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TERCEIRO SETOR. FUNDAÇÕES DE APOIO. 

FUNDAÇÕES PRIVADAS, QUALIFICADAS COMO 

ORGANIZAÇÕES SOCIAIS POR CONTRATOS DE 

GESTÃO ENTABULADOS NOS TERMOS DA LEI 

COMPLEMENTAR ESTADUAL N' 846/1998. Entes 

priva dos que, embora recebam verbas públicas a serem 

aplicadas na concl'etização de fins de interesse público, não 

integram a Administração Pública. Óbice posto pelo artigo 

37, XIX, da CF/88, segundo o qual todos os entes públicos 

têm origem em lei. Apenas mediante previsão legal específica 

é legítima a aplicação de normas de direito público a 

entidades do Terceiro Setor. Inviável enquadramento dos 

empregados dos entes de apoio na categoria dos servidores 

públicos, para fins de incidência. do artigo 37, XVI e .XVII, da 

CF/88, que veda a acumulação renmnerada de cargos, 

empregos e funções no âmbito da Administração Pública. 

Precedentes: Parecer produzido no bojo do processo PAJ n' 

7.488/!988, por Gmpo de Trabalho; Pareceres PA-3 n• 

369/!993, 8811997, 24/1998, 289/1999 e 296/2002; Parecer 

AJO n' 427/ 1998; Paréceres PA n' 20l/2008, 144/2.008' 

114/2009, 59/2010, 104/2010 e 10112014; Pareceres 

GPC/CONS n• 53/2014 e 70/2014. 

1. Cuida-se de consulta originária da Secretaria 

~ / ; 

I 

I 
da Saúde, que pretende esclarecer se os vínculos empregatícios firmados c.otn fundaçõe~ I 

~ 
I 
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privadas, qualificadas como Organizações Sociais por meio de contratos de gestão 

entabulados nos termos da Lei Complementar Estadual n' 846/1998, sujeitam-se à 

incidência da vedaçuo ao acúmulo remunerado de cargos, empregos e funções, 

estabelecida no artigo 3 7, XVI c XVII, da Constituição Federal. 

2. A dúvida surgm da constatação de que, 

malgrado a Administração Pública Estadual, por meio da Unidade Central de Recursos 

Humanos, considere essas relações empregMicias imunes à referida vedação constitucional 

(fls. 23/26), o Tribunal de Contas do Estado de São Paulo (TCE) tem assumido posição 

distinta (Jls. 30/35, 102/105, 172/173 c 185/IR8). 

3. Com efeito, nas duas situações examinadas 

nos autos, ao verificar que servidores públicos mantinham, além de liame com a 

Administração Pública (Instituto "Lauro de Souza Lima"), vínculo com a Fundação Paro o 

Desenvolvimento Médico c Hospitalar (FAMESP), entidade privada qualificada como 

Organização Social', a E. Corte de Contas afirmou a caracterização de acúmulo irregular. 

4. Todavia, analisando a sinmção do Sr. André 

Pereira da Silva, a Consultoria Jurídica da Secretaria da Saúde, por meio do Parecer CJ/SS 

n" 960/20 li', discordou do entendimento sustentado pelo TCE e concluiu inexistir vedação 

constitucional à concomitéincia de relações laborais com o Instlluto ''Lauro de Souztt Lirrui" 

e com a FAMESP, fundação privada que não integra a Administração Pública (fls. 65/86). 

5. Mais tarde, apreciando o caso do Sr, José 

Ricardo Bombini, a i. Chefia da Consultoria Jurídica da Secretaria da Saúde aditou o 

Parecer CJ/SS n' 532/2016' para reiterar o entendimento de que o artigo 37, XVI e XVII, 

da Constituição Federal, não incide sobre entes privados que atuam em colaboração eom o 

Poder Público (fls. 113/122). 

1 
O expediente foi ins!ruído com cúpíu do Estatuto da FAMESP (fls. 41/57) e do contmto de gestão firmado 

entre elo c o Governo do Estado de Siio Paulo, por intermédio da Secretn(iD de Estado du Saúd~. para 
regulamentar o "desenvolvimento das ações c serviços de saúde, no Hospital Estadual .de Bauru 1 Arna~ldo , 
Prado Curvei lo'" (fls. 123/148). 
2 Pnrcccrista DRA, SUZANA MARIA PIMENTA CATTA PHETA, 
1 Purecerístu DRA. MÁRCIA AMINO. 
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6. Diante do conflito entre as diretrizes n·açadas 

pelo TCE e pela Procuradoria Geral do Estado, a Coordenadoria de Recursos Humanos da 

Secretmia da Saúde solicitou nova orientaçiiojurldica (fls. 157/160), observando: 

[ .. )os órgãos subsetoriais de recursos humanos se veem diante de dois comundus 
aparentemente contraditótios e ambos igualmente imperativos: se por urn lado, 
ao analisar situações como us acimu descritas, n administração não pode se flutat' 
a dar posse ao candidato, posto qne o e1ttendimento é que np caso não incide 
acumulação de c:ugos, empregos e funções, nos tern1os precqni;zados pelo artigo 
37, incisos XVI e XVII da Constituição Fedetal de 1988. por outw é igualn~enle 
obrigada a "exonerar" o agora servidor de fiCU cnrgo, nos termos detcrmilwclc-.~ 
pelo Tribunal de Contas do Estudo e de acordo com o que determina a Resoluç_ijo 
PGE n•' 7, de 7 de fevereiro de 1996. 

7. Assim, veio a lume o Parecer CJ/SS 11' 

1405/20164, que indicou os divergentes entendimentos acerca da matéria e sugeriu a 

remessa dos autos à Subprocuradoria Geral da Consultoria Geral, para orientação jurídica 

sobre o tema. 

8. Acolhida a sugestão, os presentes •.utos 

aportaram nesta Especializada (fls. 204). 

Feito o relato do essencial, passo a opinar. 

9. A Fundação Para o Desenvolvimento Médico 

Hospitalar - FAMESP é fundação privada', qualificada como Organização Social', que 

recebe recursos do Estado para o cumprimento de conn·ato de gestão celebrado com a 

finalidade de promover o gerenciamento e a execução de atividades e serviços de saúde. 

'1 Parecerista DRA. MÁRCIA AMINO. 
' Do a1iigo I" do E'tatuto da FAMESP, extrui-,e: "Artigo 1"- A FUNDAÇÃO PARA O 
DESENVOLVIMENTO MÉDICO HOSPITALAR ·- FAMESP, com prazo de duro~üo indeterminado, o 
pessoa jurldica de direito privado de fins nüo lucJ'ativos, com a.utonomiu ~Qministr@tivn, fihanccirn e 
patrimonial, e reger~se-á pelo preselifc Estatuto Social, pela Lei Fedem! J0.406, de 10 de janeiro de 2002 
(Código Civil Brasileiro), por seus Regimentos Internos, e demais legislações aplicáveis. Pnrágrafo primeiro 
- A F AMESP entidade de cnníter beneficente de nssistênciu sociul, níio lem cnnHer polWco-:-pntlidúrio ou 
religioso e nem fins de lucro; tampouco subordinação no Poder Público, tendo de outro lãdo. co1t1o pessoiJ 
juddicn de direito privado, personalidade c pull'imônio distintos de seus dirigentes" (fls. 41/57- g.u.). 
'O contrato de gestão firmado entre a FAMESP e o Govcmo do Estado de São Paulo não deixo dúvidas dd , 
que estamos dmnte de fundação pJ'IVada qualificada como "Organização Social" (fls. 123/t48). -~ ~ 
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lO. O presente opinativo tem por fito elucidar se 

relações de emprego com fundações privadas qualificadas como Organizações Sociais, a 

exemplo da FAMESP, estão sujeitas à incidência da vedação ao acúmulo de vfnculos 

remunerados com a Administraçilo Pública, prevista nos incisos XVI e XVII, do artigo 37, 

da Constituição Federal, in verbis: 

XVI - 6 vedada a acumulação renumerada de cargos púbUcos, exceto, quando 
houver compatibilidade de horários, ob!:lervado em qualqtter caSo o disposto no 
inciso XJ. 
a) a de dois c<~rgos de professor; 
b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cien.tiftco; 
c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com 
profissões regulamentadas; 

XVII - u proibição de acumulat· cstertde-se a empregos e funci1es e abrange 
AutArquias, fundacõcs, empresns públlcu, sociedades de economia mista, 
suns subsldhirlas, e sociedades controlados, db·etn ou indlretamente, pelo 
podei' público (Redação COI!{erida pela Eme11da Constituciotlltl n'' 19, de 1998)1. 
(g.n.). 

11. Cumpre perquirir, pottanto, se essas 

fundações privadas que cooperam com a Administração Pública estão compreenclidas na 

referência a "fundações", contida no artigo 37, XVII, da Lei Maior. 

12. Trata-se de tarefa árdua, sobretudo porq\le até 

há pouco vigorou acirrada controvérsia nas sedes doutrinária e jurlspl'udencial acerca do 

regime jurfdico das fundações instituldas pelo Poder Público. 

13. Provavelmente, graude parcela das dúvidas 

relativas a esse tema pode ser atribuída ao fato de que, a despeito da proliferação de tais 

entes na seara da Administração Pública, as Constinüções anteriores nada dispunham a 

1 
Na mesma senda, a Constituição Bandeirante preceitua, no artigo ,115; 11XVIII - é vedada a acumulação 

remunerada de cargos públicos, ex:celo quando houver compatibilidade d~:; hor~rios: a) d~ dois_ cargos de 
professor; b) de mn cílrgo de professor com outro técnico ou científico;· o) a de dois·.cargo.s ou empregos 
privfltivos de profissionais de saúde, com profissões regulamentadas; XiX-a proibição de acumular estende· 
se a empregos e funções e abrange autarquias, fundações, empresas públicas, .sociedades d(! economia mista., 
suas subsidiárias, e sociedades controladas, direta 011 indiretomente, pelo Poder Público" (redação dad.o pe~ ' 
ECn"2l,de !4/02/2006). , ~ 
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respeito. A Emenda Constitucional n" 01/1969, por exemplo, sequer' mencionou as 

fundações públicas ao tratar da vedação ao acúmulo de vínculos com a Administração 

Pública. Confira-se: 

Artigo 99. É vedada a acumulação remunerada de cargos e funções públicas1 

exceto: 
I- a de juiz com um cargo de professor; 
11 - a de ~ois cargos de pmfessor; 
lU -a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico; ou 
IV- a de dois cargos privativos de médico. 
§ \0 Em qualquer dos cflsos, a aclllnulação somente seni permitido qunndo 
houver correlação de mat6rias c compatibilidade de horários. 
§ 2" A proibição de acuumlaçüo estende-se a corgos, fi.mções ou empregos em 
autarquias, empresas públicas c sociedade de economia mista. (g.n.) 

14. Nesse quadro notrnativo, duas conentes 

doutrinárias travaram intenso debate acerca da natureza jurldica das fundações institufdas 

pelo Poder Público. Enquanto o grupo capitaneado por HEL Y LOPES MEIRELLES sustentava 

que toda e qualquer fundação, ainda que institufda pelo Poder Público, possui natureza 

privada'-', a doutrina majoritária defendia que as fimdações públicas podem revestir-se 

tanto de natureza privada, quanto de natmeza pública, hipótese em que s.e equiparam às 

autarquias. 

