Parecer n° 12/2007 —- MJVS — Marcos Juruena Villela Souto
Em 11 de abril de 2007,

Processo n® E-08/3010/07

Projeto de Lei Complementar — Autorizagfio para Criagio
de Fundactes Plblicas — Forma — Personalidade Juridica —
Penhorabilidade — Regime Juridico dos Servidores

Senhora Procuradora-Geral.,

A Secretaria de Estado de Saude solicita o exame do Projeto de Lei
Complementar que “regulamenta™ o inciso XIX do art. 37 da Constitui¢iio, parte
final, para definir as dreas de atuacfo das fundagdes piblicas no dmbito do Estado
do Rio de Janeiro, cabendo 4 lei especifica a sua instituigio.

O PLC prevé autorizaglo para a institui¢iio de fundagSes pelo Poder
Pablico Estadual para os setores de educagfio, assisténcia social, satide, ciéncia e
tecnologia, meio ambiente, cultura, desporto, turismo, comunicagfio e previdéncia
complementar do servidor publico, sendo vedada a institui¢do de fundag¢Bes para o
exercicio de atividades que exijam o exercicio do poder de autoridade do Estado.

E fixada a personalidade juridica de direito privado, que deve ser submetida
a registro civil, mas integra a Administra¢do Indireta, tendo patrimdnio e receita
préprios, podendo celebrar contrato de gestiio, onde se fixard meta de desempenho
e critérios para a transferéncia de bens, pessoas e recursos por aquele instrumento.

Como consequéncia da personalidade de direito privado, seu patriménio se
submete ao regime de direito privado e, consequentemente, pode ser penhorado,
embora o PLC estabeleca que o magistrado deva considerar a possibilidade de
continuidade dos servicos essenciais.

Igualmente derivando da personalidade de direito privado, o regime de
pessoal ¢ o trabalhista, na forma da CLT.

1 A expressio nfio é a mais adequadn, jd que o verbo regulamentar € mais compatiyel com as agdes
previstas uo att, 84, IV, CF, de competéneia privativa do Chefe do Poder Executive. Melhor scria
substituir por “dispdie sobre’ ou “disciplina”,

488 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (Emcio Esprciar), 2012

I
1. O conceito de fundacio

O conceito de fundagfio como pairimdinio afetado a uma finafidade j4 foi
examinado por esta PGE no Parecer n° 6/91-MJVS e no Oficio n® 22/87 — ENL, da
lavra do ilustre Procurador do Estado do Rio de Janeiro Eucino NoroNHA LopEs.

Diante da proposta de previsfo de um regime juridico de direito privado, com
a consequente possibilidade de penhora de patriménio dessas entidades, deve ser
cogitada a possibilidade de instituicio de fundagfio pablica por mera instituicio de
capital; em outras palavras, o patrimbnio afetado pode ser uma quantidade de recursos
destacados do orgamento para a constitui¢io do capital social da fundagfio,

2. Distin¢fio entre fundacdes publicas de direito piblice e de diveito privado.

Vem de longa data a controvérsia sobre o regime juridico das fundages
piblicas.

De um lado, Hery Lopes MEmELLRS? jA aduzia que estas s poderiam ter
personalidade de direito privado:

Sdo pessoas jur{dicas de Direito Publico ou pessoas juridicas
de Direito Privado, devendo a lei definir as respectivas dreas de
atuagfo, conforme o inc. X1X do art. 37 da CF, na nova redagfio
dada pela EC 19/98, No primeiro caso elas sfio criadas por lei,
a semelhanca das autarquias, e no segundo a lei apenas autoriza
sua criagfio, devendo o Poder Executivo tomar as providéncias
necessdrias 4 sua instituicfo.

()

Nos ultimos tempos, porém, pelo fato de o Poder Publico vir
instituindo fundaces para prossecugiio de objetivos de intercsse
coletivo - educagfio, ensino, pesquisa, assisténcia social ete, -,
com a personificagiio de bens publicos e fornecendo subsidios
orgamentirios para sua manutengio, passou-se a atribuir
personalidade publica a essas entidades, a ponto de a prépria
Constitnigiio da Reptiblica de 1988, encampando a doutrina
existente, ter institufdo as denominadas fundagdes piblicas, ora
chamando-as de “fundagfes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico” (arts. 71, II, III e IV; 169, paragrafo finico; 150, § 2°;
22, XXVII), ora de “fundagio phablica” (arts. 37, XIX, e 19
das “DisposigSes Transitorias™), ora de “fundagBes mantidas

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito adninistrativo brasileiro, 24 ed. Sfio Paulo: Malheiros, 1999, p. 61.
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pelo Poder Piblico” (art. 37, XVII), ora, simplesmente, de
“fundagio” (art. 163, I1).

Com esse tratamento, a Carta da Republica transformou essas
fundacdes em entidades de Direito Publico, integrantes da
Administracdio indireta, ao lado das autarquias e das empresas
governamentais. Nesse sentido, ji decidiu o STF, embora
na vigéncia da Constitui¢do anterior, que “tais fundagBes sdo
espécie do género autarquia”. NHo entendemos como uma
entidade (fundagfo) possa ser espécie de outra (autarquia) sem
se confundirem nos seus conceitos, Todavia, a prevalecer essa
orientacio jurisprudencial, aplicam-se as fundagBes publicas
todas as normas, direitos e restrigbes pertinentes is autarquias.

