatoria.®*

Em tais casos, segundo Pedro Lenza, seria cabivel Recurso Extraordinario ao
STF. Esse é o entendimento do tribunal desde a Reclamagao 383/SP, na qual foi
firmado entendimento no sentido da admissibilidade de Recurso Extraordinario se a
interpretacdo da norma constitucional estadual, que reproduz a norma constitucional

federal de observancia obrigatdria pelos Estados, contrariar seu sentido e alcance.®®

51 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigao,
cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a agédo direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual e a agao declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal;

52 Os Estados organizaréo sua Justiga, observados os principios estabelecidos nesta Constituigéo.
(...) § 2° Cabe aos Estados a instituicao de representagao de inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais em face da Constituigdo Estadual, vedada a atribui¢cdo da
legitimagao para agir a um Unico érgao.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 650898/RS, Relator Marco Aurélio,
2017

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n. 5646/SP, Relator
Luiz Fux, 2019.

8 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 440.
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No caso IMESF, contudo, o Recurso Extraordinario da PGE-RS nao foi
admitido pela relatora, sob o fundamento de que a ofensa seria limitada a legislagéo
local, apesar de a mesma norma que fundamentou a decisdo do TJ-RS (art. 37, XIX,
CF) estar pendente de interpretacdo pelo STF na Acado Direta de
Inconstitucionalidade 4197/SE.

Em seu Recurso Extraordinario, a PGE-RS alegou a existéncia de ofensa ao
art. 37, XIX, da Constituicdo Federal, o qual foi utilizado como fundamento do
acordao que julgou a lei inconstitucional, com base no principio da simetria. Afirmou
que o referido dispositivo ndo exige a edigdo de lei complementar prévia para a
instituicdo de fundagdes publicas de direito privado, uma vez que o DL 200/67 teria
sido recepcionado como lei complementar pela Constituicado Federal de 1988.

A decisdo da relatora, Ministra Rosa Weber, que inadmitiu o recurso, foi

proferida nos seguintes termos:

N&o ha falar em afronta aos preceitos constitucionais indicados nas razdes
recursais, porquanto, no caso, a suposta ofensa somente poderia ser
constatada a partir da analise da legislagdo infraconstitucional local (Lei
Municipal n° 11.062/2011), o que torna obliqua e reflexa eventual ofensa,
insuscetivel, portanto, de viabilizar o conhecimento do recurso
extraordinario.

Dessarte, desatendida a exigéncia do art. 102, lll, “a”, da Lei Maior, nos
termos da remansosa jurisprudéncia deste egrégio Supremo Tribunal
Federal. Aplicacdo da Sumula n°® 280/STF: “Por ofensa a direito local nao
cabe recurso extraordinario”

[...]

Por conseguinte, ndo merece seguimento o recurso extraordinario,
consoante também se denota dos fundamentos da decisdo que desafiou o
recurso, aos quais me reporto e cuja detida analise conduz a conclusao

pela auséncia de ofensa a preceito da Constituicdo da Republica.®®

Verifica-se, assim, que uma das razdes pelas quais o recurso da PGE-RS foi
inadmitido pela relatora foi a necessidade de analise da legislagao infraconstitucional
local (lei que autorizou a instituicdo do IMESF). Assim, conforme o raciocinio
apresentado, n&o seria cabivel o Recurso Extraordinario quando a norma cuja
constitucionalidade esta sendo questionada em Agao Direta de Inconstitucionalidade
Estadual fosse municipal ou estadual, pois exigiria analise de legislagao local.

Também foi citada a Sumula 280 do STF para fundamentar a decisao,
afirmando-se que n&o cabe Recurso Extraordinario por ofensa a direito local.

Verifica-se assim que o argumento apresentado € no sentido de que o art. 37, XIX,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n. 898455/RS, Relatora
Rosa Weber, 2019.
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CF, deve ser considerado apenas “direito local” quando utilizado como paradigma
em Acdo Direta de Inconstitucionalidade Estadual, por se tratar de norma de
reproducao obrigatdria. Assim, nesses casos a interpretacdo da norma nao mais
seria objeto de competéncia do STF, limitando-se aos Tribunais de Justica.

Ressalta-se que a constitucionalidade da lei que autorizou a criacdo do
IMESF nao foi apreciada pelo pelo STF, uma vez que a Procuradoria-Geral do
Estado nao interpbs recurso da decisao da relatora que negou seguimento ao seu
Recurso Extraordinario.

O Recurso Extraordinario do Municipio de Porto Alegre, por sua vez, também
discutia esse ponto, contudo ndo foi admitido em razdo da ilegitimidade ativa. Nas
razdes do recurso, o Municipio também apresentou argumento no sentido de que o
DL 200/67 foi recepcionado pela CF, de modo que ja existiria uma norma com forca
de lei complementar disciplinando a area de atuacdo das fundagdes publicas.
Alegou ainda que ndo ha necessidade de uma lei complementar prévia para a
criacao de fundagdes publicas, uma vez que o inciso XIX do art. 37, CF, seria uma
norma de eficacia contida e néo de eficacia limitada, de forma que nao dependeria
da edicado da referida lei complementar para produzir efeitos. Questionou, por fim, o
fato de que o TJ-RS néao especificou se seria exigida lei complementar prévia para a
criacao de qualquer fundagao publica ou somente de fundagdes publicas de direito
privado.

Cabe ainda mencionar a existéncia de a¢gdes semelhantes, também julgadas
pelo TJ-RS e utilizadas como fundamento da decisdo do caso IMESF, que
receberam tratamento diverso. E o caso do RE 1067052/RS, referente & Fundacao
de Saude Publica de Novo Hamburgo. Apesar de o Recurso Extraordinario nao ter
sido admitido por fundamentos semelhantes (falta de legitimidade do Procurador
Municipal), o processo foi sobrestado pelo relator, Ministro Roberto Barroso, por
reconhecer que a controvérsia € similar a discutida na ADI 4197/SE (de sua
relatoria, ainda pendente de julgamento).®” Cita-se ainda o caso da Fundagéo
Hospitalar Getulio Vargas, de Sapucaia/RS, que apos a impetracdo da Reclamacéo
16646/RS ao STF teve o acordao que declarou sua inconstitucionalidade anulado

pelo Ministro Celso de Mello, por basear-se exclusivamente em ofensa ao art. 37,

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica no Recurso Extraordinario n.
1067052/RS. Relator Roberto Barroso, 2019.
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XIX, da Constituicado Federal. Nesse ultimo caso, ndo houve mencao a Constituicdo
Estadual na ementa do acérdao do TJ-RS.®

Esse tipo de decisdo pode produzir interpretagcdes diversas para o mesmo
dispositivo em cada Estado da Federacdo, gerando uma situagdo de inseguranga
juridica, especialmente para as fundagdes municipais. O risco de inseguranga
juridica decorrente desse julgado foi reconhecido pelo Ministro Roberto Barroso,
relator da ADPF 693/RS, como fundamento do despacho que admitiu a agdo.%°

Por fim, quanto as questdes juridicas identificadas no caso, verifica-se que a
questdo central é a exigibilidade de lei complementar prévia para a criacdo dessa
espécie de fundacdo, assim como na ADI 4197/SE e ADI 4247/RJ.

3.4 QUESTOES CONSTITUCIONAIS IDENTIFICADAS

A partir dos casos analisados, foi possivel identificar trés controvérsias
constitucionais principais, presentes em todos os processos: (a) natureza juridica
das fundagdes publicas; (b) exigibilidade de lei complementar prévia para a
instituicdo de fundagdes publicas de direito privado; (c) aplicagao do regime juridico
unico de pessoal a essa espécie de fundagdes. Assim, essas foram as questbes
escolhidas para analise no préximo capitulo deste trabalho.

Na doutrina, por sua vez, destaca-se que a principal controvérsia identificada
foi a respeito da natureza juridica das fundagbes publicas e a possibilidade de
aplicacdo do regime juridico de direito privado a essas entidades. Também foi
verificada grande divergéncia a respeito do conceito de regime juridico unico e de
sua aplicagao. A questao da exigibilidade de lei complementar, por sua vez, nao foi
muito explorada, tendo sido encontrados poucos trabalhos sobre o assunto.

Por fim, registra-se que outras questbes que foram identificadas ndo seréo
aprofundadas, por nao serem pontos centrais das discussdes jurisprudenciais atuais
e pelas limitagdes deste trabalho. A primeira é a controvérsia a respeito da area de
atuagdo das fundagdes publicas de direito privado, com alguns autores
questionando a possibilidade da atuagéo de entidades com regime juridico de direito

privado no SUS. O segundo ponto € a discussao trazida por alguns autores a

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagéo n. 16646/RS, Relator Celso de Mello, 2014.
8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Despacho na Arguigido de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 693/RS, Relator Roberto Barroso, 2021.
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respeito dos mecanismos de controle aplicaveis a esse modelo de fundagdo. Esses

temas poderao ser explorados em futuras pesquisas.



39

4 DISCUSSAO

Neste capitulo, serdo analisadas as questdes identificadas anteriormente,
com auxilio da doutrina e da jurisprudéncia do STF. Primeiramente, sera investigada
a questao da natureza juridica das fundagdes publicas, que € o ponto mais polémico
na doutrina e também esta presente nas agdes analisadas. A segunda questao
estudada sera a exigibilidade de lei complementar prévia para a criagdo das
fundagdes publicas de direito privado, que € o ponto mais controverso nos
processos analisados. Por fim, sera abordada a questao da aplicabilidade do regime
juridico unico a essa modalidade de fundagdo, bem como seu conteudo, que
também ¢é objeto de grande discussé&o doutrinaria.

Busca-se aprofundar a compreensdao de cada um desses problemas,
comparando os argumentos de diferentes posi¢des doutrinarias. Ao final,

pretende-se identificar os argumentos predominantes atualmente.

