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PROCESSO N.º 70040394843 – TRIBUNAL PLENO
CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
PROPONENTE: CENTRAL ÚNICA DOS TRABALHADORES DO RIO GRANDE DO SUL – CUT/RS E OUTROS
REQUERIDOS: MUNICÍPIO DE NOVO HAMBURGO

                         CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE NOVO HAMBURGO

INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DESEMBARGADOR FRANCISCO JOSÉ MOESCH

PARECER
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Municipal n.º 1.980/2009. Município de Novo Hamburgo. Transformação do Hospital Municipal de Novo Hamburgo na Fundação de Saúde Pública de Novo Hamburgo. Ausência de vício de inconstitucionalidade a macular a norma editada. PARECER PELA IMPROCEDÊNCIA DO PEDIDO.  

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade 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, objetivando a retirada, do ordenamento jurídico, da Lei Municipal n.º 1.980, de 19 de maio de 2009, do Município de Novo Hamburgo, que transforma a autarquia municipal HOSPITAL MUNICIPAL DE NOVO HAMBURGO em fundação estatal de Direito Privado, autoriza a criação da FUNDAÇÃO DE SAÚDE PÚBLICA DE NOVO HAMBURGO – FSNH, e dá outras providências, ou, sucessivamente, apenas dos artigos 2º e 22 da referida lei, por afronta ao disposto nos artigos 8º, caput, 19, 21, parágrafo 2º, 22, inciso I, 30 e 241 da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, inciso XIX, da Constituição Federal.  
Segundo os proponentes, a lei municipal não poderia, ao mesmo tempo, ter extinto o Hospital Municipal e criado a Fundação de Saúde Pública, o que afronta o disposto no artigo 37, inciso XIX, da Constituição Federal e o artigo 22, inciso I, da Constituição Estadual. Sustentou que a lei em tela, ao definir a área de atuação da Fundação, descurou-se da reserva de lei complementar, bem como invadiu competência reservada à União Federal. Sustentou, também, que a personalidade de direito privado a ela conferida fere o disposto no artigo 21, parágrafo 2º, da Constituição Estadual, pois se trata de fundação pública destinada a executar serviços públicos, devendo ser regida pelas mesmas normas aplicadas às autarquias.  Nessa mesma linha, aduziu que seus servidores não poderiam se submeter ao regime celetista, devendo manter vínculo estatutário com a instituição. Alegou, ainda, que a lei editada fere o princípio da moralidade administrativa, já que teve por escopo driblar a exigência de concurso público para admissão de pessoal, na forma de acordo firmado com o Ministério Público Estadual. Por fim, arguiu violação ao artigo 241 da Constituição Estadual, que assegura a participação da iniciativa privada na área da saúde apenas de forma complementar, o que não ocorreu na lei em tela.  Postulou a concessão de liminar e juntou documentos (fls. 02/23 e 24/550).

A liminar postulada foi indeferida (fls. 553/5).

O Município de Novo Hamburgo, notificado, prestou seus esclarecimentos, sustentando a constitucionalidade da norma atacada. Argumentou que a Fundação foi regularmente aprovada por lei, sendo uma forma de descentralização administrativa para o desenvolvimento de atividades na área assistencial e da saúde. Fez uma análise das posições doutrinárias sobre a natureza das fundações, concluindo que a vedação de utilização de fundações públicas de direito privado seria engessar a ação pública na área social. Asseverou não haver qualquer afronta aos dispositivos referidos na petição inicial, rebatendo, uma a uma, as alegações dos proponentes.  Referiu outras fundações públicas de direito privado integrantes da Administração Estadual, destacando que a Fundação de Saúde Pública de Novo Hamburgo já realizou concurso público para provimento de seus cargos, tendo firmado contrato de gestão com o Município, estando em processo de eliminação das terceirizações impugnadas pelo Ministério Público. Postulou, por fim, a improcedência do pedido e a juntada de documentos (fls. 572/92 e 593/694).
A Câmara Municipal de Vereadores de Novo Hamburgo, também notificada, prestou suas informações, aduzindo que a lei impugnada teve tramitação regular na Casa, sendo soberanamente aprovada (fl. 568).
O Senhor Procurador-Geral do Estado, citado, ofereceu a defesa da norma, na forma do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual, sustentando inexistir qualquer mácula a inquinar a norma impugnada. Aduziu que o artigo 37, inciso XIX, da Constituição Federal não tem a extensão que lhe pretenderam dar os proponentes, não havendo necessidade de lei exclusiva, mas, isso sim, de lei específica sobre a extinção ou criação de fundação. A lei atacada trata de duas situações diferentes, porém relativas a mesma instituição, o que não macula a norma constitucional apontada. Alegou que a lei apenas autorizou a criação da fundação, cuja efetiva criação se deu nos termos da lei civil. Registrou que a lei municipal também não invadiu competência da União, não tendo alterado a forma de instituição da fundação, mas, ao contrário, o fez em conformidade com a lei civil. O artigo 21, parágrafo 2º, da Constituição Estadual, igualmente, não restou ferido, já que não há óbice a que o Município institua fundação pública com personalidade jurídica de direito privado para a execução de serviços de saúde, a qual vai ser regida por um sistema híbrido de normas de direito público e de direito privado. Nessa linha, também não há impedimento que os servidores da fundação sejam celetistas. Por fim, sustentou não ter havido qualquer malferimento do princípio da moralidade administrativa, impondo-se a improcedência do pedido (fls. 697/706).
É o breve relatório.