Na atualizagfio da sua obra’, se fixou a orientago de que as fundagdes ficaram
a0 lado das demais pessoas juridicas de direito privado da Administragfo:

A EC 19/98 deu nova redagiio ac inc. XIX do art. 37 da CF,
deixando transparecer ter voltado ao entendimento anterior de
que a fundagfio é entidade com personalidade juridica de Direito
Privado: “somente por lei especifica podera ser criada autarquia
¢ autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de
economia mista e de fundagfio, cabendo & lei complementar,
neste tiltimo caso, definir as dreas de sua atuagfio”. A fundaglio
foi colocada ao lado das empresas governamentais (entidades de
Direito Privado); a lei ndo cria, apenas autoriza a sua criagio,
devendo o Executivo tomar as providéncias necessérias para o
registro determinante do nascimento da pessoa juridica de Direito
Privado. E mais: lei complementar devera definir as dreas em
que poderd atuar a fundagfio, nfo podendo essa figura juridica
servir de panaceia para qualquer atividade que a Administracio
pretenda efetuar com relativa autonomia,

CeLso ANTONIO BaNDERA DE MELLO® cuidava de definir que as fundagGes
plblicas sdo de direito piblico, o que, na verdade, implica que sfio autarquias:

Em rigor, as chamadas fundagdes piblicas sdo pura e simples-
mente autarquias, as quais foi dada a designagfo correspondente

dicas, sejam elas de Direito Pablico, sejam de Direito Privado,
siio classificiveis em dois tipos, no que concerne ao “subsirato
bésico” sobre que assentam: pessoas de base corporativa (cor-
poragdes, associagdes, sociedades) e pessoas de base fundacio-
nal (fundagtes). Enquanto as primeiras tomam como substrato
uma associa¢io de pessoas, o substrato das segundas é, como
habitualmente se diz, um patrimédnio personalizado, ou, como
mais corretamente dever-se-ia dizer, “a personificagiio de uma
finalidade™.

A Constituigiio referiv-se as fundagles piblicas em
paralelismo com as autarquias, portanto como se fossem
realidades distintas, porque simplesmente existem estes nomes
diversos, utilizados no Direiio brasileiro para nominar pessoas
juridicas estatais. Seus objetivos foram pragmaticos: colhé-las
seguramente nas dicgdes a elas reportadas, prevenindo que, em
razfio de discussdes doutrinirias e interpretacdes divergentes,
pudessem ficar & margem dos dispositivos que as pretendiam
alcangar. Além do mais, um texto constitucional nfio é o lugar
adequado para solver debates taxindmicos.

Uma vez que as fundagBes phblicas sfio pessoas de Direito
Pidblico de capacidade exclusivamente administrativa, resulta
que sfio autarquias e que, pois, todo o regime juridico dantes
exposto, como o concernente as entidades autarquicas, aplica-
se-lhes integralmente.

Deveras, os sujeitos em questiio delas se estremam apenas na
forma de criagiio, ¢ isto, tdo-gd, por pura falta de técnica, dantes
do legisiador e hoje também da Emenda Constitucional 19, a
qual, diga-se de passagem, é um modelo de impropriedades
juridicas.

Essa a orientagfo fixada pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordindrio n® 115.134, em julgamento realizado no dia 08/04/1988, antes da
Constituigdo de 1988, tendo como Relator o Ministro CarLos MADEIRA:

Vé-se, assim, que nfio s0 por sua fonte de recursos, como
pela aplicagfio deles em servigos de assisténcia educacional, a
Fundaglio Nacional do Estudanie exerce funcdes peculiares ao

3 base estrutural que tém. £ que, como se sabe, as pessoas juri- Poder Piiblico.
Néo ha davida, pois, que a Fundagfio, de conformidade com
3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24 ed, Sio Paulo: Malheiros, 1999, pp. a formula¢do jurisprudencial desta Corte, tem natureza de
319-320. fundagfio piblica. Como acentuou o Ministro Moreira Alves no
4 MELLOQ, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrative, 17 ed. S8o Paulo: Malheiros, voto proferido no RE 101.126, no Tribunal Pleno, ndo tem sentido
2004, pp. 171-172. que sociedade de economia mista e empresas publicas, que sio
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meras pessoas de direito privado, integrem a Adminisiracio
Indireta, tende seus empregados indmeras restrigbes por
equiparago a ‘servidores publicos, e as fundagdes de direito
publico, que sio inequivocamente pessoas juridicas de direito
publico, mantidas por verbas orgamentarias, sob a fiscalizagtio
direta do Poder Pablico, sujeitas ao Tribunal de Contas, criadas
para execugfio de atividades publicas descentralizadas, nfo
pertencam a essa Administragfio Indireta, sob fundamento tmico
de que, por serem fundactes, tém de ser pessoas juridicas de
direito privado, que, no entanto, nfio se submetem as normas do
Cédigo Civil relativas as fundagdes’ (RTT 113/331).

