Porto Alegre, 03 de abril de 2009.

Informacao IGAM ne 1.645/2009.

. O Poder Legislativo do Municipio de Novo Hamburgo, RS,
solicita analise do projeto de lei n® 26, de 2009, que tem por objetivo a
transformacao de autarquia municipal em fundacdo de direito privado.

Il. Preambularmente, importa destacar que as autarquias sao
criadas e extintas por forga de lei. Nao existe no ordenamento juridico a
figura da transformacdo de uma espécie de entidade com
personalidade juridica prépria noutra, o que torna imprépria a redacao
do art. 12 do projeto sob exame. Entretanto, por se tratar de assuntos
conexos, a extincao da autarquia e a “autorizacdao” para que o Poder
Executivo possa instituir de uma fundacdo de direito privado, nada
obsta que sejam tratadas num mesmo projeto (lei), em especial porque
havera a incorporacao de patrimoénio, direitos e obrigacées da autarquia
a ser extinta para a fundacao a ser instituida. Porém recomenda-se que
a redagcao do art. 12 se limite a extinguir a autarquia e, no art. 2¢,
autorizar a instituicao da fundacao, caso ela venha a se constituir como
de direito privado.

O préximo exame que se faz necessario é sobre a
(im)propriedade do projeto que pretende que a fundacao venha a
possuir personalidade juridica de direito privado (art. 62, do Cédigo Civil
Brasileiro — CCB'), ao invés de personalidade juridica de direito publico,
0 que implica nas considera¢des que seguem.

Uma fundacdo se constitui na personificacdo de um
patriménio que o seu instituidor destaca dos seus bens livres e lhe
confere determinada finalidade. Com efeito, diz o art. 62, do CCB: “Para
criar uma fundacdo, o seu instituidor fard, por escritura publica ou
testamento, dotacdo especial de bens livres, especificando o fim a que
se destina, e declarando, se quiser, a maneira de administrar.” Nos
termos do art. 65, da mesma Lei, cabe ao instituidor indicar o
responsavel pela elaboragao do estatuto da fundacao e seu registro. As
semelhancas entre a fundac¢ao de direito privado e de direito publico se
encerram nesse limites.

! Lein 10.406, de 10 de janeiro de 2002.



Instituida a fundacao de direito privado pela averbacao de
seu estatuto no Cartério de Registro de Pessoas Juridicas, e averbados
0s bens que Ihe deram origem no registro competente, extingue-se o
vinculo do instituidor com a pessoa juridica. DI PIETRO (1999, p. 361)?
assevera que:

O papel do instituidor exaure-se com o ato da instituicdo; a
partir do momento em gque a fundagdo adquire personalidade,
ela ganha vida prépria. O instituidor nenhum poder mais
exerce sobre ela; seu ato é irrevogavel. As alteracbes
estatutarias tém que ser feitas por deliberacdo dos
administradores da fundacao (...). O patrimdnio da fundacéo
destaca-se do patriménio do fundador e com ele ndo mais se
confunde.

A fiscalizacao das fundagOes de direito privado é da
competéncia do Orgdo do Ministério Publico (art. 66), inclusive para a
provacao das alteracdes estatutdrias. No caso de extincdo, a regra é
que o patrimbénio da fundacdo de seja incorporado ao de “outra
fundagcado, designada pelo juiz, que se proponha a fim igual ou
semelhante” (art. 69). Dito de outro modo, nao retorna ao patriménio
do instituidor, ainda que, na origem, a transmissdo patrimonial para a
constituicdo da fundacdo tenha se operado inter vivos.

Cabe destacar que a fundacao de direito privado é
instituida por meio do registro do seu estatuto. Sendo ela instituida pela
Administragcao Publica, a Lei se limita a autorizar a criacdo da fundacdo
e indicar o patriménio que sera personificado em favor dela. A fundacdo
de direito publico, diferentemente é criada (instituida) por lei,
independentemente de registro dos estatutos.

