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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. ação direta de inconstitucionalidade. lei municipal. transformação de autarquia em fundação de direito privado. serviço de saúde.

Somente deverá ser objeto de lei complementar a matéria taxativamente prevista na Constituição Federal.

O art. 37, XIX, da Carta da República exige para o caso de instituição de fundação por pessoa jurídica de direito público, a prévia existência de lei complementar que lhe defina a área de atuação.

Lei municipal que disponha sobre a transformação de autarquia em fundação de direito privado usurpa competência fixada na Constituição, incidindo no vício de inconstitucionalidade.

Precedente deste tribunal.

Convalidados os contratos realizados pela Fundação até o julgamento desta ação.

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO REJEITADOS. UNÂNIME.
	Embargos de Declaração


	Órgão Especial

	Nº 70055766901 (N° CNJ: 0301317-96.2013.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	MUNICIPIO DE NOVO HAMBURGO 


	EMBARGANTE

	CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES DO RIO GRANDE DO SUL E OUTROS


	EMBARGADO

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE NOVO HAMBURGO 


	INTERESSADO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO/RS 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em desacolher os Embargos de Declaração.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Arminio José Abreu Lima da Rosa, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Jaime Piterman, Francisco José Moesch, Ivan Leomar Bruxel, Luiz Felipe Brasil Santos, Manuel José Martinez Lucas, Aymoré Roque Pottes de Mello, Guinther Spode, Orlando Heemann Júnior, Alexandre Mussoi Moreira, Luís Augusto Coelho Braga, André Luiz Planella Villarinho, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Jorge Luiz Lopes do Canto, Túlio de Oliveira Martins, Isabel Dias Almeida e Eduardo Uhlein.
Porto Alegre, 12 de agosto de 2013.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Marco Aurélio Heinz (RELATOR)
O PREFEITO MUNICIPAL DE NOVO HAMBURGO oferece embargos de declaração contra acórdão que reconheceu a inconstitucionalidade da Lei nº. 1.980/2009, na ação proposta pela CENTRAL ÚNICA DOS TRABALHADORES DO RIO GRANDE DO SUL – CUT/RS, CENTRO DOS PROFESSORES DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL – CPERS/SINDICATO, CONSELHO REGIONAL DE SERVIÇO SOCIAL – CRESS, FEDERAÇÃO DOS EMPREGADOS EM ESTABELECIMENTOS DE SERVIÇOS DE SAÚDE DO RIO GRANDE DO SUL – FEESSERS, FEDERAÇÃO DOS MUNICIPÁRIOS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, SINDICATO DOS ENFERMEIROS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL – SERGS, SINDICATO DOS PROFISSIONAIS DE ENFERMAGEM, TÉCNICOS, DUCHISTAS, MASSAGISTAS E EMPREGADOS EM HOSPITAIS E CASAS DE SAÚDE DO RIO GRANDE DO SUL – SINDISAÚDE, SINDICATO DOS SERVIDORES DO MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL – SIMPE/RS E SINDICATO DOS SERVIDORES PÚBLICOS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL – SINDSEPE/RS contra a CÂMARA MUNICIPAL DE NOVO HAMBURGO e o seu PREFEITO MUNICIPAL.

Em resumo alega omissão quanto ao prazo para adaptação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade e quanto à matéria tratada no Decreto-Lei n. 200/67.

É o relatório.

VOTOS

Des. Marco Aurélio Heinz (RELATOR)

O recurso não colhe.

Conforme referido no voto condutor, lancei voto e encaminhei uma cópia convencido da situação retratada nos autos.

Mas, examinando melhor a questão, justamente pela sustentação oral do representante legal dos autores, tenho que o nó górdio da inconstitucionalidade é o problema da contratação de pessoal. Na realidade, os autores querem a declaração de inconstitucionalidade muito menos, vamos dizer assim, pelo argumento central de que a lei municipal iria ferir a Constituição. É muito mais para resolver um problema pontual, que é a falta de funcionário público para a execução de serviço público de saúde, que, no Município de Novo Hamburgo, é realizado, até então, por uma autarquia municipal. 

Então, considerando essas relevantes questões, eu queria estabelecer um regime de discussão. Vou, por enquanto, manter esse meu entendimento de que a lei municipal, em tese, não apresenta aqueles vícios, em princípio, vício de inconstitucionalidade no sentido de que possa o Município, no seu poder de autotutela, transformar uma autarquia em fundação. Mas o grande problema é que essa transformação vai se dar por uma entidade privada ou uma entidade pública? Porque o que interessa para o exame da controvérsia é que justamente, pela presente lei, que a autarquia denominada Hospital Novo Hamburgo é transformada em fundação estatal de direito privado. Fundação estatal de direito privado em si já encerra quase que uma contradição. Por isso, quero trazer em regime de discussão.

Considerando ainda que há um voto divergente da autoria da Desa. Maria Isabel, também lançado na rede, que entende que justamente no ponto da contratação é que reside a inconstitucionalidade, estabeleço o regime de discussão para essa matéria. Não se deve esquecer que não existe precedente no âmbito, ao menos, do Supremo Tribunal Federal. Relativamente à criação de entidades privadas, não existe ainda lei complementar que preveja essas instituições. 

Então, isso tudo me leva a estabelecer o regime de discussão, mas mantenho, em normas gerais, o meu entendimento de que, sendo um serviço público considerado não(?) essencial pela Constituição, em princípio, poderia, atendidos os demais requisitos legais, haver uma delegação. 

Eu me contento só com isso, não vou entrar na seara se de fato a lei municipal criou uma fundação pública ou criou uma fundação de direito privado para exercício de função pública. 

Então, nos termos do meu voto, vou pedir vênia e aproveitar os argumentos expendidos pela ilustre Desa. Maria Isabel, no sentido de julgar parcialmente procedente essa inconstitucionalidade só no ponto em que trata da possibilidade dessa entidade criada pela lei municipal contratar num sistema de livre nomeação - aí residiria a inconstitucionalidade.

 Então, em linhas gerais, esse é resumidamente o meu voto.

DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA (REVISOR) - Confesso que tive acesso ao voto original e não a esse acréscimo; então, a minha posição é de acordo com o voto original.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA - No direito brasileiro, é antiga a controvérsia sobre a natureza jurídica – ou de direito público ou de direito privado – das fundações criadas pelo Estado.


Antes mesmo do Decreto-lei 200, de 1967, a doutrina já divergia a respeito. 

A discussão era, primeiramente, se a fundação era, exclusivamente, categoria jurídica exclusiva do direito privado ou se haveria, também, tal categoria no direito público. 

Em parecer publicado em 1960, por exemplo, PONTES DE MIRANDA reconheceu a existência de fundação de direito público
. Igualmente, no mesmo ano, CAIO TÁCITO
. Outros consideravam que se tratava de categoria exclusiva do direito privado. A esse propósito, em 1962, HELY LOPES MEIRELES considerava contradictio in terminis a expressão fundação de direito púbico
. Para ele, a fundação era entidade exclusivamente de direito privado.

Sobreveio, então, o Decreto-Lei n.º 200, de 25 de fevereiro de 1967 – que dispôs sobre a organização da Administração Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa – que arrolou três tipos de entidades da Administração Indireta, conforme se lê do artigo 4º, verbis: 

“A Administração Federal compreende:

I - A Administração Direta, que se constitui dos serviços integrados na estrutura administrativa da Presidência da República e dos Ministérios.

II - A Administração Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade jurídica própria:

a) Autarquias;

b) Emprêsas Públicas;

c) Sociedades de Economia Mista”.

E, no § 2º do referido dispositivo, contudo, equiparou as fundações instituídas em virtude de lei federal às empresas públicas: 

“Equiparam-se às Emprêsas Públicas, para os efeitos desta lei, as Fundações instituídas em virtude de lei federal e de cujos recursos participe a União, quaisquer que sejam suas finalidades”. 

Esse dispositivo foi revogado pelo art. 3º do Decreto-Lei n.º 900, de 29 de setembro de 1969, a cujo teor “Não constituem entidades da Administração Indireta as fundações instituídas em virtude de lei federal, aplicando-se-lhes entretanto, quando recebam subvenções ou transferências à conta do orçamento da União, a supervisão ministerial de que tratam os artigos 19 e 26 do Decreto-lei número 200, de 25 de fevereiro de 1967”.
O Decreto-Lei n.º 2.299, de 21 de novembro de 1986, revogou o mencionado dispositivo e restaurou o § 2º do artigo 4º do Decreto-Lei n.º 200/67, com a seguinte redação:

§ 2º As fundações instituídas em virtude de lei federal ou de cujos recursos participe a União integram também a Administração Federal indireta, para os efeitos de: 

a) subordinação aos mecanismos e normas de fiscalização, controle e gestão financeira; 

b) inclusão de seus cargos, empregos, funções e respectivos titulares no Plano de Classificação de Cargos instituído pela Lei n º 5.645, de 10 de dezembro de 1970. 

Tal, contudo, não dissipou a divergência doutrinária então existente. 

Assim, por exemplo, Celso Antônio Bandeira de Mello continuou a sustentar que havia duas espécies de fundações governamentais: as fundação de direito público e as fundações, que seriam espécie do gênero autarquia, e de direito privado, verbis: 

“o Estado pode criar pessoas (que retracem o modelo jurídico “fundação”) com capacidade de direito público – e seriam, então, autarquias – também pode, como é notório, criar pessoas de direito privado cujo figurino jurídico seja o de fundação. Eis, pois, que d vontade estatal tanto podem nascer fundações de direito público como fundações de direito privado”
 .

Nessa linha, José Cretella Júnior, segundo o qual a “fundação pública é uma pessoa jurídica de direito público interno, espécie do gênero autarquia”.

Hely Lopes Meirelles continuou, por sua vez, a defender que 

“As fundações de direito privado criadas pelo poder público submetem-se às regras do Código Civil pertinentes, previstas nos arts. 19 e seguintes. Sem embargo, o simples fato de se originarem da vontade estatal e terem patrimônio constituído, ainda que parcialmente, por recursos públicos, ou a circunstância de serem subvencionadas por cofres governamentais, acarretam efeitos peculiares em seus regimes”.

Na jurisprudência, o Supremo Tribunal Federal, a partir do julgamento do Recurso Extraordinário n.º 101.126/RJ, Relator  Ministro Moreira Alves, em 24 de outubro de 1984, publicado em 01 de março de 1985, assentou o entendimento de que “nem toda fundação instituída pelo poder público é fundação de direito privado”, pois “as fundações, instituídas pelo poder público, que assumem a gestão de serviço estatal e se submetem a regime administrativo previsto, nos estados-membros, por leis estaduais são fundações de direito público, e, portanto, pessoas jurídicas de direito público”. Conforme decidiu o Pleno do Supremo Tribunal Federal tais fundações consistiam espécie do gênero autarquia.

Sobreveio, então, a Constituição da República de 1988, cujo artigo 37, caput e inciso XIX, assim estabelecia em sua redação original, anterior à Emenda Constitucional n.º 19, de 04 de junho de 1998:

A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:

[...]

XIX - somente por lei específica poderão ser criadas empresa pública , sociedade de economia mista, autarquia ou fundação pública;

Em razão do texto constitucional, passou Hely Lopes Meirelles passou a afirmar que:

“a Carta da República transformou essas fundações em entidades de direito público, integrantes da Administração Indireta, ao lado das autarquias e das entidades paraestatais. Nesse sentido, já decidiu o Supremo Tribunal Federal, embora na vigência da Constituição anterior, que “tais fundações são espécie do gênero autarquia”. Não entendemos como uma entidade (fundação) possa ser espécie de outra (autarquia) sem se confundirem nos seus conceitos. Todavia, a prevalecer essa orientação jurisprudencial, aplicam-se às fundações públicas todas as normas, direitos e restrições pertinentes às autarquias.

Não louvamos essa inovação constitucional, nem o entendimento do STF, que trará, certamente, sérios problemas para a Administração, com a mudança de sua personalidade jurídica de direito privado para direito público, eliminando, com isso, a fiscalização do Ministério Público, para manter, somente, a do Tribunal de Contas. 
 (grifou-se)

Segundo José Cretella Júnior, contudo,

a fundação pública ou fundação de direito público é realidade jurídica que não encontra alicerce nos quadros do direito civil, por ser instituto peculiar ao direito administrativo, filiando-se, ambas, à fundação pública e à fundação privada, ao protótipo comum – fundação –, estudada pela teoria geral do direito que, abstraindo e generalizando, surpreende o instituto em toda sua pureza, no momento categorial indiferenciado, não comprometido, ainda, com o direito privado e com o direito público (grifou-se).

Também Celso Antônio Bandeira de Mello, após o advento da Constituição da República de 1988, asseverou que:

É absolutamente incorreta a afirmação normativa de que as fundações públicas são pessoas de Direito Privado. Na verdade, são pessoas de Direito Público, consoante, aliás, universal entendimento, que só no Brasil foi contendido. Saber-se se uma pessoa criada pelo Estado é de Direito Privado ou de Direito Público é meramente uma questão de examinar o regime jurídico estabelecido na lei que a criou. Se lhe atribuiu a titularidade de poderes públicos, e não meramente o exercício deles, e disciplinou-a de maneira a que suas relações sejam regidas pelo Direito Público, a pessoa será de Direito Público, ainda que se lhe atribua outra qualificação. Na situação inversa, a pessoa será de Direito Privado, mesmo inadequadamente nominada (grifou-se).

Na esteira do precedente do Supremo Tribunal Federal acima mencionado, consignou que “as chamadas fundações públicas são pura e simplesmente autarquias, às quais foi dada a designação correspondente à base estrutural que têm”.
 

