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1. Da consulta

Fundagdo X apresenta consulta com o objetivo de obter orientagdes quanto a
defini¢do de sua personalidade juridica como de direito publico ou de direito privado.
Questiona também a Consulente acerca das eventuais repercussdes em seu regime
juridico, em especial no que se refere a possibilidade de obtengcdo do Certificado de

Entidade Beneficente de Assisténcia Social — CEBAS.



A solicitacdo segue instruida com cépias da legislacio municipal que
autorizou a criagdo da Fundag¢do X, que instituiu seu estatuto, e que promoveu
posteriores modificacdes em sua estrutura e organizacao.

E o relatério.

2. Do Parecer

A existéncia e a localizagdo das fundacdes na estrutura administrativa
brasileira tem sido, de longa data, alvo de numerosas discussdes.! Tanto é assim que até
hoje paira celeuma doutrindria no que tange a criacdo, administracdo, qualificacdo e
extin¢do das fundagdes estatais, inexistindo consenso acerca da defini¢do de seu regime
juridico, dos limites da incidéncia de regras de direito publico, das possiveis dreas de
atuacdo e, principalmente, dos critérios para definicdo da natureza juridica de tais
entidades.

Para o enfrentamento desse espinhoso tema € necessdria a fixa¢do de alguns
pressupostos, em relagdo aos quais poderdo ser alcancadas as conclusdes buscadas.

Com esse norte, deve-se consignar inicialmente que fundagdo estatal,
fundagdo piiblica ou fundacio governamental® sio expressdes sindnimas que
designam o conjunto de entidades detentoras de personalidade juridica propria,
integrantes da Administracdo Indireta, criadas por lei ou instituidas apos autorizacdo
legal, para o desempenho de atividades de indole social ndo exclusivas de estado.

Nessa medida, a principal caracteristica da fundagdo estatal, que a
diferencia da fundacdo particular, € justamente seu modo de instituicdo: fundacdes
estatais independentemente de seu regime, sdo sempre e invariavelmente instituidas

pelo Estado.

! Tais discussdes decorrem, em grande medida, da inexisténcia no ordenamento brasileiro, de uma lei
geral de organizacdo que abarque todas as entidades que atualmente desenvolvem atividade
administrativa. Além das discussdes doutrindrias, esse vacuo legislativo (em que pese a existéncia do
vetusto Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967), gera inseguranca juridica quanto ao regime
aplicdvel a cada entidade que desempenha fungdo publica. Em 2009 foi apresentado, a pedido do
Ministério do Planejamento, um anteprojeto de lei contendo normas gerais sobre a administragdo publica
direta e indireta. Sobre o tema, conferirr MODESTO, Paulo. Nova Organizagdo Administrativa
Brasileira. Belo Horizonte: Férum, 2009.

? Doravante denominada fundacio estatal. Em contraponto, as fundacdes criadas sem a interferéncia do
Estado, serdo denominadas fundacées particulares.



Assim, ao contrario das fundagdes particulares, que sdo criadas por meio de
escritura publica ou testamento,’ as fundacdes estatais sdo criadas por lei ou tém sua
criagdo autorizada por lei. Essa € a dicotomia a ser levada em conta: fundagdo estatal x
fundacdo particular. Tais expressoes revelam a origem do respectivo ente € nao seu
regime juridico, que nos caso das primeiras, nio ¢ o mesmo."

Fixadas tais premissas, passa-se a andlise da natureza juridica das fundagdes
estatais: se de direito privado ou de direito publico. Para tanto, imprescindivel promover

breve retomada histdrica das fundagdes estatais no Brasil.

2.1 Previsao legal preconstitucional

Nos termos do Decreto-Lei n. 200/67, em sua redag@o original — que até hoje
serve como referéncia para a organizacdo administrativa federal brasileira, e por
simetria, para a organiza¢dao administrativa de Estados, Distrito Federal e municipios —
as fundacdes eram entidades equiparadas as sociedades de economia mista, nao
constando, entretanto, do rol de entidades da Administracdo Indireta do Estado. Eis a

redacdo do dispositivo que tratava do tema:

Art. 4° A Administracdo Federal compreende:

I - A Administracdo Direta, que se constitui dos servi¢os integrados na
estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

IT - A Administragdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de
entidades, dotadas de personalidade juridica prépria:

a) Autarquias;
b) Empresas Publicas;
¢) Sociedades de Economia Mista.

(...)

§ 2° Equiparam-se as Empresas Publicas, para os efeitos desta lei, as
Fundacoes instituidas em virtude de lei federal e de cujos recursos participe
a Unido, quaisquer que sejam suas finalidades. (gn)

Posteriormente, segundo determinag@o expressa do Decreto-Lei n. 900/69, as
fundacdes publicas passaram a sujeitar-se tnica e exclusivamente as regras gerais do

Cdédigo Civil, excluida qualquer incidéncia de regras publicisticas, exceto em relagdao

? Nos termos do Cédigo Civil, Lei federal n. 10.406/2002: Art. 62. Para criar uma fundacdo, o seu
instituidor fard, por escritura piblica ou testamento, dotacdo especial de bens livres, especificando o fim
a que se destina, e declarando, se quiser, a maneira de administrd-la.

* Lembre-se que o inciso XIX do artigo 37 da Constituicio da Repiblica atribui 2 Lei Complementar a
definicdo das dreas de atuacdo das fundacdes estatais criadas a partir de autorizacdo legal. Tal lei
encontra-se em trdmite no Congresso Nacional. (PLC 92/2007).



aos recursos recebidos por subvencdo ou transferéncia da Unido. Eis o que dispunha o

texto legal em referéncia:

Art. 3° Nao constituem entidades da Administracio Indireta as
fundacoes instituidas em virtude de lei federal, aplicando-se-lhes

N

entretanto, quando recebam subvencdes ou transferéncias & conta do
orcamento da Unido, a supervisdo ministerial de que tratam os artigos 19 e
26 do Decreto-lei nimero 200, de 25 de fevereiro de 1967. (gr)

Tal tentativa legal de afastar as fundacgdes estatais da incidéncia de limita¢des
impostas pelo regime juridico proprio da Administracdo Publica cessou apenas em
1987, com o advento da Lei n. 7.596, de 10 de abril daquele ano. Esse diploma alterou
disposi¢cdes do Decreto-Lei n. 200/67: as fundacGes estatais passaram a ser
classificadas como entidades de personalidade juridica de direito privado e foram
expressamente incluidas no rol de entes da Administracao Pablica Indireta. Esse é,

portanto, o rol que hoje compde as entidades da Administracdo Publica Indireta Federal:

Art. 4° A Administracdo Federal compreende:

I - A Administracdo Direta, que se constitui dos servigos integrados na
estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

IT - A Administra¢do Indireta, que compreende as seguintes categorias de
entidades, dotadas de personalidade juridica prépria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista;
d) Fundacdes publicas. (gn)

Assim, ao disciplinar as fundacdes estatais, o Decreto-Lei n. 200/67, em sua

redacdo atual, traz o seguinte conceito e determinacao:

Art. 5°. (..))