O projeto de lei, objeto dessa andlise, embora no art. 22 dé
uma conotagao de que a lei € meramente autorizativa para que o Poder
Executivo institua a fundagao nos termos do Coédigo Civil, com
personalidade juridica de direito privado, a seqliiéncia da normatizacdo
estabelece o oposto. Isto é, fixa regras tipicas de uma fundacdo de
direito publico, destacando-se os seguintes aspectos:

a) o art. 32 subordina a atuacdo da fundacado a lei que a
institui e “pelas normas legais e regulamentos internos”;

Comentaério: caracteriza a criacdo (por lei) de fundacdo de
direito publico.

b) o art. 42 estabelece que o estatuto e suas alteracdes
serao aprovados por decreto do Prefeito Municipal;

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelia. Direito Administrativo. 112 ed. Atlas. Séo Paulo.



¢) a fundagao ficard vinculada a Secretaria Municipal de
Saude, a quem compete fixar as diretrizes da politica de satde publica
e 0s requisitos do contrato de gestdo e convénios a serem celebrados
pela fundacao (art. 62);

d) fixa a composicdo do conselho curador, com seis
agentes publico e quatro integrantes da comunidade (art.12). A
nomeagao compete ao Prefeito Municipal e a presidéncia ficard a cargo
do Secretario Municipal da Saude (§ 19);

e) o conselho fiscal é de livre admissdo e exoneracdo do
Prefeito Municipal (art. 14);

f) os membros da diretoria executiva serdo de livre
admissao e exonerac¢ao do Prefeito Municipal (art. 17);

Comentario: os tépicos das letras “b” a “f” caracterizam
controle do Municipio instituidor da fundacao, por meio de seu
administrador (Prefeito), das regras estatutérias e dos atos de gest&o
da fundacao.

g) a contratacao de pessoal do quadro permanente se
submete ao processo seletivo publico (art. 22). O § 5, autoriza, em
carater geral, a contratagdo de pessoal por meio de processo seletivo
simplificado, o que induz a situacao da contratacdo tempordria prevista
no art.37, IX, da Constituicdo da Republica;

Comentério: considerando a natureza publica, o Regime
Juridico adotado deveria ser o dos demais servidores municipais, qual
seja o estatutdrio. Além disso, ao tratar de celetistas no art. 22 da
proposicao a terminologia utilizada estd equivocada, uma vez que trata
de “contratacao” e “demissao”, quando deveria prever “admissdo” e
“dispensa”.

A selecdo de pessoal para o quadro de uma fundacao
publica deveria respeitar as normas de direito publico, através da
realizacdo de concurso e nao de processo seletivo, que possui
caracteristicas distintas.

Ainda frente ao carater publico que a fundacdo a ser
instituida assumiu, conforme se depreende do projeto de lei que dela
trata, cumpre esclarecer que as normas referentes a gestao de pessoal
da administragao publica direta, deverdao aqui ser observadas, inclusive
quanto a contratagao temporaria de excepcional interesse publico,
prevista no art. 37, inc IX, da Constituicao Federal.



De outra sorte, parece pertinente lembrar que a
administracdo publica indireta, ai compreendidas as fundacdes de
direito publico, ndo se submetem a convencédo coletiva de trabalho (art.
22, § 79, do Projeto de Lei)?, nem mesmo sdo obrigados a registrar e
homologar seu plano de Desenvolvimento de Recursos Humanos no
Ministério do Trabalho (art. 23, § 12, da proposi¢do)*.

h) os contratos deverdo se subordinar as normas gerais de
licitacao (art. 25);

3 “Orientacédes Jurisprudenciais n° 5 do SDC )

DISSIDIO COLETIVO CONTRA PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA.