Filiou-se a essa linha, ainda, Lúcia Valle Figueiredo, a qual se limitou a registrar que “Acerca das fundações de direito público nada há para acrescentar, posto que entendemos serem elas verdadeiras autarquias, na esteira do saudoso mestre Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, bem como de Celso Antônio Bandeira de Mello”.
 Todavia, referiu essa autora que, “Na suposição de existirem fundações governamentais, estruturadas à maneira do regime privado, que atuem de forma descentralizada, seu regime será, em tudo e por tudo, idêntico ao das empresas estatais”.

Em sentido oposto, Marçal Justen Filho afirma que, “embora denominada fundação pública, trata-se de uma pessoa jurídica de direito privado. Sua atuação se submete aos controles inerentes às entidades administrativas, ainda que se faça sob a égide do direito privado”.

De outra banda, nos dizeres de Adilson Abreu Dallari, “existem dois tipos de fundações dotadas de personalidade jurídica de direito privado: as fundações privadas propriamente ditas (instituídas por particulares) e as fundações privadas instituídas pelo poder público, ou seja, fundações governamentais”.
 Além disso, “nem toda fundação é pessoa jurídica de direito privado. Sabe-se, também, que nem toda fundação criada pelo Poder Público tem personalidade jurídica de direito público”.

Na mesma linha, Maria Sylvia Zanella di Pietro 

“Quando o Estado institui pessoa jurídica sob a forma de fundação, ele pode atribuir a ela regime jurídico administrativo, com todas as prerrogativas e sujeições que lhe são próprias ou subordiná-la ao Código Civil, neste último caso, com derrogações por normas de direito público. Em um e outro caso, elas se enquadram na noção categorial do instituto da fundação, como patrimônio personalizado para a consecução de fins que ultrapassam o âmbito da própria entidade”

Segundo essa autora, a fundação de direito privado instituída e mantida pelo Estado não se sujeita, inteiramente, ao Código Civil, já que

“a posição da fundação governamental privada perante o poder público é a mesma das sociedades de economia mista e empresas públicas; todas elas são entidades públicas com personalidade jurídica de direito privado, pois todas elas são instrumentos de ação do Estado para a consecução de seus fins; todas elas submetem-se ao controle estatal para que a vontade do ente público que as instituiu seja cumprida; nenhuma delas se desliga da vontade do Estado, para ganhar vida inteiramente própria; todas elas gozam de autonomia parcial, nos termos outorgados pela respectiva lei instituidora” (grifou-se).

Paulo Modesto também reconhece a faculdade de o Estado instituir fundações tanto pelo regime de direito público quanto pelo regime de direito privado. Entende que o critério distintivo reside no fato de a fundação titularizar ou não poderes de autoridade. Isto é, “são de direito público se manejam prerrogativas de direito público, se titularizam poderes de autoridade, independentemente da atividade que desempenham, pois semelhante autorização legal é incompatível com a aplicação geral do regime das entidades de direito privado”.
 Afirma, ainda, que a fundação de direito privado, muito embora se submetesse predominantemente ao regime de direito civil, sofreria uma série de derrogações de direito público, quais sejam: (I) inaplicabilidade do artigo 62, parágrafo único, do Código Civil (“A fundação somente poderá constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de assistência”), (II) somente poderia ser extinta após autorização legal, (III) submissão de seus servidores a regras gerais aplicáveis aos servidores públicos, tais qual o teto constitucional de remuneração, bem como analogia para fins penais e de improbidade administrativa, e (IV) sujeição de seus dirigentes ao mandado de segurança no exercício de funções delegadas. São comuns às fundações de direito público e de direito privado (I) a imunidade tributária do artigo 150, § 2º, da Constituição da Republica, (II) a vedação de acumulação de cargos ou empregos públicos, (III) a obrigatoriedade da licitação e do concurso público, (IV) o controle pelo Tribunal de Contas e (V) controle pelo Ministério Público.

A esses doutrinadores alia-se Jessé Torres Pereira Júnior, que elenca as fundações como integrantes da Administração Pública Indireta, louvando a alteração do caput do artigo 37 da Constituição da República pela Emenda Constitucional n.º 19/98, suprimindo a referência à Administração Fundacional, verbis:

Acham-se as fundações no círculo da Administração indireta, não constituindo terceiro gênero. Tal como as autarquias, empresas públicas e sociedades de economia mista, as fundações públicas (criadas e mantidas pelo poder público, podendo ter personalidade jurídica de direito público ou de direito privado, ao que resulta de afanosa discussão doutrinária) são vinculadas à Administração direta do ente que as criou e mantém, com o fim de cumprirem função pública, preservada a autonomia de gestão, financeira e patrimonial que as caracteriza, e sujeitas todas, igualmente, ao controle externo dos Tribunais de Contas respectivamente competentes.
Não havia, como não há, razão para que fossem mencionadas em apartado da Administração indireta. Tanto que a Constituição de 1988 estendia ao seu pessoal o regime do pessoal autárquico e considerava incidente sobre os cargos ou empregos de seus quadros a proibição de acumulação de cargos, empregos e funções, abrangente das autarquias, empresas públicas e sociedades de economia mista. Por conseguinte, a Ementa 19 veio corrigir equívoco evidente. (grifou-se)

Odete Medauar segue essa orientação, ressaltando que

“as fundações criadas pelo poder público ou são qualificadas como pessoas jurídicas de direito privado (a maioria) ou como pessoas jurídicas de direito público. O ordenamento pode atribuir tanto a personalidade jurídica privada como a personalidade jurídica pública. Mesmo dotada da natureza de pessoa jurídica privada, se for criada pelo poder público e integrar a Administração indireta, norteia-se por grande carga de normas do direito público (grifou-se).

A esse respeito, percuciente é a observação de Alexandre Santos de Aragão: “se fosse para a Fundação continuar a ser tratada e a funcionar como autarquia, o instituto da Fundação Pública seria despiciendo”.

Essa, também, a interpretação conferida aos dispositivos constitucionais sobre a matéria pelo Supremo Tribunal Federal. Com efeito, no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 191, relativa a dispositivo da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, que assegurava aos servidores das fundações instituídas e mantidas pelo Estado os mesmo direitos daqueles das fundações públicas, Relatora Ministra Cármen Lúcia, em 29 de novembro de 2007, publicado em 07 de março de 2008, registrou que, com o advento da emenda constitucional n.º 19/98, “se retornou ao entendimento antes adotado, possibilitando-se a existência de fundações de direito privado no âmbito da Administração Pública”, em acórdão que restou assim ementado:
“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ART. 28 DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. EQUIPARAÇÃO ENTRE SERVIDORES DE FUNDAÇÕES INSTITUÍDAS OU MANTIDAS PELO ESTADO E SERVIDORES DAS FUNDAÇÕES PÚBLICAS: INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A distinção entre fundações públicas e privadas decorre da forma como foram criadas, da opção legal pelo regime jurídico a que se submetem, da titularidade de poderes e também da natureza dos serviços por elas prestados. 2. A norma questionada aponta para a possibilidade de serem equiparados os servidores de toda e qualquer fundação privada, instituída ou mantida pelo Estado, aos das fundações públicas. 3. Sendo diversos os regimes jurídicos, diferentes são os direitos e os deveres que se combinam e formam os fundamentos da relação empregatícia firmada. A equiparação de regime, inclusive o remuneratório, que se aperfeiçoa pela equiparação de vencimentos, é prática vedada pelo art. 37, inc. XIII, da Constituição brasileira e contrária à Súmula 339 do Supremo Tribunal Federal. Precedentes. 4. Ação Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente”.

Assim, considerando a redação do inciso XIX do artigo 37 da Constituição da República, conferida pela Emenda Constitucional n.º 19/98 (“somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei complementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação”), bem como a evolução da doutrina acima traçada, afigura-se constitucional a instituição pelo Estado de fundação de direito privado, a fundação (governamental) de direito privado. 

2. Prestação dos serviços de saúde por fundação de direito privado instituída pelo Estado. Reconhecida a constitucionalidade de lei que autoriza a criação de fundação pelas entidades da Federação de fundação de direito privado, cumpre analisar se pode ter como objeto a prestação do serviço público de saúde.

Na forma do artigo 197 da Constituição da República, “são de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre a regulamentação, fiscalização e controle das ações e serviços de saúde, devendo sua execução ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado”. 

Prevê, ainda, o § 1º do artigo 199 da Constituição da República que “as instituições privadas poderão participar de forma complementar do sistema único de saúde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito público ou convênio, tendo preferência as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos”. 

Admite, portanto, a Constituição, a par da execução direta dos serviços de saúde pelo Poder Público, a execução indireta por meio de terceiros, sejam pessoas jurídicas ou pessoas físicas.

Na forma do artigo 8º da Lei n.º 8.080/1990, “As ações e serviços de saúde, executados pelo Sistema Único de Saúde (SUS), seja diretamente ou mediante participação complementar da iniciativa privada, serão organizados de forma regionalizada e hierarquizada em níveis de complexidade crescente”. Dispõe, ainda, o artigo 24 do aludido diploma legal que 

“Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura assistencial à população de uma determinada área, o Sistema Único de Saúde (SUS) poderá recorrer aos serviços ofertados pela iniciativa privada.

Parágrafo único. A participação complementar dos serviços privados será formalizada mediante contrato ou convênio, observadas, a respeito, as normas de direito público”.
A respeito da outorga à fundação (governamental) de direito privado da prestação de serviços de saúde, Horácio Augusto Mendes de Sousa considera que “a forma de gestão e execução dos serviços públicos de saúde situa-se no âmbito da discricionariedade do administrador público”.
 Tal reflete a orientação de José Afonso da Silva acerca da gestão dos serviços públicos, a qual “entra no regime da discricionariedade organizativa”.

Ora, as fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, inclusive as que ostentam personalidade jurídica de direito privado, integram a Administração Pública Indireta, como visto acima. Portanto, a execução dos serviços de saúde por meio dessas instituições corresponde à forma de descentralização administrativa, ou seja, “a transferência de atividade administrativa ou, simplesmente, do exercício dela para outra pessoa. precisamente à prestação do serviço pelo Estado, mas através de entidade criada especificamente para esse fim. Isto é, desloca-se do Estado, que a desempenharia através de sua Administração Central para outra pessoa, normalmente pessoa jurídica”
. 

Sergio de Andréa Ferreira, ex-curador de fundações do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, enfatiza o fato de ser possível a instituição de fundação de direito privado desde que não se lhe atribua poder de império, o qual é exclusivo das pessoas jurídicas de direito público. Esclarece, ainda, que

“O termo ‘privado’ ora significa de Direito Privado, ora isso e, mais ainda, ‘particular’. Podemos ter, então, uma entidade de Direito Privado, que seja uma entidade particular, uma entidade do setor privado. É aquilo que se opõe ao setor público. Mas os entes de cooperação, embora de Direito Privado, e fora da administração pública, são do setor público. Começaram a desenvolver-se desde a década de 30. Os serviços sociais autônomos, os seculares ofícios de justiça, a Fundação Getúlio Vargas. Vemos, portanto, que, com o Decreto-Lei nº 900 a fundação passou a estar fora da administração, mas ainda dentro do setor público. Destarte, não no setor privado (grifou-se).

Segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro, 

“enquanto no direito privado a fundação adquire vida própria, independente da vontade do instituidor (que não poderá nem mesmo fiscalizar o cumprimento da sua manifestação de vontade, já que essa função foi confiada ao Ministério Público), a fundação instituída pelo Estado constitui instrumento de ação da Administração Pública, que se cria, mantém ou extingue na medida em que sua atividade se revelar adequada à consecução dos fins que, se são públicos, são também próprios do ente que a instituiu e que deles não pode dispor.

[...]

Nas fundações, públicas ou privadas, instituídas pelo Poder Público, a autonomia da entidade não vai ao ponto de as desvincular inteiramente dos laços que a prendem ao ente instituidor; este se encarrega de manter essa vinculação por meio do controle interno (tutela) exercido pelos órgãos da Administração Direta (grifou-se).

Tem inteira aplicação à fundação governamental de direito privado o que disse Eros Roberto Grau a propósito da prestação de serviço público por empresas públicas: “É o próprio Estado, então, quem através de uma sua extensão, dotada de personalidade jurídica privada, presta os serviços” (grifou-se).
 

Por isso, a execução do serviço de saúde, que não implica o exercício de poder de polícia nem a adoção de meios coercitivos e sancionadores, pode ser desempenhada por meio de pessoa jurídica de direito privado. Inconteste, contudo, que, como refere Leandro Mello Ferreira, “a participação das entidades privadas nos serviços públicos de saúde poderá ocorrer apenas na sua execução, não nas atividades típicas de Estado de regulamentação, fiscalização e controle”.
 Não há, contudo, “preferência entre essas formas de execução, a serem combinadas segundo as circunstâncias fáticas que indiquem a melhor realização dos direitos fundamentais da população”, pois “parece-nos insustentável o argumento de uma preferência implícita entre as formas direta e indireta de execução dos serviços de saúde”.
 Aliás, conforme lembra Eros Roberto Grau, “exemplos típicos de serviços públicos não privativos temos nas hipóteses de prestação dos serviços de educação e saúde”.

Em suma, a circunstância de se cuidar de fundação instituída para a prestação do serviço público de saúde não obriga o Poder Público, no caso, o Município a submetê-la ao regime do direito público, uma vez que “esse critério não seria decisivo, porque a prestação de serviços públicos não é privativa de pessoas jurídicas públicas, havendo empresas públicas, sociedades de economia mista e até empresas particulares que prestam serviços públicos”.