(...)

IV - Fundaciao Piblica - a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de autorizagdo
legislativa, para o desenvolvimento de atividades que ndo exijam execucdo
por 6rgaos ou entidades de direito publico, com autonomia administrativa,
patrimdnio préprio gerido pelos respectivos Orgdos de direcdo, e
funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras fontes. (gr)

(..)

§ 3° As entidades de que trata o inciso IV deste artigo adquirem
personalidade juridica com a inscricio da escritura piublica de sua
constituicio no Registro Civil de Pessoas Juridicas, nio se lhes aplicando
as demais disposicdes do Cédigo Civil concernentes as fundagdes.” (gr)

> Incluidos pela Lei n. 7.596/87.



De acordo com o Decreto-Lei 200/67, portanto, as fundacoes estatais
possuem personalidade juridica de direito privado, compéem a Administragdo
Administragdo Publica (pois integrantes da Administracdo Indireta) e adquirem sua

personalidade juridica a partir do registro de seu ato de criagdo.

2.2 Previsao constitucional

Na Constituicdo de 1988, as fundacdes estatais foram tratadas por diversos
dispositivos, os quais conduziram a uma série de dividas quanto a sua natureza juridica
e localizagdo na estrutura administrativa do Estado. Tal tratamento impde a revisdo
hermenéutica do modelo acima delineado, previsto pelo Decreto-Lei n. 200/67.

De inicio, ressaltamos que o texto constitucional adota diversas expressoes,
com repercussdes também diversas, quando faz referéncia as fundacgoOes estatais.

Dentre as expressoes adotadas, encontram-se no texto de 1988:

(i) fundacao;
(i1) fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico;

(ii1) fundagdes controladas pelo poder publico.

Tais expressdes podem ser encontradas nos mais variados dispositivos
constitucionais, em sua redacdo presente, a exemplo dos artigos: 37, XVII e XIX; 39
caput e seu § 7°% 40; 71, IT e IIT; 150, §2° 157, I; 158, I; 163, 1I; 165, §5°, I e III; 167,
VIII; 169, §1° e, finalmente, 202, §8 3° e 4°.

O principal motivo das discussdes geradas pelo Texto de 1988 reside na diccao
constitucional “administracdo direta e indireta, incluidas as fundagoes”. Tal redacao
fez surgirem questionamentos acerca da presenca das fundagdes estatais no rol de
entidades da administracio indireta, j4 que, em caso positivo, a expressao incluidas as

fundagées seria desnecessdria.’

® Nio por outra razio, José CRETELLA JUNIOR h4 algum tempo exarou entendimento segundo o qual,
na redacdo original da Constituicdo de 1988, o termo fundacdo estd empregado no sentido de fundacdo
publica com personalidade juridica de direito piuiblico, ou fundac¢do autdrquica, espécie do género
autarquia, razao pela qual "bastaria, pois ter dito autarquia, porque esta abrange a fundacdo piiblica" —
CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios & Constituicdo Brasileira de 1988. v. 4. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1991, p. 2238.



Por tal motivo, aliado a redagao original do caput do artigo 37 da Constituicao
de 1988, difundiu-se idéia de existéncia de uma categoria propria de entidades
administrativas: ao lado da Administracdo Direta e Indireta, haveria a administracdo
fundacional.”

No entanto, com a alteracdo do préprio artigo 37 da Constituicdo,® consolidou-
se entendimento de que as fundacoes estatais fazem parte da Administracao
Indireta e que as fundacdes dotadas de personalidade juridica de direito ptblico se
sujeitam ao mesmo regime juridico das autarquias.

Tal compreensdo pode ser visualizada a partir do proprio texto constitucional,
que ainda mantém a expressdo administracdo fundacional, nos casos especificos em
que autarquias e fundagdes no mesmo regime aplicado a administracdo direta, com
exclusdo das demais entidades da Administracdo Indireta.

Nesse sentido dispdem, por exemplo, o inciso XI do artigo 37 e o caput do

artigo 38 da Constitui¢do Federal, que expressamente mencionam:

Art. 37 (...)

XI - a remuneragdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, funcdes e
empregos publicos da administra¢io direta, autarquica e fundacional,
dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais
agentes politicos e os proventos, pensdes ou outra espécie remuneratoria,
percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de
qualquer outra natureza, no poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie,
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos
Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o
subsidio mensal do Governador no dmbito do Poder Executivo, o subsidio
dos Deputados Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legislativo e o
subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado a noventa
inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal, em
espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no ambito do Poder
Judicidrio, aplicdvel este limite aos membros do Ministério Piblico, aos
Procuradores e aos Defensores Publicos; (Redacdo dada pela EC n°® 41/03)

Art. 38. Ao servidor puiblico da administracdo direta, autarquica e
fundacional, no exercicio de mandato eletivo, aplicam-se as seguintes
disposicdes: (Redacdo dada pela EC n°® 19/98) (...) (gr)

" Eis o que dispunha a redacdo original do artigo 37 da Constitui¢io (que foi alterado pela Emenda
constitucional n. 19/98): Art. 37. A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte: (...) (gn).

 Art. 37. A administracio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdio dada pela Emenda Constitucional n° 19, de

1998) (...). (gn)



Nessa toada, resta imune a duvidas, com base no texto constitucional, a
possibilidade de existéncia de fundacoes estatais de direito publico, as quais possuem
personalidade juridica de direito publico, sujeitas integralmente ao regime juridico

aplicdvel as autarquias.

2.3 Natureza juridica

Dessa anadlise historico-legislativa, € possivel chegar as seguintes conclusdes:

(1) quando a Constituicdo Federal utiliza a expressao fundagao,
refere-se a fundacoes criadas por iniciativa do Poder
Publico, independente de sua personalidade juridica;

(i1) quando o texto constitucional menciona fundacdo piiblica
ou administracdo fundacional, refere-se as fundacoes estatais
com personalidade de direito publico; nesses casos, a
Constituicdo exige a aplicacdo do mesmo regime juridico
previsto para as autarquias;

(iii)) quando o Decreto-Lei 200/67 menciona fundacoes
publicas, refere-se aquelas com personalidade juridica de

direito privado.

Pode-se sustentar, nessa medida, serem as fundagdes estatais de direito puiblico
nada mais que autarquias, na medida em que sdo fundagdes-organizacoes, € nao
fundacoes-patrimonio como as fundagdes estatais de direito privado, assemelhadas as
fundagdes regidas pelo Codigo Civil.?

