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RESUMO: O presente artigo visa analisar a natureza juridica das
entidades que integram o sistema da previdéncia complementar do
servidor publico federal (Funpresp), relacionando com as regras que
permeiam o regime juridico administrativo, notadamente quanto a
submissdo dessas entidades ao teto remuneratdrio constitucional do
servigo publico (art. 37, inciso XI, da Constitui¢do Federal). Sabendo
que a natureza juridica da fundagfo publica sempre foi um dos temas
mais espinhosos do direito administrativo patrio, busca-se fazer uma
releitura do texto constitucional a luz da concepgdo doutrinaria e
jurisprudencial sobre o tema, o que resulta no enquadramento da
Funpresp-Exe, na qualidade de fundagdo publica de direito privado, no
mesmo regime das empresas estatais no que tange a submissio a regra
do teto remuneratério constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Funpresp-Exe. Fundagio Publica de Direito
Privado. Teto Remuneratério Constitucional.

ABSTRACT: This article aims to analyze the legal nature of the entities
that comprise the pension system for civil servants (Funpresp), relating
to the rules that permeate the legal administrative system, particularly
regarding the submission of these entities to the constitutional wage
ceiling in public service (Art. 87, XI, of the Constitution). Knowing
that the legal nature of the public foundation has always been one
of the thorniest issues of administrative law, we seek to re-read the
Constitution according to the new interpretation given by the doctrine
and by the courts on the subject, which results in conclusion that the
Funpresp-Exe — as a public foundation under private law — is subjected
to the same law system of state enterprises in regard to the application
of the constitutional wage ceiling rule.

KEYWORDS: Pension Fund of the Federal Civil Public Service. Public
Foundation under Private Law. Wage Ceiling in Public Service.
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INTRODUGAO

Sabe-se que um dos grandes problemas enfrentados pelo Brasil
e pelos demais paises do mundo é a questiio previdencidria. Pode-se
dizer que o direito a beneficios previdencidrios decorre da concepgio de
um Estado do Bem Estar Social (welfware state) que visa ndo somente
a garantir os direitos conquistados sob a égide do Estado Liberal, mas
também a implementar politicas ptblicas com o objetivo de satisfazer
necessidades basicas da coletividade.

Com efeito, aestruturagio de um Estado Social, que pretende garantir
a efetivagio de direito sociais — direitos de segunda geragdo ou dimenséo,
conforme denomina a doutrina — demanda, logicamente, a existéncia de
mais recursos publicos, capazes de atender e satisfazer os interesses de
cada individuo que tenham amparo no ordenamento juridico. Assim, para
a consecugcdo desses objetivos, cabe ao Poder Publico instituir uma politica
de arrecadagdo tributéria eficiente, aliada a uma administragdo gerencial
competente, capaz de atingir as metas programadas em um espago curto
de tempo e com o dispéndio minimo de recursos.

Nesse contexto, dentro dessa perspectiva de administragio
gerencial, o modelo de previdéncia social que venha a ser adotado
pelo Estado sera fundamental, na medida em que o dispéndio com o
pagamento desse beneficio comprometerd substancialmente o erdrio,
ante a necessidade de se atender uma gama de individuos que, em razéo
da idade, ndo possuem mais condigdes fisicas de trabalhar.

No caso particular do Estado Brasileiro, sempre se falou do
denominado “rombo previdenciario”, tanto no setor publico como
no setor privado, conseqiiéncia de um sistema previdencidrio falho e
deficitario que ndo correspondia mais a realidade da sociedade brasileira.
A fim de alterar esse modelo, ocorreram, no setor pubico, duas
reformas previdencidrias substanciais, implementadas pelas Emendas
Constitucionais n° 20/98 e 41/03, que alteraram diversos critérios para a
concessdo da aposentadoria dos servidores publicos.

Entre as mudangas conferidas pelo Poder Constituinte Derivado, pode-
se citar a institui¢do da previdéncia complementar, nos termos do art. 40,
paragrafo 14, da Carta Magna. De acordo com esse dispositivo constitucional,
caso os entes federativos instituam o regime de previdéncia complementar para
os servidores titulares de cargo efetivo, as aposentadorias e as pensoes serdo
limitadas ao valor méximo estabelecido para os beneficios do regime geral de
previdéncia que trata o art. 201 da Constitui¢ido Federal. O viés da proposta é
Jjustamente garantir o equilibrio financeiro atuarial do sistema previdenciério,
evitando gastos publicos demasiados com a previdéncia no servigo publico.
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O paragrafo 15 do art. 40 da Constituigdo Federal, com redagio
dada pela Emenda Constitucional n® 20/98, por sua vez, dispde que o
regime de previdéncia complementar no setor publico observara as
mesmas regras do regime privado, discriminadas no art. 202 da Carta
Magna, devendo ser gerido por entidades fechadas, de natureza publica,
oferecendo aos participantes planos de beneficios somente na modalidade
de contribui¢io definida.