Esse entendimento foi mantide pela Corte Suprema, no Recurso Extraordinario
n® 215,741, em julgamento realizade no dia 30/03/1999, pela 2° Turma, tendo o
Ministro Maurtcio CorREa como relator, agora ja sob a égide da Constituigio de 1988;

Ementa: Recurso Extraordinario. Fundagio Nacional de Satide.
Conflite de competéneia entre a Justica federal e a Justi¢a comun.
Natureza Juridica das Fundagtes instituidas pelo Poder Piblico.
1. A Fundagfio Nacional de Saude, que ¢ mantida por recursos
orcamentarios oficiais da Unidio e por ela instituida, ¢ entidade
de direito publico. 2. Conflito de competéncia entre a Justica Co-
mum e a Federal. Artigo 109, I da Constituicio Federal. Compete
& Justica Federal processar e julgar agfo em que figura como parte
fundagdo piblica, tendo em vista sua situagdo juridica conceitual
assemethar-se, em sua ovigem, ds autarquias. 3. Ainda que o arti-
go 109, I da Constitni¢io Federal, nfio se refira expressamente as
fundacéies, o entendimento desta Corte é o de que a finalidade, a
origem dos recursos e o regime administrativo de tutela absoluta
& que, por lei, estio sujeitas, fazem delas espécie do género autar-
quia. 4. Recurso extraordindrio conhecido e provido para declarar
a competéncia da Justica Federal.

T4 Diogo pe Fiausikepo MoreIRA NETO retoma a orientaciio de que as fundaces
publicas sfo de direito privado:

Sho as entidades paraestatais que revestem a forma de funda-
cdes, sendo, porianto, pessoas juridicas de direito privado, nas
quais, recursos total ou parcialmente piblicos s&o personificados
e afctados a atividades especificas improprias de Estado, nota-

5 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 14 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p, 264,
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damente no campo do ordenamento social, por delegaco legal.
Embora o Estado possa instituir fundages privadas, estritamente
na forma definida pelo Coédigo Civil, o Decreto-Lei n® 200, de
25 de fevereiro de 1967, nos seus arts. 4°, [, d, e 5°, IV, com
a redacgio que thes deu a Lei n° 7.596, de 10 de abril de 1987,
estabelecen uma modalidade especial - a fundagfo pablica - em
que apenas as formalidades de institoicfio se regem pelo Direito
Civil (escritura piiblica de constituic3o e inscri¢do no Registro
Civil de Pessoas Juridicas), submetendo-se, nos demais assuntos,
totalmente as normas de Direito Administrativo, peculiares 2
respectiva entidade politica matriz.

A fundagéio piblica &, portanto, por defini¢io da legislacfo citada,
“g entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
sem fins lucrativos, criada em virtude de antorizagio legislativa,
para o desenvolvimento de atividades que nio exijam execugfio
por 6rglos ou entidades de direito pablico, com antonomia
administrativa, patriménio préprio, gerido pelos respectivos
6rgdos de direclo, e funcionamento custeado por recursos da
Unido (... (leg. cit., art. 5%, IV}, lamentando-se o emprego legal
da expressiio “funcionamento custeado”, to pouco precisa, que
mais soa como um jargfo tecnocrata, inadequadamente inserido.

Cabe, pois, retomar proposi¢io j& fixada em outra oportunidadeS, para
reafirmar que:

Diante da polémica, compre firmar posicionamento no sentido
da inexisténeia de discricionariedade para instituir entidades na
Administracio Indireta. Afinal, cada uma delas tem uma vocagho.
A autarquia é reservada a fungdes tipicamente estatais, ou
seja, aquelas que, embora comportem uma maior autonomia,
exijam, para o atendimento do interesse piblico, o exercicio de
autoridade e o consequente poder de império estatal; é o caso
das atividades de policia administrativa ¢ de regulacfio estatal
das atividades privadas.
As empresas estatais sfio vocacionadas a atividades comerciais
ou industriais do Estado, previstas nos arts. 173 ¢ 175 da
Constituiglio Federal, sendo certo que as empresas de economia
mista, por captarem recursos ou a geréncia junto ao setor
privado, envolvem a necessidade da busca do lucro, o que nio é
um imperativo nas empresas publicas.

6 SOUTO, Marcos Jurnena Villela. Direito administrativo em debate Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
pp. 165/177.

£ 5 T L
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Ja as fundagdes, conforme a correta definiglio do art. 5°, do De-
creto Lei n® 200/67, com a redacgiio dada pela Lei n® 7.596, de
10.04.1987 (acolhida pela Constitui¢iio do Estado do Rie de Ja-
neiro em seu art. 77, § 2°, IV), tdm personalidade juridica de
direito privado, sem fins lucrativos, sendo criadas, em virtude de
autorizagio legislativa (e nfio por lei), para o desenvolvimento
de atividades que ndlo exijam execucdo por drgdo ou entidades
de direito publico, com autonomia administrativa, patriménio
proprio gerido pelos respectivos orglos de diregfio, e funciona-
mento custeado por recursos da Unifo e de outras fontes.