15. O Supremo Tribtmal Federal optou por seguir 

a corrente predominante e, instado a manifestar-se acerca da vedação consthucional ao 

acímmlo de vínculos com a Administração Pública, entendeu que apenas as fundações 

públicas de direito público, por constitufrem "espécie do gênero autar·quia", estavam 

st\ieitas à nmma inserta no artigo 99 da EC n" O f /1969. Eis breve excerto do decisum: 

8 De acordo com o ilustre udministt·ativisfu, "o fnto de o Estado servir-se de instituto de direito _priVado parfi a 
rcalizaçíio de utividndes de interesse público não trnnsfigmo a instituiç_Êlo em ·entidade _pública, uetn 
autarquiza este meio de ação particular" (Direito AdministmliFo BraSileiro, 14"' ~d. São Paulo: RT, 1989., p. 
332). 
9 Interessante observai' que o Decreto-lei n" 200/1967, que dispôs sobre u organização -da Administração 
Fedem!, definiu ''fundaçüo pública" como "a entidade dofuda de personalidude ju.ridica de direito privado, 
sem fins lucralivos, criada em virtude de autorização lcgislr~tiva, para o desenvolvimento de atividades que 
não exijam execução por ó1·gãos ou eJttidade~ de diTeito público, con1 auto11omía administrativa·, património 
próprio gerido pelos respectivos órgãos de direçilo, c funcionamento custcnc:!o por recursos da Uníilo c de , , 

~~~~). ~ 

Parecer PA n." 3 7/20 17 Pngina 5 de 29 



( 

PROCURADORIA GERAL DO ESTADO 
PROCURADORIA ADMINISTRATIVA 

ACUMULAÇÃO DE CARGO, FUNÇÃO OU 
EMI'REGO. FUNDAÇÃO INSTITUÍDA PELO PODER PÚBLICO. NEM 
TODA FUNDAÇÃO INSTITUÍDA PELO PODER PÚBLICO 
É FUNDAÇÃO DE DIREITO PRIVADO. 
ÀS FUNDAÇÕES, INSTITUÍDAS PELO I'ODER PÚBLICO, QUE 
ASSUMEM A GESTÃO DE SERVIÇO ESTATAL E SE SlffiMETEM A 
REGIME ADMINISTRATIVO PREVISTO, NOS ESTADOS-MEMBROS, 
POR LEIS ESTADUAIS SÃO FUNDAÇÕES DE DIREITO PÚBLICO, E, 
PORTANTO, PESSOAS JURÍDICAS DE DIREITO PÚBLICO. 
TAIS FUNDAÇÕES SÃO ESPÉCIE DO GÍtNERO AUTARQUIA, 
APLICANDO-SE A ELAS A VEDAÇÃO A QUE ALUDE O 
PARÁGRAI•'O, 2. DO ART. 99 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. SÃO, 
PORTANTO, CONSTITUCIONAIS O ART. 2', PARÁGRAFO 3' DA LEI 
410, DE 12 DE MARCO DE 1981, E O ART. 1'. DO DECRETO 4086, DE 
11 DE MAIO DE 1981, AMBOS DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. 
RECURSO EXTRAORDINÁRIO CONHECIDO E PROVIDO. 

[ ... ] a Emenda Constit\lcional no 1/69 estabelece, no f§l!ill do artigo 99, a regra 
(que é a da vedação de acumulação ·renmnerada de cargos e funções - o que 
abarcu também os empregos públicos) e eK.cepcionn os casos a que alude nos 
incisos I n IV desse cupul. Nessa regrn, estariam inch1fdos, sem dúvida alguma, 

os cargos, tlmçõcs c empregos em quaisquer pessoa_s juridicas de direito público, 
pois esses cargos, funções c ciT\pregos são públicos. É certo que, no § 2 ... desse 
mesmo urtiga 99, se dcclom que essa proibição de acumular se estende, não só às 
empresas públicas e à sociedade de economia mista (que são pessoas jurldicas de 
direito privado), mos tombém ns allfarquias, como se os cftrgos, funções e 
empregos destas não fossem pUblicas, e já nlio estivessem contemplados no 
caput. A ulusãn ils autarquins, com relação às qu_ais não há extensão alguma- se 

fez, apcnos, parn f)UC se explicitasse o que jil estavn impllcito. Extensão, em 
verdade, só há com referência às socie<l~des de economia mi!:itll e empresas 
públicas, pois seus cargo~. empregos ou funções não são públicos, mas pl'ivados, 
po1· serem elos pessoas jurídicas de direito privado, 
Mas, uind:1 qmmdo se pretenda que, com a inclusão, no § 211 do art. 99, dt~s 

alllarqnias, se qui:i restringir o caput aos servidores públicolj da Administração 
Direta, dcixando~se os Hervidores da Administração Indireta para o § 211

, no 
tenno autt\rquia se incluem os fundações de direito público, como pessoas 
juridicus de direito público qne silo. 
Aliás, forte corrente doutrinária existe - a que se filhun, entre outros, 
CRETELLA JUNIOR ( ... ), O. A. BANDEIRA DE MELLO ( ... ), C.A. 
BANDE!RA DE MELLO( ... ) e SÉRGIO DE ANDRÉA FERREIRA( ... )- no 
sentido de qllc us fundRções de direito público (que não se confundem, 
evidentemente, com as fundações de direito privado instituldas pelo Estado) nada 
mais siío do que espécie do gênero autarquill. 
Essa, a meu ver, a tese correta, até porque não tem sentido que sociedpdes de 
cconomifl mista e empresas públicas, que são meras pessons de direito privado, 
integrem a Administração Indireta, tendo seus empregados inúrneras restrições 
por equiparação a servidores públicos, e as fundacões de direito público, que são 
inequivocamente pessoas de direito público, com patrimônio público, mnntidl)s 

J,\\ 

t 

por verbas orçnmcntúrius, sub fiscuHzação diretu do Poder Público, sujeitas aos 
Tribunais de Contos, criadas pul'a a execução de atividades pú. blica~· 
desccntralizHdus, não pertcnçnm a essa AdmínJstntção Indirelu, sob o 

' 
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fundamento único de que, por serem fundações, têm de ser pessoas jurldicas de 
direito privado, que. no entanto, não se submetem à3 normas do Código Civil 
relativas às fundações. Em verdade, as autarquias são do tipo fundacional (ou 
instihJcional), ou do tipo associativo (ou corpota.tivo), enquadrondo-se as 

fundações de direito público no primeiro. Essas fundações são um instrumento 
de descentralização do Poder Público, e se insel'em ua Administração Indireta; 
como não poderiam deixar de inserir-se, por serem autarquias. [RE ] O 1.126,, 
Pleno, Rei. Min. Moreira Alves, j. 24/08/1984Jlu. 

16. Mas a Constituição Federal de 1988, já em 

sua redação primcva, alterou drasticamente o punoramu normativo concernente ao 

tema, mencionando a "administração pública fundacional" no caput do attigo 37' 1 e 

estabelecendo, no inciso XVII do mesmo dispositivo, que "a proibição de acumulat· 

estende-se a empregos e funções e abrange autarquias, empresas públicas, sociedades de 

economia mista e fundações mantidas pelo Poder Público". 

17. Seguindo a mesma h·ilb.a, a Constituição 

Paulista, na grafia original, preceituava que "a proibição de acumular [ ... ] estende-se a 

empregos e funções e abrange autarquias, empresas públicas, sociedades de economia 

mista e fundações instituídas ou mantidas pelo Poder Público". 

18. Foi nesse cenário que veio a lume o Decreto 

Estadual n' 41.91511997, que "dispõe sobre acumuluções remuneradas de cargos, 

empregos e funções no âmbito do serviço público estadual", estabelecendo que a vedação 

ao acúmulo abrange "as acumulações remuneradas de cargos, empregos ou funções na 

w No mesmo sentido, o voto exarado pelo Min. Nery da Silveira no julgamento da Representação 11° 1.396: 
"No exame da matéria, cumpre distinguir. Há fundações instihl[das pelo Po~et' Público, mas d~ di~1to 
privado. Nesse caso, o emprego em fundação, emborn instiluldu pelo Poder Público, mas de· direito privndb1 

não é elemento de cumulação vedada. Cuida-se de mem entidade- privada. Ao Indo dessas, há, entretanto, 
também, as fundações institufdus pelo Poder Público, com natureza ptóprin de tm.tnrqtJia, vale dizer, 
fundações de direito público, assim como tem decidido cstu Corte, Nn última hipóte.\ic, o emprego ent 
fundaç~o é fator de ncumulução e, pois_, nflo cnbe, desde Jogo, garantir viilculo etnpregat(cio a servidor 
público, porque a norma, compreendida quanto às fundações de direito público, é inconstitucional. Emprego 
em fundação de direi lo público, como se anotçm, sendo elemento de acumulação, não pode ser ressalvado tal 
como faz o urt. 151, Inciso lll, suso transcrito, porque, caso a coso, há de verifi.cur-se a sihJação_ de 
acumulnção do servidor, pura verificar se se põe, ou niio, de acordo com o art. 99 e seus purágrafbs, da- Lei 
Maior". [Tribunal Pleno, Rel. Min. Francisco Rezek, j. 25/11/1987]. 
11 Artigo 3 7. A ndministração pública direta, indiretn ou fundacional,_ de qualquer dos Poderes da ,União, do& c\ • 
Estados, do Distrito Federa! e dos Municfplos obedecerá aos princípio~ dç legalidade, impessoalidade, 
lnoralicladc1 publicidade e, tm:nhém, aó seguinte: [ ... ]. \ 

'~ 
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Administração Direta, Autarquias, inclusive as de regime especial, fimdacôcs instituídas 011 

mantidas pelo Podet· Público, sociedades de economia mista e empresas públicas". 

19. Segundo a Min. C~rmen Lúcia, em voto 

proferido na relataria da ADI n' 191 12 , a Constituição de 1988, em sua origem, teria 

pretendido conferir regime jurídico de direito público a todas as fW1dações instituídas pelo 

Poder Público. Veja-se: 

A interprctaç5o e aplicação daquele dísposítivo [artigo 37, caput, da 
Constituição], nos tempos que se seguiram à promulgação da Constituição de 
1988, levaram à distinção entre fitndações sitnpléstnente institufdas pelo ~Oder 
PúbJico e aquela~ mHntidHs pelu Poder Público, às quais se atribuiu, ern gel'a'l, 
ntltureza de direito público e regime juridico idênlico. 
Entretanto, permaneceram, nos diferentes quadros de Administração Pública, não 
po11cas fundações de direito privado, e a elas não se aplicavam o regime de 
dit·elto público, nem a seus servidores regime juridico~adminisll;ati'vo. 
Criadas como tuis - mesmo quando institufdas pelo ente público·- não tiveram a 
sua transformação em pessoas de di~tto público quando do adVento dft 
Constituição de 1988. 

20. Para a i. Ministra, foi somente por força da 

constatação de que, no plano fático, as fundações públicas de direito privado persistiram 

sendo tratadas como tais a despeito do que pretendia o Constituinte, que se tomou a adm\ti!' 

e existência de fimdações regidas pelo direito privado no âmbito da Administração Pública". 

21. Todavia, no Estado de São Paulo essa 

existência já era reconhecida há muito mais tempo. 

" J. 29/11/2007. 
13 A Min. Cármen Ltkia, em esclarecimento ao voto proferido no julgnmcnto da API nD 19 t, teceu ns 
seguintes considerações sobre essa uguinada interpretativa~· impulsionada pela realidade· fática: "Qualldo o 
Constituinte incluiu us fundações no capur do artigo 3 7 -· o que veio n ser retificado -, teve em conta 
exatmnentc a circunstância de que [ ... ], desde ~ década de 60, prollferarnm fundações e muims delfls foram 
criadas pelas administrações públicas para que pudessem ser contratados servidores - emprcgt~dos, J\0 caso, 
sem concmso público e para que elas não tivessem de fazer licitações de set:v1ços, os quaifi, depois, eram 
emprestudos '"adminiHtraçüo direta". Em rozão disso .. com essa proliferação, pretendeu~se, num primeiro 
momento, que todas elas voltassem uo regime de direíto público, porque esses vicias seriam eliminados. 
Como vi, uma vez, o Senhor Franco Montara dizer que, se as leis não conseguení formatar ós f~tos, não 
posso simplesmente dizer pior pará os fatos. Preciso fazer com que o Direito dê umà solução dentro daquilo~· 
que é possível. Daí que u Emcndu Constitucional nu 19 voltou e estabeleceu o acatamento obrigatório d 
lodos os princfpios". 
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22. Deveras, do opinativo elaborado aos 