Dentro desse cendrio, foi publicada, em 30 de abril de 2012, a Lei n°
12.618/2012, que institui o regime de previdéncia complementar para os
servidores publicos federais titulares de cargos efetivos, autorizando-se
a criagdo de trés entidades: Fundagio de Previdéncia Complementar do
Servidor Publico Federal do Poder Executivo (Funpresp-Exe), Fundagao
de Previdéncia Complementar do Servidor Publico Federal do Poder
Legislativo (Funpresp-Leg) e a Fundagdo de Previdéncia Complementar
do Servidor Publico Federal do Poder Judiciario (Funpresp-Jud).

Com efeito, cumpre destacar que a natureza juridica dessas
entidades é de fundagdo publica, com personalidade juridica de direito
privado. Assim, apesar de terem sido instituidas pelo Poder Publico,
submetem-se a um regime juridico hibrido, ou seja, caracterizado pela
incidéncia do direito privado, parcialmente derrogado por regras de
direito publico, entre as quais pode se mencionar a obrigatoriedade do
procedimento licitatério para aquisigdo e alienagio de bens, a necessidade
de concurso publico para a contratagdo de pessoal, controle publico
interno e externo e a observancia aos principios constitucionais que
regem a Administragdo Publica. Ocorre que, diante desse hibridismo que
marca o regime das fundagdes publicas de direito privado, surge uma
série de questionamentos acerca de como tratar essas entidades no que
tange a diversos aspectos da ordem constitucional administrativa.

Um desses aspectos concerne ao teto remuneratério no servigo
publico. A regra atual do teto remuneratério foi conferida pela Emenda
Constitucional n® 41/2003 e consiste em uma limita¢do as remuneragoes,
proventos e pensdes percebidas pelos agentes ptblicos titulares de
cargos, empregos e fungdes da Administragdo Publica direta, autarquica
e fundacional, pertencentes a quaisquer dos poderes das entidades
federativas, conforme dispde o art. 37, inciso XI, da Constitui¢do Federal'.

1 Art. 37. A administragdo piblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] XI - a remuneragdo e o subsidio dos ocupantes de
cargos, fungdes e empregos publicos da administragdo direta, autarquica e fundacional, dos membros de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de
mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos, pensdes ou outra espécie remuneratéria,

percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, nao
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O limite remuneratério também se aplica, por disposi¢io
constitucional expressa (art. 37, pardgrafo 9°, da CF ), as empresas
publicas e sociedade de economia mista dependentes, ou seja, aquelas
entidades que recebem recursos publicos para pagamento de despesas
de pessoal ou custeio em geral. As entidades independentes, por sua vez,
uma vez que possuem recursos proprios para despesas com pessoal, ndo
se submetem ao teto remuneratério constitucional.

Adotando-se uma interpretagdo gramatical e literal do texto
constitucional, chega-se a conclusido de que as entidades que integram
o Funpresp, estariam submetidas ao teto remuneratério, na medida
em que o art. 37, inciso XI, da Carta Magna, dispde, expressamente,
que a administragdo fundacional também estd sujeita ao limite ali
estabelecido. Ora, como as referidas entidades foram constituidas sob
a forma de fundagdo publica, haveria que ser observada a regra do teto
remuneratério, ante a expressdo “administragdo fundacional” contida no
referido dispositivo constitucional.

Entretanto, a questio nio é tdo simples quanto parece. [sso porque
a natureza juridica da fundagfo publica ainda é bastante controversa
na doutrina e na jurisprudéncia, constituindo-se um dos temas mais
espinhosos do direito administrativo patrio. Assim, antes de analisar a
questdo especifica das Funpresp-Exe, é preciso fazer uma breve anélise
acerca desse tema.

1 A PROBLEMATICA DA NATUREZA JURIDICA DAS FUNDAGOES
PUBLICAS NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Com efeito, o Decreto-Lei n® 200/1967, que instituiu a “reforma
administrativa”, no final dos anos 60, buscou garantir alguma
sistematicidade e organicidade a administra¢do federal brasileira. O
Decreto-Lel dispés sobre a distingdo entre administragdo publica
direta e indireta. Enquanto a primeira seria formada por érgaos da
Administragdo, a segunda seria composta, de um lado, por autarquias,
entidades com personalidade juridica de direito publico, e de outro, por
empresas publicas e sociedades de economia mista, com personalidade
juridica de direito privado (art. 4°, inciso II, do Decreto-Lei n° 200/1967).

poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se
como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal
do Governador no 4mbito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no &mbito
do Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justiga, limitado a noventa inteiros
e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, no ambito do Poder Judiciario, aplicdvel este limite aos membros do Ministério Publico, aos