Nsio se pode pretender interpretar que o constituinte tenha previsto,
no art, 37, XIX, CF, quatro formatos distintos que possam ser utili-
zados para a mesma finalidade, com absoluta discricionariedade do
administrador piblico. Tanto mais que, ao atribuir a personalidade de
direito publico, estar-se-4 retirando uma fungfio do regime comum e
atribuindo uma série de prerrogativas, privilégios e limitagdes a fin-
¢io que, se desenvolvida por qualquer particular, nio a exigiriam.

A opciio pela personalidade de direito piblico deve ser indispen-
savel, posto que opera reduciio de direitos do particular que se
relaciona com a entidade, o que, no campo patrimonial, proces-
sual e contratual, por exemplo, € nitido.

Nessa linha, inclusive, foi elaborado no dmbito desta PGE’ um anteprojeto de
lei complementar definindo uma metodologia para a descentralizagio de atividades e
criaciio de entidades no dmbito da Administragéio Indireta. Ali se propds que:

Art. I°, A autorizagio da institui¢io de empresas publicas,
de sociedades de economia mista, bem como a criagio de
subsididrias e a participagiio em empresas privadas pelo Estado
do Rio de Janeiro, nos termos dos incisos XIX ¢ XX do art. 37 e
dos arts. 173 e 175 da Constituigio da Republica Federativa do
Brasil, serfio disciplinadas por ¢sta Lei Complementar,

§ 1° F vedada a institui¢io de empresas piiblicas, sociedades de
economia mista e subsididrias para as hipdteses em que esta lei
complementar exija criagio de autarquia ou fundagfo.

7 O Processo E-14/016848/2005 cuida de dar atendimento & atribui¢iio prevista na Resolugdo n°
2063/2005, gue constitui grupo de trabalho para o exame de anteprojeto de lei desenvolvido no
Programa de Pés-Graduagldo em Direito da Universidade Gama Filho. Formulada consulta plblica,
sem criticas ou sugestdes, o processo foi remetido ao Gabinete Civil, que o restituiu, sob a alegacfo de
que estava prestes a se encerrar ¢ mandato da Governadora, Diante do retorno do feito e objetivando
um aprimotamento das sugestfies apenas iniciadas nestes autos, sugeriu-se a oitiva da Procuradoria da
JUCERIA, que, pela expertise dos doutos colegas que a integram, paderd, em muito contribuiz, cotn
criticas e sugestiies sobre os rumos a serem tomados neste tema. A integra pode ser consultada nio site
http:/Awww.pge.rj.gov.br, na sessdo de consulta piblica,

494 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (Epicio EsprciaL), 2012

§ 2°. Para os fins desta lei complementar, considera-se:

I - Autarquia - o servigo autnomo, criado por lei, com
personalidade juridica, patrimdnio e receita proprios, para
executar atividades tfpicas da Administragio Publica, que
requeiram, para seu melhor funcionamento, gestiio administrativa
¢ financeira descentralizada e uso de autoridade estatal, com
vistas 4 imposicfo de limites ao exercicio da liberdade privada.
I - Empresa Pdblica - a entidade dotada de personalidade
Jjuridica de direito privado, com patriménio préprio e capital
exclusivo de pessoas juridicas de direito pliblico, instituida com
autorizago em lei para a exploragiio de atividade econdmica, de
carater comercial ou industrial de relevante interesse coletivo
ou imperativo de seguranga nacional podendo revestir-se de
qualquer das formas admitidas em lei,

IIT - Sociedade de Economia Misia - a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, instituida com
autorizacfo em lei para a exploragiio de atividade econdmica,
de carater comercial ou industrial de relevante interesse coletivo
ou imperativo de seguranca nacional sob a forma de sociedade
andnima, cujas agdes com direito a voto pertengam em sua
maiotia 4 entidade da Administraciio Pablica,

1V - Fundagdo Publica - a entidade dotada de personalidade
Juridica de direito privado, sem fins lucrativos, instituida em
virtude de autorizacdo legislativa, para o desenvolvimento de
atividades no dmbito do ordenamenio social, que nio exijam
execucdio por orgdos ou entidades de direito publico, com
aufonomia administrativa, patriménio préprio gerido pelos
respectivos Orgdos de direglio, e funcionamento custeado,
integral ou majoritariamente, por recursos publicos.

3°No caso do inciso I do pardgrafo anterior, quando a atividade
for submetida a regime de monopélio estatal, o controle caberd
apenas a Administragiio Direta, em carater permanente.

4° - Ag entidades mencionadas nos inciso I1 a IV do §2° adquirem
personalidade juridica mediante a inscri¢iic do ato constitutivo
no registro compeiente,

5° - Nio se aplicam as disposigdes do Cédigo Civil s entidades
de que trata o inciso IV,

Essa a linha adotada pelo PLC, que parece ser a mais adequada com a vocagiio
do instituto em exame.

