PROCESSO Nº 70003617867 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE / DIREITO PÚBLICO

VINCULADO:1164601 

PROPONENTE: GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

REQUERIDA: ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PARECER

ADIN. Lei Estadual n. 11.646, de 10 de julho de 2001, que autoriza a criação de Universidade Estadual do Rio Grande do Sul – UERGS. Projeto de lei oriundo do Executivo. Opção político-administrativa do governador pela criação de Fundação de natureza de direito privado. Emendas parlamentares determinando aos egressos da Universidade a prestação gratuita de serviços após o término do curso; garantindo a instalação de sedes regionais em todas as regiões dos Conselhos Regionais de Desenvolvimento (COREDES); e, determinando que o quadro de pessoal da universidade seja aprovado por lei de iniciativa do Executivo. Violação à Constituição Estadual por ofensa à garantia do livre exercício da profissão e da gratuidade do ensino público, bem como por infringência ao Princípio de Separação e Independência dos Poderes, com a indevida intromissão do Legislativo na Administração. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DA ADIN.

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade, com pedido de liminar, proposta pelo Exmo. Sr. Governador do Estado do Rio Grande do Sul objetivando a retirada do ordenamento jurídico do § 6º do artigo 1º, parágrafo único do artigo 4º e da expressão “através de projeto de lei por iniciativa do Poder Executivo”, constante do inciso IX do artigo 7º, todos da Lei Estadual nº 11.646, de 10 de julho de 2001, por ofensa aos artigos 1º, 60, II, “d”, 61, I, 157, caput, e inciso II, e 197, IV, da Constituição Estadual.

A liminar pleiteada foi indeferida (fls. 296/298), inicialmente, pelo Relator Des. Antônio Carlos Stangler Pereira e, posteriormente, concedida através do provimento, por maioria de votos, do Agravo Regimental interposto pelo Senhor Governador do Estado (fls. 20/31).

A Assembléia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul, notificada, prestou informações (fls. 313/341).

O Procurador-Geral do Estado manifestou-se, com base no § 4º do artigo 95 da Constituição Estadual (fl. 310), pugnando pela manutenção da totalidade da lei impugnada, forte no princípio da presunção de sua constitucionalidade.

Os autos vieram com vista ao Ministério Público para parecer.

É o breve relato.

2. A Lei Estadual nº 11.646, de 10 de julho de 2001, originou-se de projeto de iniciativa do Poder Executivo, autorizando a criação da Universidade Estadual do Rio Grande do Sul – UERGS, tendo sofrido emendas do Poder Legislativo, que, segundo o proponente, “naquilo que desbordaram dos limites constitucionais, foram vetadas”. Rejeitados os vetos, pela Assembléia Legislativa, a presente ação direta de inconstitucionalidade impugna os seguintes dispositivos mantidos na Lei:

Art. 1º - (...).

§ 6º - “Os alunos beneficiados com a gratuidade referida no caput deverão prestar gratuitamente serviços ao Estado, na área de sua formação, preferencialmente no município onde estiverem exercendo atividade profissional, por no mínimo 4 (quatro) horas semanais, na forma a ser regulamentada, e por período igual ao da duração do curso realizado.”

Art. 4º - (...).

Parágrafo único – “Fica garantida a instalação de sedes regionais da UERGS e seu funcionamento em todas as regiões dos Conselhos Regionais de Desenvolvimento.”

Art.7º - (...).

IX –“fixar o quadro de pessoal e encaminhar à aprovação do Governador para sua efetivação, através de projeto de lei por iniciativa do Poder Executivo.”

Argumenta o proponente que ao impor aos alunos beneficiados com a gratuidade do ensino, a obrigação de serviços gratuitos ao Estado na área de sua formação, o § 6º do artigo 1º da Lei impugnada ofende o art. 1º da Constituição Estadual c/c o art. 5º, XIII da Constituição Federal e 197, IV, também da Carta Estadual, que tratam, respectivamente, da liberdade de trabalho e do caráter gratuito do ensino em estabelecimentos oficiais.

Ainda, aduz o autor da ação, ao obrigar a instalação de sedes regionais da UERGS e seu funcionamento nas mesmas regiões dos COREDES (Conselhos Regionais de Desenvolvimento), o artigo 4º da Lei enfocada incide em flagrante inconstitucionalidade formal, pois, sendo decorrente de emenda parlamentar, ingressou na seara reservada ao chefe do Executivo, incorrendo em vício de iniciativa, por interferir nas atribuições e funcionamento dos órgãos e entidades da administração, além de provocar aumento de despesas. Violados, assim, conforme seu entendimento, os artigos 60, II, “d” e 61, I, ambos da Carta Política Estadual.

Finalmente, refere que o inciso IX do artigo 7º da Lei nº 11.646, ofende os arts. 60, II, “d” e 82, VII, ambos da Constituição Estadual. Isso porque, ao determinar que a fixação do quadro de pessoal da Universidade seja objeto de lei de iniciativa do Executivo, descaracteriza o projeto original. Expõe que, ao optar pela criação de fundação de direito privado, o titular da iniciativa legislativa visou a uma maior agilização, além de eficiência no funcionamento da Universidade, conforme permite o regime das entidades privadas. 

Quanto ao primeiro dispositivo alegado como violado, ou seja, o § 6º do artigo 1º da Lei nº 11.646/01, com efeito, tem-se-o como ofensivo à ordem constitucional vigente.