4.1 NATUREZA JURIDICA DAS FUNDAGOES PUBLICAS

A questdo da natureza juridica das fundagdes publicas € um dos temas mais
controversos do direito administrativo. Assim, este trabalho ndo tem o objetivo de
esgotar essa discussao. Pretende-se realizar uma comparacao entre os principais
argumentos doutrinarios e identificar a posi¢cdo atual da jurisprudéncia do STF a
respeito.

Para compreender melhor o problema, € preciso retomar a histéria das
fundacdes criadas e mantidas pelo Estado no direito brasileiro. Quando essas
instituicbes comegaram a surgir, ainda ndo havia normas a seu respeito. Assim,
inicialmente, a natureza juridica das fundag¢des publicas era um tema tratado
somente pela doutrina, surgindo muitas divergéncias. Quando o tema finalmente foi
disciplinado na legislagdo, com o Decreto-Lei 200/67, as discussbes se
intensificaram, uma vez que o tratamento foi superficial, trazendo mais duvidas do
que respostas. O problema se aprofundou com as sucessivas alteragcbes nesse
dispositivo (em 1969 e 1987), ora retirando, ora incluindo essas entidades na
administracao indireta, produzindo novos questionamentos em relagdo ao regime

juridico aplicavel.
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E desse periodo a controvérsia entre a corrente monista e a corrente dualista
na doutrina administrativista brasileira. A primeira, representada por Hely Lopes
Meirelles, afirmava que as fundagdes possuiriam sempre natureza juridica de direito
privado, fossem instituidas pelo Estado ou por particulares.”® A segunda, por sua
vez, representada por Celso Antonio Bandeira de Mello e José Cretella Junior,
defendia ser possivel a criacado, pelo Estado, de fundagdes de direito publico, as
quais seriam uma espécie de autarquia (a outra espécie seriam as autarquias
corporativas).”

Verifica-se que, na época, nao havia duvida sobre a possibilidade de o Estado
instituir fundagdo publica com personalidade juridica de direito privado. A duvida
recaia apenas sobre a possibilidade de atribuicdo de regime de direito publico a
essas entidades. O Tribunal Federal de Recursos, predecessor do atual Superior
Tribunal de Justica, defendia a posicdo monista, enquanto o Supremo Tribunal
Federal passou a se posicionar a favor da corrente dualista, classificando as
fundacdes de direito publico como uma espécie de autarquia. Ressalta-se que, na
época, as fundagdes publicas ainda eram um tema tratado somente no ambito
infraconstitucional.

No julgamento do RE 101126/RJ, de relatoria do Ministro Moreira Alves,
julgado em 24/10/1984, analisando a possibilidade de acumulagdo de cargos
publicos pelos funcionarios das fundacbes publicas, o STF proferiu o seguinte

entendimento, que demonstra a adogao da posi¢cao dualista:

- Nem toda fundacgao instituida pelo poder publico é fundagdo de direito
privado. - As fundagées, instituidas pelo poder publico, que assumem a
gestdo de servigo estatal e se submetem a regime administrativo previsto,
nos estados-membros, por leis estaduais sdo fundagdes de direito publico,
e, portanto, pessoas juridicas de direito publico. - Tais fundacbes sao
espécie do género autarquia, aplicando-se a elas a vedagao a que alude o
paragrafo. 2. do art. 99 da constituigéo federal.”

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1979. p. 348

7" CRETELLA JUNIOR, José. Regime Juridico das Fundacgdes Publicas no Brasil. /n: Revista de
Direito Administrativo, [S. |.], v. 90, p. 459-469, 1967. DOI: 10.12660/rda.v90.1967.31034.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/31034. Acesso em: 18 out.
2021. p. 466.

DE MELLO. Celso Antbnio Bandeira. Prestacado de Servigos Publicos e Administragao Indireta.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. p. 152.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 101126/RJ, Relator Moreira Alves,
1984.
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Essa controvérsia foi praticamente extinta com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, que passou a prever as fundag¢des publicas como integrantes da
administracao indireta, determinando a aplicagcdo de diversas regras de direito
publico a essas entidades. A utilizacdo do termo “fundagdo publica” gerou
controvérsia, com alguns autores defendendo que a palavra “publica” fazia
referéncia ao regime juridico de direito publico, enquanto outros alegavam que
abrangeria todas as fundagdes instituidas pelo Estado.”™

Apesar dos problemas, a Constituicdo Federal de 1988 conseguiu pacificar as
duvidas quanto a possibilidade de atribuigdo do regime de direito publico as
fundagdes criadas e mantidas pelo Estado. Até mesmo Hely Lopes Meirelles,
principal representante da corrente monista, passou a reconhecer a natureza publica
dessas fundacoes, afirmando que passaram a submeter-se ao regime de direito
publico: “Com esse tratamento, a Carta da Republica transformou essas fundacdes
em entidades de direito publico, integrantes da Administragdo Indireta, ao lado das
autarquias e das entidades paraestatais”’“.

Contudo, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, surgiram novos
questionamentos, passando entdo a doutrina a discutir se estaria mantida a
possibilidade de criagdo de fundagdo com regime juridico de direito privado pelo
Estado. Também se passou a discutir se as fundagbes publicas instituidas
anteriormente sob regime de direito privado teriam mantido essa qualidade ou se
convertido ao regime de direito publico (fenébmeno de publicizagdo das fundagdes).

Em 1998, a Emenda Constitucional 19/98, também chamada de Reforma
Administrativa Gerencial, trouxe nova redacdo a diversos dispositivos da
Constituicdo Federal que tratam da administracdo publica. Contudo, as alteracbes
mantiveram a imprecisdo no tratamento do tema.

Conforme aponta Paulo Modesto, apds a EC 19/98 a Constituicao continuou
mencionando as fundagdes ora ao lado das entidades de direito publico, ora ao lado
das entidades de direito privado. Assim, manteve-se a incerteza sobre seu regime

juridico.”™

3 Carlos Ari Sundfeld analisa essa polémica. SUNDFELD, Carlos Ari. Regime juridico das fundagées
governamentais. /n: MONTEIRO, Vera, SUNDFELD, Carlos Ari (coord). Direito administrativo:
introdugéo ao direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2008. E-book (n&o paginado).

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1990. p. 311

S MODESTO, Paulo. As fundagbes estatais de direito privado e o debate sobre a nova estrutura
organica da administragédo publica. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, Salvador, n. 14,
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Um dos dispositivos alterados pela EC 19/98 foi justamente o art. 37, XIX, da
CF. A nova redagao excluiu o adjetivo “publica”, mencionando somente o termo
“fundacao”, e indicou que sua criagcao seria autorizada por lei, da mesma forma que
as empresas publicas. As autarquias, por outro lado, seriam criadas diretamente
pela lei, sem necessidade de registro dos seus atos constitutivos. Leia-se a redagao
do dispositivo abaixo, para uma comparacao entre sua redagao antes e depois da

emenda:

XIX - somente por lei especifica poderdo ser criadas empresa publica,
sociedade de economia mista, autarquia ou fundagdo publica; [redacao
original]

XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de
fundacdo, cabendo a lei complementar, neste Ultimo caso, definir as areas
de sua atuacgdo; [redag&o dada pela EC 19/98]"®

A partir dessa nova redacao, na qual as fundacdes estdo previstas ao lado
das entidades de direito privado (empresas publicas e sociedades de economia
mista), parcela da doutrina passou a afirmar que a Constituicdo Federal estaria
prevendo expressamente a possibilidade de criacdo de fundagdes publicas com
regime juridico de direito privado. Essa posicao dualista € defendida por Maria Sylvia
Zanella di Pietro, Odete Medauar, Carlos Ari Sundfeld, José Eduardo Sabo Paes,

Paulo Modesto, Federico Matos, Fabricio Motta e Lenir Santos.”” José Eduardo

jun./jul./ago. 2008. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=274.
Acesso em: 19 out. 2021. p. 3-4.

76 BRASIL. [Constituigédo (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2020. E-book.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989736/. Acesso em: 19 out.
2021. p. 536.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 84
SUNDFELD, Carlos Ari. Regime juridico das fundagdes governamentais. /In: MONTEIRO, Vera,
SUNDFELD, Carlos Ari (coord). Direito administrativo: introducdo ao direito administrativo. Sdo
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Sabo Paes inclui o autor José Cretella Junior dentro dessa corrente.”® Contudo,
Fabricio Motta deixa de classifica-lo dessa forma, uma vez que o referido autor nao
trata expressamente sobre essas entidades, tendo defendido somente a
possibilidade de criagédo de fundagdes publicas de direito publico.”

Para a corrente dualista, as fundagbes publicas com natureza juridica de
direito privado permanecem vinculadas ao Estado e se submetem a um regime
administrativo minimo, que € um conjunto de regras de direito publico que incide
sobre todas as entidades integrantes da administracdo indireta. Ao se referir as
pessoas juridicas criadas pelo Estado com regime de direito privado, Maria Sylvia

Zanella di Pietro destaca que

No entanto, tais pessoas nunca se sujeitam inteiramente ao direito privado.
O seu regime juridico é hibrido, porque, sob muitos aspectos, elas se
submetem ao direito publico, tendo em vista especialmente a necessidade
de fazer prevalecer a vontade do ente estatal, que as criou para atingir
determinado fim de interesse publico.®

No mesmo sentido, Carlos Ari Sundfeld afirma que estariam mantidos os
controles essenciais, através de um regime administrativo minimo, mesmo com a

atribuicdo de personalidade juridica de direito privado:

A verdade é que, no direito brasileiro contemporaneo, os controles
realmente essenciais estdo ligados, ndo a personalidade de direito publico,
mas a personalidade Governamental. E esta, ndo aquela, que determina a
incidéncia do regime administrativo minimo, incluindo os deveres de licitar e
fazer concurso publico, por exemplo®'

Contudo, a interpretagédo dualista ndo é unanime. Celso Antdnio Bandeira de

Mello é o principal jurista a defender que a nova redagao do inciso ndo permite

SANTOS, Lenir. Da reforma do Estado a reforma da gestao hospitalar federal: algumas
consideragdes. Saude em Debate, Rio de Janeiro, v.29, n.17, p.371-381, set./dez. 2005. Disponivel
em:
https://docvirt.com/asp/acervo_cebes.asp?Bib=SAUDEDEBATE&PASTA=V.29%2C+N.71+-+set&pesq
=&x=85&y=11. Acesso em: 20 out. 2021. p. 377.

