Parecer da Procuradoria Administrativa

PROCESSO: 001/0706/000.315/2011
INTERESSADO: INSTITUTO LAURO DE SOUZA LIMA
PARECER: PA n.° 37/2017

EMENTA: TERCEIRO SETOR. FUNDACOES DE APOIO. FUNDACOES
PRIVADAS, QUALIFICADAS COMO ORGANIZACOES SOCIAIS
POR CONTRATOS DE GESTAO ENTABULADOS NOS TERMOS
DA LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL N© 846/1998. Entes pri-
vados que, embora recebam verbas publicas a serem aplicadas na
concretizacdo de fins de interesse publico, ndo integram a Ad-
ministracdo Publica. Obice posto pelo artigo 37, XIX, da CF/88,
segundo o qual todos os entes publicos tém origem em lei. Ape-
nas mediante previsdo legal especifica é legitima a aplicacéo de
normas de direito publico a entidades do Terceiro Setor. Inviavel
enquadramento dos empregados dos entes de apoio na categoria
dos servidores publicos, para fins de incidéncia do artigo 37, XVI
e XVII, da CF/88, que veda a acumulacdo remunerada de cargos,
empregos e funcdes no ambito da Administracao Publica. Prece-
dentes: Parecer produzido no bojo do processo PAJ n® 7.488/1988,
por Grupo de Trabalho; Pareceres PA-3 n® 369/1993, 88/1997,
24/1998, 289/1999 e 296/2002; Parecer AJG n°® 427/1998; Pare-
ceres PA n° 201/2008, 144/2008, 114/2009, 59/2010, 104/2010
e 101/2014; Pareceres GPC/CONS n® 53/2014 e 70/2014.

1. Cuida-se de consulta originaria da Secretaria da Saude, que pretende es-
clarecer se os vinculos empregaticios firmados com fundacées privadas,
qualificadas como Organizacoes Sociais por meio de contratos de ges-
tao entabulados nos termos da Lei Complementar Estadual n® 846/1998,
sujeitam-se a incidéncia da vedacdo ao acimulo remunerado de cargos,
empregos e funcoes, estabelecida no artigo 37, XVI e XVII, da Constitui-
cao Federal.

2. A duavida surgiu da constatacdo de que, malgrado a Administracao Publica
Estadual, por meio da Unidade Central de Recursos Humanos, considere
essas relacoes empregaticias imunes a referida vedacao constitucional (fls.
23/26), o Tribunal de Contas do Estado de Sio Paulo (TCE) tem assumido
posicéo distinta (fls. 30/35, 102/105, 172/173 e 185/188).
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3. Com efeito, nas duas situacoes examinadas nos autos, ao verificar que servido-
res publicos mantinham, além de liame com a Administracéo Publica (Instituto
“Lauro de Souza Lima”), vinculo com a Fundacao para o Desenvolvimento Mé-
dico e Hospitalar (FAMESP), entidade privada qualificada como Organizacao
Social', a E. Corte de Contas afirmou a caracterizacdo de acamulo irregular.

4. Todavia, analisando a situacdo do Sr. André Pereira da Silva, a Consultoria
Juridica da Secretaria da Saude, por meio do Parecer CJ/SS n® 960/20117,
discordou do entendimento sustentado pelo TCE e concluiu inexistir ve-
dacdo constitucional a concomitancia de relacées laborais com o Instituto
“Lauro de Souza Lima” e com a FAMESP, fundacéo privada que néo integra
a Administracdo Publica (fls. 65/86).

5. Mais tarde, apreciando o caso do Sr. José Ricardo Bombini, a i. Chefia
da Consultoria Juridica da Secretaria da Saude aditou o Parecer CJ/SS n®
532/2016° para reiterar o entendimento de que o artigo 37, XVI e XVII, da
Constituicao Federal, nao incide sobre entes privados que atuam em cola-
boracdo com o Poder Publico (fls. 113/122).

6. Diante do conflito entre as diretrizes tracadas pelo TCE e pela Procuradoria
Geral do Estado, a Coordenadoria de Recursos Humanos da Secretaria da
Saude solicitou nova orientacao juridica (fls. 157/160), observando:

[..] 0s 6rgdos subsetoriais de recursos humanos se veem diante de dois
comandos aparentemente contraditérios e ambos igualmente impera-
tivos: se, por um lado, ao analisar situacoes como as acima descritas,
a administracdo nao pode se furtar a dar posse ao candidato, posto
que o entendimento é que no caso nao incide acumulacao de cargos,
empregos e funcdes, nos termos preconizados pelo artigo 37, incisos
XVI e XVII da Constituicao Federal de 1988, por outro é igualmente
obrigada a “exonerar” o agora servidor de seu cargo, nos termos de-
terminados pelo Tribunal de Contas do Estado e de acordo com o que
determina a Resolucdo PGE n® 7, de 7 de fevereiro de 1996.

7. Assim, veio a lume o Parecer CJ/SS n° 1405/2016%, que indicou os diver-
gentes entendimentos acerca da matéria e sugeriu a remessa dos autos

1 O expediente foi instruido com copia do Estatuto da FAMESP (fls. 41/57) e do contrato de gestao firmado
entre ela e o Governo do Estado de Sao Paulo, por intermédio da Secretaria de Estado da Satde, para regu-
lamentar o “desenvolvimento das acoes e servicos de satide, no Hospital Estadual de Bauru ‘Arnaldo Prado
Curvello™ (fls. 123/148).

2 Parecerista Dra. Suzana Maria Pimenta Catta Preta.
Parecerista Dra. Marcia Amino.

4 Parecerista Dra. Marcia Amino.
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a Subprocuradoria Geral da Consultoria Geral, para orientacao juridica
sobre o tema.

8. Acolhida a sugestéo, os presentes autos aportaram nesta Especializada (fls.
204).

Feito o relato do essencial, passo a opinar.

9. A Fundacao para o Desenvolvimento Médico e Hospitalar — FAMESP ¢
fundacéo privada’, qualificada como Organizacao Social®, que recebe re-
cursos do Estado para o cumprimento de contrato de gestdo celebrado
com a finalidade de promover o gerenciamento e a execucéo de atividades
e servicos de saude.

10. O presente opinativo tem por fito elucidar se relacdes de emprego com
fundacdes privadas qualificadas como Organizacdes Sociais, a exemplo da
FAMESP, estao sujeitas a incidéncia da vedacao ao acumulo de vinculos re-
munerados com a Administracao Publica, prevista nos incisos XVI e XVII,
do artigo 37, da Constituicao Federal, in verbis:

XVI - é vedada a acumulacdo remunerada de cargos publicos, exceto,
quando houver compatibilidade de horarios, observado em qualquer caso
o disposto no inciso XI.

a) a de dois cargos de professor;
b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;

¢) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de satde, com
profissoes regulamentadas;

XVII - a proibicdo de acumular estende-se a empregos e funcoes e abran-
ge autarquias, fundacdes, empresas publicas, sociedades de economia
mista, suas subsididrias, e sociedades controladas, direta ou indireta-
mente, pelo poder publico (Redacdo conferida pela Emenda Constitucio-
nal n® 19, de 1998)". (g.n.).

5 Do artigo 1° do Estatuto da FAMESP, extrai-se: “Artigo 12 - A FUNDACAO PARA O DESENVOLVIMENTO
MEDICO E HOSPITALAR — FAMESP, com prazo de duracdo indeterminado, é pessoa juridica de direito
privado de fins ndo lucrativos, com autonomia administrativa, financeira e patrimonial, e reger-se-a pelo
presente Estatuto Social, pela Lei federal 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil Brasileiro), por
seus Regimentos Internos, e demais legislacdes aplicaveis. Paragrafo primeiro - A FAMESP, entidade de
cardter beneficente de assisténcia social, ndo tem carater politico-partidario ou religioso e nem fins de lucro,
tampouco subordinacdo ao Poder Publico, tendo de outro lado, como pessoa juridica de direito privado,
personalidade e patrimonio distintos de seus dirigentes” (fls. 41/57 — g.n.).

6 O contrato de gestdo firmado entre a FAMESP e o Governo do Estado de Sdo Paulo néo deixa davidas de
que estamos diante de fundacdo privada qualificada como “Organizacao Social” (fls. 123/148).

7 Namesma senda, a Constituicdo Bandeirante preceitua, no artigo 115: “XVIII - é vedada a acumulagio remune-
rada de cargos publicos, exceto quando houver compatibilidade de horarios: a) de dois cargos de professor; b) de
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11. Cumpre perquirir, portanto, se essas fundacoes privadas que cooperam
com a Administracdo Publica estao compreendidas na referéncia a “funda-
coes”, contida no artigo 37, XVII, da Lei Maior.

12. Trata-se de tarefa ardua, sobretudo porque até ha pouco vigorou acirrada
controvérsia nas sedes doutrinaria e jurisprudencial acerca do regime juri-
dico das fundacoes instituidas pelo Poder Publico.

13. Provavelmente, grande parcela das duvidas relativas a esse tema pode ser
atribuida ao fato de que, a despeito da proliferacao de tais entes na seara
da Administracdo Publica, as Constituicdes anteriores nada dispunham a
respeito. A Emenda Constitucional n® 01/1969, por exemplo, sequer men-
cionou as fundacoes publicas ao tratar da vedacéo ao acamulo de vinculos
com a Administracdo Publica. Confira-se:

Artigo 99. E vedada a acumulacao remunerada de cargos e fungoes publi-
cas, exceto:

I - a de juiz com um cargo de professor;

11 - a de dois cargos de professor;

11T - a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico; ou
IV - a de dois cargos privativos de médico.

§ 12 Em qualquer dos casos, a acumula¢éo somente sera permitida quando
houver correlacao de matérias e compatibilidade de horarios.

§ 2° A proibicao de acumulacdo estende-se a cargos, funcoes ou empregos
em autarquias, empresas publicas e sociedade de economia mista. (g.n.)

14. Nesse quadro normativo, duas correntes doutrindrias travaram intenso
debate acerca da natureza juridica das fundacoes instituidas pelo Poder
Publico. Enquanto o grupo capitaneado por HeLy LopEs MEIRELLES susten-
tava que toda e qualquer fundacio, ainda que instituida pelo Poder Pu-
blico, possui natureza privada®’, a doutrina majoritaria defendia que as

um cargo de professor com outro técnico ou cientifico; ¢) a de dois cargos ou empregos privativos de profissio-
nais de saude, com profissées regulamentadas; XIX - a proibicio de acumular estende-se a empregos e funcoes
e abrange autarquias, fundacoes, empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsidiarias, e socie-
dades controladas, direta ou indiretamente, pelo Poder Publico” (redacao dada pela EC n® 21, de 14/02/2006).

De acordo com o ilustre administrativista, “o fato de o Estado servir-se de instituto de direito privado para
arealizac@o de atividades de interesse ptblico ndo transfigura a instituicio em entidade publica, nem autar-
quiza este meio de acdo particular” (Direito Administrativo Brasileiro, 14. ed. Sao Paulo: RT, 1989, p. 332).