A Constituição Estadual gaúcha, em seu artigo 1º, como bem salienta o proponente, adota os princípios fundamentais e os direitos individuais, coletivos, sociais e políticos consagrados pela Constituição Federal, como se pode verificar:

“Art. 1º - O Estado do Rio Grande do Sul, integrante, com seus municípios, de forma indissolúvel, da República Federativa do Brasil, proclama e adota, nos limites de sua autonomia e competência, os princípios fundamentais e os direito individuais, coletivos, sociais e políticos universalmente consagrados e reconhecidos pela Constituição Federal a todas as pessoas no âmbito de seu território”.

Por outro lado, a Constituição Federal atual dispôs no inciso XIII do artigo 5º o livre exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações estabelecidas em lei.

É certo que se trata de norma constitucional de eficácia contida, por prever a possibilidade de que leis infraconstitucionais estabeleçam as qualificações necessárias ao exercício de determinado trabalho, ofício ou profissão. No entanto, a exigência desse requisito deve ater-se à capacitação do indivíduo, ou seja, à sua qualificação.

Mas, guardadas as limitações de qualificação, de aptidão, de capacitação para determinado trabalho, que podem ser exigidas – e até devem, para a segurança da sociedade – não só é livre a escolha da profissão, como também o “trabalhar ou não”, conforme acentua CELSO RIBEIRO BASTOS (in “ Comentários à Constituição do Brasil”, Saraiva, 2º vol., SP, 2ª ed., 2001, p. 85), que, porém, pondera:

“Embora o ócio possa parecer socialmente condenável, como de fato o é, desde contudo que o indivíduo disponha de meios dignos de sobrevivência, o não trabalhar está abrangido pelo artigo em epígrafe.”

JOSÉ AFONSO DA SILVA (“Curso de Direito Constitucional Positivo”, Malheiros, 1999, SP, 18ª ed., p.260) esclarece que o dispositivo constitucional enfocado confere “a liberdade de exercer o que fora escolhido,” longe das interferências do Poder Público, que não poderá constranger o indivíduo a exercer esta ou aquela função.

Mais uma vez citando CELSO RIBEIRO BASTOS ( ob. cit., pp. 84/85), observa o autor:

“A possibilidade de livre escolha pelo homem do trabalho que vai executar ou da profissão que deseja exercer situa-se na encruzilhada de duas vertentes fundamentais da Constituição: de um lado, o princípio da livre iniciativa, que conduz necessariamente à livre escolha do trabalho. Com efeito, é um ingrediente fundamental na formação do mercado a existência de mão-de-obra disponível que se movimente com liberdade à cata das melhores oportunidades.

Nas economias submetidas a planejamento autoritário essa liberdade não encontra muito espaço, uma vez que, se fosse outra a solução, as próprias diretrizes e metas do planejamento poderiam ser postas a perder.

Mas, a liberdade de trabalho encontra outra fundamentação na própria condição humana, cumprindo ao homem dar sentido à sua existência É na escolha do trabalho que ele vai impregnar mais fundamentalmente a sua personalidade com os ingredientes de uma escolha livremente levada a cabo. A escolha de trabalho é, pois, uma das expressões fundamentais da liberdade humana.

O direito em epígrafe assegura a qualquer pessoa o exercer a título profissional – é dizer: mediante retribuição e em caráter permanente e sistemático – uma atividade que não seja socialmente recriminada, satisfeitos os requisitos definidos em lei.

De fato, o primeiro ponto que constitui o cerne do próprio direito, qual seja: a opção de cada um quanto à profissão que deseja exercer. Fica aqui, pois, vedado o trabalho forçado, mesmo para o criminoso que esteja cumprindo pena (art.5º, XLVII, c).

Portanto, a garantia do livre exercício da profissão, reflexo da livre iniciativa, encerra a liberdade de escolha e exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão.

No caso, porém, de se entender que o inciso XIII do artigo 5º, CF não é violado a partir do momento em que o aluno concorda com a exigência prevista no § 6º do art. 1º da Lei nº 11.646/01, ao ingressar na Universidade Estadual, não se livra, de qualquer forma, o dispositivo, de ofensa às Constituições Federal (art.206, IV) e Estadual (art. 197,IV), que prevêem gratuidade do ensino público nos estabelecimentos oficiais.

A Constituição Estadual reproduz o art. 206, IV da Constituição Federal, assim dispondo:

“Art. 197. O ensino será ministrado com base nos seguintes princípios:

(...)

IV- gratuidade do ensino público nos estabelecimentos oficiais;

(...).”

A Lei nº 11. 646/2001, em seu artigo 1º, prevê:

“Art. 1º - Fica o Poder Executivo autorizado a criar a Universidade Estadual do Rio Grande do Sul – UERGS, organizada sob a forma de fundação, multicampi, com autonomia pedagógica, didática, científica, administrativa e de gestão financeira e patrimonial, garantida a gratuidade do ensino nos seus cursos regulares.”

Caso mantido o § 6º do art. 1º, ter-se-á verdadeira incoerência na própria lei que, no caput, diz ser o ensino gratuito e, logo adiante, exige pagamento, ainda que através de prestação de serviços.

Desse modo, além de selecionar estudantes no Vestibular, a Universidade não deixará de estar, em parte, selecionando seu quadro de pessoal de forma anômala. 

Como ainda diz CELSO RIBEIRO BASTOS (ob. cit., vol. 8º, 2ªed., 2000, Saraiva, pp.515/516):

“O inciso IV do art. 206 consagra a gratuidade do ensino público em todos os níveis (primeiro, segundo e terceiro grau) em estabelecimentos oficiais. O legislador constitucional achou por bem estender a gratuidade de ensino a todos os níveis, objetivando proporcionar aos estudantes carentes o prosseguimento nos estudos e seu acesso aos níveis mais elevados do ensino”

Mais adiante, observa:

“Constatamos, (...), que o legislador constitucional, ao erigir o dispositivo constitucional, sob análise, ao contrário do que dispunham a Constituição Federal de 1967 e a Emenda Constitucional nº 1/69, não vinculou a gratuidade a qualquer exigência.”