Inserido em 27.03.1998

Aos servidores publicos néao foi assegurado o direito ao reconhecimento de acordos
e convencoes coletivos de trabalho, pelo que, por conseguinte, também néo lhes é
facultada a via do dissidio coletivo, a falta de previsao legal.” (Tribunal Superior do
Trabalho. Orientacdo Jurisprudencial n® 5 do SDC. Disponivel em:
<http://www,tst,gov,br>. Acesso em 03 de abr. de 2009)

* “Simulas n° 6 do TST

EQUIPARACAO SALARIAL. ART. 461 DA CLT (incorporagao das Sumulas n%s 22, 68,
111, 120, 135 e 274 e das Orientagées Jurisprudenciais n®s 252, 298 e 328 da
SBDI-1) - Res. 129/2005, D] 20, 22 e 25.04.2005
I - Para os fins previstos no § 22 do art. 461 da CLT, s6 é valido o quadro de pessoal
organizado em carreira quando homologado pelo Ministério do Trabalho,
excluindo-se, apenas, dessa exigéncia o quadro de carreira das entidades de
direito publico da administracao direta, autarquica e fundacional aprovado
por ato administrativo da autoridade competente. (ex-Stiimula n? 06 ? alterada
pela Res. 104/2000, DJ 20.12.2000)

IT - Para efeito de equiparagdo de saldrios em caso de trabalho igual, conta-se o
tempo de servigo na funcao e ndo no emprego. (ex-Sumula n? 135 - RA 102/1982, DJ
11.10.1982 e DJ 15.10.1982)

Il - A equiparagao salarial sé é possivel se o empregado e o paradigma exercerem .
a mesma funqéo desempenhando as mesmas tarefas, ndo importando se os cargos
tém, ou néo, a mesma denominagéo. (ex-OJ da SBDI-1 n? 328 - DJ 09.12.2003)

IV - E desnecesséario que, ao tempo da reclamacio sobre equiparacao salarial,
reclamante e paradigma estejam a servigo do estabelecimento, desde que o pedido
se relacione com situagdo pretérita. (ex-Simula n® 22 - RA 57/1970, DO-GB
27.11.1970)

V - A cessdo de empregados nao exclui a equlparagao salarial, embora exercida a
funcdo em Orgdo governamental estranho a cedente, se esta responde pelos
saldrios do paradigma e do reclamante. (ex-Simula n® 111 - RA 102/1980, D]
25.09.1980)

VI - Presentes os pressupostos do art. 461 da CLT, é irrelevante a circunstancia de
que o desnivel salarial tenha origem em decisdo judicial que beneficiou o
paradigma, exceto se decorrente de vantagem pessoal ou de tese juridica superada
pela jurisprudéncia de Corte Superior. (ex-Sumula n? 120 - alterada pela Res.
100/2000, DJ 20.09.2000)

VII - Desde que atendidos os requisitos do art. 461 da CLT, é possivel a equiparagéo
salarial de trabalho intelectual, que pode ser avaliado por sua perfeicdo técnica,
cuja afericdo tera critérios objetivos. (ex-OJ da SBDI-1 n° 298 - D] 11.08.2003)

VIII - E do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo
da equiparacdo salarial. (ex-Simula n° 68 - RA 9/1977, D] 11.02.1977)



i) a fundacdo se sujeitard ao controle interno e externo
“além de regular supervisdo da Secretaria Municipal da Salde, para
efeito de cumprimento seus objetivos estatutarios” (art. 26);

Comentario: submete a fundacdo as normas de direito

publico, o que é coerente com as previsdes do projeto citados nas
alineas “a” a “f”.

j) ha previsdo de cedéncia de servidores do Municipio a
fundagao, em carater temporario ou permanente (art. 30);

i) a instalacdo da fundacao dar-se-& por ato do Prefeito
Municipal, em conjunto com o conselho curador, fiscal e pela diretoria
executiva (art. 34, § 79);

Comentério: caracteriza controle do Municipio instituidor da
fundagao, por meio de seu administrador (Prefeito) sendo tipico
comportamento para a instalacao de fundagao de direito publico, que
independe de registro cartorial.

j) a fundagao incorporara, ao seu, o patrimbénio da
autarquia extinta e assumird os direitos e obrigacbes até entdo
pertencentes aquela;

k) o projeto invoca a impenhorabilidade e inalienabilidade
dos bens iméveis transferidos a fundacdo, afetando-lhes a condicao de
“bem de uso especial”.