Interessante observar que o Decreto-lei n® 200/1967, que dispos sobre a organizacao da Administracao Federal,
definiu “fundacéo publica” como “a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, criada em virtude de autorizacéo legislativa, para o desenvolvimento de atividades que nao exijam
execugao por 6rgdos ou entidades de direito ptblico, com autonomia administrativa, patrimonio préprio gerido
pelos respectivos 6rgaos de direcdo, e funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras fontes” (g.n.).
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fundacoes publicas podem revestir-se tanto de natureza privada quanto de
natureza publica, hipotese em que se equiparam as autarquias.

15. O Supremo Tribunal Federal optou por seguir a corrente predominante e,
instado a manifestar-se acerca da vedacdo constitucional ao acumulo de
vinculos com a Administracao Publica, entendeu que apenas as fundacoes
publicas de direito publico, por constituirem “espécie do género autar-
quia”, estavam sujeitas a norma inserta no artigo 99 da EC n° 01/1969. Eis
breve excerto do decisum:

ACUMULACAO DE CARGO, FUNCAO OU EMPREGO. FUNDACAO INS-
TITUIDA PELO PODER PUBLICO. NEM TODA FUNDACAO INSTITUIDA
PELO PODER PUBLICO E FUNDACAO DE DIREITO PRIVADO. AS FUN-
DACOES, INSTITUIDAS PELO PODER PUBLICO, QUE ASSUMEM A
GESTAO DE SERVICO ESTATAL E SE SUBMETEM A REGIME ADMINIS-
TRATIVO PREVISTO, NOS ESTADOS-MEMBROS, POR LEIS ESTADUAIS,
SAO FUNDACOES DE DIREITO PUBLICO, E, PORTANTO, PESSOAS JU-
RIDICAS DE DIREITO PUBLICO. TAIS FUNDACOES SAO ESPECIE DO
GENERO AUTARQUIA, APLICANDO-SE A ELAS A VEDACAO A QUE
ALUDE O PARAGRAFO 22, DO ART. 99 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
SAO, PORTANTO, CONSTITUCIONAIS O ART. 2¢, PARAGRAFO 3¢ DA LEI
410, DE 12 DE MARCO DE 1981, E O ART. 1°. DO DECRETO 4086, DE 11
DE MAIO DE 1981, AMBOS DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. RECUR-
SO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.

[...] a Emenda Constitucional n°® 1/69 estabelece, no caput do artigo 99, a
regra (que ¢ a da vedacio de acumulacéo remunerada de cargos e funcoes — o
que abarca também os empregos publicos) e excepciona os casos a que alude
nos incisos I a IV desse caput. Nessa regra, estariam incluidos, sem duvida
alguma, os cargos, funcoes e empregos em quaisquer pessoas juridicas de di-
reito publico, pois esses cargos, fungdes e empregos sao publicos. E certo que,
no § 2° desse mesmo artigo 99, se declara que essa proibicdo de acumular se
estende nao so as empresas publicas e a sociedade de economia mista (que
sdo pessoas juridicas de direito privado), mas também as autarquias, como se
os cargos, funcoes e empregos destas nao fossem publicos, e ja nao estivessem
contemplados no caput. A alusio as autarquias, com relacdo as quais nao ha
extensdo alguma — se fez, apenas, para que se explicitasse o que ja estava im-
plicito. Extensdo, em verdade, s6 ha com referéncia as sociedades de econo-
mia mista e empresas publicas, pois seus cargos, empregos ou funcoes néo sao
publicos, mas privados, por serem elas pessoas juridicas de direito privado.

Mas, ainda quando se pretenda que, com a inclusao, no § 2° do art. 99, das
autarquias, se quis restringir o caput aos servidores publicos da Adminis-
tracdo Direta, deixando-se os servidores da Administracao Indireta para o
§ 2°, no termo autarquia se incluem as fundacdes de direito ptblico, como
pessoas juridicas de direito ptblico que sao.
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Alias, forte corrente doutrinaria existe — a que se filiam, entre outros, CRE-
TELLA JUNIOR (...), O. A. BANDEIRA DE MELLO (...), CA. BANDEIRA
DE MELLO (...) e SERGIO DE ANDREA FERREIRA (...) — no sentido de
que as fundacoes de direito publico (que nao se confundem, evidentemen-
te, com as fundacoes de direito privado instituidas pelo Estado) nada mais
sdo do que espécie do género autarquia.

Essa, a meu ver, a tese correta, até porque nao tem sentido que sociedades de
economia mista e empresas publicas, que sao meras pessoas de direito priva-
do, integrem a Administracao Indireta, tendo seus empregados inimeras res-
tricoes por equiparacéo a servidores ptblicos, e as fundacoes de direito pu-
blico, que séo inequivocamente pessoas de direito publico, com patrimonio
publico, mantidas por verbas orcamentarias, sob fiscalizacao direta do Poder
Publico, sujeitas aos Tribunais de Contas, criadas para a execucao de ativida-
des publicas descentralizadas, néo pertencam a essa Administracao Indireta,
sob o fundamento unico de que, por serem fundacoes, tém de ser pessoas
juridicas de direito privado, que, no entanto, niao se submetem as normas do
Codigo Civil relativas as fundacoes. Em verdade, as autarquias séo do tipo
fundacional (ou institucional), ou do tipo associativo (ou corporativo), en-
quadrando-se as fundacoes de direito publico no primeiro. Essas fundacoes
sdo um instrumento de descentralizacdo do Poder Publico, e se inserem na
Administracao Indireta, como nao poderiam deixar de inserir-se, por serem
autarquias. [RE 101.126, Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, j. 24/08/1984]'.

16. Mas a Constituicao Federal de 1988, ja em sua redacao primeva, alterou
drasticamente o panorama normativo concernente ao tema, mencio-
nando a “administracao publica fundacional” no caput do artigo 37" e
estabelecendo, no inciso XVII do mesmo dispositivo, que “a proibicdo de
acumular estende-se a empregos e funcoes e abrange autarquias, empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundacdes mantidas pelo Poder
Publico”.

10 No mesmo sentido, o voto exarado pelo Min. Nery da Silveira no julgamento da Representacdo n° 1.396:
“No exame da matéria, cumpre distinguir. Ha fundacoes instituidas pelo Poder Publico, mas de direito pri-
vado. Nesse caso, o emprego em fundacdo, embora instituida pelo Poder Pablico, mas de direito privado,
ndo é elemento de cumulacdo vedada. Cuida-se de mera entidade privada. Ao lado dessas, ha, entretanto,
também, as fundacoes instituidas pelo Poder Pablico, com natureza propria de autarquia, vale dizer, funda-
coes de direito publico, assim como tem decidido esta Corte. Na ultima hipétese, o emprego em fundacéo é
fator de acumulacio e, pois, nao cabe, desde logo, garantir vinculo empregaticio a servidor ptblico, porque
anorma, compreendida quanto as fundacées de direito publico, é inconstitucional. Emprego em fundacao
de direito publico, como se anotou, sendo elemento de acumulacio, nao pode ser ressalvado tal como faz
o art. 151, inciso III, suso transcrito, porque, caso a caso, ha de verificar-se a situacio de acumulacdo do
servidor, para verificar se se poe, ou nao, de acordo com o art. 99 e seus paragrafos, da Lei Maior”. [Tribunal
Pleno, Rel. Min. Francisco Rezek, j. 25/11/1987].

11 Artigo 37. A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e, também, ao seguinte: [...].
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17. Seguindo a mesma trilha, a Constituicao Paulista, na grafia original, precei-
tuava que “a proibicdo de acumular [...] estende-se a empregos e funcoes
e abrange autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e

fundacdes instituidas ou mantidas pelo Poder Publico”.

18. Foi nesse cenario que veio a lume o Decreto Estadual n®41.915/1997, que
“dispoe sobre acumulacoes remuneradas de cargos, empregos e funcdes
no ambito do servico publico estadual”, estabelecendo que a vedacao ao
acumulo abrange “as acumulacoes remuneradas de cargos, empregos ou
funcoes na Administracao Direta, Autarquias, inclusive as de regime espe-
cial, fundacoes instituidas ou mantidas pelo Poder Publico, sociedades de
economia mista e empresas publicas”.

19. Segundo a Min. Carmen Lucia, em voto proferido na relatoria da ADI n®
191" a Constituicao de 1988, em sua origem, teria pretendido conferir
regime juridico de direito publico a todas as fundacdes instituidas pelo
Poder Publico. Veja-se:

A interpretacdo e aplicacdo daquele dispositivo [artigo 37, caput, da Cons-
tituicdo], nos tempos que se seguiram a promulgacdo da Constituicdo de
1988, levaram a distin¢éo entre fundacgdes simplesmente instituidas pelo
Poder Publico e aquelas mantidas pelo Poder Publico, as quais se atribuiu,
em geral, natureza de direito publico e regime juridico idéntico.

Entretanto, permaneceram, nos diferentes quadros de Administracao Pu-
blica, nao poucas fundacoes de direito privado, e a elas néo se aplicavam
o regime de direito publico, nem a seus servidores regime juridico-admi-
nistrativo.

Criadas como tais — mesmo quando instituidas pelo ente publico — nao
tiveram a sua transformacao em pessoas de direito publico quando do ad-
vento da Constituicdo de 1988.

20. Para a i. Ministra, foi somente por forca da constatacdo de que, no plano
fatico, as fundacoes publicas de direito privado persistiram sendo tratadas
como tais a despeito do que pretendia o Constituinte, que se tornou a ad-
mitir e existéncia de fundacodes regidas pelo direito privado no ambito da
Administraciao Publica®.

12 J.29/11/2007.

13 A Min. Carmen Lucia, em esclarecimento ao voto proferido no julgamento da ADI n® 191, teceu as seguintes
consideracdes sobre essa “guinada interpretativa” impulsionada pela realidade fatica: “Quando o Consti-
tuinte incluiu as fundacdes no caput do artigo 37 — o que veio a ser retificado —, teve em conta exatamente a
circunstancia de que [...], desde a década de 60, proliferaram fundacoes e muitas delas foram criadas pelas
administracoes publicas para que pudessem ser contratados servidores — empregados, no caso, sem concur-
so publico e para que elas néo tivessem de fazer licitacdes de servicos, os quais, depois, eram emprestados a
“administracdo direta”. Em razao disso, com essa proliferacdo, pretendeu-se, num primeiro momento, que
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21.

22.

Todavia, no Estado de Sao Paulo essa existéncia ja era reconhecida ha
muito mais tempo.

Deveras, do opinativo elaborado aos 07/05/1990, no bojo do processo PAJ
n° 7.488/1988, por Grupo de Trabalho coordenado pelo Dr. ELivaL DA Siva
Ramos!, extrai-se o entendimento de que a Constituicio Federal, ja em sua
origem, reconhecia a duplicidade de regimes juridicos que as fundacoes ins-
tituidas pelo Poder Publico poderiam assumir, inovando apenas quanto ao
enquadramento de ambas as espécies no ambito da Administracao Publica:

Nao ha davidas, por exemplo, de que a expressdo “administracio ptblica fun-
dacional”, empregada no caput do artigo 37 da Carta Magna, atinge tanto as
fundacoes de direito ptblico quanto as de direito privado criadas pelo Estado.