Assim, todos os estabelecimentos de ensino público devem ser gratuitos. Se o Estado cria uma nova Universidade, explica MARCOS AUGUSTO MALISKA (“O Direito à Educação e a Constituição”, Fabris Editor, 2001, p. 209) ela deverá ser gratuita, sendo que “todo investimento público, em estabelecimentos públicos de ensino, implica a gratuidade de sua oferta”, refere o autor. 

JOSÉ AFONSO DA SILVA (“Curso de Direito Constitucional Positivo” 20ªed., Malheiros, SP, 2001, p.817) complementa;

“A verdade é que, se a Constituição estabeleceu que a educação é direito de todos e dever do Estado, significa que a elevou à condição de serviço público a ser prestado pelo Poder Público indiscriminadamente e, portanto, gratuitamente aos usuários, ficando seu custeio por conta das arrecadações gerais do Estado. Então, o Estado há de cobrar para cumprir seu dever?” (realce aposto).

Tem-se, assim, como caracterizada a inconstitucionalidade material do § 6º do art. 1º da lei Estadual nº 11.646/2001, por afronta ao art. 1º da Constituição Estadual c/c o art. 5º, XIII, da Constituição Federal, bem como por violação ao art. 197, IV, da Carta Política estadual.

Por outro lado, o parágrafo único do artigo 4º da Lei Estadual nº 11.646, ao garantir, por emenda parlamentar, a instalação de sedes regionais da UERGS e seu funcionamento em todas as regiões dos Conselhos Regionais de Desenvolvimento (COREDES), incorre em inconstitucionalidade formal, por vício de iniciativa, afrontando os arts. 5º, 60,II,”d”, 61,I, e 82, II e VII, da Constituição Estadual.

JOSÉ AFONSO DA SILVA, a respeito da contribuição do poder de iniciativa das leis ao Poder Executivo, leciona:

“A razão por que se atribui ao Executivo o poder de iniciativa mormente em matéria financeira e de plano de governo, decorre da posição em que se encontra face às necessidades coletivas e, sobretudo, por a ele estar entregue a missão de dotar o Poder Público de uma administração adequada à satisfação daquelas necessidades, o que seria quase irrealizável sem a possibilidade de ele indicar o conteúdo das leis que julga capazes de resolver os problemas do povo.” (RDP ,v.1, out./dez. 1991).

Com efeito, ao impor os locais das sedes regionais da UERGS e seu funcionamento, afrontando o disposto no artigo 60, II, “d”, CE, o Legislativo está restringindo o planejamento administrativo do governador, a quem cabe exercer, privativamente, a direção superior da administração pública estadual dispondo sobre sua organização e funcionamento (art. 82,II e VII, CE), com estudos prévios à respeito da conveniência e repercussão das medidas a serem tomadas e seu reflexo no setor das finanças públicas.

Além disso, a emenda parlamentar, no caso do parágrafo único do art. 4º da Lei sob exame, também implica aumento da despesa prevista no projeto originário do Executivo, violando o art. 61, I, da Constituição Estadual, que reproduz o art. 63, I, da Constituição Federal, de observância obrigatória nos Estados. O STF também assim já decidiu:

“A atuação dos membros da Assembléia Legislativa dos Estados acha-se submetida, no processo de formação das leis, a limitação imposta pelo art. 63, I , da Constituição, que veda – ressalvadas as proposições de natureza orçamentária – o oferecimento de emendas parlamentares de que resulte o aumento da despesa previsto nos projetos sujeitos ao exclusivo poder de iniciativa do governador do Estado” (STF- Pleno – ADIN nº1.070/MS – Rel. Min. Celso de Mello, Diário da Justiça, Seção I, 15 set. 1999, p.29. 507).

Por fim, resta o exame do art. 7º, inciso IX, da Lei nº 11.646/01, que, por emenda parlamentar, determina a necessidade de lei, de iniciativa do governador para a aprovação do quadro de pessoal fixado pelo Conselho Superior da Universidade. 
O Executivo, no Projeto de Lei que remeteu à Assembléia Legislativa, imprimira a seguinte redação ao inciso IX do artigo 7º, retromencionado:

“Art. 7º- São atribuições do Conselho Superior da Universidade, sem prejuízo daquelas estabelecidas no estatuto e no seu regimento geral 

(...)

IX- fixar o quadro de pessoal e encaminhar à aprovação do governador.(fl.68)

Com a emenda parlamentar, o dispositivo restou assim alterado:

“Art.7º- São atribuições do Conselho Superior da Universidade:

(...)

IX- fixar o quadro de pessoal e encaminhar à aprovação do governador para sua efetivação, através de projeto de lei de iniciativa do Poder Executivo."

Não se pode esquecer também que na redação original (fl.67), o Projeto de Lei enviado pelo Executivo à Assembléia previa em seu art. 1º, de forma expressa, o regime jurídico da fundação universitária estadual, ou seja:

“Art. 1º- Fica o Poder Executivo autorizado a criar a universidade Estadual do Rio Grande do Sul- UERGS, organizada sob a forma de Fundação com personalidade jurídica de direito privado, vinculada à Secretaria de educação, multicampi, com autonomia pedagógica, didática, científica, administrativa e patrimonial, garantida a gratuidade do ensino nos seus cursos regulares.