A título de exemplo de pessoa jurídica de direito privado prestadora do serviço público de saúde, menciona-se o Hospital de Clínicas de Porto Alegre, empresa pública criada com autorização da Lei n.º 5.604, de 02 de setembro de 1970. Recentemente, ainda, a União editou a Lei nª 12.550, de 15 de dezembro de 2011, que autorizou o Poder Executivo a criar a empresa pública denominada de Empresa Brasileira de Serviços Hospitares EBSERH com o seguinte objeto: “prestação de serviços gratuitos de assistência médico-hospitalar, ambulatorial e de apoio diagnóstico e terapêutico à comunidade, assim como a prestação às instituições públicas federais de ensino ou instituições congêneres de serviços de apoio ao ensino, à pesquisa e à extensão, ao ensino-aprendizagem e à formação de pessoas no campo da saúde pública, observada, nos termos do art. 207 da Constituição Federal, a autonomia universitária”.
Finalmente, registre-se que, efetivamente, ainda não foi editada a lei complementar a que alude o artigo 37, inciso XIX, da Constituição, que deverá definir as áreas de atuação das fundações governamentais. A falta de regulamentação deste dispositivo, contudo, não se constitui em óbice à criação de fundações para o exercício de atividades públicas típicas, como o serviço público de saúde, diante do que dispõe o art. 197 da Constituição da República já referido.

As fundações governamentais de direito privado, porém, estão sujeitas a normas de direito público que estão na Constituição. Como adverte Di Pietro, “quando a Administração Pública cria fundação de direito privado, ela se submete ao direito comum em tudo aquilo que não for expressamente derrogado por normas de direito público, podendo essas normas derrogatórias constar da própria Constituição, de leis ordinárias e complementares federais e da própria lei singular, também federal, que instituiu a entidade. Na esfera estadual, somente são cabíveis as derrogações que tenham fundamento na Constituição e nas leis federais, já que os Estados, não podendo legislar sobre Direito Civil, não podem estabelecer normas que o derroguem”.

Dentre as normas constitucionais, destaca-se o artigo 37, inciso II, que exige a aprovação em concurso público para a admissão no emprego público, inclusive para as entidades de direito privado da Administração Pública Indireta (art. 37, inciso II, da Constituição da República).

No mandado de segurança 21322, o Supremo Tribunal Federal, Relator Min. PAULO BROSSARD, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/1992, DJ 23-04-1993 PP-06921 EMENT VOL-01700-04 PP-00593 RTJ VOL-00146-01 PP-00139, decidiu que 

“A acessibilidade aos cargos publicos a todos os brasileiros, nos termos da Lei e mediante concurso público e princípio constitucional explicito, desde 1934, art. 168. Embora cronicamente sofismado, merce de expedientes destinados a iludir a regra, não só foi reafirmado pela Constituição, como ampliado, para alcancar os empregos publicos, art. 37, I e II. Pela vigente ordem constitucional, em regra, o acesso aos empregos publicos opera-se mediante concurso público, que pode não ser de igual conteudo, mas há de ser público. As autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia mista estao sujeitas a regra, que envolve a administração direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Sociedade de economia mista destinada a explorar atividade econômica esta igualmente sujeita a esse princípio, que não colide com o expresso no art. 173, PAR. 1.. Exceções ao princípio, se existem, estao na propria Constituição.



Na lei em apreço, o caput do art. 22 prevê a admissão sem concurso público para “funções de livre contratação e demissão”, verbis: 

“O 
quadro de empregados da FUNDAÇÃO será regido pela Consolidação das Leis do Trabalho – CLT – Decerto-lei 5.452, de 1º de maio de 1943, e respectiva legislação complementar, integrando o Quadro de Pessoal Permanente da FUNDAÇÃO, devendo sua admissão, excetuada a Diretoria Executiva e as funções de livre contratação e demissão, ser precedida de concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do emprego”. 

Não explicitou, contudo, quais são essas funções e quantos são os empregados de livre contratação e demissão. 

Ora, a livre criação de empregos em comissão por ato de decisão pela própria fundação sem expressa previsão legal viola o artigo 37, inciso II, da Constituição da República. Somente poder-se-ia cogitar de empregados contratados sem concurso público nas hipóteses, expressamente, previstas na lei que autoriza a criação da fundação de direito privado. Deixar à fundação de direito privado escolher, livremente, as admissões sem concurso público, sem autorização legal, é criar mecanismo de burla ao recrutamento pelo concurso público. 

Os artigos 450 e 499, § 2º, da CLT não dispensam a expressa previsão legal a que alude o artigo 37, inciso II, da Constituição da República. 

A esse propósito, a Justiça do Trabalho tem declarado a nulidade de contratações de empregados sem concurso dos ditos empregados em comissão, de que é exemplo o acórdão proferido, em ação civil pública, pelo TRT da 10ª Região, assim ementado: 

RECURSO ORDINÁRIO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. EMPREGO EM COMISSÃO. ENTIDADES INTEGRANTES DA ADMINISTRAÇÃO INDIRETA. NECESSIDADE DE PREVISÃO LEGAL ESPECÍFICA. Em que pese a adoção do regime trabalhista para o pessoal contratado pelas entidades integrantes da Administração Indireta - por força do art. 173, § 1º, II, da Constituição Federal -, ressalto que os princípios constitucionais insculpidos no art. 37 devem ser observados, mormente a exigência de concurso público para a investidura nos empregos públicos. Para o preenchimento de empregos em comissão há parâmetros a ser observados, tal como ocorre na Administração Direta, quais sejam: criação por lei de empregos em comissão e previsão de atribuições de chefia, direção e assessoramento para os seus ocupantes, por intelecção sistemática e teleológica do art. 37, II, da Constituição Federal. Recursos ordinários conhecidos e desprovidos. (Recurso Ordinário n.º 0095000-24.2008.5.10.0008, Terceira Turma, Relatora Des.ª Márcia Manzoni Cúrcio Ribeiro, julgado em 14 de abril de 2009, publicado em 30 de abril de 2009)

Padece, também, de inconstitucionalidade o § 5º do art. 22 que autoriza a contratação por 12 meses, por meio de processo seletivo público simplificado, podendo ser prorrogado por até mais 12 meses, “para ações e programas de prazo determinado, definidos em contratos de gestão ou convênios, ou, em casos de vacância de postos de trabalho”, verbis: 

“§ 5º. A FUNDAÇÃO poderá contratar pessoal técnico imprescindível ao exercício de suas atividades, por prato de até 12 (doze) meses, mediante processo seletivo público simplificado, nos termos do disposto em seu Estatuto, podendo haver prorrogação, desde que esta não ultrapasse o prazo máximo de 24 meses de duração, exclusivamente em casos de ações e programas de prazo determinado, definidos em contratos de gestão ou convênios, ou, em casos de vacância de postos de trabalho”.

Ora, a contratação sem concurso público por tempo determinado exige lei prévia motivada por necessidade temporária de excepcional interesse público, nos termos do artigo 37, inciso IX, da Constituição da República. 

O § 5º, na realidade, concedeu à fundação poder de contratar sem concurso público para realização de programas e ações e preenchimento de postos de trabalho em escancarada violação à exigência de concurso público. 

A esse propósito, o Supremo Tribunal Federal já decidiu, na Ação direta de inconstitucionalidade ADI 3.210 / PR – Relator Min. CARLOS VELLOSO - J. 11/11/2004 - Tribunal Pleno, julgada procedente que 
“A lei referida no inciso IX do art. 37, CF, deverá estabelecer os casos de contratação temporária. No caso, as leis impugnadas instituem hipóteses abrangentes e genéricas de contratação temporária, não especificando a contingência fática que evidenciaria a situação de emergência, atribuindo ao chefe do Poder interessado na contratação estabelecer os casos de contratação: inconstitucionalidade”
.
Nessas condições, julgo procedente, em parte, a ação para declarar a inconstitucionalidade (I) da expressão “funções de livre contratação e demissão” constante do caput do art. 22 e (II) do § º 5º do art. 22 da Lei nº 1.980, de 19 de maio de 2009 do Município de Novo Hamburgo.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Confesso que não li o teor da lei, e essa observação feita pela Desa. Maria Isabel, na minha ótica, está rigorosamente correta.

Apenas para definir bem, eu pergunto se, em nenhum outro dispositivo da lei, é dito o que são essas funções de livre demissão.

DES. ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO – Eminente Presidente, como é sabido, venho de um histórico de 13 anos neste Tribunal atuando no Direito Privado e agora é que estou iniciando os estudos na área do Direito Público. 

Esta questão, em que pese a excelência do voto do Relator e notadamente a manifestação da eminente Colega Des. Maria Isabel, ainda me desafia a uma melhor convicção, então vou pedir vênia aos ilustres Colegas e vou pedir vista do processo, para que, com prudência, eu a examine melhor.

Estou pedindo vista, então, Senhor Presidente.

DES. CARLOS CINI MARCHIONATTI – Aguardo a vista.

DES. CLÁUDIO BALDINO MACIEL – Também aguardo.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Acompanho o eminente Relator com os acréscimos feitos pela Desa. Maria Isabel.

DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Vou aguardar.

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS – Aguardo o voto do Des. Villarinho.

DES.ª ISABEL DIAS ALMEIDA – Também aguardo, Senhor Presidente.

DES. EDUARDO UHLEIN – Também aguardo, Senhor Presidente.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Também aguardo.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Acompanho o Relator com os acréscimos da Desa. Maria Isabel.

DES. MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA – Da mesma forma, Senhor Presidente, com o Relator e os acréscimos da eminente Desa. Maria Isabel.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Acompanho o Relator com os acréscimos feitos pela Desa. Maria Isabel.

DES. ARNO WERLANG – Eminente Presidente, esta é uma matéria que nos tem preocupado, parece-me que é neste processo que Vossa Excelência, pediu vista.

Lembro que na ocasião, referi casos semelhantes. Citei uma empresa aqui de Porto Alegre que pratica atos de polícia. Precisamos estudar melhor estas questões. 

Comungo com a preocupação manifestada pela Desa. Maria Isabel. Parece-me que, no mínimo, a solução alvitrada deva ser acolhida. 

Pretendia pedir vista, mas face o pedido do Des. Villarinho, vou aguardar. 

DES. MARCO ANTÔNIO RIBEIRO DE OLIVEIRA – Vou aguardar.

DES. NEWTON BRASIL DE LEÃO – Também aguardo.

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Também aguardo.

DES. RUI PORTANOVA – Aguardo.

DES. JAIME PITERMAN – Aguardo a vista.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Aguardo.

DES. GUINTHER SPODE – Pelas mesmas razões declinadas pelo eminente Des. Villarinho, eu aguardo.

DES. CARLOS RAFAEL DOS SANTOS JÚNIOR – Também vou aguardar.

DES.ª LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO – Voto com o Relator.

DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA (REVISOR) – Ante o pedido de vista, vou aguardar a vista também.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70040394843, Comarca de Porto Alegre: "APÓS O VOTO DO DESEMBARGADOR MARCO AURÉLIO HEINZ (RELATOR) JULGANDO PROCEDENTE EM PARTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELOS DESEMBARGADORES LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO, CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, DANÚBIO EDON FRANCO, MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA, GASPAR MARQUES BATISTA E MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, PEDIU VISTA O DESEMBARGADOR ANDRE LUIZ PLANELLA VILARINHO. AGUARDAM A VISTA OS DESEMBARGADORES CARLOS CINI MARCHIONATTI, CLÁUDIO BALDINO MACIEL, GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN,  TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS, ISABEL DIAS ALMEIDA, EDUARDO UHLEIN, MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE), ARNO WERLANG, MARCO ANTÔNIO RIBEIRO DE OLIVEIRA, NEWTON BRASIL DE LEÃO, SYLVIO BAPTISTA NETO, RUI PORTANOVA, JAIME PITERMAN, LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, GUINTHER SPODE, CARLOS RAFAEL DOS SANTOS JÚNIOR E ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA (REVISOR)."
PROSSEGUINDO O JULGAMENTO
DES. ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO – Senhor Presidente, parece há uma preliminar, porque houve um pedido ao eminente Relator, que despachou monocraticamente.

Como a questão é prejudicial ao julgamento de mérito,  antes de proferir o meu voto, consultaria Vossa Excelência se não seria o caso do eminente Relator, Des. Heinz, manifestar-se sobre a preliminar.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ (RELATOR) – Quanto à preliminar, no curso do julgamento, houve um pedido, pelo Estado do Rio Grande do Sul, de suspensão da ação de inconstitucionalidade, porque, sobre a mesma matéria, não sobre as mesmas partes, existe uma ADIn perante o Supremo Tribunal Federal, questionando a legalidade de uma lei de Alagoas, se não me engano, sobre a transformação de autarquia em fundação.

Como o pedido veio endereçado ao Relator, considerando que o julgamento já se iniciara, entendi de despachar e indeferir, porque na ADIn que já tramita há algum tempo no Supremo não há medida liminar.

Então, invoco decisão do Supremo no seguinte sentido: “Havendo medida liminar concedida é de obrigatoriedade a suspensão”.  Porém, no caso de indeferimento de liminar, o Supremo também entende que não precisa ser suspenso o julgamento da ADIn.

No entanto, se essa competência é do Relator ou do Pleno, deixo em aberto para ser julgada. Posso dar como relatado, e examinar essa matéria. Eu entendi que a competência era do Relator, porque foi endereçado ao Relator e o julgamento já se iniciara, porém deixo em aberto para que o Plenário resolva

DES. ARNO WERLANG – Senhor Presidente, penso que a competência é deste colegiado. Depois de iniciado o julgamento, todas as deliberações a respeito devem ser aqui decididas. Se decidido monocraticamente, deve aqui ser referendada. 

No que toca ao mérito da preliminar, invoco o precedente deste Órgão Especial, do qual fui Relator, envolvendo a Lei Estadual nº 13.471, na qual restou suspensa a apreciação da matéria de repetição obrigatória na Constituição Estadual, face a ADI proposta perante o Supremo Tribunal Federal. Segui na ocasião a orientação de outros precedentes deste Tribunal, em especial um julgamento do qual foi relator o Des. Armínio. 