07/05/1990, no bojo do processo PAJ n' 7.488/1988, por Grupo de Trabalho coordenado 

pelo DR. ELIVAL DA SILVA RAMOS'\ extrai-se o entendimento de que a Constituição 

FederHI, já em sua origem, reconhecia a duplicidade de regimes jurídicos que as fundações 

instituídas pelo Poder Público poderium assumir, inovando apenas quanto ao 

enquadramento de ambas as espécies no âmbito da Administração Pública: 

Não hó dúvidos, por exemplo, de que a expressão 11administrnçll:o pública 
fundacional", empregada no caput do artigo 37 da Carla Mqgna, a·linge tanto as 
fundações de direito público qtmnlo os de direito privndo crlado.s pelo Estudo. 
Nessa linha de raciocínio, é imperioso Inferir que o artigo 39 da tnesma C!'i1'ta, ao 
referir-se ils fundações públicos, quis cuidai' somente das fimdnções de direito 
público. Ao contrário, a expressão 11fundações instituldas e mantidas pelo Poder 
Público'', pan~ce-nos dirigida às fundações com personaUdadc privntistica. Tel'ia, 
assim, acolhido a doutrina que cqujpara a fundação pública às autarqui~s. c.omo é 
o caso de Celso Antonio Bandeiru de MeliQ, para quem "certas autarqnins silo, 
em sua essência, 1fundaçôes de di1'Cito público' ou, dito pelo .reverso, que celtas 
ftmdHçõcs, por serem de direito público, são autal'quius" (in: .Prestação de 
Serviços Públicos e Admiuistmçcio Indireta, São Paulo, Revista dos Tribunais, 
1975, p. 147). De outra parte, reforça esse entendimento a interpretação 
teleológico-sistemótica do Texto Constitucional: seria verdudeira aberroçtio a 

aplicação das regl'as do regime único estatutário ao pessoal c.ontratado pelas 
fundações de direito privado; V{lle dizer a aplicação de um regime jurfdlcn de 
pessoal publicíslico a entidades com personnJidade privatlsticn. 

23. É dizer, para a Procuradoria Geral do Estado, 

a Constituição Federal de 1988 sempre considerou que a Administração Pública é 

integrada tanto por fundações públicas regidas pelo direito público, as "ftmdações 

autárquicas", quanto por ftmdações públicas regidas pelo direito privado, identificadas 

como aquelas "instituídas e mantidas" pelo Poder Público". 

I.J O Gmpo de Trabalho em composto pelos seguintes Procuradol'es do Estado DRA, FERNANDA DTAS 
MENEZES DE ALMEJDA, DR. ESTEVÃO l-JORVATH, DR. LUJZ SimúJO DB SOUZA RlZZI 1 DR. NORUERTO PASQUA, 

DR. PAULO BAitBOSA DE CAMPOS NETO, DR. NESTOR ÓUARTE.C DRA. MARIA CLARA ÚUZZOLl. 

u Para mellwr com~reensão da dife1·ençn entre tais entes, recomendo-Se a leitura do P.al'ecet PA 11° 
14412008, da lavra da DRA. ANA MARIA OLIVEIRA DE ToLEDO RINALDI, do qual Se extrai: "É orientação da 
Procmadoria Gera! do Estado qtlC 'a naturew juddica de cada fhndação institufda pelo Poder P,úblico devC\. 
ser perquirida casuisticamcJllc, a partir da análise da lei instituidora e respectivos estlltulos'''. 

. 
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24. Na mesma toada, CARLOS AR! SUNDFELD 16, 

em parecer pi'Oferido ainda em 1990, jn afirmava que as fundações públicas, também 

denominadas "fimdaçõcs governamentais", podem adquirir personalidade jurldica de 

direito público ou privado. E, ainda que essas duas espécies de fundações apresentem 

importantes marcas distintivas, o só fato de terem sido instituídas pelo Poder Público as 

submete, igualmentej às seguintes nom1as constitucionaisl1: 

a) As fundaçíics govcmomcntnis são criadas por lei (art. 37, XIX), sendo 
extintas do mesmo modo, em vista do principio do paralelismo das formas; 
b) As fUndações governamentais sttieitam-se tt licitação, sendo semi 
contratos rcgido<s por normas típicas dos contratos administrativos (art. 22, 
XXVIII); 
c) A:i fundações governamentais estão sujeitas à fiscalização contábil, 
orçamcntáriu, operacional c patrimonial do Tribunal de Contas (ijrl. 7 J, ll); 
d) O orçamenlo das fundações governamentais integra o orçumcnto_gernl do 
Estado (art. 165, § 5', I; o 169); 
c) A admissão de empregados nas fundações _govemamentais depende de 
concurso público, obscrvadus ns rcgn1s do rut 37, I, IJ, III, IV e VlU; 
0 Os atos de ndmissão de pcssonl nas fundaç5es gavcrnnmcnlais eslõó 
sujeitos a registro pelo Tribunal de Contas (art. 71, III); 
g) O emprego em fundnção governamental nilo pode ser acumulado com 
outro cargo, funçiio ou emprego nn ndminlstraçí\o direta ou IndiretA (art. 37, 
XVI c XVII); 
h) As fundações governamentais sujeitam~se, em sua ação, aos principias da 
legalidade, impessoalidade, mornlidade e publicidade, à modn de todo. a 
Administmç5o Pública (art. 37,caput); 
i) As fundações governnmcntais gozam de imunidade tdbutária (nrt. 150, § 
2"). (g.n.)" 

16 Fundações GMef'llamentais, RDP 97/89, pp. 86/93. 
17 De acordo com o ndministrotivisla, "lodo e qualquer pessoa juddica criada ou assumida pelo Estado 
submete-se, por força de comando constitucional, implícito ou explicito, a cerlas normas ·de índole 
claramente publicística, fimdamentnis para a garnntia de qlle os fins impostos à entidade sejnm perseguidos e 
de que os recursos públicos nela investidos scjnm corretamente aplicados, bem como para manter alguma 
dose de controle e fiscalização estatal. ( ... ]. Pode-se dizer, destarte, que o Poder Púbilco. em certa medida. 
publiciza Indo o que toca" (Op. Cit. p. 87, g.n.). 
111 Mais recentemente, no disconcr sobre as fi1t1dações públicas de direito privado, ]RENE PAnÚCIA NOHARA 
troux.e li.stngem .semelhante: "A Constituiçüo de 1988 pncificou intunerns questões. Assim, já é certo qne se 
lhes aplico, como derrogações oo regime privado, umR vez que são criadas pelo Poder Público: - a 
fiscalização por parte do Trlbunnl de ContRs (art. 71, 11);- os seus empregos não são cumuláveis, porquanto 
o urtiga 37, XVll, dctcrminu que "u proibiçüo de ucunmlar estende-se a empregos e funções e abmnge 
aularC]uias, fundações, empresas públ ieos, sociedades de economia mista, St1QS subsidiárias, e sociedades 
controladas, direta ou indiretamente, pelo poder público; - a remuneração paga por tais entes submere-se 
também às regras do teto constih1cional, presentes no nrt. 3 7, XI, da Constltuiçiío; - seus agentes são 
considert~dos "funcionários públicos" pura os fins criminais, de inlpctração de man<l~do ele seguronça c 
ingresso com ação popular e seus dirigentes, cilso desempenhem fi.mções delegadas, são considerados 
autoridades; ~ o preenchimento dos empregos deve ser precedido da realização de concuno público de 
provn::~ ou de provas e tftulos (art. 37, Jl), exceto no caso de corgos em comissão 0\1 de contratação por tempo 
dctcrmtnudo pmo atender à necess1dudc tempmiÍrHt de excepcional mteresse público[ .. ,]; .. submc~çm~sc à 
Lei de Licitações (ar! 37, XXI); - têm imunidade trlbulóna em relação aos serviços, bens e renda~ 
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25. Seguindo esse raciocínio, o Parecer PA-3 n• 

369/1993 foi desaprovado pelo i. DR. ANTONIO JOAQUIM FERREIRA CUSTÓDIO que, sob a 

justificativa de que as fundações públicas de direito privado compõem a Administração 

Pública, conclniu: "a cumulação de empregos (um na Universidade de São Paulo; outro na 

Fundação Padre Anchieta) está vedada pelo art. 3 7, inciso XVII, da Constituição Federal""· 

26. A EC n" 19/1998 acabou por coJToborar tal 

entendimento, abandonando a ide ia, disseminada pelo capztt do attigo 37 da Lei Maior em 

sua redação primeva, de uma "administração pública fundacional" ao lado das 

administrações direta e indire!a, para evidenciar que todas as fundações públicas integram 

a Adminis!ração ludireta, submetendo-se aos preceitos do mencionado dispositivo. 

27. Desde então, inexistem dúvidas de que os 

trabalhadores vinculados u fimdaçõcs públicas regidas pelo direito privado, tanto quanto 

aqueles vinculados a fundações regidas pelo direito público, são servidores públicos e 

ficam sujeitos à vedação ao acúmulo de vínculos. É o que ensina CARMEN LÚCIA ANTUNES 

RocHA": 

De unturczn públlcu ou privada, a fundação insutufd11 ou Instituída e 
mantidn pelo Poder Pi1bllco pnrn prestar· serviçO público, com recursos 
ptíhlicos1 tendo, nul'nHtlmente os dirigentes indicados pelo chefé do Poder 
Execuffvo du pessoa rcdcrudn à qual se vlncule, tem~se que. n fundação 
compõe n Admlnistrnçli.o Pa'1bllcn c submete-se, pelq expl'essn norma 
constHucionnl, à regra da inhcunmlnbiHdade. AtÇ me.$mo po.rque a regra 
proihitivu da acumulação refere-se tão-somente a ''fundações", sem adjetivá-la 
ou impor que elo seja instituída ou mantida ou controlada pelo Poder Pilblico 
pnrn que se configure hipótese dada à incidêucla da vedaçíio. (g.n.) 

vincuhtdos a suas finalidades csscnclnis ou ils rlciHs deconentes (art. 150, § 211
); - o foro paru 

processamento e julgamento se!'á o d11 Justiça comum estaduaL que é o foro das pessoRS privadas, 
independentemente de ser a fundação federal, estadual, distrital ou municipal; e- não são extlntus nas formfl.! 
do direito privado, mas por lei" (Direito Admini.<;fralil'o. Go ed .. São Paulo: Atlas, 2016, p. 620). 
1 ~ Sob o mesmo fundHmcnto, o Pnreccr PA-3 11~ 88/1997, de !lUtaria do DR, ANTONIO JOAQUIM FERREIRA 
CUSTÓDIO, ementado nos seguintes termos: "FUNDAÇÃO. REMUNERAÇÃO. Persounlidade jurldico de 
direito público ou privado. Sujciçào de seus scrvidore.'\, inclusive os que exerçam cargos de dlreQl{o, aos 
limites remuneratórios previstos uo ar!. 37, XI. da Constih1içí'!o fedem!, reproduzidos pelo urt. 115, Xll, da 
Constituição do Es!ado. [ ... J". ç\ 
20 Princípios Constifucioflais dos Sen4dores Pliblic:o.\'. São Paulo: Sttraiva, 1999, p. 268, . 
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28. A quaeslio iuris a ser solucionada nesta sede 

diz respeito, contudo, à possibilidade de se equiparar as fimdações privadas ditas "de 

apoio"" às fundações governamentais, para fins de enquadramento de seus ~mpregados na 

vedação constitucional posta no artigo 37, XVI e XVII. 

29. Essa equiparação, todavia, encontra óbice 

intransponivcl já na essência de tais entidades, as quais ainda que atuem em parceria 

com a Administração Pública e recebam verbas públlcas destinadas a auxiliar no 

cumprimento de suas finalidades também públicas, não adquirem natureza pública, 

ou seja, não integram a Administração Pública. 

30. Ora, como cediço, os entes que atoam em 

colaboração com o Poder Público compõem o denominado "setor público não estatal" ou 

"terceiro sctor11
, segmento concebido pelos idealizadorcs da reforma administrativa do 

Estado para viabilizar a consecução de finalidades que os entes estatais, com todas as 

limitações a que estão submetidos, não seriam capazes de concretizar sozinhos". 

Exatamente por isso, segundo a concepção que prevaleceu, essa parceria entre Estado e 

sociedade deveria ocorrer, necessariamente, por meio de entidades privadas, que estão 

livres das amarras inerentes ao regime jurldico administrativo. Sis. o que ensina IRENE 

PATIÚCIA NOHARA" acerca de tais entidades: 

21 Importante consignar que o termo "Hmdaçõcs de apoio'' está sendo nquj utilizado .em seu sentido con·ent~' 