§1º- A UERGS terá seus estatutos aprovados por Decreto do Governador do Estado, prazo de duração indeterminado, sede e foro no Município de Porto Alegre e adquirirá personalidade jurídica a partir da inscrição do seu ato constitutivo no Registro Civil das Pessoas Jurídicas”

A Assembléia Legislativa, ao emendar o projeto de lei em questão, reformulou o art.. 1º, caput, e seu § 1º, que fora objeto de veto do Executivo, permanecendo assim redigidos:

Art. 1º- Fica o Poder Executivo autorizado a criar a Universidade Estadual do Rio Grande do Sul- UERGS, organizada sob a forma de Fundação, multicampi, com a autonomia pedagógica, didática, científica, administrativa e de gestão financeira e patrimonial, garantida a gratuidade do ensino nos seus cursos regulares.

§1º- A UERGS integrará o subsistema de ensino superior, na forma de lei:

(...)”

A discussão entre o proponente e a requerida, como se extrai dos autos, centraliza-se na natureza jurídica da Fundação criada, com seus reflexos na disposição inserta no inciso IX do artigo 7º da Lei 11.646/01.

Como se sabe, fundação é um patrimônio personalizado, afetado a um fim. Tanto pode ser instituída por particular como pelo Poder Público. É esta última que, evidentemente, é alvo de debate nos autos.

Não há qualquer dúvida que a matéria discutida é objeto de intensa polêmica na doutrina pátria. As interpretações são as mais variadas, certamente em conseqüência da dubiedade com que a Constituição Federal tratou das fundações, “criando uma verdadeira confusão no meio jurídico, nos tribunais e no próprio seio da Administração, como observa JOSÉ DOS SANTOS CARVALHO FILHO (“Manual de Direito Administrativo”, Lumen Juris, RJ, 2001, 8ª ed., p.386).

Com efeito, alguns doutrinadores defendem a natureza privatística de todas as fundações instituídas pelo poder público, por ter este se inspirado no Direito Civil ao criá-las; outros (a maioria) entendem possível a existência de fundações com personalidade pública ou privada. E, finalmente, há quem entenda que, nos termos da Constituição Federal vigente, somente é possível a criação de fundações de direito público.

A Constituição Federal de 1988, em vez de pacificar a questão, de histórica discussão doutrinária acabou por não fazê-lo, permanecendo vários os entendimentos sobre a matéria. Inclusive quanto à denominação das fundações, no Brasil, a Carta Maior não é precisa. Ora se refere a Fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público (art. 71 ,II, CF), ora a fundações controladas pelo Poder Público (art.103, III CF), ou, ainda, fundações públicas (art.19 – ADCT, CF).

JOSÉ EDUARDO SABO PAES (“Fundações e Entidades de Interesse Social”, Brasília Jurídica, 2001, 3ª ed. p.131) comenta que:

“O Estado assumiu, nos últimos anos, um papel mais participativo na sociedade, no que se refere à prestação de serviços públicos.

Todavia, a medida em que suas responsabilidades diante da comunidade aumentaram, sentiu-se a necessidade de trespasse de titularidade ou execução desses serviços a terceiros – estranhos ou não à Administração- a fim de que se pudesse atender com eficiência às necessidades públicas. Essa descentralização envolveu e envolve o deslocamento da atividade ou órgão da Administração Pública para outra pessoa física ou jurídica, pública ou privada, muitas vezes em razão da estrutura rígida dos órgãos governamentais.”

ADILSON ABREU DALLARI (“Fundações Privadas Instituídas pelo Poder Público”, Revista Inf. Legisl. Brasília, n.110/1991) comenta que o conceito de fundações firmou-se no direito positivo brasileiro através do Decreto-Lei nº 200 de 25 de fevereiro 1967, que, várias vezes alterado no decurso do tempo, acabou criando a maior confusão., “ora ignorando a existência da fundação, ora dizendo que ela não integrava nem a administração direta nem a administração indireta, embora apresentasse todas as características desta última”.

Na verdade, como observado por DALLARI, a confusão estabelecida servia ao propósito, bastante explorado, de se criar uma entidade, com dinheiro público, mas que, com a simples denominação de fundação, ficava imune às limitações e controles aplicáveis à administração direta e indireta.

Com o advento da Lei Federal nº. 7.596, de 1987, foi alterado o DL nº. 200/67, elencando as fundações públicas no rol da Administração Indireta. Além disso, a mesma lei definiu tais entes fundacionais como dotados de natureza de direito privado, acrescentando o inciso IV ao artigo 5º do referido DL 200, disposição esta bastante criticada por Antônio Celso Bandeira de Mello, como se verá adiante.

O § 3º do art. 5º do DL 200, com a Lei nº. 7.596, ainda dispôs que as fundações públicas adquirem personalidade jurídica com a inscrição de sua constituição no Registro Civil das Pessoas Jurídicas, não se lhes aplicando as demais disposições do Código Civil afetas às fundações.

MARIA SÍLVIA ZANELLA DI PIETRO (“Direito Administrativo”, Atlas, SP, 14ª ed., 2002, p.374) indaga:

“Qual a razão pela qual o legislador hesitou em incluir a fundação entre os órgãos de Administração Indireta?”

Em seguida, observa:

“Provavelmente foi a tentativa de manter-se fiel ao modelo do Código Civil, sem ter a consciência de que ele não é inteiramente adaptável às exigências do serviço público, cuja execução, sob qualquer modalidade, exige a observância de alguns dos princípios fundamentais  do regime administrativo, em especial o da indisponibilidade do interesse público, o da continuidade do serviço público e o da tutela. No entanto, paradoxalmente, a fundação (que doutrinadores dos mais respeitáveis insistem em afirmar que tem sempre natureza privada) é o tipo de pessoa jurídica que, quando instituída pelo poder público, mais se afasta da figura definida pelo direito comum.”