O ideal, contudo, seria que, no dmbito do Gabinete Civil, fossem incorporadas
tais sugesties, de modo a se disciplinar, no 4mbito da Administragiio Publica Estadual,
0s critérios para descentralizacio da atividade administrativa.
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3. O artige 37, inciso XIX, parte final:
3.1. A abrangéncia do artigo 37, inciso XIX, parte final

A proposi¢do acima leva a uma outra discussfo, qual seja, a de submeter
também a criachio de autarquias, empresas plblicas e sociedades de economia mista 2
lei complementar de que trata a parte final do art. 37, XIX, CF:

Axt. 37, (..) XIX - somente por lei especifica podera ser
crinda autarquia e autorizada a instituicio de empresa pablica,
de sociedade de economia mista ¢ de fundagHo, cabendo a
lei complementar, neste iiltimo caso, definir as dreas de sua
atuacdo;, (Redacgfio dada pela Emenda Constitucional n® 19, de
1598}

A discussio tem especial interesse para o caso em exame, tendo em vista que o
PLC, a exemplo do que ja se sugeria no dmbito da disciplina da criagiio de empresas
estatais, veda a instituigfo de fundagdes para o desempenho de atividades que exijam
o exercicio do poder de avtoridade do Estado.

Alids, essa “correcio de rumos”, que ensejaria uma verdadeira ¢ desejavel
“Reforma Administrativa”, j4 vinha sendo proposta por esta Procuradoria Geral do
Estado desde 1991, quando o ilustre jurista e Procurador do Estado do Rio de Janeiro
Dioco e Ficueropo Moremra NETo, no Oficio n® 45/91-DFMN, produziu valioso
pronunciamento, a partir de estudos desenvolvidos na Procuradoria Administrativa
(PG-7, hoje extinta, ap6s sua aposentadoria), levando em conta os atos constitutivos e
objetivos das fundagdes, concluindo por recomendar quais as entidades que deveriam
conservar o regime de direito privado e quais aquelas que deveriam ser submetidas
a0 regime de direito pablico, como era o caso da Fundacfio DER, que exercia, com
personalidade de direito privado, inequivoco poder de policia, tipico da personalidade
autdrquica.

Mais uma vez, cabe avangar no exame do PL, reafirmando conclusSes ja
fixadas em outra oportunidade®:

Na verdade, a solugo estd na propria Constituigiio, na parte final
do proprio dispositivo citado, que estabelece a necessidade de
uma lei complementar dispor sobre as dreas de atuagio nfo s
das fundagdes, como, ainda, das empresas pliblicas e sociedades
de sconomia mista.

Muito se tem interpretado que a expresso “neste ultimo caso”
80 se referiria s fundacdes.

& SOUTO, Marcos Juruena Villela, Direito administrativo em debate Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
pp. 165/177.
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Na verdade, o iiltimo caso do dispositivo é o segundo caso, dos
dois ali mencionados. No primeiro caso, a lei cria a autarquia;
no segundo, a lel auloriza a criagdo de empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundacdes; neste ultimo caso,
a lei complementar vai dispor sobre as dreas em que o Poder
Publico pode abrir méo da autoridade e das prerrogativas a
ele inerentes para valer-se da flexibilidade do setor privado,
atuandp, excepcionalmente, em espagos reservados d sociedade
e a iniciativa privada. (o grifo ndo é do original)

Podem, pois, nesta sede, ser estabelecidos limites & criagfio de autarquias e
empresas estatais onde se exige a execughio da atividade por meio de fundag#io ptiblica.

3.2. Lei Complementar Nacional ou Estadual.

Poderia surgir discussio sobre a legitimidade da iniciativa estadual em
decorréneia da inteligénela de que a lei complementar referenciada na Constituicio
Federal seria uma lei nacional, emanada, pois, do Congresso Nacional e nfio da
Assembleia Legislativa dos Estados.

Essa linha poderia ser amparada na competéncia da Unifio para legislar
sobre direito civil e comercial, j4 que o dispositivo, como dito, trata de autorizar a
Administragio Pablica a assumir personalidade juridica de direito privado.

Na verdade, a linha aqui proposta & no sentido de que a norma constitucional cuida de
definir critérios para a organizacgo dos aparelhos administrativos em cada entidade federada;
nfio é norma de direito privado, mas, ao contririo, de direito piblico, especificamente, de
direito administrativo, inserindo-se no Ambito da autonomia de cada entidade federada.

Cabe, pois, no dmbito estadual, um juizo acerca de que, a luz da respectiva
realidade administrativa, fungdes podem ensejar o despojamento da autoridade para
a assungio de personalidade de direito privado, o que, a rigor, também n#o deveria
ger visto como uma discricionariedade absoluta; isto porque onde nfio € necesséria a
pratica de atos de autoridade e nio é cabivel a exploragio comercial ou industrial de
uma atividade, notadamente, as atividades do ordenamento sccial, 86 cabe falar na
criagio de fundagGes (de direito privado).

E o que parece presente nos setores escothidos pelo PLC para que seja
autorizada a descentralizagdio de atividades para a forma fundacional.

Nesse passo, também se impde esclarecer que os setores indicados no PLC sfio
meramente autorizados a serem desenvolvidos sob a forma de fundag#io, ndo parscendo
existir nem mandamento nem impedimento para que algumas atividades também
sejam desenvolvidas sob a forma autdrquica; é o cago, por exemplo, da proposta de
transformacio da FEEMA, IEF e SERLA em Instituto sob a forma autirquica®, ja que
exercem um poder de policia em defesa do meio ambiente.