8 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagées, associagoes e entidades de interesse social: aspectos
juridicos, administrativos, contabeis, trabalhistas e tributarios. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 179
™ op. cit., p. 194

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2020. E-book.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989736/. Acesso em: 19 out.
2021. p. 528.

8 SUNDFELD, Carlos Ari. Regime juridico das fundagbes governamentais. /n: MONTEIRO, Vera,
SUNDFELD, Carlos Ari (coord). Direito administrativo: introdugéo ao direito administrativo. S&o
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concluir que a Constituicdo permitiu a criacdo, pelo Estado, de fundacdo com
natureza juridica de direito privado. O autor defende que, pelo contrario, a
Constituicao atribuiu natureza de direito publico a todas as fundagdes publicas, as

quais seriam uma espécie de autarquia:

Hoje, a questdo ndo pode mais suscitar duvidas, porquanto a Constituigcao,
ao se referir especificamente aos servidores das “fundagdes publicas”,
deixou claro que as considerava como pessoas de direito publico, pois
determinou que seus servidores, tanto como os da Administragcao direta e
autarquica (art. 37, Xl), ficariam submetidos ao mesmo teto remuneratério
(isto é, aos subsidios dos ministros do STF). Ou seja, ao contrario do que
fez para pessoas de Direito Privado da Administragdo indireta (sociedades
de economia mista e empresas publicas), ndo levou em conta, para incluséo
nesse limite, o fato de receber ou ndo de Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios recursos para custeio em geral ou para despesas de pessoal.®?

O autor acrescenta ainda que a Constituicdo Federal equiparou o regime das
fundagdes ao da administracdo direta e das autarquias no art. 22, XXVII (sobre a
obrigatoriedade de licitagdo) e no art. 38 (que trata das restricdes aos servidores que
exercerem mandato eletivo).®* Também cita o art. 19 do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitérias (ADCT) da Constituicdo Federal, que estende a
estabilidade aos servidores da administracdo direta, autarquias e fundacbes
publicas, o que néo fez em relagdo as entidades de direito privado.®* Assim, conclui

que as fundagdes publicas seria aplicavel o regime juridico de direito publico:

82 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2021. p. 159-160.

8 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...]

XXVII - normas gerais de licitagao e contratagdo, em todas as modalidades, para as administragdes
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista,
nos termos do art. 173, § 1°, llI; (Redagéao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Art. 38. Ao servidor publico da administragao direta, autarquica e fundacional, no exercicio de
mandato eletivo, aplicam-se as seguintes disposi¢coes: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)

| - tratando-se de mandato eletivo federal, estadual ou distrital, ficara afastado de seu cargo, emprego
ou fungao;

Il - investido no mandato de Prefeito, sera afastado do cargo, emprego ou fungao, sendo-lhe facultado
optar pela sua remuneracgao;

Il - investido no mandato de Vereador, havendo compatibilidade de horarios, percebera as vantagens
de seu cargo, emprego ou fungéo, sem prejuizo da remuneragéo do cargo eletivo, €, nao havendo
compatibilidade, sera aplicada a norma do inciso anterior; [...]

8 Art. 19 do ADCT da CF: Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, da administracao direta, autarquica e das fundagdes publicas, em exercicio na data
da promulgagéo da Constituicdo, ha pelo menos cinco anos continuados, e que nao tenham sido
admitidos na forma regulada no art. 37, da Constituicdo, sdo considerados estaveis no servigo
publico.
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A Constituigdo referiu-se as fundagdes publicas em paralelismo com as
autarquias, portanto como se fossem realidades distintas, porque
simplesmente existem estes nomes diversos, utilizados no Direito brasileiro
para nominar pessoas juridicas estatais. Seus objetivos foram pragmaticos:
colhé-las seguramente nas dicgbes a ela reportadas, prevenindo que, em
razdo de discussbes doutrindrias e interpretagdes divergentes, pudessem
ficar 8 margem dos dispositivos que as pretendiam alcangar. Além do mais,
um texto constitucional ndo é o lugar adequado para debates taxinbmicos.
Uma vez que as fundagdes publicas sdo pessoas de Direito Publico de
capacidade exclusivamente administrativa, resulta que s&o autarquias e
que, pois, todo o regime juridico dantes exposto, como o concernente as
entidades autarquicas, aplica-se-lhes integralmente.®

Assim, verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988, juntamente com a EC
19/98, resolveu um problema, mas gerou outro. Dessa forma, coube ao Supremo
Tribunal Federal decidir qual a interpretagdo mais adequada dos dispositivos
constitucionais que tratam das fundacdes. O STF vem adotando a posi¢cédo dualista,
afirmando que ainda é possivel a criacdo e existéncia de fundagdes publicas de
direito privado, ao lado das fundacbes publicas de direito publico, conforme se
verifica no julgamento da ADI 191/RS, de 29/11/2007, com relatoria da Ministra
Carmen Lucia.®

No caso citado, o STF analisou a constitucionalidade do art. 28 da
Constituicdo Estadual do Rio Grande do Sul, que prevé a equiparagao entre os
funcionarios de todas as fundacbes instituidas e mantidas pelo Estado e os
servidores das “fundagdes publicas”, nos seguintes termos: “Art. 28. Aos servidores
das fundacdes instituidas e mantidas pelo Estado sdo assegurados os mesmos
direitos daqueles das fundagbes publicas, observado o respectivo regime juridico.”’

Conforme a interpretacdo do STF, esse artigo prevé a equiparagdao dos
funcionarios das fundagdes criadas ou mantidas pelo Estado com regime de direito
privado aos servidores das fundagbes submetidas ao regime de direito publico
(denominadas, no dispositivo atacado, de “fundagbes publicas”). Para o STF, esse
dispositivo seria inconstitucional, uma vez que o art. 37, Xlll, da CF, veda a
equiparacao de qualquer espécie remuneratéria no servigo publico (registra-se que,

apesar de a redacado desse dispositivo ter sido alterada desde a promulgacéo da

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros,
2021. p. 161

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n. 191/RS, Relatora
Carmen Lucia, 2007.

8 RIO GRANDE DO SUL. [Constituigdo (1989)] Constituigdo do Estado do Rio Grande do Sul.
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Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul, o STF entendeu que n&o teria havido

alteragdo de sentido).?® O julgado recebeu a seguinte ementa:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ART. 28 DA
CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. EQUIPARACAO
ENTRE SERVIDORES DE FUNDACOES INSTITUIDAS OU MANTIDAS
PELO ESTADO E SERVIDORES DAS FUNDAGCOES PUBLICAS:
INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A distingdo entre fundagdes publicas e
privadas decorre da forma como foram criadas, da opgao legal pelo regime
juridico a que se submetem, da titularidade de poderes e também da
natureza dos servigos por elas prestados. 2. A norma questionada aponta
para a possibilidade de serem equiparados os servidores de toda e qualquer
fundagéo privada, instituida ou mantida pelo Estado, aos das fundagdes
publicas. 3. Sendo diversos os regimes juridicos, diferentes sao os direitos e
os deveres que se combinam e formam os fundamentos da relagcéo
empregaticia firmada. A equiparagdo de regime, inclusive o remuneratério,
que se aperfeicoa pela equiparagao de vencimentos, é pratica vedada pelo
art. 37, inc. XIlll, da Constituicdo brasileira é contraria a Sumula 339 do
Supremo  Tribunal Federal. Precedentes. 4. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade julgada procedente.®

No voto vencedor, a ministra Carmen Lucia afirmou que, apés a EC 19/98,

que trouxe nova redagao do inciso XIX do art. 37, a Constituicdo Federal voltou a

prever a possibilidade de existéncia de fundacdes publicas de direito publico e de

direito privado.?® Além disso, afirma a ministra, as fundacgdes as quais o Estado

atribuiu regime de direito privado, ja existentes anteriormente a CF/88, nao teriam

perdido essa caracteristica:

Entretanto, permaneceram, nos diferentes quadros da Administracdo
Publica, ndo poucas fundacdes de direito privado, e a elas nao se aplicava o
regime de direito publico, nem a seus servidores regime
juridico-administrativo.

Criadas como tais - mesmo quando instituidas pelo ente publico - nao
tiveram a sua transformacdo em pessoas de direito publico quando do
advento da Constituicdo de 1988.

6. Aquela orientacao constitucional alterou-se pela Emenda Constitucional
n. 19/98, pela qual se retornou ao entendimento antes adotado,
possibilitando-se a existéncia de fundagdes de direito privado no ambito da
Administragdo Publica. [...]"

8 Art. 37. (...) XllII - é vedada a vinculag&o ou equiparagdo de quaisquer espécies remuneratorias
para o efeito de remuneragéo de pessoal do servigo publico; (Redagao dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 191/RS, Relatora

Carmen Lucia, 2007.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 191/RS, Relatora

Carmen Lucia, 2007.

91 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 191/RS, Relatora

Carmen Lucia, 2007.
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Esse posicionamento, contudo, n&do foi unanime. No voto vencido, o Ministro
Carlos Brito afirmou que a nova redacao do art. 37, XIX, da CF, ndo permite concluir
que o Estado pode instituir fundacdo com regime juridico de direito privado. Pelo
contrario, afirma que “a Constituicdo Federal conferiu o tratamento juridico
rigorosamente igualitario as fundagbes e as autarquias”.®?> Registra ainda sua
discordancia em relacéo a tese de que as fundagdes publicas com regime juridico de
direito publico sdo uma espécie de autarquias, pois a seu ver essas entidades se
diferenciam por sua fungdo: as autarquias se destinariam a atividades
exclusivamente publicas, enquanto as fundagdes seriam utilizadas para atividades
que constituem dever do Estado, mas podem ser prestadas também por particulares
(saude, educagdo, etc.).”® Ressalte-se que a questdo da equiparagdo entre
fundacdes publicas de direito publico e autarquias nao foi definida pelo STF nesse
caso, havendo grande divergéncia entre os Ministros.