A Constituição Federal não deixou bem esclarecido se as fundações governamentais estão incluídas na Administração Indireta, embora os dispositivos a elas concernentes levem a essa conclusão. Os artigos 49, X, e 70, caput, da CF, quando tratam do controle parlamentar dos atos do Executivo e da fiscalização contábil, financeira orçamentária e patrimonial a ser exercida pelo Legislativo, somente usam a expressão “Administração direta e indireta”.

ODETE MEDAUAR (“Direito Administrativo Moderno”, 6ª ed., RT, 2002, SP, p.91) diz que seria inaceitável que as fundações ficassem de fora desse controle do Legislativo. Além do mais, sustenta que, embora a Lei 7.596/87, que alterou o DL 200 inserindo as fundações públicas na Administração Federal, fosse anterior à Carta Magna atual, todas as leis de reestruturação da Administração Federal, posteriores a ela mencionam apenas a expressão “Administração direta e indireta”. Daí se concluir que, efetivamente, as fundações governamentais se incluem na Administração Indireta, e não como espécie à parte, formando a Administração Fundacional conforme entendimento que chegou a ser suscitado.

Uma vez aceitando que, efetivamente, as fundações instituídas pelo Poder Público se inserem na Administração Indireta, como inferir-se, sem receio de equívoco, qual, porém, a natureza jurídica de tais entidades?

A Constituição Federal, sabe-se, é dúbia a respeito e a doutrina apresenta várias interpretações.

ODETE MEDAUAR (ob.cit.,p.93) salienta:

“O ordenamento pode atribuir tanto a personalidade jurídica privada como a personalidade jurídica pública. Mesmo dotada de 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”.

A atual redação do Decreto-lei 200/67, em seu art. 5º, inc. IV, respeitante à fundação criada pelo poder público, é a seguinte:

“Fundação pública – a entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de autorização legislativa, para o desenvolvimento de atividades que não exijam execução por órgãos ou entidades de direito público, com autonomia administrativa, patrimônio próprio gerido pelos respectivos órgãos de direção e funcionamento custeado por recursos da União e de outras fontes.”

JOSÉ DOS SANTOS CARVALHO FILHO, (ob. cit. p. 406) ao comentar o dispositivo legal recém transcrito, complementado com seu § 3º que explicita adquirirem as entidades fundacionais de que trata o inciso IV do art. 5º, personalidade jurídica com a inscrição de escritura pública de sua constituição no Registro Civil das Pessoas Jurídicas, assinala:

“Não parece haver dúvida de que o legislador tinha em mente a já consolidada idéia relativa às fundações instituídas pelo Poder Público, como pessoas jurídicas de direito privado, dotada de muitos pontos de assemelhação com as fundações criadas pela iniciativa privada, inclusive quanto a aquisição de personalidade jurídica através do registro do ato constitutivo. Desse modo, é indiscutível que as entidades introduzidas na Administração Indireta se caracterizam como fundações públicas com personalidade jurídica de direito privado e com sua configuração estrutural básica regulada pelo direito civil.” (realce aposto)

Portanto, para o renomado autor, as fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público possuem personalidade jurídica de direito privado, embora admita haver posição majoritária, na doutrina, defendendo a existência de dois tipos de fundações públicas: as de direito público, caracterizadas como verdadeiras autarquias, e as de direito privado.

Já CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO (“Curso de Direito Administrativo”, Malheiros, 14ªed., 2002, p.161) dá interpretação diversa à questão, ao analisar o mesmo art. 5º, inciso IV, do DL 200:

“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 referidas 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.

O que se passou, entretanto, no Direito brasileiro é que foram criadas inúmeras pessoas designadas como ‘fundações’, com atribuições nitidamente públicas, e que sob este aspecto em nada se distiguiam das autarquias. O regime delas estaria inevitavelmente atrelando-as às limitações e controles próprios das pessoas de Direito Público. Entretanto, foram batizadas de pessoas de Direito Privado apenas para se evadirem destes controles moralizadores ou, então, para permitir que seus agentes acumulassem cargos e empregos, o que lhes seria vedado se fossem reconhecidas como pessoas de Direito Público.”

Mais adiante, preleciona o ilustre autor (ob.cit.,p.163):

“Em rigor, as chamadas fundações públicas são pura e simplesmente autarquias (...)”.

Assim, por entender o insigne administrativista que as fundações públicas, nos termos da Constituição Federal vigente, são pessoas de Direito Público de capacidade exclusivamente administrativa, e portanto, autarquias, todo o regime jurídico concernente às entidades autárquicas, segundo seu posicionamento, aplica-se-lhes integralmente.

Quanto à crítica de Celso de Mello, porém, é preciso lembrar que desde a Constituição de 1988, seu art. 37, XVII, não deixa mais margem para a burla, pois prevê que a proibição de acumulação estende-se a empregos e funções, abrangendo inclusive as fundações, caso mantidas pelo Poder Público, não importando, nesse aspecto, a natureza jurídica da entidade.

CELSO RIBEIRO BASTOS (“Curso de Direito Administrativo”, Celso Bastos Editor, 2002,SP, pp. 103/104), a respeito das fundações no ordenamento jurídico brasileiro, assim se expressa.

“As fundações são outro fator de descentralização nas mãos do Poder Público. Durante longo tempo discutiu-se sobre a existência de autênticas fundações públicas, especialmente em face da dúvida levantada por aqueles que sustentavam que as fundações seriam, pela sua natureza, entidades de Direito Privado. Parece que estudos mais modernos desfizeram esse equívoco, pois figuras como pessoa, obrigação, contrato, embora tenham sido teorizadas num primeiro instante pelo Direito Privado, que em dado momento mais se desenvolveu, não são próprias e exclusivas dele, sendo também adotáveis pelo Direito Público”.

“A estrutura fundacional é algo assimilável pelo Poder Público, sem perda de suas características intrínsecas, tornando-se uma entidade a serviço da realização de seus fins.”