Por tais razões estou em suspender o julgamento até decisão do Supremo a respeito da mesma matéria, em especial, porque estamos no caso, apreciando a constitucionalidade de lei municipal em face da Constituição Federal.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Colegas, a questão está posta e vou retomar, então, com os Colegas que já votaram e estão presentes hoje nesta sessão.

Então, o Des. Heinz rejeita esta questão da suspensão.

O Des. Carlos Rafael está aposentado. 

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Acompanho o Relator, Senhor Presidente.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Na verdade, eram os três que haviam votado. Os demais estavam aguardando.

Eminente Revisor, Des. Mussoi, quanto a esta questão prefacial.

DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA  -  Com o Relator.

DES. ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO – Pedindo vênia ao eminente Relator, eu acompanho a posição do Des. Arno.

DES. CLÁUDIO BALDINO MACIEL – Com o Relator.

DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Com o Relator. 

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS – Com o Relator, Senhor Presidente.

DES.ª ISABEL DIAS ALMEIDA – Com o Relator.

DES. EDUARDO UHLEIN – Também com o Relator, Senhor Presidente.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Também acompanho o Relator. Des. Arno Werlang pela divergência, puxou a divergência, acolhendo.

DES. MARCO ANTÔNIO RIBEIRO DE OLIVEIRA – Com o Relator.

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Também com o Relator.

DES. RUI PORTANOVA – Com o Des. Arno.

DES. GUINTHER SPODE – Vou ficar com a divergência.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70040394843, Comarca de Porto Alegre: Análise da Preliminar de Suspensão do Processo: "APÓS O VOTO DO DESEMBARGADOR MARCO AURÉLIO HEINZ (RELATOR) REJEITANDO A PRELIMINAR DE SUSPENSÃO DO PROCESSO, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELOS DESEMBARGADORES ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA, CLÁUDIO BALDINO MACIEL, CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN, TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS, ISABEL DIAS ALMEIDA, EDUARDO UHLEIN,  MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE), MARCO ANTÔNIO RIBEIRO DE OLIVEIRA E SYLVIO BAPTISTA NETO, E DO VOTO DO DESEMBARGADOR ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO ACOLHENDO A PRELIMINAR DE SUSPENSÃO, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELOS DESEMBARGADORES ARNO WERLANG, RUI PORTANOVA E GUINTHER SPODE, FOI SUSPENSO O JULGAMENTO PARA, OPORTUNAMENTE, SER COLHIDO O VOTO, QUANTO À PRELIMINAR, DOS DESEMBARGADORES DANÚBIO EDON FRANCO, GASPAR MARQUES BATISTA, NEWTON BRASIL DE LEÃO, JAIME PITERMAN, LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO E CARLOS CINI MARCHIONATTI." Não participaram desta sessão, por estarem aposentados, os Desembargadores Marco Aurélio dos Santos Caminha e Carlos Rafael dos Santos Júnior.

PROSSEGUINDO O JULGAMENTO
DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Antes do mérito, o que se está discutindo é uma questão prefacial, que é pela suspensão ou não do processo.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Suspenderíamos, então, Senhor Presidente. Voto pela suspensão.

DES. NEWTON BRASIL DE LEÃO – Pela suspensão.

DES. JAIME PITERMAN – Pela suspensão.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Também pela suspensão.

DES. CARLOS CINI MARCHIONATTI – Suspendo.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70040394843, Comarca de Porto Alegre: Análise da preliminar de suspensão do processo: "APÓS O VOTO DOS DESEMBARGADORES GASPAR MARQUES BATISTA,  NEWTON BRASIL DE LEÃO, JAIME PITERMAN, LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS E CARLOS CINI MARCHIONATTI, ACOLHENDO A PRELIMINAR DE SUSPENSÃO DO PROCESSO, FOI SUSPENSO O JULGAMENTO PARA, OPORTUNAMENTE, SER COLHIDO O VOTO DOS DESEMBARGADORES DANÚBIO EDON FRANCO,  MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA E LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO."
PROSSEGUINDO O JULGAMENTO
DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Esse julgamento está em curso, Colegas deverão se manifestar quanto à preliminar de suspensão do processo. Se superada a questão da suspensão, seguiremos com os votos.

Passo a palavra ao eminente Des. Danúbio.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO - Senhor Presidente, quando suscitada a suspensão, acho que eu não estava presente. A suspensão se dá em função de quê? É existência de ADIn, no Supremo,  tratando do mesmo assunto?

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Exatamente.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ (RELATOR) – Eu posso esclarecer, Senhor Presidente. 

Iniciado o julgamento com o voto do Relator, pediu vista o Des. Villarinho. Nesse ínterim, o Estado do Rio Grande do Sul entrou com um pedido de suspensão, alegando que sobre a mesma matéria há uma ADIn de outra lei estadual perante o Supremo.

Entendi de indeferir, porque já começara o julgamento e porque, naquela ADIn, não havia decisão cautelar conferida, não havia sido dada liminar no sentido da inconstitucionalidade.

O Des. Arno entende que o processo deve ficar suspenso no aguardo desse julgamento da ADIn pelo Supremo Tribunal Federal. A partir daí, os votos começaram a ser colhidos. 

Entendo que não é caso de suspensão, porque essa Corte já examinou essa matéria em sede de ADIn, reconhecendo inclusive a inconstitucionalidade de lei municipal.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Em relação à suspensão do processo, há treze votos pela rejeição da suspensão  e nove votos acolhendo a suspensão.

DES. ARNO WERLANG - Senhor Presidente, o eminente Relator invoca um precedente e eu outro, em sentido contrário. O precedente que invoco é o da Lei nº 13.471/2010, referente às custas, em que o Pleno decidiu suspender o conhecimento da matéria em que havia também uma ADI perante o Supremo Tribunal Federal. Só conhecemos da questão relativa às despesas processuais, deixando a apreciação referente às custas suspensa. 

Foi esse precedente que invoquei na ocasião.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO - Senhor Presidente, penso que, dentro desse contexto, a suspensão me parece uma medida acautelatória necessária, porque estamos tratando de um campo extremamente grave que é o campo da saúde.

Se há uma ADIn no Supremo discutindo exatamente essa possibilidade de transformação, independentemente de lei complementar, não me parece conveniente avançarmos e desestruturarmos todo um serviço fundamental para a comunidade.

Eu acompanho os que votaram pela suspensão.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA - Senhor Presidente, saúdo os eminentes Colegas e, no tocante a essa preliminar, acompanho o voto do eminente Relator.

Primeiro, porque não há prejudicialidade externa a levar à suspensão desse julgamento. Aliás, se se adotasse um entendimento como esse, muitos dos nossos processos hoje não teriam seguimento, porque estaríamos no aguardo das decisões a serem proferidas no Supremo Tribunal Federal.

Então, não há prejudicialidade externa, temos competência e autonomia suficientes para julgar essa causa, aliás, como já fizemos, como bem disse o eminente Relator, independentemente de eventual futuro, não se sabe quando, isso será feito pelo Supremo Tribunal Federal.

Então, eu rejeito.

DES.ª LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO – Rejeito a preliminar de suspensão.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Vamos ao mérito.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ (RELATOR) – Presidente, aguardo o voto de vista do Des. Villarinho. Após o seu voto vou me pronunciar, antecipando que estou modificando o meu entendimento.

DES. ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO - Eminentes colegas.

Pedi vista na Ação Direta de Inconstitucionalidade, com pedido liminar, proposta por Central Única dos Trabalhadores do Rio Grande do Sul – CUT/RS e outros, em face da Câmara Municipal de Novo Hamburgo e do Prefeito do Município de Novo Hamburgo-RS, tendo como objeto a Lei Municipal n.º 1.980/2009, que “transforma” o Hospital Municipal de Novo Hamburgo, uma autarquia municipal, em uma fundação pública com personalidade jurídica de direito privado, denominada de Fundação de Saúde Pública de Novo Hamburgo – FSNH, cuja estrutura foi inteiramente regulada pela citada lei.
Em síntese, os autores alegam que, ao extinguir, de uma só vez, uma autarquia municipal e, modo simultâneo, criar uma fundação de direito privado, ocorreu evidente ofensa aos princípios constitucionais da simetria, da reserva legal, da legalidade estrita e da tipicidade orgânica, violando diversos dispositivos da Constituição Estadual e da Constituição Federal. 
Aduzem, também, que ao instituir a referida entidade, levada a cabo por meio de edição da Lei 1.980/2009, o Poder Público Municipal teve por fim, em verdade, “esquivar-se do cumprimento do acordo firmado com o Ministério Público Estadual nos autos da Ação Civil Pública n.º 019/1.08.0002736-1, em trâmite junto a 4ª Vara Cível da Comarca de Novo Hamburgo, livrando-se, sobretudo, da multa imposta pelo Juízo” (fl. 18). 

É o relatório.

Cinge-se a controvérsia em saber se há inconstitucionalidade na Lei n.º 1.980/2009 do Município de Novo Hamburgo, que extingue autarquia e a transforma em fundação de natureza jurídica de direito privado, tendo por objeto a prestação de serviço público de saúde. 

Primeiramente, para uma perfeita cronologia dos fatos, deve-se registrar que a Lei Municipal foi publicada em 19/5/2009 e que a presente Ação Direta de Inconstitucionalidade foi proposta em 9/12/2010.

A discussão insere-se dentro de um quadro maior de evolução do Direito Administrativo, cuja concepção, formulada na década de 60, pressupunha um Estado central, com relações hierárquicas rígidas e cogentes do Poder Público em relação aos administrados.

Com a modificação dessa realidade, a partir da democratização do país, operou-se necessária abertura do Estado à sociedade, por meio de instrumentos que emprestassem maior transparência, consensualidade, agilidade e eficiência à Administração Pública. Sob esse cenário, o Poder Público passou a criar empresas para o exercício de determinadas atividades econômicas e serviços públicos específicos – os delegáveis. 

Surgiram, nesse contexto e ao lado de outras figuras jurídicas, as Fundações Públicas, dando azo a uma nova discussão, que perdura no tempo, quanto à natureza jurídica dessas entidades, isto é, se elas são regidas pelas normas de direito público ou de direito privado, o que repercute na esfera dos regimes jurídicos vigentes em cada hipótese.

Como se vê, a matéria que neste processo se agita é figura cativa e recorrente tanto nas cátedras doutrinárias como nas cadeiras jurisprudenciais, sem definição satisfatória até os dias de hoje e que se reflete em todas as esferas federativas, fazendo se abater grande onda de insegurança jurídica sobre os destinatários dos serviços públicos, os prestadores desses serviços e os próprios gestores desse sistema. Tudo isso colabora para tornar o tema, sem sombra de dúvida, mais complexo e menos consolidado.

Esse prolongado debate, sobre a natureza jurídica das fundações instituídas pelo Poder Público provocou o nascimento de três correntes teóricas. A primeira, monista, formada após a Constituição de 1988, somente admite a criação, pelos entes federados, de fundações de direito público (Celso Antônio Bandeira de Mello, Lucas Rocha Furtado, Lúcia Valle Figueiredo). A segunda, também monista, quase desaparecida, asseverava que fundações só poderiam ser aquelas do Código Civil, isto é, de direito privado (Hely Lopes Meirelles antes da Constituição de 1988, Manoel Franco Sobrino, Seabra Fagundes). A corrente dualista e que prevaleceu, contudo, foi a de que as fundações criadas pelo estado podem ser consideradas tanto pessoas jurídicas de direito público como pessoas jurídicas de direito privado, a depender de suas características (Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Diógenes Gasparini, Alice Gonzalez Borges e Paulo Modesto).

Ao referendar essa teoria, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (in Direito Administrativo, 22ª ed., São Paulo: Atlas, 2009, p. 435) assinala o seguinte:

“Quando o Estado institui pessoa jurídica sob a forma de fundação, ele pode atribuir a ela regime jurídico administrativo, com todas as prerrogativas e sujeições que lhe são próprias, ou subordiná-la ao Código Civil, neste último caso, com derrogações por normas de direito público. Em um e outro caso se enquadram na noção categorial do instituto da fundação, como patrimônio personalizado para a consecução de fins que ultrapassam o âmbito da própria entidade.” 

Nesse contexto, tanto a doutrina como a jurisprudência têm destacado, em regra, quatro fatores diferenciais para distinguir as fundações de direito público das de direito privado. São eles: (a) desempenho de serviço estatal; (b) regime administrativo; (c) finalidade; e (d) origem dos recursos.

No âmbito deste egrégio Tribunal, extraio, do percuciente voto do eminente Desembargador Voltaire de Lima Moraes, em julgamento de hipótese análoga a dos autos, as seguintes ponderações a respeito de fundação instituída em tudo de forma semelhante à criada pela Lei ora em questão:

“É verdade que a própria lei que a criou qualificou-a como sendo ‘dotada de personalidade jurídica de direito privado’. Contudo, entendo que deve prevalecer a sua real natureza, que é determinada pela destinação e vinculação dos bens a fins públicos, e não a qualificação que ela possui” (Apelação Cível n.º 70007402613, julg. em 30/6/2004).

Na esfera da jurisprudência nacional, antes mesmo da promulgação da Constituição Federal de 1988, o Colendo Supremo Tribunal Federal já manifestava o entendimento de que, em se tratando de fundação criada por lei, intimamente ligada à atividade estatal, com patrimônio constituído por bens do Estado e dele também recebendo subvenção financeira, configurada estaria a criação de pessoa jurídica de direito público. É o que se apanha dos seguintes julgados: RE 101.126/RJ, Rel. Ministro Moreira Alves, julg. em 24/10/1984; e RE 115.134/DF, Rel. Ministro Carlos Madeira, DJ de 6/5/1988. Nessa mesma linha, mas já sob o espectro constitucional atual, vale mencionar igualmente o RE 127.489/DF, Rel. Ministro Maurício Corrêa, DJ de 6/3/1998.