Observa-se que, durante a discussdo, os Ministros utilizam os termos
“fundacao publica” e “fundacédo privada” para se referir as diferentes espécies de
fundagao que integram a administragéo publica. O termo “fundagéo publica” € usado
para se referir as fundagdes publicas de direito publico. Por sua vez, o termo
“fundacao privada” faz referéncia a toda e qualquer fundacéao instituida ou mantida
pelo Estado, com regime de direito privado, incluindo as fundag¢des publicas de
direito privado.

Contudo, apesar da diferenga terminoldgica, fica clara a distingdo realizada
entre as fundagbes publicas com regime juridico de direito privado e aquelas
submetidas ao regime de direito publico. Assim, segundo a decisdo do STF na ADI
191/RS, para identificar se uma fundacgao publica é de direito publico ou privado
seria necessario analisar os seguintes critérios: (a) forma como foram criadas, (b)
opgao legal pelo regime juridico a que se submetem, (c) titularidade de poderes e (d)
natureza dos servigos por elas prestados.® Verifica-se, assim, que a diferenciagao
entre essas duas espécies de fundagao continua relacionada ao tipo de fungao

exercida, sem, contudo, haver uma definicdo clara de quais atividades cabem as

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 191/RS, Relatora
Céarmen Lucia, 2007.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 191/RS, Relatora
Céarmen Lucia, 2007.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢édo Direta de Inconstitucionalidade n. 191/RS, Relatora
Carmen Lucia, 2007.
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fundagdes publicas de direito publico e quais podem ser exercidas pelas fundacdes
publicas de direito privado.

Outra ocasidao em que o STF enfrentou a questdo da natureza juridica das
fundagdes publicas, apds a Constituicdo Federal de 1988, foi no julgamento do RE
716378/RJ, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, decidido em 07/08/2019, com
repercussao geral. Esse caso trata sobre a extensdo da estabilidade especial do art
19 do ADCT (relativa aos servidores que ndo prestaram concurso publico) aos
empregados de fundacao publica com regime juridico de direito privado, a partir de
uma agédo movida por funcionarios da Fundagdo Padre Anchieta.®® No julgamento, o
STF entendeu que a referida estabilidade se limitaria aos servidores de fundacao

publica de direito publico, fixando a seguinte tese:

| - A qualificagdo de uma fundacgao instituida pelo Estado como sujeita ao
regime publico ou privado depende (i) do estatuto de sua criagdo ou
autorizagdo e (ii) das atividades por ela prestadas. As atividades de
conteldo econémico e as passiveis de delegagéo, quando definidas como
objetos de dada fundacgdo, ainda que essa seja instituida ou mantida pelo
Poder publico, podem-se submeter ao regime juridico de direito privado. Il -
A estabilidade especial do art. 19 do ADCT néo se estende aos empregados
das fundagbes publicas de direito privado, aplicando-se tdo somente aos
servidores das pessoas juridicas de direito publico.%

Verifica-se, assim, que o STF reconheceu mais uma vez a possibilidade de
existéncia de ambas as espécies de fundacgdes publicas no ordenamento juridico
brasileiro. Novamente, foi estabelecido como critério de distingdo entre essas duas
modalidades de fundacdo a atividade exercida. Segundo o STF, as fundagdes
publicas de direito privado poderiam exercer atividades de conteudo econdémico e as
passiveis de delegacdo. Por outro lado, atividades cuja execugado a Constituicao
exige que seja realizada pelo Estado (como os servigos publicos de saude e
educacdo) e aquelas que envolvam o exercicio do poder de policia deveriam ser
prestadas somente por entidade de direito publico. Contudo, o rol de atividades nao
foi definido com clareza, gerando duvidas com relagao a sua interpretacédo, conforme

se verifica na ementa do julgado:

% Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da
administragéo direta, autarquica e das fundagdes publicas, em exercicio na data da promulgagao da
Constituicao, ha pelo menos cinco anos continuados, e que nao tenham sido admitidos na forma
regulada no art. 37, da Constituicdo, sdo considerados estaveis no servigo publico.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 716378/RJ, Relator Dias Toffoli ,
2019.
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3. Segundo a jurisprudéncia da Corte, a qualificagdo de uma fundagao
instituida pelo Estado como sujeita ao regime publico ou privado depende
de dois fatores: i) do estatuto de sua criagdo ou autorizagéo e ii) das
atividades por ela prestadas. Ndo ha na Constituicdo Federal o elenco das
atividades que definiriam qual o regime juridico a ser aplicado a uma
determinada fundacdo publica. Entretanto, existem alguns pressupostos
I6gico-juridicos que devem ser utilizados como critérios discriminadores.

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

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

Apesar de nao especificar claramente qual a area de atuagao permitida a

cada uma dessas entidades, nesse julgamento o STF delimitou de forma mais

precisa as caracteristicas das fundacbes publicas de direito privado e suas

distingdbes em relagdo as fundacbes publicas de direito publico. As fundacdes

publicas de direito publico foram novamente equiparadas as autarquias e

denominadas de “fundagbes autarquicas”. Por sua vez, quanto as fundacgdes

publicas com natureza juridica de direito privado, foi reconhecida a incidéncia do

regime administrativo minimo, conforme se verifica do trecho da ementa a seguir:

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

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 716378/RJ, Relator Dias Toffoli ,

2019.
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7. A Fundagado Padre Anchieta é enquadrada em outra categoria juridica,
submetida aos ditames do regime privado, com as derrogagdes do direito
administrativo, de forma assemelhada a sujeicdo imposta as empresas
estatais, em especial porque sua finalidade institucional é a promogao de
atividades educativas e culturais por intermédio de radio, televisao ou outras
midias. Portanto, como néo incide o art. 19 do ADCT da Constituicdo de
1988 sobre os empregados das fundagdes publicas de direito privado, ha
que se reconhecer a legalidade da demissdo sem justa causa.®

Em 2020, o STF enfrentou mais uma vez a questdo da natureza juridica das
fundagdes publicas, no julgamento da ADI 4247/RJ, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio.*® Essa decisao ja foi apresentada anteriormente, no capitulo de estudo de
caso. No julgamento, o STF rejeitou a Agao Direta de Inconstitucionalidade movida
pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) e afirmou a constitucionalidade das leis
estaduais que autorizaram a criacdo de fundagdes publicas de direito privado para
prestacdo de servigo de saude no ambito do SUS, bem como da lei complementar
estadual que definiu suas areas de atuacao.

Conforme ja apresentado, apesar da ementa equivocada, que reproduziu o
voto do relator Marco Aurélio, os demais Ministros (com exceg¢do dos Ministros
Edson Fachin e Roberto Barroso) discordaram de sua fundamentagéao. Os votos dos
Ministros que divergiram do relator reiteraram a tese fixada na ADI 191/RS, segundo
a qual as fundagbes publicas podem ter natureza juridica de direito publico ou
privado, a depender das atividades realizadas. Esse foi o entendimento do Ministro
Dias Toffoli:

Por outro lado, é cedigo na realidade administrativa brasileira que as
fundacdes, em que pese terem sido autorizadas pelo estado por meio da
edicdo de atos normativos, podem ser dotadas de personalidade juridica de
direito publico, caso em que elas sao consideradas pela doutrina como uma
espécie de autarquia, ou de direito privado. Quanto a possibilidade de o
poder publico instituir fundagdes que se submetem a regime de direito
publico ou de direito privado, inclusive com reflexos quanto a relagédo
estabelecida entre a fundacao e seu pessoal, ha que se relembrar o teor do
julgamento da ADI n° 191, Rel. Min. Carmen Lucia, cuja ementa transcrevo:
[_“]100

No mesmo sentido, o voto do Ministro Gilmar Mendes: “Acompanho o Relator

quanto a improcedéncia do pedido, com as ressalvas trazidas pelo Ministro Dias

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 716378/RJ, Relator Dias Toffoli ,
2019.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4247/RJ, Relator
Marco Aurélio, 2020.

190 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4247/RJ, Relator
Marco Aurélio, 2020.
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Toffoli, no tocante ao fundamento relativo a diferenciagcdo entre fundagdes publicas

de direito publico e fundagbes publicas de direito privado.”®® Da mesma forma, o

voto da ministra Carmen Lucia, proferido nos seguintes termos:

Acompanho, com ressalvas, o voto do Ministro Relator, acatando os
fundamentos também expostos no voto do Ministro Dias Toffoli.

Ao contrario do que sustentado pelo Ministro Relator, entendo que nem toda
fundagdo instituida pelo Poder Publico submete-se a regime juridico de
direito privado.

No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 191, de minha
relatoria (DJe 7.3.2008), o Plenario deste Supremo Tribunal assentou
entendimento de que “a distingdo entre fundagdes publicas e privadas
decorre da forma como foram criadas, da opgao legal pelo regime juridico a
que se submetem, da titularidade de poderes e também da natureza dos
servigos por elas prestados”.

Essa foi também a orientagao firmada pelo Plenario deste Supremo Tribunal
ao apreciar o Recurso Extraordinario n. 716.378, Relator o Ministro Dias
Toffoli (DJe 30.6.2020), em que fixada a seguinte tese:

‘I - A qualificagdo de uma fundacao instituida pelo Estado como sujeita ao
regime publico ou privado depende (i) do estatuto de sua criagdo ou
autorizagdo e (ii) das atividades por ela prestadas. As atividades de
conteudo econémico e as passiveis de delegacédo, quando definidas como
objetos de dada fundagao, ainda que essa seja instituida ou mantida pelo
Poder publico, podem-se submeter ao regime juridico de direito privado.

