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Glossario dos termos considerados mais
importantes do'estudo

Fundagio: Quando o termo é tomado de modo genérico, quer designar institui¢io que
se fundou ou firmou pela constitui¢do de um patriménio ou complexo-de bens
para servir a certo fim de utilidade publica, ou em beneficio da coletividade.

Fundacio privada: O mesmo que fundagdo de direito privado, ndo importando se o
poder instituidor originario é publico ou particular.

Fundacio particular: Nascida pela constitui¢gio de patriménio advindo de pessoas
fisicas ou juridicas ligadas 4 iniciativa privada.

Fundagio publica : O mesmo que fundagdo publica de direito publico, formada por um
conjunto de bens ortundos do poder publico, € uma espécie de autarquia, porém
dela diferenciada, exatamente face a sua constituigio. A fundagdo publica é
sempre instituida e mantida pelo estado. A fundagdo publica, no trabalho,
também ¢ entendida como fundagdo estatal ou governamental.

Fundagio pﬁblica de direito privado: Entidade formada por um conjunto de bens
originarios do poder publico, através de lei autorizativa, para servir a certos
fins publicos, do Estado, a servigo da coletividade. E entidade publlca, porém
ndo estatal, privada mas ndo particular.

Natureza juridica: E a esséncia da instituigio. E a razio de ser de sua finalidade
juridica. E o género do qual ser de direito publico-ou privado é atributo.

Personalidade juridica: Exprime, tecnicamente 'a qualidade de pessoa natural publica
ou privada, é um atributo ao sujeito ou a entidade natural em v1rtude do que se
investem de uma qualldade pessoa.

Estado : E o poder publico representado pela Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios.

Estatal: Tem o mesmo sentido de publico, oficial e governamental.

Desestatiza¢do: Emprega-se o termo para designar, neste momento de globalizagdo, o
poder do Estado em criar instituigdes para exercer fundagoes delegadas, tanto
de direito publico como de direito privado, com objetivo realizar servigos de
utilidade publica. Também entendido como sinénimo de descentralizagio.

Autarquia: Pessoa juridica de direito publico, criada por lei, com capacidade de auto-
administragio, para o desempenho de servigo publico descentralizado,
mediante controle admlmstratlvo exercido nos limites da lei. -

Corporagio publica: entidade constituida por varias pessoas, com interesses comuns,
satisfazendo certas finalidades e exigéncias legais, atribuindo-se-lhes a

-



qualidade de pessoa juridica publica. Existem trés tipos de corporagdes:
profissionais, assistenciais e mercantis.

Estabelecimento Piiblico: E toda pessoa de direito administrativo publico que se
propde a realizar determinados objetivos especializados. E a reparti¢do ou
departamento federal, estadual ou municipal mantido pelo Estado.

Empresa publica: E um conjunto unitario de pessoas e bens dirigido a produgio ou
fins econémicos. Entidade compreendida com finalidades de natureza
empresarial, de direito privado, com patrimOnio proprio e capital exclusivo,
criada por lei para exploragio de atividades econdmicas.

Sociedade de economia mista: E entidade de direto privado; nio se incluem entre as
pessoas publicas, ja que sdo disciplinadas pelo direito mercantil e comercial.

Responsabilidade civil: Expressdo usada em diferencia¢do & responsabilidade criminal.
Designa a obrigagio de reparar o dano quando injustamente causado a outrem.
E reparagdo civil.

Velar: Termo aqui tomado na definigdo do prof. Dr. Silvio Dobrowolski no sentido de
vigilare ( cuidar, proteger).

Administracio publica fundacional: Termo entendido como - administragio de
fundagdes publicas de natureza publica.

Piblico:  Aquilo que pertence a todos, numa clara referéncia, neste trabalho, que
publico é aquilo que pertence ao Estado e, portanto a soctedade.

Privado: Aquilo que pertence a particulares ou a parcela da coletividade. Entendido,
no mundo juridico, aquilo se rege pelas normas da legislag@o civil.

Conseqiiéncias administrativas e de gestdo: Variaveis que interferem na estrutura
administrativa e no modo de condugdo da organizagdo fundacional no sentido
de que sejam atingidos os seus fins.

Agente publico: Toda pessoa fisica que presta servigo ao Estado e as pessoas juridicas
da administra¢do indireta. Os agentes publicos sdo : a) agentes politicos; b)
servidores publicos; e c) particulares em colaboragdo com o poder publico.

Servidor publico: Pessoa fisica que presta servico ao Estado e as entidades da
Administragdo indireta, com vinculo empregaticio ¢ mediante remuneragao
paga pelos cofres publicos. S3o servidores publicos: estatutarios; empregados
publicos e servidores temporarios.

Imunidade: E a impossibilidade do poder tributante de cobrar alguns tipos de impostos
a determinadas entidades, por for¢a constitucional.

Isencdo: O poder tributante, por for¢a de lei, isenta algumas institui¢des de tributagdo
nela especificada.



RESUMO

O presente trabalho é-uma tentativa de estudar a natureza juridica e a fungio
social das fundagdes instituidas pelo poder publico. Deseja responder a seguinte
indagagdo: qual € a natureza juridica das fundagdes criadas pelo poder publico a partir
do advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988? Em resposta ao
problema, o estudo parte da hipétese de que, embora alguns estudiosos entendam que as
leis do poder publico que criaram fundagdes com personalidade juridica de direito
privado ndo foram recepcionadas pela Constltmqao de 1988, porque com ela se
tornaram incompativeis, o poder publico, ao criar uma fundagdo, pode dar-lhe a
natureza’juridica que lhe convier. A natureza juridica do ente cnador ndo ¢ transmltlda,
obrxgatonamente ao ente por ele criado.

Num primeiro momento, o-estudo procura conceituar a fundagdo como um
conjunto personalizado de bens, colocado a disposi¢do para um determinado fim,
procurando fazer-se a distingdo das finalidades daquilo que é publico e do que é
privado. Juridicamente, a fundagdo € conceituada como um pessoa juridica instituida
por liberalidade de entes privados, ou pelo Estado para um ﬁm de utilidade puablica ou
de benemeréncia.

No segundo capitulo, o trabalho traz a consideragdo os mecanismos da criagdo,
os fins, o controle e a gestdo das fundagdes e, especificamente, o interesse publico na
sua constitui¢do e gestdo. Procura-se distinguir a fundagdo publica de direito publico, a
fundagio publica de direito privado e a fundagdo de direito privado particular.

Num terceiro momento, que ¢ a parte mais exaustiva do trabalho, discorre-se
sobre as fundagdes criadas pelo poder- publico, demonstrando como o Estado pode
instituir fundag¢des tanto de direito publico como de direito privado. Mostra-se pela
. jurisprudéncia, pelos pareceres e pela doutrina, que ha posi¢des divergentes entre os

estudiosos quanto a possibilidade de, apds a Constitui¢ao de 1988, o poder publico criar
fundagdes. :

Na quarta parte, estuda-se as conseqiiéncias da atribui¢do da natureza juridica as
fundagdes criadas pelo poder publico. Finalmente, conclui-se que o “jus imperii” do
poder publico tutela a possibilidade de criar uma fundagdo publica de direito privado ou
publica de direito piblico. Nesse emaranhado legal, observa-se atualmente, trés tipos de
fundagdes: a) fundag@o privada particular; nascida da orientag@o co velho direito civil,
b) publica de direito privado, criada pelo poder publico, porém com a orientagdo do
Cédigo Civil, aos moldes da anterior; e, c) publica de direito publico, transformada
numa espécie de autarquia.



RESUME
Ce travail a pour but I'étude de la nature juridique et de la fonction sociale des
fondations créées par le pouvoir public, en essayant de répondre a cette question: Quelle

est la nature juridique des fondations créées par le pouvoir public aprés la
promulgation de la Constitution fédérale du Brésil en octobre 1988?

Pour en répondre, cette étude prend, comme point de départ, 'hypothése selon
laquelle le pouvoir public peut octroyer aux fondations qu'il crée la nature juridique qui
mieux leur convienne; nous la prenons malgré le fait que certains.studieux du sujet
soierit d'avis que la Constitution fédérale de 1988 ne prévoit pas, par une question
d'incompatibilité légale, cette possibilité; toutefois nous croyons que la nature juridique
de I'étre créateur n'est pas forcement transmise a I'étre créé.

o

Dans un premier moment, I’étude on prétend établir le concept de fondation
comme €tant un ensemble personnalisé de biens mis a la disposition publique pour des
fins données, tout en essayant de faire la distinction des finalités de ce qui est public et
de ce qui est privé. Juridiquement la fondation est congue comme un étre juridique
institué par libéralité privée ou par I'Etat ayant pour but ['utilité pulique de la
bienfaisance, donc une entreprise publique ou privée a but non lucratif.

Dans le deuxiéme chapitre, le travail traite des mécanismes de création, le
controle et la gestion des fondations et spécifiquement l'intérét public dans la création et
la gestion des fondations. On cherche a distinguer entre fondation publique de droit
public, fondation publique de droit privé et fondation privée proprement dite, c'est-a-
dire, celle constituée uniquement par des fonds privés.

Dans un troisiéme moment, qui constitue la partie la plus exhaustive du travail,
on essaie de discourr sur les fondations créées par le pouvoir public en démontrant
comment I'Etat peut instituer des fondations soit leur donnant une nature publique soit
leur donnant une nature privée, donc, des fondations de droit public ou de droit privé.
On essaye de démontrer par la jurisprudence et par la doctrine I'existence d'opinions et
d'idées divergentes parmis les studieux du sujet quant a la possibilité de création, par le
pouvoir public, de fondations publiques de droit privé aprés la Constitution de 1988.

Dans la quatriéme partie, nous étudions les conséquences de l'attribution de la
nature juridique aux fondations créées par le pouvoir public. Finalement, on conclue que
le "jus imperii" du pouvoir public soutient la possibilité de création soit des fondations
publiques de droit privé, soit des fondations publiques de droit public. Dans ce vrai
embrouillage de lois, nous voyons a présent trois types de fondations: a) fondations
privées proprement dites, nées sous les dispositions du vieux Code Civil, b) les
fondations publiques de droit privé, créées par le pouvoir public, mais sous l'orientation
du Code Civil, a la fagon des fondations privées, et c) fondations publiques de droit
public, constituant une sorte d'autarcie.



INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo estudar a natureza juridica das fundagdes
instituidas pelo poder piblico apés a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. A grande discussdo que se tem travado, apos a promulgagio da Magna Carta, sobre
as fundagdes instituidas pelo poder -pablico, diz respeito a natureza juridica dessas
entidades. Esta longe, ainda, o momento de pacificagdo dos diversos pensamentos que
tratam da questdo da personalidade juridica das fundagdes instituidas pelo poder publico.

O estudo da natureza juridica das fundag¢des instituidas pelo poder publico ndo é

mera questdo académica, porque tem implicagdes imediatas na vida de tais instituigdes, no

-tocante a aplicagdo de direito civil, administrativo, tributario ou do trabalho. Até mesmo

na técnica legislativa notam-se os seus efeitos na cunhagem de normas redundantes ou

estranhas a autarquia que disciplinam. Se na doutrina a matéria vai encontrando solugdes

quase undnimes, o legislador e o administrador ainda ndo acolheram as li¢des da ciéncia
juridica.

Sobre o assunto, varios trabalhos tém sido realizados no curso de Mestrado em
Direito da Universidade Federal de Santa Catarina, todos orientados pelo Prof. Doutor
Paulo Henrique Blasi e que serio mencionados no decorrer de nossas- argumentagdes.
Contudo, nenhum deles enfocou o assunto do ponto de vista desta dissertagdo. Impde-se,
portanto, um estudo que procure elucidar ou, se ndo puder, ao menos procure clarear os
caminhos para tomadas de decisdo na aplicagdo de regras juridicas compativeis com a
exigéncia de novos tempos.

\

Como se vera no decorrer do trabalho, pretende-se resolver o problema de
pesquisa que tem como indagag¢do fundamental: qual é a natureza juridica das fundagdes
criadas pelo poder publico a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988? Em
resposta a questdo principal, formulou-se a hipétese de que “embora alguns estudiosos
entendam que as leis que criaram ou autorizaram a criagdo de fundagdes de direito
privado ndo foram recepcionadas pela Constitui¢do de Republica Federativa do Brasil
de 1988, porque com ela se tornaram incompativeis, o poder publico pode criar entes
fundacionais tanto de direito publico, como de direito privado.

Ao estudar este problema central, a dissertagdo pretende responder as seguintes
indagagdes de pesquisa:
a) Qual é, de acordo com a legislagdo vigente, a doutrina e a jurisprudéncia, a
natureza juridica das fundagdes criadas pelo poder publico?
b) Que conseqiiéncias juridico-administrativas podem advir as fundagdes em
fungio da defini¢io de sua natureza juridica?



c¢) As fundagdes criadas pelo poder piblico’ como instituigdes de direito privado,
antes da Constituigdo de 1988, para diversas finalidades, perderam sua
personalidade juridica por forga legal? - - ’

d) Quais os vinculos determinantes que definem a natureza juridica das fundagdes
criadas pelo poder publico?

e) Estara, a partir de 1988, a natureza juridica de um ente criado pelo poder
publico, diretamente relacionado 4 natureza do ente instituidor?

f) O poder publico, ao criar uma fundagio, apds 4 Constituigio de 1998, deve
fazé-lo com a“personalidade juridica publica, isto é uma fundagdo autarquica,
ou pode cria-la de direito privado?

e

A solugdio destas questdes, como se vera, nio é pacifica e, em muito pode
contribuir ao tecnicismo juridico. O estudo permite uma conclusio clara que facilita aos
administradores pubhcos e aos operadores juridicos decidir a melhor forma juridica no
instante da criagdo do instituto da fundagdo como forma de descentralizagio
administrativa.

Nio se trata de um estudo critico sobre fundagdes,.mas através de uma analise
sistematica que se orienta por uma pesquisa descritiva bibli6§‘1‘-‘~:«'1§ca, a luz do direito
positivo e através do método de interpretagdo técnico-juridico, cujas abordagens se
constituem de técnicas do raciocinio dedutivo e indutivo, discutir as implicagdes da
natureza juridica das fundagdes criadas pelo poder publico. Além diss()‘;\ao longo da
‘disserta¢do utiliza-se o raciocinio comparativo e tedrico ilustrativo com “abjetivo de
responder as indagagdes de pesquisa. O trabalho estd fundamentado, basicamente, na
doutrina, na legislagdo e na jurisprudéncia e leva em conta as tendéncias da globalizacdo,
da desestatizagdo, da privatizagio das concessdes e terceirizagdes. A dissertagdo ndo téi
qualquer pretensdo doutrinaria, mas quer dar orientagdo segura ao poder publico AN
momento de constituir, quando desejar, o instituto da fundagdo, como forma de servigo
descentralizado do Estado. :

Na atualidade da wvida juridica nacional verifica-se uma verdadeira torrente de
fundagdes estaduais e municipais, grande parte delas instituidas ao arrepio da lei. As
pessoas juridicas criadas por lei, do tipo fundacional, sdo constituidas por um patriménio,
conjunto de bens a quem a ordem politica atribui personalidade propria, mas com
implicagGes de gestdo que as vincula ao poder publico.

Afora algumas consideragbes esparsas, existem poucos estudos feitos com
fundagdes instituidas pelo poder publico apés a Constituicio de 1988 e nio existem
analise mais precisas que apontem os caminhos que essas fundag¢des devem tomar quanto
a sua natureza juridica. -

Entendendo a significincia juridica da dissertagdo, pretende-se responder a
questdo problema em quatro capitulos. O primeiro trata do conceito; fundamentos
constitutivos das fiindagdes. Nele discorre-se sobre os principais objetivos das fundagdes
e mostra-se que, historicamente, elas nasceram com fins caritativos e, para serem



constituidas obedecem a requisitos dos mperativos legais. O ‘capitulo trata, ainda, de
dados historicos sobre fundagdes e discorre; rapidamente, sobre os fins sociais desse
importante instituto. Observar-se-a4 o papel das fundages como servigo descentralizado
do poder publico, isto, como institutos com fung¢des delegadas.