Seguindo adiante, ainda no âmbito do STF, importa destacar do voto do eminente Ministro Maurício Corrêa, proferido no RE 215.741/SE, DJ de 4/6/1999, o seguinte excerto:

“(...) não faz sentido sociedade de economia mista e empresas públicas, que são meras pessoas de direito privado, integrarem a Administração Indireta, tendo seus empregados inúmeras restrições por equiparação a ‘servidores públicos’, e as fundações públicas, que são inequivocamente pessoas jurídicas de direito público, mantidas por verbas orçamentárias, sob a fiscalização direta da União, sujeitas ao Tribunal de Contas, criadas para a execução de atividades públicas descentralizadas, não pertencerem à Administração Indireta, sob o fundamento único de que, por serem fundações, têm de ser pessoas jurídicas de direito privado, que, no entanto, não se submetem às normas do Código Civil relativas às fundações (...).”

Quando do julgamento no STF, do Mandado de Segurança 24.427/DF, publicado no DJ de 24/11/2006, o eminente Ministro Carlos Britto enfatizou que o “o campo próprio de ocupação, o campo a ser preenchido pelas fundações públicas, funcionalmente, é o daquelas atividades mistamente públicas e privadas: educação, saúde, desporto”. 

Em acórdão publicado no DJ de 7/3/2008, na Ação Direta de Inconstitucionalidade 191/RS, Relatora a Ministra Carmem Lúcia, o STF manifestou-se, mais uma vez sobre a questão, nos seguintes termos:

“Quando a Constituinte incluiu as fundações no caput do artigo 37 – o que veio a ser retirado –, teve em conta exatamente a circunstância de que (...) desde a década de 60, proliferaram fundações e muitas delas foram criadas pelas administrações públicas para que pudessem ser contratados servidores – empregados, no caso, – sem concurso público e para que elas não tivessem de fazer licitações de serviços, os quais, depois, eram emprestados ‘à administração direta’.

Em razão disso, com essa proliferação, pretendeu-se, num primeiro momento, que todas elas voltassem ao regime de direito público, porque esses vícios seriam eliminados. Como vi, uma vez, o Senhor Franco Montoro dizer que, se as leis não conseguem formatar os fatos, não posso simplesmente dizer pior para os fatos. Preciso fazer com que o Direito tente dar uma solução dentro daquilo que é possível. Daí por que a Emenda Constitucional n. 19 voltou e estabeleceu o acatamento obrigatório de todos os princípios.”

Como bem ponderou o Ministro Marco Aurélio, por ocasião daquele julgamento, a discussão sobre a dualidade das fundações, públicas e privadas, notadamente quanto à identidade entre autarquias e fundações públicas, ficou adiada para outra oportunidade, do que ainda não se teve notícia, até hoje.

Com base nessa pendência quanto à definição da natureza jurídica das fundações instituídas pelo Poder Público, seja municipal, estadual, distrital ou federal e exatamente por não estar pacificado no arco de significações jurídicas, é que perdura a hibridização dessa figura, vulnerando, marcadamente, o princípio da segurança jurídica. Por isso, a necessidade de que se defina, de uma vez por todas, essa longa e sinuosa controvérsia.

Certo é que a Emenda à Constituição n.º 19/1998, ao emprestar nova redação ao art. 37, inc. XIX, da CF/88, provocou, no entendimento da doutrina e jurisprudência majoritárias, o surgimento da possibilidade constitucional da instituição de Fundações também com personalidade jurídica de direito privado, conforme se lê, a seguir:

“XIX - somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei complementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação;”

O texto constitucional não define de forma explícita a que normas as entidades ali previstas estariam submetidas, o que tem gerado distorções no formato jurídico e na atuação prática das fundações instituídas pelas diversas esferas administrativas. Cabe, portanto, nesse aspecto, um esforço interpretativo, sem descurar de um novo, central e decisivo componente que se adiciona à questão: a falta de lei complementar que defina as áreas de atuação dessas fundações.

Primeiramente, deve-se ter em mente que, ao prever a edição de lei complementar para definição das áreas de atuação das fundações instituídas pelo Poder Público, o que se pretendeu foi identificar áreas cuja execução de atividades deve ser obstada às fundações concebidas como pessoas jurídicas de direito privado. São áreas entendidas como sensíveis, isto é, aquelas em que o Estado revela sua razão de ser, não podendo se eximir de atuar diretamente ou, pelo menos, mediante rigorosa fiscalização. É o que ocorre, por exemplo, com as áreas públicas de prestação universal e gratuita, garantidas pelo Estado, como as de segurança, de assistência social, de saúde e de educação. 

Em paralelo a isso, tem se observado a tentativa de afastar as limitações e controles constitucionais de fundações instituídas sob o manto da personalidade jurídica de direito privado atuantes exatamente nas mencionadas áreas, com objetivo de evasão dos controles moralizadores inerentes às atribuições nitidamente públicas a que se destinaram no ato de sua criação.

Como se vê, além do mais, dos precedentes já colacionados, a natureza jurídica de uma entidade não se define tão somente pelos termos utilizados no ato normativo que a institui, mas, acima de tudo, pela conjugação de princípios e postulados constitucionais, conectados de forma lógica e coerente à realidade social vigente.

Assim, para que o Estado seja de fato Democrático e Social, sua função primordial é a de oferecer, com base nos irrefutáveis princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, sobretudo, eficiência, a efetiva prestação de serviços coletivos essenciais, a fim de justificar, com resultados socialmente relevantes, os recursos que captura da sociedade.

Nessa linha, o Direito Administrativo, que tem por núcleo fundamental a dignidade da pessoa humana – valor primordial que deve permear todas as atividades administrativas do Estado Democrático de Direito –, só se legitima e se justifica como instrumento eficiente para o atendimento das necessidades essenciais do ser humano.

Com efeito, exige-se, cada vez mais, do Estado, uma prestação de serviços públicos de forma célere, efetiva e eficiente, sem jamais olvidar dos princípios indissociáveis à gestão pública, tendo em mente o cenário de complexidade peculiar à sociedade pós-moderna que hoje se põe.

O esgotamento do modelo administrativo das unidades de saúde pública – que tem frustrado, reiteradamente, às expectativas dos usuários, dos profissionais prestadores dos serviços de saúde e até dos próprios gestores –, não pode dar lugar à cultura que tem sido disseminada, de que somente entidades de direito privado seriam capazes de garantir padrões de eficiência na prestação dos serviços públicos.

Assim, essa busca de artifícios para fugir do atual modelo de administração e que faz proliferar fundações geridas pelas regras de direito privado trouxe consigo uma nova realidade, que em nada se aproxima do referencial de excelência pretendido para os serviços prestados.

A crise de gestão pela qual os hospitais públicos têm passado no âmbito das três esferas federativas, portanto, não constitui justificativa plausível para a adoção de figura híbrida no Direito, capaz de desvirtuar o sistema de prestação de serviços essenciais ao cidadão, notadamente os de saúde. A ineficiência com que esses serviços vêm sendo prestados, desse modo, não ampara o novo modelo pretendido, que, decididamente, não atende aos princípios constitucionais elencados no art. 37, caput, da CF/88, os quais têm na equidade e no bem-estar social suas molas propulsoras.

Por tudo isso, a Fundação criada pela Lei 1.980/2009, marcadamente porque instituída com a finalidade de prestar serviços públicos universais e igualitários de saúde, reveste-se de todos os elementos intrínsecos de pessoa jurídica de direito público, mantida pelo Poder Público, ainda que se qualifique como pessoa jurídica de direito privado. Por isso, mesmo assim qualificada, essa Fundação deve se submeter aos limites e contenções constitucionais, referentes, em especial, à contratação de pessoal mediante concurso público, mesmo que seja adotado o regime celetista, o que, segundo se infere dos autos, aparentemente vem sendo cumprido.

Nesse aspecto, a acessibilidade de todos os brasileiros aos cargos públicos, mediante concurso, é princípio constitucional explícito desde a Constituição de 1934, o qual vem sendo reiterado, expressamente, com o seu alcance ampliado, para abarcar tanto os cargos, como os empregos públicos, ainda que mediante processos seletivos diferenciados.

O STF consolidou entendimento, por ocasião do julgamento da Ação Direita de Inconstitucionalidade n.º 1.350/RN, DJe de 1º/12/2006, conforme palavras do eminente Ministro Celso de Mello, no sentido de que, ao prestigiar, em sua máxima extensão, o princípio do concurso público, o Legislador Constituinte teve a clara intenção de consagrá-lo como mecanismo de concretização dos postulados da isonomia, da impessoalidade e da moralidade administrativa. Ao assentar nesses termos a questão, o STF mantém, no desempenho de suas altas funções de Corte Constitucional, estrita fidelidade à preservação de valores cuja intangibilidade se impõe. 

Concluindo, vênia aos entendimentos em contrário, vislumbro flagrante inconstitucionalidade formal da Lei Municipal n.º 1.980/2009, que, portanto, vulnera os princípios da reserva legal (art. 5º, inc. II, da CF/88), da legalidade estrita (art. 37, caput, CF/88), e da tipicidade das formas (art. 37, inc. XIX, parte final, da CF/88), ao transformar uma autarquia municipal em fundação pública (não-estatal) de direito privado, utilizando-se concomitantemente de um mesmo diploma legal, passando, evidentemente, ao largo das disposições constitucionais estaduais e federais que regem, respectivamente, a autorização legislativa, a instituição e a extinção de entidades da administração pública indireta (no caso).
Destarte, tenho que a lei em testilha vai de encontro frontal ao estabelecido no inciso XIX do artigo 37 da Carta Federal, que, expressa e previamente à instituição de fundação pública, requer a edição de lei complementar federal para definir as áreas de atuação, tratando-se, portanto, de vício insanável de forma. Deve, desse modo, ser declarado o vício formal de inconstitucionalidade da Lei n.º 1.980/2009, ante a inexistência prévia de lei complementar que defina as áreas de atuação das fundações instituídas pelo Poder Público. É o que basta para a declaração de inconstitucionalidade da Lei em exame.

No tocante às contratações até então realizadas, tenho que devem ser convalidadas, aplicando-se o efeito ex nunc , a fim de que não haja prejuízo na prestação desse serviço público essencial – a saúde – considerado o excepcional interesse social envolvido, conforme dispõe o art. 27 da Lei n.º 9.868/99, aplicável na hipótese. Nesse sentido já decidiu este Colendo Tribunal na Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70017801440, julgada em 23/4/2007.
Isto posto, vênia aos eminentes Desembargadores que decidiram em sentido contrário, julgo procedente o pedido, para declarar a inconstitucionalidade da Lei n.º 1.980/2009, com efeitos ex nunc e a convalidação das contratações realizadas até a data desta decisão.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ (RELATOR) – Presidente, após esse julgamento iniciado por mim na condição de Relator, surgiu um fato novo, porque o Des. Carlos Rafael, examinando matéria idêntica de outro Município, também modificou o seu entendimento no sentido de reconhecer a inconstitucionalidade da lei, e o fundamento é, de certa forma, simples.

Quando a Constituição fala em criação por lei complementar, essa lei complementar tem que ser federal, ela decorre da própria Constituição - isso aconteceu no caso do IPTU do Rio Grande do Sul. Aqui não é a lei complementar da competência da entidade tributante, é lei complementar para preservar o espírito federativo.

Como quer que seja, eu, quando do outro julgamento em que era Relator o Des. Carlos Rafael, o acompanhei, modificando o entendimento no sentido da inconstitucionalidade. 

Não fosse a robustez dos argumentos agora ventilados, invoco aquele precedente em que esta Corte reconheceu a inconstitucionalidade de lei absolutamente idêntica.

Então, estou modificando o meu entendimento, Senhor Presidente, e me associando aos fortes argumentos despendidos pelo voto de vista para julgar procedente a ação de inconstitucionalidade.

Assim, as razões são as já expedidas no precedente nº 70041836461 e o excelente voto vista do eminente Des. Villarinho.  

Estou dando pela procedência, modificando o meu entendimento.

DES. GUINTHER SPODE – Com o Relator, diante do voto do Des. André Villarinho.

DES.ª LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO – Continuo acompanhando o Relator, agora com a procedência. 

DES. CARLOS CINI MARCHIONATTI – Vou acompanhar o Relator.

DES. CLÁUDIO BALDINO MACIEL – Também acompanho.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Com o Relator.

DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Com o Relator.

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS – Com o Relator.

DES.ª ISABEL DIAS ALMEIDA – Com o Relator, Senhor Presidente.

DES. EDUARDO UHLEIN – Louvando o brilhante voto do eminente Des. Villarinho, estou aderindo também à posição dele e acompanhando, portanto, o voto do Relator.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Eu também.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Acompanho.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA - Senhor Presidente, tem um voto da Des.ª Maria Isabel, que não sei se a Desembargadora vai manter.
DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Senhor Presidente, já exarei voto no sentido da procedência parcial dessa ação. Ocorre que, no julgamento do processo nº 70041836461, mencionado pelo Des. Marco Aurélio, eu alterei, em parte, meu voto para julgar inteiramente procedente a ação, justamente por não ter sido ainda editada a lei complementar exigida pela Constituição da República.

Reconsidero, portanto, o voto anterior, mas por fundamentos inteiramente distintos do voto eminente Des. Villarinho. 