para designar as f1mdações privadas que atuam em colaboração com entes públicos, c não no sentido d• L~'-,___,\ 
Federal n° 8.958, que "dispõe sobre as relações enlre as instituições federais. do ensino superior e-de pesquisn 
cicntffica c tecnológlcu e as f11ndações de apoio'\ aplicável somçnte no âmb-ito federal. 
22 0 Parecer PA n° 114/2009, de autoria da i. DRA. DORA rviAIUA DE OLIVEIRA 'RAMOS,_ no tratar das 
entidades do Terceiro Setor, ensina: 1

'[. • .]. A matéria foi inserida há uma década no universo jurldico 
11acional, sendo um dos fn1tos gerados pela onda de reformas do Estado brasileiro. A refunna entUo 
empreendida identificou n existência de serviços nfio exclusivos do Estudo que, p~la sua relev4ncia social, 
deveriam ser (nmsfcridos paru um setor público nâo-estntal, porque ·não poderial'tt ficat süjeítos ape11ns à 
atuação elo mercado. [ ... ]. Criou-se, então, para desenvolvimento dessas atividades, ess~ setor_ público tlàQ~ 
estatal, inserido no 'programa de publicizuçí'io' c constituído por entidodes_ iut~nnédins, que são entes .da 
sociedade civil, sem caráter lucrativo e que desempenham atividade de relevante intéresse soo.ial". 
21 Op. ci/., p. 652. 
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Eutl!s de colaboração ( ... ] são penofl!í: jurídicas não estatais, sem fins 
lucrativos, que estabelecem vínculo ju!'ldico com o Poder Público. São entes de 
colabornção: as organiznções sociais (que celebmm contrato de gesliio), as 
organizoções sociais da sociedade civil de interesse público (que celebram 
termos de parceria) e oulras enlidades cong~neres. 
[ ... ] não se )Jade dcixnl' de rcssulttu' que os entes de colnboraçilo fol'nm 
desenhados pelo Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Esh1do, em 
meados dos anos 90, pelo entRo Ministro Bresser Pe•·eir~, pnra incentivar~ 
dando prosseguimento an receituário de prh•atlzação e contenção de gastos, 
n gcstiio dh·et11 da comunidade de serviços sociais e ossistcnclols, prestadc.s 
por entidades não integrantes da Admlntstracilo PúbUcn, porém com apolo 
do EstAdo. (g,n.). 

31. Especificamente sobre as fundayões de apoio 

no âmbito da União, ÜDETE MEDAUAR'" leciona: 

Denominam-se, de modo mais completo, Jimdações de apolo a inslituições 
oficiais de ensino s11perior. Dcstiuam~se, em geral, a colaborar com tais 
instihliçõcs de ensino e pesquisa. Confmme indica Sérgio de Andrén Fen·eirn 
(Come11tários à Co11slituiçiio, 1992, v. 3, p. 56), as funda9ões de npoío vêm se 
formando de dois moelas: por pes~was· flsicas (professores, pesquisadores 
universitários, ex-alunos) ou pelas próprias Íllstítulções de ensi11o supelior 
(isolad~mente ou em conjunto com pessoas flsicas). 
São entes dotados de personalidode jurldica privoda, regidos pelo Código Civil e 
Código de Processo Civil. Os atos de constituição, a dotação Inicial e os estatutos 
sujeitam-se oo crivo do Ministério Públito, que lHe fiscaliza sob o aspecto 
finalfstico. 
Asfmulações de apoio, de regra, mantém convênios, ajustes e contr!ltos com 
ns universidades ou fncnldade!, sem .prejuízo de atividades ou serviços que 
possam pl'estn•· a pnrticulnres, Niio tntegl'am n Adntinfstrnciio Indireta nem 
a cstruturu dus universidades ou faculdades a que m·ontclnm apolo. (g.o.) 

32. No Estado de São Paulo, um dos 

instrumentos utilizados para viabilizar a colaboração entre entes privados e públicos é 

previsto nn Lei Complementar Estadualn' 846/199815, oujo artigo 1' dispõe: 

~A Direito Admirdvtrativo .Moderno. 1411 ed .. São Paulo: Revista dos Trllmncris, 201 O, p. 100. 
25 De igual maneira, a Lei Federal ll0 9.637/1997, que dispflc sobre a qu~lificução de entidades Como 
organiznções sociais, preceitua: "Artigo 1°- O Poder Executivo poderá qualificar como organizações sociais 
pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujns atividades sejam dirigidas a_o ensinQ, ·à 
pesquisa científica, ao desenvolvimento tecnológico, à proteção e prcservnção do meio aml;licnte, à ctlltü111 e 
à saúde, utcndidos aos requisitos previstos nesta Lei". 
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Artigo I •> -O Poder IGxcculivo poderá qualificar co111o organizações sociais 
pessoas jurfdlcns de direito privRdo, sem fins lucrativos, cujas atividades 
sejam dirigidas à saúde, à cultura, ao esporte, ao ateudirnento ou promoção dos 
direitos dos pessoas com deficiência, t~o atendimeulo ou promoção dos direitos 
de criançus e adnlcsccntcs, U proteção c conservação do meio ambiente e à 
promoção de investimentos, de competi!ividade e de desenvolvimento, atendidos 
os !'eguisilos previstos nesta lei cornplemenhu26• 

33. A parceria entre as Organizações Sociais e a 

Administração Pública ocorre por meio de contratos de gestão", descritos pelo aludido 

diploma nos seguintes termos: 

ainda estabelece: 

Artigo 6" -Para os efeitos desta lei complementar, entend~~se por contrato de 
gestão o instrumento firmado entre o Poder Público e a entidndc qualiflcuda 
como orgunizuçfio social, com vistas à formação de parceda entro a~ partes poro 
fomento e cxccnção de ntividades relativas às áreas a guc se refere o "caput" do 
artigo I" destn lei complementar211_29. 

34. A Lei Complen1entar Estadual n' 846/1998 

2r, Redação conferida pela Lei Complementar Estadual n" 1.095/2009. 
27 lmpendc alertar que o contrato de gestão tratado na LCE o" 846/1998 rúio se coufimde com o contrato de 
gestão previsto no nrtigo 3 7, § B'\ da Constiluiçfio Federal, nos seguintes termos: "§ BQ A autonomia 
gerencial, orçamentária e financeira dos órgãos e entidades dn administração diretl:l e indireto poderá ser 
amplinda mediante contrato, a ser firmado entre seus administrndores e o poder público 1 que tenha por objeto 
u fixação de metas de desempenho para o órgiio ou en!idade, cabendo à lei dispor sobre: I ~ o pruzo de 
durnção do contrato; IJ - os controles e critérios de avaliação de desempenho, direitos, obrigações e 
responsabilidade dos dirigentes; Jfl ~ n remuneração do pessonl". Ora, diferentemente dos contratos previstos 
na lel estadual, estes são entabulados entre entes públicos, sobre os quais é indiscutivol que incidem as 
normas do m1igo 37 Uu Lei Maior. No tocnntc no tcmu, o Parecer PA 11° 59/2010 (Pnrecerh;tn. ORA. DORA 
MARIA DE OLIVEIRA RAMOS) esclarece:"[ ... ] importn nsscntur ulg\ms conceitos sobre ns organizações sociais 
que parecem não ser bem compreendidos por porte da Administmçtfo no énso presente. A organização sociot 
renlmcnte não integra a Administração Pública. Ocorre que ela recebe recursos públicos em bens e dotações 
orçamcntórius paru contribuir para a consccuçilo de fim pltblico. Pura se capacitar a receber eSBes recmsos, 
assina U1ll contmto de gestão. Esse contntlo Uc gcstílo tamb6m pode ser firni.ado entre entes públicos, como 
est1í expresso no artigo 37, § 8", dfl Constihlição Federal. Nessa hipótese, quando firmado entre integrantes da 
Administração, tem~se uma maior Rutouomio gcrcllcial, orçamentária. e financeira para o ente contratudo, No 
entanto, quando firm<1do o contrnto de gcstfio entre o Poder Público e um ente privado, intcgnmte do terceiro 
setor, tenH;e como consequêncin, umn diminuiçíi.o dt~ libcrdC~dc de gestão dessa instituição privada. Nesse 
sentido a pertinente observação de Maria Sylvia Zanella Di Pietro ao afitmar que o "contrato de gestão, 
quando celebrado com entidades Ua Administruçiío indireta, tem por objetivo ampliar a sua autonomia; 
porém, quando cclcbmdo com orgunizuçõcs sociui::t, restringe sua autonomin, pois, embora entid~des 
privadíls, terão que sujcilaHe a exigências contidas no contruto de gestão' (Parcerias na Adminislraçiio ~ 
Pública. 5" Ed. São Paulo: Alias, 2005, p. 268)" (g.n.). 
211 Rcdaçíio conferida peln Lei Complementnr Estadual n" 1.24312014. 
2C>. O artigo 5" da Lei Federal n11 9.637/1997 está redigido em tcnnos quase idênticos nos constantes deste , , 
dispositivo. 
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Ar!igo 13- As entidades quulificadas como organizações sociais ficarn 
declarada~ como entidades de interesse social e utilidade pública para todos os 
efeitos legais. 

Artigo 14- Às organizações sociais serão destin~dos recursos orçamentários 
e, eventualmente, bens públicos necessários ao cumprimento do controlo de 
gestão. 
§ I o- Ficam ussegurados {ls organizações sociais os créditos previstos no 
orçamento e as respectivas liberações financeiras, de acordo com o cronograma 
de desembolso previsto no contrato de gestfio. 
§ 2"- Poderá sef adicionada aos créditos orçamentários destinados a,o cus(eío do 
contrato de gestão, parcela de recursos para fins do disposto no artigo 16 desta 
lei complementar, desde que h'\ia justificativa expressa da neCessidade pelá 
organização sociDl. 
~ 3"- Os bens de que trata este artigo serão destinados às organlznções sociais, 
consoatltc clóusulo expressa do contrato de gestãoh). (g.n.) 

35. Examinando a Lei Federal n" 9.637/1998, que 

no nível da União disciplina a matéria tratada pela lei estadual sob exame, os atualizadores 

da obra de HELY LOPES MEIRELLES" enfatizam que as entidades pl'ivadas, ao serem 

qualificadas como Organizações Sociais, não adquirem natureza pública. Veja-se; 

DIOGENES GASPAR!NI": 

A Lei fcderal9.6371 de 18.5.98, autorizou o Poder Executivo a qualificar cotno 
organiza~·ôes sociaú· pessoas jurldicas de. Direito Privado, sem fins lucrativos, 
cujas atividades estatutórias sejum dirigidas ao ensino, à pesquisa cíentlflca, HO 

desenvolvimento tecnológico, à proteção e· preservação do meio ambiente, à 
cultura e à saúde, atendidos os requisitos previstos naquele diploma. 
A organização social, portnuto, ui\o é um novo ente ndminlstl'Btivo1 é !!!!!.! 
gualificncão. um tftulo. nuc n Administrado out01·gn a uma entidade 
privada) sem fins lucfativos, para que pàssa ·receber determinados beneficios, 
(dotações orçamcntádas, ÍSC11ÇÕes fiscais etc.) par a realização de atividades 
necessariamente de interesse coletivo. (g.n.) 

36. Na mesma senda, os ensinamentos de 

Jn Artigos J l e 12 do Lei Fcderuln° 9.637/1997 também estão redigidos nesses tennos. 
~~Direito Administrativo Bmsilelro. 36" cd .. São Paulo: Malheiros Editores; 20\0,pp. 406/407, 
32 Direito Administrativo. !211 ed .. São Paulo: Saraiva, 2007, pp. 463/464. 
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Sabendo da existência de associações civis e fundações constituídas, organiz~adas 
e dirigidas por p!uticulares segundo as regras do Direito Privado que1 sem fms 
lucra!lvos, estão voltadas ao desempenho de atividades de interesse público, 
como são as de saúde e educnçiio, o Estado dispós-se a aproveitá-las visando 
diminuir sua atuação néssc setor em que não age com exchJsividade c, co.m isso, 
melhorar a prestação desses serviços, já que a Constituição .Federal faculta essa 
parceria em mnís de um de seus dispositivos, á exemplo dos arts. 199,·§ 1", 204, 
1, 205,216, § 1", e 227. Doi dispor o ar!, I' da Lei federal n. 9,637, de 15 de maio 
de 1998, que o Poder Executivo poderá qua.lificat• como organizações sociais 