No segundo capitulo, sob a orientagdo do direito positivo brasileiro, através da
analise da legislagdo e da doutrina, discute-se sobre consideragdes juridicas de criagdo, os
fins, o Controle e a gestdo das fundagGes. Num primetro momento discorre-se sobre as
fundagdes de direito privado e posteriormente as de direito publico, demostrando a forma
juridica de constitui¢do, controle, gestdo e extingdo, numa espécie de estudo comparativo,
mas com objetivo de levantar o que discorre a legislag3o a esse respeito.

O terceiro capitulo é o mais extenso porque trata diretamente da questio-problema
da dissertagdo: a natureza juridica das fundagdes criadas pelo poder publico. Nele
procura-se fazer uma disting3o entre o que se entende por publico e por privado. Depois,
discorre-se sobre a natureza das fundagées, de modo sistematico, iniciado-se pelo estudo
do instituto da fundagdo de acordo com a legislagio, a partir da analise da Constituigdao
Federal; da Constitui¢io do Estado de Santa Catarina; do Cddigo Civil, incluindo-se aqui,
proposta do novo Cddigo Civil Brasileiro; Codigo de Processo Civil; a legislagdo e a
jurisprudéncia.

Faz-se, nesse capitulo, estudo especial a partir da doutrina, destacando-se as
diversas tendéncias: os que defendem que a fundag@o é sempre um instituto de natureza
privada; os que entendem, com base nos artigos 71,ILIIl e IV, 169, paragrafo unico;
150§2° 22,XXVII, 37,XIX c/c. §6° do mesmo artigo; 242 e outros da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, que o poder publico pode criar fundagdes, tanto de
natureza publica como de direito privado, e os que entendem, com base na artigo 37,XIX
da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil que, apos sua promulgagdo, em 1988,
as fundagdes criadas pelo poder publico, somente podem ser instituidas com natureza com
personalidade juridica publica, portanto fundagdes autarquica. ‘

O quarto capitulo trata das conseqiiéncias -da defini¢do juridica das fundagdes
criadas pelo poder publico. Faz-se algumas consideragGes iniciais e, posteriormente,
discorre-se, sem minucias, sobre conseqiéncias administrativas, trabalhistas, tributarias,
penais e de controle contabil.

Sem pretender esgotar o assunto, a dissertagio quer demostrar que o poder
publico pode utilizar-se do instituto das fundagdes como forma de descentralizagio do
servigo estatal. Apesar da ambigiiidade da legislagdo brasileira sobre o assunto, ha
diretrizes e orientagdes ao poder publico, queque delas podem se valer para atender a
importantes setores da sociedade, como uma forma de realizagdo do Estado de bem estar
social.



CAPITULO I

FUNDACOES: CONCEITO E FUNDAMENTOS
- CONSTITUTIVOS

1.1. Fundacdes: conceituacdo e caracteristicas

1.1.1. Consideracdes iniciais

Como este trabalho visa definir algumas premissas concernentes a natureza juridica
das chamadas fundagdes instituidas pelo poder publico, é necessario, inicialmente,
conceituar e situar o tema. Embora, aparentemente, seja clara e licida a natureza do que
se entende por publico e por privado, em alguns campos, como € o das fundagGes, o
assunto tem consideraveis divergéncias entre os juristas. As questdes mais conflitivas se
refletem, sobretudo, no Direito Administrativo e Constitucional no que se refere ao regime
juridico do pessoal dessas fundagdes'; da extensdo a elas dos privilégios processuais do
Estado; da acumulagio de cargos-plblicos e de beneficios e outros problemas que se
vinculam ao mesmo fendmeno das autarquias.

! COELHO, Luiz Fgrnando. A natureza juridica das fundacdes criadas pelo poder publico. ARQUIVOS
DO MINISTERIO DA JUSTICA. Rio de Janeiro: Ministério de Justi¢a, Ano 33, n 139, p. 108-112,
jul./Set. 1976.
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As autarquias sdo definidas' como desmembramentos da administragdo publica,
dotadas de personalidade juridica de direito publico. Por que, ent3o,:.haveria o poder
publico de criar outra figura, denominada de funda¢do, com as mesmas caracteristicas da
autarquia? Ndo estaria obrigado, por for¢a da norma civil, nos termos dos artigos 24 e
seguintes do Cadigo Civil, a criar o ente fundag¢@o sempre com natureza privada?

O panorama atual, em nossa opinido, considerando inumeras posi¢des divergentes
de juristas brasileiros diante das recentes alteragdes constitucionais e em face da auséncia
de inimeras-leis regulamentadoras solicitadas pela Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, evidencia inseguran¢a para uma conceituagdo mais consistente e
definitiva sobre a tematica das fundagdes.

Por outro lado, os fendmenos da globalizagio e as tendéncias neo-liberais,
mmpulsionam o Estado para tentativas privativistas de abordagens e de organizagio
juridico-administrativas, dando énfase as fundagdes criadas pelo poder publico. Todavia,
ha pressdo de grupos, corporagdes e alguns partidos politicos para o fortalecimento da
idéia de que as fundag@es criadas pelo poder publico sejam consideradas autarquicas e nio
de direito privado. Ndo ha clareza legal em dizer se o que se entende por pubhco €o
mesmo que oficial e se o que é oficial deve, necessariamente, ser piiblico.

Com a promulgagdo da Constituigdo da Republica-Federativa do Brasil, em 1988,
passadas as primeiras crises de interpretagdo, comegam a aparecer questdes relevantes e
demonstram que a nossa carta maior, em muitos casos, se constitui num amontoado de
normas postas para satisfazer interesses de grupos. Ndo ha uma filosofia clara, expressa e
definida no que concerne a formagdo do Estado e sobre a organiza¢do de institui¢des.

E o0 que ocorre com as fundagdes instituidas pelo Estado. E nossa opinido que a
legislagdo, nesse caso, € contraditoria e se traduz numa espécie de panacéia mais ou
menos generalizada para com a linguagem técnica do Direito. Além do mais, tal
inseguranga reflete a controvérsia existente entre doutrinadores, legisladores e
administradores. Constata-se, no Brasil, a evidéncia de qué aquilo que interessa ao
legislador ndo importa ao administrador e vice-versa. Por isso, a eficacia da norma torna-
se ineficiéncia das agdes de governo, fazendo prosperar o jeito e a razdo ornamental.
Nesse sentido, ao retratar o modus operandi da organizagio brasileira, Gomes? diz que o
sério, entre nos, € o interesseiro ou aquilo que esta colocado a servigo de uma mascara
social. Por isso, o proprio aparato judiciario e toda sua estrutura sio, propositadamente,
contraditorios. Diz o autor:

Vejamos bem: se este é o pais do futebol, por que nossos personagens
de romance ndo sabem cobrar um escanteio? Qu sera o pais do eterno
carnaval, da praia, do cafezinho, do papo descontraido, do funciondrio
publico, do herdi sem nenhum cardter, do chope gelado, ou antes e
acima de tudo, o pais do jogo do bicho e da loteria esportiva,

2 GOMES, Roberto. Critica da Razdo Tupiniquim. 3. ed. Porto Alegre: Movimento/UFRGS,v1979. p. 19.



revivéncia do mito do bandeirante? Mas qual a razdo-se ha-implicita
nisto? - ' '

....... -

O Brasil aconteceu ser o paraiso de algumas outras coisas além do
Sfutebol e do jogo do bicho. Entre elas, o ecletismo e o jeito. O ufanismo
brasileiro privilegia um objeto:o jeito. =

De acordo com nossa observagdo, damos um jeito em tudo, especialmente quando
falamos em leis e critérios de obediéncia a norma juridica. Temos um jeito especial de lidar
com as coisas, desde o existencial ao politico, do fisico ao metafisico. E ndo paramos ai,

~ formamos a consciéncia de que ser inteligente € isso mesmo. N3o raramente as institui¢des
sdo criadas ao arrepio da lei e para dar um jeito naquelas coisas sobre as quais 0 governo
nio manifesta competéncia. Damos um jeito de burlar a legislagio e fazemos as leis que
permitem “dar umijeito”.

Trazemos um reflexo do espirito do colonizador e as faces do mercantilismo feudal
do dominio portugués. Perdemos a consciéncia, se € que um dia a tivemos, da
transformagdo histérica, preferindo a serviddo, a dependéncia e a conciliagdo. Assim
sendo, a operag@o séria e a atitude honesta caiu em desuso, a legislagdo proliferou e a
nogio de pais subdesenvolvido ganhou cidadania. Zancanaro®, referindo-se a criagio de
institui¢des no Brasil, assim fala: -

Nao padece duvida, portanto, que a corrup¢do politico administrativa
encontra seu realimentador na impunidade dos delitos. Na cultura luso-
brasileira dificilmente o corrupto é chamado a prestar contas de seus
atos. E quando isto ocorre, sdo muitos os dlibis que lhe permitem fugir as
sangdes da lei. O proprio sistema patrimonial alimenta a impunidade
gerando uma extraordindria seguranca em quem manipula o poder em
seu favor. De toda andlise, a conclusdo que se extrai, é que as institui¢des
de ordem administrativa e politica, que regem a riossa sociedade durante
a evolugdo historia ndo amparam nunca de modo cabal os cidaddos sem
fortuna, as classes inferiores, as camadas proletarias contra a violéncia, o
arbitrio e a ilegalidade.

As fundagGes seriam instituigdes criadas para finalidades de satisfazer o jeito?
Historicamente, as fundagGes nasceram com a intengdo legal de servir aqueles que estdo a
margem da sociedade. Por isso, sempre de natureza ndo lucrativa e com finalidade
especifica. Contudo, com a promulgagio da Constituigio Da Republica Federativa do
Brasil de 1988 apareceram interrogagGes importantes entre os juristas quanto a definigdo
da natureza juridica das fundagGes criadas pelo poder publico, sobre seu controle e
finalidade social.

3 | ZANCANARO, * Frederico. A Corrupgio politico-administrativa no Brasil. Sdo Paulo: Académica,
1994. p.155.



'~ Este trabalho n3o tem o objetivo de pér fim 4 controvérsia; todavia, quer discutir e
posicionar-se. sobre os enfoques possiveis..do. problema segundo a situagdo de lege
ferenda ou de lege lata. Convém ressaltar, entretanto, que uma coisa € discorrer sobre as
fundagdes instituidas pelo poder publico em face ao ordenamento juridico vigente e outra
é definir, doutrinariamente, as diretrizes que se espera sejam adotadas, diante dos
pardmetros da ciéncia-juridica e das necessidades emergentes, presentes os principios do
direito, na criagdo de fundagdes.

O artigo 37, XIX de nossa Carta Magna, com a redagio dada pela Emenda
Constitucional 19/98, art. 3°., preceitua que somente por lei especifica poderdo ser
criadas a autarquia e autorizada a instituicGo de empresa publica, de sociedade de
economia mista e de ﬁmda;:c’io cabendo a lei complementar, neste iltimo-caso, definir as-
dreas de sua atuagdo.® Com essa obrigatoriedade, e diante da conjuntura social,
econdmica, politica e cultural do pais, aumentaram as indaga¢Ges referentes a
mterpretag:ao do artigo citado. Tem-se a impressdo de que este dispositivo constitucional
foi assim expresso para favorecer as conveniéncias e interpretagdes de acordo com os
beneficios que se deseja dar. E a razdo do jeito manifesta na lei.

A questio que se estuda neste trabalho €, portanto, se o preceito transcrito
colocou fim a discussdo sobre a natureza juridica das fundagdes criadas pelo poder
publico. Nio se deseja estabelecer confrontos de posigdes, mas discutir o problema para
tornar claros os procedimentos juridicos atuais no que tange a instituigio de fundagdes
pelo poder publico. Por isso, para melhor clarear a discussio, comegar-se-a pela
conceituagdo juridica das fundagdes, procurando responder s seguintes indagagdes:

Qual é, de acordo com a legislagdo vigente, a doutrina e a jurisprudéncia, a
natureza juridica das fundag¢des criadas pelo poder publico? O poder oficial, como ente
instituidor de natureza publica, tem for¢a normativa para criar fundagdes de direito
privado? A partir da Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988, as
fundagdes criadas pelo poder publico com personalidade , privada, para diversas
finalidades, sobretudo para fins de pesquisa, extensdo e ensino, perderam esta condi¢do?
Fundagio publica tem o mesmo sentido que fundagdo de direito puablico? Quais os
vinculos determinantes que definem a natureza juridica das fundag¢Ges? Estara, a partir de
1988, a natureza juridica de um ente, diretamente relacionada a natureza do poder
instituidor?

Estas questdes serdo respondidas ao longo do trabalho, através de um estudo
sistematico, seguindo o método de abordagem, com o objetivo de dlscutlr e analisar a
natureza juridica das fundagdes criadas pelo poder publico.

4 DINIZ, Marcos Antdnio. Natureza juridica e controle das fundacdes instituidas pelo poder publico na
Constituicio Federal de 1988. Legislativo ADCOAS. Sdo Paulo:BLA, Ano XXIV,n.10,p.312-313,
abril 1990. _ >




1.1.2. Fundagdes no Direito Positivo Brasileiro
a) Pessoas juridicas de direito pl’lblico e de direito privado

Antes de distinguir o publico e do privado, parece significativo fazer uma pequena
digressdo sobre a classificagio das pessoas juridicas segundo a legislagdo positiva e a
inser¢do da fundagdo nesse universo. A expressdo pessoa juridica serve para dar nome a
um grupo personalizado de pessoas, embora essa denominag@o seja ambigua, diz Orlando
Gomes’, porque, propriamente falando, todas as pessoas sdo juridicas, no sentido de que
a personalidade é um conceito juridico e seus atributos se regulam pelo direito. Mas,
apesar de sua impropriedade, incorporou-se definitivamente ao vocabuldrio.

Portanto, o ordenamento juridico brasileiro, de origem romana, admite a existéncia
de duas classes de pessoas: fisicas ou naturais e juridicas ou morais. A “primeira é o ser
humano a quem a lei estabelece a aquisi¢io da personalidade civil com o “... nascimento
com vida..”(art. 4°. do Codigo Civil), ao passo que a personalidade Jundlca sO €
concedida quando as autoridades competentes do Estado verificam que a entidade tem fins
dignos de protegdo juridica e reune condigdes necessarias para realizar os fins para os
quais foi instituida. Sua existéncia sO se concretiza a partir do momento em que 0s atos
constitutivos sdo mscntos no registro publico proprio.

De acordo com o entendimento de Luiz Fernando Coelho®, distinguem-se duas
espécies de pessoas juridicas: as associagdes e as fundagdes. Diz o autor:

As do tipo associativo sdo conjuntos de pessoas, agrupamentos que a Ordem
Juridica considera como uma so pessoa, -inconfundivel com as dos seres que as
formam; tais agrupamentos podem consistir em universalidades de pessoas
naturais ou juridicas ou formas hibridas e, bem assim, por uma ficgdo, em uma
50 pessoa. As do tipo fundacional s@o constituidas por um patriménio, conjunto
de bens, dotado de personalidade juridica; nisto radica a diferen¢a-especifica de
tais entidades, na natureza do suporte factual ao qual a Ordem Juridica
reconhece atributos de sujeito de direito, com aptiddo para a titularidade de
direitos e obrigagoes.

Como se vé, a natureza é o género que pode conter atributos de direito tanto
pubhcos como privados. Além disso, com a finalidade de tornar claras estas questdes,
deseja-se, também, distinguir o publico do oficial. Sera publico somente o que é oficial ou
todo oficial sera obrigatoriamente publico?