Esse é o entendimento desde hd muito acolhido pelo Supremo Tribunal
Federal, que reconhece a existéncia de fundacdes estatais de direito publico
(equiparadas as autarquias) e fundacdes estatais de direito privado. Tal compreensdao
pode ser ilustrada pelo seguinte julgado, prolatado anteriormente a Constituicdo de

1988:

ACUMUL{%CAO DE CARGO, FUNCAQ OU EMPREGO.
FUNDACAO INSTITUIDA PELO PODER PUBLICO.

% Nessa direcdo sdo as observacdes de Sérgio de Andréa FERREIRA em: FERREIRA, Sérgio de Andréa.
As fundacdes estatais e as fundagdes com participagdo estatal. In: MODESTO, Paulo (Coord.). “Nova
Organizacdo Administrativa Brasileira”. Belo Horizonte: Férum, 2009.



Nem toda fundacdo instituida pelo poder piiblico é fundacdo de
direito privado. As fundagdes, instituidas pelo poder publico, que
assumem a gestdo de servico estatal e se submetem a regime
administrativo previsto, nos estados-membros, por leis estaduais sdo
fundacoes de direito publico, e, portanto, pessoas juridicas de
direito publico. Tais fundagdes sdo espécie do género autarquia,
aplicando-se a elas a vedagao a que alude o paragrafo 2°. do art. 99 da
Constituicdo Federal. Sdo, 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. Recurso extraordindrio conhecido e provido.'’

Mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal confirmou o mesmo

entendimento ao consignar que:

De tudo se conclui que o ordenamento juridico brasileiro contempla
trés espécies do género fundacdo: aquelas tipicamente privadas,
melhor dito, particulares, por ndo registrar qualquer participagcdo, em
sua criagdo, do Poder Publico, regidas exclusivamente pelo Cédigo
Civil Brasileiro; aquelas criadas pelo Poder Piiblico e que
consignam, no ato de sua instituicdo, personalidade juridica de
direito publico; e, finalmente, aquelas que, criadas pelo Poder
Publico, sdo instituidas, todavia, como pessoas juridicas de direito
privado. Essas duas dltimas espécies — as fundacdes com
personalidade juridica de direito ptblico criadas pelo Estado, e as
fundacdes com personalidade juridica de direito privado, também
criadas pelo Estado, agora mediante lei e antes por autorizagdo
legislativa, - compdem o subgénero dito ‘fundacdes publicas’,
submetendo-se, ambas, aos controles publicos, e integrando, ambas, a
Administragdo Publica Indireta. O que as distingue entre si € que as
fundagdes de direito piblico nada mais sao que autarquias travestidas
em forma fundacional."' (gn)

Nessa perspectiva, ainda que a doutrina insista em discutir questdes ja
solucionadas por mera andlise histdrica e constitucional, € possivel sustentar, também

como premissa para o presente estudo, que:

(1) as fundagdes criadas e mantidas pelo Poder Publico
(fundagdes estatais) podem possuir personalidade juridica de
direito publico, hip6tese em que a elas se aplica regime juridico
idéntico ao das autarquias (dai porque numerosos autores
utilizam a expressao autarquia fundacional);

(i1) as fundacdes criadas e mantidas pelo Poder Publico podem

ter também personalidade juridica de direito privado.

' STF, RE 101126, Rel. Min. MOREIRA ALVES, Pleno, j. em 24/10/1984, DJ 01-03-1985.

' STF, RE 219900 AgR, Rel. Min. ELLEN GRACIE, 1°. Turma, j. 04/06/2002, DJ 16-08-2002.



Assim, delineado o quadro legislativo e ilustrado o entendimento
jurisprudencial acerca das fundagOes estatais, cumpre prosseguir a determinacdo dos
critérios que a doutrina pétria estabelece como aptos a definir qual a personalidade
juridica em concreto de uma fundacdo criada pelo Poder Publico. A questio ¢é
pertinente, em especial, para afastar entendimentos ndo compativeis com o ordenamento

. . L. g 12
constitucional patrio brasileiro.

2.4. Critérios para definicio da personalidade e repercussoes em seu regime
juridico

Diante da possibilidade de criagdo, pela Administracdo Publica, tanto de
fundacdes dotadas de personalidade juridica de direito privado quanto de direito
publico, tarefa deveras drdua passa a ser a de identificar em que ocasides uma fundagao
estatal terd personalidade de direito publico e quando terd personalidade de direito
privado.

Para auxiliar os operadores do Direito nessa situagdo, alguns nortes
hermenéuticos foram estabelecidos, fixando a doutrina determinados critérios
distintivos para verificar, no caso de cada fundagdo estatal, qual sua natureza juridica
especifica.

Nesse ponto, na esteira do que fez Toshio MUKAL'"® & possivel destacar duas
ordens de critérios de diferenciacdo entre as fundacdes estatais: critérios formais e
critérios materiais.

Sob o ponto de vista dos critérios formais, fundacao estatal de direito

patrimdnio do Poder Publico instituidor, com vistas ao exercicio de uma atividade tipica
da Administragao Publica.

No que concerne aos critérios formais, Edmir Neto de ARAUJO consigna que:

"2 E que, como cedico, a interpretacio do Direito deve ter como base a Constitui¢io e a lei; e ndo o
contrdrio, como parecem querer alguns autores, que sugerem a interpretacdo da Constitui¢do e da lei a
partir de suas idéias pessoais, muitas vezes desconectadas do ordenamento juridico e da realidade.

5 MUKALI, Toshio. As Fundacdes de Direito Piblico e de Direito Privado na Constituicio de 1988.
Boletim de Direito Administrativo. 02/91, p. 102-104.



“As fundacoes de direito puablico, sujeitas ao regime de direito
publico, e que também se denominam autarquias fundacionais, s6
podem ser instituidas pelo Poder Publico, e sdo criadas por lei.

As fundacoes de direito privado podem ser instituidas pelo
particular, por escritura publica registrada, ou pelo Poder Piblico,
neste caso autorizadas por lei (autorizacdo necessaria por envolver
disponibilidade de patrimonio e recursos de origem publica), mas
também através do registro de escritura publica de instituicio no
cartorio competente.

A diferenca é flagrante: as autarquias (fundac¢des publicas ou
corporacoes) ingressam no mundo juridico a partir da
promulgacio da lei que as cria, ndo sendo necessario qualquer ato
notarial ou de registro para que, de imediato, passem a existir, com
personalidade juridica prépria; as fundagdes de direito privado,
mesmo instituidas pelo Poder Publico, adentram o mundo juridico a
partir do registro dos seus atos constitutivos (escritura de institui¢ao e
constituicao) no cartério competente, € ndo a partir da lei que autoriza
sua instituicdo. S6 entdo adquirem personalidade juridica e
capacidade obrigacional”."