2. Os proponentes pretendem seja declarada a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 1.980, de 19 de maio de 2009, ou, alternativamente, dos artigos 2º e 22 da referida Lei do Município de Novo Hamburgo.
Sem razão, contudo, os proponentes.
A matéria agora submetida à apreciação judicial já foi apreciada no âmbito da Subprocuradoria-Geral de Justiça para Assuntos Jurídicos do Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul, em expediente instaurado por provocação de Promotoras de Justiça então classificadas na Promotoria de Justiça de Novo Hamburgo, onde se concluiu, após parecer da Assessoria Jurídica, pela constitucionalidade da norma legal ora impugnada.

Nessa ordem, para evitar tautologia, transcreve-se, neste feito, os fundamentos lançados naquele parecer:
O Poder Público, dentro do campo de atuação administrativa, tem o poder/dever de estabelecer técnicas de otimização das atividades administrativas, sendo que um dos meios utilizados é a chamada descentralização administrativa, instrumento de ampliação, no sentido de distribuição dos poderes e atribuições para um outro sujeito distinto, entidade administrativa dotada de personalidade jurídica, em contraposição ao que ocorre no fenômeno da desconcentração administrativa, onde se tem, apenas, a distribuição de competências entre órgãos sem personalidade jurídica própria, tendo efeitos meramente internos, já que a titularidade do poder e as atribuições continuam com o mesmo sujeito administrativo
. 

Neste diapasão, o Estado tem buscado alternativas para um melhor atendimento das necessidades da sociedade e do cumprimento de seus compromissos constitucionais, especialmente no que se refere à prestação de serviços públicos, transferindo, quando possível, a titularidade ou a execução desses serviços a terceiros, a fim de obter maior eficiência e presteza no atendimento das necessidades públicas, observados os princípios insculpidos no artigo 37, “caput”, da Constituição Federal
. 

Nesta perspectiva, a figura jurídica das fundações surge como uma alternativa viável para a consecução deste objetivo, representando um modelo de descentralização administrativa.

Como ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro
:

Descentralização por serviços, funcional ou técnica é a que se verifica quando o poder público (União, Estados ou Municípios) cria uma pessoa jurídica de direito público ou privado e a ela atribui a titularidade e a execução de determinado serviço público.  No Brasil, essa criação somente pode dar-se por meio de lei e corresponde, basicamente, à figura da autarquia, mas abrange também fundações governamentais, sociedades de economia mista e empresas públicas, que exerçam serviços públicos.

As fundações, originariamente, não foram objeto de disciplina pelo Decreto-lei n.º 200/1967, que dispôs sobre a estrutura da Administração Pública, tendo sido acrescentadas, entre as entidades integrantes da Administração Indireta, pela Lei n.º 7.596/1987, que incluiu, no artigo 4º
 do Decreto referido, as fundações públicas (alínea “d” do inciso II do artigo 4º), introduzindo, também, a conceituação destas entidades públicas, consoante disposto no artigo 5º, inciso IV, do mesmo Decreto:

IV - 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.

Com esta alteração legislativa de 1987, foi inserida, no sistema legal brasileiro, a figura da fundação pública com personalidade jurídica de direito privado, a qual tem gerado discussão de monta na doutrina pátria, alimentada, ainda, pela imprecisão terminológica do nosso ordenamento jurídico, como acentuado pelo Prof. Paulo Modesto
:

As disposições jurídicas atinentes à organização administrativa do Estado Brasileiro, em particular sobre a organização das entidades da administração indireta, caracterizam-se pelo casuísmo e pela imprecisão conceitual.

{...]

A ausência de uma norma geral em matéria de organização administrativa permitiu e permite que em cada lei ordinária se redefina conceitualmente as entidades da administração indireta do Estado.

[...]

A conceituação de fundação, trazida, hoje, pelo Decreto-lei n.º 200/1967, todavia, é de constitucionalidade questionável, parecendo não ter sido recepcionada pela Constituição Federal de 1988, a qual não distingue as fundações públicas entre as dotadas de personalidade jurídica de direito público ou privado, tratando-as, apenas, como fundações públicas.