pessoas jurídicas de ·Direito Privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam 
dirigidas no ensino, à pesquisa cientffica, ao desenvolvimento tecnológico. à 
preservação e proteção do meio ambiente, à cultura e à saúde. Assim, encontrada 
essa associação ou fundação, por sua própria iniciativa ou ação estatal, cabe â 
Administrnção Públicn interessada em tê~l~ como sim plirceira qualificá-La como 
orgcmíz(lçcio ,meia/, obscrvndos os requisitos exigidos por essa lei e após 
transferir-lhe bens e recursos com a condição de aumentar e melhorar os serviços 
que presta à connmidadc. Não siio, como se vê, cntidode,s das Admtnlstrnção 
Pública direta: também não Integram a AdinbtiSttnção Pública indireta. São 
entidades privadas que se valem do contrato de ge.stfio para prestar 
atividades ptíblicns, com apoio dns pessoas politlcas lllle ps ~celtam comq 
porceh·as. São cnlldndes de colnbornçilo. (g,n.). 

37. Também afirmando a natureza privada das 

Organizações Sociais, !RENE PA TIÚCIA NOHARA'J: 

33 Op. cil., pp. 657/658. 

Assim são denornlnadas as pessoas juridlcns de direito priVado, ~etti fiuS 
lucrotivos, institufdas por inicintivn de p011iculare.s1 pat:n desempenhar atividades 
dirigidas no ensino 1 à pcsqui:m cienUfic!l, ao desenvOlvimento .tecnológico, à 
proteção e preservação do meio ambiente, à cultura e à saúde, conforme 
determinações contidas na Lei n° 9.637/98. 
O vinculo jutldico das ofgrmizações sociais é o ~ontl'nto de gestão, insb.umento 
que permite a fonnaç5o de !)arceria para o fomento e a execução de serviços 
sociais não exclusivos do Estado. 
Para obterem qunlificaçi\o, devem hnbiUtar~sc perante Q Ministério 
Supe1·vlsor. Exige-se que o órgão supcdor de deliberaçílo dll organizaÇão seja 
composto por representantes do Poder Público e de membros da comurddudc, de 
nolôria capacidade profissional e reconhecida idoneidade moral. 
N<1 renlidnde, pode-se dizer qlle a pessoa j~1rídica preexlste, seudo organização 
sacio! a qualificação fornecidu pela Adminlstraçao D entidacies ,privadas que 
ntendam aos requisitos legais, podendo, então, ser-lhes deslinados re.cursos 
públicos, bens públicos ou até mesmo cedidos servidore~, às expensas do Estndo34• 

3~ No mesmo pnsso: DIOGO DE FIGUEIREDO MOHGJRA NETO (Cw:m de Direito Admillisfrilf/VO, 1511 cd .. Rio 
de Janeiro: Malheiros Editoras, 2009, pp. 317/318). 
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38. A doutrina é unânime: os entes do Terceiro 

Setor, inclusive quando qualificados como Organizações Sociais, não adquirem natureza 

pública. 

39. E a jurisprudência do Superior Tribunal de 

.Jnstiç~J segue o mesmo rumo: 

ParecerPA n.' 37/2017 

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETllNCJA. AÇÃO ORDINÁRIA. 
FUNDAÇÃO DE APOIO A UNIVERSIDADE PÚBLICA. 
PERSONALIDAO.; JURÍDICA DE DIREITO PRIVADO. COMPETÊNCIA 
DO JUÍZO ESTADUAL. 

1 - As fundações de apolo 11s universidades públ~cns têm personaUdade 
jurfdfcn de direito privndo, com patrimônio e administrnçllo próprios, nAo 
fazendo pRrfc da Administração PúbllcR Indireta, razão pela qunl as nções em 
que attHlrcm como porte devem deverão ser julgadas pell\ Justiça Çotnwn 
Estadual, monnenlc não se cnquadraretn na previsão do artigo I 09, inciso I, da 
CF/88. 

H - Conflito de comJ)Cfência conhecido, para declarar competente o MM. Juizo 
de Direito da Vurn Clvcl de Sonto Mo rio - RS, suscitado. [CC 89935/RS
Primcirn Seção, Rei. Min. Frnncisco Falcão, j, 22/10/2008- g.n.). 

HABEAS CORPUS. FORMAÇÃO DE QUADRILHA. APROPRIAÇÃO 
INDÉBITA. LAVAGEM DE CAPITAIS. COMPETÊNCIA. VITIMA. 
FUNDAÇÃO DE DIREITO PRIVADO INSTITUÍDA PARA APOIAR 
FUNDAÇÃO PÚBLICA FEDERAL DE ENSINO SUPERIOR. RELAÇÃO 
REGULAMENTADA !'ELA LEI N. 8.958/94. DIVERSIDADE DE 
RECEITAS E DESTINAÇÃO DE RECURSOS. AUSftNCIA DE 
RELAÇÃO EXCLUSIVA COM A INSTITUIÇÃO FEDERAL DE ENSINO 
SUPERIOR. 

l. Não se tratando o vltim11 de fundaçlío público, jil que não foi instindda. a. partir 
do dcstncamento de patrimôuio p\1b1ico, imperioso o reconhecimento du suu 
naturczajurfdicn de direito cmii\CIIfen1elite privado, 

2. A sun rc!uçiio com a f1mdnção pública Jedenll de ensino superior é reguloda 
peln Lei n. 8.958/94, que dispõ!! sobre as relações entre estas e as chamadas 
fundações de apoio, a qual se dá por meio de instrumento contratual, sendo, para 
este fim, dispensável o procedimento Ucitatódo. 

3. Embora a fundação vitimo tenha sido institufQano âmbito de fundação pública 
federal, diante do autonomia funcional que lbe é atribufda no seu e~tàtuto, não se 
verifica nenhuma exclusividade de vínculo com esta, já que a .sua receita não é 
compostH somente por subvenções públicas, tampouco suos finalidades sõo 
voltadas apcn<IS parn os intc!'C:i.'H!S da aludida instituição fedem! de en:-ino 
supe1·ior. 

4. Portunto, u vcriflc~ção da existência ou não de interesse da f'unduçíl:o pública 
federal - e por viu reOexu, ela União - nas causas em que for parte a fundação 
vítima, deve ser rcita caso a caso, de acordo com a natureza da rell)ção contratual 

celebrada pu r esta. ~ 
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TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO. FISCALIZAÇÃO APENAS DOS 
CONTRA TOS CELEBRADOS ENTRE A FUNDAÇÃO VtnMA E A 
FUNDAÇÃO P(JBLICA FEDERAL NO ÂMBITO DA QUAL FOI 
INSTITUÍDA. 

5. A fiscalização do Tribunal de Contas da União se d!\ apenas nos contratos 
celebrados entre u fundação vítima com a fundação pública federal no âmbito do 
qlml foi .institulds, nos moldes do miigo 71~ inciso IV, da Constituição Federal, 
em razão dos intcrcssef. desla, fundada a partir de destacnmenlo de parcela do 
patrimônio da Uniilo, nos termos do artigo 4~' da Lei n. 3.998/61, controle que 
não recai sobre uquelcs firmados com Outras pessoas jurídicas de direito público 
ou pt'ivado. 

DENÚNCIA. FATOS OCORRIDOS NO ÂMBITO DE RELAÇÃO 
CONTRATUAL ESTABELECIDA COM PESSOA JUR!DICA DE DIREITO 
PRIVADO. PREJUÍZO APENAS EM DETRIMENTO DA Fl)NDAÇÃO DE 
APOIO. AUSÊNCIA DE INTERESSE DA UNJÃO. 

[ ... ] 13. Ordem denegada. [HC 150450/DF ~ Qlrinta Turma, Rei. Min. Jorge 
Mussi, j. O 1/06/20 lO~ g.n.]. 

40. No mesmo diapasão, ainda antes do advento 

das leis que disciplinaram as Organizações Sociais, a Assessoria Juddica do Governo da 

Procuradoria Geral do Estado, tratundo de fundação de apoio à saúde (FAEPA ~Fundação 

de Apoio ao Ensino, Pesquisa e Assistência), no bojo do P»recer AJG n" 427/1998", 

ponderou: 

[ ... ] Qunl n posição das "fundações de ·apoio" no sistema de Sfl.llde? As 
dcnominndns "fundações de npoio" nada mais !lôo do que entidades 
privndns, regidas por um estatuto, que será sua lei illternn c flsullzndns 
pelo Ministério Público (artigos 24 n 30 do Código Civil). 
f .. .]. Nüo luJ ql1alqt1er mcnçíio nn lei sobre nS "fundações de apoio". Na verdade, 
elas siio enlidadcs privadas, sem quuf((Uet priVilégio e eomo .tal devem !(C 

relaciona!' com os órgãos dn Administruçiio Pública. (gll.). 

41. Mais recentemente, o Parecer PA n' 

101/2014" contou com a seguinte ementa: 

LICITAÇÃO. SISTEMA DE REGISTRO DE PREÇOS. ORGANIZAÇÃO 
SOCIAL DE SAÚDE. ÓRGÃO PARTICIPANTE, IMPOSSIBILIDADE. 

35 Parccerist<1 ORA. MARIA CHrt!STINA TIBJRIÇÁ BAIWOUTH. 

36 Pnrecerista DRA. CÉLIA ALMENDRA RDDRlGUES. 
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Fundação nüo instituída ou mantldR pelo Poder Público, qualificada como 
orgrmtzação social de s~úde, niiu integrn n Administr~çiio Públtç~ estadual. 
Precedentes: Pal'cccr PA-3 ll0 289/1999, Parecer PA U0 114/2009, Pntecet' PA n° 
59/2010 c Parecer GPG/Cons. n' 53/2014. Artigo 37, inciso XXI, da 
Constihlição Federal. Artigo 15, II, §§ ]0 a§ 611

, da Lei federaln° 8.666/1993, 
norma dirigida à Administração Pública. Contrato de gestão. Recursos_ 
orçamentários que devem ser geridos pela OSS com seus próprios meios. 
Jt1lgado elo Tribwtal de Conlas do Estado q11e não se ajusta ao caso. (g.n.) 

42. Ou seja, segt!Índo as lições traçadas pela 

doutrina e pela jurisprudência, há muito a Procuradoria Geral do Estado sustenta que os. 

entes privados que atuam em colaboração com o Poder Público não integram a 

Administração, não se confundindo com as fundações governamentais"-

43. Note-se que conclusão diversa colidiria com o 

disposto no artigo 37, XIX, da Lei Maior, segundo o qual "somente por lei especifica 

poderá ser criada autarquia e autorizada a Instituição de empresa pública, de sociedade 

de economia mista c de fundação". 

" O Parecer GPG/CONS n" 53/2014, de autoria da i. DRA. FLÁVJA DELLA COLEITA ÚEPINÉ fornec~ 
preciosa compilação do entendimento vigente acercn da relaç5o entre Organizações Sociais e Administração 
Pública. Veja~se: "Ê fato que ns organizaçõ-es sociais não integram a Admitlistraç_ão Pú.blica direta ou indireta 
do Estado (senti elo lato). A dó11trina as classifica como paraestatais: 'Celso. Antônio Bandeira de Mello define 
os paraestntais como !sujeitos não estatais, islo é, de direito privado, que em purnlelísma com o Estado1 

dcsempenhom cometimentos que este poderia desempenhar por se encontrarem no âmbito de in,te~csses Seus, 
mas não exclusivos seus'. Maria Sylvia aduz que, neste sentido, podem ser inclu[das como e11tldades 
pnrulclus ao Estado as organiznções sociais, as orgnnizações de sociedade civil de interesse público, o::s 
serviços sociais atttônomos e as fundações de apoio. [ ... ]. A Orgcmizaçc7o Social (OS), criada pel8 Lei nn 
9.637/98, pode ser definido como pessoa jurldica de dlteito privado, sem fins lucrativos, inslitufda- por 
iniciativa de parliculares para desempenho de serviços sociais não exclusivos. do Estado, que indepeude de 
concessão ou permissão de serviço público, com incentivo e fiscalização çlo Poder Público, mediante vi!lCllio 
jurldico instituldo por meio de contrato de gcstíio. [ ... ]. Por oulro lado, a entidade passa também a sofrer 
restt'lçõcs como sujeição ao controle do Tribunal de Contos e do. órgão público supervisor, integrante da 
Administrnção Público. Não se trata do exerclcio de atividade delegado, mas ~im .de atividade privada com 
incentivo do Poder Público'. José Edunrdo Sabo Paes, au cuidai' dus Orgaoizaçõe5 Sociais e das relações 
jur!dicas que referidos entes lravam com a Administração Pública, explicitn: 'Trata-se de \una verdndeini 
parceria entre o Estado e a sociedade. A organização social, entretanto, como antes expli,çitado, -rtão é 
delegatária de serviço público (não atual sob concessão, pemüssão ou autor1zaçíi,o de serviços públicos), ou 
seja, nfio es!Hrú exercendo ntividfldcs públicas em nome do Estado, .sob tegime de direito público, .!!!.!!!, 
ntlvldadcs pl'ivadas, em seu próprio nome, com incentivo do Estudo. manifestado na trsnsfer~ncJa de 
l'eCul'sos públicos. nermissUo de uso de bens públicos etc'. O supracil~do al.ttor cOJiclui qlte 'as 
organizações sociais objetivam ser um modelo de parceria et/lte o Estado e a ~oeiedade, mas r/ao conslitlfem 
11111a nova pessoa jurídica,· inserem-se 110 âmbito das pessoas jurfdicas já existentes so.b (f formr~ de 