Procuradores e aos Defensores Publicos;
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Além disso, o Decreto-Lei equiparou, em um dispositivo apartado,
as fundagdes instituidas e mantidas pela Unido as empresas publicas (art.
4°, inciso II, do Decreto-Lei n°200/1967). Posteriormente, ocorreram
sucessivas alteracdes do referido diploma legal. O dispositivo que
equiparava as fundagdes instituidas e mantidas pela Unifo as empresas
publicas (art. 4°, inciso II, do Decreto-Lei n°200/1967) foi revogado
pelo Decreto-Lei n° 900/1969; o Decreto-Lei n° 2.299/1986 introduziu
dispositivos para tratar das fundagdes, prevendo que elas integravam a
administragdo indireta para efeitos de submissdo as normas sobre gestao
financeira e pessoal (art. 4°, §§ 2° e 3°, do Decreto-Lei n® 200/67); a Lei
n° 7.596/1997 revogou os dispositivos anteriormente introduzidos pelo
Decreto-Lei n° 2.299/1986, dando a redagdo atual dos dispositivos do
Decreto-Lei n° 200/67 que tratam da figura da “fundagdo publica” (art.
4, inciso 11, alinea “d”, e art. 5°, inciso I'V e § 3° e art. 178 do Decreto-Lei
n°® 200/67), concebida como entidade da administragdo indireta “dotada
de personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos, criada em
virtude de autorizagdo legislativa, para o desenvolvimento de atrvidades que
ndo exijam execugdo por 6rgdos ou entidades de direito piiblico, com autonomia
admanistratrva, patrimonio proprio gerido pelos respectivos érgdos de diregdo,
e funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras fontes” (art. 5°,
inciso IV, Decreto-Lei n° 200/67), a qual, todavia, ndo se aplicam as
disposi¢des do Cédigo Civil que regulam as fundagdes, com excegdo das
regras sobre registro civil, conforme dispde o art. 5°, § 3°, do referido
diploma.

Ocorre que, durante o curso dessas alteragdes legislativas, o
Supremo Tribunal Federal julgou o famoso leading case sobre a matéria,
no qual firmou o entendimento de que as fundagdes instituidas pelo Poder
Publico - a depender do servigo gerido e do regime juridico previsto em
lei — poderiam, na verdade, ostentar personalidade juridica de direito
publico, equiparando-se, portanto, as autarquias (RE 101126 — RJ, Rel.
Min. Moreira Alves, DJ 01.031985). A propdsito, confira-se a ementa do
julgado proferido pelo Pretério Excelso, in verbis:

EMENTA: ACUMULACAO DE CARGO, FUNCAO OU
EMPREGO. FUNDACAO INSTITUIDA PELO PODER
PUBLICO. - NEM TODA FUNDACAO INSTITUIDA PELO
PODER PUBLICO E FUNDACAO DE DIREITO PRIVADO.

- AS FUNDACOES, INSTITU{DAS PELO PODER PUBLICO,
QUE ASSUMEM A GESTAO DE SERVICO ESTATAL E SE
SUBMETEM A REGIME ADMINISTRATIVO PREVISTO,
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NOS ESTADOS-MEMBROS, POR LEIS ESTADUAIS SAO
FUNDACOES DE DIREITO PUBLICO, E, PORTANTO,
PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO.” —

TAIS FUNDACOES SAO ESPECIE DO GENERO AUTARQUIA,
APLICANDO-SE A ELAS A VEDACAO A QUE ALUDE
O PARAGRAFO. 2. DO ART 99 DA CONSTITUICAO
FEDERAL.- SAO, PORTANTO, CONSTITUCIONAIS O ART.
2°, PARAGRAFO 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
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.”

Conforme se pode observar da ementa transcrita, o Supremo
Tribunal Federal, ao analisar a problemdtica concernente a
constitucionalidade da extensdo da proibig¢do de acumulagio de cargos,
empregos e fungdes publicas a Fundagdo de Amparo a Pesquisa do
Estado do Rio de Janeiro — FAPER/RJ, decidiu, & época, que os Estados
federados poderiam instituir fundagdes com personalidade juridica
de direito publico. Entretanto, é importante frisar, que isso ndo quis
dizer que todas as fundag¢des instituidas pelo Poder Publico deveriam,
obrigatoriamente, ser consideradas como pessoas juridicas de direito
publico, como se autarquias fossem. Ou seja, a propria lei instituidora da
entidade teria o papel de definir a personalidade juridica da fundagéo (de
direito publico ou de direito privado), bem como a sua maior ou menor
subordinagdo as normas e principios publicistas que permeiam o regime
juridico administrativo.

Ressalte-se que a Emenda Constitucional n° 19/1998, nos moldes
em que foi concebida, deixou claro a respeito da possibilidade de instituigdo
de fundagdes com personalidade juridica de direito privado, com regime
juridico similar ao das empresas estatais. Consoante disposto no art. 37,
XIX, da Constitui¢do Federal, com a redagdo dada pela referida emenda,
“somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e autorizada a instituigdo
de empresa piblica, de sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei
complementar, neste wltimo caso, definir as dreas de sua atuagdo’.

De acordo com a redagio do dispositivo, as fundagdes, assim como
ocorre com as empresas estatais, ndo seriam criadas diretamente por lei,
mas sim instituidas pelo Poder Piblico com base em autorizagio legal, o
que implica a necessidade de registro civil do respectivo ato instituidor/
estatuto. E assim como as empresas estatais, as fundagdes estariam
parcialmente submetidas ao regime juridico administrativo - principios
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constitucionais da administragdo, concurso publico para a selegio de
pessoal, licitagdo para a celebragiio de contratos, controle publico interno
e externo -, diversamente do que ocorre com a administragio direta,
autarquias e fundagdes autarquicas (fundagdes publicas de direito piblico),
que se submetem a regras de direito ptblico sem qualquer derrogagéo.