Por publico, entende-se aquilo que deriva do povo. De Placido e Silva registra que
publico, derivado do latim publicus formado de populicus (povo, habitantes), em sentido
geral quer significar o que € comum, pertence a todos, é do povo, pelo que, opondo-se ao

> GOMES, Orlando. Introducfio ao Direito Civil, Apud DOWER, Nelson Godoy. Bassil. Instituicdes de
direito publico ¢ privado. 8. ed. Sdo Paulo: Nelpa, 1995. p. 145.
¢ COELHO, luiz Fernando. Op. cit., p. 108.




privado, se mostra que nio pertence e nem s¢ refere ao individuo ou ao particular. Diz ou -
7 .
autor’: :

Assim, extensivamente, publico egiiivale a notorio, geral, publicado,
divulgado, conhecido. No entanto, como o anotamos acima, publico e
comum possuem acepgdes proprias e inconfundiveis. Publico é o que
pertence a todo o povo, considerado coletivamente, isto é, tido em sua
expressdo de organismo politico. Comum é o que pertence ou se

estende distributivamente ao povo ou a todos, considerados como
individuos.

‘ O tema sobre a esfera publica e privada apresenta-se, em geral, como uma
dicotomia entre o Estado e a sociedade. Medauar® mostra que no século XIX a
necessidade de consolidagdo do poder estatal na fun¢@o de garantir a ordem, a seguranga e
o exercicio de alguns direitos dos cidaddos, sobretudo para exercer atividades privadas,
levou ao aprofundamento dessa distingdo. O publico, na acep¢io de renomados
estudiosos, € aquilo que afeta a2 maioria ou a todos, sendo, portanto, 0 comum, o que se
contrapde ao privado, porque afeta a poucos, ou a individuos em particular. Também,
entende-se por publico aquilo que € acessivel a todos, em contraposi¢io ao que é
reservadamente particular ou pessoal. o

O entendimento de Bobbio® é que a distingdo entre o publico e o privado esta
relacionada entre a politica e a economia, de tal modo que ao publico corresponde tudo
aquilo que esta aberto a todos e realizado de modo transparente diante de espectadores,
. enquanto que o privado equivaleria ao restrito ou a um circulo fechado de pessoas e
realizado em segredo.

O que se nota, hoje, de modo até freqiiente, segundo Marcos Juruena Vilela
Souto'’, é que ha uma publicizagio do privado e uma privatizagio do publico, dificultando
uma clareza conceptual. Para o autor citado, aquilo que afeta a poucos passou a ser de
interesse comum. Ademais, a politica esta interferindo na economia e, por outro lado,
grandes grupos, pessoas particulares e instituigdes privadas passam a interferir no publico,
fazendo pressio sobre o Estado, participando na gestdo da atividade de interesse geral
para levar fatias e solucionar problemas mediante acordos e negociatas, gerando a
privatizagio do publico. Entdo, ndo ha mais nitidez entre o que é publico e privado,
trazendo conseqiiéncias administrativas, trabalhistas e tributarias.

" DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Fogen§e, 1987. V.IL, p. 504.

8 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo em evolucdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1996. p. 112.

°® BOBBIO, Norberto. Estado, Governo ¢ Sociedade: por uma uma teoria_geral na politica. Apud
OLIVEIRA JUNIOR. Bobbio ¢ a Filosofia dos juristas. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor,
1994. . :

' SOUTO, Marcos Juruena Vilela. Desestatizacdo, privatizacio. concessdes e terceirizacdes. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1997. M
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Contudo, ndo nos parece tdo verdadeira a posi¢do do autor, emboranem tdo irreal
que nio merega crédito. Considera-se, portanto, que publico ¢ aquilo que ndo pertence a
ninguém, mas ¢ da coletividade. Assim, por exemplo, os logradouros € os rios sd0 comuns
a'todos, por isso sdo publicos, porque ndo tém dono e todos podem ter acesso a eles.
Entio ndo pertencem a ninguém em particular, mas a todos em comum, porque todos
participam de sua utilidade. Naturalmente, os que venham a compor o patrimdnio das
fundagdes sdo os “dominicais”.

Ora, se interpretarmos o conceito ad literam, entenderemos que o préprio Estado,
hoje, tem donos e, portanto, ndo é publico. O autor acima citado diz que o publico e o
comum tém aplicagdes conjuntas: as rendas sdo publicas assim como sdo publicos os
6rgdos que as administram. Ja os servigos que o Estado presta sio comuns, todos podem
fruir de suas utilidades. Portanto, o piiblico opde-se ao particular porque traz a acepgdo de
geral e se refere a todos.

Publico, portanto, distingue-se de privado, porque a subordinagdo das coisas
publicas pertence ao Estado. Revela que as afetagdes das coisas ¢ administradas pelo
poder oficial, seja ele Federal, Estadual ou Municipal Assim o publico integra-se a
autoridade oficial do Estado. Mas publico nem sempre € o que provém somente da ordem
administrativa do Estado.

E, nesta razdo, € que o conceito publico ndo se refere simplesmente a condigdo de
ser coisa de interesse comum ou de interesse coletivo, mas a intima conexdo ou a
identificagdo da propria coisa com as finalidades do Estado e os 1nteresses superiores
deste, pairando acima dos interesses particulares e coletivos.

Privado, em oposi¢o, do latim privatus - de privus (proprio, pessoal, particular,
individual) na significagdo juridica exprime o sentido daquilo que € pertinente as pessoas,
consideradas isoladamente como individuos ou como particulares.

Conforme alguns estudiosos, opJe-se, assim, ao sentido de publico, em que se
integra a idéia de pessoas consideradas como uma organizagdo politica, e encaradas por
seu todo ou pela coletividade que compdem, sem qualquer aten¢do as individualidades.
Ordem privada, pois, € a que se refere as pessoas individualmente consideradas. Interesses
privados sdo aqueles que afetam individualmente a cada pessoa, atuando dentro dos
proprios direitos privados e particulares que lhe sdo assegurados por lei. '

A natureza do privado assegura a cada pessoa o que lhe pertence e ¢ o Direito
privado que assinala os preceitos e regras que limitam as agdes pamculares dos individuos
ou das institui¢Ges privadas quanto aos bens e direitos. .

Aqui também reside a questdo se o publico €, necessariamente, o oficial. E todo o
oficial deve ser considerado publico? Por oficial, do latim officialis, de officium
(obrigagdo, dever), adjetivamente ¢ alusivo a tudo o que vem de oficio, ou promana da
.autoridade, do governo ou do poder piblico. Assim, tudo aquilo que ¢ ordenado pelo
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governo é oficial: Na terminologia juridica, o-oficial, de acordo com De Placido e Silva,"!
¢ todo ato de governo ou de poder publico.que reconhece-ou institui, isto €, oficializa
institui¢do, cargo, atividade ou qualquer outra coisa que tenha carater publico ou
particular. Ora, como se v€, nem todo oficial é piblico ou deva ser obrigatoriamente
considerado publico.

Os romanos, em oposi¢do ao homem, sujeito de direito natural como pessoa fisica,
reconheceram a qualidade de sujeito de direito em alguns entes imateriais ou abstratos,
cujas finalidades transcendem a vida e os interesses de cada individuo. Esses entes, no que
se refere as relagdes patrimoniais, consideram-se como pessoas juridicas ou morais.
Distinguem-se em corpora¢des e fundagdes, conforme sejam constituidas por um
-complexo de homens e de bens destinados 30 um €scopo. determinado. O que lhes da
natureza ¢é a sua finalidade. Correia e Sciascia'? dizem que os romanos ndo tinham termo
genérico para designar tais sujeitos de direito € nem mesmo construiram uma doutrina a
respeito. Mas distinguiam principios gerais caracterizando e diferenciando o que era
publico do privado. Eis ai uma distingdo' fundamental do direito conhecida desde os
tempos romanos que consideravam o direito publico como a coisa publica: quod ad
statum rei romanae spectat, enquanto que o direito privado era considerado tudo aquilo
de interesse pessoal do particular: ad singulorum utilitatem. E Ulpiano" quem distingue
as duas naturezas dizendo: jus publicum est quod ad statum rei mamanae spectat, privatu
quod ad singulorum utilitatem: sunt enim quoedam publice utilia, quaedam privatim.

Em nossos dias, gragas a evolugdo das Ciéncia Juridica, o direito publico é
distinguido como sendo de direito publico interno e internacional. O primeiro tem por
objeto o Estado, suas fungdes e organizagdo, bem como a ordem e a seguranga interna, os
servigos publicos e os recursos indispensaveis para manuten¢do de atividades de interesse -
desse Estado. O segundo regula as relagdes entre 0s Estados soberanos. Diz Paulo
Dourado de Gusmao'*:

Os Juristas, desde os romanos, tém tentado dar as razdes dessa
distingdo. O critério mais antigo, que vem desde os romanos, é o do
interesse. E direito piublico aquele que trata de relagdes e situagdes
juridicas em que o interesse é publico ou geral, enquanto direito
privado aquele que trata de coisas de interesse privado.

A questio fundamental, entdo, € entender se interesse publico é somente o
interesse do Estado. O autor entende que interesse publico € o interesse do Estado e das
pessoas juridicas de direito plblico e o interesse de todos sem ser de nenhum em
particular. Entde, o ponto fundamental da questdo do que € publico esta no fato de o

1 DE PLACIDO E SILVA.Op. cit., v. I, p. 278.

'2 CORREIA, Alexandre e SCIASCIA, Caetano. Manual de Direito Romano. Sdo Paulo: Saraiva, 1961, v.
L p.5L

13 ULPIANO, apud GUSMAQ, Paulo Dourado de. Introducdo ao estudo do_direito. Rio de Janeiro:
Forense, 1986. p. 189.

* GUSMAO, Paulo Dourado de. Op. cit., p. 190.
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Estado se apresentar como-o portador supremo, investido de império. Ja o direito~privado
¢ de interesse individual, sendo que o Estado, quando se vale.de:instituicio de-direito
privado_para praticar atos juridicos de sua responsabilidade, se coloca em posi¢do de
‘igualdade com o particular.

Para Kelsen "’ ndio existe essa diferenciagio entre o direito piblico e privado. No
seu entender o que interessa é a norma ou o fendmeno juridico como elemento normativo
eficaz. Para ele, todas as formas juridicas se apoiam na vontade do Estado, por isso, todo
direito, na sua origeme validade, ¢ publico por sua natureza-e forma.

Nader'® assim sé expressa sobre esta questio:

E um equivoco supor que ha antitese entre o Direito Piblico e o
Direito Privado. O Direito Positivo ndo se compde de substdncias
diferentes, estranhas entre si. A principiologia bdsica, fundamental,
informa a todos os ramos da drvore juridica. Ha um conjunto de
principios onipresentes na esfera do ser juridico. Além de necessdrios e
universais, proporcionam ao Direito o foro da ciéncia. Igualmente é a
unica formula da justica; que enlaga tanto o Direito Publico quanto o
Privado: constante e permanente vontade de dar a cada um o que é
seu.

b) Fundagio: conceito, finalidades e vinculo juridico

Muitos doutrinadores entendem que o verdadeiro sentido da fundagdo esta no
patrimdnio; outros acham que sua esséncia reside nos fins e objetivos a que se direcionam,
e outros ainda d3o énfase ao interesse publico como caracteristica mais importante.

Guido Henrique Meinberg reconhece que a fundagio € um ente unitario, formado
por um complexo de bens destinados a um fim especifico, de carater perpétuo. Esclarece:

, Entre tais entidades contavam-se as instituicdes de beneficéncia, com
seu mimero largamente aumentado sob a influéncia do cristianismo,
destinadas ao amparo dos pobres, dos velhos e dos peregrinos. O bispo

era o legitimo representante dessas entldades que podia figurar como
herdeiro e réu em juizo"’.

O autor citado concorda com Clovis Beviliqua dizendo que a fundagio é,
independente d= quem a institui, uma universalidade de bens personalizada, em ateng¢io ao
fim, que lhe da unidade e pode ser formada diretamente pelo seu instituidor ou por

13 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2.ed., Coimbra: Arménio Amado Editor, 1962, p.167.
16 NADER, Paulo. Introdugo ao estudo do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,1987. p- 120.
MEINBERG, Guido Henrique. Da_natureza juridica das fundagSes. JUSTITIA. Sdo Paulo:
Documentagio juridica do Ministério Publico, ano XXXIII, V.72, p.64, 1° semestre 1971.
S3o Paulo: Documentagdo juridica do Ministério Publico, 1°. semestre, 1971, p. 64.
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terceiros, conforme a vontade de seu criador. Este podeser uma pessoa natural, uma
pessoa juridica de-direito privado ou o proprio Estado. ... - - :

Para Edson José Rafael'®, as fundagdes sdo pessoas juridicas que tém suporte
factual no patriménio inicial, em razdo de suas caracteristicas especificas ( modo de
constitui¢io, administragdo e representagdo). Os caracteres intrinsecos de cada fundagio,
com suas peculiaridades extrinsecas, ainda que acidentais, poderdo coloci-la como uma
entidade de direito privado, de direito publico ou, de direito social, chamado pelo autor de
terceiro direito.

Desde as mais remotas origens do antigo Egito, como a Biblioteca de Alexandria,

. por exemplo, ou Grécia antiga (Academia legada por Platdo a seus discipulos, ou em

Roma quando os imperadores constituiam fundos assistenciais ou com a igreja catdlica

que, com autorizagdo do governo recebiam doagdes para fins assistenciais), o instituto

juridico fundacional sempre se vinculou a trés objetivos fundamentais: a finalidade, o
patrimonio e o interesse coletivo.

Tomaz de Aquino Resende'® assim se pronuncia:

Juridicamente fundag¢do é assim conceituada: “...uma pessoa juridica
instituida por liberalidade privada, ou pelo Estado, para um fim de
utilidade publica ou de beneficéncia...”Ou, segundo Clovis Bevildqua,
uma “universalidade de bens personalizada, em atengdo fim, que lhe
da unidade” ou “um patriménio transfigurado pela idéia, que o pde a
servigo de um fim determinado”. Ou ainda, na classica sintese feita
por Pontes de Miranda: “uma universalidade de bens personalizada em
atengdo ao fim que lhe da unidade.”

Caio Mario da Silva Pereira®® demonstra que a distingdo entre as sociedades,
associacdes e funda¢des nasce na propria Constituigdo. Enquanto as primeiras nascem do
aglomerado de pessoas, as funda¢des tém origem ho patriménio. Entdo as fundag¢des sdo
um conjunto de bens com fim determinado que a lei atribui a condi¢@o de pessoa.

Entes unitarios do tipo funda¢des formados por um complexo de bens com fins
especificos e na tentativa de um carater perpétuo, remontam o periodo pés-classico do
direito romano. Posteriormente, com a influéncia do cristianismo, o numero de tais
entidades aumentou significativamente, com objetivo principal de amparo aos pobres, aos
velhos e aos peregrinos. Segundo Alexandre Correia e Caetano Schiascia’'reforcam a
idéia de que o bispo era o legitimo representante dessas entidades.

'8 RAFAEL, Edson José. Fundacdes e Direito. Sio Paulo: Melhoramentos, 1997. p. 44.

1 RESENDE, Tomdz Aquino. Novo manual de fundacdes. Belo Horizonte: Inédita,1997. p. 19.

20 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Apud. RODRIGUES, Silvio. Direito _
Civil.22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 66.

2 CORREIA, Alexandre ¢ SCIASCIA, Caetano. Op. cit., p.35.
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‘A fundagio de direito privado, para o autor acima®citado, seja instituida por
particular ou pelo poder publico, por ser-um. patriménio personalizado, completamente
independente do seu instituidor, ndo tem nenhuma responsabilidade, nenhum vinculo,
nenhuma obriga¢do e nem deve prestar contas a quem a instituiu, mas tdo somente a seus
orgdos diretivos e ao Ministério Publico. Esta, porém, nio é uma posi¢do pacifica,
especialmente quando se trata de fundagdes criadas pelo poder publico-com natureza
privada.

Como se viu; compreendendo a teoria das pessoas juridicas, distinguem-se duas
espécies de institui¢des: as associagdes ou corporagdes ¢ as fundagdes. As instituigdes do
tipo associativo, cuja caracteristica sdo os conjuntos de pessoas.que as compdem, tém
finalidades especificas, sio agrupamentos que a ordem juridica considera como uma s
pessoa, inconfundivel com as pessoas fisicas que as formam. Por outro lado, existem as
instituigdes do tipo fundacional, que sdo constituidas por um patrimdnio, isto €, um
conjunto de bens dotado de personalidade juridica. Assim, na associago, 0 que existe de
fato é um grupo de pessoas, tratado juridicamente, como se fosse uma unica, enquanto
que na fundagdo esse suporte juridico € um patrimdnio.