Isto, todavia, não afasta a divergência doutrinária ainda travada quanto à sua natureza jurídica, havendo, basicamente, duas correntes, como lembra Maria Sylvia Zanella Di Pietro
:

Formaram-se, basicamente, duas correntes: de um lado, a que defende a natureza privatística de todas as fundações instituídas pelo poder público; e, de outro, a que entende possível a existência de fundações com personalidade pública ou privada, a primeira das quais como modalidade de autarquia. Após a Constituição de 1988, há quem entenda que todas as fundações governamentais são pessoas jurídicas de direito público. Colocamo-nos entre os que defendem a possibilidade de o poder público, ao instituir fundação, atribuir-lhe personalidade de direito público ou de direito privado. 

E continua Di Pietro
:

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.  Ainda que a legislação federal considere a fundação como pessoa jurídica de direito privado, nada impede que a lei instituidora adote regime jurídico publicístico, derrogando, no caso concreto, as normas gerais estabelecidas pelo Decreto-lei nº 200/67, com as alterações introduzidas pela Lei nº 7.596/87, da mesma forma como tem sido feito em relação às sociedades de economia mista e empresas públicas, instituídas, estas últimas especialmente, sob formas inéditas, não previstas em qualquer lei anterior que discipline as sociedades comerciais.

O mesmo entendimento adotado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro é trilhado, também, por Celso Antônio Bandeira de Mello, Geraldo Ataliba, José Cretella Júnior e José Eduardo Sabo Paes
, admitindo fundações públicas com personalidade jurídica de direito público ou de direito privado.

Bandeira de Mello
, analisando o texto do Decreto-lei n.º 200/1967, com a redação que lhe foi dada pela Lei n;º 7.596/1987, assevera:

É absolutamente incorreta a afirmação normativa de que as fundações públicas são pessoas jurídicas 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.

Bandeira de Mello e Di Pietro, assim, fixaram os critérios para apuração da natureza jurídica das fundações públicas – adoção de regime jurídico publicístico e atribuição de poderes públicos -, independentemente de serem elas denominadas como de Direito Público ou Privado, critérios estes que vem balizando as decisões judiciais sobre o tema, como se pode aferir pelos julgados do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul a seguir transcritos:

REEXAME NECESSÁRIO. FUNDAÇÃO PÚBLICA. PERSONALIDADE JURÍDICA. PRECATÓRIO E IMPENHORABILIDADE. As Fundações Públicas possuem personalidade jurídica de direito privado. No entanto, aquelas que desenvolverem atividades voltadas ao interesse público caracterizar-se-ão como de finalidade pública. Dessa forma as Fundações Públicas possuem os mesmos privilégios das pessoas jurídicas de direito público, de maneira que a execução contra ela promovida deve seguir o procedimento previsto no artigo 730 do CPC bem como seus bens são impenhoráveis. SENTENÇA CONFIRMADA EM REEXAME NECESSÁRIO. (Reexame Necessário Nº 70008769408, Décima Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Claudir Fidelis Faccenda, Julgado em 23/06/2004) (grifo acrescido)

APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA DECLARATORIA. FUNDACAO INSTITUIDA PELO PODER PUBLICO. NATUREZA JURIDICA. ESTABILIDADE CONSTITUCIONAL. ART. 19 DO ADCT. AS FUNDACOES INSTITUIDAS PELO PODER PUBLICO, REGULADAS POR LEGISLACAO ADMINISTRATIVA ESTADUAL, QUE EXERCEM ATIVIDADES TIPICAS DE AUTORIDADE E DE GESTAO ESTATAL, TEM, SEGUNDO A NOVA CONSTITUICAO FEDERAL, A NATUREZA JURIDICA DE FUNDACAO PUBLICA, AINDA QUE A LEI CRIADORA AS QUALIFIQUE COMO DE DIREITO PRIVADO. PRECEDENTES DO STF E DO STJ. OS SERVIDORES DE TAIS FUNDACOES, QUE PREENCHAM OS REQUISITOS DO ART. 19 DO ADCT, SAO ESTAVEIS NO SERVICO PUBLICO. ESSA ESTABILIDADE, ENTRETANTO, NAO IMPORTA, ´IPSO FACTO´, EM MUDANCA DO REGIME JURIDICO CELETISTA PARA O ESTATUTARIO, SENDO INAPLICAVEL O CHAMADO REGIME JURIDICO UNICO AOS CELETISTAS QUE NAO INGRESSARAM POR CONCURSO E NEM PRESTARAM AQUELE PREVISTO NO § 1º DO REFERIDO ART. 19 DO ADCT. APELO PROVIDO. ACAO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. (10 FLS) (Apelação Cível Nº 70000640144, Primeira Câmara Especial Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Adão Sérgio do Nascimento Cassiano, Julgado em 29/11/2000) (grifo acrescido)

APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. FUNDAÇÃO PARA O DESENVOLVIMENTO DE RECURSOS HUMANOS. FDRH. FUNDAÇÃO PÚBLICA DE DIREITO PRIVADO. AGRAVO RETIDO. REQUISIÇÃO DE INFORMAÇÕES. ENQUADRAMENTO NO ART. 1º DA LEI Nº 8.429/92. LICITAÇÕES. CONVITE. PRECEITOS LEGAIS. DECRETO-LEI 2.300/86. ATOS DE IMPROBIDADE. RESPONSABILIDADE DO AGENTE. JUROS MORATÓRIOS. -Se a inicial narra atos de improbidade administrativa praticados em 1992 e 1993, é irrelevante a comprovação quanto às fontes de receita da FDRH, no exercício de 1998. -A Fundação para o Desenvolvimento de Recursos Humanos ¿ FDRH mesmo que fundação de direito privado, foi instituída pelo poder público e subordina-se à fiscalização pelo Tribunal de Contas e ao controle administrativo do poder executivo. O artigo 1º da Lei 8.429/92, não restringe a submissão à norma, às fundações de direito público. -Licitações na modalidade convite, efetuadas quando vigente o Decreto-Lei 2.300/86, que não atenderam às disposições legais próprias. -Caracterização da improbidade administrativa em relação a atos descritos na inicial, praticados pelo réu, então Diretor-Presidente da Fundação, na condução de certames licitatórios. -Responsabilidade do agente que em reiteradas situações não observou os princípios da legalidade, impessoalidade e da moralidade administrativa. -Penalidades aplicadas. Proporcionalidade aos prejuízos comprovados e circunstâncias próprias à época, mostrando-se relevante que o início da vigência da Lei 8.429/92, ocorreu entremeio os fatos constatados desobedientes ao Decreto-Lei 2.300/86. Minoração da sanção pecuniária. -Tratando-se de ato ilícito os juros moratórios aplicados sobre o valor do ressarcimento fluem a partir do evento danoso, consoante súmula 54 STJ e art. 398 do NCC (art. 962 do CC/1916). -Agravo retido não provido. Preliminar rejeitada. Apelações do autor e do réu parcialmente providas. (Apelação Cível Nº 70008324436, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leila Vani Pandolfo Machado, Julgado em 23/02/2006) (grifo acrescido)

APELAÇÃO. AÇÃO DE INTERDITO PROIBITÓRIO. FUNDAÇÃO. PÚBLICA COM PERSONALIDADE JURÍDICA DE DIREITO PRIVADO. EQUIPARAÇÃO ÀS AUTARQUIAS ESTADUAIS. ISENÇÃO DE CUSTAS. Sendo a parte autora a Fundação Gaúcha do Trabalho e Ação Social  FGTAS, cuja natureza jurídica de direito privado não lhe retira o status de fundação pública, sendo equiparável às autarquias estaduais, faz jus à isenção do pagamento das custas judiciais, conforme determina o art. 5º da lei estadual 8121/85. Precedente desta Corte. APELAÇÃO PROVIDA. (Apelação Cível Nº 70011980240, Décima Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em 31/05/2007) (grifo acrescido)
A Fundação de Saúde Pública de Novo Hamburgo, nesta linha, embora denominada, na lei criadora, como fundação estatal de Direito Privado (artigo 1º), há de ser considerada, sem qualquer dúvida, uma fundação pública de Direito Público.

Com efeito, foi ela instituída pelo Município de Novo Hamburgo, devendo, seus estatutos, serem aprovados por decreto do Prefeito Municipal (artigo 4°), ficando vinculada à Secretaria Municipal da Saúde, que fixará as diretrizes, as políticas, as ações e serviços de saúde, e os requisitos dos contratos de gestão e convênios que regularão a prestação dos serviços de saúde da Fundação (artigo 6º) e a quem deverá a Fundação prestar contas (artigo 9º, inciso IX).

A Fundação terá por finalidade manter e prestar ações e serviços de saúde, nos níveis de atendimento hospitalar e ambulatorial, incluindo atenção básica, com promoção, prevenção e proteção da saúde coletiva e individual, em caráter integral, assim como formação profissional e educação permanente na área da saúde pública, além de prestar serviços públicos em demais atividades correlatas e/ou inerentes à saúde pública, atuando exclusivamente no âmbito do Sistema Único de Saúde – SUS (artigo 7º), não havendo dúvida de que os serviços de saúde são atribuição inerente ao Poder Público.
Os membros do Conselho Curador (artigo 12) e do Conselho Fiscal (artigo 14) serão nomeados pelo Prefeito Municipal, sendo que, a Diretoria Executiva, órgão de direção geral e de administração colegiada, será constituída por membros contratados pelo regime celetista, sendo de livre nomeação e demissão pelo Chefe do Poder Executivo Municipal (artigo 16), ou seja, cargos de confiança do Prefeito.