Esse posicionamento encontra vasto respaldo na doutrina. A
respeito do tema, confiram-se os ensinamentos da administrativista
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, in verbis:

Formaram-se, basicamente, duas correntes: de um lado, a que
defende a natureza privatistica de todas as fundagdes instituidas
pelo poder piblico, e, de outro, a que entende possivel a existéncia
de fundagdes com personalidade publica ou privada, a primeira das
quais como modalidade de autarquia. Ap6s a Constituigdo de 1988,
hé quem entenda que todas as fundagdes governamentais sdo pessoas
juridicas de direito pablico.

Colocamo-nos entre os que defendem a possibilidade de o poder
publico, ao instituir a fundagdo, atribuir-lhe personalidade de direito
publico ou de direito privado. Isto porque nos parece incontestével
a viabilidade de aplicar-se, no direito publico, a distingdo que o
Cédigo Civil de 1916 continha entre as duas modalidades de pessoas
juridicas privadas: associagdes e sociedades, de um lado, e fundagoes,
de outro; a distingdo se mantém no novo Cédigo Civil. [...]

Essa distingdo é aplicdvel tanto as pessoas juridicas privadas, como
as pessoas juridicas publicas. O Estado pode instituir pessoa juridica
constituida por sujeitos unidos (ainda que compulsoriamente) para
a consecugdo de um fim que é ao mesmo tempo publico (fiscalizagido
do exercicio da profissdo) e de interesse especifico dos associados
(defesa dos interessas da classe), como ocorre com a OAB e demais
entidades corporativas; como pode constituir pessoa juridica
dotada de patriménio voltado a um fim que ird beneficiar pessoas
determinadas, como ocorre com a Fundagdo de amparo a Pesquisa
do Estado de Sdo Paulo, o hospital das Clinicas, as Universidades
Publicas, todas elas constituidas por um patriménio destinado a
atingir terceiros estranhos a essas entidades; o elemento humano
que as compde é mero instrumento para a consecugo dos seus fins.

Quando o Estado institui pessoa juridica sob a forma de fundagio,
ele pode atribuir a ela regime juridico administrativo, com todas as
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prerrogativas e sujeicdes que lhe sdo préprias, ou subordini-la ao
Cédigo Civil, neste tltimo caso, com derrogagdes por normas de
direito pablico. Em um e outro caso se enquadram na nogio categorial
do instituo da fundagdo, como patriménio personalizado para a
consecugio de fins que ultrapassam o d&mbito da prépria entidade.”

Assim, conforme se pode observar, verifica-se que a complexidade
do tema é tamanha, que o préprio legislador, a jurisprudéncia e a doutrina
controvertem-se sobre a verdadeira natureza juridica das fundagoes
publicas, predominando, atualmente, conforme salientado no trecho
transcrito, o entendimento de que as referidas entidades poderdo assumir
personalidade de direito privado ou de direito publico, a ser aferida por
meio do exame da leil autorizadora da cria¢do da fundagio, bem como
pelos seus elementos caracteristicos, previstos nos estatutos. Nesse
sentido, Raquel Melo Urbano de Carvalho, apés realizar um estudo
aprofundado da matéria, chega a seguinte conclusdo, n litteris:

A titulo de conclusiio, portanto, tem-se que a fundagio é uma
categoria relativa tanto a esfera do Direito Civil, quanto & do Direito
Administrativo. Podem ser particulares ou governamentais: a) as
fundagdes particulares sdo instituidas por particulares, regidas
inteiramente pelo Coédigo Civil, sem nenhuma participagio do
Estado em sua instituigio; b) a fundagdo governamental é instituida
pelo Estado, sendo género do qual sdo espécies: a fundagdo instituida
sob o regime de direito publico e a fundagio submetida ao regime de
direito privado. A natureza juridica publica ou privada da fundagio
governamental resulta do exame da lei instituidora e dos seus

elementos caracteristicos e dos estatutos.” ?

2 A NATUREZA JURIDICA DA FUNPRESP-EXE E A REPERCUSSAO EM
RELAQAO A REGRA DO TETO REMUNERATORIO CONSTITUCIONAL

Com efeito, a problematica da natureza juridica das fundagoes
acaba por ter implicagdes no que tange a incidéncia do teto remuneratério
na Administragdo Publica. Isso porque, conquanto o art. 37, inciso XI, da
Carta Magna, preceitue que o limite remuneratério aplica-se a todas as
entidades, o préprio texto constitucional excepciona essa regra em relagdo

2  DIPIETRO, Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 444 ss.
3 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Administrativo. Salvador: JusPODIVM, 2009. p.793.
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as empresas publicas e sociedades de economia mista independentes (art.
37, paragrafo 9°, da CF).

Nesse contexto, cumpre analisar se a Funpresp-Exe, na qualidade
de fundagdo publica, com personalidade juridica de direito privado, no
concernente ao teto remuneratoério, enquadram—se na regra do art. 37,
inciso XI, da Constitui¢do Federal, ou se submetem a mesma disciplina
das empresas publicas e sociedades de economia mista, entidades que se
sujeitam ao teto constitucional de acordo com ou grau de dependéncia em
relagdo aos recursos publicos para pagamento de despesas com pessoal e
custeio de despesas em geral.

