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PROCESSO Nº 70022566509 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE / DIREITO PÚBLICO

REQUERENTE: PARTIDO DOS TRABALHADORES - PT

REQUERIDOS: MUNICÍPIO DE CANOAS E CÂMARA MUNICIPAL 

                           DE VEREADORES DE CANOAS 

RELATOR: DESEMBARGADOR OSVALDO STEFANELLO

PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Municipal de Canoas que supostamente altera a natureza jurídica de Fundação Privada para Pública e determina a retroatividade de seus efeitos à data da criação da Fundação, ofendendo assim o art. 8º da Constituição Estadual c/c o art. 5º, XXXVI, da Constituição Federal. Inocorrência. O critério legal é somente um dos critérios para aferir a “natureza” de uma Fundação, mas não o único. Natureza pública da Fundação Cultural de Canoas, criada em 1986, sob o nome equivocado de “fundação de direito privado”, agora corrigida pela Lei Municipal n.º 5.176/2007. PARECER PELA IMPROCEDÊNCIA DA ADIN. 

1. O PARTIDO DOS TRABALHADORES propôs ação direta de inconstitucionalidade com o objetivo de retirar do ordenamento jurídico local as expressões “retroagindo seus efeitos a contar de 17 de outubro de 1986”, contidas no art. 2º da Lei Municipal n.º 5.176, de 06 de junho de 2007, do Município de Canoas, RS, lei essa que altera a natureza da Fundação Cultural de Canoas, criada pela Lei Municipal n.º 2.463/1986, de privada para pública. 

Em síntese, o proponente argumentou que o texto impugnado fere os atos jurídicos perfeitos praticados pela referida Fundação desde a sua criação em 1986, o que não é possível ante o disposto no art. 5º, XXXVI, da CF, e 8º, da CE.

Citada, a Sra. Procuradora-Geral do Estado promoveu a defesa da norma, forte no princípio da presunção de constitucionalidade das leis (fl. 89).

Notificado, o DD. Prefeito Municipal referiu (fls. 41-50) que a Lei n.º 5.176/2007 tão-somente corrigiu um equívoco da Lei n.º 2.463/1986, uma vez que a Fundação Cultural de Canoas sempre foi, de fato, submetida ao regime jurídico público, apesar de sua lei instituidora, de 1986, defini-la como “de direito privado”.

É o relatório, no essencial.

2. A Lei n.º 5.176/2007, do Município de Canoas, RS, quer “transformar” em “Fundação de direito público” a Fundação Cultural de Canoas, criada pela Lei n.º 2.463/1986 sob a denominação de “Fundação de direito privado”. Mas a Lei n.º 5.176/2007 quer fazer isso, segundo o seu art. 2º, “retroagindo seus efeitos a contar de 17 de outubro de 1986”, e somente isso, a retroatividade da lei, é objeto desta Adin. Em suma, o proponente “admite a alteração da natureza jurídica da Fundação por meio de lei.” Mas refere que “esta alteração não pode retroagir a 20 anos e comprometer os atos jurídicos perfeitos” (fl. 06). 

O DD. Prefeito de Canoas responde com um argumento direto: a Fundação Cultural de Canoas sempre foi pública, e não privada. A natureza jurídica que a lei instituidora, Lei n.º 2.463/1986, deu à Fundação foi “um equívoco”, porque a Fundação sempre foi tratada, em “todos os procedimentos contábeis, fiscais e de orientação” (fl. 17) como instituição pública. 

O exame da Lei Municipal n.º 2.463/1986, que institui a Fundação Cultural de Canoas, não deixa qualquer dúvida de que se tratou sempre de uma Fundação Pública, à qual o art. 1º da referida lei equivocadamente nomeou de “Fundação de direito privado”. Basta ler qualquer dos artigos da Lei n.º 2.463/1986 para ver que tudo na referida Fundação é público, desde a constituição de seu patrimônio (art. 3º), recursos (art. 4º), finalidade (art. 5º), composição (arts. 6º e 7º), passando pela formação dos Conselhos (arts. 8º e 9º), possibilidade de cedência de servidores públicos (art. 11, §§ 1º e 2º). Principalmente, é de notar-se que o orçamento da Fundação é público, contando com dotação específica do Município (art. 12), comprovada (fls. 51-60), devendo a Fundação prestar contas ao Executivo Municipal (art. 14). Mais que isso, se extinta a Fundação Cultural de Canoas, todos os seus bens reverterão ao Município (art. 15). E, como se não bastasse, a Fundação goza, desde 1986, de “isenção de quaisquer impostos ou taxas municipais sobre seus bens, rendas e serviços” (art. 16). Diante desse turbilhão de dispositivos legais, é impossível dar prevalência ao nomem juris “Fundação de direito privado”, evidentemente equivocado.