(...y. 102

O Ministro Alexandre de Moraes, em seu voto, seguiu 0 mesmo entendimento

e apontou ainda que seria vedado as fundacbes publicas de direito privado a

atuacdo em “atividades estatais tipicas”, sem, contudo, especificar quais seriam

essas atividades:

De modo semelhante ao Ministro DIAS TOFFOLI e & Ministra CARMEN
LUCIA, também eu acompanho o voto do Min. Relator, ressalvando o que
afirmado nos julgamentos da ADI 191 e do RE 716.378, tendo eu, neste
ultimo, consignado que as atividades desempenhadas pela entidade ali
tratada, a Fundacdo Padre Anchieta, de produgdo e divulgagdo de
conteudos culturais e educativos por meio do radio e televiséo,
caracterizavam servigo publico ndo exclusivo, suscetivel de prestagdo por
entidades privadas, uma vez que apenas as afividades estatais tipicas
exigiriam aplicagédo exclusiva do regime juridico de direito publico.'® [grifo
meu]

Percebe-se que no julgamento da ADI 4247/RJ, novamente, ndo foram

especificadas quais seriam as atividades permitidas. Contudo, o STF passou a

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4247/RJ, Relator

Marco Aurélio, 2020.

102 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4247/RJ, Relator

Marco Aurélio, 2020.

193 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4247/RJ, Relator

Marco Aurélio, 2020.
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prever expressamente a possibilidade de atuacao das fundagdes publicas de direito
privado na prestacdo de servico publico de saude no SUS, hipbtese que nao era
aceita anteriormente. Além disso, julgou constitucional a criagdo de fundacéo publica
com natureza juridica de direito privado apds a Constituicdo Federal de 1988 e apos
a EC 19/98.

Assim, conclui-se que, embora controversa na doutrina, ja esta pacificada na
jurisprudéncia a questao da possibilidade de o Estado instituir fundagao publica com
natureza juridica de direito privado apés a Constituicao Federal de 1988, tendo em
vista as decisbes do STF na ADI 4247/RJ, RE 716378/RJ e ADI 191/RS. Além disso,
a doutrina majoritaria também aceita a existéncia de ambas as espécies de
fundacgdes publicas. Contudo, a discusséo sobre o significado do art. 37, XIX, da CF,
esta longe do fim, uma vez que ainda restam controvérsias sobre a exigibilidade ou
nao de lei complementar prévia para a criacdo das fundacdes publicas de direito

privado, questao que sera analisada a seguir.

4.2 EXIGIBILIDADE DE LEI COMPLEMENTAR PREVIA

O ponto mais controverso nos casos concretos analisados, embora pouco
explorado pela doutrina, € a exigibilidade ou ndo de lei complementar prévia
disciplinando a area de atuacido das fundagdes publicas de direito privado. Essa
exigéncia foi o fundamento da declaracdo de inconstitucionalidade da lei que
autorizou a criagcao do IMESF, pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul. A mesma questao esta presente também nos outros dois casos analisados.

A origem da controvérsia esta na redacao atual do art. 37, XIX, da CF, que

origina interpretagcdes conflitantes nesse ponto:

XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de
fundacgado, cabendo a lei complementar, neste Ultimo caso, definir as areas
de sua atuagao; [grifo meu]'®

A primeira parte da divergéncia diz respeito a abrangéncia da necessidade de

lei complementar. Para alguns autores, essa exigéncia se aplicaria apenas as

194 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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fundagdes publicas de direito privado; para outra corrente, a expressao “neste ultimo
caso” se referiria também as empresas publicas e sociedades de economia mista.

Os defensores da primeira corrente afirmam que nesse dispositivo as
fundagdes publicas de direito publico ja estariam incluidas no vocabulo “autarquia”,
uma vez que seriam uma espécie destas, portanto o termo “fundacao” faria
referéncia exclusivamente as fundacdes publicas de direito privado. Assim, a
exigéncia de lei complementar prévia se aplicaria somente a essa ultima espécie de
fundagdo.'®

A segunda corrente, defendida por Maria Coeli Simdes Pires, afirma que a
referida lei complementar deve definir a area de atuacdo das fundagdes publicas,
empresas publicas e sociedades de economia mista.'”® Em contraponto, Paulo
Modesto afirma que ja existe previsdo de lei ordinaria disciplinando a area de
atuagao das empresas publicas e sociedades de economia mista (art. 173, paragrafo
1°, CF, que prevé a criagdo do estatuto da empresa publica)."” Assim, o autor
conclui que, a partir de uma interpretacao sistematica da Constituicdo, a exigéncia
do art. 37, XIX, da CF, ndo se aplicaria a essas entidades.'®

O STF, por sua vez, ja se manifestou no sentido de que n&o é necessaria uma
lei complementar que defina as areas de atuacdo das empresas publicas e

sociedades de economia mista, concluindo que o inciso XIX do art. 37, CF, se refere

195 MATOS, Federico Nunes de. Fundagdes publicas de direito privado: breve ensaio sobre o exercicio
da fungdo administrativa sob regime de direito privado. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 270, p. 207-242, set./dez. 2015. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/58742. Acesso em: 23 out. 2021. p. 231.
MODESTO, Paulo. As fundacdes estatais de direito privado e o debate sobre a nova estrutura
organica da administragao publica. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, Salvador, n. 14,
jun./jul./ago. 2008. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=274.
Acesso em: 19 out. 2021. p. 5-6.

MOTTA, Fabricio. Fundagdes. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de direito
administrativo: administragao publica e servidores publicos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 189-216. p. 200.

SUNDFELD, Carlos Ari. Regime juridico das fundagbes governamentais. In: MONTEIRO, Vera,
SUNDFELD, Carlos Ari (coord). Direito administrativo: introducédo ao direito administrativo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008. E-book (n&o paginado).

196 apud MOTTA, Fabricio. Fundagdes. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de
direito administrativo: administracdo publica e servidores publicos. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019, p. 189-216. p. 200-201.

07 Art. 173. [...] § 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de produgao ou
comercializagédo de bens ou de prestagéo de servigos, dispondo sobre: | - sua fungéo social e formas
de fiscalizagao pelo Estado e pela sociedade;

%8 MODESTO, Paulo. As fundagdes estatais de direito privado e o debate sobre a nova estrutura
organica da administragao publica. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, Salvador, n. 14,
jun./jul./ago. 2008. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=274.
Acesso em: 19 out. 2021. p. 6.
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somente as fundacdes, conforme decisao proferida nos autos da ADI 4895/DF, de
relatoria da Ministra Carmen Lucia, julgada em 07/12/2020. A agao trata sobre a
constitucionalidade da lei que autorizou a criagdo da Empresa Brasileira de Servigos
Hospitalares (EBSERH).'%

A segunda parte da controvérsia analisada diz respeito a necessidade da
edicdo de uma lei complementar prévia para a instituicdo de fundacdes publicas de
direito privado. Alguns autores defendem que a Constituigdo Federal de 1988 teria
recepcionado o DL 200/67 como lei complementar, da mesma forma que ocorreu
com o Codigo Tributario Nacional. Assim, segundo essa corrente, o DL 200/67, que
permanece vigente, ja delimita a area de atuagao desse tipo de fundagao, de modo
que seria desnecessaria a edicdo de uma nova lei complementar. Existiria, portanto,
a possibilidade de criagcdo de novas fundagdes publicas de direito privado apds a
Constituicdo Federal de 1988, alterada pela EC 19/98, desde que respeitando as
areas de atuacao previstas pelo DL 200/67 (ou seja, apenas para atividades que nao
exijam prestacao por entidade de direito publico).

Esse é o entendimento de José Eduardo Sabo Paes:

A auséncia de lei complementar definindo as areas de atuagdo das
fundagbes publicas de natureza juridica de direito privado n&o impede o
funcionamento ou a criagdo de fundagdes, vez que continua vigente o art.
5° 1V, Decreto-Lei n.° 200/1967, que define as Fundag¢des Publicas de
direito privado, porque ndo destaca ou conflita ele com a Constituigao, vez
que tal norma (ordinaria) ja disciplinava o tema com o advento da norma
constitucional do inciso IXX do art. 37, foi por ela o referido Decreto-Lei n.°
200/1967 recepcionado. H&a, portanto, a possibilidade legal do Poder
Executivo instituir fundacdo publica de direito privado até que a lei
complementar prevista no art. 37, inciso XIX, da CF, seja editada.'®

No mesmo sentido sdo os argumentos defendidos por Carlos Ari Sundfeld,

Lenir Santos e Fabricio Motta.™"

199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4895/DF, Relatora Carmen Lucia, 2020.

"0 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, associagdes e entidades de interesse social: aspectos
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™ SUNDFELD, Carlos Ari. Regime juridico das fundagbes governamentais. /n: MONTEIRO, Vera,
SUNDFELD, Carlos Ari (coord). Direito administrativo: introducéo ao direito administrativo. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. E-book (ndo paginado).
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consideragbes. Saude em Debate. Rio de Janeiro, v.29, n.17, p.371-381, set./dez. 2005. Disponivel
em;
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Durante a pesquisa doutrinaria, ndo foram encontrados autores que defendam
expressamente a posicdo contraria. Observou-se que existem poucos trabalhos
juridicos a esse respeito, sendo que, entre os textos encontrados, todos foram
escritos por autores que defendem a possibilidade de instituicdo dessas fundagdes.
Contudo, o argumento contrario, defendendo a obrigatoriedade de lei complementar
prévia, foi o principal fundamento identificado nas ag¢des judiciais analisadas, que
qguestionam a constitucionalidade dessas fundagdes.

Segundo esse argumento, a edicao de lei complementar prévia disciplinando
a area de atuacéo das fundagdes publicas de direito privado € condigdo obrigatéria
para que novas dessas entidades possam ser criadas. Assim, segundo essa
interpretacdo, as fundacgdes criadas apdés a EC 19/98 padeceriam de vicio de
inconstitucionalidade formal, uma vez que ainda nao foi editada a lei complementar
exigida pelo art. 37, XIX, da CF.