O patrimônio da Fundação, consoante disposto nos artigos 19 e 33 a 37 da Lei Municipal n.º 1.980/2009, é de natureza pública – patrimônio público de uso especial (artigo 36), sendo que, em caso de extinção do ente fundacional, seus bens reverterão ao patrimônio do Município, na forma do artigo 37 da Lei.

A receita, igualmente, é basicamente pública, constituída dos recursos decorrentes de compromissos que vier a assumir com a Secretaria Municipal da Saúde, em decorrência da prestação de serviços próprios ao Município, mediante a celebração de contratos de gestão de serviços, bem como de valores oriundos de auxílios, subvenções, transferências e repasses públicos, créditos especiais e de outras receitas, conforme previsto em seu Estatuto, inclusive as resultantes da alienação de bens e da aplicação de valores patrimoniais, operações de crédito, doações, legados, acordos, contratos e convênios (artigo 20), ficando, o pagamento de seus serviços, destacado no orçamento do Município (artigo 21).

Além disso, os empregados da Fundação serão contratados, apenas, após a realização de concurso público (artigo 22), ressalvadas as contratações de caráter emergencial, condicionadas, neste caso, a prévio processo seletivo simplificado (artigo 22, § 5º).

Saliente-se, por oportuno, que a mera fixação do regime celetista para a contratação do corpo de pessoal da Fundação não desnatura sua natureza pública, já que o caput do artigo 39 da Constituição Federal, na redação que lhe foi dada pela Emenda Constitucional n.º 19/1998, permitia a adoção de regimes diferenciados
, resultando, o regime jurídico único ora previsto
, de redação provisória dada, ao texto constitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento de Medida Cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 2.135/DF, ocorrido em agosto de 2007, ainda sem apreciação de mérito.

É bem verdade que o vício reconhecido pela Corte Suprema é de natureza formal – aprovação da emenda sem o quorum mínimo -, o que levaria a um juízo de probabilidade do julgamento de procedência da ação direta de inconstitucionalidade. 

Isto, todavia, não é suficiente para macular a lei municipal em seu todo, devendo-se aguardar a decisão final do Supremo Tribunal Federal, uma vez que, se vício houver, restringir-se-á ao dispositivo que contém a previsão de contratação dos servidores pelo regime celetista (artigo 22), o que poderá ser sanado, espontaneamente, pelo Chefe do Executivo Municipal, adequando a norma legal municipal ao texto constitucional “definitivo”, por meio de alteração legislativa.

As contratações a serem celebradas pela Fundação, de outra banda, sujeitam-se às normas fixadas na Lei de Licitações (artigo 25), ficando sujeitas a regular supervisão da Secretaria Municipal da Saúde (artigo 26).

A análise da Lei Municipal n.º 1.980/2009, como se viu, não deixa dúvida de que a Fundação de Saúde Pública de Novo Hamburgo é uma fundação pública de Direito Público, regendo-se pelas mesmas normas aplicáveis à Administração Pública, como ocorre com outras fundações instituídas da mesma forma.

A título ilustrativo, transcreve-se o seguinte aresto da Corte de Justiça gaúcha em que é parte a Fundação Hospital de Clínicas de São Leopoldo – Hospital Centenário:
EMBARGOS À EXECUÇÃO. FUNDAÇÃO PÚBLICA. EXECUÇÃO SOB O RITO DOS ARTS. 730 DO CPC C/C O ART. 100 DA CF. PRERROGATIVAS E PRIVILÉGIOS INERENTES À FAZENDA PÚBLICA. A Fundação Hospital Centenário foi criada pela Lei nº 3.504/89 e, embora ela seja dotada de personalidade jurídica de direito privado, o seu patrimônio e autonomia administrativa estão vinculados à Prefeitura Municipal de São Leopoldo, tendo como objetivo principal o atendimento médico e hospitalar à população, atividade essa inequivocamente pública, sobrevivendo assim de recursos provenientes do erário municipal, enquadrando-se perfeitamente no conceito de Fundação Pública, dado pela Lei nº 7.596/87, integrando a administração indireta, equiparando-se às autarquias (art. 21, § 2º, da Constituição Estadual) sendo-lhe garantida, por isso, todos os privilégios inerentes à Fazenda Pública. Apelação improvida. (Apelação Cível Nº 70007402613, Décima Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Voltaire de Lima Moraes, Julgado em 30/06/2004) (grifo acrescido).
A lei instituidora da Fundação de Saúde Pública de Novo Hamburgo, entretanto, possui algumas imprecisões técnicas, asseverando que a Fundação submeter-se-á ao regime jurídico próprio das entidades privadas (artigos 2º, in fine, e 29) ou estabelecendo a necessidade de registro de seus estatutos no Cartório de Registro Civil (artigo 5º).  