Ora, considerando o que foi explanado a respeito da complexidade
e das nuances que envolvem a natureza das fundagdes publicas e seus
respectivos regimes juridicos, uma interpretagdo gramatical, literal e
estanque do art. 87, inciso XI, da Constituigido Federal, ndo se mostraria
consentdnea com a concep¢io doutrindria e jurisprudencial atual sobre
a matéria, na qual se constata, repita-se, duas figuras juridicas distintas:
a fundagdo publica de direito ptblico (fundagdo autdrquica) e a fundagio
publica de direito privado.

Comefeito,umaexegeseliteral doreferidodispositivo constitucional
resultaria no enquadramento, em uma mesma regra, de fundagoes
publicas com regimes juridicos completamente diversos, quando o
préprio texto constitucional confere um tratamento diferenciado nesse
aspecto as empresas publicas e sociedades de economia mista, entidades
da Administragdo Publica, com personalidade juridica de direito privado,
que, caso sejam independentes, nio se submetem ao teto remuneratério.

Destarte, uma solugdo mais pratica e plausivel da questdo deve
passar, necessariamente, por um novo Vviés interpretativo das normas
aplicaveis ao caso, considerando a dualidade de regimes juridicos
aplicaveis as fundagdes puiblicas e suas respectivas implicagdes no regime
juridico administrativo e, consequentemente, na incidéncia ou nao do
teto remuneratério.

Nesse panorama, observa-se que a ratio essendi de duas disciplinas
constitucionais para o teto remuneratério na Administragdo Publica (art.
37, XI e art. 387, pardgrafo 9°) visa, justamente, conferir um tratamento
diferenciado a situagdes que so, de fato, juridicamente distintas. O limite
incidird justamente para evitar que os cofres publicos sejam onerados
por remuneracdes demasiadamente elevadas no setor publico, coibindo-
se, assim, gastos exorbitantes com despesas de pessoal. Por outro lado,
se a entidade ndo receber recursos publicos para sua manutengio,
como ¢ o caso das empresas publicas e sociedades de economia mista
independentes, ndo havera razdo para que incida o teto remuneratorio.
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Assim, em razdo do que foi exposto, a despeito do disposto no
art. 37, inciso XI, da Constituigdo Federal, é possivel concluir que as
fundagoes ptblicas, a depender de sua natureza juridica, seguirdo
regras diferentes no que tange ao teto remuneratério. As fundagoes
publicas, com personalidade juridica de direito publico, submeter-
se-30, indubitavelmente, ao teto constitucional, porquanto, conforme
proclamado pelo préprio Supremo Tribunal Federal, seguem o mesmo
regime juridico das autarquias e, por isso, suas despesas sdo custeadas
pelos cofres publicos. As fundagdes publicas, com personalidade juridica
de direito privado, entretanto, ostentam regime juridico hibrido
(regime privado, parcialmente derrogado por regras de direito publico),
aproximando-se do regramento ao qual se submetem as empresas
publicas e sociedades de economia mista e, em razio disso, a incidéncia
do limite remuneratério dependera do fato de a fundagédo receber ou ndo
recursos para o pagamento de pessoal ou custeio em geral. A respeito do
tema, oportuna a transcri¢do do seguinte trecho do Projeto Fundagio
Estatal — Perguntas e Respostas, do Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestio, in verbis:

Questio 6:

Aplica-se a fundagio estatal a observéncia do teto de remuneragio
dos servidores?

N3o. Considerando que a Constituigio deve ser interpretada de
maneira harménica e sistémica, o disposto no inciso XI do art.
37 somente deve ser aplicdvel aos servidores e empregados da
administragio direta, das autarquias e das fundag¢des autarquicas de
direito publico. Se por similaridade, as fundagdes estatais de direito
privado devem perfilar-se as empresas publicas e sociedades de
economia mista em decorréncia de seu regime de direito privado, a
correta hermenéutica do disposto no inciso XI é a de que os entes
publicos de direito publico devem observar a imposi¢do do teto
salarial, regramento ndo aplicavel aos entes publicos de direito
privado, como as empresas e as fundagdes estatais.*

Esse raciocinio tem sido acolhido, majoritariamente, pela
doutrina pétria, conforme esclarece Raquel Melo Urbano de Carvalho,
destacando que tem prevalecido o entendimento no sentido de que as

4 Disponivel em: <http://www.idisa.org.br/img/File/FundacaoestatalMinPlanperguntaresposta.pdf>.
Acesso em: 08 ago. 2013.
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fundagdes publicas, com personalidade juridica de direito privado,
também podem ser enquadradas dentro das categorias de “dependentes”
ou “independentes” — previstas para empresas publicas e sociedades de
economia mista - para fins de submissio ou nfio aos limites estabelecidos
pela lei de Responsabilidade Fiscal, in litteris:

Cumpre esclarecer uma importante conclusdo que se entende
decorrer da possibilidade de as fundagdes serem computadas no
or¢amento publico como prestagio de servigos, nos termos em que
concebido no atual projeto federal. As fundagdes estardo, do ponto
de vista formal, fora dos limites da Lei de Responsabilidade Fiscal.
O modelo concebido para as fundagdes atualmente assenta-se em
afirmada autonomia or¢amentaria, nio havendo sequer a dependéncia
exigida para a sujeigdo a Lei Complementar 10.