O Supremo Tribunal Federal ainda ndo se posicionou definitivamente sobre
essa questdo. Contudo, no julgamento da ADI 4247/RJ, o tribunal decidiu pela
constitucionalidade da lei complementar do Estado do Rio de Janeiro que definiu a
area de atuacdo das fundacdes publicas de direito privado em ambito local, bem
como das leis ordinarias que, com base nela, autorizaram a criacdo dessas
entidades. Assim, é possivel concluir que, segundo o STF, a lei complementar que
define a area de atuagdo das fundagdes publicas de direito privado pode ser
estadual, ndo havendo necessidade de uma lei nacional.

Contudo, ainda ndo € possivel afirmar que a questao da exigibilidade de lei
complementar foi pacificada. Resta saber se é obrigatéria a prévia edigdo de uma lei
complementar para a criacdo de novas fundacdes ou se isso nao seria necessario.
Assim, seria possivel concluir se sao constitucionais as leis que autorizaram a
instituicdo de fundacbes publicas de direito privado sem a edicdo de uma lei
complementar disciplinando sua area de atuagéo. Essa questdo ainda esta pendente
de analise pelo STF nos autos da ADI 4197/SE.

Também permanece indefinida a questdo dos municipios, uma vez que o art.
24, paragrafo 3°, da CF, dispde que na auséncia de lei federal sobre normas gerais
os Estados podem editar suas préprias normas, porém nao estende essa

competéncia aos Municipios."? Como o STF n&o se manifestou sobre esse ponto no

"2 Art. 24. [...] § 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia
legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.
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acordao, ainda ndo é possivel afirmar se os Municipios também poderiam editar sua
propria lei complementar, ou se somente os Estados possuiriam essa competéncia.

Assim, conclui-se que a questdo da exigibilidade de lei complementar prévia
ainda nao esta pacificada no direito brasileiro, uma vez que o STF n&o se posicionou
definitivamente sobre a controvérsia. Contudo, ja foi afirmada a possibilidade de
criacdo de fundacgao publica de direito privado se houver lei complementar estadual
disciplinando previamente suas areas de atuagao.

Por fim, resta ainda analisar a questdo da aplicabilidade do regime juridico
unico a essa modalidade de fundagdo, o que sera objeto da proxima segédo deste

trabalho.

4.3 INCIDENCIA DO REGIME JURIDICO UNICO

Outro ponto controverso nos casos analisados é a possibilidade de
contratagdo pelo regime celetista nas fundacbes publicas de direito privado. A
origem da divergéncia é a redacgao original do caput do art. 39 da Constituigcao
Federal, o qual prevé a aplicagado de um regime juridico unico a administragao direta,
as autarquias e as fundacdes publicas: “Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua competéncia, regime juridico
unico e planos de carreira para os servidores da administragao publica direta, das
autarquias e das fundagdes publicas.”""® [grifo meul]

Desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, esse dispositivo vem
produzindo diversas interpretacbes. Em nenhum momento, o texto constitucional
define o conceito de “regime juridico unico”, de modo que as interpretagdes da
doutrina sdo multiplas. Ademais, verifica-se novamente a imprecisdo normativa da
Constituicdo ao tratar das fundagdes, uma vez que nao especifica a qual espécie de
fundacdo publica o artigo se refere. Assim, surgiram dois problemas: qual o
conteudo do regime juridico unico e qual o seu ambito de aplicagao.

Trata-se de uma das questdes mais presentes nos processos analisados, pois
as leis questionadas autorizaram a criagao de fundacdes publicas de direito privado
com regime contratual celetista. Para os autores das ag¢des judiciais, essa previsao
seria inconstitucional, uma vez que o art. 39, caput, da CF, impde a obrigatoriedade

da adogado do regime juridico unico para essas entidades, e esse regime seria o

"3 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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estatutario. Alegam, assim, que o termo “fundagdes publicas” nesse dispositivo
estaria se referindo a todas as fundacdes instituidas e mantidas pelo Estado e que o
conteudo do regime juridico unico € estatutario.

Antes de aprofundar a discussdo, € importante mencionar que esse
dispositivo foi alterado pela EC 19/98, a qual excluiu qualquer meng¢ao ao regime
juridico unico da Constituicdo. Contudo, em 02/08/2007, o STF concedeu liminar na
ADI 2135/DF, suspendendo a eficacia do novo dispositivo e determinando o retorno
a vigéncia da redacgao original, com fundamento em vicio formal de sua tramitagao.
A referida ADI possui como relator originario o Ministro Néri da Silveira, teve como
relatora do acdérdao da liminar a Ministra Ellen Gracie e atualmente esta sob relatoria
da Ministra Carmen Lucia."*

Passa-se agora a analise das diferentes interpretacdes que a redagao original
desse dispositivo, novamente em vigor, gerou na doutrina e na jurisprudéncia.
Primeiramente, sera analisado o conceito de regime juridico unico. Apds, sera
estudada a necessidade de sua aplicagao as fundagdes publicas de direito privado.

Florivaldo Dutra de Araujo registra que, ao longo da histéria da administragao
publica brasileira, os servidores chamados de “estatutarios” (regidos por estatuto
préprio e com garantia de estabilidade) conviviam com outra espécie de
funcionarios, chamados de “extranumerarios” (que estavam excluidos do regime
estatutario e nao tinham estabilidade). O autor aponta que, especialmente a partir
dos anos 60, passou-se a adotar o regime celetista de forma crescente na
administragdo publica, solidificando-se assim a coexisténcia dos regimes celetista e
estatutario. Até que, por fim, a Constituicao Federal de 1988 trouxe a previsdo de um
“regime juridico Unico” para os funcionarios publicos.®

Contudo, ao nao especificar o significado da expressdo “regime juridico
unico”, o texto constitucional deu origem a interpreta¢des diversas. Surgiram assim
as seguintes correntes: (1) a primeira, representada por Adilson Abreu Dallari, Hely
Lopes Meirelles, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Antbénio Augusto Anastasia e

atualmente também por Maria Sylvia Zanella di Pietro, que afirma que o regime

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agao Direta de Inconstitucionalidade
n. 2135/DF, Relatora Ellen Gracie, 2007.

15 DE ARAUJO, Florivaldo Dutra. Os regimes juridicos dos servidores publicos no

Brasil e suas vicissitudes historicas. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n.
50, p. 143-169, jan./jul., 2007. Disponivel em:
https://revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/32/30. Acesso em: 20 out. 2021. p. 146
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juridico Unico é o estatutario;""® (2) a segunda, representada por José dos Santos
Carvalho Filho e anteriormente também por Maria Sylvia Zanella di Pietro, segundo
a qual cada ente pode escolher qual regime juridico Unico adotar (celetista ou
estatutario);"” (3) a terceira, representada por Toshio Mukai, segundo a qual o
regime deve ser unico para cada tipo de entidade, dentro de cada ente federativo
(um regime para a administragéo direta, outro para as autarquias e um terceiro para
as fundagoes);'® (4) por fim, a quarta, representada por Celso Anténio Bandeira de
Mello, segundo a qual o regime a ser adotado depende da fungdo desempenhada,
sendo exigido o regime juridico unico (que seria o estatutario) apenas para as
atividades tipicas de Estado, enquanto para fungdes acessorias seria possivel a
adogao do regime celetista.®

Assim, verifica-se que para alguns autores a expressao “regime juridico unico”
se refere somente ao regime estatutario. Para outros, por sua vez, abrange também
o regime celetista, cabendo a cada ente federativo a escolha por uma das duas
alternativas.

Para a primeira corrente, uma analise conjunta dos dispositivos da
Constituigdo Federal permitiria concluir que a expresséo “regime juridico unico” é
uma referéncia ao regime estatutario. Para esses autores, o fato de a Constituigdo

fazer referéncia a “empregos publicos” decorre apenas da necessidade de abordar
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as situagbes ja constituidas, uma vez que a época de sua promulgagao ainda
existiam diversos funcionarios publicos submetidos ao regime celetista. Tal previsao,
portanto, ndo seria suficiente para afirmar que o texto constitucional autorizou a
criagdo de novos empregos publicos.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto apresenta os seguintes argumentos para
justificar sua interpretacdo de que o regime juridico unico deve ser o estatutario: (a)
como o regime estatutario ja € obrigatério para determinadas carreiras (membros do
Ministério Publico, Defensores Publicos, Delegados, etc.), permitir a adogdao do
regime celetista possibilitaria uma duplicidade de regimes dentro de um mesmo ente
federativo; (b) a aplicagdo do regime celetista seria um desrespeito ao principio da
autonomia politico-administrativa, uma vez que somente a Unido possui
competéncia para legislar sobre esse regime; (c) o art. 39 da Constituicdo, no
paragrafo 2°, estende aos servidores publicos alguns dos direitos atribuidos aos
trabalhadores celetistas, o que nao faria sentido caso tais servidores ja fossem
submetidos ao regime trabalhista.'®

No mesmo sentido sdo os argumentos defendidos por Adilson Dallari, que

afirma o seguinte:"*’

Discordando de todos, entendemos que o regime juridico unico a ser
utilizado pela administragéo centralizada e autarquica (compreendida nesta
as fundacgdes publicas) para o pessoal permanente, é o regime estatutario,
exatamente por ser o0 regime proprio, tipico e adequado para a
administragdo publica, mas que somente pode ser utilizado por pessoas
juridicas de direito publico, como é exatamente o caso das entidades
referidas no art. 39.'%

Di Pietro também adota o argumento de que, para que o regime possa ser
unico, ele precisa ser estatutario, uma vez que as carreiras tipicas de Estado exigem
esse tipo de regime. A autora explica sua mudanga de posicionamento da seguinte

forma:

Embora tenhamos entendido, em edi¢des anteriores, que esse regime pode
ser o estatutario ou celetista, reformulamos agora tal entendimento, para

20 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Regime juridico Ginico dos servidores puiblicos na
Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1991. p. 35-40.