Estas imprecisões, todavia, não eivam de inconstitucionalidade a lei municipal examinada, podendo ser revistas em uma eventual ação declaratória da natureza jurídica da Fundação - caso julgada necessária -, solução que também pode vir a resolver a questão do regime jurídico dos servidores, dependendo da decisão do Supremo Tribunal Federal na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 2.135/DF.

Igualmente, não vicia a norma impugnada a circunstância de ter, a lei instituidora, determinado a transformação de autarquia municipal em fundação pública de Direito Privado.

Tecnicamente, o mais correto teria sido que a lei extinguisse a autarquia municipal e, a seguir, instituísse a fundação pública que lhe iria suceder. Todavia, tendo a extinção de um ente público, e a criação do outro, sido promovidas em lei municipal, regularmente aprovada pela Câmara Municipal de Vereadores, a impropriedade técnica apontada não chega a invalidar a norma resultante, impondo-se o reconhecimento de sua higidez.

De outra parte, fixada a natureza jurídica pública da Fundação de Saúde Pública de Novo Hamburgo, verifica-se, também, não haver óbice a que seja, a ela, repassada a execução integral dos serviços públicos de saúde do Município, já que se trata de ente público integrante da Administração Indireta Municipal.

A saúde é um direito fundamental de todos e dever do Estado, que deve lançar mão de políticas públicas que torne efetiva a prestação desse serviço público, garantindo a redução do risco de doença, o acesso universal e igualitário às ações e serviços para a sua promoção, entre outras formas que concretizem a aplicabilidade do princípio da eficiência na administração pública
.

Como salienta Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

A Constituição prevê determinadas atividades como exclusivas do Estado, permitindo que sejam desempenhadas diretamente ou mediante concessão, permissão ou autorização.  E atribui ao Estado o dever de prestar determinados serviços sociais não exclusivos do Estado (especialmente na área de saúde e de educação). Nesses casos, a atividade é prestada sob regime jurídico total ou parcialmente público, a gestão fica a cargo da própria Administração Pública direta ou indireta ou de empresas privadas que atuam sob delegação do Estado
. 

Neste sentido, é o disposto no artigo 197, “caput”, da Constituição Federal que prevê, expressamente, a possibilidade de delegação das ações e serviços de saúde, inclusive à pessoa jurídica de direito privado, do que se extrai a autorização constitucional para a instituição da Fundação de Saúde Pública de Novo Hamburgo – FSNH na forma como foi concebida: 

Art. 197. São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua execução ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado.

A Carta Federal, assim, autoriza, explicitamente, a descentralização dos serviços de saúde, podendo a União, os Estados e os Municípios criarem pessoas jurídicas outras que executarão estes serviços, passando a integrar a Administração Indireta, como é o caso das fundações públicas.

Note-se que, no caso vertente, não incide a limitação prevista no artigo 199, § 1º
, da Constituição Federal, já que a Fundação de Novo Hamburgo tem natureza pública, podendo receber o repasse integral do serviço de saúde, não ficando restrita a uma posição supletiva ou complementar como as entidades privadas.

A criação da Fundação de Novo Hamburgo, assim, constitui uma forma de reorganização da Administração Pública Municipal, evidentemente compreendida em sua autonomia, pelo que não há que se falar em inconstitucionalidade de sua lei instituidora, na medida em que se enquadra dentro dos ditames estabelecidos pelo ordenamento constitucional, mormente pela observância aos princípios basilares que regem o direito administrativo.

Por derradeiro, resta avaliar a situação da Lei Municipal n.º 1.980/2009 frente ao disposto no artigo 37, inciso XIX, da Constituição Federal, com a redação que lhe foi dada pela Emenda Constitucional n.º 19/1998, assim vazado:

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 atuação. (grifo acrescido)
Consoante se verifica da leitura do texto constitucional, as fundações públicas deverão ser criadas por lei específica, observada as áreas de atuação disciplinadas em lei complementar.

Ocorre que, em que pese a alteração constitucional ter sido promovida em 1998, somente em 2007 foi proposto projeto de lei complementar para regular a matéria – Projeto n.º 92/2007 -, o qual ainda está em tramitação no Congresso Nacional.

Assim sendo, em princípio, a Lei Municipal de Novo Hamburgo não poderia ter sido editada, já que a norma constitucional dependeria de regulamentação por lei complementar.

Entretanto, se bem examinada a matéria, verifica-se que não há vício na Lei editada pelo Município de Novo Hamburgo.