Nessa linha de raciocinio, é imperioso inferir que o artigo 39 da mesma
Carta, ao referir-se as fundacoes publicas, quis cuidar somente das funda-
coes de direito publico. Ao contrario, a expressao “fundacoes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico”, parece-nos dirigida as fundacoes com per-
sonalidade privatistica. Teria, assim, acolhido a doutrina que equipara a
fundacao publica as autarquias, como ¢ o caso de Celso Antonio Bandeira
de Mello, para quem “certas autarquias sdo, em sua esséncia, ‘fundacoes
de direito publico’ ou, dito pelo reverso, que certas fundacdes, por serem
de direito publico, sdo autarquias” (in: Prestacdo de Servicos Publicos e
Administracdo Indireta, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1975, p. 147).
De outra parte, reforca esse entendimento a interpretacao teleologico-siste-
matica do Texto Constitucional: seria verdadeira aberracao a aplicacéo das
regras do regime tnico estatutario ao pessoal contratado pelas fundacoes
de direito privado; vale dizer a aplicacdo de um regime juridico de pessoal
publicistico a entidades com personalidade privatistica.

23. E dizer, para a Procuradoria Geral do Estado, a Constituicao Federal de

1988 sempre considerou que a Administracao Publica ¢ integrada tanto
por fundacoes publicas regidas pelo direito publico, as “fundacoes autar-
quicas”, quanto por fundacoes publicas regidas pelo direito privado, iden-
tificadas como aquelas “instituidas e mantidas” pelo Poder Publico®.

todas elas voltassem ao regime de direito publico, porque esses vicios seriam eliminados. Como vi, uma vez,
o Senhor Franco Montoro dizer que, se as leis nao conseguem formatar os fatos, nao posso simplesmente
dizer pior para os fatos. Preciso fazer com que o Direito dé uma solucao dentro daquilo que é possivel. Dai
que a Emenda Constitucional n® 19 voltou e estabeleceu o acatamento obrigatério de todos os principios”.
O Grupo de Trabalho era composto pelos seguintes Procuradores do Estado: Dra. FERNANDA Dias MENEZES

DE ALMEIDA, DR. EstEvAo HorvaTH, DRr. Luiz SERGIO DE Souza Rizzi, DR. NoORBERTO PasqQua, DRr. Pauro BARBOSA DE
Campos NETO, DR. NESTOR DUARTE e DrA. MariA CLARA GUZZOLIL

Para melhor compreensio da diferenca entre tais entes, recomenda-se a leitura do Parecer PA n° 144/2008,
da lavra da Dra. ANA Maria OLiveira DE ToLEDO Rinaipi, do qual se extrai: “E orientacdo da Procuradoria
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24. Namesma toada, CArRLOS ARl SUNDFELD'®, em parecer proferido ainda em 1990,
ja afirmava que as fundacoes publicas, também denominadas “fundacoes go-
vernamentais”, podem adquirir personalidade juridica de direito ptblico ou
privado. E, ainda que essas duas espécies de fundacoes apresentem importan-
tes marcas distintivas, o so fato de terem sido instituidas pelo Poder Publico
as submete, igualmente, as seguintes normas constitucionais'”:

a) As fundacoes governamentais sdo criadas por lei (art. 37, XIX), sendo ex-
tintas do mesmo modo, em vista do principio do paralelismo das formas;

b) As fundacoes governamentais sujeitam-se a licitacdo, sendo seus con-
tratos regidos por normas tipicas dos contratos administrativos (art. 22,
XXVIID;

¢) As fundacdes governamentais estdo sujeitas a fiscalizacao contabil, orca-
mentaria, operacional e patrimonial do Tribunal de Contas (art. 71, 1I);

d) O orcamento das fundacdes governamentais integra o orcamento geral
do Estado (art. 165, 8 52, I; e 169);

e) A admissdo de empregados nas fundacdes governamentais depende de
concurso publico, observadas as regras do art. 37, I, I, 111, IV e VIII;

f) Os atos de admissdo de pessoal nas fundacdes governamentais estdo
sujeitos a registro pelo Tribunal de Contas (art. 71, I1);

g) O emprego em fundacao governamental nao pode ser acumulado
com outro cargo, funcdo ou emprego na administracao direta ou
indireta (art. 37, XVI e XVID);

h) As fundacdes governamentais sujeitam-se, em sua acdo, aos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, a moda de
toda a Administracéo Pablica (art. 37, caput);

i) As fundacoes governamentais gozam de imunidade tributaria (art. 150,
§29. (gn)®

Geral do Estado que ‘a natureza juridica de cada fundacéo instituida pelo Poder Pablico deve ser perquirida
casuisticamente, a partir da analise da lei instituidora e respectivos estatutos”™.

16 Fundacoes Governamentais, RDP 97/89, p. 86/93.

17  De acordo com o administrativista, “toda e qualquer pessoa juridica criada ou assumida pelo Estado sub-
mete-se, por for¢a de comando constitucional, implicito ou explicito, a certas normas de indole claramente
publicistica, fundamentais para a garantia de que os fins impostos a entidade sejam perseguidos e de que
os recursos publicos nela investidos sejam corretamente aplicados, bem como para manter alguma dose de
controle e fiscalizacdo estatal. [...]. Pode-se dizer, destarte, que o Poder Publico, em certa medida, publiciza
tudo o que toca” (Op. Cit. p. 87, g.n.).

18 Mais recentemente, ao discorrer sobre as fundacoes publicas de direito privado, IRene PATRICIA NOHARA trouxe
listagem semelhante: “A Constituicgo de 1988 pacificou intimeras questoes. Assim, ja é certo que se lhes aplica,
como derrogacdes ao regime privado, uma vez que sdo criadas pelo Poder Publico: - a fiscalizacdo por parte do
Tribunal de Contas (art. 71, I1); - 0s seus empregos nao sio cumulaveis, porquanto o artigo 37, XVII, determi-
na que “a proibicao de acumular estende-se a empregos e funcoes e abrange autarquias, fundacoes, empresas
publicas, sociedades de economia mista, suas subsidiarias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente,

BOLETIM CEPGE, Séo Paulo, v. 41, n. 3, p. 41-71, maio/junho 2017 49



25. Seguindo esse raciocinio, o Parecer PA-3 n® 369/1993 foi desaprovado
pelo i. Dr. ANTONIO JoaQuiM FERREIRA CUSTODIO que, sob a justificativa de
que as fundacdes publicas de direito privado compéem a Administracao
Publica, concluiu: “a cumulacao de empregos (um na Universidade de Sao
Paulo; outro na Fundacao Padre Anchieta) esta vedada pelo art. 37, inciso
XVII, da Constituicdo Federal”!.

26. A EC n® 19/1998 acabou por corroborar tal entendimento, abandonando
a ideia, disseminada pelo caput do artigo 37 da Lei Maior em sua redacao
primeva, de uma “administracdo publica fundacional” ao lado das admi-
nistracoes direta e indireta, para evidenciar que todas as fundacoes publi-
cas integram a Administracao Indireta, submetendo-se aos preceitos do
mencionado dispositivo.

27. Desde entdo, inexistem duvidas de que os trabalhadores vinculados a fun-
dacoes publicas regidas pelo direito privado, tanto quanto aqueles vincu-
lados a fundacoes regidas pelo direito publico, sdo servidores publicos e
ficam sujeitos a vedacdo ao acimulo de vinculos. E o que ensina CARMEN
Lucia ANTUNES RocHa®

De natureza publica ou privada, a fundacéo instituida ou instituida e
mantida pelo Poder Publico para prestar servico publico, com recursos
publicos, tendo normalmente os dirigentes indicados pelo chefe do Po-
der Executivo da pessoa federada a qual se vincule, tem-se que a funda-
cao compde a Administracao Publica e submete-se, pela expressa norma
constitucional, a regra da inacumulabilidade. Até mesmo porque a regra
proibitiva da acumulaczo refere-se tdo somente a “fundacoes”, sem adjetiva-
-la ou impor que ela seja instituida ou mantida ou controlada pelo Poder
Publico para que se configure hipotese dada a incidéncia da vedacio. (g.n.)

pelo poder publico; - a remuneragao paga por tais entes submete-se também as regras do teto constitucional,
presentes no art. 37, XI, da Constituicio; - seus agentes sdo considerados “funcionarios publicos” para os fins
criminais, de impetracao de mandado de seguranca e ingresso com acao popular e seus dirigentes, caso desem-
penhem funcoes delegadas, sdo considerados autoridades; - o preenchimento dos empregos deve ser precedido
da realizacéo de concurso publico de provas ou de provas e titulos (art. 37, II), exceto no caso de cargos em
comissao ou de contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico [...]; - submetem-se a Lei de Licitacoes (art. 37, XXI); - tém imunidade tributaria em relacao
a0s servicos, bens e rendas vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes (art. 150, § 29); -
o foro para processamento e julgamento sera o da justica comum estadual, que é o foro das pessoas privadas,
independentemente de ser a fundacao federal, estadual, distrital ou municipal; - e ndo sdo extintas nas formas
do direito privado, mas por lei” (Direito Administrativo. 6. ed.. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 620).

19 Sob o0 mesmo fundamento, o Parecer PA-3 n¢ 88/1997, de autoria do Dr. ANTONIO JoaQUIM FERREIRA CUS-
TODI0, ementado nos seguintes termos: “FUNDACAO. REMUNERACAO. Personalidade juridica de direito
publico ou privado. Sujeicao de seus servidores, inclusive os que exercam cargos de direcdo, aos limites
remuneratorios previstos no art. 37, X1, da Constituicao Federal, reproduzidos pelo art. 115, XII, da Cons-
tituicdo do Estado. [...]".

20 Principios Constitucionais dos Servidores Publicos. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 268.
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28. A quaestio iuris a ser solucionada nesta sede diz respeito, contudo, a pos-
sibilidade de se equiparar as fundacoes privadas ditas “de apoio™' as fun-
dacoes governamentais, para fins de enquadramento de seus empregados
na vedacao constitucional posta no artigo 37, XVI e XVIL.

29. Essa equiparacao, todavia, encontra 6bice intransponivel ja na esséncia
de tais entidades, as quais ainda que atuem em parceria com a Admi-
nistracao Publica e recebam verbas publicas destinadas a auxiliar no
cumprimento de suas finalidades também publicas, nao adquirem na-
tureza publica, ou seja, nao integram a Administracao Publica.

30. Ora, como cedico, os entes que atuam em colaboracao com o Poder Pu-
blico compoem o denominado “setor publico nao estatal” ou “terceiro se-
tor”, segmento concebido pelos idealizadores da reforma administrativa
do Estado para viabilizar a consecucdo de finalidades que os entes esta-
tais, com todas as limitacoes a que estao submetidos, nao seriam capazes
de concretizar sozinhos?’. Exatamente por isso, segundo a concepcao que
prevaleceu, essa parceria entre Estado e sociedade deveria ocorrer, neces-
sariamente, por meio de entidades privadas, que estao livres das amarras
inerentes ao regime juridico administrativo. Eis o que ensina IRENE PATRICIA
Nonara* acerca de tais entidades:

Entes de colaboracao [...] sao pessoas juridicas nao estatais, sem fins
lucrativos, que estabelecem vinculo juridico com o Poder Publico. Sao en-
tes de colaboracao: as organizacoes sociais (que celebram contrato de ges-
tao), as organizacdes sociais da sociedade civil de interesse publico (que
celebram termos de parceria) e outras entidades congéneres.