21 DALLARI, Dalmo de Abreu. Fundagdes estatais: proposta polémica. Revista de Direito Sanitario,
Séo Paulo, v. 10, n. 1, p. 71-80, 2009. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/13147. p. 47-49.

22 DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1990. p. 46.
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defender a tese de que o regime estatutario € que deve ser adotado, tendo
em vista que as carreiras tipicas de Estado ndo podem submeter-se a
regime celetista, conforme entendeu o Supremo Tribunal Federal ao julgar a
ADI 2.310 (pertinente ao pessoal das agéncias reguladoras). Ainda que para
atividades-meio o regime celetista fosse aceitdvel, o vinculo de natureza
estatutaria se impde em decorréncia da exigéncia de que o regime juridico
seja Unico.'®

Lopes Meirelles também defende que o regime juridico Unico

A constituicdo vigente institui regime juridico unico para os servidores civis
da Administracao Publica Direta, Autarquica e Fundacional, o que significa
ter afastado o regime trabalhista, utilizado por algumas Administragdes para
a contratagdo de seu pessoal para certas atividades.'?

Por outro lado, Toshio Mukai, que defende a possibilidade de escolha por um

regime juridico unico celetista ou estatutario, aponta que a Constituicdo Federal de

1988 faz diversas referéncias aos servidores celetistas, de modo que n&o seria

possivel concluir ser permitido somente o regime estatutario. O autor conclui que

Se a disposigdo impde um regime Unico e pode haver dois regimes (o
estatutario e o celetista), s6 se pode entender que o regime juridico Unico
esta referido ali em relagdo a Administragdo Direta, a autarquica e a
fundacional. E, se podem existir dois regimes, é porque cabera a cada
esfera de Governo (Unido, Estado-Membro ou Municipio, além do Distrito
Federal) escolher qual o regime juridico unico que, por lei prépria, desejara
adotar; se, por exemplo, determinado Estado-Membro ou Municipio
entender de adotar o regime estatutario, sera este o "regime juridico unico"
vigente para sua Administragdo Direta, ou autérquica, ou fundacional; se
outro Estado-Membro ou Municipio adotar o regime celetista, podera haver
um regime juridico tnico estatutario, por exemplo, na Administragdo Direta e
outro nico celetista na autarquica ou na fundacional.'® [grifo meul]

José dos Santos Carvalho Filho, por sua vez, também defende a possibilidade

de escolha do regime unico a ser adotado, estatutario ou celetista, sob o fundamento

de que a Constituicdo n&do definiu o seu conceito. Contudo, discordando da

interpretacado de Toshio Mukai, expde seu posicionamento da seguinte forma:

123 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989736/. Acesso em: 19 out.

2021. p. 692.

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1990. p. 355.

125 MUKAI, Toshio. Administragdo publica na Constituigdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p.

62.
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De qualquer modo, pensamos que o Constituinte nem quis obrigar a adogao
exclusiva do regime estatutario, nem, por outro lado, desejou admitir a cisao
de regimes entre a Administracdo Direta, de um lado, e as autarquias e
fundagbes de direito publico, de outro. No primeiro caso, ndo houve
expresso mandamento constitucional que conduzisse aquela conclusao; no
segundo, a cisdo retrataria uma ruptura na légica criada para a unicidade do
regime. Por via de consequéncia, reiterando pensamento que ja
adotavamos em edi¢gdes anteriores, consideramos que a intentio do
Constituinte foi a de que o regime de pessoal fosse apenas unico, seja o
estatutario, seja o trabalhista [...] com o0 que se poderia evitar os velhos
confrontos entre servidores da mesma pessoa federativa, tendo por alvo
normas diversas estabelecidas por cada um daqueles regimes.'? [grifo meu]

Verifica-se assim que, ao nao especificar o conceito de regime juridico unico,
a Constituicao Federal deu origem a interpretagdes diversas. Dessa forma, coube ao
Supremo Tribunal Federal a tarefa de interpretar o art. 39, caput, da CF, definindo
qual seria o conteudo do referido regime.

O STF recentemente enfrentou o tema na ADI 5615/SP, de relatoria do
Ministro Alexandre de Moraes, julgada em 28/05/2020."%" No julgamento, discutiu-se
a constitucionalidade de leis estaduais que previam a contratagdo celetista para
funcionarios da Universidade de Sdo Paulo (USP), considerada pelo STF uma
autarquia em regime especial. A decisdo foi no sentido de que, por ndo haver lei
definindo um regime juridico Unico para os servidores do Estado de Sao Paulo, seria
possivel a contratagédo celetista. O fundamento foi a interpretacéo de que o regime
juridico unico pode ser celetista ou estatutario, a critério de cada ente federativo,
podendo ser utilizados ambos enquanto nao for editada lei definindo qual o regime
unico escolhido. A decisao originou a seguinte ementa, que esta de acordo com a

fundamentacao do voto vencedor (do relator):

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
REGIME  JURIDICO DO  FUNCIONALISMO PUBLICO. LEIS
COMPLEMENTARES 1.074/2008 E 1.202/2013 DO ESTADO DE SAO
PAULO. CRIACAO DE EMPREGOS PUBLICOS NA UNIVERSIDADE DE
SAO PAULO. ALEGACAO DE CONTRARIEDADE AO ART. 39, CAPUT, DA
CF. UNICIDADE DE REGIME. IMPROCEDENCIA. 1. Compete a cada Ente
federativo estipular, por meio de lei em sentido estrito, o regime juridico de
seus servidores, escolhendo entre o regime estatutario ou o regime
celetista, sendo que a Constituigdo Federal ndo excluiu a possibilidade de
ser adotado o regime de emprego publico (celetista) para as autarquias. 2.
Para que haja produgcdo completa dos efeitos do art. 39 da CF, é
indispensavel que o Ente federativo edite norma especifica instituindo o

26 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. S0 Paulo: Atlas, 2020.
E-book. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597024982/. Acesso em: 20
out. 2021. p. 661.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 5615/SP, Relator
Alexandre de Moares, 2020.
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regime juridico de seus servidores da Administragdo Direta, das autarquias
e das fundagdes publicas. 3. No caso do Estado de Sao Paulo, nao foi
editada norma especifica instituindo o regime juridico dos servidores
estaduais. A Lei paulista 10.261/1968, a qual dispde sobre o estatuto dos
funcionarios publicos civis do Estado, ndo pode ser considerada para esse
fim, pois foi editada sob a Constituicdo de 1967, que nao continha essa
exigéncia, e ela propria trata de restringir o seu alcance, quando estabelece,
em seu art. 2°, que aquelas normas “n&o se aplicam aos empregados das
autarquias, entidades paraestatais e servicos publicos de natureza
industrial”. 4. A auséncia da lei instituidora de um Unico regime de
servidores na Administragcao Direta, autarquica e fundacional, apesar de se
mostrar como uma situagao constitucionalmente indesejavel, ndo possui o
conddo de censurar as normas que estipularem um ou outro regime
enquanto perdurar essa situacdo de mora legislativa. 5. Agéo julgada
improcedente.'®

Conforme o relator, Ministro Alexandre de Moraes, “O tema central da
presente acdo, portanto, gira em torno do alcance da expressado ‘regime juridico
Unico’, disposta no caput do art. 39 da Carta Magna.”'® Ao fundamentar sua

decisao, afirma que

A leitura que fago a respeito do alcance do caput do art. 39 da Constituicao
Federal, portanto, € no sentido de que compete a cada Ente federativo
estipular, por meio de lei em sentido estrito, o regime juridico de seus
servidores, escolhendo entre o regime estatutario ou o regime celetista.
Tenho que a intencdo do constituinte foi de evitar disparidades entre
servidores que atuam numa mesma realidade dentro de uma mesma
estrutura federativa, sobretudo em razdo dos postulados de igualdade,
consagrados pela Lei Maior."*°

No julgamento, foram vencidos os Ministros Roberto Barroso e Edson Fachin,
que votaram pela inconstitucionalidade da norma, com modulagao dos efeitos da
decisdo. Conforme o voto do Ministro Edson Fachin, a mengédo da CF aos “cargos”,
‘empregos” e “fungdes” publicas faz referéncia as situagdes estabelecidas
anteriormente a sua promulgacao. Além disso, afirma que a demora do Estado de
Sao Paulo em editar lei instituindo o regime juridico Unico de seus servidores nao
justifica que seja aceita a contratagdo celetista em uma autarquia, enquanto os
servidores da administragao direta possuem regime estatutario, o que seria contrario

a Constituicdo. O Ministro Fachin ressaltou ainda que uma das preocupagdes do

128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 5615/SP. Relator
Alexandre de Moares. Julgado em: 28 mai. 2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5078733. Consulta em: 22 out. 2021.

129 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 5615/SP. op. cit.
130 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 5615/SP. op. cit.
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julgamento era a manutencédo dos atuais empregados da USP, votando assim pela
inconstitucionalidade com modulacdo dos efeitos da decis&do.™"

Contudo, apesar do precedente estabelecido na ADI 5615/SP, ainda nao é
possivel afirmar que o STF possui uma interpretacéo pacificada sobre o conceito de
regime juridico unico. Essa decisdo, apesar de seu conteudo polémico, ndo foi
tratada como relevante pelo STF, ndo sendo publicada nas noticias e nos
informativos de jurisprudéncia que compilam os principais julgados. Assim, a referida
decisdo gerou pouca repercussdo. Ademais, o caso foi pouco debatido pelos
Ministros no julgamento, ndo sendo explicitada a mudanga de entendimento. E o
caso da Ministra Carmen Lucia, que votou com o relator sem fazer ressalvas, mas
anteriomente ja havia afirmando o entendimento de que o regime juridico unico é
estatutario (em seu voto na Reclamacgao 5381/AM, reiterado na decisdo do RE
571124/AM):

Entdo, Exceléncia, pedi este aparte apenas para enfatizar que a doutrina e a
jurisprudéncia sempre fizeram referéncia ao fato de que a relagédo
juridico-administrativa ndo comportava nada de regime celetista, maxime
em se tratando de situagdes posteriores a Constituicado de 1988, em cuja

norma, inicialmente redigida no artigo 39, ndo se poderia ter sen&o o regime

estatutario ou o regime juridico-administrativo.'2

Dessa forma, apesar dos fundamentos expressos na decisdo da ADI 5615/SP,
ainda nao é possivel afirmar que o STF possui uma interpretacédo definida sobre o
conceito de regime juridico unico.