“O texto Constitucional, hoje, não deixa dúvida; encerra também a fundação governamental pública dentro das entidades da Administração descentralizada, o que, no nosso entender, não impede que o Estado participe de fundações governamentais de direito privado. Tudo vai depender da determinação legal, do modo da sua constituição, enfim, de fatores que indiquem o regime jurídico a que estão sujeitas”.
Assim como Celso Ribeiro Bastos, Maria Sylvia Zanella di Pietro (ob. cit. pp. 371/373) admite a natureza dúplice das fundações. No entanto, especifica:

“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 lhes são próprias, ou subordiná-la ao Código Civil, neste último caso, com derrogações por normas de Direito Público.(...)

Em cada caso concreto, a conclusão sobre a natureza jurídica da fundação – pública ou privada -, tem que ser extraída do exame da sua lei instituidora e dos respectivos estatutos”.
De acordo com a atual redação do art. 37, inciso XIX, da Constituição Federal, com a Emenda n. 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”.

Assim, a par do entendimento esposado por Celso de Mello, no sentido de que “as chamadas fundações públicas são pura e simplesmente autarquias”, a forma de criação de ambas é distinta, embora o referido autor atribua tal situação à pura falta de técnica na elaboração do dispositivo constitucional (ob. cit., p.163).

De qualquer sorte, a autarquia é criada por lei específica, enquanto que as fundações dependem de lei autorizativa, isto é, “não são criadas por lei, mas em virtude de lei”, assinala EDIMUR FERREIRA DE FARIA (“Curso de Direito Administrativo Positivo”, Del Rey, BH, 2001, 4ªed., p.102), que ainda preleciona:

“Este comando levaria ao entendimento de que a partir da Emenda Constitucional n. 19/98 o Estado não mais deveria instituir fundação de direito público, mas de direito privado segundo regras básicas do Direito Privado e as derrogatórias impostas pelo Direito Administrativo”.

No entanto, como já se observou, vários administrativistas continuam mantendo a posição de que o Estado pode adotar fundações com personalidade tanto de direito público, como de direito privado, após a reforma administrativa efetuada na Constituição, em 1998. A respeito, MARIA SYLVIA DI PIETRO (ob. cit., p.378) assim se manifesta:

“A Emenda Constitucional nº 19/98 introduziu alterações em vários desse dispositivos (referindo-se aos dispositivos constitucionais que cuidam das fundações), não mencionando mais a expressão ‘fundação pública’. Isto, contudo, não significa que não possam ser instiuídas fundações com personalidade de direito público. Pelo contrário, a opção continua a ser do Poder Público que ao instituir uma fundação, poderá outorgar-lhe personalidade de direito público, igual à autarquia ou personalidade de direito privado.”

Tanto a Constituição Federal reconhece a fundação pública que em seu artigo 40 (oriundo da Emenda 20/98), assegura o regime de previdência especial aos servidores estatutários, ou seja, titulares de cargos efetivos - da administração direta, autarquias e fundações. Ora, se as fundações podem ter servidores estatutários, e estes são próprios de órgãos de direito público, forçoso é reconhecer que existem fundações de direito público.

Bem, reconhecendo-se que podem haver fundações de direito público e de direito privado, instituídas e mantidas pelo Estado, no tocante às Universidades, é necessário observar-se que o Executivo, em seu projeto de lei referente à criação da UERGS, imprimiu à entidade fundacional natureza jurídica de direito privado, dizendo-o expressamente. A Assembléia Legislativa, como já visto, suprimiu a expressão em questão. Há quem entenda, como. MIGUEL REALE, porém, que, embora o Estado efetivamente possa criar, por lei, fundações de direito privado, esta situação deve estar expressa na lei autorizadora de sua criação, sob pena de se entendê-la como de direito público (in “Fundação de Direito Público”, Forense, 2ª ed., JOSÉ CRETELA JÚNIOR, 2002,p.31). Assim, na hipótese vertente, por essa interpretação, a UERGS teria sido aprovada como fundação de direito público.

Por outro lado, JOSÉ EDUARDO SABO PAES (ob. cit., p.137), citando TOMÁZ DE AQUINO RESENDE (“Roteiro do terceiro setor: associações, fundações e sociedades sem fins lucrativos”. BH, Publicare, 1999) diz que este adverte ser impossível “sem a análise do caso específico, determinar se uma fundação é pública ou privada, embora sendo ambas instituídas ou mantidas com recursos públicos”.

Por tudo o que se tem lido, observa-se que, considerando as características especiais de certas fundações estatais, somadas, tais como: investimento de recursos públicos em sua criação e manutenção (mesmo que não seja em sua totalidade, mas no maior percentual); finalidade não lucrativa, e quando for o caso, envolver relevante interesse público, a tendência doutrinária, mesmo em se tratando de fundações denominadas de natureza de direito privado é no sentido de que o regime jurídico a elas aplicável é de caráter híbrido. Como alerta o conhecido administrativista JOSÉ DOS SANTOS CARVALHO FILHO (ob. cit., p. 409).

“Em relação às fundações públicas com personalidade de direito privado, temos que reconhecer que a lei criou para elas um regime especial. Na verdade, deveriam elas reger-se, basicamente pelas normas de direito civil sobre a matéria fundamental, e só supletivamente pelas regras de direito público, principalmente como vimos oportunamente, na relação que vincula as entidades de Administração Indireta à respectiva Administração. Todavia, o já citado art. 5º, § 3º do Decreto-lei nº 200/67, embora tenha previsto a aquisição de personalidade jurídica pelo registro da escritura pública de constituição, consignou que não lhes são aplicáveis as demais disposições do Código Civil concernentes às fundações. PODEMOS, POIS, CONCLUIR QUE O REGIME JURÍDICO APLICÁVEL SOBRE AS FUNDAÇÕES PÚBLICAS DE DIREITO PRIVADO tem CARÁTER HÍBRIDO, ISTO É, EM PARTE (quanto à constituição e ao registro) RECEBEM O INFLUXO DE NORMAS DE DIREITO PRIVADO E NOUTRA PARTE INCIDIRÃO NORMAS DE DIREITO PÚBLICO (...)”.