9 O Projeto de Lei de criagio do Instituto Estadual do Ambiente foi objeto dos Processos Administrativos
n® B-14/5546/2007 ¢ E-07/000209/2007.
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4, O regime juridico uinico estatutario e a proposta de regime celetista

Importante problema a enfrentar ¢ a previsio do regime celetista para os
gervidores das fundacgdes plblicas. Isio porque a Constitnigho do Estado do Rio de
Janeiro, em seu art. 82, ¢ a Lei Estadual n® 1.698, de 23 de agosto de 1990, disciplinam
um regime juridico finico estatutirio,

Assim, haverda quem sustente que a lei complementar violaria o regime
estatutario constitucionalizado.

Na verdade, a matéria também patece de ficil equacionamento, demenstrando
que o regime juridico Gnico para og servidores de fundagdes plblicas de direito
privado nfio se sustenta.

Com efeito.

A Constituigio da Republica, na sua redagfio original, previa, em seu att. 39,
a obrigatoriedade de adog¢do de um regime juridico Unico para todos os servidores
publicos de cada entidade federada. E bem verdade que a tese nunca foi pacifica e
nfo havia consequéncias para o n3o atendimento da regra constitucional (tanto que o
Estado de Sdo Paulo jamais o instituiu e nenhuma autoridade foi por isso punida; ao
revés, a nio implementagdo por este grande Estado da Federagfo foi um dos fatores
que levaram 4 supressfio do dispositivo).

Toste Mukar'®, por exerplo, advogava a tese da existéneia de diferentes
regimes juridicos tnicos para cada entidade de uma Administragio Publica:

Entiio como interpretar o disposto no art. 397 SO hd uma
interpretagiio possivel. Se a disposigfio impde um regime dnico
e pode haver dois regimes (0 estatutério e o celetista), s6 se pode
entender que o ‘regime juridico uno’ esté referido ali em relagfio 4
Administracfio Direta, 4 autirquica e & fundacional. E, se podem
existir dois regimes, é porque caberd a cada esfera de Governo
(Unifio e cada Fstado-Membro ou Municipio, além do Distrito
Federal) escolher qual o regime jurldico tinico que, por lei propria,
desejard adotar; se, por exemplo, um determinado Estado-Membro
ou Municipic entender de adotar o regime estatutario, serd esse
o ‘regime juridico Gnico’ vigorante para a sua Administragio
Direta, ou autirquica ou fundacional; se outro Estado-Membro
ou Municipio adotar o regime celetista, poderd haver um regime
finico estatutario, por exemplo, na Administragiio Direta e outro
celetista na autirquica ou na fundacional

Essa linha doutrindria, por si s6, ja resolveria o problema proposto no PLC,
adotando-se para a administragio fundacional estadual o regime juridico anico
celetista.

10 MUKAL Toshio. Administracdo Piblica na Constituicéio de 1988, S8o Paulo: Saraiva, 1989, p. 62.
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Contudo, na ligio do jurista e Procurador do Estado do Rio de Janeiro Strcio
Luiz Bareosa Neves", o digpositivo constitucional impunha o mesmo regime pata
todas as entidades dentro da mesma esfera da Federagio:

Os servidores da Administra¢o direta, autdrquica ¢ fundacional
estlio, em realidade, ligados e subordinados 3 mesma Adminis-
tracio Pablica. Assim, nfio podem ser tratados diferentemente
em seus direitos e deveres,

Na verdade, o que se tem, diante da substituigiio da redagio original do art. 39,
CF (em face das alteragdes trazidas pela Emenda Constitucional n® 19)'2, suprimindo
a obrigatoriedade do regime juridico finico, é uma flagrante inconstitucionalidade
superveniente da Constituigio do Estado do Rio de Janeiro.

Ao deixar de vincular todas as entidades da Federagiio por um comando
constitucional de organizagio administrativa, o tema do regime juridico de servidores
& matéria que deve ser tratada em sede de lel, que reclama iniciativa privativa do
Chefe do Poder Executivo. B facil perceber que a Constituiio Estadual exclui tal
participag8o na iniciativa e na san¢#io ou veto, violando, pois, o principio da separagfio
dos poderes.

O fato de nfo ser simples, do ponic de vista politico, obter tal interpretagéio
auténtica do Poder Legislativo, mediante aprovaco de proposta de emenda
constitucional, nfio exclui a possibilidade da provocagio do controle concentrado de
constitucionalidade ou mesmo da edig¢fio de ato administrativo formal do Governador
do Estado declarando a inconstitucionalidade da norma e os motivos pelos quais se
deixa de dar a ela cumprimento.