A este proposito, cumpre observar que o artigo 1, §3° 1 ‘b’ da Lei
de Responsabilidade Fiscal determina que nas referéncias a Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios estdo compreendidas as
respectivas administragdes diretas, fundos, autarquias, fundagoes e
empresas estatais dependentes. Destarte, a LRF aplica-se aos entes
da Federagdo, aos Poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio),
Ministério Publico, Tribunais de Contas, fundos, autarquias,
fundagdes e empresas estatais (exploradoras de atividades econémicas
e prestadoras de servigos publicos) dependentes. Empresa estatal
dependente, nos termos do inciso II do artigo 2° da LC 101, é a
sociedade que recebe do ente controlador recursos financeiros para
pagamento de despesas com pessoal ou de custeio em geral ou de
capital, excluidos os recursos advindos de aumento de participagio
aciondria.

Do referido contexto, poder-se-ia concluir, com base na literalidade
dos dispositivos, que as fundagdes publicas, de direito ou piblico ou
privado, estariam, sujeitas aos limites da Lei de Responsabilidade
Fiscal. Isto porque o carater dependente s6 foi atribuido & empresa
estatal, conceito em que nio se incluem, em principio, as fundagdes.
As fundagdes estariam submetidas A LRE, assim como as autarquias
e entes federativos.

Nio é esta, contudo, a orientagio que vem predominando na
doutrina. O entendimento majoritdrio é no sentido de que a Lei de
Responsabilidade Fiscal atinge as fundagdes de direito privado as
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quais sejam repassados recursos ptblicos, acompanhando, o mesmo
critério utilizado para a classificagio de empresa ‘controlada’ ou
‘dependente’. Assim, a fundagfio se enquadraria em uma ou em
outra hipé6tese consoante tais recursos fossem, ou nio, destinados a
despesas de pessoal, custeio ou capital.

Consequentemente, se a fundagio nio receber do ente federativo
repasses destinados diretamente para pagamento de despesas com
pessoal ou de custeio em geral ou de capital, ndo se enquadra no
conceito de entidade dependente e, assim, estara fora dos limites da
LRF. Considerando que, na estrutura concebida para implementagio
ap6s aprovacdo do PLP n° 92/07, a fundago somente receberd da
Unifdo pelos servigos prestados conforme acordo, conclui-se que a
entidade administrativa poderd se manter com recursos préprios.
Nio sera considerada dependente e, assim, ndo se sujeitard a Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Reitere-se, portanto, que quando a renda de uma fundagio advier de
servigos prestados a 6rgdos publicos ou entidades da Administragio,
nos termos do acordo firmado com pessoa federativa, a regra passa
a ser a nio-incidéncia dos limites fixados na Lei de Responsabilidade
Fiscal. Os limites deste diploma somente vinculariam as fundagdes
governamentais privadas na hipétese de recebimento de recursos
financeiros diretamente do ente federativo para pagamento de
pessoal ou de despesas de custeio ou de capital.’

Consoante se pode observar, apds constantes debates na doutrina
e na jurisprudéncia, embora a matéria nio tenha alcancado a almejada
pacifica¢do, tem-se entendido, em uma interpretacio sistemaitica e
harmoénica da Constitui¢do Federal, que as fundagdes publicas, com
personalidade juridica de direito privado, justamente por ostentarem
regime juridico semelhante aos das empresas ptblicas e sociedades de
economia mista, devem receber o mesmo tratamento juridico, o que
Justifica a categorizagdo dessas entidades em “dependentes” ou “nio
dependentes” para fins de incidéncia do teto remuneratério, aplicando-se
o art. 37, paragrafo § 9°, da Constitui¢do Federal.

Nesse contexto, indaga-se: a Funpresp-Exe, na qualidade de
fundacdo publica de direito privado, é considerada dependente ou ndo
dependente, nos termos da classificagdo acima citada?

5  CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Administrativo. Salvador: JusPODIVM, 2009. p.801-802.
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Com efeito, conforme ji salientado, depreende-se do art. 37,
paragrafo 9°, da Constitui¢do Federal, que o conceito de dependéncia
e independéncia esté relacionado com o fato de entidade receber ou nio
recursos ptiblicos para pagamento de despesas com pessoal e custeio em
geral.

Os conceitos também foram abordados na Lei de Responsabilidade
Fiscal, que trata a empresa dependente como entidade controlada que
receba do ente controlador recursos financeiros para pagamento de
despesas com pessoal ou de custeio em geral ou de capital, excluidos, no
tltimo caso, aqueles provenientes de aumento de participagdo acionaria
(art. 2° inciso III, da Constituigdo Federal®).