No mesmo sentido, preleciona Plinio SALGADO:

"Tanto a fundacio de direito piblico quanto a de direito privado
s0 podem ser criadas sendo em virtude de lei (artigo 37, XIX, da
CF). A de direito publico, € a lei que lhe dara existéncia juridica,
atribuindo-lhe personalidade. Quanto a de direito privado, a lei é
apenas autorizativa de sua criacdo, que se da, na forma da lei
substantiva civil, mediante escritura piblica e registro no érgio
competente; s6 assim adquire personalidade juridica. Face ao
principio do paralelismo da forma, a fundagdo de direito publico s6
pode ser extinta por lei, que ha de ser autorizativa para a extingdo da

de direito privado"."

Tendo por base os entendimentos acima colacionados, pode-se extrair a ilagdo
de que, ao contrdrio das fundacdes estatais de direito publico, que exigem criacdo
mediante lei, as fundacgdes estatais de direito privado necessitam apenas de autorizacao
da lei para a sua criacdo, sendo a personalidade juridica destas entidades adquirida com
a inscri¢do publica do ato de sua constituicdo no Registro Civil de Pessoas Juridicas.
Sdo, pois, dois atos diversos: a lei autoriza a criacdo, enquanto o ato de registro

inaugura a personalidade juridica de direito privado da fundacdo.'®

'* NETO DE ARAUJO, Edmir. As Fundagdes Piblicas e a Nova Constitui¢do. Revista da Procuradoria
Geral do Estado, dez. 1989, p. 179-192. (gn)

15 SALGADO, Plinio. A Natureza Juridica das Fundagdes instituidas e mantidas pelo Estado. Revista do
Tribunal de Contas de Minas Gerais, v. 6, n° 1, p. 84/85. (gn)

16 Neste viés, assinala Edson José RAFAEL: “Basta uma tdnica Lei a autorizar o nascimento, com
vinculacdio patrimonial que o Executivo se encarregard de completar a formaliza¢do do futuro ente
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Veja-se que o mesmo raciocinio deve se aplicar quanto a extingdo das
fundagdes, por imperativo do denominado principio do paralelismo: como no caso das
fundacdes estatais de direito privado a lei apenas autoriza a criacdo da entidade, do
mesmo modo apenas a lei autorizard a extingdo de tais fundacdes.

O paragrafo terceiro do artigo 4° do Decreto-Lei n. 200/67 dispde exatamente

1SS0:

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

(..)

§ 3° As entidades de que trata o inciso IV deste artigo [fundagdes
publicas de direito privado] adquirem personalidade juridica com
a inscricio da escritura publica de sua constituicio no Registro
Civil de Pessoas Juridicas, ndo se lhes aplicando as demais
disposi¢des do Codigo Civil concernentes as fundagdes. (gr)

Na mesma toada, por sua importancia analdgica, traz-se ao cotejo o seguinte
dispositivo da Lei n. 11.107/05 (Lei dos Consoércios Publicos), que trata da aquisi¢ao de

personalidade juridica por parte dos consércios:

Art. 6° O consércio puiblico adquirird personalidade juridica:

I — de direito ptiblico, no caso de constituir associagdo ptblica,
mediante a vigéncia das leis de ratificagdo do protocolo de intengdes;

II — de direito privado, mediante o atendimento dos requisitos da
legislacao civil. (gn)

Pelo exposto, é possivel denotar que, a propdsito do critério formal, a
fundacdo estatal de direito publico € criada por lei, enquanto a fundacdo estatal de
direito privado tem sua criacdo autorizada por lei, de modo que a aquisicdo da
personalidade juridica ocorre mediante o registro de seu ato constitutivo.

Ainda quanto ao aspecto formal, devemos ressaltar que, por estarem as
entidades criadas pelo Poder Publico sujeitas a uma série de controles estatais
dirigidos a elas, nao ha necessidade do velamento por parte do Ministério Publico,

. . - N . L . .
consoante preconiza a legislacao civil. " Nesse sentido, note-se, € o que dispde o acima

paraestatal regulamento-o por decreto, no qual, inclusive, designard quem deva, por delegagdo
governamental, comparecer ao Tabelido de Notas para lavrar a escritura piblica de fundacio privada do
Direito Civil, criada pelo Poder Piblico” — RAFAEL, Edson José. Fundacdes e Direito 3° Setor. 1. ed.
Sao Paulo: Editora Pontificia Universidade Catdlica, 1997.

7 Cédigo Civil, Art. 66: Velard pelas fundacées o Ministério Piiblico do Estado onde situadas.
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transcrito pardgrafo 3° do artigo 5° do Decreto-Lei n. 200/67, plenamente aplicavel com
base no art. 2°, paragrafo 2° do Decreto-Lei n. 4.657/42. '®

Corroborando tal assertiva, quanto a desnecessidade de intervencdo do
Ministério Pablico no ambito cartorial de registro da fundacdo, veja-se o que assevera

Alexandre Santos de ARAGAO:

“Quanto as fundacdes publicas de direito privado, o Decreto-lei n°.
200/67 é contraditério: no art. 5°, IV, afirma que as fundacdes
publicas sdao pessoas juridicas de direito privado; no §3° do mesmo
artigo diz que, ressalvada a constituicdo pelo registro proprio, nao
aplicar-se-lhe-ao, as normas do Cédigo Civil referentes as fundacdes.
Sendo assim, nao sao controladas pelo Ministério Pablico, mas
pelo ente politico instituidor, uma vez que, ao contrario do que se
da nas fundacdes particulares, a vontade do instituidor nao se
desliga de forma definitiva da fundacdo. Da mesma forma, a lei
podera extinguir ou modificar o regime juridico da fundacdo publica,
ainda que de Direito Privado, independentemente de qualquer ato

. . 19
social interno desta”.

De outro giro, sob o enfoque dos critérios materiais de diferenciacdo entre
uma fundacdo estatal de direito publico e uma fundagdo estatal de direito privado,

Carlos Ari SUNDFELD sugere a anélise dos seguintes fatores de discriminagao:

“a) Verificar se hd, na lei instituidora da fundag¢do ou em seu estatuto,
mencio expressa a respeito da personalidade juridica do ente
criado (se houver, constard j4 um indicativo da natureza juridica da
fundagao pretendida pelo Poder Publico);

b) como critério subsididrio, caso a lei instituidora da fundagdo
disponha que os seus funciondrios serdo contratados com base no
regime trabalhista celetista, a fundacdo apontard para uma
personalidade juridica de direito privado;

c) por fim, denotard personalidade juridica publica a fundagdo

governamental que desempenhar atividades exclusivas do Poder

Publico (poder de policia, servigos publicos indelegdveis, etc.); de

outra parte, explorando atividades nao exclusivas do Estado (ex.:

atividades ligadas ao desporto e a satide), a fundacio podera ter
R o . 220

natureza juridica de direito privado.”” (gn)

Com inspiracdo semelhante, aponta Maria Sylvia Zanella DI PIETRO que “em

cada caso concreto, a conclusdo sobre a natureza juridica da fundagdo — puiblica ou

' Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil.