Primeiro, porque a própria Constituição Federal, em seu artigo 197, estabelece que cabe ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre a regulamentação, fiscalização e controle das ações e serviços de saúde e que sua execução será feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado.

Assim, se os Municípios podem instituir fundações públicas, como a própria Carta Federal autoriza, podem dispor sobre a organização de seus serviços e podem, nos termos do artigo 197 da Constituição, transferir a outras entidades a execução dos serviços de saúde, mister se faz reconhecer que a lei complementar a ser editada não poderá deixar de contemplar, entre as áreas de atuação das fundações instituídas pelo Poder Público, a área de saúde, sob pena de desbordar do texto constitucional.

Dessa forma, as fundações públicas, como integrantes que são da Administração indireta, podem ser instituídas com a finalidade de prestar serviços de saúde pública, ainda que não aprovada lei complementar regulamentando o inciso XIX do artigo 37 da Carta Federal, já que, no caso específico da saúde, tal possibilidade já se encontra contemplada no texto constitucional.

Ademais, não seria razoável supor que o Poder Público pudesse repassar estas atribuições a entidades de Direito Privado e, não, a entidades públicas por ele criadas e que ficarão vinculadas ao Ministério ou Secretaria de sua área de competência.

Além disso, o reconhecimento da inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 1.980/2009 apenas por afronta ao disposto no artigo 37, inciso XIX, da Constituição Federal esbarraria em um outro óbice de ordem constitucional, ou seja, no postulado da razoabilidade.

Como já asseverado, a exigência constitucional de edição de lei complementar para regulamentação das áreas de atuação das fundações instituídas pelo Poder Público vem de 1998, quando aprovada a Emenda n.º 19 à Constituição Federal. 

O Projeto de Lei Complementar n.º 92/2007, que tramita no Congresso Nacional com o fim de regulamentar o inciso XIX do artigo 37 da Constituição Federal, de outra parte, só veio à lume em 2007, ou seja, aproximadamente nove anos após à alteração da norma constitucional, não tendo sido, até o momento, aprovado.

Note-se que a proposição legislativa referida já recebeu parecer da Comissão de Constituição e Justiça e de Cidadania (aprovado em 02 de setembro de 2008), tendo sido incluída em pauta para julgamento em plenário, deixando de ser apreciada, por acordo de líderes, em 24 de junho de 2009, consoante informação obtida no site da Câmara dos Deputados.

Como se observa, de há muito ultrapassado prazo razoável para que o Congresso exercesse sua função, editando a competente regulamentação do preceito constitucional.

Como assevera Humberto Ávila
:

Em primeiro lugar, a razoabilidade impõe, na aplicação das normas jurídicas, a consideração daquilo que normalmente acontece.

[...]

Em segundo lugar, a razoabilidade exige a consideração do aspecto individual do caso nas hipóteses em que ele é sobremodo desconsiderado pela generalização legal. Para determinados casos, em virtude de determinadas especificidades, a norma geral não pode ser aplicável, por se tratar de caso anormal.

É, exatamente, o caso em exame.

Com efeito, seria irrazoável reconhecer-se a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 1.980/2009, face à ausência de lei complementar a disciplinar as áreas de atuação das fundações públicas, quando referida norma legal não foi editada dentro de prazo razoável, inviabilizando-se, por este meio, o exercício de direitos constitucionais assegurados ao Poder Público, como a organização de seus serviços e a descentralização de suas atribuições através de novas entidades jurídicas por ele criadas para este fim, bem como – e mais importante – obstaculizando o cumprimento, pela Administração, do dever constitucional de buscar maior eficiência e qualidade na prestação de seus serviços, principalmente em área tão sensível como a da saúde pública.

Assim sendo, também por este prisma, não há inconstitucionalidade a ser declarada. 

Saliente-se, por fim, que o artigo 1º, inciso I
, do Projeto de Lei Complementar n.º 92/2007, prevê a instituição de fundações públicas, de Direito Público ou Privado, na área da saúde, revelando, assim, a intenção do legislador complementar de contemplar, também, esta área no âmbito de atuação das fundações.

Por tudo isto, a Lei Municipal n.º 1.980/2009, que transformou a autarquia municipal Hospital Municipal de Novo Hamburgo na fundação estatal de Direito Privado Fundação de Saúde Pública de Novo Hamburgo, em que pese as imperfeições técnicas e terminológicas apresentadas, não se reveste de qualquer vício de inconstitucionalidade a inquiná-la, impondo-se o arquivamento do presente expediente.