funduções, associações civis e sociedades civis, todas sem .flns lnCratil•os, Pol'lqnto alas estão ford da 
Admiuistmciio Pública. nois são pes~mfls de db•eito nrivado'. No voto proferido no Julgamento da AOT nQ 
1923-5, o Ministro Luiz Fux explicita que a dccisiio pelo contrqto de gestão significa 'o qfastamenlo dct via 
da criaç{7o de enfidades plíblicas para a inlerFençào direta e a escolha pela busca dos mesmos fiM atmvés 
der indcrç<io e dojomento de atores privados'". C\ 
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44. Deveras, ao contrário do que ocorre com as 

entidades que compõem o Terceiro Setor, as entidades governamentais têm, 

necessariamente, origem em lei autorizativa, o que levou MIGUEL REALE JUNIOR a 

observar: "é característiw p1·imeim da fundação instituída pelo Poder Público surgir no 

1111111do jurídico por meio de lei, pois este é o meio típico de o Estado manifestar sua 

I'Ontade, dando origem a um 110\'0 ente. É a lei que insti!Ui1 exprimindo o Poder Público"3". 

45. Por isso, é possível tecer severas críticas à 

referência a fundações "instituldas ou mantidas pelo Poder Público", qtle figura em 

dispositivos da Constituição Estadual. Ora, o só fato de o Estado subsidiar a atividade de 

um ente não tem o condão de torná-lo integrante da Administração Pública, o que ocorre 

apenas às entidades cuja existência c fruto direto da vontade do legislador. Dal que uma 

fundação mantida pelo Poder Público somente há de ser qualificada como "fundação 

governamental" se também for por ele instituída3
'). 

46. MIGUEL REALE JUNIOR" esclarece que tal 

equívoco do Constituinte paulista teria sido induzido por projeto da Constituição Federal 

que chegou u tramitar com essa grafia. Embora a Lei Maior tenha recebido a redação 

adequada, aludindo a "fundações institui das <e mantidas pelo Poder Público", o mesmo não 

JR Fuudaçõe~·- Fiscalizaçiio de Contas pelo Ministério Público. RDP-98, pp. 70/74. 
J<J J. CRETRLLA JUNIOR ensinD que, paru enquadrar llma fundação no âmbito da Administração Pública, 
"deve-se observar a fundação 'criada', 'instituldn' ou 'mantida' pelo poder púbUco". Para ele, criação, 
instihlição c manutenção seriam etapas subsequcntes e indispensáVeis ·no processo de surgimento das 
fundações governamentais. O exemplo utilizado pelo mcsh·e é esciareccdor: ''Em 1947, foi "crindn'~j 
"lnstit1,\Ída" c "mantida11 , em São Paulo, a J-i'undação de AmpHro à Pesquisa no Est11do de Süo Paulo, prevista 
na Constituição do Estado de 194 7, art. 123: "O un1pnro à pesquisa cienúficn será propiciado pelo Estado; por 
meio de uma hmdnção, organizada em moldes que forem estabelecidos por lei". Eis a criação. uAnuelmente 
o Es!ado Htribuirfl 11 essu fundl:lção, como renda especial de sua privl:lda administração, quantia niio inferior a 
meio !)O!' cento de sua arrecadação ordinária" (Art. 123, parágmfo único dn Constituic;:fio do Bstado de São 
Paulo). A Lei Orgânica n° 5.91S, de 18 de ouh1bro de 1960, art. 1°, prescreveu: "Fica o Poder Executivo 
autorizado a instituir a fundação prevista no artigo 123, da Constituição Estadual Paulista de 1947, para o 
umparo à pesquisa científic~. com a denominaçiio de Fundação de Amparo à Pesquisa Jo Estado de São 
Paulo, de duração indeterminada, sede c foro nu Cnpitul de São Paulo", A Constituição do Estudo de São 
Paulo de 1967 \'atificou, em seu artigo \29, o que determinava a Constituição de 1947 [ ... ].Mediante regra 
jurídica constitucional estadual foi criada, instifulda c mantida a ftmdaçiio de direito público, intitulada 
Fundação de AmparoU Pesquisa. A este tipo de fundaçõo pública é que se refere o art. 37, XVII! qllBndo diz 
que a proibiçíio de aeunml~r se estende a FUNDAÇOES MANTIDAS P"lo poder público. Há, asshn, o 
Estado, entidade matriz mantencdora, e a fundação pública, cnti!iade filial mantida p.elo poder póblico

1

' 

(ComellláriO.\' à Consfiflliçõo 1988- artigos 23 a 37. 29 ed .. Rio de Janeiro: Foi'ellSC Universitária, 1992, pp. 

223612237). 
·lU Op. Cil., p. 70. 
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ocorreu m1 esfera estadual. Conh1do, segundo o douto professor, nesse caso não é posslvel 

conferi,· à expressão constante da norma estadual sentido diverso do que emana da norma 

federal. 

47. Ademais, impende notar que o mecanismo 

pelo qual o Estado mantém os cofres dos entes públicos é bem distinto daquele pelo qual 

repassa verbas aos entes do Terceiro Setor. Lembre-se: há pr·evisão orçamentária própria 

para as entidades governamentais (unidades orçamentárias, como se verifica das leis que 

tratam de orçamento) o que não ocorre quanto às fundações privadas, ainda que 

qualificadas como Organizações Sociais. 

48. Não se ignora que, por receberem aportes 

de verbas públicas e atuarem em prol da consecução de interesses públicos, os entes 

do Terceiro Setor ficam sujeitos aos influxos de certas normas do direito público". 

Todavia, decerto essa incidência é condicionada à vigência de previsão legal nesse 

sentido. O professor PAULO MODESTO'"• em lapidar estudo sobre a aplicação do direito 

público às entidades privadas que colaboram com o Poder Público, adve1'te: 

[ ... ] não pode o direito público pretender abruuger essas rela-ções da mesma 
forma que incide sobre o Estado e seus delegados no exercício de função 
pública: não pode ser aplicudo de forma abrangente, para publicizar- estritamente 
as relações dessas entidades privadas nos serviç.os sociais, ou autarquizá-las, 
transfonnando-as todas em rcp!Htições públicas para os fins de dircilo, !.ralando 
com equiv<~lência (porlnnlo, sem distinção) relações de delegação e relações de 
parceria. 
[ ... ]. As entidades de colobomç11o nüo são delegadas do Estado e não goz~m de 
prcrmgativas de direito público, pt'ocessunis ou mntel'iais .. Não editom atos 
administrativos nem estão sujeitas .!l.O processo administt'aliVó para decidir. Sio 
entidades privrulns, niio estatnis, que colaboram colll o Estudo, mas nãu IC 
equiprn·am n ele ou n (JUnlquer órgão do Poder Públl~o. Como é sabido. 
poderes. prelTogntivas públicns c su!eicões não se presumem, sem norma dé 
ntribuicíio. cspccinlmcntc pn1·n cntidndes privnd11s niio estatais. (g.n.). 

~ 10 Parecer PA n. 289/1999 já ensinnvu: "constihüriam essas novos org~:~,nizDções 'tun meio cat11inho entte 
as entidades purnmcnte privadas e o Estado, na medida em que, nfio integt'ando propl'iatnentc o aparelho 
estatal c, portnnlo, gozando da agilidade c uutonomiu peculiares ao setor privndo, estariam submetida~ a 
algu11s controles ti picos do Estado" (PnrecerisfD DRA. DOR!\ MARIA DE OLIVEIRA RAI\·IOS), 
~2 O direito ndministrativo do terceiro setor: a aplicuçiio do direito público às entidades privudas sem fins 
lucrativos. Revistei Bmsileira de Direito Público - RBDP, Belo Horizonte, ano 9, n. 33, abr./jun. 2011. 
DISponlvel em: <hllp://www.bidforum.com bifPDI0006 asp<?pdiCntd~73409>. Acesso em: 23 maio 2017. 
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49. Assim, não há dúvidas de que, a despeito de 

seu caráter privado, os entes de apoio uo Poder Público, ao receberem verbas públicas, 

ficam sujeitos à fiscalização da Corte de Contas, por força da regra posta no artigo 70, 

parágrafo único, da Constituição F!!deral. Veja-se: 

preceitua: 

Artigo 70. A liscalizoçflo contábil, financeiro, orçamentária, operacional e 
patrimonial da União c das entidades da administração direta e indireta, quanto à 
legalidade, !egitírnidmlc, economicidade, aplicaç.iio das subvenções e renúncia de 
receitas, seró exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e 
pelo sistema de controle in temo de cadn Poder. 

Parilgrufo único. Prcstnró contos qualquer pessoa ffsica ou ju1·JdJca1 p1\bllca 
ou pri\'nda, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou lldminlstre dinheiros, 
bens e valores ptHJllcus ou pelos lJUHis a Unl~o l'esponda, ou qu~ em nome 
desta, nssuma obl'ignçõcs de natureza pecunlárla"'J-44• 

50. Quonto ao ponto, o Parecer PA n" 59/2010" 

Os recursos públicos recebidos pela organização social não se tornnm privados 
após terem sido recebidos pela entidade da sociedade civil. Esses Vft!ores 
continuam vinculados a uUJa destinação pública. A organização social deve deles 
prestar contas 11 própria Administraçfio Pública e ao Tribunal de Contas. O Hrtigo 
70, p<trágrufo único, da Conslittliçfio Fedcra1 1 ao determinnr que todo aquele que 
utilize, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores públicos ostá 
sujeilo à fiscalização do Tribunal de Contas. está justamente centrado no 
reconhecimento incquívol:o desse fato. A siluJ:J.çilo é muito diferente do 
contrntado pelo Hst:1do ou do servidor público que recebe remuneração do 
Estado. Uma vez recebidos o~ rccursos1 repassados em pagamento do trabalho ou 
da ativjdadc emJHesarial de cndn um, eles se tomam privado~. podendo 

-'J O ortigo 32 dn Constituição Estadual estabelece: "A11igo 32 - A fiscalização contábil, fuumccira, 
orçarnentárin, operacional e pntrimoninl do Estodo, dns cnHdodes da ndminislração direto c indireta c da~ 
fundações instituídas ou mnntid(IS pelo Poder Público, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, 
aplicação de subvenções e renúnciu de receitas, será exeJ'cidn pela Assetnbleia Legislativa, mediante controle 
externo, c pelo sistema de controle intemo de cadn Poder. Pm~grAfo \ulico ~ Presttlní. contas qllulquer pessoa 
flsko ou jurfdica, de direito público ou de direito privudo que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou 
administre dinheiro, bens e valores públicos ou pelos quais o Estado responda, ou que, em notne deste, 
llssuma obrigações de nan1reza pecuniáriH". 
' 1 ~ Em obediência n esse comando constitucional, o parágrafO único do artigo 1° du Lei Complementar 
Estadual nn 846/1998 dispõe: ''As pcssous jurídil:uli de direito privo do n que se refere· o ''caput'' deste nrllga 
seri'io submetidus ao controle cxlcmo dn Assemblcin Legislativa, que o cxuccrá com o nuxfllo dt\. . 
Trthunnl de Contns do Estado, tlc~tndo o controle Interno a cnrgo do Poder Executivo" (Redação 
conferida pela Lei Complementar Estadunl n° 1.095/2009-- g.n .). 
H Parcccrista DRA. DORA MARIA DE OLIVEIRA RAMOS. . _ 
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imedintmncntc receber n dcstinnçiio qHe bem entendei·em cada um de seus 
dcstinnt~rios. 

51. Há que se observar, no entanto, que o 

espectro de incidência do artigo 70 da Constituição Fedem! é bem mais amplo que o do 

artigo 37, que tem como foco os domínios da Administração Pública. Logo, evidente que o 

fato de as fundações de apoio estarem sujeitas ao controle do Tribunal de Contas 

cel"tamcntc não as equipara aos entes governamentais. 

52. D<.Ji que1 sem resp~ldo no ordenamento 

nonnativo, não se pode entender que os contratos de trabalho fhmadas por fundações de 

apoio conferem a seus empregados o status de servidor público, com os ônus e bônus daí 

decorrentes. Os empregados das fundações de apolo não são servidores públicos nem 