19 ARAGAO, Alexandre Santos de. As Fundacgées Publicas e o Novo Cddigo Civil. Revista Eletronica
sobre a Reforma do Estado, n°. 20 — dez./jan./fev. 2009/2010, p. 9, (gn)

20 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundagcées Governamentais. Revista de Direito Piiblico, ano 24, n. 97, p. 91.
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privada — tem que ser extraida do exame da sua lei instituidora e dos respectivos

21
estatutos”.

Em trabalho sobre o tema, aduz José dos Santos CARVALHO FILHO:

"(...) o unico fator do qual se pode extrair pequeno elemento de
fundacoes estatais de direito publico aquelas cujos recursos tiverem
previsdo prépria no orgamento de pessoa federativa e que, por isso
mesmo, sejam mantidas por tais verbas, ao passo que de direito
privado serdo aquelas que sobreviverem basicamente com as rendas
dos servigos que prestem e com outras rendas e doacdes oriundas de

terceiros". % (gn)

E, por fim, remata Alexandre dos Santos ARAGAO:

“Da andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF,
constata-se que a Corte estabelece uma série de ‘indicios’, cuja
presenca, mais ou menos intensa, identifica uma fundagdo instituida
pelo Poder Piblico como pessoa juridica de direito publico. Dentre
estes indicios figura, todavia, com preponderancia, o fato de nao
ser sustentada por receitas proprias, mas sim com recursos do
ente federativo instituidor”. **

Ante o exposto, analisados os critérios apresentados, tanto aqueles de indole

material quanto os de cardter formal, ndo resta saida sendo concluir pela possibilidade

de configuracdo das fundacdes estatais como pessoas juridicas tanto de direito publico

quanto de direito privado, a depender das caracteristicas formais e materiais

apresentadas pela entidade.

2.5. O regime juridico-constitucional das fundacoes estatais

A opgdo por parte do Poder Publico de criar uma fundag¢do com personalidade

juridica de direito publico ou de direito privado traz consequéncias bastante distintas no

que toca ao regime juridico incidente.

De um lado, nos termos apontados acima, as fundacOes estatais de direito

publico, estruturas similes que s@o as autarquias, submetem-se de forma integral e

! DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. 404.

22 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 15. ed. Rio de Janeiro:

Limen Juris, 2006, p. 426.

BAsF undagoes Piiblicas e o Novo Cddigo Civil. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, n°. 20 —
dez./jan./fev. 2009/2010, p. 8. (gn)
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irrestrita as disposicdes de direito publico, como auténticas pessoas de direito publico
que sao.

D’outra parte, mister consignar que a criacdo, pelo Estado, de fundagdes
estatais regidas pelo direito privado ndo consubstancia imunizacdo a incidéncia das
regras de um “regime juridico administrativo minimo”. A bem da verdade, o que ocorre
¢ justamente o inverso: criadas que sdo pelo poder publico, por meio de autoriza¢ao
legal, as fundacoes estatais de direito privado niao deixam, pelo simples fato de
ostentar personalidade juridica privada, de se submeter ao regramento de direito
publico.

Assim é que, no que concerne a incidéncia do chamado “regime juridico-
administrativo minimo” na seara das fundagdes estatais de direito privado, aponta a

doutrina a necessidade de observancia, por essas entidades, de normas de viés

E justamente pela submissdo das fundacdes estatais de direito privado ao que a
doutrina aponta ser um “regime juridico-administrativo minimo”, que as fundacdes
estatais com personalidade juridica de direito privado ndo configuram uma fuga do
direito administrativo. Ao revés, a op¢do do Poder Publico, ao instituir tal fundagio,
deve vincular-se a busca da estrutura que mais se adeque as necessidades a serem
atendidas ente criado.

N3do é em outro sentido o entendimento de Carlos Ari SUNDFELD:

“Deve-se sempre ter em mente que o Estado n3o pode, ao criar
pessoas juridicas, furtar-se a certas vinculagdes impostas pela
Constitui¢do a todos os entes governamentais [...] Em conseqiiéncia,
faz-se necessdrio identificar o regime administrativo minimo, isto &,
as normas de carater piblico que devem ser aplicadas a toda e
qualquer fundacido governamental, sem consideracio de seu

qualificativo piublico ou privado”.* (gn)

2 SUNDFELD, Carlos Ari et al. Introdugdo ao Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 279-
280. No mesmo passo, assenta DI PIETRO: “Ainda que a legislacdo federal considere a fundagdo como
pessoa juridica de direito privado, nada impede que a lei instituidora adote regime juridico-publicistico,
derrogando, no caso concreto, as normas gerais estabelecidas pelo decreto-lei n°. 200/67 (...) Mesmo
quando o Estado institui fundac¢io com personalidade juridica privada, ela nunca se sujeita
inteiramente a esse ramo do direito” — DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 404-405. (gn). E adiante, na mesma obra, prossegue a autora, tratando das
fundacdes estatais em nivel federal: “[...] € importante assinalar que, quando a Administracdo Publica cria
fundacio de direito privado, ela se submete ao direito comum em tudo aquilo que ndo for expressamente
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Nesse contexto, se as fundacdes estatais de direito privado s@o aplicdveis
normas de natureza publica, € licito concluir que serdo elas submetidas, ainda que de
modo contido, ao influxo de regras do regime juridico administrativo, que condicionard
o exercicio de suas atividades.*

De mais a mais, como normas constitucionais incidentes tanto em relagdo as
fundacdes estatais de direito publico quanto as de direito privado, pode-se apontar o
seguinte regime juridico, expressamente previsto no artigo 37, incisos II, XVIII, XIX e

XXI e artigo 71, incisos II e III:*°

derrogado por normas de direito ptblico, podendo essas normas derrogatérias constar da prépria
Constituicdo, de leis ordindrias e complementares federais e da prépria lei singular, também federal, que
instituiu a entidade” — DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Ob. cit. p. 410. Com inspiracdo semelhante,
Alexandre Santos de ARAGAO afirma: “As fundacdes instituidas pelo Poder Piblico que forem de
direito privado tém apenas as caracteristicas privatisticas que ndo decorram do Cédigo Civil: os seus bens
sdo, penhoraveis, ressalvados os afetados a servicos piiblicos; a sua responsabilidade nao € objetiva,
salvo se for prestadora de servicos publicos; e o seu pessoal sera necessariamente regido pela CLT.
Submeter-se-ao, contudo, como qualquer pessoa juridica da Administragdo Indireta — de direito publico
ou privado, as normas constitucionais asseguradores da igualdade e moralidade da Administracio
Publica, como a criagdo autorizada em lei (art. 37, XIX, CF), a vedagdo de acumulac¢do de cargos,
controle pelo Tribunal de Contas, teto remuneratério, licitacdes, vedacdo da publicidade de promocdo
pessoal, etc. (art. 37, CF)” — ARAGAO, Alexandre Santos de. As Fundagées Piiblicas e o Novo Cédigo
Civil. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, n°. 20 — dez./jan./fev. 2009/2010, p. 9. (gn).