Resolvida esta etapa, restaria, ainda, a questdio da lei ordindria, que ficaria
ultrapassada pela existéncia de uma lei complementar competente para disciplinar
a matéria das fundagdes, que, tendo personalidade juridica de direito privade, nfio
pode ter seu pessoal submetide ao regime de cargos publicos, mas, sim de empregos,
Neste sentido j4 era a proposigio do citado Oficio n® 45/91-DFMN, no gual DioGo DE
Figurireno Morera NETO j4 considerava que somente os servidores de fundagBes de
direito publico (autarquias, de fato, com apenas a denominagio de fundagio) & que
poderiam ser enquadrados no regime juridico Gnico, sendo nulo o enquadramento
em tal regime dos servidores de fundagBes de direito privado — confira-se a minuta de
decreto constante do anexo do citado oficio (que segue anexo a este parecer),

11 NEVES, Sérgio Luiz Barbosa Neves. Regime Juridico Unico e os Servidores Piiblicos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1991, p. 40

12 Deve ser feita mengo, contudo, quanto ao fato de que a propria validade da Emenda Constitucional n®
19/98 é debatida no Supremo Tribunal Federal, na A¢¥o Direta de Inconstitucionalidade n® 2135, sob o
argumento, dentre outros, de vicio no processo legislativo, por ofensa ao pardgrafo 2° do artigo 60 da
Constitnigio da Repiiblica. O julgamento conta com cince votos pela concessio da cautelar ¢ retomada
do regime juridico tnico e trés votos pela manutengfic do regime milttiplo, estando o processo concluso
com o ministro Cezar Peluso. Faltam votar, ainda, os Exinos, Sts, Ministros Marco Aurélio, Celso de
Metlo e Cezar Peluso.
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5. A impossibilidade de transformagio de cargos em cmpregos publicos

O PLC n#io cogita nem ha possibilidade de transformagio dos cargos ja
existentes em empregos piblicos.

Cumpre mencionar o paradigma do dmbito federal, conforme disciplina pela
Lein® 9,962, de 22 de fevereiro de 2000, Expressa o referido diploma legal:

Art. 19 O pessoal admitido para emprego piblico na
Administrag8o federal direta, autarquica e fundacional terd
sua relacio de trabatho regida pela Consolidagio das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.432, de 1° de maio
de 1943, e legislagfo trabalbista correlata, naquilo que a lei nfio
dispuser em contrario.

& 1° Leis especificas disporfo sobre a criagfio dos empregos
de que trata esta Lei no Ambito da Administragio direta,
antarquica e fundacional do Poder Executivo, bem como sobre a
transformagfio dos atuais cargos em empregos.

§ 2° E vedado:

I — submeter ao regime de que trata esta Lei:

a) (VETADO)

b) cargos piblicos de provimento em comissio;

I1 — alcangar, nas leis a que se refere o § 1°, servidores regidos
pela Lei n® 8,112, de 11 de dezembro de 1990, as datas das
respectivas publicagGes.

§ 3° Estende-se o disposto no § 2° 4 criagiio de empregos ou 4
transformacfo de cargos em empregos nfio abrangidas pelo § 1°

Acolhen a referida lei o argumento construido pela doutrina no sentido de que
a transformagio dos cargos em empregos por lei especifica deve respeitar o direito
adquirido daqueles que ja ingressaram no servigo € ocupam cargos piblicos. Em
ouiras palavras, apesar de as vantagens decorrentes das disposigSes estatutarias nio
serem agseguradas em face da reforma legislativa, € intangivel o patrimdnio juridico
do servidor, em especial o direito adquirido e o regime juridico estatutdrio para aquele
que ingressou o quadro funcional sob a vigéncia da disciplina da Lei n® 8.112/80.

Nio se faz registro de qualquer agio concentrada de inconstitucionalidade
abordando tais dispositivos. Tampouco existe qualquer mengiio sobre a transformacio
de cargos em empregos na jurisprudéncia.

Isso, no entanto, pode gerar problemas de continuidade se atividades hoje
centralizadas forem descentralizadas para a forma fundacional, sob o regime celetista
(pelo menos até a realizagfo dos concursos publicos e proviimento dos empregos).

A solugfio ¢ idealizada no préprio PLC, que admite a cessfio de pessoal para
as fundagdes criadas a partir da sua aprovagfo, preservando, assim, o regime dos
servidores e a continuidade dos servigos phblicos.
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Claro que, nesta opgio, hd sempre o risco de se alegar que, em fungio da
necessidade de observéncia do principio da isonomia, os empregados pablicos
pleiteiem os mesmos direitos dos estatutdrios.

Registre-se, no entanto, que os regimes juridicos se compdem de prestagdes,
direitos e obrigacdes distintas, nfio sendo vidvel tal equiparagfio; os paradigmas trabalhistas
devem ser considerados no mesmo regime e para condigdes idénticas de trabalho,

6. Penhorabilidade dos bens da Fundacfio iblica de Direito Privado

Uma das consequéncias da assungfo de personalidade juridica de direito privado
pelas fundagBes instituidas pelo Poder Piblico é a explicitagfio da penhorabilidade do
seu patriménio.

Quando se trata de pessoa juridica de direito piblico, seu patriménio, por
disposi¢do constitucional, é considerado bem pablico e, portanto, inaliendvel,
imprescritivel e impenhoravel, salvo apds autorizagfio legislativa para a desafetagfio.