são aplico\veis àqueles e a estas as normas constitucionais destinadas à Administração 

Pública que tratam, por exemplo, de admissão de pessoaL acumulação de ca1·gos c 

remuneração. 

53. Nesse passo, o Parecer PA-3 n' 296/200246, 

respondendo consulta acerca da natureza do vínculo havido entre servidor público e 

fundação de apoio à Administração Pública (FUNDEPAG- Fundação de Desenvolvimento 

de Pesquisa do Agronegócio ), esclareceu: 

[ ... ]a FUNDEPAG é fundação de apoio às atividades desenvolvidas no âmbito 
da Secretaria de Agricultura. InstHu{da por pessoas privadas e Sém qualqúer 
outra vinculação com o Poder Público que não a mera vontade iustitücional de 
apoi<lr sw.1s atividades, tem natmcza privadfl. Seu pessoal, })QJ·tanto, regltlo pela 
CLT, nenhuma vinculação tem com a Administração JlúPllca. A pergunta 
formulada, não obstante, envolve situação em que .smvidor público. é também 
representante legal de fundação privada. Nessa hipótese, a ·questão deve ser 
aprecíada por diversos iingutos. comportando a tmálise da compatibilidade do 
excrcfcio das duas funções, inclusive no qne se refer~ à colnoldêitcio dos 
horários. 
Nesse sentido, deve ser questionada even~!al colhtão de interesses entre o órgão 
público em que esse servidor cxcJ'ce suas ftmções e a Fundação p.rivacla por ele 
rcprcscrllada, lipificndom de evcnluul ilfcito disciplinar. (g.n.) 

46 Pnrecerista DRA. DORA MARIA DE OLIVEIRA RAMOS. 
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54. E, seguindo a mesma linha de raciocfnio, o 

Parecer PA n" 201/2008" preceituou: 

As fundações de npoio niio sfio entes da Adui.inlstrnçiio DescentraUzada. São 
fundações privadas, instituídas nos termos da lei civil. [ ... ]. Por esse 
raciocinio, a folha de pagamento de rercrldas instituições privadas não estão 
submetidos à diretriz do Decreto Estadual n. 50.964, de 18 de julho de 2006, 
que determinou a transfcrêncin do pngnmento de toda n folha de pessoal da 
Adminish·açíio direta e inclireta do Estado parn o Banco Nossa Calxa. (g.n.) 

55. A reforçar tal entendimento, cumpre destacar 

a posição recentemente firmada pelo Supremo Tribunal Federal, ao tratar das 

Organizações Sociais, no julgamento da ADI n' 1.923": 

As orgnnizacõcs sociais, co111o já dito, não fazem pnrtc do Admlnlstraç.llo 
Ptiblica IndlretR 1 figurando no Terceiro Setor. Possuem) com efeito, 
naturezn jurfdicR de direito privado (Lei nCI 9.637/98, art. P, caput), sem que 
sequer estejam sujeitas 11 um vinculo de controle jutfdico exercido pela 
Administração Pública em suns decisões. Niio síio. portanto. parte do 
conceito constitucional de Administrncõo PúbUca. No entanto, o fato de 
receberem recursos públicos, bens públicos e servídores públiço,s M de fazer 
com que seu regime jurldico seja minimamente informado pela incidência do 
núcleo essencial dos princípios da Administração Pública (CF, art. 37} caput), 
dentre os quais se des1aca a irnpe!;Soalidade, 

1sso significa que as Orgnnizuções Socluls não estfto sujeitas ·ÜS regras 
formais dos incisos do art. 37, de que seria exemplo a regro da lidtaçft.oJ mas 
sim apenas à observAncia do núcleo essenciAl do~ princfplos defillidos no 
caput. Essn incidêncin dos princípios ndministrntivos deve ser compatibilizada 
com as coracteristicas mais flexíveis do setor prívado, que constituem justamente 
a finalidade por dctr~s de todo o marco regulatório do Terceiro Setor, porquanto 
fiado nn premissa de que determinudas atividudes podem ser mais eficientemente 
desempenhudus sob us vestes do regime de direito privado. 

[ ... ] E não há qualquer inconstihlcionulidade nos§§. 1° e 211 do art. 14 dn Lelu0
· 

9.637/98. Da interpretação conjugada de tE~is dlspositlvos_ extrai-se sçr possiv,el~ 
em primeiro lugar, que a Organizoçõ.o Social ·pague, cont recursos próprios, 
vantagens pecuniárins a servidores públicos que lhe forem cedidos; caso se trate, 
porém, de rccmsos advindos do contrato de gestão, tol pognmento llpenas será 
v<ilido "na hipótese de adicional relativo ao exercfcio de fimção temporária de 
direção c assessoria" (§21

' do nrt. 14). Em qualquer dos casos, pOrém, Como visto, 
acima, "nüo setó incorporada aos vencimentos ou à remuneração de origom do 
servidor cedido qualquer vantagem pecuniiiría que vier a ser paga .Pela 
organização sociol''. 

•17 Purecerista DRA. DORA M/\IU/\ DE OLIVEIRA RI\ MOS. 
48 Rcl. Mín. Ayres Brito. Redator do acórdão Mill. Luiz fux, j. 16/04/2015. 
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Tílis disposições não ofendem fi Constituição porquanto os arts. 37, X, e 169, em 
seu §lo, npenns condicionam ao principio da legalidndc os pagamentos feJtos 
aos servidores públicos por cntidndcs da Administração Públlca Direta e 
Indireta, pois é i5so que se extrai do caput do urt. 37 {CF, Art. 3}. A 
administração pública direta c indireta de qualquer dos Poderes da Uníão, das 
Estados, do Distrito Fede!'a[ c dos Municipios obedecerá aos princípios de 
legalidade, impessoalidade,. moralidade, publicidade e eficiência e, ta!'nbém, ao 
seguinlc: ( ... ))e do próprio corpo do §I' do orl. 169 (CF, Arl. 169. § I" A 
conccss~o de qualquer vantagem ou numento de remuneração, a criação de 
cargos, empregos c funções ou alteração de est111tura de can·ei.ras1 bem como a 
admissão ou contrntação de pessoal, a qualquer tltulb, pelos órgftos c eutid11des 
da administroção direta ou indireta, inclusive fundações instihlidas e mantidas 
pelo poder público, só poderão ser feilas: (, .. )), 

A~sim, embora a própria Lei ll0 9.637/98 jâ pudesse ser lida, em t~oria, como 
uma autorização !cgislutivn pnm o pagamento das referidus verbas, a verdade é 
que 11 natureza jul'fdica das OS's, cornpquent~s do Terceiro Setor, arasta a 
necessidade de previsão em lel(lat·n o pagamento de verbas ainda que para 
os servidores cedidos. Entender de modo contrário consubstanciaria, na 
reulidnde, uma ve1·dadeh·a uuta1·quizn~i1o dns organizilções soclni_s, 
afrontando n própria lógica de eficiência e de flexibilidade que inspiraram a 
criação do modelo. (g.n.) 

56. Do voto do i. relator, Min, Ayres Brito, colhe-

r ... ] as organizações sociais, ainda que eventualmente habilitadas a empregar 
recursos públicos, não se canscterizalll jftmais· como parcela dn Adl11inistl'ação 
Pública. Seus diretores c empregados llÜO sno setvidóres Oll empregados 
públicos. Conscquentcmcntc, não se lhes aplica o disposto nos incisos 11 e X ~o 
art. 3 7 da Constituição Federal. Noutras palavras, mesmo sujeitas. a. 
procedimento impessoal na seleção dos empregados e na flxaçilo dO!I 
respectivos snhírios, ni\o há que se fnlnr em concurso públh::Q; ou 
remurternçflo fixada por lei. (g.n.) 

57. Induvidoso, então, q~c os empregados das 

Organizações Sociais níio se submetem às normas insertas no artigo 37 da 

Constituiçfio Federal, vocacionado a incidir somente sobre os entes que compõem a 

Administrnçiío Pública diretn e indireta e seus servidores. Além de não ficarem sqjeitos 

à fixação da remuneração por lei, como decidido pelo STF, certamente não sofrei11 a 

limitação ao acúmulo de funções inscrita nos incisos XVI e XVII do aludido dispositivo. 
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58. Em relaç1io a esses trabalhadores, devem 

prevalecer os termos da Lei Complementar Estadual n' 846/l998 que determina, por 

exemplo, que o contrato de gestão contenha, obrigatoriamente, a "estipulação dos limites e 

critérios para a despesa com a rcmunerução e vantagens de qualquer natureza a serem 

percebidas pelos dirigentes e empregados das organizações sociais, no exercício de suas 

funções" (artigo 8', li"). 

59. No tocante ao acúmulo de relações laborais no 

âmbito das Organizações Sociais, em verdade, há que se observar o artigo 20 da Lei 

Complementar Estadual n' 846/199H, segundo o qual "os Conselheiros e Diretores das 

organizações sociais não poderão exercer outra atividade remunerada com ou sem vinculo 

empregatício, na mesma entidade". 

60. Outrossim, na hipótese de um servidO\' 

público exercer função no Terceiro Setor, é evidente que não poderá haver coincidências 

de horário. Sobre o acúmulo de vinculas com ente privado e público, MARÇAL JVSTEN 

FILHO" adverte: 

Se as caraclerísticus do uurg:o e du utividado privada forem compa.tlvcis, entre si, 
poderá admitir-se a <~cumulação do scll desempenho, Mus dever-sewá, sempre, 
dar preferência ao cargo público. Tsso signlficu que o sujeito deven'i l'espeltar as 
regras pertinentes ao desempenho do cargo, dedicando-se à atividade privada 
fora Uas repartições e clos horários próprios du flmção pílbliu/l.. 
A atividade privada upcnus será admitida se não acarretar prcjulzo à ntividade 
própria do cargo público. 

61. De rigor reconhecer, desla1tc, que o Tribunal 

de Contas do Estado de São Paulo vem inconendo em grave equívoco ao afirmar que os 

vínculos empregatícios entabulados por ftmdações privadas que atuam em colaboração 

com o Poder Público estão sujeitos à vedação ao acúmulo de cargos que atinge os 

servidores públicos. 

49 
O teor do artigo r, H, da Lei Federal no 9.637/1997 é o mesmo de tal norma. 

3° Curso de DireitoAdmillistmiíPo. 11n ed .. São Paulo: RT, 2015, p. 965. 
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62. Conquanto, nos tem10s da Resolução PGE n' 

07/1996, as decisões emitidas pela Corte de Contas vinculem a Administração, é evidente 

que, quando ofensivas ao ordenamento juridico, sujeitam-se à impugnação no âmbito 

judicial. O Parecer GPG/CONS n' 70/2014·'1, encampando lição de MARçAL JUSTEN 

FJLHO, assentou que "é juridicamente viável que o Poder Judiciário revise a decisão do 

Tribunal de Contas e julgue legal a despesa nu inexisteute o vfcio localizado". 

63. À vista disso, diante de decisões do E. TCE 

que afirmem a configuração de acúmulo irregular com fundamento no artigo 37, XVI 

c XVII da Constituição, levando em conta vinculo de trabalho com entidades 

privadas de apoio, propõe-se que a Administração encaminhe os autos à 

Procuradoria Geral do Estado, para ajuizamento de demanda vocacionada à 

dcsconstitnicão do julgado. 

64. Anote-se que a jmisprudência do Tribw1al de 

Contas do Estado, no que concernc a fundações de apoio, tem sido duramente criticada por 

autores como FLORIANO DE AZEVEDO MAI{QUES NETO e CARLOS EDUARDO BERGAMINI 

CUNHA, para quem a Corte de Contas "insiste em tratar entes que se inserem em estmtma 

administrativa estatal e os que dela estão aparrados como se fossem a mesma coisa""· 

65. Em arremate, impende destacar que, caso se 

detecte eventual- e inadmissível - conftiSuo, na prática, entre as fundações de apoio e as 

entidades públicas apoiadas, a situação exigirá acertamento dos mecanismos que 

disciplinam as relações entre essas entidudes", mas nunca a equipuracão de seus regimes 

jurldicos. Não se pode ignorar que o eJl(JIIadramento desses entes privados na 

Administração Pública significaria impor-lhes não somente os ônus decorrentes de tal 

condicão1 mas também as prerrogativas pníprias do Poder Público, o que apenas 