No particular, cumpre destacar que a Funpresp-Exe, nos termos
do art. 4°, pardgrafo 1°, da Lei n° 12.618/2012, é dotada de autonomia
administrativa, financeira e gerencial e, conforme preceitua o art. 10
do referido diploma legal, deverd ser mantida integralmente por suas
receitas, oriundas das contribui¢des de patrocinadores, participantes e
assistidos, dos resultados financeiros de suas aplicagdes e de doagdes e
legados de qualquer natureza, observado o disposto no § 3° do art. 202
da Constituigdo Federal. Tal dispositivo constitucional veda o aporte
de recursos financeiros por parte da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipio as entidades de previdéncia privada, salvo na qualidade
patrocinadores.

Ressalte-se, ainda, que o custeio da maquina administrativa da
Funpresp-Exe, nos termos do art. 9° paragrafo 1° da Lei n® 12.618/12,
sera realizada pelos patrocinadores, participantes e assistidos, conforme
previsto no regulamento de planos de beneficios, limitando-se aos
valores estritamente necessdrios a sustentabilidade do funcionamento
dessas entidades.

Diante desse cendrio, pode-se concluir que a Funpresp-Exe
caracteriza-se como fundagdo publica independente, porquanto, nio
recebe recursos orgamentarios para o pagamento de despesas com
pessoal, custeio geral ou de capital. Com efeito, o fato de haver o aporte
de recursos publicos a essa entidade, que, eventualmente, poderdo
ser utilizados para custear a mdaquina administrativa, ndo retira a
caracteristica da independéncia, na medida em que os valores sdo vertidos
em razdo de obrigagdo estritamente contratual, assumida pela Unido,

6  Art. 20 Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como: [..]] III - empresa estatal dependente:
empresa controlada que receba do ente controlador recursos financeiros para pagamento de despesas com
pessoal ou de custeio em geral ou de capital, excluidos, no tltimo caso, aqueles provenientes de aumento de

participagdo acionaria;
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Estados, Distrito Federal e Municipios na qualidade de patrocinadores
da previdéncia complementar do servidor putblico.

Destaca-se que o erario nfio é onerado pelo custeio da Funpresp-
Exe, pois os aportes de recursos publicos feitos aquela entidade nio
tem natureza orgamentéria, consistindo em contribui¢des vertidas a
titulo contratual, com repasses regulares, previsiveis e planejaveis. O
sistema da Funpresp-Exe foi construido justamente para nio onerar
os cofres publicos, sendo que eventual déficit do fundo de previdéncia
complementar nio serd suportado pelo Tesouro Nacional, o que refor¢a
a caracterfstica de independéncia dessas entidades.

Assim, considerando-se a forma em que o sistema da Funpresp-Exe
foi juridicamente concebido e estruturado pelo Poder Publico, conclui-se
que a referida entidade ostenta natureza juridica de fundagio publica,
com personalidade juridica de direito privado, de natureza independente,
e, por isso, ndo se submetem ao teto remuneratério constitucional, nos
termos do art. 37, pardgrafo 9°, da Constitui¢do Federal.

Nada obstante, apesar dessa constatagio, observa-se que a prépria
Lei n° 12.618/12, criadora do regime de previdéncia complementar,
dispds, em seu art. 5°, paragrafo 8°, que a remuneracgio da diretoria
executiva da Funpresp-Exe deveria observar o teto constitucional, verbis:

Art. 5° A estrutura organizacional das entidades de que trata esta Lei
ser4 constituida de conselho deliberativo, conselho fiscal e diretoria
executiva, observadas as disposi¢des da Lei Complementar n° 108,
de 29 de maio de 2001.

§ 8° A remuneragio e as vantagens de qualquer natureza dos
membros das diretorias executivas das entidades fechadas de
previdéncia complementar serdo fixadas pelos seus conselhos
deliberativos em valores compativeis com os niveis prevalecentes
no mercado de trabalho para profissionais de graus equivalentes de
formagio profissional e de especializagdo, observado o disposto no
inciso XI do art. 87 da Constituigio Federal.

Assim, embora, constitucionalmente, a Funpresp-Exe no
esteja sujeita ao teto remuneratério do servigo publico, certo é que a
remuneragio da diretoria executiva devera observar esse limite, tendo em
vista a restri¢do prevista no art. 5°, paragrafo 8°, da Lei n® 12.618/2012.

Delineado esse contexto, exsurge o questionamento principal e
pratico da presente artigo: no caso de cessdo de servidor publico para
ocupar a fung¢io de Diretor Executivo da Funpresp-Exe, o somatério da
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remuneragio percebida no 6rgéo de origem com a retribuigdo pecunidria
da fungfio de diretoria exercida na fundagio publica podera ultrapassar o
teto constitucional?