A meu juízo, o serviço público de saúde, como disse naquela oportunidade, pode, sim, ser prestado via regime de direito privado. Trata-se de um serviço público – e não de atividade administrativa decorrente de poder de polícia – que não exige auctoritas. Ao contrário, constitui-se em uma utilidade que vai ser prestada em benefício dos usuários. Poderia, portanto, ter sido adotada a forma privada. Aliás, a boa ou má gestão da atividade pública não depende da natureza jurídica da pessoa jurídica. A boa gestão não é aquela prestada necessariamente por uma autarquia ou por uma empresa pública ou por uma fundação de direito privado. O êxito e o sucesso de uma boa prestação de serviço de saúde depende da existência de recursos, de dotação de recursos orçamentários, e de pessoas capacitadas e comprometidas com  a gestão. 

A boa gestão não depende, portanto, da natureza jurídica da personalidade adotada, se pública ou privada. 

Melhor apreciando essa questão, penso que, efetivamente, os Estados, os Municípios devem aguardar a promulgação dessa lei a que alude o art. 37, inciso XIX, da Constituição da República para só então decidir o modelo que será empregado, que será adotado, na realização desse serviço público.

Com essas considerações, Senhor Presidente, voto no sentido da procedência da ação por fundamentos parcialmente diferentes dos eminentes Colegas.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Estou acompanhando também o Relator com essa fundamentação dada pela Des.ª Isabel.

DES. ARNO WERLANG - Na oportunidade em que a matéria foi discutida, já me pronunciei nesse sentido. 

Voto pela procedência da ação. 

DES. MARCO ANTÔNIO RIBEIRO DE OLIVEIRA – Acompanho o Relator.

DES. NEWTON BRASIL DE LEÃO – Também.

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Com o Relator.

DES. JAIME PITERMAN – Também com o Relator.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Com o Relator.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70040394843, Comarca de Porto Alegre: Conclusão da análise da preliminar de suspensão do processo: "APÓS O VOTO DO DESEMBARGADOR DANÚBIO EDON FRANCO, ACOLHENDO A PRELIMINAR DE SUSPENSÃO DO PROCESSO, E DO VOTO DAS DESEMBARGADORAS MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA E LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO, REJEITANDO-A, DECIDIRAM, POR MAIORIA, REJEITAR A PRELIMINAR DE SUSPENSÃO DO PROCESSO, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES DANÚBIO EDON FRANCO, GASPAR MARQUES BATISTA, ARNO WERLANG, NEWTON BRASIL DE LEÃO, RUI PORTANOVA, JAIME PITERMAN, LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, GUINTHER SPODE, ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO E CARLOS CINI MARCHIONATTI, PASSANDO À ANÁLISE DO MÉRITO." 

Análise do Mérito: "APÓS O VOTO DE VISTA DO DESEMBARGADOR ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO, JULGANDO PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELOS DESEMBARGADORES MARCO AURÉLIO HEINZ (RELATOR), LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO, CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, DANÚBIO EDON FRANCO, GASPAR MARQUES BATISTA E MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, QUE RETIFICARAM O VOTO, E PELOS DESEMBARGADORES GUINTHER SPODE, CARLOS CINI MARCHIONATTI, CLÁUDIO BALDINO MACIEL, GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN, TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS, ISABEL DIAS ALMEIDA, EDUARDO UHLEIN,  MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE),  ARNO WERLANG,  MARCO ANTÔNIO RIBEIRO DE OLIVEIRA, NEWTON BRASIL DE LEÃO, SYLVIO BAPTISTA NETO,  JAIME PITERMAN E LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, FOI SUSPENSO O JULGAMENTO PARA, OPORTUNAMENTE, SER COLHIDO O VOTO DOS DESEMBARGADORES RUI PORTANOVA E ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA."

PROSSEGUINDO O JULGAMENTO
DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA – Senhor Presidente, estou acompanhando os votos pela procedência.

DES. RUI PORTANOVA – Peço vista.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70040394843, Comarca de Porto Alegre: Análise do mérito: "APÓS O VOTO DO DESEMBARGADOR ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA, JULGANDO PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, PEDIU VISTA O DESEMBARGADOR RUI PORTANOVA."
VISTA

DES. RUI PORTANOVA – Pedi vista dos autos da presente Ação Direta de Inconstitucionalidade, proposta pela Central Única dos Trabalhadores do Rio Grande do Sul e outros contra a Câmara Municipal de Novo Hamburgo e do Prefeito do Município de Novo Hamburgo-RS, cujo objeto é a Lei Municipal n.º 1.980/2009, que “transforma” a autarquia municipal Hospital Municipal de Novo Hamburgo na fundação estatal com personalidade jurídica de direito privado Fundação de Saúde Pública de Novo Hamburgo – FSNH.

Durante o período de vista, recebi em meu gabinete por diversas vezes alguns dos representantes da parte autora. 

Após detalhada análise do autos, estou julgando procedente a presente demanda objetiva e declarando inconstitucional a lei ora impugnada.

Com efeito, ao tratar da instituição de fundações públicas que se regem pelo regime jurídico de direito privado, a Constituição da República, em seu art. 37, XIX, estabeleceu que “Somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei complementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação;”(grifei).

Da leitura do dispositivo citado, extrai-se que a exigência de lei complementar para definição da área de atuação aplica-se às fundações públicas de direito privado, pois as fundações públicas regidas por regime jurídico de direito público equiparam-se a autarquias e são criadas pela lei que as instituiu, não havendo falar em autorização para criação.

No caso em apreço, a lei municipal ora impugnada, Lei Ordinária nº 1980 de 2009 do Município de Novo Hamburgo (fls. 290/300), transformou a Autarquia Municipal denominada Hospital de Novo Hamburgo em uma fundação pública de direito privado, denominada Fundação de Saúde Pública de Novo Hamburgo.

Diz o art. 1º da referida lei (fl. 290): “Art. 1º Pela presente Lei a autarquia denominada Hospital Municipal de Novo Hamburgo, criadas pela Lei Municipal 469/2001, de 6 de fevereiro de 2001, é transformada em fundação estatal de direito privado.” (grifei).

E o art. 3º da mesma lei 1980 estabelece: “Art. 3º A FUNDAÇÃO será regida por esta Lei, pelo respectivo Estatuto e pelas normas legais e regulamentos internos que lhe sejam aplicáveis.”

Ou seja, estamos a tratar da extinção de uma autarquia e, na sequência, da criação de uma fundação estatal regida pelas normas de direito privado.

A transformação de uma pessoa jurídica em outra, como ocorre no caso em tela, envolve um processo complexo, na qual a pessoa jurídica anterior (a autarquia) é extinta e em seu lugar, para desenvolver suas atividades, é criada uma outra pessoa jurídica, a fundação estatal de direito privado. 

O problema que aqui se coloca diz com a criação da fundação estatal com regime jurídico de direito privado por meio de uma só lei ordinária.

Isso porque a lei ordinária 1980, além de não ser específica, pois extingue a autarquia e ao mesmo passo cria a fundação, não observou o procedimento legislativo complexo estabelecido no art. 37, XIX da Constituição da República.

Para que uma fundação estatal de direito privado seja criada, é necessário uma primeira lei específica (tratando apenas dessa questão) que autorize a instituição da fundação estatal privada e somente após, com a edição de uma segunda lei, essa complementar, que defina a área de atuação dessa fundação estatal privada. Após esse procedimento é que se poderá falar em estatutos e aplicação das regras do direito civil privado.

Por resumo, a lei ora impugnada viola o dispositivo constitucional citado por: a) não se tratar de lei específica que autorize a criação da fundação estatal privada; b) criar uma fundação de direito privado e definir sua área de atuação e os limites de suas regras estatutárias, matéria reservada à lei complementar.

ANTE O EXPOSTO, julgo procedente a presente ação direta de inconstitucionalidade para declarar a inconstitucionalidade da Lei n.º 1.980/2009, com efeitos ex nunc e a convalidação das contratações realizadas até a data desta decisão.

Como visto, toda matéria debatida foi analisada pelo julgado.

Por outro lado, já foi conferida a moduladora prevista no art. 27 da Lei n. 9.868/99, na medida em que, nos termos do voto condutor, foram convalidados os contratos realizados pela Fundação até o julgamento desta ação de inconstitucionalidade.

Não há omissão.

Rejeito os embargos.

Des. Aymoré Roque Pottes de Mello - Eminente Presidente e ilustres Colegas desta colenda Corte Especial, de início, em preliminar, anoto que os três recursos de embargos de declaração hoje pautados sob nºs. EP 38 (nº 70.055.739.296), EP 39 (nº 70.055.766.901) e EP 40 (nº 70.055.769.210) são conexos entre si e foram opostos, todos, ao v. acórdão das fls. 1.042/1.070vº, que, no mérito, à unanimidade, sob a relatoria do eminente Des. MARCO AURÉLIO HEINZ, julgou procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70.040.394.483, para declarar a inconstitucionalidade (formal e material) da Lei nº 1.980/2009, do Município de Novo Hamburgo, com efeito ex nunc e convalidação das contratações realizadas até 04/03/2013 (data da finalização do seu julgamento), sendo da maior conveniência proceder ao julgamento unificado desses recursos declaratórios.

Passo seguinte, no mérito, o meu voto é no sentido de acompanhar o eminente Relator, para rejeitar os três recursos de embargos de declaração interpostos ao v. acórdão que declarou a inconstitucionalidade formal e material da Lei nº 1.980/2009, do Município de Novo Hamburgo, que "transformou" a autarquia "Hospital Municipal de Novo Hamburgo" em  fundação pública com personalidade jurídica de direito privado, autorizou a criação da "Fundação de Saúde Pública" do Município e deu outras providências, deste modo violando o art. 37, inc. XIX (últ. hip.)
, da Constituição Federal, cujo enunciado é expresso ao exigir a prévia definição das áreas de atuação das fundações privadas instituídas por ente federativo brasileiro mediante prévia Lei Complementar federal - com abrangência nacional - no âmbito das competências constitucionais concorrentes entre União, Estados e Distrito Federal. Tanto é assim que ainda tramita, na Câmara dos Deputados (Casa Originária), sob forma de Substitutivo Global ao projeto original, o PLP (Projeto de Lei Complementar) nº 92, de 2007, que "Regulamenta a instituição de fundação pelo poder público nos termos do inciso XIX do art. 37 da Constituição Federal, e dá outras providências", e autoriza a instituição, mediante lei específica, de fundação sem fins lucrativos, integrante da administração pública indireta, com personalidade jurídica de direito privado, tão-somente nas seguintes áreas: saúde, assistência social, cultura, desporto, ciência e tecnologia, ensino e pesquisa, meio-ambiente, previdência complementar do servidor público, para os efeitos do art. 40, §§ 14 e 15, da Constituição Federal, comunicação social, promoção do turismo nacional, formação profissional e cooperação técnica internacional.   

Na moldura do direito constitucional posto na regra mandatória inscrita no inciso XIX (últ. hip.) do referido art. 37, anote-se, aqui, então, com especial ênfase, que a competência municipal decorrente do princípio constitucional de simetria é aquela suplementar prevista no art. 30, inc. II
, da CRFB, que tem como prius lógico e conditio sine qua non a prévia edição das regras gerais (nacionais) unionistas (CRFB, art. 24, § 1º
) na matéria legislada, ou, então, diante de eventual omissão unionista, o prévio exercício, pelo(s) Estado(s), da plenitude da competência suplementar que a ele(s) é(são) acometida(s) nos §§ 2º e 3º
, mas sob os riscos de reversibilidade, insegurança jurídica e perda de eficácia prescritas no § 4º
 do referido art. 24 da Carta Republicana, nem ao de longe estando o Município constitucionalmente autorizado a suprir a omissão legislativa da União e/ou dos Estados em matérias de tal envergadura nacional, consoante iterativa jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sobre a expressa exigência, na Constituição Federal, de prévia Lei Complementar unionista para legislar sobre as matérias nela determinadas.

É neste ponto que reside o cerne da questão desatada afirmativamente no acórdão originário do presente recurso declaratório, que julgou procedente a ação direta de inconstitucionalidade, para declarar a inconstitucionalidade da Lei nº 1.980/2009, do Município de Novo Hamburgo: a criação de fundações públicas dotadas de personalidade jurídica de direito privado, no âmbito da Administração Pública - saliente-se, em qualquer nível da federação -, pressupõe e requisita a prévia edição de lei complementar federal que defina as suas áreas de atuação.
Examine-se, no ponto, a regra mandatória inscrita no art. 37, inc. XIX (últ. hip.), da Carta Republicana, com a redação que lhe deu a Emenda Constitucional nº 19/1998, verbis:
“
Art. 37.
A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:


(...)


XIX – somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei complementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação." (grifei)

Nota-se, da leitura atenta do dispositivo acima referido, que (1) somente por meio de lei ordinária específica poderá ser autorizada a instituição de fundação, todavia impondo-se, antes, (2) a edição de lei federal complementar específica que defina as suas áreas de atuação. 

Há, portanto, um pré-requisito, uma condição anterior para que o Poder Público possa vir a instituir uma fundação pública com personalidade jurídica de direito privado, qual seja a definição, por lei complementar federal de abrangência nacional, das possíveis áreas de sua atuação.

No ponto, cabe referir excerto do parecer
 proferido pelo eminente jurista e Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal, Dr. JOSÉ NÉRI DA SILVEIRA, colacionado aos autos nos memoriais encaminhados pelos autores e que trata especificamente do tema, verbis:

“
(...) 

Na apreciação constitucional das fundações pelo Poder Público, alcança especial relevo a parte final do inciso XIX do art. 37 da Constituição, em virtude da redação dada pela Emenda Constitucional nº 19/1998, quando estabelece que lei complementar definirá as áreas de atuação das fundações instituídas pelo Poder Público. O texto constitucional promulgado em 1988 não previa qualquer possibilidade de limitar-se a ação legislativa de criação fundacional pelo Poder Público. Em face da nova redação do citado inciso XIX do art. 37, introduzida pela Emenda Constitucional nº 19/1998, no que concerne às fundações, sem distinção quanto à natureza da personificação, quer pública, quer privada, reservou, entretanto, o constituinte derivado federal ao legislativo, por via de lei complementar, ‘definir as áreas de atuação’ das entidades fundacionais a se instituírem pelo Poder Público, sendo exato cogitar-se, aí, de norma maior posta no capítulo específico da Administração Pública, qual se mencionou.