[...] ndo se pode deixar de ressaltar que os entes de colaboracao foram
desenhados pelo Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado,
em meados dos anos 90, pelo entao Ministro Bresser Pereira, para
incentivar, dando prosseguimento ao receituario de privatizacao e

Importante consignar que o termo “fundacées de apoio” esta sendo aqui utilizado em seu sentido corrente,
para designar as fundacoes privadas que atuam em colaboracdo com entes publicos, e ndo no sentido da Lei
federal n®8.958, que “dispoe sobre as relacdes entre as instituicoes federais de ensino superior e de pesquisa
cientifica e tecnolégica e as fundacoes de apoio”, aplicavel somente no ambito federal.

O Parecer PA n° 114/2009, de autoria da i. Dra. Dora MariA DE OLIVEIRA RAMOS, a0 tratar das entidades do
Terceiro Setor, ensina: “[...]. A matéria foi inserida ha uma década no universo juridico nacional, sendo um
dos frutos gerados pela onda de reformas do Estado brasileiro. A reforma entdo empreendida identificou
a existéncia de servicos nao exclusivos do Estado que, pela sua relevancia social, deveriam ser transferidos
para um setor publico ndo estatal, porque nao poderiam ficar sujeitos apenas a atuacao do mercado. |[...].
Criou-se, entéo, para desenvolvimento dessas atividades, esse setor ptiblico nao estatal, inserido no ‘progra-
ma de publicizacao’ e constituido por entidades intermédias, que sao entes da sociedade civil, sem carater
lucrativo e que desempenham atividade de relevante interesse social”.

Op. cit., p. 652.
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contencao de gastos, a gestao direta da comunidade de servicos sociais

e assistenciais, prestados por entidades nao integrantes da Adminis-
tracao Publica, porém com o apoio do Estado. (g.n.).

31. Especificamente sobre as fundacoes de apoio no ambito da Uniao, Opete
MEepauar* leciona:

Denominam-se, de modo mais completo, fundacoes de apoio a instituicoes
oficiais de ensino superior. Destinam-se, em geral, a colaborar com tais ins-
tituicdes de ensino e pesquisa. Conforme indica Sérgio de Andréa Ferreira
(Comentdrios a Constituicdo, 1992, v. 3, p. 56), as fundacoes de apoio vem
se formando de dois modos: por pessoas fisicas (professores, pesquisadores
universitarios, ex-alunos) ou pelas proprias instituicoes de ensino superior
(isoladamente ou em conjunto com pessoas fisicas).

Séo entes dotados de personalidade juridica privada, regidos pelo Codigo
Civil e Codigo de Processo Civil. Os atos de constituicdo, a dotacao inicial
e os estatutos sujeitam-se ao crivo do Ministério Publico, que as fiscaliza
sob o aspecto finalistico.

As fundagées de apoio, de regra, mantém convénios, ajustes e contratos
com as universidades ou faculdades, sem prejuizo de atividades ou
servicos que possam prestar a particulares. Nao integram a Adminis-
tracdo indireta nem a estrutura das universidades ou faculdades a que
propiciam apoio. (g.n.)

32. No Estado de Sao Paulo, um dos instrumentos utilizados para viabilizar a
colaboracéo entre entes privados e publicos é previsto na Lei Complemen-
tar Estadual n° 846/1998%, cujo artigo 12° dispoe:

Artigo 1° - O Poder Executivo podera qualificar como organizacdes
sociais pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas
atividades sejam dirigidas a satde, a cultura, ao esporte, ao atendimento
ou promocéo dos direitos das pessoas com deficiéncia, ao atendimento
ou promocido dos direitos de criancas e adolescentes, a protecdo e con-
servacdo do meio ambiente e a promocado de investimentos, de competi-
tividade e de desenvolvimento, atendidos os requisitos previstos nesta lei
complementar?®.

24 Direito Administrativo Moderno. 14. ed.. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 100.

25 De igual maneira, a Lei federal n® 9.637/1997, que dispde sobre a qualificacdo de entidades como organiza-
¢oes sociais, preceitua: “Artigo 1° - O Poder Executivo poderé qualificar como organizacdes sociais pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecio e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a satde,
atendidos os requisitos previstos nesta Lei”.

26 Redacdo conferida pela Lei Complementar Estadual n® 1.095/20009.

52 BOLETIM CEPGE, Séao Paulo, v. 41, n. 3, p. 41-71, maio/junho 2017



27

28
29

Parecer da Procuradoria Administrativa

33. A parceria entre as Organizacoes Sociais e a Administracdo Publica ocorre
por meio de contratos de gestao*’, descritos pelo aludido diploma nos
seguintes termos:

Artigo 6° - Para os efeitos desta lei complementar, entende-se por contrato
de gestdo o instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qua-
lificada como organizacéo social, com vistas a formacao de parceria entre
as partes para fomento e execucdo de atividades relativas as areas a que se
refere o “caput” do artigo 1° desta lei complementar?®-*°.

34. A Lei Complementar Estadual n° 846/1998 ainda estabelece:

Artigo 13 - As entidades qualificadas como organizacdes sociais ficam de-
claradas como entidades de interesse social e utilidade publica para todos
os efeitos legais.

Artigo 14 - As organizacdes sociais serdo destinados recursos orca-
mentarios e, eventualmente, bens publicos necessarios ao cumprimento
do contrato de gestao.

§ 1¢ - Ficam assegurados as organizacoes sociais os créditos previstos no
orcamento e as respectivas liberacdes financeiras, de acordo com o crono-
grama de desembolso previsto no contrato de gestao.

§ 29 - Podera ser adicionada aos créditos orcamentarios destinados ao cus-
teio do contrato de gestéo, parcela de recursos para fins do disposto no

Impende alertar que o contrato de gestdo tratado na LCE n® 846/1998 nzo se confunde com o contrato de
gestdo previsto no artigo 37, § 82, da Constituicao Federal, nos seguintes termos: “§ 8% A autonomia gerencial,
orcamentdria e financeira dos 6rgaos e entidades da administracéo direta e indireta podera ser ampliada me-
diante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha por objeto a fixacao de
metas de desempenho para o 6rgéo ou entidade, cabendo a lei dispor sobre: I - 0 prazo de duracao do contrato;
11 - os controles e critérios de avaliacdo de desempenho, direitos, obrigacdes e responsabilidade dos dirigentes;
111 - a remuneracdo do pessoal”. Ora, diferentemente dos contratos previstos na lei estadual, estes sdo enta-
bulados entre entes publicos, sobre os quais ¢ indiscutivel que incidam as normas do artigo 37 da Lei Maior.
No tocante ao tema, o Parecer PA n° 59/2010 (Parecerista Dra. Dora Maria DE OLIVEIRA Ramos) esclarece: “|...]
importa assentar alguns conceitos sobre as organiza¢des sociais que parecem nao ser bem compreendidos por
parte da Administracéo no caso presente. A organizacao social realmente nao integra a Administracdo Publica.
Ocorre que ela recebe recursos ptblicos em bens e dotacoes or¢amentarias para contribuir para a consecucao
de fim publico. Para se capacitar a receber esses recursos, assina um contrato de gestao. Esse contrato de gestdo
também pode ser firmado entre entes publicos, como estd expresso no artigo 37, § 82, da Constituicao Federal.
Nessa hipotese, quando firmado entre integrantes da Administracéo, tem-se uma maior autonomia gerencial,
orcamentdria e financeira para o ente contratado. No entanto, quando firmado o contrato de gestdo entre o
Poder Pablico e um ente privado, integrante do terceiro setor, tem-se como consequéncia uma diminuicéo da
liberdade de gestdo dessa institui¢cao privada. Nesse sentido, a pertinente observacéo de Maria Sylvia Zanella
Di Pietro ao afirmar que o “contrato de gestdo, quando celebrado com entidades da Administracdo indireta,
tem por objetivo ampliar a sua autonomia; porém, quando celebrado com organizacoes sociais, restringe sua
autonomia, pois, embora entidades privadas, terdo que sujeitar-se a exigéncias contidas no contrato de gestao’
(Parcerias na Administracdo Publica. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 268)” (g.n.).

Redacao conferida pela Lei Complementar Estadual n® 1.243/2014.

O artigo 5° da Lei federal n® 9.637/1997 esta redigido em termos quase idénticos aos constantes deste
dispositivo.
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artigo 16 desta lei complementar, desde que haja justificativa expressa da
necessidade pela organizacéo social.

§ 3° - Os bens de que trata este artigo serdo destinados as organizacdes so-
ciais, consoante clausula expressa do contrato de gestao™. (g.n.)

35. Examinando a Lei federal n°9.637/1998, que no nivel da Uniao disciplina
a matéria tratada pela lei estadual sob exame, os atualizadores da obra
de Hewy Lopes MERELLES! enfatizam que as entidades privadas, ao serem
qualificadas como Organizacoes Sociais, nao adquirem natureza publica.
Veja-se:

A Lei federal 9.637, de 18.5.98, autorizou o Poder Executivo a qualificar
como organizacdes sociais pessoas juridicas de Direito Privado, sem fins
lucrativos, cujas atividades estatutarias sejam dirigidas ao ensino, a pes-
quisa cientifica, ao desenvolvimento tecnologico, a protecdo e preservacio
do meio ambiente, a cultura e a saude, atendidos os requisitos previstos
naquele diploma.

A organizacdo social, portanto, nao é um novo ente administrativo, é
uma qualificacdo, um titulo, que a Administracao outorga a uma en-
tidade privada, sem fins lucrativos, para que possa receber determinados
beneficios (dotacoes orcamentarias, isencdes fiscais, etc.) para a realizacéo
de atividades necessariamente de interesse coletivo. (g.n.)

36. Na mesma senda, os ensinamentos de DIOGENES (GASPARINI?:

Sabendo da existéncia de associacdes civis e fundacoes constituidas, orga-
nizadas e dirigidas por particulares segundo as regras do Direito Privado
que, sem fins lucrativos, estdo voltadas ao desempenho de atividades de
interesse publico, como sdo as de satde e educacdo, o Estado dispds-se
a aproveita-las visando diminuir sua atuacéo nesse setor em que nao age
com exclusividade e, com isso, melhorar a prestacao desses servicos, ja que
a Constituicao Federal faculta essa parceria em mais de um de seus dispo-
sitivos, a exemplo dos arts. 199, § 19, 204, 1, 205, 216, § 19, e 227. Dai
dispor o art. 1° da Lei federal n® 9.637, de 15 de maio de 1998, que o Poder
Executivo podera qualificar como organizacdes sociais pessoas juridicas de
Direito Privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao en-
sino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnologico, a preservacao
e protecdo do meio ambiente, a cultura e a satde. Assim, encontrada essa
associacdo ou fundacao, por sua propria iniciativa ou acao estatal, cabe a
Administracao Publica interessada em té-la como sua parceira qualifica-la

30 Artigos 11 e 12 da Lei federal n® 9.637/1997 também estéo redigidos nesses termos.

31 Direito Administrativo Brasileiro. 36. ed..Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 406/407.
32 Direito Administrativo. 12. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 463/464.
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como organizacdo social, observados os requisitos exigidos por essa lei e apos
transferir-lhe bens e recursos com a condicdo de aumentar e melhorar os ser-
vicos que presta a comunidade. Nao sao, como se vé, entidades das Admi-
nistracao Publica direta; também nao integram a Administracao Publica
indireta. Sao entidades privadas que se valem do contrato de gestao para
prestar atividades publicas, com o apoio das pessoas politicas que as
aceitam como parceiras. Sao entidades de colaboracao. (g.n.).