Etimologicamente, a palavra fundagdo, do latim fundationes, de fundare, quer
significar manter, estabelecer ou construir, mas juridicamente significa a institui¢io ou
estabelecimento que tem origem num patriménio com fim especifico. De Placido e Silva #
entende que fundagdo, dadas as determinages civis, tem um sentido especial e estrito e
quer designar a instituicdo que se forma ou se funda, pela constituicdo de um patriménio
ou complexo de bens para sérvir a certo fim de utilidade publica ou em beneficio da
coletividade. Diz:

E, assim, se caracteriza a fundagdo, além dos fins pios ou de
benemeréncia tidos como objetivo principal, pelo fato de ocorrer, com
a sua instituicdo, uma personalizagdo patrimonial, em virtude da qual,
os bens convertidos para o seu estabelecimento, automatizados, passam
a ter uma configuragdo juridica, toda propria, independente dos
individuos ou das pessoas fisicas, que possam intervir nela.

Portanto, as fundagGes se distinguem dos demais entes juridicos, sociedades ou
corporagdes, porque a fundagdo nasce de um patriménio a que se da uma finalidade e que
os romanos chamavam de piae causa. De acordo com o direito patrio, por determinantes
historicos, fundagio € um ente juridico de carater social, criada e mantida por iniciativa
particular ou Estado, com finalidades filantropicas, educacionais, assistenciais, culturais,
cientificas ou tecnoldgicas, tendo, como fundamento de sua existéncia, um patrimonio
destinado a uma finalidade especifica.

Para Pontes de Miranda® a fundagiio é um sujeito de direito cujo nascimento é o
suporte fatico sobre o qual incide a regra juridica, torando-o, assim , fato juridico, sendo

2 DE PLACIDO E SILVA. Op. cit., p. 331.
3 MIRANDA, Pontes de . Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. p. 104.
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que nisto se distingue de associagio. Vé-se, portanto, que no suporte- fitico- -da
constitui¢do de fundagio ndo ha pluralidade de pessoas, ndo ha ficgdo e nem. direito sem
sujeitos. O que existe é um ente juridico que nasce do negécio juridico fundacional, a
declaragio de vontade do instituidor. Assim, como elementos necessarios a ﬁmdac;ao
distinguem-se o patriménio e os fins.

Sobre este aspecto, Luiz Fernando Coelho®, referindo-se a Pontes de Miranda, .
afirma: '

Segundo esse autor, a doutrina tradicional, que mais convém ao texto
como o artigo 24 do Codigo Civil Brasileiro é artigo 80 do Cédigo
Civil Suigo, foi no sentido de ser-exigido como substrato o patriménio.
Mas considera que o patriménio é um dos pressupostos do negécio
Jjuridico fundacional, pressuposto que pode ser satisfeito com a simples
promessa de dotagdo de bens.

Clovis Bevilaqua( Apud Coelho, 1976)”, fazendo comentario sobre o artigo acima
mencionado do Caédigo Civil Brasileiro, diz que “fundagio ¢ uma universidade de bens
personalizada, em atengdd ao fim que lhe da unidade”. E o patriménio transfigurado pela
idéia a-servigo de um fim determinado. Também Orlando Gomes, citado pelo autor
mencionado, entende desta mesma maneira: “a fundagdo ¢ uma pessoa juridica do tipo
especial... € um acervo a servigo de um fim”.

~ Também Rodrigues® entende que fundagio é uma organizagdo que gira em torno
de um patriménio com uma finalidade especifica. Da mesma maneira se reporta
Monteiro”’ dizendo que, no, que se refere as fundagdes, além do patriménio e fins, importa
analisar os principios de administra¢do e que devem estar definidos em seus estatutos,
sendo que estes disciplinam a forma de gestdo, devendo ser aprovados pelo Ministério
Publico.

E praticamente unanime, também entre os administrativistas, o carater essencial do
patrimonio como condigdo essencial para a existéncia juridica da fundag¢do. Porque de
acordo com Bastos®® fundagdo ¢ uma entidade de género tipico, do qual sdo espécies a
publica e a privada. Contesta, de certa forma, o conceito antigo originario de patrimdnio
apenas quando diz: '

Muito se relutou no nosso pais em aceitar a fundagdo como submetida
a um regime de direito publico, presos os autores que perfilharam esse
entendimento a circunstdncia de que originariamente a fundag¢do nada

24 COELHO, Luiz Fernando. Op. cit., p. 110.

 Idem, ibidem.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 22a. ed., S3o Paulo: Saraiva, 1991. p.79.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 28 ed. S3o Paulo: Saraiva, 1989. p. 119.
% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrative. So Paulo: Saraiva, 1996: p. 80.
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~mais era do que um patriménio voltado a realiza¢Go ~de uma-finalidade
definida pelo seu instituidor.

Dentre os administrativistas reconhecidos, podemos considerar o que afirma Hely
Lopes Meirelles,” que a fundagdo ¢ uma universalidade de bens personalizada em atengio
ao fim que lhe-da unidade, isto é, um patriménio transfigurado numa idéia. Cavalcanti*
entende que as fundagdes sdo um género de pessoa com carater juridico muito particular
porque consistem num complexo de bens (universitatis bonorum) dedicados a consecugio
de fins proprios. - » ’

., Dower’! diz que, além das pessoas naturais, ha outras pessoas juridicas como as
constituidas por pessoas. Entretanto, uma Gnica exce¢do em que.a pessoa juridica nio ¢é
composta por uma sociedade de pessoas ¢ a fundagdo, em que ha a formag¢do de um
patrimdnio através de uma doagdo de bens livres por alguém: para criar uma fundagéo
far-lhe-d o seu instituidor, por escritura publica ou testamento, dotagdo especial de bens
livres, especificando o fim a que se destina (CC, art. 24).

Pode ocorrer que o patrimdnio, ao ser instituida uma fundagdo, seja parco e o fim
deficitario. Entdo, da fundagdo criada pode ter uma ajuda de outros entes que nio se
confundem com a finalidade. Em caso de ndo conseguir atingir os fins a que se propoe,
seu estatuto deve prever a destinagdo de bens em caso de extingdo. Cretella Junior’
também concorda com esta conceituagio, embora dirigindo-se para uma visio de
fundagio publica, dizendo: - -

Patriménio personalizado dirigido a um fim é a fundagdo, in genere,
que ndo se confunde com a corporacdo ou associagdo, pluralidade de
pessoas fisicas determinadas que, aplicando os meios proprios,
cooperam ativamente para a consecugdo dos fins da entidade.

Carvalho Filho®®, concordando com o que afirma,_Cretella Janior acrescenta que a
fundagdo, “como pessoa juridica oriunda do direito privado, se caracteriza pela
circunstincia de ser atribuida personalidade juridica a um patrimdnio com finalidade
social. Descreve:

Esse tipo de entidade ndo pode abstrair-se da figura daquele que faz a
dotagdo patrimonial - o instituidor - e, embora a lei civil ndo seja

2 MEIRELLES, H. Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1995. p. 310.
30 CAVALCANTI, Temistocles Brandio. Tratado de Direito Administrativo. S3o Paulo : Saraiva, 1992. p.
133. .
3 DOWER, Nelson Godoy Bassil. Instituicdes de Direito Piblico e Privado. 8. ed. Sdo Paulo: Nelpa
Edicdes Juridicas, 1995. p. 157.
32 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. 13" ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994.p.
45, - .
33 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1997. p.300. »
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expressa; é também inerente - as fundagdes sua:finalidade social, vale
dizer, a perseguicdo a objetivos .que, de alguma forma, produzam
beneficios aos membros da coletividade. Essa finalidade as distancia
de alvos que visem a percepgdo de lucros, deixando-as em
agrupamento diverso daquele em que se encontram, por exemplo, as
sociedades comerciais.

Gasparini**, a0 nosso entender, completa o conceito quando conceitua natureza
como-o género do qual a fundagio privada ou fundagdo publica sdo espécies. Concorda .
com os demais autores que somente existe fundagao quando estdo presentes o patrimonio
personalizado e um fim. Diz: -

o patriménio, substrato econdmico da fundag¢do, é o complexo de
relagdes juridicas pertencentes a um dado sujeito. Personalizado
porque sobre ele incidem normas juridicas, tornando-o sujeito de
direito e obrigagdes. Afetado a um fim significa destinado ou
consagrado a perseguir uma finalidade que, no caso das criadas,
instituidas ou mantidas pela administracdo publzca sdo sempre de
interesse publico.

Como se vé, os administrativistas tém entendimentos comuns quanto ao conceito
de fundag¢do e, teoricamente, enfatizam a personifica¢do de interesses.e finalidades, assim
como, adeptos das doutrinas da pessoa juridica fortalecem a afetagdo personalistica do
patrimOnio com fun¢do de pessoa. A controvérsia mais patente, hoje, nio é quanto ao
conceito, mas, sobretudo naquelas instituidas pelo poder publico, € a definigdo a que
regime juridico se subordinam e o que s3o instituigSes publicas.

Para Cretella Junior,” fundagio ¢ uma categoria juridica porque é pessoa, matriz
indiferenciada, género de que pessoa fisica ou juridica sdo espécies, porque ha diferengas
que_as particularizam. A categoria juridica, na verdade, é um formulagdo genérica,
abstrata, com conotagdes especiais € nio comprometida com nenhum ramo da ciéncia
juridica. Ora, a categoria juridica ndo se define, conceitua-se, porque sdo figuras in
genere, nem peculiares ao direito privado, nem peculiares ao direito publico. Ora, se assim
¢, entdo pode-se afirmar a existéncia de fundagdes publicas e fundagdes privadas.

1.2. O sentido social das fundacdes

1.2.1. Consideracdes abrangentes

O objetivo desta digressdo ndo € fazer um estudo exaustivo sobre o sentido social
das fundagdes, porque isso demandaria uma consistente argumentag@o sobre as fungdes

M GASPARINI,' Didgenes. Direito Administrativo. 3. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1993. p. 278.
33 CRETELA JUNIOR, José. Fundacdes e Categorias Juridicas. FUNDACOES. Porto Alegre: Fundagdo
IrmJo José Otdo, ano Iyn.1. p. 11-14, 1995.




18

sociais do Estado. O que.se quer e, apenas, trazer para o trabalho, alguns-pontos, as vezes
polémicos, que se interpenetram nas agdes da Sociedade e da organizag¢do das instituigdes.

Joaquim de Arruda Falco® apresentando suas idéias no Primeiro Seminario
Nacional sobre Fundag¢des, afirmou que existe uma dicotomia insuficiente ao pensar o
Brasil, hoje. Diz:

O Estado é o planejamento; a sociedade é o mercado; o Estado é o
bem comum, a sociedade é o lucro; o-Estado é o coletivo; a Sociedade
é o individual: o Estado é a lei; a sociedade é o contrato; o Estado é
hierarquia; a Sociedade é a concorréncia; o Estado é o bem publico; a
sociedade é o bem individual; o Estado é o altruismo e a sociedade é o
egoismo.

Este é o esquema classico com o qual estamos habituados a pensar, porém, com o
qual ndo podemos concordar. Ora, esse ndo é um esquema apropriado, porque o Estado
nio é o unico bem publico e nem a Sociedade o bem exclusivamente privado. Estes
conceitos se devem ao fato de que, entre nos, o Estado se tornou uma propriedade e, ndo
raramente, o Estado se apropriou de interesses privados. Entdo, sempre consideramos,
equivocadamente, Estado, governo e publico, como sindnimos. Hoje, o publico ndo é
apenas privilégio do Estado.

Barbara Freitag®’, orientada pelos pensamentos de Dewey e Mannheim, entende
que a sociedade é empiricamente imperfeita, contraditoria e conflituosa. Por isso, a
democratizagdo global sera alcangada com a influéncia de instituigdes organizadas que vdo
além da fungdo tradicional do Estado. Engels®® afirma que o Estado nasceu para garantir
alguns direitos ja conquistados pelos cidaddos na organizagdo tribal. Dentre esses direitos
a necessidade de perpetuar a nascente divisio da sociedade em classes, mas também o
direito a propriedade privada e de a classe possuidora explorar a ndo possuidora.

Historicamente, em nossa concep¢do, deve-se considerar que a partir do século
XVIII se consolida a teoria contratual de Estado. Entdo passamos a ter a figura clara e
cristalina do cidaddo, este entendido como ente politico, titular de direitos e deveres,
especialmente na esfera politica. Esta ¢ a idéia classica e liberal de cidadania, que ressurge
no neo-liberalismo com novas roupagens iluministas. Isto €, o Estado ndo intervencionista
e que se responsabiliza apenas pelas garantias das fungdes minimas do poder publico,
relativas, basicamente, & distribuigdo da justiga, manuten¢do da seguranga e relagdes
exteriores.

36 FALCAO, Joaquim de Arruda. Importincia do terceiro setor. através das fundacdes privadas para o
desenvolvimento social. Idem. p. 82.

3 FREITAG, Birbara. Escola, Estado e Sociedade. Sdo Paulo: Moraes, 1980. p. 23.

3% ENGELS, Friedriech. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. S3o Paulo: Global,
1984. p. 153. ”
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Em nosso entendimento:durante o século XX, mais precisamente.agora em seu.-
final, com o surgimento de novas necessidades, o papel do cidaddo avolumou-se e passou- .
se a dizer que também sdo suas responsabilidades, ndo apenas as politicas, mas também as
sociais ou comunitarias e econdmicas. O cidadio é o titular de direitos e deveres,
enquanto o Estado € o protetor do cidaddo. Para garantir esta idéia o Estado implementou
intervengdes na realidade econdmica e social. Entendimentos, sob certos aspectos
divergentes, porém mais esclarecedores sobre este assunto podem ser encontrados em
pormenorizado estudo do professor Doutor César Luiz Pasold™.

Ao findar o século, com a observagdo de que o Estado ndo atende os direitos
fundamentais do cidaddo, caem a maioria dos regimes de Estados comunistas e surgem as
idéias de uma ordem institucional nova que alimenta determinadas parcerias, cooperagdes
ou colaboragio entre o Estado e a Sociedade organizada que ndo ocupa fungdes essenciais
dentro do aparato estatal. E o caso das fundagdes de direito privado, diz Antdnio
Augusto Junho Anastasia®.

Neste final do século XX, comegam a surgir novas demandas sociais € a
constatagdo de que o Estado ndo atende as necessidades do cidaddo. Procura-se entdo, o
abandono das solugdes autocraticas e comega o incentivo da participagdo popular na vida
politica e a integragdo dos mercados, do conhecimento e dos wvalores, todos
compreendidos no fendomeno da globalizagdo. Surgem as idéias de tornar o Estado em
tamanho adequado para desempenhar suas tarefas, essenciais ou necessarias que lhe
comete a Sociedade e, pelo principio da subsidiaridade, iniciam-se os processos de
desestatizagdo, privatizagdo, concessdes e terceirizagdes. Nesse ambiente, os institutos
juridicos denominados de fundagdo ganham forga e sdo considerados como mecanismos
essenciais para garantir aos cidaddos mais marginalizados seus direitos essenciais.

Para Marcos Juruena Vilela Souto*', desde que o homem passou a viver em
Sociedade, sentiu a necessidade de ter alguma institui¢io zelando pela convivéncia
harmdnica. Assim é que o Estado nasceu com a fungdo primeira de atender o bem-estar
geral. Foram instituidos os governos, cujas estruturas se deram na Grécia ¢ Roma antigas,
com a triparti¢do de poderes. Diz o autor: '

Entendido o Estado como a sociedade politica criada pelo povo para
zelar pelo bem estar geral, é fundamental identificar o que dele se
espera, em termos de agles concretas, para que esse objetivo seja
alcancado; sabe-se que tais acdes, num regime de separacdo de

3 PASOLD, César Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporineo. 2 ed. Florianépolis: Editora
Estudantil, 1988. 103 p.