Com esses aportes, pouco há a acrescentar à presente manifestação.
As afrontas aos artigos 22, inciso I, da Constituição Estadual e 37, inciso XIX, da Constituição Federal já restaram afastadas, não havendo dúvida de que a Fundação foi criada em lei específica e para atuação em área já autorizada pela Constituição Federal (artigo 197 da carta da República). O artigo 21, parágrafo 2º, da Carta do Estado, igualmente, não resta ferido, visto que a Fundação de Saúde Pública de Novo Hamburgo foi criada como fundação pública, embora com personalidade jurídica de direito privado.  As ofensas aos artigos 30 e 241 da Carta da Província, da mesma forma, não ocorreram, como bem elucidado no parecer transcrito.
Assim sendo, resta analisar, tão somente, a alegada afronta ao princípio da moralidade administrativa.

Nessa senda, melhor sorte não socorre os proponentes.

Evidentemente, a solução buscada pelo Município de Novo Hamburgo tem por escopo reduzir custos e dar maior eficiência, competência e agilidade ao atendimento de saúde no Município, desafio que não é só de Novo Hamburgo, mas de todos os entes públicos, diante da demanda crescente e da quantidade limitada de recursos.

Asseverar-se, contudo, que a medida descentralizadora adotada, que transformou o Hospital Municipal em Fundação, afronta o princípio da moralidade administrativa e tinha por fito driblar as exigências do Ministério Público Estadual, que exigia a demissão dos terceirizados, não merece acolhida, restando claro da conduta do gestor municipal que a intenção foi tentar compatibilizar as finanças municipais com a necessidade de atendimento das necessidades da população.

Importante ressaltar, nesse ponto, que a Fundação já realizou concurso público, como anunciado pelo Senhor Prefeito Municipal, estando substituindo, paulatinamente, os servidores terceirizados por concursados.

Impende realçar, ainda, que não se está sustentando, aqui, que em situações específicas, não possa ter havido algum ato de improbidade, mas, isso sim, que a simples edição da lei impugnada não configura violação ao princípio da moralidade, consagrado no artigo 19 da Constituição Estadual, pois se trata de ato de gestão, autorizado pelo ordenamento jurídico vigente.
Por tudo isso, imperativo o desacolhimento da pretensão vertida na petição inicial.

3. Do exposto, manifesta-se o Ministério Público no sentido de que seja julgado improcedente o presente pedido.
Porto Alegre, 02 de março de 2011.

JOSÉ BARRÔCO DE VASCONCELLOS,

Procurador-Geral de Justiça, interino.
VLS/ARG/AJB
� JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. SãoPaulo: Saraiva, 2005. p.95/6.


� Art. 37, CF – A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte [...] 


� DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.  Direito Administrativo.  20ed.  São Paulo: Atlas, 2007. p. 382.


�Art. 4° 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.        


d) fundações públicas. 


Parágrafo único. As entidades compreendidas na Administração Indireta vinculam-se ao Ministério em cuja área de competência estiver enquadrada sua principal atividade. 


� Revista Eletrônica sobre a Reforma do Estado, nº 14, 2008: As Fundações Estatais de Direito Privado e o Debate sobre a Nova Estrutura Orgânica da Administração Pública, disponibilizado no site � HYPERLINK "http://www.gespublica.gov.br" ��www.gespublica.gov.br�, acesso em 01 de setembro de 2009.


� DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.  Direito Administrativo.  20ed.  São Paulo: Atlas, 2007. p. 403.


� Idem, p. 404.


� SABO PAES, José Eduardo. Fundações, Associações e Entidades de Interesse Social.  6ed. Brasília: Brasília Jurídica, 2006. p. 207.


� MELLO, Celso Antônio Bandeira de.  Curso de Direito Administrativo.  26ed. São Paulo: Malheiros, 2009. p. 183.


�  Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão conselho de política de administração e remuneração de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes.


� Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão, no âmbito de sua competência, regime jurídico único e planos de carreira para os servidores da administração pública direta, das autarquias e das fundações públicas.


� Em termos gerais, é princípio que impõe sejam as condutas administrativas orientadas a resultados satisfatórios, significando, assim, um primado de qualidade da ação da administração pública (MAFFINI, Rafael. Direito Administrativo. 2 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.  p. 47).


� DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.  Direito Administrativo.  20ed.  São Paulo: Atlas, 2007. p. 94.


� Art. 199. A assistência à saúde é livre à iniciativa privada.


§ 1º - 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.


§ 2º - É vedada a destinação de recursos públicos para auxílios ou subvenções às instituições privadas com fins lucrativos.


§ 3º - É vedada a participação direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assistência à saúde no País, salvo nos casos previstos em lei.


§ 4º - A lei disporá sobre as condições e os requisitos que facilitem a remoção de órgãos, tecidos e substâncias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusão de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercialização.





� ÁVILA. Humberto.  Teoria dos Princípios.  9ed.  São Paulo: Malheiros, 2009. p.152 e 154.


� 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 a forma de fundação de direito privado será precedido de manifestação pelo respectivo conselho universitário.
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