37. Também afirmando a natureza privada das Organizacoes Sociais, IRENE
PATRICIA NOHARA™:

Assim sao denominadas as pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, instituidas por iniciativa de particulares, para desempenhar ati-
vidades dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tec-
nologico, a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a saude,
conforme determinacoes contidas na Lei n® 9.637/98.

O vinculo juridico das organizacoes sociais é o contrato de gestao, instru-
mento que permite a formacio de parceria para o fomento e a execucdo de
servicos sociais nao exclusivos do Estado.

Para obterem qualificacao, devem habilitar-se perante o Ministério Su-
pervisor. Exige-se que o 6rgao superior de deliberacdo da organizacédo seja
composto por representantes do Poder Publico e de membros da comuni-
dade, de notoria capacidade profissional e reconhecida idoneidade moral.

Na realidade, pode-se dizer que a pessoa juridica preexiste, sendo organi-
zacdo social a qualificacéo fornecida pela Administracdo a entidades priva-
das que atendam aos requisitos legais, podendo, entéo, ser-lhes destinados
recursos publicos, bens publicos ou até mesmo cedidos servidores, as ex-
pensas do Estado®*.

38. A doutrina ¢ unanime: os entes do Terceiro Setor, inclusive quando qualifi-
cados como Organizacdes Sociais, ndo adquirem natureza publica.

39. E ajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica segue 0 mesmo rumo:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ACAO ORDINARIA. FUNDA-
CAO DE APOIO A UNIVERSIDADE PUBLICA. PERSONALIDADE JU-
RIDICA DE DIREITO PRIVADO. COMPETENCIA DO JUIZO ESTADUAL.
I - As fundacdes de apoio as universidades publicas tém personalidade
juridica de direito privado, com patrimoénio e administracdo proprios,
nao fazendo parte da Administracao Publica Indireta, razao pela qual
as acdes em que atuarem como parte devem e/ou deverao ser julgadas pela

33 Op. cit., pp. 657/658.

34 No mesmo passo: DioGo pe FiGueirepo Moreira Neto (Curso de Direito Administrativo. 15. ed.. Rio de Ja-
neiro: Malheiros Editoras, 2009, p. 317/318).
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Justica Comum Estadual, mormente néo se enquadrarem na previsio do
artigo 109, inciso I, da CF/88.

1T - Conflito de competéncia conhecido, para declarar competente o MM.
Juizo de Direito da Vara Civel de Santa Maria - RS, suscitado. [CC 89935/
RS — Primeira Secéo, Rel. Min. Francisco Falcao, j. 22/10/2008 — g.n.).

HABEAS CORPUS. FORMACAO DE QUADRILHA. APROPRIACAO IN-
DEBITA. LAVAGEM DE CAPITAIS. COMPETENCIA. VITIMA. FUNDA-
CAO DE DIREITO PRIVADO INSTITUIDA PARA APOIAR FUNDA-
CAO PUBLICA FEDERAL DE ENSINO SUPERIOR. RELACAO REGU-
LAMENTADA PELA LEI N° 8.958/94. DIVERSIDADE DE RECEITAS
E DESTINACAO DE RECURSOS. AUSENCIA DE RELACAO EXCLU-
SIVA COM A INSTITUICAO FEDERAL DE ENSINO SUPERIOR.

1. Nao se tratando a vitima de fundacio publica, ja que nao foi instituida a
partir do destacamento de patrimonio publico, imperioso o reconhecimen-
to da sua natureza juridica de direito eminentemente privado.

2. A sua relacdo com a fundacao publica federal de ensino superior é re-
gulada pela Lei n® 8.958/94, que dispoe sobre as relacoes entre estas e as
chamadas fundacées de apoio, a qual se da por meio de instrumento con-
tratual, sendo, para este fim, dispensavel o procedimento licitatorio.

3. Embora a fundacio vitima tenha sido instituida no ambito de fundacao
publica federal, diante da autonomia funcional que lhe ¢ atribuida no seu
estatuto, ndo se verifica nenhuma exclusividade de vinculo com esta, ja que
a sua receita ndo é composta somente por subvencoes publicas, tampouco
suas finalidades séo voltadas apenas para os interesses da aludida institui-
cao federal de ensino superior.

4. Portanto, a verificacdo da existéncia ou nio de interesse da fundacio
publica federal - e por via reflexa, da Unido - nas causas em que for parte
a fundacio vitima, deve ser feita caso a caso, de acordo com a natureza da
relacéo contratual celebrada por esta.

TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. FISCALIZACAO APENAS
DOS CONTRATOS CELEBRADOS ENTRE A FUNDACAO VITIMA
E A FUNDACAO PUBLICA FEDERAL NO AMBITO DA QUAL FOI
INSTITUIDA.

5. A fiscalizacdo do Tribunal de Contas da Unido se da apenas nos con-
tratos celebrados entre a fundacéo vitima com a fundacéo publica federal
no ambito do qual foi instituida, nos moldes do artigo 71, inciso 1V, da
Constitui¢do Federal, em razdo dos interesses desta, fundada a partir de
destacamento de parcela do patrimoénio da Unido, nos termos do artigo
4° da Lei n® 3.998/61, controle que ndo recai sobre aqueles firmados com
outras pessoas juridicas de direito publico ou privado.

DENUNCIA. FATOS OCORRIDOS NO AMBITO DE RELACAO CONTRA-
TUAL ESTABELECIDA COM PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO.
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PREJUIZO APENAS EM DETRIMENTO DA FUNDACAO DE APOIO. AU-
SENCIA DE INTERESSE DA UNIAO.

[...] 13. Ordem denegada. [HC 150450/DF — Quinta Turma, Rel. Min.
Jorge Mussi, j. 01/06/2010 — g.n.].

40. No mesmo diapasao, ainda antes do advento das leis que disciplinaram as
Organizacdes Sociais, a Assessoria Juridica do Governo da Procuradoria
Geral do Estado, tratando de fundacao de apoio a saude (FAEPA — Funda-
¢do de Apoio ao Ensino, Pesquisa e Assisténcia), no bojo do Parecer AJG
n°® 427/1998%, ponderou:

[...] Qual a posicao das “fundacées de apoio” no sistema de satde? As de-
nominadas “fundacdes de apoio” nada mais sao do que entidades pri-
vadas, regidas por um estatuto, que sera sua lei interna e fiscalizadas
pelo Ministério Publico (artigos 24 a 30 do Codigo Civil).

[...]. Ndo ha qualquer mencéo na lei sobre as “fundacoes de apoio”. Na ver-
dade, elas sao entidades privadas, sem qualquer privilégio e como tal
devem se relacionar com os 6rgaos da Administracao Publica. (g.n.).

41. Mais recentemente, o Parecer PA n® 101/2014°¢ contou com a seguinte
ementa:

LICITACAO. SISTEMA DE REGISTRO DE PRECOS. ORGANIZACAO SO-
CIAL DE SAUDE. ORGAQ PARTICIPANTE. IMPOSSIBILIDADE. Fundacao
nao instituida ou mantida pelo Poder Publico, qualificada como orga-
nizacao social de saude, nao integra a Administracao Publica estadual.
Precedentes: Parecer PA-3 n® 289/1999, Parecer PA n® 114/2009, Parecer
PA n® 59/2010 e Parecer GPG/Cons. n® 53/2014. Artigo 37, inciso XXI, da
Constituicéo Federal. Artigo 15, 11, §§ 1°a § 62, da Lei federal n® 8.666/1993,
norma dirigida a Administracao Publica. Contrato de gestdo. Recursos orga-
mentdrios que devem ser geridos pela OSS com seus proprios meios. Julgado
do Tribunal de Contas do Estado que néo se ajusta ao caso. (g.n.)

42. Ou seja, seguindo as licoes tracadas pela doutrina e pela jurisprudeéncia, ha
muito a Procuradoria Geral do Estado sustenta que os entes privados que
atuam em colabora¢do com o Poder Publico nio integram a Administra-
¢do, nao se confundindo com as fundacoes governamentais’’.

35 Parecerista DRA. MARIA CHRISTINA TIBIRICA BAHBOUTH.
36 Parecerista Dra. CELIA ALMENDRA RODRIGUES.

37 O Parecer GPG/CONS n° 53/2014, de autoria da i. Dra. Fravia Detia CoLerta DEPINE fornece preciosa
compilacdo do entendimento vigente acerca da relacdo entre Organizacdes Sociais e Administracao Publica.
Veja-se: “E fato que as organizacoes sociais ndo integram a Administracio Publica direta ou indireta do
Estado (sentido lato). A doutrina as classifica como paraestatais: ‘Celso Antonio Bandeira de Mello define
as paraestatais como ‘sujeitos nao estatais, isto €, de direito privado, que em paralelismo com o Estado, de-
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43. Note-se que conclusao diversa colidiria com o disposto no artigo 37, XIX,
da Lei Maior, segundo o qual “somente por lei especifica podera ser cria-
da autarquia e autorizada a instituicao de empresa publica, de sociedade
de economia mista e de fundacio”.

44. Deveras, ao contrario do que ocorre com as entidades que compdoem
o Terceiro Setor, as entidades governamentais tém, necessariamente,
origem em lei autorizativa, o que levou MIGUEL REALE JUNIOR a observar:
“é caracteristica primeira da fundacao instituida pelo Poder Publico surgir
no mundo juridico por meio de lei, pois este é o meio tipico de o Estado
manifestar sua vontade, dando origem a um novo ente. E a lei que institui,
exprimindo o Poder Publico™®.