Evidentemente que existem diferenças entre as fundações de direito público e as de direito privado, embora se conclua sobre o caráter híbrido destas últimas, que ao contrário das primeiras, não terão juízo privativo (no Rio Grande do Sul, o COJE é específico – art. 84, V – restringindo o juízo privativo às fundações de direito público); seus bens são penhoráveis não  se lhes aplicando o processo de execução contra a Fazenda Pública; o regime jurídico de seus empregados somente poderá ser o da CLT, com equiparação aos funcionários públicos para determinados fins; as sentenças proferidas contra elas não estão sujeitas ao duplo grau de jurisdição, pois o art. 475, I, CPC, alterado pela Lei nº 10.352/2001, apenas se refere às fundações de direito público); além de outras mais.

ADILSON ABREU DALLARI (“Fundações Privadas Instituídas Pelo Poder Público”, Rev. Inf. Legisl., n. 110, pp. 199/210) salienta que, assim como se sabe não ser toda a fundação pessoa de direito privado, também é certo que “nem toda fundação criada pelo Poder Público tem personalidade jurídica de direito público.”

Diz o ilustre administrativista ainda:

“A Constituição Federal em seu art. 71, ao cuidar do controle externo da Administração Pública, no inciso II, menciona ‘administração direta e indireta, incluídas as fundações e sociedades instituídas e mantidas pelo Poder Público’. Isto significa que qualquer entidade, mesmo de direito privado, desde que instituída ou mantida pelo Poder Público, está sujeita ao controle do Tribunal de Contas. 

O ponto principal de referência, no tocante à submissão ao Tribunal de Contas, não está na personalidade jurídica (pública ou privada), mas, sim, na circunstância de ser a entidade instituída ou mantida pelo Poder Público.”

Assim, mesmo que o Poder Público opte por criar uma fundação de direito privado, não estará esta imune à fiscalização financeira e orçamentária (controle externo) pelo Legislativo, com o auxílio do Tribunal de Contas e controle interno, pelo Poder Executivo (seu instituidor).

A Constituição do Estado do Rio Grande do Sul permite a criação de fundações de direito público e de direito privado, como se pode ver através dos seguintes dispositivos:

“Art. 21. Integram a administração indireta as autarquias, sociedades de economia mista, empresas públicas e fundações instituídas ou mantidas pelo Estado.(...)

§ 2º As fundações públicas ou de direito público instituídas pelo Estado são equiparadas às autarquias, regendo-se por todas as normas a estas aplicáveis.”

“Art. 28. Aos servidores das fundações instituídas e mantidas pelo Estado são assegurados os mesmos direitos daqueles das fundações públicas, observado o respectivo regime jurídico.”
Dessa forma, na Constituição Estadual está expressamente previsto que as fundações governamentais se incluem na Administração Indireta, e como tal, sofrem o influxo da fiscalização e controle do legislativo (art.53,XIX, CE), conforme também prevê a Constituição Federal (art. 49,X).

Observa-se que no caput do artigo 21, CE, há referência às autarquias e às Fundações instituídas ou mantidas pelo Estado. E, no art. 2º, é estabelecida a equiparação das Fundações de direito público instituídas pelo Estado às autarquias. Daí se concluir que o Estado admite tanto fundações de direito privado como de direito público, entendendo-se que o caput do art. 21, referiu-se a ambas, genericamente, especificando uma delas no § 2º . Essa interpretação encontra respaldo no art. 28, CE, que prevê aos servidores das “fundações instituídas e mantidas pelo Estado” os mesmos direitos daqueles das fundações públicas” observado o respectivo regime jurídico (artigo este, inclusive, objeto de ADIN, pendente de julgamento).

PETRÔNIO BRAZ (“Manual de Direito Administrativo”, LED - Editora de Direito, 2ª ed., 2001, p. 429) preleciona:

“A nosso pensar as fundações cuja instituição tenha sido autorizada por lei ( federal, estadual ou municipal), para gestão de atividades típicas do Poder Público são pessoas jurídicas de direito público, como espécie do gênero autarquias, enquanto aquelas criadas para gerência de atividades atípicas serão pessoas jurídicas de direito privado”.

Nosso ordenamento jurídico admite a existência paralela do ensino público e do privado, não se podendo caracterizá-lo como atividade típica do Poder Público (art. 206, III, CF).

HELY LOPES MEIRELLES (“Direito Administrativo Brasileiro” atualizado por EURICO DE ANDRADE AZEVEDO, DÉLCIO BALESTERO ALEIXO e JOSÉ EMANNUEL BURLE FILHO, Malheiros, 27ª ed., 2002, p.343) indica que “as fundações prestam-se, principalmente, à realização de atividades não lucrativas e ATÍPICAS do Poder Público, mas de interesse coletivo como a educação, cultura, pesquisa (...).” Observa-se que o referido autor sempre entendeu que as fundações são de natureza de direito privado.

A Universidade se destina a prestar ensino público à coletividade, estando vinculada, por lei, a uma Secretaria de Estado (art. 24/ lei 11.646) e, portanto, à administração estadual.