Dessa maneira, a partir da Emenda Constitucional nº 19/1998 e enquanto não se editar lei complementar, - a ser aprovada pelo Congresso Nacional, com obediência ao art. 69 da Constituição -, em ordem a definir as áreas de atuação fundacional, importa considerar viciada de inconstitucionalidade formal a instituição de fundação pela União, Estado-membro, Distrito Federal ou Município, para o desempenho de atividade de interesse público, como, ad exempla, as concernentes à saúde, educação, esportes, ou qualquer outra”.


E, mais adiante, prossegue o ilustre parecerista, verbis:

“
Tudo isso está a significar que a norma do inciso XIX do art. 37 da Constituição, na redação vigente, quanto a fundações instituídas pelo Poder Público, depende de prévia disciplina por lei complementar federal, para que novas entidades da administração pública indireta, de natureza fundacional, possam ser criadas pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios, com a conseqüente conclusão de padecer de vício de inconstitucionalidade formal qualquer lei ordinária, a partir da vigência da Emenda Constitucional nº 19/1998 e até a edição da lei complementar federal cogitada pelo dispositivo maior em alusão, que pretenda criar ou autorizar a criação de fundação, notadamente em áreas como saúde, educação, esportes, ou outra de interesse público relevante.

16. As mesmas considerações são extensivas a leis municipais que hajam porventura autorizado a criação, após a Emenda Constitucional nº 19, de 4 de junho de 1998, de fundação pública com personalidade jurídica de direito privado, para atuar em áreas como saúde, educação, ou outra qualquer, precisamente por não ter ocorrido, até a presente data, promulgação de lei complementar federal, ut art. 37, XIX, in fine, da Constituição, na redação vigente”.
É no mesmo sentido a doutrina do mestre administrativista HELY LOPES MEIRELLES
, verbis:

“
A EC nº 19/98 deu nova redação ao inc. XIX do art. 37 da CF, deixando transparecer ter voltado ao entendimento anterior de que a fundação é entidade com personalidade jurídica de Direito Privado: ‘somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei complementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação’. 

A fundação foi colocada ao lado das empresas governamentais (entidades de Direito Privado): a lei não cria, apenas autoriza a sua criação, devendo o Executivo tomar as providências necessárias para o registro determinante do nascimento da pessoa jurídica de Direito Privado. E mais: lei complementar deverá definir as áreas em que poderá atuar a fundação, não podendo essa figura jurídica servir de panacéia para qualquer atividade que a Administração pretenda efetuar com relativa autonomia." (grifei)
MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO
, em "Comentários à Constituição de 1988", faz referência ao inciso XIX (últ. hip.) do art. 37 da Constituição Federal, e menciona que “O texto não é claro. O melhor entendimento é que, no caso de criação de fundação (que é o último caso mencionado), a sua instituição por ‘lei específica’ não basta, pois pressupõe que lei complementar haja previamente definido sua área de atuação.” (grifei).

O insígne doutrinador JOSÉ AFONSO DA SILVA
 assevera a necessidade de prévia edição de lei complementar federal para definir as áreas de atuação das fundações inscritas no art. 37, inc. XIX (últ. hip.), da Constituição Federal, verbis:

“4.
Em sentido amplo, como ficou dito, toda vez que uma norma constitucional de eficácia limitada exige, para sua aplicação ou execução, outra lei, esta pode ser considerada complementar, porque integra, completa, a eficácia daquela. Mas a Constituição de 1967 instituiu, a de 1969 reafirmou e a atual manteve, a figura das leis complementares em sentido estrito, destinadas a atuar apenas constitucionais que prevêem, expressamente.

5.
São leis complementares da Constituição, no sentido referido, aquelas a que a vigente Carta Política faz referência expressa, o que se verifica em quarenta dos seus dispositivos, como segue:


(...)

IX – art. 37, XIX: lei complementar destinada a definir as áreas de atuação da fundação;


(...)


Note-se que não estão consideradas nesse rol os dispositivos que prevêem lei complementar estadual (arts. 25, § 3º, e 128, § 5º), porque nesta obra só interessam as leis complementares federais." (grifei)
Discorrendo sobre o tema ora examinado, JOSÉ EDUARDO SABO PAES
 preleciona o seguinte:

“
A Emenda Constitucional nº 20 de 1998, ao dar nova redação ao art. 37, XIX, impôs um dever ao legislador que foi o de minudenciar as áreas de atuação da fundação pública de natureza jurídica de direito privado. Tal conclusão se extrai do exame de nova regra constitucional que de forma indelével tal qual já discorremos no item 5.4 deste trabalho trouxe-a como exigência que possam as matérias (áreas de atuação e campo de finalidades) serem disciplinadas por uma lei complementar à Constituição Federal.


A exigência de lei complementar para estabelecer as áreas de atuação da fundação pública de direito privado está ligada à importância de dar contornos legais nítidos e consistentes aos ramos de atuação desta fundação, dotadas que são de maior agilidade e flexibilidade administrativa, em similaridade com as empresas estatais.


Com isso, buscou-se, como já dito, impedir que a modalidade institucional pudesse ser aplicada em áreas típicas de Estado, como as que executam atividades que exigem o poder de autoridade do Estado. Nessas áreas impõem-se as regras do direito administrativo e a adoção do regime de trabalho estatutário que melhor garante o interesse coletivo nos processos que envolvem decisão de Estado. Por outro lado, pretendeu-se, também, evitar a criação de fundações estatais em áreas de domínio econômico, para as quais já existe a figura de empresa estatal." (grifei)
Por oportuno, anote-se que o parecer acostado às fls. 306/320, da Assessoria Jurídica da Câmara Municipal de Novo Hamburgo, concluiu pela inconstitucionalidade e ilegalidade do PL nº 26/15L/2009, que depois se transformou na Lei nº 1.980/2009, em face de violação formal, inclusive, à regra mandatória - de eficácia limitada - substanciada no art. 37, inc. XIX (últ. hip.), da Constituição Federal. Orienta-se no mesmo sentido a "Recomendação" expedida pela 1ª Promotoria de Justiça Cível da Comarca de Novo Hamburgo ao Presidente da Câmara de Vereadores do Município de Novo Hamburgo, recomendado aos membros integrantes da Comissão de Constituição e Justiça a "Observância às normas insertas nos artigos 37 e 196 e seguintes da Constituição Federal e ao Acordo firmado nos autos da ação civil pública nº 1.08.0002736-1" (fls. 330/334).       

Dentro deste contexto, é nítida a intenção do Legislador Constituinte Derivado ao dar nova redação ao inciso XIX do artigo 37 da Carta da República, por meio da Emenda Constitucional nº 19/1998, de definir e regulamentar as áreas de atuação das fundações públicas mediante prévia lei complementar federal.  

Tal raciocínio decorre do contexto de inserção do art. 37 no texto constitucional federal, contido no “Título III - Da Organização do Estado”, no “Capítulo VII – Da Administração Pública” e na “Seção I – Disposições Gerais”, sendo que as regras cogentes ali dispostas são de ordem geral e abrangência nacional. 

Cabe asseverar, por oportuno, que se a vontade do Legislador fosse deixar a regulamentação deste artigo aos Estados, haveria expressa menção à edição de lei complementar estadual, como o fez nos artigos 25, § 3º e 128, § 5º, da Constituição Federal
. 

Acaso assim não fosse, não haveria motivo para que a Presidência da República tivesse remetido o Projeto de Lei Complementar (PLP) nº 92, de 2007, à apreciação inicial da Câmara dos Deputados, onde ainda se encontra em tramitação, a fim de definir as áreas de atuação e regulamentar as fundações públicas com personalidade jurídica de direito privado previstas na parte final do inciso XIX do art. 37 da Constituição Federal, consoante retro referi no início deste voto. Para um maior descortínio sobre a matéria, que, na atualidade, está no Plenário da Câmara dos Deputados, mas sob a forma de Substitutivo Global, transcrevo a redação original do PLP nº 92/2007, verbis:

“
Art. 1º.
Poderá, mediante lei específica, ser instituída ou autorizada a instituição de fundação sem fins lucrativos, integrante da administração pública indireta, com personalidade jurídica de direito público ou privado, nesse último caso, para o desempenho de atividade estatal que não seja exclusiva de Estado, nas seguintes áreas:


I – saúde;


II – assistência social;


III – cultura;


IV – desporto;


V – ciência e tecnologia;


VI – meio ambiente;


VII – previdência complementar do servidor público, de que trata o art. 40, §§ 14 e 15, da Constituição;


VIII – comunicação social; e


IX – promoção do turismo nacional.


§ 1º.
Para os efeitos desta Lei Complementar, compreendem-se na área da saúde também os hospitais universitários federais.


§ 2º.
O encaminhamento de projeto de lei para autorizar a instituição de hospital universitário federal sob s forma de fundação de direito privado será precedido de manifestação pelo respectivo conselho universitário.


Art. 2º.
Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua publicação.”
Desta forma, mediante regra constitucional própria e específica, está reservada à lei complementar federal a definição das áreas de atuação e a regulamentação do modus operandi das fundações públicas aludidas na última parte do inciso XIX do art. 37 da Carta Federal, sendo absoluta e expressa a reserva constitucional desta matéria, daí decorrendo a inconstitucionalidade absoluta, por vício de forma, da Lei nº 1.980/2009, do Município de Novo Hamburgo, porque, segundo o abalisado magistério de JOSÉ AFONSO DA SILVA, “É absoluta a reserva constitucional de lei quando a disciplina da matéria é reservada pela Constituição à lei, com exclusão, portanto, de qualquer outra fonte infralegal, o que ocorre quando ela emprega fórmulas como: ‘a lei regulará’, ‘a lei disporá’, ‘a lei complementar organizará’, ‘a lei criará’, ‘a lei poderá definir’, etc” 
. 
Neste sentido, observo a orientação jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal em matérias correlatas à examinada no presente feito, a teor das ementas de acórdão abaixo reproduzidas, verbis:

“
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 

PRELIMINAR. LEI ESTADUAL. ICMS. PARCELA PERTENCENTE AOS MUNICÍPIOS. CÁLCULO. VALOR ADICIONADO. MATÉRIA RESERVADA À LEI COMPLEMENTAR. VÍCIO FORMAL INSANÁVEL. 
1. Atende às exigências legais procuração que outorga poderes específicos ao advogado para impugnar, pela via do controle concentrado, determinado ato normativo, sendo desnecessária a individualização dos dispositivos.

2. Não ocorre a prejudicialidade da ação quando a lei superveniente mantém em vigor as regras da norma anterior impugnada e sua revogação somente se dará pelo implemento de condição futura e incerta.

3. ICMS. Distribuição da parcela de arrecadação que pertence aos Municípios. Lei estadual que disciplina a forma de cálculo do valor adicionado para apuração do montante fixado no inciso I do parágrafo único do artigo 158 da Constituição Federal. Matéria expressamente reservada à lei complementar (CF, artigo 161, I). Vício formal insanável que precede a análise de eventual ilegalidade em face da Lei Complementar Federal 63/90. Violação direta e imediata ao Texto Constitucional.
4. Cuidando-se de defeito de forma que, pelas mesmas razões, atinge outros dispositivos não impugnados na inicial, impõe-se a aplicação da teoria da inconstitucionalidade conseqüencial.

5. Parcela relativa a um quarto da participação dos Municípios no produto da arrecadação do ICMS (CF, artigo 158, parágrafo único, inciso II). Matéria reservada à lei estadual. Afronta formal não configurada. Inexistência de desrespeito ao princípio da isonomia. Ação procedente em parte” 


(ADI nº 2728-AM, Tribunal Pleno STF, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA, DJ de 20/02/2004, p. 16 - grifei).

“
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 

LEI 11.361/2000 DO ESTADO DE SANTA CATARINA. DESMEMBRAMENTO DE ÁREA DO MUNICÍPIO DE CAMPOS NOVOS E ANEXAÇÃO AO MUNICÍPIO DE CAPINZAL. AUSÊNCIA DE CONSULTA PRÉVIA. INCONSTITUCIONALIDADE. 


Lei que considera passível de controle concentrado de constitucionalidade. Precedentes. Irrelevante o argumento das autoridades requeridas acerca da ausência de lei complementar estadual, de 1995, que teria dispensado a consulta plebiscitária quando a área a ser desmembrada fosse inferior a um décimo da área total do município. 

Emenda constitucional superveniente que reserva à União a competência legislativa inicialmente atribuída aos estados-membros. Não-recepção da norma estadual que tratava da matéria. 

Ofende o § 4º do art. 18 da Constituição Federal, com a redação dada pela Emenda Constitucional 15/1996, lei estadual que desmembra área de município para anexá-la a outro, sem que tenha sido elaborada lei complementar federal e realizada a consulta prévia por plebiscito. Ação julgada procedente, para declarar a inconstitucionalidade da Lei 11.361/2000 do Estado de Santa Catarina.” 


(ADI nº 3149-SC, Tribunal Pleno STF, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, DJ de 01/04/2005, p. 5).

Destaque-se, ainda, extraordinário excerto de voto da lavra do eminente Ministro CELSO DE MELLO, do Supremo Tribunal Federal, quando Relator da Medida Cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2.010
, ao asseverar a necessidade de editar lei complementar quando houver previsão constitucional expressa neste sentido, verbis:

“
(...) 

Como se sabe, a necessidade de lei complementar das áreas de atuação para a disciplinação normativa de certas matérias exige previsão constitucional expressa, legitimando-se, na ausência de qualquer estipulação constante da Carta Política, a edição de simples lei ordinária. 