45. Por isso, € possivel tecer severas criticas a referéncia a fundacoes “institui-
das ou mantidas pelo Poder Publico”, que figura em dispositivos da Cons-
tituicdo Estadual. Ora, o so fato de o Estado subsidiar a atividade de um
ente nao tem o condao de torna-lo integrante da Administracao Publica,
0 que ocorre apenas as entidades cuja existéncia é fruto direto da vontade
do legislador. Dai que uma fundacao mantida pelo Poder Publico somente
ha de ser qualificada como “fundacao governamental” se também for por
ele instituida™.

sempenham cometimentos que este poderia desempenhar por se encontrarem no ambito de interesses seus,
mas nao exclusivos seus’. Maria Sylvia aduz que, neste sentido, podem ser incluidas como entidades para-
lelas ao Estado as organizacoes sociais, as organizacéoes de sociedade civil de interesse publico, os servicos
sociais autonomos e as fundagdes de apoio. [...]. A Organizacao Social (OS), criada pela Lei n® 9.637/98,
pode ser definida como pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, instituida por iniciativa de
particulares para desempenho de servicos sociais nao exclusivos do Estado, que independe de concessao
ou permissdo de servico publico, com incentivo e fiscalizacao do Poder Publico, mediante vinculo juridico
instituido por meio de contrato de gestao. |[...]. Por outro lado, a entidade passa também a sofrer restricoes
como sujeicao ao controle do Tribunal de Contas e do érgao publico supervisor, integrante da Administra-
¢do Publica. Nao se trata do exercicio de atividade delegada, mas sim de atividade privada com incentivo
do Poder Publico’. José Eduardo Sabo Paes, ao cuidar das Organizacdes Sociais e das relacoes juridicas que
referidos entes travam com a Administracdo Publica, explicita: ‘Trata-se de uma verdadeira parceria entre o
Estado e a sociedade. A organizacdo social, entretanto, como antes explicitado, nao ¢ delegataria de servico
publico (ndo atual sob concesséo, permissao ou autorizagdo de servicos publicos), ou seja, nao estara exer-
cendo atividades publicas em nome do Estado, sob regime de direito puiblico, mas atividades privadas,
em seu proprio nome, com incentivo do Estado, manifestado na transferéncia de recursos publicos
permissao de uso de bens publicos, etc’. O supracitado autor conclui que ‘as organizacoes sociais objeti-
vam ser um modelo de parceria entre o Estado e a sociedade, mas ndo constituem uma nova pessoa juridica;
inserem-se no ambito das pessoas juridicas jd existentes sob a forma de fundacoes, associacoes civis e socie-
dades civis, todas sem fins lucrativos. Portanto, elas estdo fora da Administracdo Publica. pois sdo pessoas
de direito privado’. No voto proferido no Julgamento da ADI n® 1923-5, o Ministro Luiz Fux explicita que
a decis@o pelo contrato de gestdo significa ‘o afastamento da via da criacdo de entidades publicas para a in-
tervencdo direta e a escolha pela busca dos mesmos fins através da inducdo e do fomento de atores privados™.

38 Fundacoes — Fiscalizacdo de Contas pelo Ministério Publico. RDP-98, p. 70/74.

39 J. CreTELLA JUNIOR ensina que, para enquadrar uma fundagéo no ambito da Administracdo Publica, “deve-se
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46. MIGUEL ReaLE JuNior™ esclarece que tal equivoco do Constituinte paulista
teria sido induzido por projeto da Constituicao Federal que chegou a tra-
mitar com essa grafia. Embora a Lei Maior tenha recebido a redacéo ade-
quada, aludindo a “fundacoes instituidas e mantidas pelo Poder Publico”,
0 mesmo nao ocorreu na esfera estadual. Contudo, segundo o douto pro-
fessor, nesse caso nao é possivel conferir a expressao constante da norma
estadual sentido diverso do que emana da norma federal.

47. Ademais, impende notar que o mecanismo pelo qual o Estado mantém os
cofres dos entes publicos é bem distinto daquele pelo qual repassa verbas
aos entes do Terceiro Setor. Lembre-se: ha previsao orcamentaria propria
para as entidades governamentais (unidades orcamentarias, como se veri-
fica das leis que tratam de orcamento), o que nao ocorre quanto as funda-
coes privadas, ainda que qualificadas como Organizacoes Sociais.

48. Nao se ignora que, por receberem aportes de verbas publicas e atua-
rem em prol da consecucio de interesses publicos, os entes do Ter-
ceiro Setor ficam sujeitos aos influxos de certas normas do direito

publico*. Todavia, decerto essa incidéncia é condicionada a vigéncia
de previsao legal nesse sentido. O professor Pauro Mopesto™, em lapi-
,

observar a fundacdo ‘criada’, ‘instituida’ ou ‘mantida’ pelo poder publico”. Para ele, criacdo, instituicao e
manutencao seriam etapas subsequentes e indispensaveis no processo de surgimento das fundacées gover-
namentais. O exemplo utilizado pelo mestre é esclarecedor: “Em 1947, foi “criada”, “instituida” e “mantida”,
em Sao Paulo, a Fundacdo de Amparo a Pesquisa no Estado de Sao Paulo, prevista na Constituicao do
Estado de 1947, art. 123: “O amparo a pesquisa cientifica sera propiciado pelo Estado, por meio de uma
fundacao, organizada em moldes que forem estabelecidos por lei”. Eis a criacdo. “Anualmente o Estado atri-
buira a essa fundacao, como renda especial de sua privada administracéo, quantia nao inferior a meio por
cento de sua arrecadacéo ordinaria” (Art. 123, paragrafo tinico da Constituicao do Estado de Sao Paulo). A
Lei Organica n° 5.918, de 18 de outubro de 1960, art. 19, prescreveu: “Fica o Poder Executivo autorizado
a instituir a fundacéo prevista no artigo 123, da Constituicao Estadual Paulista de 1947, para o amparo a
pesquisa cientifica, com a denominacao de Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo, de
duracéo indeterminada, sede e foro na Capital de Sao Paulo”. A Constituicdo do Estado de Sao Paulo de
1967 ratificou, em seu artigo 129, o que determinava a Constituicao de 1947 [...]. Mediante regra juridica
constitucional estadual foi criada, instituida e mantida a fundacéo de direito ptblico, intitulada Fundacao
de Amparo a Pesquisa. A este tipo de fundacao publica ¢ que se refere o art. 37, XVII, quando diz que a
proibicdo de acumular se estende a FUNDACOES MANTIDAS pelo poder publico. H4, assim, o Estado, en-
tidade matriz mantenedora, e a fundacéo publica, entidade filial mantida pelo poder ptblico” (Comentdrios
a Constituicdo 1988 — artigos 23 a 37. 2. ed.. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1992, p. 2236/2237).

Op. Cit., p. 70.

O Parecer PA n® 289/1999 ja ensinava: “constituiriam essas novas organizacoes um meio caminho entre
as entidades puramente privadas e o Estado, na medida em que, nao integrando propriamente o aparelho
estatal e, portanto, gozando da agilidade e autonomia peculiares ao setor privado, estariam submetidas a
alguns controles tipicos do Estado” (Parecerista Dra. Dora Maria DE OLIVEIRA RAMOS).

O direito administrativo do terceiro setor: a aplicacdo do direito publico as entidades privadas sem fins
lucrativos. Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP, Belo Horizonte, ano 9, n® 33, abr./jun. 2011. Dis-
ponivel em: <http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=73409>. Acesso em: 23 maio 2017.
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dar estudo sobre a aplicacdo do direito ptblico as entidades privadas que
colaboram com o Poder Publico, adverte:

[...] ndo pode o direito ptblico pretender abranger essas relacdes da mesma
forma que incide sobre o Estado e seus delegados no exercicio de funcao
publica: nao pode ser aplicado de forma abrangente, para publicizar es-
tritamente as relacoes dessas entidades privadas nos servicos sociais, ou
autarquiza-las, transformando-as todas em reparticoes ptblicas para os fins
de direito, tratando com equivaléncia (portanto, sem distin¢éo) relacoes de
delegacao e relacoes de parceria.

[...]. As entidades de colaboracao nao sao delegadas do Estado e nao gozam
de prerrogativas de direito publico, processuais ou materiais. Nao editam
atos administrativos nem estdo sujeitas ao processo administrativo para
decidir. Sao entidades privadas, nao estatais, que colaboram com o
Estado, mas nao se equiparam a ele ou a qualquer 6rgao do Poder Pu-

blico._Como é sabido, poderes, prerrogativas publicas e sujeicdes nao
se presumem, sem norma de atribuicao, especialmente para entidades
privadas nao estatais. (g.n.).

49. Assim, nao ha duvidas de que, a despeito de seu carater privado, os entes
de apoio ao Poder Publico, ao receberem verbas publicas, ficam sujeitos
a fiscalizacdo da Corte de Contas, por forca da regra posta no artigo 70,
paragrafo tnico, da Constituicdo Federal. Veja-se:

Artigo 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracao direta e indireta,
quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subven-
coes e renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, me-
diante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Paragrafo tinico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, pu-
blica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unidao responda,
ou que, em nome desta, assuma obrigacoes de natureza pecuniaria®**.

O artigo 32 da Constituicao Estadual estabelece: “Artigo 32 - A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamenta-
ria, operacional e patrimonial do Estado, das entidades da administracio direta e indireta e das fundacoes
instituidas ou mantidas pelo Poder Publico, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacao
de subvencoes e rentincia de receitas, sera exercida pela Assembleia Legislativa, mediante controle externo,
e pelo sistema de controle interno de cada Poder. Pardgrafo anico - Prestara contas qualquer pessoa fisica
ou juridica, de direito publico ou de direito privado que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiro, bens e valores publicos ou pelos quais o Estado responda, ou que, em nome deste, assuma obri-
gacoes de natureza pecuniaria”.

Em obediéncia a esse comando constitucional, o paragrafo tnico do artigo 1° da Lei Complementar Esta-
dual n° 846/1998 dispde: “As pessoas juridicas de direito privado a que se refere o “caput” deste artigo serdo
submetidas ao controle externo da Assembleia Legislativa, que o exercera com o auxilio do Tribunal
de Contas do Estado, ficando o controle interno a cargo do Poder Executivo” (Redacio conferida pela
Lei Complementar Estadual n® 1.095/2009 — g.n.).
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50. Quanto ao ponto, o Parecer PA n® 59/2010* preceitua:

Os recursos publicos recebidos pela organizacio social nao se tornam pri-
vados apos terem sido recebidos pela entidade da sociedade civil. Esses
valores continuam vinculados a uma destinacao publica. A organizacao
social deve deles prestar contas a propria Administracdo Pablica e ao Tri-
bunal de Contas. O artigo 70, paragrafo tnico, da Constituicio Federal,
ao determinar que todo aquele que utilize, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores ptblicos est4 sujeito a fiscalizacdo do Tribunal de
Contas, esta justamente centrado no reconhecimento desse fato. A situacio
é muito diferente do contratado pelo Estado ou do servidor publico que
recebe remuneracdo do Estado. Uma vez recebidos os recursos, repassados
em pagamento do trabalho ou da atividade empresarial de cada um, eles
se tornam privados, podendo imediatamente receber a destinacao que bem
entenderem cada um de seus destinatarios.

51. Ha que se observar, no entanto, que o espectro de incidéncia do artigo 70
da Constituicao Federal ¢ bem mais amplo que o do artigo 37, que tem
como foco os dominios da Administracao Publica. Logo, evidente que o
fato de as fundacdes de apoio estarem sujeitas ao controle do Tribunal
de Contas certamente nao as equipara aos entes governamentais.

52. Dai que, sem respaldo no ordenamento normativo, nao se pode entender
que os contratos de trabalho firmados por fundacoes de apoio conferem
a seus empregados o status de servidor publico, com os 6nus e bonus dai
decorrentes. Os empregados das fundacdes de apoio nao sao servido-
res publicos nem sdo aplicaveis aqueles e a estas as normas constitu-

cionais destinadas a Administracao Publica que tratam, por exemplo,
de admissao de pessoal, acumulacao de cargos e remuneracio.