%0 ANASTASIA, Antonio Augusto Junho. Novos instrumentos de Cidadania: o papel das fundacdes.
Fundagdes. FUNDACOES. Conferéncias e debates do I Sémindrio Nacional de Fundagdes de
Direito Privado. Anais. Belo Horizonte: Fundamig, 1995. p. 142.

4 SOUTO, Marcos Juruena Vilela. Desestatizacdo, privatizacdo, concessdes e terceirizacdes. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 1997. p. 2.
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poderes, cabemem regra, ao poder Executivo. Entretanto,.num Estado .
de Direito - aquele cujas agdes sdo _limitadas pelo ordenamento
Jjuridico - somente a lei legitima essa dtuagdo. E o principio da
legalidade que norteia a Administragdo Publica.

Clévis de Souto Goulart*” entende que a vocagdo politica do homem o obriga a ter
uma autoridade natural que organiza e orienta as agdes sociais. As teorias anarquistas. que
pretendem abolir o Estado, segundo o autor, tropecam na aplicagdo pratica da
organizac¢do social como uma dificuldade insoluvel: a autoridade como uma necessidade
irremediavel. Por isso, a Sociedade organizada cria instituigdes com finalidades sociais, de
benemeréncia e voltadas para a satisfagdo das necessidades mais humanitarias. Dentre elas,
a nossa compreensdo, estdo as fundagdes. '

‘A organiza¢io e o planejamento do Estado democréitico deve permitir que a
Sociedade organize seus mecanismos para fazer cumprir, inclusive, fung¢des que deveriam
ser pertinentes ao proprio poder publico. Se o Estado € autoridade, ele existe em beneficio
do individuo e do grupo dentro do qual se estabelece. O direito limita a autoridade do
Estado e , portanto, sua organiza¢io em termos de instituicdo juridica, neste final de
século, tende a se estruturar com base na doutrina do liberalismo politico € econdmico, em
nome da liberdade individual e da livre iniciativa. Assim sendo, o Estado abstém-se de
atuar na ordem social e econdmica, permitindo que instituicdes como as fundagdes, por
exemplo, sejam fortalecidas e venham a suprir parcela de fungdes que antes eram
atribuidas ao poder publico.

Mas Antdénio Carlos Wolkmer® afirma que, na verdade, a tradigdo juridica
brasileira é marcada por um modelo de legalidade estatal e que na formagdo das
institui¢des juridicas brasileiras coexistiu desde as origens de nossa colonizagdo, uma
pratica nem sempre reconhecida de pluralismo normativo. O direito estatal, protegido
pelas oligarquias e pelas leis oficiais, quase ndo permitiu que a populagio se organizasse
de modo mais eficaz.

O caminho da organiza¢do do Estado parece seguir, neste final de século, os
caminhos da primeira concepgio. Marcos Juruena Villela Souto* mostra que o caminho,
hoje € o da desestatizagdo e da privatizagdo. Para o autor , a exigéncia de descentralizagdo
administrativa surge, antes de mais nada, como um instrumento de libertagdo do Estado
do formalismo que rege a a¢do administrativa. A adogdo de formas de direito privado na
gestdo publica, na escrituragdo contabil e na celebragdo de contratos torna o Estado mais
agil. Inicialmente, essa descentralizagio se dava pelas autarquias, hoje, por uma variada

2 GOULART, Clévis de Souto. Formas e sistemas de governo, uma alternativa para a democracia
brasileira. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor/CPGD-UFSC, 1995. p. 16.

3 WOLKMER, Antdnio Carlos. Instituicdes e pluralismo na formacdo do direito brasileiro. ROCHA,
Leonel Severo (org.). Teoria do Direito e do Estado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1994. p. 15.

* SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 47 e ss.
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gama de institui¢des. E nesta concepgio, de acordo com nosso entendimento, que-nascem
as principais finalidades das fundagdes criadas pelo poder publico.

1.2.2. Os objetivos das fundagdes

Barassi, citado por Tomaz de Aquino Resende®, diz que a motivagéo principal e o
grande objetivo na criagdo de uma fundagdo € a determinagdo do fim e dos meios
econdmicos para atingi-lo, dada pela vontade da pessoa fisica ou juridica, que destina um
complexo de bens a uma dada finalidade, criando uma pessoa juridica auténoma.

Existem mais de quatro mil fundagGes, atualmente, no pais. Essas institui¢Ses sdo
entendidas como forga do terceiro setor da economia, considerados o Estado e a industria
como Os primeiros, € se constituem em instrumentos valiosissimos para implantagdo do
desenvolvimento social e do exercicio da cidadania plena. A maioria dos autores entende
que sdo forgas criadas para consecugdo de atividades e objetivos de utilidade publica e
interesse social, como pesquisa, meio ambiente, educagdo, saude, filantropia, cultura, arte,
apoio as universidades, previdéncia e outros.

Cassio Eduardo Rosa Resende* diz:

Gravitando em torno delas, do ideal fundaciondrio, encontram-se as
grandes liderangas da sociedade no dmbito politico, empresarial,
intelectual, religioso, social, moral e da imprensa. Essas forgas
poderdo aglutinar-se, articular-se e potencializar-se, através das
Jfundagdes, para o implemento de agdes transformadoras, eficazes e
revolucionarias, com vistas ao atingimento de uma nova ordem social e
politica, visando a inclusdo dos excluidos, acesso de todos aos bens de
produgdo, igual oportunidade para todos, cidadania plena e
_implantagdo da democracia econémica e social.

As fundagGes sdo instrumentos através dos quais se operam atividades
fundamentais na sociedade que o Estado ndo tem conseguido realizar. Quem analisa mais
profundamente a realidade mundial e do pais, pode entender que ndo mais se pode contar
com grandes aportes do governo para modernizagdo de laboratdrios, oficinas, escolas e
outros aparatos fundamentais. A ciéncia caminha rapidamente e faz = surgir novos
instrumentos tecnologicos, que as instituigbes mantidas pelo Estado n3o conseguem
acompanhar.

Surgem entdo as funda¢des com um papel excepcional, exatamente no momento
em que a massa critica das universidades e das escolas publicas esta sendo afugentada pelo
o temor dos novos tempos quanto as garantias de aposentadoria. Essas fundagdes surgem

% RESENDE, Tom4z de Aquino. Novo Manual de Fundagdes. Belo Horizonte: Inédita, 1997. p. 28.
% RESENDE, Cissio Eduardo Rosa. FUNDACOES. Conferéncias e debates do I.Semindrio Nacional de
Fundacées de Direito Privado. Belo Horizonte: Fundamig, 1995. p. 8.
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- como esperanca de fortalecimento de atividades consideradas fundamentais tanto para.os*
trabalhadores intelectuais e técnicos, como para.os fruidores dos seus trabalhos.

O governo tem a tendéncia a diminuir suas atividades e trazer a tona os grandes
problemas que envolvem as atividades essenciais. Ha uma espécie de consenso, hoje, entre
os diversos setores, de que ha necessidade de envolvimento da Sociedade para enfrentar
os problemas reais da globaliza¢io da economia. Ha uma emergéncia de que as sociedades
nio governamentais, hoje chamadas de terceiro setor, que sdo as institui¢gdes, que ndo
visam lucro, procuram o bem estar comum, o atendimento social, o publico tem, portanto,
uma caracteristica de iniciativa da propria sociedade civil sejam multiplicadas e recebam
do poder publico o incentivo ao seu trabalho.

-

O terceiro setor, o da sociedade civil organizada, caminha para ser o mais -
dindmico na absor¢io de empregos. O governo tem uma certa tendéncia de diminuir suas
atividades centralizadas e trazer a tona os problemas que conhecemos fazendo com que
setores da Sociedade se envolvam para resolvé-los. O Estado se financia com impostos; o
setor privado, com lucros; as fundagdes, basicamente vivem de dotagdes.

O crescimento da organiza¢io de fundagdes deve-se a quatro motivos importantes:
o primeiro ¢é a faléncia do estado social, isto €, o Estado ndo deu conta da fung¢do social; o
segundo € a crise do desenvolvimento; o terceiro é a crise dos modelos de Estado; o
quarto motivo s3o os problemas do meio ambiente.

Vivemos um momento especial de revolugdes que se processam subliminarmente.
As comunica¢des tornam-se um fendmeno indispensavel e importante na conjuntura
mundial. Por outro lado vivemos a revolu¢do da explosdo urbana e, em terceiro lugar, a
revolugdo tecnologica, que proporciona exclusio da mdo de obra numa velocidade
fantastica. Entdo aparecem as funda¢des como instituigdes importantes do terceiro setor,
contribuindo com atividades especiais como pesquisa, educa¢do, meio ambiente,
atividades culturais e que movimentam milhares de empregos e bilhdes de dolares.

Apesar de tudo o que podem fazer as fundag¢des, vendo que se fortalecem no
mundo todo, no Brasil ha um certo desestimulo a sua organizacdo quando se trata de
acabar com incentivos dados pelo governo, como por exemplo os certificados de
reconhecimento filantropico. Sérgio de Andréa Ferreira®’ assim se expressa:

Volto a dizer que as fundagbes particulares, criadas, instituidas e
administradas por particulares é que sdo exemplo de fortalecimento de
cidadania. E claro que as fundagdes piblicas sdo importantissimas e
ndo quero praticar nenhum deslize de ordem etimologica. As fundagdes
~ publicas sdo fundamentais, e lembro que ha também as fundagoes
particulares com a participagdo do poder publico, sem que se

Y7 FERREIRA, Sérgio de Andréa. As FundacBes privadas sob a dtica do Ministério Publico, ¢ o
fortalecimento da cidadania. FUNDACOES. Conferéncias e debates do [ Seminério Nacional de
Fundagdes de Direito Privado. Belo Horizonte: fundamig, 1995. p. 61.
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desnaturem. Isso é muito:comum.-Todos aqui conhecem esses exemplos,
comuns.no dmbito municipal. O municipio ndo tem copdi¢do de,
sozinho, instituir uma fundagdo. Entdo, a constitui juntamente com
uma sociedade, ou até com pessoas fisicas. Aquela entidade ndo faz
parte da organizagdo municipal, ou governamental.

Como se pode inferir, além das concessGes, permissdes, delegagdes,
desestatizag3o e privatizag@o, € permitida, portanto, a iniciativa do Estado em constituir -
dois tipos de instituigdes que exercem suas fungdes delegadas: as que se destinam a
intervengdo na atividade econdmica e as que titularizam a prestagdo de servigos. Neste
sentido estdo as fundagdes criadas pelo poder publico como autarquicas, ou de direito
privado, sdo mecanismos para exercer func¢do delegada do Estado, com objetivos
definidos em lei que autoriza a criagdo. Entretanto, com um carater filantropico mais
acentuado, estdo as fundagdes de natureza puramente privada, ditas particulares, criadas
por pessoas juridicas ou fisicas individuais ou em forma de cooperagio.

Jaime Spricigo”, em sua dissertagio de Mestrado faz importante anilise das
Fundagdes instituidas pelo Estado de Santa Catarina mostrando que as contradi¢des do
Estado liberal e as transformagdes sociais provocadas pelas relagGes de trabalho
determinaram o intervencionismo na Sociedade, com a consequente mudanga para o
Estado de servigos. Neste processo, a estrutura estatal se descentraliza com a utilizagdo de
novos instrumentos de atuag@io: autarquias, sociedades de economia mista, empresas
publicas e fundagdes.

Para o autor citado acima, o Estado brasileiro addptou-se a estes fendmenos e
buscou no direito privado a figura juridica da fundag@o para atendimento de finalidades de
interesse coletivo, em virtude de sua estrutura simples e flexivel. Ao servir-se de tal
instrumento, o Estado ficou indeciso, ora submetendo-a ao regime publico e ora ao regime
privado.

Sob esta visdo, temos necessidade de saber_como se distinguem, quanto aos
objetivos no exercicio das fundagdes delegadas do poder publico, essas fundagdes ora
autarquicas ora de direito privado. O poder publico nio pode tudo, e, como se pode
constatar atualmente, especialmente, os municipios, tém capacidade de investimentos e de
inovagdo praticamente exaurida. Sem a participagdo dos segmentos organizados, o poder
publico n3o podera desenvolver . aquelas politicas publicas que s3o de sua
responsabilidade.

Entdo, o papel da sociedade organizada assume relevo, dentro de uma
nova visdo, de cidadania, que ndo é mais exclusivamente a cidadania
classica, politica (o direito de votar, ser votado e de participar de
decisbes politicas), nem a cidadania que titulariza, em rela¢do ao
poder publico, direitos subjetivos de educacdo, de saude, assisténcia,
previdéncia, transporte, saneamento, etc., mas, mais que isso, uma

- ~ 7
“® SPRICIGO, Jaime. Anlise das Fundacdes Instituidas pelo Estado de Santa Catarina. Floriandpolis:
UFSC, 1978 (dissertagdo de Mestrado). &)




24

cidadania cooperada e partzapatzva em relagdo—ao aparato do
Estado®. :

O cariter de ndo ingeréncia pelo poder publico criador com as fundagBes de
direito privado facilita o alcance de seus objetivos € as transformam num vigoroso
instrumento de cidadania. Mas o processo de atuagio das fundagGes estd profundamente
vinculado a uma renovagio da legislagio e a substituicdo que se lhe da. Elas nio sdo
apenas instituigGes benemerentes, isto €, entidades juridicas que tém como fungdo assistir,
apoiar, estimular, auxiliar e defender a plenitude das.a¢des humanas no contexto social.

Dai a nossa maior dificuldade no pais: trabalhar na pratica para que

esta protegdo se universalize,-embora o caminho mais eficaz para isso

ndo seja exclusivamente pela via do fortalecimento da esfera estatal e

governamental, mas pelo alargamento de esferas publicas ndo

governamentais cuja maior virtualidade é garantir a sociabilidade

politica das pessoas (no sentido de sua livre e criativa associagdo,
- encontro e reunido™.

Ou como afirtia Rodolfo Daniel Alfredo Borghi®":

As fundagbes , como institui¢bes filantrdpicas, representam a sociedade
civil em toda a sua problematica e busca de solugoes. Isto se constroi
natural -e espontaneamente. As pessoas com genuino altruismo e
vocag¢do de servir com verdadeira consciéncia social e sentido de
solidariedade(...) buscam solugdes para melhorar o que estda ao seu
redor.

Borghi, presidente da Federagdo de Fundagdes Argentinas, afirma que estamos a
procura de um estado de bem-estar social que exige do poder publico atengdo especial
com o cidaddo. Durante alguns anos, na América Latina, se enfatizou a expansdo do
Estado como protetor dos direitos. Alguns ganhos a populagdo tem conseguido.
Entretanto, hoje, o caminho da participagdo social parece ser a unica forma de conquistas.
Assim as organizag¢des da sociedade civil, como as fundagdes, estdo trabalhando em todas
as areas que podem ser necessarias ao ser humano e ao mundo.

Ha davidas de que, na atualidade apenas trés atores sejam protagonistas do
desenvolvimento: o Estado, como arbitro e mediador dos conflitos, garantidor de uma
vida digna, da participagdo e dos direitos fundamentais do cidaddo; as empresas privadas,
que ao lado da selva competitiva estio percebendo que também tém uma fungdo social

* ANASTASIA, Antdnio Augusto Junho. Op. cit., p.144.

50 NADER, Ricardo Toledo. As ONGs na reconstrucdo da sociedade civil. Petrépolis: Vozes, ano 89, n. 6,
v.89.p.42-50,1995.

S'BORGHI, Rodolfo_ Daniel Alfredo. El fortalemrmento de la_sociedad civil, la globalizacién vy la
integracién. Fundaq(’ies Porto Alegre, ano [, n. 1, p. 15-21, 1995. >
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que vai além do simples lucro; e o terceiro setor, as instituigGes organizadas, dentre aos
quais se destacam as fundag¢des de natureza juridica privada.-

Conclui-se, entdio, que a fundagdo é um patrimdnio com fim social. Esta é a
concep¢io de uma fundagdo que delimita sua esséncia clara e simples. H4 um carater
solidario e uma filosofia de solidariedade que interpenetra os fins de uma fundagdo.
Conclui-se, dai, que as funda¢des nasceram com orientagio humanistica e como
conseqiiéncia de fatores emergentes.na sociedade que motivam os individuos ou grupos a
se posicionarem como cidadios numa visdo de solidariedade social. A fundagdo ndo nasce
‘com o proposito de dividir lucros entre os socios ou acionistas ou entre os membros da
‘sua administragdo. Ao contrario, seus possiveis lueros-sdo aplicados e reinvestidos na sua
finalidade.