O equívoco, infelizmente, era e ainda é corriqueiro no Brasil, causado que foi pela confusão que aqui sempre grassou no que tange à possibilidade de instituição de fundações públicas pelo Poder Público (ver, por todos, CIRNE LIMA. Ruy. Princípios de Direito Administrativo. 7.ed., revista e reelaborada por Paulo Alberto Pasqualini. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 149-53). 

A confusão foi, talvez, induzida pela doutrina de Hely Lopes Meirelles, Seabra Fagundes, Manoel de Oliveira Franco Sobrinho e Marcello Caetano, que entendiam só existir fundações de direito privado no âmbito do poder público, com o que hoje não concorda, diga-se, a maioria da doutrina pátria (sobre isso, ver DINIZ, Gustavo Saad. Direito das Fundações Privadas: Teoria Geral e Exercício de Atividades Econômicas. Porto alegre: Síntese, 2000, p. 155-6; GASPARINI, Diógenes. Fundação – Pública ou Privada – Natureza Jurídica. Boletim de Direito Administrativo, v. 6, n. 4, abr. 1990, p. 232; PAES, José Eduardo Sabo. Fundações e Entidades de Interesse Social: Aspectos jurídicos, administrativos, contábeis e tributários. 4.ed. rev., amp. e atual. Brasília: Brasília Jurídica, 2003, p. 157). 

Mais grave, a confusão passou à lei ordinária, “pois o Decreto-lei 200/1967 define a fundação pública como ‘entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado’ (art. 5º, IV)” (Pasqualini, ob. cit., p. 151), o que é, vê-se agora mais facilmente, um “equívoco” (DINIZ, ob. cit., p. 157). Ao que parece, parte da doutrina pátria apegou-se demais à origem privada da fundação e, equivocadamente, entendeu de não admitir a possibilidade da instituição de fundações públicas. Isso em mente, a confusão instaurada na doutrina e na legislação repercutiu no mundo dos fatos e nas legislações posteriores, como na Lei n.º 2.463/1986, do Município gaúcho de Canoas. 

Ocorre que hoje a CF/88 admite expressamente as fundações públicas (CF, art. 22, XXVII; art. 38, caput; art. 71, II), as quais são em verdade equiparadas às autarquias, o que é também reconhecido pela vasta maioria da doutrina, esta embalada pela jurisprudência do STF, a qual, mesmo sob a égide da Constituição anterior, considerava que a fundação pública é uma espécie de autarquia (ver, p. ex., Pleno, Rcl 284-DF, rel. Min. Octávio Galotti, j. 23-02-89, DJ 31-03-89, p. 04328; Pleno, CJ 6816-df, rel. Min. Sydney Sanches, j. 15-02-89, DJ 17-03-89, p. 03604).

Seja como for, a Lei n.º 2.463/1986, de Canoas, inseriu-se naquele confuso contexto anterior. Em verdade, nada na lei – além do flagrante e grave equívoco terminológico – diz que a Fundação Cultural de Canoas era uma instituição de direito privado. Não o era, nem assim foi tratada. 

Por isso, o conteúdo da norma contida no art. 2º da Lei Municipal n.º 5.176/2007, parte final, em verdade não dispõe para o passado, mas funciona como que um corretor material do equívoco flagrante da Lei que instituiu, em 1986, a Fundação Cultural de Canoas, em tudo e por tudo uma Fundação Pública. Em verdade, o dispositivo inquinado de inconstitucional é mera forma, não atingindo atos jurídicos perfeitos. Ademais, o DD. Prefeito Municipal, informa que sempre tratou a Fundação Cultural Canoas como pública – como de fato é. No mundo da vida, pois, nenhum conteúdo deve ter a parte do artigo inquinada de inconstitucional, sendo inócua a eventual declaração de inconstitucionalidade.

3. Ante o exposto, o parecer do Ministério Público é pela improcedência do pedido. 

Porto Alegre, 17 de março de 2008.

Isabel dias almeida,

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício.
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