53. Nesse passo, o Parecer PA-3 n° 296/2002*, respondendo consulta acerca
da natureza do vinculo havido entre servidor publico e fundacao de apoio
a Administracio Publica (FUNDEPAG - Fundacdo de Desenvolvimento de
Pesquisa do Agronegocio), esclareceu:

[...] a FUNDEPAG é fundacdo de apoio as atividades desenvolvidas no
ambito da Secretaria de Agricultura. Instituida por pessoas privadas e sem
qualquer outra vinculacao com o Poder Publico que nao a mera vontade
institucional de apoiar suas atividades, tem natureza privada. Seu pessoal,
portanto, regido pela CLT, nenhuma vinculacao tem com a Administra-
cdo Publica. A pergunta formulada, nfo obstante, envolve situacio em que

45 Parecerista Dra. DOrRA MaRIA DE OLIVEIRA RAMOS.

46 Parecerista Dra. DOrRA MaRIA DE OLIVEIRA RAMOS.

BOLETIM CEPGE, Séo Paulo, v. 41, n. 3, p. 41-71, maio/junho 2017 61



servidor publico é também representante legal de fundacao privada. Nessa
hipotese, a questao deve ser apreciada por diversos angulos, comportando
a analise da compatibilidade do exercicio das duas funcoes, inclusive no
que se refere a coincidéncia dos horarios.

Nesse sentido, deve ser questionada eventual colisdo de interesses entre o
orgao publico em que esse servidor exerce suas funcdes e a Fundacao pri-
vada por ele representada, tipificadora de eventual ilicito disciplinar. (g.n.)

54. E, seguindo a mesma linha de raciocinio, o Parecer PA n° 201/2008*
preceituou:

As fundacdes de apoio nao sao entes da Administracao Descentraliza-
da. Sao fundacoes privadas, instituidas nos termos da lei civil. [...]. Por
esse raciocinio, a folha de pagamento de referidas instituicoes priva-
das nao estdao submetidas a diretriz do Decreto Estadual n°® 50.964, de
18 de julho de 2006, que determinou a transferéncia do pagamento de
toda a folha de pessoal da Administracao direta e indireta do Estado
para o Banco Nossa Caixa. (g.n.)

55. A reforcar tal entendimento, cumpre destacar a posicao recentemente fir-
mada pelo Supremo Tribunal Federal, ao tratar das Organizacoes Sociais,
no julgamento da ADI n° 1.923%:

As organizacdes sociais, como ja dito, nao fazem parte da Administra-
cao Publica Indireta, figurando no Terceiro Setor. Possuem, com efeito,
natureza juridica de direito privado (Lei n® 9.637/98, art. 1°, caput),
sem que sequer estejam sujeitas a um vinculo de controle juridico
exercido pela Administracao Publica em suas decisdes. Nao sao, por-
tanto, parte do conceito constitucional de Administracao Publica. No
entanto, o fato de receberem recursos publicos, bens publicos e servidores
publicos ha de fazer com que seu regime juridico seja minimamente infor-
mado pela incidéncia do nucleo essencial dos principios da Administracéo
Publica (CE art. 37, caput), dentre os quais se destaca a impessoalidade.

Isso significa que as Organizacdes Sociais nao estao sujeitas as regras for-
mais dos incisos do art. 37, de que seria exemplo a regra da licitacao, mas
sim apenas a observancia do nucleo essencial dos principios definidos no
caput. Essa incidéncia dos principios administrativos deve ser compatibiliza-
da com as caracteristicas mais flexiveis do setor privado, que constituem jus-
tamente a finalidade por detras de todo o marco regulatorio do Terceiro Setor,
porquanto fiado na premissa de que determinadas atividades podem ser mais
eficientemente desempenhadas sob as vestes do regime de direito privado.

47 Parecerista Dra. Dora Maria DE OLIVEIRA RAMOS.
48 Rel. Min. Ayres Brito. Redator do acérdao Min. Luiz Fux, j. 16/04/2015.
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[...] E ndo ha qualquer inconstitucionalidade nos §§ 1° e 2° do art. 14 da
Lei n® 9.637/98. Da interpretacdo conjugada de tais dispositivos extrai-se
ser possivel, em primeiro lugar, que a Organizacdo Social pague, com re-
cursos proprios, vantagens pecunidrias a servidores publicos que lhe fo-
rem cedidos; caso se trate, porém, de recursos advindos do contrato de
gestdo, tal pagamento apenas sera valido “na hipotese de adicional relativo
ao exercicio de funcdo temporaria de direcdo e assessoria” (§2° do art. 14).
Em qualquer dos casos, porém, como visto acima, “néo sera incorporada
aos vencimentos ou a remuneracao de origem do servidor cedido qualquer
vantagem pecuniaria que vier a ser paga pela organizacao social”.

Tais disposi¢cdes nao ofendem a Constituicao, porquanto os arts. 37, X, e
169, em seu §1°, apenas condicionam ao principio da legalidade os pa-
gamentos feitos aos servidores publicos por entidades da Administracao
Publica Direta e Indireta, pois é isso que se extrai do caput do art. 37 (CE
Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: (...)) e do proprio corpo do §1° do art. 169 (CE, Art.
169. § 1° A concessao de qualquer vantagem ou aumento de remuneracao, a
criacdo de cargos, empregos e funcdes ou alteracdo de estrutura de carreiras,
bem como a admissdo ou contratacio de pessoal, a qualquer titulo, pelos
orgaos e entidades da administracdo direta ou indireta, inclusive fundacoes
instituidas e mantidas pelo poder publico, s6 poderio ser feitas: (...)).

Assim, embora a propria Lei n® 9.637/98 ja pudesse ser lida, em teoria,
como uma autorizacéo legislativa para o pagamento das referidas verbas,
a verdade é que a natureza juridica das OS’s, componentes do Terceiro
Setor, afasta a necessidade de previsao em lei para o pagamento de
verbas ainda que para os servidores cedidos. Entender de modo con-
trario consubstanciaria, na realidade, uma verdadeira autarquizacao
das organizacdes sociais, afrontando a propria logica de eficiéncia e de
flexibilidade que inspiraram a criacdo do modelo. (g.n.)

56. Do voto do i. relator, Min. Ayres Brito, colhe-se:

[...] as organizacdes sociais, ainda que eventualmente habilitadas a em-
pregar recursos publicos, nao se caracterizam jamais como parcela da Ad-
ministracdo Publica. Seus diretores e empregados ndo sio servidores ou
empregados publicos. Consequentemente, néo se lhes aplica o disposto
nos incisos Il e X do art. 37 da Constituicdo Federal. Noutras palavras,
mesmo sujeitas a procedimento impessoal na selecao dos empregados
e na fixacao dos respectivos salarios, nao ha que se falar em concurso
publico, ou remuneracao fixada por lei. (g.n.)

57. Induvidoso, entdo, que os empregados das Organizacdes Sociais nao se
submetem as normas insertas no artigo 37 da Constituicao Federal,
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58.

59.

60.

61.

62.

vocacionado a incidir somente sobre os entes que compdem a Ad-
ministracao Publica direta e indireta e seus servidores. Além de nio
ficarem sujeitos a fixacao da remuneracdo por lei, como decidido pelo STF,
certamente nao sofrem a limitacio ao acumulo de funcoes inscrita nos
incisos XVI e XVII do aludido dispositivo.

Em relacéo a esses trabalhadores, devem prevalecer os termos da Lei Com-
plementar Estadual n° 846/1998 que determina, por exemplo, que o con-
trato de gestao contenha, obrigatoriamente, a “estipulacao dos limites e
critérios para a despesa com a remuneracdo e vantagens de qualquer na-
tureza a serem percebidas pelos dirigentes e empregados das organizacoes
sociais, no exercicio de suas funcoes” (artigo 82, 11%).

No tocante ao acumulo de relacdes laborais no ambito das Organizacoes
Sociais, em verdade, ha que se observar o artigo 20 da Lei Complementar
Estadual n°® 846/1998, segundo o qual “os Conselheiros e Diretores das
organizacoes sociais nao poderao exercer outra atividade remunerada com
ou sem vinculo empregaticio, na mesma entidade”.

Outrossim, na hipotese de um servidor publico exercer funcio no Terceiro
Setor, ¢ evidente que nao podera haver coincidéncias de horario. Sobre o
acimulo de vinculos com ente privado e publico, MarcaL JusTeN Fitno™
adverte:
Se as caracteristicas do cargo e da atividade privada forem compativeis en-
tre si, podera admitir-se a acumulacdo do seu desempenho. Mas dever-se-4,
sempre, dar preferéncia ao cargo publico. Isso significa que o sujeito devera
respeitar as regras pertinentes ao desempenho do cargo, dedicando-se a
atividade privada fora das reparticdes e dos horarios proprios da funcio
publica.
A atividade privada apenas sera admitida se nao acarretar prejuizo a ativi-
dade propria do cargo publico.

De rigor reconhecer, destarte, que o Tribunal de Contas do Estado de
Sao Paulo vem incorrendo em grave equivoco ao afirmar que os vinculos
empregaticios entabulados por fundacdes privadas que atuam em colabo-
racao com o Poder Publico estdo sujeitos a vedacido ao acimulo de cargos
que atinge os servidores publicos.

Conquanto, nos termos da Resolucao PGE n® 07/1996, as decisoes emi-
tidas pela Corte de Contas vinculem a Administracao, ¢ evidente que,

49 O teor do artigo 7°, 11, da Lei federal n® 9.637/1997 é o mesmo de tal norma.
50 Curso de Direito Administrativo. 11. ed.. Sao Paulo: RT, 2015, p. 965.
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quando ofensivas ao ordenamento juridico, sujeitam-se a impugnacéo no
ambito judicial. O Parecer GPG/CONS n° 70/2014°!, encampando licdo
de MarcaL Justen FiLno, assentou que “é juridicamente vidvel que o Poder
Judicidrio revise a decisdao do Tribunal de Contas e julgue legal a despesa
ou inexistente o vicio localizado”.

63. A vista disso, diante de decisdes do E. TCE que afirmem a configuracio
de acimulo irregular com fundamento no artigo 37, XVI e XVII da
Constituicdo, levando em conta vinculo de trabalho com entidades
privadas de apoio, propde-se que a Administraciao encaminhe os autos
a Procuradoria Geral do Estado, para ajuizamento de demanda voca-
cionada a desconstituicao do julgado.

64. Anote-se que a jurisprudéncia do Tribunal de Contas do Estado, no que
concerne a fundacoes de apoio, tem sido duramente criticada por auto-
res como FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO e CARLOS EDUARDO BERGAMINI
Cunta, para quem a Corte de Contas “insiste em tratar entes que se inse-
rem em estrutura administrativa estatal e os que dela estao apartados como
se fossem a mesma coisa™”.

65. Em arremate, impende destacar que, caso se detecte eventual — e inadmis-
sivel — confusao, na pratica, entre as fundacoes de apoio e as entidades
publicas apoiadas, a situacao exigira acertamento dos mecanismos que dis-
ciplinam as relacoes entre essas entidades™, mas nunca a equiparacdo de
seus regimes juridicos. No se pode ignorar que o0 enquadramento desses

entes privados na Administracao Publica significaria impor-lhes nao
somente os dnus decorrentes de tal condicao, mas também as prerro-
gativas proprias do Poder Publico, 0 que apenas seria vidvel mediante
autorizacdo constitucional.