As leis complementares, assim qualificadas em função de expressa denominação formal estabelecida pela Constituição, traduzem espécies normativas típicas ou nominadas, cuja designação jurídica emerge, sempre, do próprio texto constitucional. 

Rege-as, portanto, um princípio de índole constitucional: o da tipicidade positiva, que só considera leis complementares aquelas que ostentam, no plano da Constituição, esse nomen juris. 

A Carta Federal, na realidade, prestigiou o conceito formal ou jurídico-positivo de lei complementar, para, com isso, distingui-la das demais leis integrativas de normas constitucionais de eficácia limitada (GERALDO ATALIBA, ‘Lei Complementar na Constituição’, p. 30, 1971, RT; JOSÉ SOUTO MAIOR BORGES, ‘Lei Complementar Tributária’, p. 34/35, 1975, RT/EDUC; CELSO BASTOS, ‘Lei Complementar’, p. 16/17, 1985, Saraiva).


Não se presume, portanto, a necessidade de lei complementar, cuja previsão – insista-se – submete-se, exclusivamente, à cláusula de expressa reserva constitucional, consoante observa JOSÉ AFONSO DA SILVA (‘Aplicabilidade das Normas Constitucionais’, p. 235, 1968, RT) e adverte, em magistério irrepreensível, GERALDO ATALIBA (‘Interpretação no Direito Tributário’, p. 131, 1975, EDUC/Saraiva): ‘(...) só cabe lei complementar, quando expressamente requerida por texto constitucional explícito. O Congresso Nacional não faz lei complementar à sua vontade, ao seu talante. No sistema brasileiro, só há lei complementar exigida expressamente pelo texto constitucional’. (grifei)


Esse entendimento, por sua vez, é corroborado pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, como se vê, de maneira muito expressiva, do seguinte acórdão que bem sintetiza a doutrina prevalecente no âmbito desta Corte:


‘É doutrina pacífica, em face do direito constitucional federal, que só se exige lei complementar para aquelas matérias para as quais a Carta Magna Federal, expressamente, exige essa espécie de lei...’ (RTJ 113-392, 398, Rel. Min. MOREIRA ALVES)”.
No mesmo norte orienta-se a Procuradoria-Geral da República, consoante parecer
 lançado nos autos da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4.197-SE
, da lavra do Procurador-Geral da República ROBERTO GURGEL e da Vice-Procuradora-Geral da República DEBORAH MACEDO DUPRAT DE BRITTO PEREIRA, verbis:

“
16.
De fato, o inciso XIX do art. 37 não deixa dúvidas sobre a necessidade de se ter uma lei complementar que defina as áreas em que as fundações públicas podem atuar, lei complementar esta que deve logicamente preceder o ato de autorização de criação dessas fundações.


17.
 Tal lei complementar deve ser federal.


18.
Primeiro, porque a Constituição, quando quis remeter determinada matéria à lei complementar estadual, o fez expressamente, tal como se dá em seus arts. 25, § 3º, e 128, § 5º.


19. 
Segundo, porque todo o art. 37 é um conjunto de normas que disciplina a administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Em face de seu caráter nitidamente nacional, não é razoável concluir que a lei complementar que definirá as áreas de atuação das fundações poderá ser estadual, distrital ou municipal.


20.
Em reforço a esse raciocínio, é interessante notar que todas as leis a que são remetidas determinadas matérias, no âmbito desse art. 37, são federais. É o que se dá nas hipóteses de seus incisos I, II, V, VII, VIII, IX, XVIII, XXI, §§ 3º, 4º, 5º, 7º e 8º.


21.
Portanto, se o objetivo do art. 37 é estabelecer uma certa uniformidade nas questões centrais de administração pública, todas as leis que vêm cumprir tal propósito, em acréscimo às estipulações constitucionais, devem ser, logicamente, de caráter nacional.


22.
Tanto assim o é que foi apresentado, para apreciação do Congresso Nacional, o projeto de lei complementar 92/2007, que estabelece as áreas de atuação para toda e qualquer fundação instituída pelo poder público.


23.
Esse dado, de resto, desqualifica o argumento de que o Decreto-lei 200 teria aptidão de cumprir papel reservado à lei complementar do inciso XIX do art. 37 da CR. Já houvesse disciplina suficiente para a matéria, certamente não estaria em tramitação, ainda nos dias de hoje, o referido projeto de lei complementar.


24.
De mais a mais, o DL 200 só conta, em seu art. 5º, IV, com a definição do que seja fundação pública, sendo absolutamente silente quanto ás atividades a que pode se dedicar.


25.
Considerando, portanto, que ainda não há lei complementar federal que defina as áreas de atuação das fundações públicas, são inconstitucionais as leis estaduais que autorizam a instituição dessas fundações. Aliás, mesmo que se admitisse, a título de argumentação, que a lei complementar exigida fosse estadual, permaneceria o vício de forma, uma vez que o Estado de Sergipe não editou tal norma, conforme apontado pelo requerente na peça vestibular”.

A orientação da Advocacia-Geral da União vai no mesmo norte, consoante gizado no parecer datado de 17/08/2009, da lavra do Advogado-Geral da União GERARDO WILAMES FONSECA E SILVA na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4.247
, onde concluiu que “... não se nega a possibilidade de uma fundação pública de direito privado vir a executar atividades estatais na área de saúde. No entanto, somente poderá fazê-lo após a edição de lei complementar federal, que defina as áreas de atuação de fundações instituídas pelo poder público. Diante da sua ausência, há de ser reconhecida a inconstitucionalidade formal da Lei Complementar estadual nº 118/2007, por violação ao art. 37, XIX, da Constituição Federal.” (grifei).
 Diante desses remansosos ensinamentos e firmes orientações jurisprudenciasi do Pleno do Supremo Tribunal Federal, os autores da ADI originária deste recurso declaratório estão cobertos de razão, quando afirmam a inconstitucionalidade formal da Lei nº 1.980, de 19/05/2009, do Município de Novo Hamburgo, que "transformou" a autarquia "Hospital Municipal de Novo Hamburgo" em fundação de direito privado, bem assim concedeu autorização para a criação da "FSNH - Fundação de Saúde Pública de Novo Hamburgo", e deu outras providências, por afronta direta aos artigos 8º, 19, caput, 21, caput, e § 2º, e 22, inc. I, da Constituição Farroupilha, combinados com o art. 37, inc. XIX (últ. hip.), da Constituição Federal, em face da necessidade da União editar, previamente, a lei complementar que defina as áreas de atuação e regulamente o modus operandi das fundações públicas dotadas de personalidade jurídica de direito privado em testilha, para somente depois, qualquer dos entes federativos poder editar lei específica autorizadora de instituição de fundação pública desta espécie.

Ademais, o artigo 1º da Lei municipal nº 1.980/2009 vai além, pois não extingue a autarquia municipal Hospital Municipal de Novo Hamburgo, mas a transforma em fundação estatal de direito privado e, no artigo 2º do mesmo diploma legal, institui como sucessora da referida autarquia uma fundação estatal com personalidade jurídica de direito privado, Fundação de Saúde Pública de Novo Hamburgo – FSNH.     

Neste ponto, outra flagrante inconstitucionalidade formal e diversas violações a texto de leis federais expressas, porque a Lei Municipal 1.980/2009 vulnera os princípios constitucionais da reserva legal (CRFB, art. 5º, II) e da legalidade estrita (CRFB, art. 37, caput) quando transforma uma autarquia municipal em uma fundação pública com personalidade jurídica de direito privado na área da saúde pública, utilizando-se, concomitantemente, de um mesmo diploma legal, para passar ao largo das disposições constitucionais estaduais e federais acima elencadas, que regem a criação e a extinção de órgãos da administração pública direta e indireta. 

Ademais disto, bate de frente com a regra mandatória, mas de eficácia contida, inscrita no inciso XIX (últ. hip.) do artigo 37 da Carta Federal, que, expressa e previamente à instituição de fundação pública, requer a edição de lei complementar federal de abrangência nacional para definir suas áreas de atuação, tratando-se, portanto, de vício insanável de forma.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                    

Em decorrência da insanabilidade do vício de forma constitucional sob foco, fica prejudicada a análise das inconstitucionalidades materiais da Lei nº 1.980/2009, do Município de Novo Hamburgo, a exemplo, dentre outras, da expressão “funções de livre contratação e demissão” constante no caput do artigo 22 e no § 5º do artigo 22.

Ademais, impende referir, no ponto, após o julgamento da ADI nº 2.135-4/DF, que o Supremo Tribunal Federal tem sufragado a tendência jurisprudencial de aplicar o regime estatutário dos servidores públicos efetivos às entidades privadas que realizam serviço público atípico do Estado, consoante a doutrina abalizada de PAULO MODESTO
.
Anote-se, também, que a jurisprudência consolidada do Órgão Especial desta Corte de Justiça orienta-se no mesmo sentido do julgado ora guerreado, a teor dos seguintes paradigmas, verbis:

"
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.


TRANSFORMAÇÃO DE HOSPITAL MUNICIPAL EM FUNDAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR.


Pretensão de declaração de inconstitucionalidade de Lei Municipal que transforma hospital em fundação.


Necessidade de lei complementar federal regulamentadora das atividades estatais passíveis de serem desempenhadas por fundações.


Art. 37, XIX, CF. Caráter nacional da norma.


À unanimidade, julgaram procedente a ação."

(Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70.041.836.461, Órgão Especial do TJ/RS, Relator Des. CARLOS RAFAEL DOS SANTOS JÚNIOR, j. em 12/11/2012, v.u.)
......................................................

"
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 


LEI MUNICIPAL N.º 11.062, DE 6 DE ABRIL DE 2011, DO MUNICÍPIO DE PORTO ALEGRE, QUE AUTORIZA O EXECUTIVO MUNICIPAL A INSTITUIR FUNDAÇÃO - INSTITUTO MUNICIPAL DE ESTRATÉGIA DE SAÚDE DA FAMÍLIA – IMESF –.


LEGITIMIDADE ATIVA. PERTINÊNCIA TEMÁTICA. 


De ser extinto o processo sem resolução do mérito em relação aos proponentes cujos interesses descritos nos estatutos não apresentam relação de pertinência com o objeto da norma controvertida.


POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO E COMPETÊNCIA DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO. 


O Tribunal de Justiça do Estado é competente para julgar ação direta de inconstitucionalidade de lei municipal em face da Constituição Estadual. 


INSTITUIÇÃO DE FUNDAÇÃO. ATUAÇÃO EXCLUSIVA NO ÂMBITO DA ESTRATÉGIA DE SAÚDE DA FAMÍLIA DE PORTO ALEGRE DO SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE (SUS). INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR. 


É necessária lei complementar que defina as áreas em que as fundações instituídas pelo Poder Público podem atuar. A lei complementar deve preceder a lei que autoriza a instituição de fundação. Inteligência do inciso XIX do art. 37 da Constituição Federal, com redação dada pela Emenda Constitucional n. 19/1998.


Preliminar de ilegitimidade ativa, por maioria, parcialmente acolhida. À unanimidade, rejeitaram as demais preliminares. No mérito, por maioria, julgaram procedente a ação."


(Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70.046.726.287, Órgão Especial do TJ/RS, Relator Des. JORGE LUÍS DALL'AGNOL, j. em 17/06/2013, p.m.: 22x1) 

Na esteira destes paradigmas, remanesce o julgamento ora coarctado em sede de embargos declaratórios, cuja ementa é a seguinte, verbis:
"
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.


LEI MUNICIPAL. TRANSFORMAÇÃO DE AUTARQUIA EM FUNDAÇÃO DE DIREITO PRIVADO. SERVIÇO DE SAÚDE.


Somente deverá ser objeto de lei complementar a matéria taxativamente prevista na Constituição Federal.


O art. 37, XIX, da Carta da República exige para o caso de instituição de fundação por pessoa jurídica de direito público, a prévia existência de lei complementar que lhe defina a área de atuação.


Lei municipal que disponha sobre a transformação de autarquia em fundação de direito privado usurpa competência fixada na Constituição, incidindo no vício de inconstitucionalidade.


Precedente deste Tribunal.


PRELIMINAR REJEITADA POR MAIORIA. NO MÉRITO, JULGARAM PROCEDENTE. UNÂNIME."


(Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70.040.394.843, Órgão Especial do TJ/RS, Relator Des. MARCO AURÉLIO HEINZ, j. em 04/03/2013, v.u.)
Por fim, tratando-se de inconstitucionalidade formal com redução total de texto, da Lei Municipal ora impugnada, mas considerando que o seu objeto versa sobre prestação de serviços de saúde à comunidade de Novo Hamburgo, envolvendo razões de segurança jurídica e de excepcional interesse social, esta Corte Especial entendeu pertinente modular os efeitos da inconstitucionalidade declarada na ADI originária destes recursos declaratórios, conferindo-lhe eficácia ex nunc e convalidando as contratações realizadas até 04/03/2013 (data da finalização do julgamento da ADI).

Assim, diante do seu amplo e verticalizado contexto fundamentativo, concluo pela inexistência de erro, omissão ou contradição no acórdão ora vergastado, nada havendo a declarar (fl. 1.042 usque 1.070vº).  

Diante do exposto, o meu voto unificado é no sentido de desprover os recursos de embargos de declaração interpostos.
É o voto.

Des. Jorge Luiz Lopes do Canto - De acordo com o eminente Relator quanto à ausência de omissão, contradição ou obscuridade no aresto embargado a ensejar o acolhimento dos declaratórios em análise, nos termos do artigo 535 do Código de Processo Civil.

É o voto que submeto a apreciação ilustres colegas.

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Embargos de Declaração nº 70055766901, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, DESACOLHERAM OS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO."
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