# A titulo de exemplificacdo, a Lei n. 11.107/05 (Lei dos Consoércios Publicos) prevé: Art. 6° (...) § 20
No caso de se revestir de personalidade juridica de direito privado, o consércio publico observard as
normas de direito publico no que concerne a realizagdo de licitag@o, celebrag@o de contratos, prestacdo de
contas e admiss@o de pessoal, que serd regido pela Consolidacéo das Leis do Trabalho - CLT. (gr)

26 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) Il - a investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovacio prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e exoneracdo; (...) XVII - a proibicao de
acumular estende-se a empregos e funcdes e abrange autarquias, fundagdes, empresas piublicas,
sociedades de economia mista, suas subsididrias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo
poder publico; (...) XIX - somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e autorizada a
instituicio de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundacio, cabendo a lei
complementar, neste ultimo caso, definir as dreas de sua atuacdo; (...) XXI - ressalvados os casos
especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo
de licitacdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com cldusulas que
estabelecam obriga¢des de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o
qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensdveis a garantia do
cumprimento das obriga¢des. Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: (...) II - julgar as contas dos
administradores e demais responsdveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e
indireta, incluidas as fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas
daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erdrio
publico; III - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer
titulo, na administra¢do direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
excetuadas as nomeagdes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das concessdes de
aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento
legal do ato concessorio. (gn)
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a) submissdo aos principios da Administracio Publica:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia;

b) exigéncia de concurso publico;

c) proibicdo de acumulagdo de seus empregos com outros
empregos ou cargos e publicos;

d) criagao mediante autorizacao legal;

e) contratacdo de obras, servigos, compras e alienacdes por
meio de procedimento licitatério;

f) controle de contas pelo Poder Legislativo, com auxilio do
Tribunal de Contas.

De outro bordo, as fundagdes estatais de direito publico submetem-se ao
regime juridico-administrativo em sua integralidade, submetendo-se, além das
limitagdes acima, as disposi¢des constitucionais constantes do artigo 22, XXVII, artigo
37, XI, artigo 38, I, IL, IIT, IV e V, artigo 39 e artigo 40.%

Tais dispositivos trazem, como se pode perceber, regras aplicaveis a
administracdo direta e estendidas as autarquias e as fundagOes estatais de direito

publico. Trata-se, pois, do regime comumente chamado de regime juridico

7 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...) XXVII - normas gerais de licitacdo e
contratagdo, em todas as modalidades, para as administracoes publicas diretas, autirquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e
para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, IIT; Art. 37. (...)
XI - a remuneragdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, fungdes e empregos piblicos da administracio
direta, autdrquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os
proventos, pensdes ou outra espécie remuneratéria, percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as
vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie,
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do
Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal do Governador no dmbito do Poder
Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legislativo e o subsidio
dos Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por
cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no dmbito do Poder
Judicidrio, aplicdvel este limite aos membros do Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores
Publicos; Art. 38. Ao servidor piiblico da administragio direta, autdrquica e fundacional, no exercicio
de mandato eletivo, aplicam-se as seguintes disposi¢cdes: I - tratando-se de mandato eletivo federal,
estadual ou distrital, ficard afastado de seu cargo, emprego ou funcdo; II - investido no mandato de
Prefeito, serd afastado do cargo, emprego ou fungdo, sendo-lhe facultado optar pela sua remuneragao; III -
investido no mandato de Vereador, havendo compatibilidade de hordrios, perceberd as vantagens de seu
cargo, emprego ou funcdo, sem prejuizo da remuneragdo do cargo eletivo, e, ndo havendo
compatibilidade, serd aplicada a norma do inciso anterior; IV - em qualquer caso que exija o afastamento
para o exercicio de mandato eletivo, seu tempo de servico serd contado para todos os efeitos legais,
exceto para promog¢do por merecimento; V - para efeito de beneficio previdencidrio, no caso de
afastamento, os valores serdo determinados como se no exercicio estivesse. Art. 39. A Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua competéncia, regime juridico tnico e
planos de carreira para os servidores da administracido publica direta, das autarquias e das fundacdes
publicas. Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacoes, ¢ assegurado regime de previdéncia de cardter
contributivo e solidario, mediante contribui¢@o do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos
e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste
artigo.
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administrativo em sua integralidade, que naturalmente contém maior grau de limitagdes
em relacdo ao regime juridico-administrativo aplicdvel as fundagdes estatais de direito

privado.

2.6 A natureza juridica da Fundacao X

Diante das consideracdes acima expostas, ndo restam ddvidas de que a
FUNDACAO X ¢é uma fundaciio publica, governamental ou estatal. Afinal, foi
instituida nos termos de Lei municipal, sucessivamente alterada.

A questdo que se pde, e nela reside um dos pontos nodais da consulta proposta,
¢ a definic@o da personalidade juridica da Consulente.

Da leitura da legislacio que autorizou o Poder Executivo a instituir a
Fundacdo X e daquela que deu redacdo ao Estatuto da referida Fundagdo, percebe-se
certo conflito entre os requisitos que devem ser analisados para a qualificacdo de uma
fundacdo como sendo de direito publico ou de direito privado.

Em primeiro lugar, pode-se verificar que consta expressamente da lei: A
fundacgdo terd cardter de Fundagdo Puiblica.

Tal determinagao, como visto acima, ndo significa que a personalidade juridica
da entidade é de direito publico, pois, nos termos da Constitui¢do Federal, a fundagao
estatal pode ter personalidade juridica de direito pubico ou de direito privado; e, nos
termos do Decreto-Lei n. 200/67, a fundagdo estatal possui personalidade juridica de
direito privado. Portanto, o primeiro critério material ndo é suficiente para a
qualifica¢do da natureza da entidade.

Em segundo lugar, ha indicio material que aponta para a personalidade juridica
de direito publico, como se denota da referéncia a remuneracdo do diretor-presidente,
que serd fixada por lei.