Apo6s analisar 0 seu conteudo, € necessario compreender o ambito de
aplicacao do regime juridico unico: se deve ser adotado por todas as fundagdes
publicas (incluindo aquelas com regime juridico de direito privado) ou se é aplicavel
somente as fundagdes publicas com regime juridico de direito publico.

Quanto a esse ponto, também existe divergéncia doutrinaria. A questao gira
em torno principalmente do significado da expressao “fundag¢des publicas” no caput
do art. 39, da CF. Celso Anténio Bandeira de Mello entende que o regime juridico

unico deve ser aplicado a todas as fundagdes publicas, pois se aplica a elas o

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 5615/SP, Relator
Alexandre de Moraes, 2020.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacgao n. 5381/AM, Relator Carlos Brito, 2008
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 571124/AM, Relatora Carmen Lucia,
2009.
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mesmo regime das autarquias.”™® A corrente majoritaria, contudo, ao reconhecer a
existéncia das fundacgdes publicas de direito privado, exclui essas entidades da
incidéncia do regime juridico unico (Maria Sylvia Zanella di Pietro, José dos Santos
Carvalho Filho, Carlos Ari Sundfeld, Fabricio Motta, José Eduardo Sabo Paes, Lenir
Santos, entre outros).”®* Para esses autores, essa espécie de fundagao esta sujeita
ao regime de contratagao celetista, por sua propria natureza de direito privado.

No mesmo sentido, Adilson Dallari, que, apesar de considerar que o regime
juridico unico deve ser estatutario, exclui de sua incidéncia as fundag¢des publicas de
direito privado."™® Diogo de Figueiredo Moreira Neto também entende que o regime
juridico Unico nao se aplica a essas entidades.'*®

Dessa forma, verifica-se que coube mais uma vez ao Supremo Tribunal
Federal a tarefa de interpretar o caput do art. 39, CF, de modo a definir o ambito de
aplicacédo do regime juridico unico. Ao enfrentar o tema na ADI 4247/RJ, sobre
fundagdes criadas pelo Estado do Rio de Janeiro (ja analisada anteriormente), o
STF concluiu que é possivel a contratagao celetista em fundagdes publicas de direito
privado, uma vez que ndo se submetem ao regime juridico tnico.™’

Conforme o Ministro Dias Toffoli, em seu voto na ADI 4247/RJ, o qual foi

seguido pela maior parte dos demais julgadores:

138 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2021. p. 159-161

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2020. E-book.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989736/. Acesso em: 19 out.
2021.p. 543.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2020.
E-book. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597024982/. Acesso em: 20
out. 2021. p. 583.

SUNDFELD, Carlos Ari. Regime juridico das fundagdes governamentais. /n: MONTEIRO, Vera,
SUNDFELD, CARLOS Ari (coord). Direito administrativo: introducéo ao direito administrativo. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. E-book (n&o paginado).

MOTTA, Fabricio. Fundagodes. /n: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de direito
administrativo: administragao publica e servidores publicos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 189-216. p. 195.

PAES, José Eduardo Sabo. Fundagodes, associagoes e entidades de interesse social: aspectos
juridicos, administrativos, contabeis, trabalhistas e tributérios. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
183-189.

SANTOS, Lenir. Da reforma do Estado a reforma da gestao hospitalar federal: algumas
consideragdes. Saude em Debate. Rio de Janeiro, v.29, n.17, p.371-381, set./dez. 2005. Disponivel
em:
https://docvirt.com/asp/acervo_cebes.asp?Bib=SAUDEDEBATE&PASTA=V.29%2C+N.71+-+set&pesq
=&x=85&y=11. Acesso em: 20 out. 2021. p. 379.

35 DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. SGo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1990. p. 44

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Regime juridico unico dos servidores publicos na
Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris Ltda, 1991. p. 44

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4247/RJ, Relator
Marco Aurélio, 2020.
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Entendo, contudo, que a questao posta nos autos ndo perpassa a discussao
acerca da aplicabilidade do Regime Juridico Unico. Isso porque a querela
acerca da necessidade ou ndo de a Administragao observar tal regime, bem
como sobre sua natureza ou extensao, direciona-se as pessoas juridicas de
direito publico.

[...]

Sendo assim, considerando que no caso dos autos houve, efetivamente,
uma opcgédo do legislador pelo regime juridico de direito privado, é
decorréncia logica dessa opg¢ao que seja adotado para o pessoal das
fundagbes autorizadas o regime celetista.'®

Assim, observa-se que a decisdo do STF no caso foi no sentido de que o
regime juridico unico n&o € aplicavel as fundagdes publicas de direito privado. Essa
decisdo reafirmou a diferenga de regimes entre as fundagbes publicas de direito
privado e as pessoas juridicas de direito publico, ja afirmada nos autos da ADI
191/RS e do RE 716378/RJ, mencionados anteriormente.

Na primeira agdo, ADI 191/RS, o STF entendeu que nado seria possivel a
equiparacao entre os funcionarios de todas as fundagdes instituidas ou mantidas
pelo Estado do Rio Grande do Sul (incluidas as fundagbes publicas de direito
privado) aos servidores das fundagdes publicas de direito publico, conforme previa a
Constituigdo Estadual.”™ No segundo caso, RE 716378/RJ, o tribunal entendeu que
os funcionarios das fundagdes publicas de direito privado possuiam regime celetista,
nao se aplicando a eles as mesmas garantias previstas aos servidores das pessoas
juridicas de direito publico, como a estabilidade prevista no art. 19 do ADCT da
Constituicdo Federal.'®

Com base no exposto, conclui-se que ainda nao € possivel afirmar que o STF
possui interpretacdo pacificada sobre o conteudo do regime juridico unico, embora
no recente julgamento da ADI 5615/SP tenha sido adotado o entendimento de que a
Constituigdo ndo exige que seja o regime estatutario. Com relagdo ao seu ambito de
aplicacao, verifica-se que o STF entende que o regime juridico unico ndo se estende
as fundagdes publicas de direito privado, sendo aplicavel somente as pessoas

juridicas de direito publico, conforme decidido na ADI 4247/RJ. Essa decisao

138 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4247/RJ. Relator
Marco Aurélio, 2020.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 191/RS. Relatora
Cérmen Lucia. Julgado em: 29 nov. 2007. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1493745. Acesso em: 19 out. 2021.

140 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 716378/RJ. Relator Dias Toffoli.
Julgado em: 7 ago. 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4312969. Acesso em: 20 out. 2021.
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reiterou a existéncia de diferengas entre o regime de pessoal das fundacdes
publicas de direito privado e das pessoas juridicas de direito publico, ja afirmada
anteriormente pelo STF nos autos da ADI 191/RS e do RE 716378/RJ.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O tema das fundacdes publicas é, como ja afirmado, um dos assuntos mais
controversos do direito administrativo, ndo sendo possivel portanto esgota-lo no
ambito desta pesquisa. Ao longo deste trabalho, buscou-se responder ao problema
de pesquisa através da analise do tratamento conferido ao instituto das fundacgdes
publicas de direito privado pela jurisprudéncia do STF e pela doutrina.

Com base nos casos analisados e na pesquisa jurisprudencial e doutrinaria,
concluiu-se que a questdo sobre a natureza e o regime juridico das fundagdes
publicas ja esta pacificada no ambito do STF, o qual reconhece a possibilidade de
atribuicdo do regime juridico de direito publico ou privado a essas entidades. Da
mesma forma, a doutrina majoritaria também reconhece a possibilidade de o Estado
instituir ambas as espécies de fundacgoes.

A questdo da exigibilidade de lei complementar prévia definindo a area de
atuagao das fundagdes publicas de direito privado, por sua vez, esta pendente de
definicao pelo STF, nos autos da ADI 4197/SE. Contudo, no julgamento da ADI
4247/RJ, o STF ja declarou a constitucionalidade de lei complementar estadual que
definiu a area de atuagao das fundagdes publicas de direito privado em ambito local,
bem como das leis ordinarias estaduais que, com base nela, autorizaram a criagao
de fundagdes dessa espécie. Assim, conclui-se que o STF considerou que a lei
complementar prevista no art. 37, XIX, da CF, pode ser estadual. Todavia, ainda n&o
foi definida a situagdo das fundacdes publicas de direito privado criadas sem a
edicdo prévia de uma lei complementar, tampouco se seria permitido aos municipios
a edicao da referida lei.

Por fim, a questdo sobre o conceito de regime juridico unico permanece
indefinida na doutrina e na jurisprudéncia, embora o STF tenha decidido
recentemente no sentido de que esse regime nao precisa ser estatutario, nos autos
da ADI 5615/SP. Com relagdo ao seu ambito de aplicagao, contudo, ja foi pacificado
pelo STF que o regime juridico unico ndo se aplica as fundagdes publicas de direito
privado, que se submetem a contratagéo celetista, reiterando o entendimento de que
o regime de pessoal dessas entidades é diferente daquele aplicavel as pessoas
juridicas de direito publico, conforme decisdo na ADI 4247/RJ.

Assim, com base nos resultados obtidos, foi possivel concluir que a maioria

das questdes analisadas, embora permanegcam sendo objeto de divergéncia
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doutrinaria, encontram-se pacificadas no ambito do STF. Entretanto, ressalta-se que
nao foi possivel encontrar uma resposta definitiva para o problema de pesquisa, uma
vez que a questdo da exigibilidade de lei complementar prévia ainda esta pendente
de analise pelo STF, nos autos da ADI 4197/SE.
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