Leonor Esguerra Portocarrero®® entende que o poder piblico, assim como a
sociedade, deveria dar mais aten¢do a essas instituicdes fundacionais privadas, que
trabalham socialmente em beneficio do publico. Diz que a realidade latina americana é
esta: o Estado ndo esta presente em grande parte do territorio, esta longe dos problemas
da maioria, sobretudo das populagdes mais carentes. Ora, o papel do Estado é exercer o
poder que a Sociedade lhe tem conferido para conduzir as comunidades as metas de bem
estar. Portanto, o Estado pode exercer suas fungdes por delegagdo, sendo as fundagdes
valiosos instrumentos para esse fim.

A Sociedade é responsavel pela construgio do pais que deseja. O projeto de
Nagio e de Estado Social de Direito, nasce da Sociedade organizada. Em meio a
sociedade civil, é importante mencionar o papel social das fundagdes privadas que
trabalham imperativos publicos e estdo influenciando o desenvolvimento social. Mas a sua
tarefa ndo é simples, diz Milena Grillo R.,** porque se trata de reformar o proprio Estado.

Léo Voigt™ aponta que, apesar do mundo globalizado sofrer severas criticas,
_apresenta perspectivas e grandes possibilidades de conquistas do homem nas areas dos
direito humanos e da cidadania. Mas, para o autor, esse avango deve ser de todos e ndo de
apenas alguns. O cenario proximo se apresenta com vislumbres de enxugamento de
empregos € diminui¢do da maquina estatal. Nesse cenario, cresce a cooperagdo civil e,
portanto, as fundagdes terdo importantes papéis em agdes comunitarias.

Também Mauro Knijnik® considera que os tropegos econdmicos e impasses
politicos tém ensinado ao Brasil que nenhum setor, publico ou privado, € auto-suficiente
ou pode prescindir do didlogo e da colaboragdo. Para o autor, a sociedade precisa se

52 pPORTOCARRERO, Leonor Esguerra. El rol de las fundaciones en el desarrollo de politicas sociales. El
caso colombiano. Fundagdes. Porto Alegre, ano II, n. 2, p. 63-71, 1996.

3 GRILLOR., Milena. La articulacién de lo gubernamental y lo privado: el reto que plantea el paradigma
de la participacién social. Idem, p. 73-82.

54 VOIGT, Léo. Solidariedade e o mundo empresarial. FUNDACQE. Porto Alegre: Fijo, ano III, n-3, p.6-
8, 1997.

55 KNIJNIK, Mauro. O compromisso social da empresa e as fundacdes. FUNDACQES. Porto Alegre: Fijo,
ano OI, n.3, p. 9-%2, 1997.
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movimentar porque o Estado ndo pode mais e esta desacreditado. Como ninguém pode
virar as costas ao problema social, ganha espago o instituto das fundagdes, que podem
suprir as lacunas dos 6rgdos oficiats.

E neste sentido que Primitivo Gutiérrez Sanchez’®, em conferéncia proferida no I
Encontro das Fundagdes do Mercosul, em Porto Alegre, em 20 e 21 de marg¢o de 1997,
destaca a vigorosa presen¢a das fundagdes nos paises do Mercosul, .com finalidades
sociais, sem fins lucrativos, perseguindo ideais e atuando em areas que o-Estado n3o pode
dar conta. Nesta mesma dire¢do, no seminario acima mencionado, - foram as
argumentagdes de Guilhermo Enrique Ragazzi, da Argentina, Nilvia A. Etcheverry de
Xiviller, do Uruguai, Maria Cecilia M. F. Kother, do Brasil ¢ German Dominguez -
Gajardo, do Chile, todos recomiendando aten¢do especial -para o fortalecimento das
fundagSes como instrumento que podem cooperar e realizar diversos objetivos que sdo
fungio do poder publico e que este ndo vem suportando.

8 GUTIERREZ SANCHEZ, Primitivo. Presencia de las fundaciones privadas en el Mercosul. ANAIS do
.Primeiro Encontro das Fundag¢des do Mercosul. Porto Alegre Centro Brasileiro de Fundagdes —
Cebraf, 1997. p. 19.




CAPITULO II

CONSIDERACOES SOBRE A CRIACAO, OS FINS, O
CONTROLE E A GESTAO DAS FUNDACOES

2.1. Das fundacdes em geral e das pessoas juridicas administrativas no
direito brasileiro.

Como ja se mencionou no inicio deste trabalho, as funda¢des tém sua origem no
espirito de solidariedade, numa espécie de impulso do ser humano em ajudar seu
semelhante, especialmente aqueles mais necessitados. A historia da humanidade registra
fatos significativos de homens e mulheres que tiveram atitudes altruistas, movidos pelo
amor ao seu semelhante, as artes e a sabedoria. Como exemplos significativos, nos
primordios da humanidade, sdo citados os casos da biblioteca de Alexandria, cujo acervo
fora doado por Ptolomeu, com caracteristicas de patriménio desligado de seus
proprietarios. O mais antigo exemplo é a Academia de Platdo, consagrada as musas,
legada pelo filosofo aos seus sucessores. -

A origem das fundagdes encontra-se vinculada a historia grega e ao mundo
juridico romano. No caso grego, essas instituigdes nasceram como cultuagio aos deuses.
Posteriormente, a Grécia se tornou provincia romana. Os conquistadores assimilaram “in
_totum” as institui¢Ges gregas e deles sofrem forte influéncia juridica e lingiiistica.
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Como ensina Luiz Fernando Coelho', no direito:romano, embora somente 0s entes
do tipo associativo tivessem personalidade. juridica, consentia-se a existéncia de um
patrimdnio vinculado a determinados fins. O -direito” romano classico nio adotou a
existéncia de patriménios dotados de autonomia juridica que pudessem ser antecedentes
do que hoje se denomina de fundagdo®. Os particulares ndo podiam criar fundagGes com
seus bens, mas podiam doa-los ou lega-los a uma pessoa juridica, com estipulagio do
modus operandi. Entdo, o donatano ou legatano se obrigava ao cumpnmento dos
encargos especificados.

Os romanos ndo elaboraram uma teoria de pessoa juridica."Como seu espirito era
eminentemente pratico, criavam suas instituigdes e iam aperfeicoando suas formas
juridicas de acordo com as necessidades da vida, sem preocupagdes Com justificativas
_teoréticas ou filosoficas. Essas preocupagdes teorético-cientificas surgiram posteriormente
com a necessidade de sistematizar as normas juridicas e precisar o significado dos
conceitos, 0 que comegou a ocorrer com Justiniano (Corpus Juris Civilis), quando o
Direito comega a nascer como positivo ou como ciéncia. Mas algumas caracteristicas das
fundagGes podem ser encontradas nas organizagdes fiduciarias romanas, inclusive a
vigilancia do Estado, através do curator reipublicae.

Diz Luiz Fernando Coelho*:

Na historia das fundacbes, dois acontecimentos assumem especial
relevdncia: o primeiro é a constituicGo de uma actio popularis com o
fim de serem efetivadas as fundagées instituidas por legado ou doagdo;
o segundo relaciona-se com o desenvolvimento das entidades
religiosas, em especial, a concepgdo da Igreja como pessoa.
Estudando as teorias juridicas, encontra-se a de Thering' propondo que as
fundagdes sdo por si mesmas o objeto e centro de gravidade de todas as rodas juridicas
que as fazem mover, mas o eixo do seu mecanismo estd nas pessoas naturais. Vé-se que,
desde os primordios, as fundagdes nasceram de vertentes privadas. A personificagdo da
fundagio ¢ a forma apropriada de um patriménio a servigo de fins determinados por quem
destina os bens. Foi a partir da actio popularis, que surge entre os romanos um Direito
novo e subjetivo, para o autor citado, dos destinatarios das fundagdes: pobres, enfermos,
vitvas, orfdos, protetores das artes e do ensino etc.

Mas as fundagdes, como entes juridicos, comegam a conquistar espago com O
advento do cristianismo, sendo que as caracteristicas de benemeréncia e culto se
confundem com a personalidade das igrejas, mas que, aos poucos, vdo adquirindo
autonomia até se firmarem como entes em si, embora sob a protegdo e vigilancia

! COELHO, Luiz Fernando. Fundacdes publicas. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p.8.

2 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romarno. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. V. 1, p. 78.

3 COELHO; Luiz Fernando. Op. cit., p. 10.

* IHERING, Rudolf Von. O Espirito do direito romano. Apud COELHO, Luiz Ferdando. Idem, p.11.
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eclesiastica. Posteriormente, surgem as institui¢des publicas-eclesiasticas com a finalidade
das causas pias, organizadas segundo o direito comum romano.

Essas “piae causae”, independentes da pessoa natural e de seus administradores,
tem origem no direito germanico ¢ marcam uma evolugio importante na ordem juridica
ocidental. E uma concepgdo materialista que repercute na teoria das fundagdes, onde ao
direito germanico parece impossivel existir um patriménio dotado de personalidade ideal.
Assim se constituem, diz Luiz Fernando Coetho, em propriedades dos santos, aos quais
sdo dedicados hospitais, conventos, escolas, casas de caridade, asilos etc.

. Somente a partir do século XVIII, na Europa, constata-se uma notavel expansdo
das funda¢des. Mas € nos Estados Unidos, que surgem o maior numero delas, por dois .,
motivos: o primeiro para socorrer os problemas sociais decorrentes da guerra da Secess3o
(1861-1865) e o segundo face ao progresso econdmico extraordinario, onde a
concentragio de riquezas incalculaveis se da nas mios de particulares. Cabe lembrar que o
espirito publico americano permitiu, por particulares, a instituicdo de muitas fundagdes,
inclusive fora do seu proprio pais. '

Atualmente, no mundo todo, registram-se mais de 20 mil fundag¢des, sendo que as
cinco maiores estdo em territorio americano: a Ford Foundation, a Rockfeller Foundation,
a Duke Endowment, a John Hartford Foundation e a Carnegie Corporation’. Na Europa,
destacam-se. a Fundagdo Nobel (Suécia), a Guggenheim Memorial Foundation, a -
Fundagio Catalouste Gulbenkian (Portugal) e a Humbolt Stiftung (Alemanha).

De acordo com Maristela Basso®, nos paises do Mercosul percebe-se que ha uma
filosofia comum em relagdo as fundagSes. A legislagdo aplicavel € semelhante no que
tange as disposi¢des materiais. Em outras palavras, em que pesem as diferengas de
competéncias para aprovagdo e fiscalizagdo das entidades, ndo existem diferengas
substanciais quanto a finalidade e organizago.

No Brasil, afora o periodo de colonizagdo portuguesa, a historia legal das
fundagdes, segundo Edson José Rafael’, inicia-se entre o fim do século XIX e o
nascimento do século XX. O primeiro esbo¢o de fundagdo inicia-se em 1738, quando
Romio de Matos Duarte, solteiro milionario, achou por bem separar parte de seus bens
para formar um fundo para auxiliar, exclusivamente, os expostos ao desamparo. Portanto,
os estabelecimentos fundacionais mais antigos sio, pela ordem, a Casa dos Expostos e a
Santa Casa de Misericordia (Rio de Janeiro), que datam dos primeiros tempos da
colonizagio. A Fundagdo Pio dos Pobres (Porto Alegre), a Fundagdo Abrigo Cristo
Redentor, a Fundagdo Brasil Central e a Fundag¢do Getulio Vargas, sio marcos historicos
“importantes.

S ENCICLOPEDIA BARSA. Apud COELHO, Luiz Fernando. Op. cit., p.14.

6 BASSO, Maristela. Fundacdes Privadas nos Paises do Mercosul: uma analise comparada. Anais do I
Encontro de Funda¢des do Mercosul. Porto Alegre: Cebraf, 1997.

" RAFAEL, Edson José. Op. cit., p.68.
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A primeira fundagio instituida pelo poder publico no Brasil, pelo Decreto-lei n.5878
de 4 de outubro de 1943, foi a Fundag@do Brasil Central, de natureza privada “num estilo -
assemelhado ao sistema politico brasileiro e adaptada as regras.do processo juridico
- privado tradicional no que concerne a esses tipos de entes”.®

Na atualidade da vida juridica nacional verifica-se, como ja se mencionou, uma
verdadeira torrente de fundagdes, sobretudo criadas por Estados e Municipios, sendo que
grande parte delas sdo instituidas sem conhecimento juridico mais apurado, e que, neste
sentido, degeneram o verdadeiro objetivo do instituto funda¢do. Na maioria dos casos, ha
equivocos, inconsisténcias e caréncia de sentido, pois criadas pelo poder publico, sdo
concebidas como. pessoas juridicas de direito piblico e confundidas com autarquias. Ora,
se uma fundagdo é constituida por um patrimdnio ou conjunto de bens a que a ordem
juridica atribui a personalidade juridica, nisto esta a diferenca especifica de tais entidades
com as associagdes, corporagdes ou autarquias.

Para melhor caracterizar a diferenga, deve-se entender que a autarquia é uma
forma especifica da capacidade de direito publico: capacidade de reger por si os proprios
interesses, embora estes respeitem também o Estado. Distingue-se a autarquia da
capacidade comum, predicado de cada pessoa de gerir os proprios negocios, em que se
trata de interesses que também dizem respeito ao Estado, que os poderia administrar
diretamente, excluindo aquela capacxdade A Autarquia, segundo Celso Bandeira de
Mello,

é a expressdo ampla que abrange todos os seres de direito publico,
seres que prosseguem atividades de interesse estatal. Ser autdrquico é
conseqiiéncia do cardter publico de uma pessoa juridica. E o que
esclarece Zanobini: La conseguenza fondamentale del carattere
publico di un ente é una particolare capacita, nota sotto il nome di
autarchia’.

Vé-se que o termo autarquia é reservado para designar todas as pessoas juridicas
de direito publico interno, indistintamente, com excegdo, apenas da Unido, dos Estados e
Municipios, cuja capacidade ¢ ainda mais ampla. Maria Sylvia Zanella Di Pietro'® define a
Autarquia como a pessoa juridica de direito publico, criada por lei, com capacidade de
auto-administrag@o, para o desempenho de servigo publico descentralizado, mediante
controle administrativo exercido nos limites da lei.

¥ FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Fundacdes e empresas publicas. Apud COELHO, Luiz
Fernando. Idem ibidem.

® MELLO, Celso Bandeira de. Fundacdes piiblicas. Tribunal de Justia e Tribunal de alcada de Sdo Paulo.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 52, v. 338, p. 62, 1963.

19 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p.316.
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Neste mesmo sentido; Cretella Jinior'' demonstra que autarquia,”em esséncia,é
toda pessoa juridica publica que, dentro dos limites do direito objetivo e com capacidade
para administrar=se, é considerada pelo Estado como um de seus entes.~ E, portanto, um
atributo préprio da pessoa juridica publica e serve para indicar a relagdo que se estabelece
entre ela e o Estado.

E consenso entre os juristas estudiosos do diteito administrativo que a autarquia
tem trago saliente de participar, pela sua propria natureza, do regime juridico que preside
a atividade administrativa centralizada. Nada mais é do que uma por¢3o desintegrada da

“propria administragio publica, mas que carrega consigo a natureza daquela. E por isso
que os atributos proprios do ato administrativo so a elas extensiveis automaticamente.