serin viHvel mediante autoriza cão constitucional. 

51 ParcccriSI<I DitA. fLÁ VJA DELLA COLETTA DEPrNf., 
52 Sen'iços Sociois Autônomos. RDA, RJ, v. 263, p. 135~174, moio/ngo 2013. 
5l MARÇAL JUSTP.N FILHO assevera que, "não se admite, portanto, que o Estado conslÍlU<\ certB entidad~. por~ 
meio da atribuição de recmSO!l e putrU.nôniu públkos, outorgue sua administração n t;ervidOl'CS pl1blicos, 
sujeitos aos desígnios e influências estatais, e pretenda canwtcrizá-la como "organização não governnmental" 
(Op. Cit, pp. 314/315). 
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66. Por esse viés, imperioso frisar que o presente 

opinativo não se prestou a examinar a higidcz da FAMESP ou do contrato de gestão pot· 

ela entabulado com o Estado de São Paulo, restringindo-se à análise do enquadramento 

jurídico do vínculo laboral firmado entre fundações desse jaez e seus empregados, para fins 

de incidéncia da vedação constitucional ao acúmulo remunerado no âmbito da 

Adminish·ação. 

Parecer PA n." 3 7/2017 

67. Por todo o exposto, conclui-se: 

(i) os entes do Terceiro Setor, inclusive quando qualificados 

como Organizações Sociais, ainda que atuem em parceria com o 

Poder Público e recebam verbas públicas destinadas a auxiliar no 

cumprimento de suas finalidades também públicas, não integram a 

Administração Pública que, por força do artigo 37, XIX, da Lei 

Maiur1 é composta apenas de entes cuja origem remonta à lei; 

(ii) por receberem aportes de verbas públicas e atuarem em prol 

da consecução de interesses públicos, as entidades privadas de 

apoio decerto ticam sujeitas aos influxos de certas normas do 

direito público; essa incidência é condicionada, todavia, à 

existência de previsão legal nesse sentido; 

(iii) considerando que as entidades privadas de apoio não 

compõem a Administração Pública, é certo que seus empregados 

não são servidores públicos e induvidoso que a vedação ao 

acúmulo de fi.mçõcs remuneradas, posta no artigo 37, XVI e XVII, 

da Constituição Federal, a eles não se aplica; 

(iv) caso se detecte cvenhml - e inadmisslvel - confusão, na 

prótica, entre as fi.mdações de apoio e as entidades públicas 

apoiadas~ a situação exigirá acertarnento dos mecanismos que 

disciplinam as relações entre essas 

equiparação de seus regimes jurídicos; 
oo<iru.du, ~· "w'~ 
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(v) as decisões do Tribtwal de Contas do Estado de São Paulo 

que, com fundamento no artigo 37, XVI e XVII, da Lei Maior, 

vcrberem a acumulação de cargos, empregos ou funções públicas 

com empregos em enles que não integram a Administração Pública 

violam n Constituição e assim estão sujeitas ao controle do Poder 

Judiciário. 

É o parecer, ,\'llh ce11sm·a. 

São Paulo, 2 de J)ID1.10 de 2017. 
/ ' 

(~,--~/ JULIANA DE.?L I EIRA tJÁRTE ~ERREJRA 
Pró 1 d01'!1 d Estado 

OA /SPn" 4 .114 
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PROCESSO: 00110706/000.315/2011 

INTERESSADO: INSTITUTO LAURO DE SOUZA LIMA 

ASSUNTO: Acumulação de Cargos e Funções. Fundações de Apolo. 

PARECER: PA n." 37/2017 

O bem-lançado Parecer PA n.• 37/2017 resgata, no 

nível teórico, as distinções entre fundações governamentais de direito público e de direito 

pcivado e entre estas e as fundôções privadas de apoio a entidades públicas, qualificadas ou 

não como organizações sociais. 

A clareza meridiana dessas distinções evidencia que a 

jurisprudência do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo não extrai legitimidade do 

ordenamento juridico, senão reage de forma quase mecânica a uma constatação empfrica; a 

de que o modo de operar das entidades privadas de apoio que administram e gerenciam 

recursos públicos tem reproduzido, até certo ponto, o funcionamento de entes que 

compõem a Administração Pública1• 

1 De diversos julgados to TCE/SP colhe-se que são classificadas como "fundações de apoio'\ nos termos do 
"Sistema Integrado de Controle de Protocolo" e do "Manual de Auditoria'' daquela Corte, quaisquer 
entidades fundacionais privadas que auxiliem o desempenho de atividades estatais e administrem ou 
gerenciem recursos públicos; e que uma das decorrências dessa classit1caçil:o é a submissão dessas fundações 
privadas às regras constitucionais que tratam da admissão de pessoal e da acumulayão de cargos, funções e 
empregos públicos (TC.OC0229/002/2012, j. O l/12/2015; TC 371/989/14, j. 15/9/2015; TC-008454/026/12, J. 
31/01/20 17; TC-0007328/026/11, j. 31/(11 /20 17 ele.) 
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Consoante demonstra o parecer, a configuração desse 

estado de coisas está longe de ser suficiente para que se tratem entes privados como se 

públicos fossem, especialmente no que se refere à aplicação das disposições 

constitucionais sobre a admissão de pessoal, a acumulação de cargos, funções e empregos 

c a remuneração desses postos de trabalho. 

Com efeito, o regime juridico administrativo, a que 

estão jungidas, em maior ou menor grau, todas as entidades da Administraçiio Pública 

direta e indireta, decorre necessariamente de um sistema de princípios e nonnas, não de 

elementos de informação colhidos diretamente da realidade dos fatos e snbmetidos a um 

tratamento casuístico, quiçá de viés moralizador'. 

Assim como um serviço que gera proveito à 

coletividade não pode ser considerado serviço público se o ordenamento jurldico-positivo 

não o tiver submetido a um regramento de direito público, uma fundação não será 

govemamental pelo só fato de seu funcionamento emular, mesmo que de fonna contrâria 

ao direito, o de uma entidade desta espécie. 

Não é a realidade que determina o regime; pelo 

contrário, é este que detetmina o tratamento a ser dispensado à realidade. 

A desatenção a esse substrato formal das pessoas 

juridicas governamentais acaba, no caso, por retirar do legislador uma prerrogativa que é 

só sua: a de autotizar, mediante a lei especifica exigida pelo inciso XIX do artigo 37 da 

Constituição, a instituição dos entes de direito privado que integram a Administração 

Pública indireta. 

2 É o que ensinam autores como CELSO ANtóNJO BANDEIRA DE MELLO, para quem ''é forçoso ( ... ) 
estabelecer cabal distinção entre as noções substanciais, que em n{vcl pré-:,jurldico informam o legislador,~ !JS 
que cotrespondem a realidades próprias do Direito", na medtda em que ''Estas definem-se comQ regimes 
juridicos, complexos de princlpios e normas" (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Cu'"o de Direito 
Administrativo, 31" ed. São Paulo: Rd. Malheiros, 2013, p. 92), 

/ 
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No limite, em lugar de prevenir ou evitar a constituição 

de uma administração paralela, abordagens desse jaez legitimam a. existência desta esfera 

análoga ã pública, contanto que regulada por um "parassistema jur!dico"3 que toma de 

empréstimo do sistema formal apenas determinadas regras de direito e não outras. 

Como os fins não justificam os meios, o que se pode e 

deve recomendar é a adoção de providências pelo Estado com vistas a que o 

relacionamento das fundações de apoio com o Poder Público seja mantido dentro de 

parâmetros adequados à natureza não estatal desses sujeitos e ao caráter privado das 

atividades que desempenham- sem prejuízo do aprimoramento do material legislativo que, 

ao admitir essas mesmas características, atrai, em determinados pontos, a incidência do 

regime de direito público4. 

Quanto ao mais, ressalvada a competência do Tribunal 

de Contas para verir1car a regularidade do manejo, por qualquer pessoa, de dinheiros, bens 

e valores públicos, deve ser permanentemente recordada a lição de MARIA SYLVIA 

ZANELLA DI PrETRO a respeito dessa espécie problemática a que se tem chamado de 

entidade de apoio: 

( ... )sendo a atividade prestada em caráter priv"do, ela [a entidade] 

não fica sujeita ao regime jurldico imposto à Administraç~o Pública; por 

outras palavras, os seus contratos são de direito privado, Celebrados sem 

licitação; os seus empregados são celetistas, contratados sem concurso 

3 A expressão é do Professor Emérito da Universidade de Buenos Aires AaUSTÍN OORDJLLO, que escreveu 
sobre a existência} sobretudo nos países subdesenvolvidos ou em 'desenvolvim~nto, de um sistema 
administrativo paralelo que vive de modo parasitário dentro do sistema jurldico, usando· o e dessaügrando-o, 
cuja violação acarreta sanções também por via do próprlo sistema (GORDILLO, Agustln. Tratado de 
derecho administrativo y obras se/eclas, tomo 6°, El mélodo em derecho -La Admin.lstración paralela, 111 

edición. Buenos aires: FDA, 2012. Disponfvel em: <ht1p;/Jw.,y~y.uordil1o.com/toü106_,.nlm>. Acesso em: 
05/06/20 17). 
4 A exemplo da Lei Estadual n."" 846, de 4 de junho de 1998, que, no entanto, abarca apenas as entidades 
qualificadas como organ.izações sociais. Lembro que a Lei Federal n.u 8.958, de 20 de dezembro de 1994, fol 
editada pela União para disciplinar, de modo mais amplo, as relações entre instituições federais de ensino 
superior e de pesquisa científica e tecnológica c fundações de apoio. 
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público; por não serem servidores públicos, não ficam sujeitos às normas 

constitucionais pertinentes a essa categoria de trabalhadores; por não 

desempenharem atividade delegada pelo Poder Público, não se sujeitam à 

tutela administrativa; ( ... )~ 

Portauto, endosso o Parecer PA n.• 37/2017 e 

proponho seja ele integralmente aprovado pelas instâncias superiores da Procuradoria 

Geral do Estado. 

Transmitam-se os autos à consideração da douta 

Subprocuradoria Geral da Consultoria Geral. 

P.A., em 6 de junho de 2017. 

D~~~UNIOR 
Procurador do Estado respondendo pelo expediente 

da Procuradoria Administrativa 
OAB/SP n.' 245.540 

~DI PIETRO, Maria Sylvla Zanella. Direiro Administrativo, 27R ed. São Paulo: Ed. Atlas, 2()14, p. 575. 
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PROCESSO: 001/0706/000.315/2011 

INTERESSADO: INSTITUTO LAURO DE SOUZA LIMA 

ASSUNTO: Acumulação de Cargos c Funções. 

PARECER: PAu.' 37/2017 

Estou de acordo com o entendimento exposto no Parecer 

PA n' 37/2017, que contou com a aprovação da Chefia da Procuradoria Administrativa. 

Ao Sr. Procurador Geral do Estado, com proposta de 

aprovação da peça opinativa. 

SubO-Consultoria, 21 de Junho de 2017. 

OC1 
IJM)c~· 

CRISTINA M. WAG~& MASTROBUONO 
SUBPROCURADORA GERAL DO ESTADO 

CONSUL TORJA GERAL 
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Run Pnmplo11111 227, 17" Andar- Jardim Prmlista - CEP 01405-902- São Pattlo- SP 

PROCESSO: 00 l/0706/000.315/20 11 

INTERESSADO: INSTITUTO LAURO DE SOUZA LIMA 

ASSUNTO: Acumulação de Cargos e Funções. 

I. Aprovo o Parecer PA n' 37/2017, por seus próprios e 
jurídicos fundamentos. 

2. Restituam-se os autos à Subprocuradoria Geral da 
Consultoria Geral para prosseguimento. 

GPG, ern2'tde junho de 2017. 

/ 
~". r ... '~.._._.~-""' 

ELIV AL DA SILVA RAMOS 
PROCURADOR GERAL DO ESTADO 