Comentario: a afetagao do patriménio imével da fundagao
como bem de uso especial é tipico de fundacao de direito publico, pois
essa se mantém diretamente ligada ao Poder Publico que a instituiu.
Bens de uso especial, segundo a doutrina, no dizer de MEIRELLES®
(2003, p.286):

Sao os que se destinam especialmente a execucao dos
servicos publicos e, por isso, sao considerados como
instrumentos desses servigos; nao integram propriamente a
Administracao, mas constituem o] aparelhamento
administrativo, tais como os edificios das reparticdes publicas

IX - Na acdo de equiparagao salarial, a prescricdo é parcial e sé alcanca as
diferencas salariais vencidas no periodo de 5 (cinco) anos que precedeu o
ajuizamento. (ex-Sumula n? 274 - alterada pela Res. 121/2003, D] 21.11.2003)

X - O conceito de "mesma localidade" de que trata o art. 461 da CLT refere-se, em
principio, a0 mesmo municipio, ou a municipios distintos que, comprovadamente,
pertengam a mesma regido metropolitana. (ex-OJ da SBDI-1 n? 252 - inserida em
13.03.2002)” (grifamos) (Tribunal Superior do Trabalho. Stimula n? 6. Disponivel
em: <http://www,tst,gov,br>. Acesso em 03 de abr. de 2009)

5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro, 132 ed. Malheiros. S&0 Paulo.



(...) Tais bens, como tém finalidade publica permanente, sdo
também chamados bens patrimoniais indisponiveis.

Il Com relacao aos aspectos contabeis é importante lembrar
que a criagao da fundacdo deverd estar prevista nas pecas
orcamentdrias (PPA, LDO E LOA) do Municipio, pois em observancia das
suas caracteristicas juridicas, apontadas anteriormente, condiciona
obrigatoriamente a necessidade de existir previsao legal para sua
criagao.

Neste sentido, todas as receitas e despesas decorrentes da
Fundacao necessitam estar previstas e fixadas junto ao orcamento do
Municipio para a sua realizacdo, sendo gque a execucdo dos servicos
deverd ser com estes recursos, ndo havendo contratacdo de servicos de
saude do Municipio, situacdo que condiciona a revisdo dos artigos 20 e
21 do projeto de lei em tela.

Iv. Portanto, embora o projeto informe que a fundacdo a ser
instituida devera ter personalidade juridica de direito privado, os
demais dispositivos demonstram, efetivamente, que o projeto se
destina a criagdo de uma fundagdo de direito publico, situacao que
deverd estar prevista nas pecas orcamentdrias do Municipio e que
necessita da elaboracdao de orcamento préprio vinculado ao do
Municipio. Frente ao exposto, conclui-se pela inviabilidade do projeto de
lei.

O objetivo pode ser licitamente alcancado, se, por novo
projeto de lei, for extinta a autarquia e instituida a fundacdo publica,
ocasiao em que deverdo ser observados os pontos anteriormente
trabalhados na informacao.

O IGAM permanece a disposicao.

Volnei Moreira dos Santos
OAB/RS 26.676
Consultor do IGAM

Cristina Aguiar Ferreira da Silva
OAB/RS 65.325
Consultora do IGAM



Eduardo Luchesi
OAB/SP 202.603
Consultor do IGAM

Fabiano Tronco de Vargas
Contador, CRCSC 023643/0-9
Consultor do IGAM

Dalberto Andretta
Contador, CRCSP195140/0-3
Consultor do IGAM