A fundagdo, todavia, mesmo instituida pelo poder publico, de acordo com Celso
Ribeiro Bastos' ndo se confunde com autarquia, nem com corporagio de direito publico,
com sociedade de economia mista ou com empresa publica. Assim se expressa 0 autor:

E procedente a critica feita por Toshio Mikai ao ndo ver em que
consistiria a administra¢do fundacional em relagdo a administracdo
direta e indireta. Estas sim radicalmente diferencadas.( ...) E que as
fundagdes ndo foram incluidas nos Decretos-leis 200 e 900 como
org@os da Administragdo indireta do que resultou ficar como que
vagando no espago e prestando-se muitas vezes a frui¢do por aquelas
entidades de beneficios que ndo lhes eram extensiveis em razdo da
condido de integrantes da administragdo. E portanto, uma enunciagéo
feita pela Constituicdo, que tem cardter refor¢ador no sentido de
impedir por qualquer forma que estas entidades sejam excluidas da
condig¢do de integrantes da organiza¢do administrativa.

Muito se relutou em aceitar, em nosso direito, a funda¢do criada pelo poder
publico como fundagdo autarquica. Sdo fundagbes governamentais que acabam por
assemelhar-se a autarquia, ja que ambas sdo regidas pelo direito administrativo. Porém
diferenciadas, porque na autarquia cria-se um servi¢o administrativo com fins especiais e
asseguram-se receitas com as quais deve fazer face as despesas do seu funcionamento e do
cumprimento das suas atribuigdes. Essas receitas e despesas devem fazer parte de lei
or¢camentaria do poder publico. A autarquia tem o seu patrimonio constituido pelos bens
de capital e por direitos sobre coisas que estejam no comércio juridico e de que seja

titular. Porém essa patrimonio ocorre apos a sua constituig¢do, fruto do seu trabatho.

Para constituir uma fundagdo, o Estado individualiza, dentre os seus bens, um
conjunto de coisas imdveis, um capital produtivo, um patriménio que pode ser gerido
autonomamente de modo a manter-se e atingir as finalidades para as quais foi constituida,
dando-lhe uma forma de organizagdo e conferindo-the uma personalidade juridica. A

' CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994 p.
40/41.
12 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito administrativo. 2 ed. S3o Paulo: Saraiva, 1996. p. 77
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fundagdo -autarquica também se constitui a partir de um patrimdnio? Ao nosso entender,
toda fundagdo se origina de um patriménio. Isso n3o impede que tanto a fundagdo de
direito privado.criada pelo poder publico, como a fundagio autarqmca tenham dotagGes
orcamentarias especificas.

Portanto, o patriménio personalizado dirigido a um fim é a fundagdo “in genere”,
que ndo se confunde com corporagdo ou associagdo, nem empresa publica ou”sociedade
de economia mista, pluralidade de pessoas fisicas determinadas que, aplicando os meios
proprios, cooperam ativamente para a consecugdo dos fins da entidade. No caso da
fundagdo criada pelo poder publico, consiste na afetagdo, por uma pessoa publica, de um
patrimdnio a um servigo publico personalizado, criado por pessoa pubhca, com regime
juridico préprio, informado por principios de direito publico.

As corporag:c")es publicas sdo entidades constituidas por varias pessoas, possuindo
objetivos e interesses comuns, satisfazendo certas exigéncias legais, atribuindo-se-lhes a
qualidade de pessoa juridica. Cretella Janior, autor ja citado, diz que as corporagdes
publicas, forma estrutural da personalidade juridica, apresentam-se como uma relagio
juridica ob personam, estabelecidas entre seres humanos que se relinem para compd-las.
Sdo trés tipos de corporagdes: as profissionais, as assistenciais e as mercantis. Podem ser

instituidas de direito publico ou privado.

O estabelecimento publico, de origem do direito francés, é toda pessoa de direito
administrativo que se propde a realizar um objetivo especializado. Apesar de inumeras
controvérsias, entende-se que o estabelecimento publico é uma pessoa juridica publica,
detentora de patrimonio afetado a um determinado fim e gerido segundo as disposi¢des do
texto legal, ndo se confundindo com corporagdo, por faltarem membros ou associados
(personae);, nem com a fundagdo, visto que sua personificagio n3o se concretiza tdo
somente pela existéncia do patriménio enderegado a um fim; nem com empresa publica ou
autarquia, porque os objetos do estabelecimento publico sdo sempre educacionais,
assistenciais ou de previdéncia.

Empresa publica é um conjunto unitario de pessoas e bens dirigidosa produgdo. A
empresa publica é definida pelo Decreto-Lei 200/67, art. 5°., II, como entidade com
finalidades de natureza empresarial. E entendida, pois, como a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, com patrimdnio proprio e capital exclusivo,
criada por lei para a exploragio da atividade econdmica que o governo seja levado a
exercer por for¢a de contingéncia ou de conveniéncia, podendo revestir-se de qualquer
das formas admitidas em direito ( Art. 5°., I do Decreto-Lei 200, alterado pelo art. 1°. do
Decreto-Lei 900 e atualmente prevista no art. 37, §6°. da CF/88).

As sociedades de economia mista s3o entidades de direito privado, ndo se incluem
entre as pessoas publicas, ja que sdo disciplinadas pelo direito mercantil e comercial. Por
isso, em nada se confundem com as fundag¢Ges instituidas pelo poder publico, nem se
verifica nenhuma incompatibilidade com a atividade das autarquias. Sdo entidades dotadas
de personalidade juridica de direito privado, criadas por lei para exploragdo de atividade
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econdmica, sob a forma de sociedade andnima, cujas agdes com direito a voto pertengam,
em sua maioria, 2 Unido ou a entidade da administragio indireta.

, Essas rapidas observagdes, sem aprofundamento dos conceitos, parecem
importantes no sentido de possibilitar a compreensdo diferenciada da fundag3o criada pelo
poder publico de outras entidades também por ele criadas. Embora a fundag3o criada pelo
poder publico de direito publico seja uma espécie do género de autarquia, com ela ndo se
confunde. Ademais, a fundagdo de direito publico so nos ultimos tempos recebeu, entre
nos, tratamento sistematico rigoroso a ponto de situa-la, sem sombra de davida, no dmbito
do direito administrativo. Isto porque a fundagdo sempre teve uma‘orientagio de natureza
privada sob a orientagdo do Codigo Civil. .

O Cadigo Civil regula os direitos e obrigagSes de ordem privada eoncernentes s -
pessoas, aos bens e as relagSes. Clovis Bevilaqua, ao comentar o art. 1°. do Cédigo Civil,
quer assinalar que nele ndo existem disposi¢des que normatizam as agdes publicas. Por
isso, suas disposi¢Ges sobre fundagdes se referem ao direito privado.

O artigo 5°, §3°, do Decreto - Lei 200, de fevereiro de 1967, que dispSe sobre a
Organizagdo Administrativa Federal, abre uma espécie de excegdo as disposigdes do
Caédigo Civil no que se refere a aquisi¢gio de personalidade juridica pelas fundagdes
publicas, resultante da escritura publica de sua constitui¢do no Registro Civil das Pessoas
Juridicas. Isto €, quando o poder publico cria um ente de natureza privada, obriga-se ao
registro e escrituragdo dos seus estatutos pelas disposi¢des do Cédigo Civil. Somente com
o advento da lei 7.596/87, que altera dispositivos do Decreto - Lei 200/67, modificado
pelo Decreto-Lei 900/69 e pelo Decreto-lei 2.299/86 € que surge a nomenclatura de
fundagdo publica, porém, persistindo a natureza privada, sem fins lucrativos, com origem
por autorizagdo legislativa, mas em-nada fugindo a orientagio do Cddigo Civil. A
Constituigdo Federal de 1988, ao nosso entender, confirma essa disposi¢ao.

Assim, a regra geral é que as fundagdes de direito privado, seja quem for seu
instituidor, regem-se pelo Cadigo Civil e as fundagdes autarquicas pelo regime juridico do
ente criador. Para Verter Faria®, deve-se partir do que dispde o artigo 24 do Codigo
Civil, que determina as exigéncias da criagio de uma fundagdo: dotagdo de bens,
finalidade e a organizagdo. Se esses sdo os elementos essenciais, ndo ha, portanto, mengio
a interesse publico ou coletivo que enseja essencialidade na criagdo de uma fundag@o. Os
interesses podem ser meramente particulares. Assim diz o autor acima mencionado:

Desse modo, junto as fundacbes de interesse publico pode haver
fundagdes de interesses particulares, ndo publicas. Estou falando em
fundagdes privadas, uma de interesse publico e outras de interesses
particulares. Encabegada por Bevilacqua, a doutrina brasileira

3 FARIA, Verter. Fundacdo piblica ¢ fundacio privada: semelhancas e distingdes. FUNDACOES.
Conferéncias e debates do I seminario nacional de fundagdes de direito privado. Belo Horizonte:
Fundamig, 1995. p.123.
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considera pessoa juridica do tipo fundag¢do todo complexo de bens
destinados a determinado fim.

Recentemente, compreendeu-se que a personalidade juridica ndo
encontra sua razdo de ser, quer na existéncia de um agrupamento de
pessoas - pense em uma associagdo de meia duzia de pessoas ou mais,
que criam uma associagdo para defesa dos interesses de um bairro, ou
outra finalidade, quer na existéncia de um patriménio ou de uma
afetagdo patrimonial.

A concepgdo formal das fundagdes considera puiblicas as criadas por leis
especificas, e, privadas, as constituidas por escritura piiblica ou testamento. A outra
concepgdo, chamada de realista; faz notar que as fundagSes sdo organizagdes instituidas e
regradas pelo instituidor para realizar o fim a que se destina a dotagio de bens

Nao ha duvida, até entdo, de que a fundagdo € uma pessoa juridica. Elahasce , no
direito, como uma forma de perpetuar a pessoa fisica no tempo. Realmente, apesar de
também as institui¢des e organizagdes terem o seu tempo e ciclos de vida', é nelas que o
homem tem o desejo de perenizar suas agdes. Como se vé, o homem passa, mas suas
criagdes juridicas, como a fundagdo, a corporagio, a associagdo, a empresa, permanecem.
E as pessoas juridicas, de acordo com os paradigmas da ciéncia do Direito, se classificam
em publica e privada, de acordo com os interesses, como ja se analisou, cuja as pessoas
sintetizam as atividades que desempenham e o regime juridico que lhes é conferido. Pierre
Wigny, apud Aratjo'’ afirma que ha, de longa data, uma discussio passional sobre o
caréater real ou artificial da personalidade juridica. Uma fundag@o privada ou piblica, uma
associagdo ou empresa s3o dotadas de personalidade também naturalmente como um
individuo?

A personalidade € sempre uma criag@o da lei e, portanto, artificial. Por que , entdo,
tamanha preocupagdo? E que a defini¢io de natureza juridica, 4 luz do direito positivo,
traz consigo conseqiéncias diferentes e divergentes. Este é um problema que vem desde
os tempos da Roma antiga. Uma espécie de artificio que orienta um modo de proceder em
varios campos, assim como, por exefnplo, o vinculo trabalhista.

A pessoa juridica, verdadeira ficgdo legal, tem marco existencial contado a partir
do momento em que seus atos constitutivos sdo assentados em registro préprio de acordo
com o objetivo especifico. O registro é o ato juridico através do qual um particular,
delegado de fungd@o publica, verifica a existéncia de certas caracteristicas e manifestagdes
destinadas a produzir efeitos juridicos, realizados, em casos especiais, nos termos do art.
236 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, normatizados pela Lei 8.935/94.

14 ADIZES, Ichak. Os ciclos de vida das organizac3es; como as empresas crescem € morrem e o que fazer
a_respeito. 2 ed., S3o Paulo: Pioneira, 1993. O autor mostra que a mudanga de cultura de sociedade,
.~ apesar de lenta, também vai alterando o comportamento das organizagdes. Por mais solidas que
sejam, tém um ciclo de vida. Algumas, certamente, muito mais perene do que outras.
15 ARAUJO, Admir Netto de. Pessoas juridicas publicas, ARAUJO, Admir Netto de. ¢ TELLES, Antdnio
A Queiroz. Direito Administrativo na Década de 90. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 215.
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Na fundagdo, como se viu, o que importa é um patriménio afetado por um fim; os
demais caracteres tais como o modo-de sua constitui¢do, administragdo e fepresentagio
~ s3o fatores acidentais, dependentes das peculiaridades do sistema juridico de cada época e
lugar; da mesma forma, os critérios pelos quais se destacam, no moderno Direito, as
institui¢des criadas pelo poder publico, que, no dizer de Marcelo Caetano'S, pertencem a
categoria dos institutos publicos e ndo se confundem com as de direito privado, “sdo um
Jfenomeno acidental no desenvolvimento historico da entidade, pois ndo alteram a
essencialidade decorrente da personificagdo juridica do patriménio”.

Dessas consideragdes infere-se que existem muitas funda¢des criadas por leis
estaduais, € municipais, especiaimente aquelas que se destinam a fins educacionais, e
enquadram-se nesta situa¢do. Talvez, isso possa ser explicado mais pelo desconhecimento
das normas que disciplinam a matéria do que por uma tendéncia tedrica de constituir um
ente especial. A competéncia de legislar sobre as funda¢des ¢ da Unido ( CF art. 22.I).
Desta forma, fundagdes de direito privado sdo institutos tipicos do Direito Civil, como as
sociedades civis. As fundagdes publicas de direito publico, de acordo com e Eminente
jurista prof. Dr. Paulo Henrique Blasi, em manifestagdo durante a defesa da dissertagdo
afirmou que as fundagdes piblicas de direito publico, sdo fundagdes apenas de nome, pois
sdo verdadeiras autarquias.

Voltamos a questio”inicial: pode o poder publico constituir fundagdes de direito
privado? E se pode, elas sdo diferentes daquelas de direito publico? O fato € que no atual
panorama do Direito brasileiro coexistem varios tipos de fundagdes: as criadas pelo poder
publico de direito privado, chamadas, por alguns estudiosos de governamentais; as criadas
por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado com natureza privada, ditas particulares,
e as instituidas pelo por publico como publicas. As privadas foram instituidas sob a
orientagido do Cadigo Civil e sujeitas ao controle e fiscalizagdo do Ministério Publico e as
demais sujeitas ao controle dos Tribunais de Contas.

£

As controvérsias persistem e vinculam-se a caracterizagdo daquelas criadas pelo
poder publico como pessoas juridicas de direito piblico ou privado. Embora haja
configuragdo de um patriménio ou de interesses de utilidade publica, muitas funda¢des
criadas pelo poder publico foram enquadradas como de natureza privada. E sobre este
enquadramento que reside a problematica que muitos, depois da Constitui¢do de 1988,
insistem em afirmar que “todo ente criado pelo poder publico é de natureza juridica
publica”.

No entendimento de Jodo Pedro Lama Paiva'’, o que caracteriza a natureza
juridica da fundag@o € o seu modo constitutivo: A legislagdo brasileira, desde o século
passado, obriga a constitui¢do de entes juridicos através do langamento registral. Assim

16 CAETANO, Marcelo. Apud, COELHO, Luiz Fernando, Op. cit., p. 109.

7 PAIVA, Jodo Pedro Lama. Breves consideracdes sobre as fundacdes de direito privado, seu
“modus”constitutivo. FUNDA(;)OES. Porto Alegre: Fijo, ano I, n.1, p.30, 1995.
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orienta o artigo 301 da Lei 556 de 25 de junho de 1950, no que se refere as sociedades
comerciais. Mas em 1916 passaram a ser obrigatorios os registros publicos pela lei
3.071/1916. Ora, no dizer desse renomado-estidioso, a funda¢do somente se personifica a
partir do registo estatutario no servigo de registro civil de pessoas juridicas. Ha o
momento da criagdo, mas somente passa a existir no mundo juridico a partir da
escrituragdo dos registros.

2.2. Fundacdes de Direito Privado

Werter Faria'®, citando Clévis Bevilaqua, diz que n3o se pode-confundir fundagio
com outro tipo de pessoas juridico-administrativas no direito brasileiro, como
anteriormente se viu. Afirma que o autor do projeto que se converteu em Cédigo Civil

- ndo tinha a intengdo de criar duas classes de pessoas juridicas: as sociedades civis lato
sensu e as associagoes. O que deve ser entendido é que as associagdes sdo entidades de
fins ndo econdmicos. A prevaléncia das caracteristicas das associagdes reside na' reunido
de pessoas, enquanto que das fundagdes estd no patrimdnio. A vontade do instituidor
impde-se aos administradores, aos beneficiarios, ao Ministério Publico e ao juiz.