Em razão do art. 82, VII, da Constituição Estadual, cabe ao governador, privativamente, dispor sobre a organização e funcionamento da administração estadual. Além disso, o art. 60, II, “d”, da Constituição Estadual, estabelece como de iniciativa privativa do governador, a criação, estruturação e atribuições das Secretarias e órgãos da administração pública.

Dessa forma, se a iniciativa para a criação da Universidade, que é vinculada a uma Secretaria de Estado, deve ser do Chefe do Executivo como dirigente máximo da Administração (art. 82, II, CE), cabe-lhe também a opção quanto à natureza jurídica a ser imprimida à entidade que deseja criar.

Especificamente em relação às instituições oficiais de ensino superior (universidades ou estabelecimentos isolados), ODETE MEDAUAR, (ob. cit. p.99) preleciona que a vigente Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional – Lei 9.394, de 20.12.1996 – silenciou quanto à natureza das instituições de ensino mantidas pelo Poder Público, devendo, porém, seja qual for a opção escolhida pelo seu instituidor, sempre ser respeitada a autonomia universitária, que decorre diretamente da Constituição.

O art. 207 da Constituição Federal consagrou a autonomia das universidades. CAIO TÁCITO (“Temas de Direito Público”, Renovar, RJ, 2º v., 1997, p. 2009) acentua porém, que tal autonomia (patrimonial, orçamentária e financeira, administrativa e disciplinar) “não é um fim em si mesmo, mas um meio de dotar a universidade de instrumentos capazes de possibilitar-lhe o flexível mecanismo funcional que permita o eficiente alcance de seus objetivos”.

Uma vez que o projeto de lei oriundo do Executivo conferiu a natureza jurídica de direto privado à Fundação Universitária estadual, preservando-lhe a autonomia, ainda que temperada com a incidência de normas de Direto Público, por exigência constitucional, derrogatórias do Direito Privado, entende-se não ser permitido ao Legislativo, através de emenda, alterar referida natureza jurídica, sob pena de violação ao Princípio da Independência e Separação de Poderes.

Como se verifica na lei que autorizou a criação da UERGS o regime de trabalho é o celetista, exclusivamente. No projeto originário do Executivo não havia exigência de lei para a aprovação do quadro de pessoal, da Universidade, pelo Governador, como permitido para uma fundação de direito privado, opção esta expressamente indicada.

A respeito do assunto, DIOGENES GASPARINI (ob. cit.., pp. 157/158) assim se manifesta:

“O servidor governamental, por via de regra, ocupa, nas sociedades de economia mista, empresas públicas e fundações privadas, emprego. Emprego é o centro de encargos para ser ocupado por servidor contratado pelo regime celetista. À semelhança do que ocorre com os cargos públicos, os empregos podem estar, ou não, dispostos em quadro de carreira, como aliás, permite o § 2º do art. 461, da Consolidação das Leis do Trabalho. No primeiro caso diz-se emprego de carreira; no segundo diz-se emprego isolado, cujos conceitos exigem prévia noção do que seja classe e carreira. Classe é o agrupamento de empregos da mesma profissão ou atividades, dispostas hierarquicamente de acordo com o grau de dificuldade das atribuições e nível de responsabilidade. Ao conjunto de empregos chamamos quadro.

Os empregos, as classes e as carreiras são criados e regulados mediante atos da diretoria da entidade governamental. Não há, assim, necessidade de lei para essas finalidades”.

Ao exigir a mencionada lei para a aprovação do quadro de pessoal, através de emenda, o Legislativo alterou a natureza jurídica da fundação, modificando substancialmente o projeto original. Mesmo que tenha deixado apenas a denominação “Fundação” no art. 1º da lei 11.646, suprimindo a expressão “de natureza de direito privado”, caso tivesse mantido a redação original do art. 7º,IX, entende-se que não haveria problema. No entanto, ao rejeitar o veto do Executivo, conservando a expressão impugnada pelo proponente, acabou por interferir na organização e funcionamento da administração estadual, legislando sobre matéria de iniciativa privativa do governador. É a este que cabe, como chefe da administração estadual, definir o interesse administrativo, não sendo permitido ao Legislativo propor emendas capazes de desnaturar o projeto inicialmente apresentado.

O TJRGS assim já decidiu:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. É inconstitucional o § 5º do art. 1º da Lei nº 2.405/90, do Município de Cachoeira do Sul, emanado de emenda da Câmara de Vereadores, que se intromete na organização administrativa disciplinando o provimento de cargos públicos, para cuja iniciativa a competência é privativa do Sr. Prefeito. Para haver a inconstitucionalidade, nada importa que a proposta indevida de lei seja feita através de projeto ou através de emenda a projeto existente. As propostas de emendas aditivas, que possam modificar a substância do projeto de lei discutido pela Câmara sofrem das mesmas limitações que as propostas originárias, em tudo aquilo que toca nos princípios fundamentais da separação dos Poderes do Estado, devendo guardar feição e afeição com as normas constitucionais. Ação julgada procedente” (RJTJRGS 173/174).

Em conclusão, efetivamente, os dispositivos impugnados violaram os artigos 1º, 60, II, “d”, 61, I, 82, II e VII e 197, IV todos da Constituição Estadual, sendo que o primeiro c/c o art. 5º, XIII, da Constituição Federal.

3. Ante o exposto, o Ministério Público manifesta-se pela procedência da demanda, para o efeito de ser declarada a inconstitucionalidade dos artigos 1º, § 6º, 4º, parágrafo único, e da expressão “através de projeto de lei por iniciativa do Poder Executivo, constante do inciso IX do art. 7º, todos da Lei Estadual n. 11.646, de 10 de julho de 2001”.

Porto Alegre, 27 de agosto de 2002.

CLÁUDIO BARROS SILVA,

Procurador-Geral de Justiça.
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