Em terceiro lugar, hd indicio material de que a FUNDACAO X possui
personalidade juridica de direito privado, pois a lei em referéncia estabelece que ela tem
como drea de atuacdo a saude, atividade nao privativa do Estado.

Em quarto lugar, hé indicio formal de que a entidade possui natureza juridica
de direito privado, ja que seu ato constitutivo foi registrado em cartdrio.

Dessa andlise, fica patente a dificuldade em se definir a natureza juridica
original da FUNDACAO X, que j4 desde a sua criacio previu expressamente limitagoes
decorrentes do regime juridico-administrativo a ela aplicdveis, como a submissdo de

suas contas ao Tribunal de Contas estadual.
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Nessa toada, por tratar-se de fundagdo estatal, ndo deve o Ministério Pablico
manifestar-se, pois tal ndo € sua atribuicao.

De todo o modo, o fato é que a FUNDACAO X foi registrada e,
independente de sua natureza juridica origindria, sofreu uma série de alteragdes em sua
disciplina que a caracterizam clara e legalmente como uma fundacido estatal de
direito privado.

Apos alteragdo legislativa através da qual se fez consignar que a entidade
possuia personalidade juridica de direito privado, foi alterado também o estatuto da
Fundagao X.

O novo estatuto, como deveria de ser, para adequar-se a legislagcdo, firmou de
modo categdrico a qualificacio da FUNDACAO X como fundacdo estatal de direito
privado, reproduzindo esta légica ao decorrer do estatuto, nos mais variados
dispositivos.

Apds ser registrada em cartorio a ata da reunido realizada pelo Conselho
Deliberativo, e instado a se manifestar sobre a proposta de alteracdo estatutdria,
determinado 6rgdo estatal emitiu parecer, manifestando-se pelo indeferimento do pedido
de alteragdio estatutdria feito pela FUNDACAO X, sob a alegacdo de que a alteragio
estatutdria pretendida implicaria a conversdao da personalidade juridica da fundacgado
governamental, de publica para privada, a fim de que pudesse, indevidamente, obter o
Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social para, assim, gozar de
determinadas ‘isen¢des’ tributdrias.

Ora, tal conclusao, por absoluta incorre¢cao, ndo merece prosperar. A exaustio
do ja exposto, ndo € licito confundir fundacdes privadas, regidas exclusivamente pelo
Direito Civil, com a figura das fundagdes estatais dotadas de personalidade juridica de
direito privado, criadas pelo Estado e invariavelmente submetidas, de alguma forma, ao
influxo de regras de natureza juridico-administrativa.

Ademais, nao se vislumbra ébice algum na busca, por parte da consulente, da
obtencdo do Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS), visto
que tal atitude ndo altera o cardter estatal da fundacdo que, mesmo tendo personalidade
juridica de direito privado, foi criada por autorizacdo da municipalidade e submete-se ao
regime juridico-administrativo a ela previsto pela Constituicao Federal.

Por conta disso, com o médximo respeito, discorda-se do parecer do Ministério
Puablico, que indeferiu pleito legitimo da consulente com base, apenas, na equivoca

noc¢ao de que a alteracdo estatutdria pretendida alteraria por completo o regime juridico
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aplicivel 3 FUNDACAO X, com afastamento dos limites constitucionais acima
examinados — como se tal hipotese fosse possivel.

Ressalte-se que a legislacdio municipal, e suas alteragdes posteriores,
expressamente estabeleceram a assungdo, por parte da FUNDACAO X, de
personalidade juridica de direito privado. Tal enquadramento, alids, é perfeitamente
possivel no caso em tela, conforme ja analisado. Nesse sentido aduz Carlos Ari

SUNDFELD:

“Somente as atividades cuja execucdo esteja cometida exclusivamente
a entidades de direito publico estdo excluidas dos possiveis campos

~ ~ . . 28
de atuagdo das fundagdes governamentais privadas”.

N

No que tange especificamente a drea da saide, o mesmo pensamento é

encontrado na doutrina estrangeira, como afirma Joana M. Socias CAMACHO:

“Las fundaciones sanitarias de promocion publica, constituidas al
amparo de la legislacién sobre nuevas formas de gestion en la
prestacién sanitaria [...] y la legislacién de fundaciones [...] estidn
sujetas em numerosos aspectos de su régimen juridico a normas

propias del Derecho publico, pese a tratarse de entes de naturaleza

2 29

privada”.” (gr)

Deste modo pode-se concluir que, a partir de 2003, a FUNDACAO X passou

a deter todos os caracteres de fundacao estatal de direito privado.

2.7. Possibilidade de obtencio do Certificado de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social (CEBAS)
Por se tratar de fundagao estatal de direito privado, € perfeitamente possivel a

obtencdo, pela Fundacdo solicitante, do Certificado de Entidade Beneficente de

¥ SUNDFELD, Carlos Ari ef al. Ob. cit. p. 283.

* CAMACHO, Joana M. Sécias. Fundaciones del Sector Piiblico. Madri: Tustel, 2006. p. 158.
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Assisténcia Social (CEBAS), consoante autoriza o art. 1°% da Lei n. 12.101/09. Para
tanto, a FUNDACAO X deverd atender aos requisitos dispostos nos artigos 3° e 29
(requisitos gerais) e artigos 4° ao 11 de tal lei (requisitos especificos).

Consoante o disposto no artigo 1°. da Lei n. 12.101/09, a certificacdo nela
tratada € concedida as pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos, nao
estabelecendo a legislacio nenhum outro balizamento ou restricio no que se refere a
“estrutura” da entidade que almejar obter o CEBAS.

Diante da ligagdo com o tema deste parecer, informe-se que o pardgrafo tnico
do artigo 1°. 7' desta lei foi vetado pelo Presidente da Republica porque “o dispositivo
estende as fundagdes publicas de direito publico isencdo que a Constituicdo Federal
concede exclusivamente as entidades beneficentes de assisténcia social 732 Tal
dispositivo, € evidente, estendia as fundacdes estatais de direito publico a imunidade
prevista pelo pardgrafo 7° do artigo 195 da Constitui¢do Federal. O veto ndo se aplica,
entretanto, ao caso da Consulente, que possui personalidade de direito privado,
alcancada, portanto, pela regra geral do caput do artigo 1° da Lei n. 12.101/09.

A Consulente teve contra si decisdo proferida pela Segunda Turma do

Tribunal Regional Federal da 4* Regido, na qual constou:

8. Considerando o cardter publico da Fundacdo, ndo ha possibilidade
de registro no Conselho Nacional de Assistencial Social e concessdao
de Certificado de Entidade Beneficente, nos termos do artigo 18, III,

da Lei n°® 8.742/93.%

A luz do exposto até aqui, em que pese a argumentacio exarada no acérdio do
TRF 4* R., deve-se anotar que ndo foi observada com o devido rigor a tematica das

fundacdes estatais.