66. Por esse viés, imperioso frisar que o presente opinativo nio se prestou a
examinar a higidez da FAMESP ou do contrato de gestao por ela entabula-
do com o Estado de Sao Paulo, restringindo-se a anélise do enquadramen-
to juridico do vinculo laboral firmado entre fundacoes desse jaez e seus
empregados, para fins de incidéncia da vedacao constitucional ao acimulo
remunerado no ambito da Administracao.

51 Parecerista DrA. FLAvia DEL1A COLETTA DEPINE.
52 Servicos Sociais Autonomos. RDA, R], v. 263, p. 135-174, maio/ago 2013.

53 MarcaL JusteN FILHO assevera que, “ndo se admite, portanto, que o Estado constitua certa entidade, por meio
da atribuic@o de recursos e patrimonio publicos, outorgue sua administracio a servidores publicos, sujeitos
aos designios e influéncias estatais, e pretenda caracteriza-la como “organizacéo nao governamental” (Op.
Cit., pp. 314/315).
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67. Por todo o exposto, conclui-se:

(1) os entes do Terceiro Setor, inclusive quando qualificados como Orga-
nizacdes Sociais, ainda que atuem em parceria com o Poder Publico e
recebam verbas publicas destinadas a auxiliar no cumprimento de suas
finalidades também publicas, nao integram a Administracdo Publica
que, por forca do artigo 37, XIX, da Lei Maior, é composta apenas de
entes cuja origem remonta a lei;

(ii) por receberem aportes de verbas publicas e atuarem em prol da con-
secucdo de interesses publicos, as entidades privadas de apoio decerto
ficam sujeitas aos influxos de certas normas do direito publico; essa
incidéncia é condicionada, todavia, a existéncia de previsao legal nesse
sentido;

(iii) considerando que as entidades privadas de apoio ndo compdem a Ad-
ministracao Publica, é certo que seus empregados nao sao servidores
publicos e induvidoso que a vedacio ao acumulo de fun¢des remune-
radas, posta no artigo 37, XVI e XVII, da Constituicao Federal, a eles
nao se aplica;

(iv) caso se detecte eventual — e inadmissivel — confuséo, na pratica, en-
tre as fundacoes de apoio e as entidades publicas apoiadas, a situacdo
exigira acertamento dos mecanismos que disciplinam as relacoes entre
essas entidades, mas nunca a equiparacdo de seus regimes juridicos;

(v) as decisdes do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo que, com fun-
damento no artigo 37, XVI e XVII, da Lei Maior, verberem a acumulacéo
de cargos, empregos ou fungdes publicas com empregos em entes que
ndo integram a Administracao Publica violam a Constituicdo e assim
estdo sujeitas ao controle do Poder Judiciario.

E o parecer, sub censura.

Sao Paulo, 2 de junho de 2017.

JULIANA DE OLIVEIRA DUARTE FERREIRA
Procuradora do Estado
OAB/SP n© 249.114
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PROCESSO: 001/0706/000.315/2011

INTERESSADO: INSTITUTO LAURO DE SOUZA LIMA
ASSUNTO: Acumulacéo de Cargos e Funcoes, Fundacoes de Apoio
PARECER: PA n.° 37/2017

O bem-lancado Parecer PA n.° 37/2017 resgata, no nivel teorico, as distin¢oes
entre fundacoes governamentais de direito publico e de direito privado e entre estas
e as fundacoes privadas de apoio a entidades publicas, qualificadas ou nao como
organizacdes sociais.

A clareza meridiana dessas distincdes evidencia que a jurisprudéncia do Tribu-
nal de Contas do Estado de Sao Paulo nao extrai legitimidade do ordenamento ju-
ridico, sendo reage de forma quase mecanica a uma constatacao empirica: a de que
o modo de operar das entidades privadas de apoio que administram e gerenciam
recursos publicos tem reproduzido, até certo ponto, o funcionamento de entes que
compdem a Administracao Publica’.

Consoante demonstra o parecer, a configuracao desse estado de coisas esta
longe de ser suficiente para que se tratem entes privados como se publicos fossem,
especialmente no que se refere a aplicacdo das disposicdes constitucionais sobre a
admissao de pessoal, a acumulacao de cargos, funcoes e empregos e a remuneracao
desses postos de trabalho.

Com efeito, o regime juridico administrativo, a que estao jungidas, em maior
ou menor grau, todas as entidades da Administracao Publica direta e indireta,
decorre necessariamente de um sistema de principios e normas, nao de elementos
de informacio colhidos diretamente da realidade dos fatos e submetidos a um tra-
tamento casuistico, quica de viés moralizador?.

Assim como um servico que gera proveito a coletividade néo pode ser consi-
derado servico publico se o ordenamento juridico-positivo nao o tiver submetido a

1 De diversos julgados do TCE/SP colhe-se que sio classificadas como “fundacoes de apoio”, nos termos do
“Sistema Integrado de Controle de Protocolo” e do “Manual de Auditoria” daquela Corte, quaisquer entida-
des fundacionais privadas que auxiliem o desempenho de atividades estatais e administrem ou gerenciem
recursos publicos; e que uma das decorréncias dessa classificacdo é a submissdo dessas fundacoes privadas
as regras constitucionais que tratam da admissdo de pessoal e da acumulacdo de cargos, funcoes e empre-
gos publicos (TC-000229/002/2012, j. 01/12/2015; TC 371/989/14, j. 15/9/2015; TC-008454/026/12, j.
31/01/2017; TC-0007328/026/11, j. 31/01/2017 etc.).

2 E o que ensinam autores como CFLsO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, para quem “é forcoso (...) estabelecer
cabal distincdo entre as nocoes substanciais, que em nivel pré-juridico informam o legislador, e as que cor-
respondem a realidades proprias do Direito”, na medida em que “Estas definem-se como regimes juridicos,
complexos de principios e normas” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administra-
tivo. 31. ed. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2013, p. 92).
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um regramento de direito ptblico, uma fundacéo nao sera governamental pelo so
fato de seu funcionamento emular, mesmo que de forma contraria ao direito, o de
uma entidade desta espécie.

Nao ¢ a realidade que determina o regime; pelo contrario, é este que determina
o tratamento a ser dispensado a realidade.

A desatenc@o a esse substrato formal das pessoas juridicas governamentais
acaba, no caso, por retirar do legislador uma prerrogativa que é so sua: a de autori-
zar, mediante a lei especifica exigida pelo inciso XIX do artigo 37 da Constituicao,
a instituicao dos entes de direito privado que integram a Administracdo Publica
indireta.

No limite, em lugar de prevenir ou evitar a constituicao de uma administracao
paralela, abordagens desse jaez legitimam a existéncia desta esfera analoga a publi-
ca, contanto que regulada por um “parassistema juridico™ que toma de emprésti-
mo do sistema formal apenas determinadas regras de direito e nao outras.

Como os fins nao justificam os meios, o que se pode e deve recomendar é a
adocdo de providéncias pelo Estado com vistas a que o relacionamento das fun-
dacoes de apoio com o Poder Publico seja mantido dentro de parametros adequa-
dos a natureza nao estatal desses sujeitos e ao carater privado das atividades que
desempenham — sem prejuizo do aprimoramento do material legislativo que, ao
admitir essas mesmas caracteristicas, atrai, em determinados pontos, a incidéncia
do regime de direito publico®.

Quanto ao mais, ressalvada a competéncia do Tribunal de Contas para verificar a
regularidade do manejo, por qualquer pessoa, de dinheiros, bens e valores publicos,
deve ser permanentemente recordada a licao de MariA Sytvia ZANELLA DI PIETRO a res-
peito dessa espécie problematica a que se tem chamado de entidade de apoio:

(...) sendo a atividade prestada em carater privado, ela [a entidade] nao fica
sujeita ao regime juridico imposto a Administraciao Publica; por outras pa-
lavras, os seus contratos séo de direito privado, celebrados sem licitacao; os
seus empregados sao celetistas, contratados sem concurso publico; por nio

3 Aexpressio é do Professor Emérito da Universidade de Buenos Aires AGustiN GORDILLO, que escreveu sobre
a existéncia, sobretudo nos paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, de um sistema administrativo
paralelo que vive de modo parasitario dentro do sistema juridico, usando-o e dessangrando-o, cuja violacao
acarreta san¢des também por via do préprio sistema (GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administra-
tivo y obras selectas, tomo 62, El método em derecho - La Administracion paralela, 1* edicion. Buenos Aires:
FDA, 2012. Disponivel em: <http://www.gordillo.com/tomo6.php>. Acesso em: 05/06/2017).

4 A exemplo da Lei estadual n® 846, de 4 de junho de 1998, que, no entanto, abarca apenas as entidades
qualificadas como organizacoes sociais. Lembro que a Lei federal n.° 8.958, de 20 de dezembro de 1994, foi
editada pela Unido para disciplinar, de modo mais amplo, as relacoes entre instituicoes federais de ensino
superior e de pesquisa cientifica e tecnolégica e fundacdes de apoio.
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serem servidores publicos, ndo ficam sujeitos as normas constitucionais per-
tinentes a essa categoria de trabalhadores; por ndo desempenharem atividade
delegada pelo Poder Publico, ndo se sujeitam a tutela administrativa; (...)°

Portanto, endosso o Parecer PA n.® 37/2017 e proponho seja ele integralmen-
te aprovado pelas instancias superiores da Procuradoria Geral do Estado.

Transmitam-se os autos a consideracao da douta Subprocuradoria Geral da
Consultoria Geral.

PA., em 6 de junho de 2017.

DEMERVAL FERRAZ DE ARRUDA JUNIOR

Procurador do Estado respondendo pelo expediente
da Procuradoria Administrativa
OAB/SP n.° 245.540

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2014, p. 575.
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PROCESSO: 001/0706/000.315/2011

INTERESSADO: INSTITUTO LAURO DE SOUZA LIMA
ASSUNTO: Acumulacao de Cargos e Funcoes
PARECER: PA n.° 37/2017

Estou de acordo com o entendimento exposto no Parecer PA n® 37/2017, que
contou com a aprovacdo da Chefia da Procuradoria Administrativa.

Ao Sr. Procurador Geral do Estado, com proposta de aprovacdo da peca
opinativa.

SubG-Consultoria, 21 de Junho de 2017.

CRISTINA M. WAGNER MASTROBUONO

SUBPROCURADORA GERAL DO ESTADO
CONSULTORIA GERAL
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PROCESSO: 001/0706/000.315/2011
INTERESSADO: INSTITUTO LAURO DE SOUZA LIMA
ASSUNTO: Acumulacéo de Cargos e Funcoes

1. Aprovo o Parecer PA n® 37/2017, por seus proprios e juridicos fundamen-
tos.

2. Restituam-se os autos a Subprocuradoria Geral da Consultoria Geral para
prosseguimento.

GPG, 29 de Junho de 2017.

ELIVAL DA SILVA RAMOS
PROCURADOR GERAL DO ESTADO
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