Embora a ideia de autorizac8o legislativa para a desafetacfio de bens piiblicos
sO devesse ser aplicada (por 0bvio) a bens afetados, esta ¢ exigida, inclusive, para os
bens dominicais, que, em tese, constituiriam o patrimdnio livre da Administragio.

No caso, por exemplo, de hospitais, escolas, laboratdrios, estadios e parques,
tais bens sfio afetados a uma finalidade piblica, sendo definidos como bens de uso
especial, vinculados 4 prestacio de algum servigo piiblico ou de interesse pablico.

Deste raciocinio tém se aproveitado, também, as fundagdes publicas, jd que,
enquanto “reina a controvérsia”, tém conseguido evitar a penhora de seus bens
argumentando tratar-se de patrimdnio publico.

Com a explicitagio de que os bens da fundagio publica sfio de direito privado,
certamente havera problemas em continuar sustentando tal tese.

Poder-se-ia argumentar que tal tema — da possibilidade de penhora de tal
patriménio — € de lei federal, seja de direito civil, seja de direito processual civil e,
ademais, ndo exigiria lei complementar.

Data venia, ainda que o PLC silenciasse a respeito, a consequéncia continuaria
sendo a mesma, sendo o dispositivo mera interpretagio auténtica, norma de segundo
grau explicitadora de um regime implicito & personalidade juridica de direito privado.

O siléncio ou omissfio nflo sdo, pois, saidas para solucionar o problema.

Atéporque, aindanalinha dasugestiode umaverdadeirareforma administrativa,
que se inicia com medidas como essa, a adogio do regime de direito piblico apenas
para se valer de prerrogativas processuais, contratuais e patrimoniais ¢ um desvio de
finatidade, que desiguala ilegitimamente relagdes da Administragio Pablica com o
particular, em tempos em que o Direito Administrativo n§o mais se funda nas relagSes
de supremacia, mas, ao revés, se congolida cada vez mais em relagBes de cidadania e
de dignidade da pessoa humana. Em outras palavras, se nfio ¢ indispensdvel o uso da
autoridade para atendimento eficiente das fungdes pablicas, nfio ¢ legitimo o uso da
personalidade juridica de direito piblico. E isso que faz, acertadamente, o projeto de
lei complementar em exame.
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Vale notar que o PLC também cuida de dispor que as fundag&es prestadoras de
servigos publicos essenciais nfo devem ter afetadas as suas atividades. Nesse ponto,
o PLC nada mais faz do que explicitar o que ji decorre da doutrina e € reconhecido
pela jurisprudéncia que ¢ a garantia da continuidade dos servigos publicos, como
fundamento para afastamento da possibilidade de penhora de bens afetados i sua
prestacio,

Nio se trata de dispor sobre processo civil ou sobre atuagiio do magistrado,
ndo se legitimando as teses de violag8o de competdneia normativa ou de separagfio
de poderes, ja que, mais uma vez, é mera interpretacio auténtica, norma de segundo
grau que nilo cria qualquer direito ou obrigacio que ji ndo estivessem contemplados
no ordenamento jurfdico (expressdo mais ampla que a de regra juridica).

Claro, também, que os imdveis citados no exemplo supra (escolas € hospitais,
enire outros) poderiam continuar na propriedade do Poder Pablico e, mediante o
contrato de gestdo, ser cedidos para a utilizacio pela fundagio, ficando, assim, mantida
a sua condicfio de bens publicos, garantindo-se a continuidade do servigo publico
(e nio haveria, ai, nenhum desvio de finalidade na medida, eis que ji se reconhece
protecdo a tal patriménio afetado).

m

Por todo o0 exposto, entende-se que 0 PLC ¢ constitucional, trata de matéria de
competéncia estadual, observando a forma legislativa preconizada pela Constituiciio e
pde fim a controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais que em nada contribuiam para
a seguranga juridica ou para o aprimoramento dos servigos plblicos.

O tema deve ser submetido & Casa Civil para ciéncia e definicfio das diretrizes
a serem adotadas.

E o parecer, s.m.j.

Marcos JURUENA VILLELA SoUTO
Procurador do Estado do Rio de Janeiro

VISTO

Aprovo o Parecer n® 12/2007-MJIVS, da lavra do ilustre Procurador do Estado
Dr. Marcos Juruena Villela Souto, que concluiu pela constitucionalidade do projeto de
lei complementar que disciplina o regime juridico das fundagdes publicas, atribuindo-
lhes personalidade juridica de direito privado. Em decorréncia disso, o regime de
pessoal e de patriménio da entidade é, naturalmente, o de direito privado, submetendo-
se os servidores & CLT e o pairimdnio 4 penhora,
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A matéria é de competéncia estadual, de iniciativa do Executivo e n#o invade
competéncia de outros poderes ou entidades federadas.

A titulo de contribuigfio, junto ao presente processo nova versiio da minuta
do Anteprojeto de Lei, com alteragBes de forma, preservado o contelido original,
aprovado por esta PGE.

A Casa Civil, para fixagio das diretrizes que devem ser adotadas para o tema
el exame.

Rio de Janeiro, 18 de abril de 2007,

Lucia Lia GuIMARAES TAVARES
Procuradora-Geral do Estado
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