0 Art. 1° A certificacdio das entidades beneficentes de assisténcia social e a isencdo de contribui¢des
para a seguridade social serfo concedidas as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
reconhecidas como entidades beneficentes de assisténcia social com a finalidade de prestag¢do de servigos
nas dreas de assisténcia social, satide ou educacio, e que atendam ao disposto nesta Lei. (gr)

3 - e , L. L . - . N
! Redagdo primitiva deste pardgrafo tnico. “Os beneficios de que trata o caput serio extensivos as
fundacdes publicas que tenham como finalidade a prestacdio de servigos na area de satide.”

32 Mensagem da Presidéncia da Reptiblica n° 961, de 27 de novembro de 2009. (gr)

3 ST, Recurso Especial n° 1.163.335, j. 30.04.2010.
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Assim, ao arrepio do que aqui se discorreu, aquele TRF considerou impossivel
a obten¢do do CEBAS por fundagdo estatal (in genere), em virtude de seu carater
estatal. Ora, a decisdo analisou apenas parcialmente o fendmeno das fundagdes estatais.

As fundacOes estatais, de acordo com a sua personalidade juridica,
subdividem-se em direito publico e em direito privado. Por conta desta distingdo,
caracteristicas diferentes se aplicam a cada uma, no que tange a possibilidade de
obtencdo do CEBAS.

A FUNDACAO X ¢ entidade de natureza privada, ainda que sua criacdo tenha
decorrido de autorizagdo da municipalidade. Como tal, a Consulente ndo possui as
mesmas caracteristicas das autarquias, desvinculando-se de certa forma da esséncia
estatal que a criou, ainda que atuando na esfera determinada pela lei autorizadora. Ainda
que a Consulente possua cardter estatal, sua personalidade juridica é de direito privado,
de sorte que as disposi¢des legais atinentes a obten¢do do CEBAS aplicam-se a ela em
sua integralidade. Nao fosse assim, estar-se-ia firmando restri¢do por interpretacdo
extensiva, o que ndo cabe em matéria de restricdo de vantagens. A Lei n. 12.101/09 nao
menciona que a certificacdo serd concedida apenas as entidades privadas criadas pelos
privados, mas reza apenas que poderdo requerer o certificado as pessoas juridicas de
direito privado, categoria que abarca as fundagdes estatais de direito privado.

Por conta disso, especificamente em relagao a Consulente, é possivel guerrear
a possibilidade de obtencdo, por ela, do certificado de que trata a Lei n. 12.101/09, haja
vista ser fundacdo estatal de direito privado, como se expos.

Apesar de a Fundagdo nao possuir o CEBAS e em que pese hoje estar em
vigor a Lei n. 12.101/09, que retirou do CNAS (Conselho Nacional de Assisténcia
Social) a legitimidade de sua concessdo, repassando-a aos respectivos ministérios da
area de atuacdo das entidades, citamos, por curiosidade, a regra constante da Resolugdao
CNAS n. 181/05, que dispde sobre convénios de parceria entre entidades e gestores,

alterada pela Resolucdo CNAS n. 49/07. Prevé a primeira Resolucio citada:

Art. 1° Estabelecer que as Entidades Beneficentes de Assisténcia Social
possam celebrar convénios especiais entre si ou, ainda, entre estas e aquelas
que ndo possuam o Certificado Beneficente de Assisténcia Social - CEBAS,
fornecido pelo CNAS, porém, inscritas nos conselhos de assisténcia social

municipais ou estaduais ou do Distrito Federal, conforme o caso.

3. Conclusoes e resposta aos quesitos
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A guisa de conclusdo, diante das consideracdes acima tecidas, é possivel
sintetizar, a luz do caso concreto apresentado, que:

7.1 Com as modificagdes legais posteriores a sua criacdo, a Fundacdo X
passou a qualificar-se como fundacao estatal com personalidade juridica de direito
privado, caracteristica que mantém até o presente momento.

7.2 Em virtude dessa qualificacdo de sua personalidade juridica, a Fundacdo
consulente passa a reger-se pelos regramentos previstos pelo direito privado; entretanto,
por ndo deixar de ser fundacdo estatal, devera se submeter as exigéncias basicas de
algumas regras de direito puablico, como expressamente analisado no item 2.5.

7.3 Diante de sua qualificacdo como fundacdo publica de direito privado,
torna-se possivel o enquadramento da entidade nos moldes do que preconiza a Lei n.
12.101/09, podendo a FUNDACAO X vir a obter o Certificado de Entidade Beneficente
de Assisténcia Social (CEBAS).

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS:

ARAGAO, Alexandre Santos de. As Fundacdes Piiblicas e o Novo Cédigo Civil.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, n°. 20 — dez./jan./fev. 2009/2010.

BRASIL, STF, RE 101126, Rel. Min. MOREIRA ALVES, Pleno, j. 24/10/1984, DJ
01-03-1985.

BRASIL, STF, RE 219900, Rel. Min. ELLEN GRACIE, 1. Turma, j. 04/06/2002, DJ
16-08-2002.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 15. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios a Constituicdo Brasileira de 1988. v. 4. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 1991.

DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007.

FERREIRA, Sérigo de Andréa. As fundacdes estatais e as fundagdes com participacio
estatal. In. MODESTO, Paulo (Coord.). “Nova Organizacdo Administrativa Brasileira”.
Belo Horizonte: Férum, 2009.

MANICA, Fernando B. O Setor Privado nos Servicos Puiblicos de Saiide. Belo
Horizonte: Férum, 2010.

MODESTO, Paulo. Nova Organizagdo Administrativa Brasileira. Belo Horizonte:
Foérum, 2009.

22



MUKALI, Toshio. As Fundagdes de Direito Publico e de Direito Privado na Constitui¢ao
de 1988. Boletim de Direito Administrativo. 02/91.

NETO DE ARAUIJO, Edmir. As Fundacdes Piblicas e a Nova Constitui¢io. Revista da
Procuradoria Geral do Estado, dez. 1989.

PAES, José Eduardo Sabo. Fundagées, Associacoes e Entidades de Interesse Social.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2006.

RAFAEL, Edson José. Fundagdes e Direito 3° Setor. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Pontificia
Universidade Catdlica, 1997.

SALGADO, Plinio. A Natureza Juridica das Fundagdes instituidas e mantidas pelo
Estado. Revista do Tribunal de Contas de Minas Gerais, v. 6, n° 1.

SUNDFELD, Carlos Ari et al. Introducdo ao Direito Administrativo. Sio Paulo:
Saraiva, 2008.

SUNDFELD, Carlos Ari. Fundacdes Governamentais. Revista de Direito Piiblico, ano
24, n. 97.

23