Com efeito, seguindo o raciocinio deduzido neste artigo, tem-se
que a cessdo de servidor ptblico a Funpresp-Exe deve seguir as mesmas
regras aplicdveis as empresa publicas e sociedade de economia mista,
tendo em vista a similaridade do regime juridicos dessas entidades.
Nesses casos, havendo a opgio pela retribui¢do pecuniiria normalmente
paga pelas empresas estatais, elas mesmas serdo responsaveis diretamente
pelo pagamento da remuneragéo do servidor, sendo dispensavel qualquer
tipo de reembolso as entidades cedentes. Entretanto, na hipétese de o
servidor “optar pela remuneracido do cargo efetivo ou pela remuneragio
do cargo efetivo acrescida de percentual da retribui¢do do cargo em
comissdo”, ou seja, quando o servidor optar pela remuneragio de seu
vinculo originério, a entidade cedente é quem efetuard o pagamento do
servidor, cabendo a entidade cessiondria promover o reembolso dessas
despesas (art. 93, pardgrafo 2°, da Lei n® 8.112/907)

No concernente ao teto remuneratério, a Lei 8.852/94, que
regulamenta os art. 37, inciso XI e XII e art. 39, pardgrafo 1° da
Constituigdo Federal, dispde, em seu art. 4° inciso I?, que a referida
limitagdo também se aplicard a hipétese de cessdo de servidor publico,
incidindo sobre o somatério das remuneragdes percebidas no érgao/
entidade cedente e no érgio/entidade cessionério.

Ocorre que a norma em comento entrou em vigor antes da
promulga¢io da Emenda Constitucional n® 20/98, que criou novas
disposi¢oes acerca do teto remuneratério no servigo publico, tendo sido
incluido, inclusive, o pardgrafo 9° do art. 37 da Constituigdo Federal, que
excluiu do referido limite as empresas publicas e sociedades de economia
mista independentes.

Nesse contexto, mostra-se ilégico e incoerente com o regramento
constitucional que - na hipétese de um servidor cedido a uma empresa
publica ou sociedade de economia mista de natureza independente - o
somatério das remuneragdes percebidas na entidade de origem e na

7 Art. 93. O servidor podera ser cedido para ter exercicio em outro érgdo ou entidade dos Poderes da
Unido, dos Estados, ou do Distrito Federal e dos Municipios, nas seguintes hipéteses: (Redagdo dada
pela Lei n® 8.270, de 17.12.91) (Regulamento) (Vide Decreto n® 4.493, de 3.12.2002) (Regulamento) (...)
§ 2° Na hipétese de o servidor cedido a empresa publica ou sociedade de economia mista, nos termos
das respectivas normas, optar pela remuneragdo do cargo efetivo ou pela remuneragio do cargo efetivo
acrescida de percentual da retribuigdo do cargo em comissdo, a entidade cessionaria efetuard o reembolso

das despesas realizadas pelo 6rgio ou entidade de origem.

8 Art. 4° O disposto nos arts. 1° a 3° aplica-se também: I - ao somatério das retribui¢des pecunidrias

percebidas por servidores ou empregados cedidos ou requisitados provenientes de todas as fontes;
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entidade cessiondria sejam limitadas pelo teto constitucional. Ora, se
entidade a qual o servidor foi cedido ndo se submete ao teto do servigo
publico, ndo ha fundamento juridico para que seja observada a referida
limitag&o remuneratdria, cabendo, apenas, a entidade cessiondria efetuar
o reembolso de todas as despesas realizadas pelo érgdo ou entidade de
origem, conforme dispde o art. 93, paragrafo 2° da Lei n° 8.112/90.

Destarte, considerando-se que a Funpresp-Exe é uma fundagio
publica de direito privado independente, nido se submetendo, portanto, a
regra do teto remuneratério constitucional, tem-se que, no caso de cessdo
de servidor publico a referida entidade, o somatério das remuneragdes
percebidas na entidade de origem e na entidade cessiondria poderd
extrapolar o limite discriminado no art. 37, inciso XI da Constituigo
Federal.

3 CONCLUSAO

De acordo com o que foi explanado ao longo do artigo, conclui-
se que as entidades que integram a Funpresp-Exe apresenta natureza
juridica de fundagio publica, com personalidade juridica de direito privado
e ostenta regime juridico hibrido (regime privado, parcialmente derrogado
por regras de direito publico), aproximando-se, no concernente a regra do
teto remuneratério constitucional, do regramento constitucional ao qual
se submetem as empresas publicas e sociedades de economia mista (art.
387, paragrafo 9° da Constitui¢do Federal). Em razdo disso, a incidéncia do
limite remuneratério dependerd do fato de a fundagéo publica receber ou
ndo recursos ptblicos para o pagamento de pessoal ou custeio em geral.

Ora, considerando-se a forma em que o sistema da Funpresp-
Exe foi juridicamente concebido e estruturado pelo Poder Publico - sem
onerar o Tesouro Nacional —, a entidade ostenta natureza juridica de
fundacdo publica de direito privado independente e, por isso, ndo se
submete ao teto remuneratério constitucional, nos termos do art. 87,
paragrafo 9°, da Constituigdo Federal.

Contudo, a fixa¢io da remuneracio dos membros da Diretoria
Executiva dessas entidades devera observar o teto constitucional do
servigo publico, ndo em razdo do art. 87, inciso XI, da Constituig¢do
Federal, mas sim por for¢a da restrigdo previstano art. 5° pardgrafo 8° da
Lei n® 12.618/2012. Entretanto, na hipétese de cessio de servidor piblico
a fundagio publica previdenciaria, caso haja a op¢do pela remuneragéo do
cargo efetivo, acrescida da retribuigdo da fungdo comissionada exercida
na Funpresp-Exe, tem-se que o somatério das remuneragdes poderd
ultrapassar o teto constitucional.
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