A fundagdo de direito privado, ndo importando quem seja o instituidor, tem seu
nascimento com a inscri¢do de seu estatuto e da escritura no registro civil das pessoas
juridicas, apos aprovagdo do Ministérié Publico. O caput do art. 11 da Lei de Introdugdo

_ ao Cadigo Civil e do art. 16 do Codigo Civil orientam para que as fundagdes sejam
instituidas com fins de interesse coletivo e de direito privado, como se pode notar:

Art. 11. As organiza¢bes destinadas a fins de interesse coletivo como as

sociedades e as fundagdes ...

Art. 16. S@o pessoas juridicas de direito privado:
I- as sociedade civis, religiosas, pias, morais, cientificas ou literdrias, as
associagdes de utilidade publica e as fundagaes.

Para constituir uma fundagdo, segundo a maioria dos doutrinadores, € necessario:
um patrimdnio composto de bens desembaragados e livres; o ato constitutivo, ou a .
dotagdo, que devera constar de escritura publica ou testamento; declaragio, nesse ato, do
fim especial a que se destina a fundag@o; estatutos que atenderdo as bases deixadas pelo
instituidor; uma organizag¢do administrativa, o registro, com prévia aprovagio dos atos de
constitui¢do pelo Ministério Pablico, sem os quais a fundag¢o ndo adquire personalidade.

E importante notar que temos por tradi¢io expedir ufha -exaustiva e complexa
legislagdo sobre tudo, “até os mais diversos e impensdveis temas”, diz Resende. O mais
notavel é que quanto mais leis existem, mais passam desconhecidas pela maioria e
desobedecidas por muitos.

18 FARIA, Werter. Peculiaridades das fundac@es privadas. FUNDACOES. Porto Alegre: Fijo, ano I, n. 1,
p. 37, 1995.
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Sobre as fundagGes, quase ndo ha legislagdo especifica. A Constituicio de 1988,
em 16 artigos, expressa-se sobre as fundag¢Ges publicas, as vezes contraditoriamente:
Sobre institui¢des privadas, a regulamentagdo fica por conta do Codigo Civil, €ém que, por
exigéncia do art. 24, para criar uma fundagio € preciso um instituidor que, por escritura

. ou testamento, faga dotagdo especial de bens livres, especificando a finalidade a que se
destinam e declarando, se quiser, a maneira de administra-los. '

O artigo 25 do Cédigo Civil orienta que quando os bens sio insuficientes para
constituir a fundagdo, estes serdo convertidos em titulos da divida puablica se outra coisa
ndo.dispuser o instituidor, até que sejam bastantes para atender ao fim proposto. Ja o
artigo 26 do CC diz que cabe ao Ministério Publico velar pelas fundag¢des, onde estiverem
situadas, com exce¢do das funda¢des consideradas entidades fechadas de previdéncia
privada que, neste caso, de acordo com a Lei 6.435 de 15.7.77, artigo 86, seu controle e
fiscalizagdo competem exclusivamente ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social.

O art.27 do Codigo Civil obriga a elaboragdo do estatuto com a aprovagdo do
orgdo competente. Para alteragdo dos estatutos a regra ¢ determinada pelo artigo 28 do
Codigo Civil e estabelece a necessidade da participagdo da maioria absoluta dos
competentes para as deliberagdes; que ndo contrarie os fins e que seja aprovada pela
autoridade competente.

O art. 29 do Codigo Civil da a minoria vencida na modificagio do estatuto o
direito de recurso para nulidade, salvo direito de terceiros. Todavia, o art. 30 estabelece
que, quando se verificar “ ser nociva, ou impossivel a mantenga de uma fundagdo, ou
vencido o prazo de sua existéncia, o patriménio, salvo disposi¢do em contrdrio no ato
constitutivo, ou nos estatutos, serd incorporado a outras” com fins semelhantes. Esta
verificagdo podera ser feita pelo Ministério Publico ou pela minoria de que trata o artigo
19 do Cadigo Civil.

Para terceiros, o fato de nascer a personalidade juridica é da maxima importancia:
se a fundagdo consta do registro, existe como pessoa juridica. Se dele ndo consta, entdo
ndo existe (Art. 20,82°., do CC). A fundagdo perde a personalidade juridica se ndo atingir
o objetivo para o qual foi constituida. Se a fundagio perde a personalidade juridica, tem-se
a perguntar se a causa foi a finalidade ou se atingiu apenas o registro. Neste caso, pode
pensar-se em novo registro. Se ndo atingidas as finalidades da fundagdo, as conseqii€ncias
sdo diferentes: o que resta do patriménio, depois de pagas as dividas, ndo se submete &
regra juridica do art. 30 do Caodigo Civil, apenas devolve-se ao fundador ou aos terceiros
que fizeram doagdes a fundag@o.

Gasparini19 entende que as fundagbes de direito privado ndo observam, nem
devem, a mesma simetria das orientagdes da institui¢do e extingio das fundagdes publicas.
Com efeito, sua criagio obedece aos dispositivos basicos do Cadigo Civil. Mesmo as
institui¢des criadas pelo poder plblico de direito privado, uma vez existindo a lei

19 GASPARINI, Diégenes. Op. cit., p.280.
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- autorizadora, segundo o autor-citado, devem obediéncia ao Codigo Civil e por ela devem
se orientar.

" Os atos constitutivos de uma fundagdo de direito privado, que significam a
inequivoca manifestagdo escrita da vontade (escritura de instituigdo ou testamento),
acompanhados do estatuto, serdo inscritos, apds a aprovagdo do Ministério Publico, no
Registro Civil de Pessoas Juridicas (ou registro civil de titulos e documentos, em
comarcas e cidades menores). A inscrigdo, portanto,. personifica a fundagdo. O Cddigo
Civil Suigo, art. 31, segundo Paiva™, traz na primeira alinea, a regra sobre o pressuposto
formal (escritura publica ou testamento) e, na Segunda, a forma ou regra sobre o registro
(inscrigdo). Isso ndo. ocorre no Codigo Civil brasileiro, porque na Segio III, em que se fala
das fundagGes de direito privado, nenhuma palavra ha sobre inscrigdo, matéria do artigo
18, incluido na Segdo I (DisposigSes Gerais) e referente a sociedades, associagdes e
funda¢des. Essa matéria vem regulamentada pela Lei, 6.015/73 que trata do registro e
escritura¢d@o das pessoas juridicas e das sociedades.

Portanto, existe o direito e o dever de registro. Aqueles a quem o instituidor
cometeu a aplicagdo do patriménio tém direito e dever de inscrigdo e, de igual maneira, a
pessoa que teve tal incumbéncia. Tem direito de inscrigdo, também, qualquer interessado,
inclusive o Ministério Publico, este porque tem o dever de velar pela fundagdo e
promover-lhe a feitura dos estatutos, assim como tem o dever de promover a inscrigio.

Nio podem ser inscritas as fundagdes que sejam nocivas ao bem publico. A Lei
6.015/73, em seu artigo 115, diz que ndo podem ser inscritas as fundagdes que sejam
nocivas.ou perigosas ao bem publico, a seguranga do Estado e da coletividades, a ordem
publica ou social, a moral e aos bons costumes.

A criagdo de uma fundagio de direito privado pode se dar entre vivos ou por
testamento, como ja se comentou. No caso da institui¢do entre vivos, se perfaz através da
declaragdo unilateral escrita. (por instrumento publico), ndo recepticia, que se aperfeigoa
com a assinatura do instituidor e das testemunhas, além das demais formalidades proprias
das escrituras publicas.

De acordo com a legislagdo brasileira, somente o sujeito plenamente capaz pode
instituir fundagfio por escritura publica. Todavia, feita a escritura e assinada, a morte ou
incapacidade do instituidor nenhuma conseqiiéncia tem, ainda que n3o se haja inscrito. O
Registro pode ser feito pelo herdeiro ou por alguma das pessoas encarregadas de aplicar o
patrimdnio, ou qualquer dos destinatarios, ou interessados, ou pelo Ministério Publico,
posto que o art. 121 da Lei 6.015/73 fala de “representante ™.

- Pontes de Miranda defende a idéia de que o negdcio juridico fundacional pode
estar contido em negocio juridico bilateral, isto €, por contrato, ndo perdendo, a fundag@o,
natureza juridica unilateral. Se duas ou mais pessoas criam uma fundagio por instrumento
contratual, ndo ha bilateralidade das declaragdes de vontade. O que ocorre, nesse caso,

20 pAIVA, Jodo Pedro Lamana. Op. cit., p. 32.
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. - s30 declara¢des unilaterais de vontades convergentes, dando -ensejo a.um. ato juridico
criativo.

Ainda, no que se refere as fundag¢des privadas, Homero Senna e Clovis Zobaran
Monteiro?', reportando-se a Clévis Bevilaqua, comentam que antes de criar uma fundagdo
é importante saber quem pode criar. Além daquilo que ji se mencionou, frise-se que ela
pode “ser criada pelo Estado, uma pessoa natural ou uma pessoa juridica privada”.
Mas, evidentemente, para criagio de uma pessoa juridica dessa natureza, fazem-se
necessarios alguns requisitos: a) patrimdnio composto de bens livres no momento da
constitui¢gdo; b) o ato constitutivo ou a dotagdo que devera constar de escritura pablica ou
testamento; c) a declaragdo, nesse ato, do fim especial a que se destina a fundagdo; d)
estatutos, que atenderdo as bases deixadas pelo instituidor; ) organiza¢do administrativa.

De acordo com Maria Cecilia Medeiros de Farias Kother™, nio é costume, no
Brasil, a criagdo de fundagdes por testamento. Em pesquisa realizada pela autora, 45% das
fundagdes foram criadas por pessoas fisicas, 12% por vontade expressa em testamento e
as demais, instituidas por pessoas juridicas.

E importante notar que, mesmo sendo constituida pelo Estado, ndo se dispensa os
requisitos acima e a fundagdo se constitui ente juridico auténomo, independente do
instituidor. i '

O Direito brasileiro ndo admite revogagdo da declaragdo de vontade criativa da
fundagdo, quer pelo instituidor, quer pelos herdeiros. Em caso de criag@o por testamento,
trata-se de declaragdo testamentaria e, portanto, revogavel pelo testador nos termos dos
artigos 1.746 a 1.752 do Cddigo de Processo Civil.

Quando o negocio juridico fundacional se faz por testamento, trata-se de
disposi¢do causa mortis, portanto, também unilateral, ndo recepticia, formal, de pessoa
juridica. O testador ha que ser capaz ( arts. 1627 e 1628 do Cddigo de Processo Civil
Brasileiro), nio podendo intervir o titular do patrio poder , tutela ou curatela. Caso a
dotagdo seja feita acima da quota disponivel, pode ser reduzida. Cabem, neste caso, as
mesmas a¢des de nulidade ou de anulagdo, por incapacidade, ou a respeito das outras
disposi¢des de ultima vontade.

A fundacdo em testamento é negdcio juridico, revogdvel com o
testamento ou por testamento posterior que so revogue a fundagdo,
quer se trate de institui¢do de herdeiro ou de herdeiro fideicomissdrio,
quer de legado, quer de “modus” ou encargo. Se encargo, discute-se

2! SENNA; Homero e MONTEIRO, Clévis Zobaran. Fundagdes no direito na administraco. Rio de
Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1970. p. 105.

Z KOTHER, Maria Cecilia de Farias. Aspectos da estrutura e do funcionamento das fundac3es privadas
no Brasil. Porto Alegre: Fundagdo Irmio José Otdo- Fijo, 1997, p. 11.



quem é o fundador: o testador ou o obrigado - Lehrbuch Ennecerus-
entende seja o obrzgad

A elaborago dos estatutos obedece aos artigos 27 do Cédigo Civil e 1.200, 1.201
do Cddigo de Processo Civil. A aprovagdo dos estatutos € elemento essencial a fundagio:
nio basta a personificagdo. Pontes de Miranda® assim se posiciona a respeito:

a)A personificagdo so se adquire com o registro, e para a inscri¢do s@o precisos
_ dois exemplares dos estatutos publicados ( lei 6.015/73, art. 121); entende-se que
os estatutos serdo aprovados, pois que a aprovagdo é constitutiva integrativa. Se
o oficial registra a fundacdo sem mencionar ou mencionando falsamente a
aprovagdo, e essa ndo se deu ou foi negada e ainda pendia de reexame que lhe
" foi desfavoravel, a terceira de boa fé ndo pode soﬁer prejuizo.
b)se houver alteragdo dos estatutos e consta do registro, o terceiro de boa-fé que
desconhecia, sem negligéncia da sua parte, a falta de aprovagdo, é protegido
pelo registro; se a conhecia, ndo, da mesma maneira se a desconhecia por
negligéncia. O onus da prova do conhecimento pelo terceiro, quanto a falta de
aprovagdo, se houve registro, é da fundagdo ou dos legitimados < inscrigdo: o
énus da prova do desconhecimento, sem negligéncia, a despeito do recurso
contra o registro incumbe ao terceiro.

Portanto, ¢ pressuposto de registro a aprovagdo dos estatutos. Estes podem ser
alterados: antes da aprovagdo, depois da aprovagio e antes da inscrigdo; depois da
inscri¢do. Nesta ultima hipotese, deve-se fazé-lo, com justificativa, pelo 6rgdo competente
nos termos do artigos 27 a 29 do Cddigo Civil e do Art. 1201, § 1°, do Cdédigo de
Processo Civil, e suas alteragdes devem ser averbadas nas respectivas inscrigdes, atendidas
as exigéncias legais em vigor. -

A funda¢do, como nasce, também pode ser extinta. . Alguns doutrinadores
entendem que as fundagdes podem ser perpétuas ou por tempo determinado. Extinguem-
se: com o implemento da condigo resilitiva ou com o advento do termo; pela decretagdo
de ilicitude, pela impossibilidade de mantenga; pela impossibilidade ou por haverem
desaparecido os destinatarios, ou por se ter tornado inexeqiiivel a finalidade da instituigdo
ou, finalmente, por acordo, se o previu o fundador.

Conforme o art. 1.204 do Cddigo de Processo Civil, tornando-se ilicito o objeto
da fundagdo, ou impossivel a sua manifestagdo, ou vencido o prazo de sua existéncia, o
4rgdo do Ministério Publico ou qualquer interessado the promovera a extingao.

O art. 30 do Cddigo Civil entende que, havendo omissdo dos estatutos, verificado
ser impossivel a manutengio de uma fundagdo, o patriménio sera incorporado em outras
fundagdes congéneres. Isto €, idéntico destino tera o patriménio. Caso ndo haja outra

B PAIVA, Jodo Pedro Lamana. Op. cit., p. 33.
24 1dem ibidem.
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fundagio, segue-se a regra do art. 22 do Codigo Civil.- A personalidade juridica da.
fundagdo somente se extingue com a averbagdo. Enquanto ela ndo ocorrer ndo ha
extingdo. Portanto, o Unico modo de-extinguir uma fundag:ao através de uma agdo
judicial. N

Quando proposta pelo proprio Ministério Publico, nomear-se-a curador, in litem,
para representa-lo em juizo. Se ao invés, a proposi¢do para extingui-la for feita por
qualquer outro interessado, devera ser citado, para participar da ag3o, o representante do
Ministério Publico, juntamente com os administradores da fundaqao Cabera ao juiz
examinar as razdes do pedido, Julgando-o procedente ou ndo. A sentenga que declara
extinta a fundag@o, determinando o destino dos seus bens, devera ser registrada, tal como..
foi o ato instituidor, no servigo de registro civil das pessoas juridicas.

Convém lembrar que € importante distinguir associagdes de fundagdes privadas.
As primeiras s3o formadas pela predominancia do elemento pessoal; nas fundagdes, o que
prevalece é o elemento patrimonial. Enquanto na organizagdo de uma associagdo temos
em vista um grupo de pessoas que se reunem, que se agrupam visando determinado fim,
nas fundagdes temos em vista um patriménio que se constitui com vistas a uma finalidade
especifica. Homero Senna e Clovis Zobaran Monteiro” concluem dizendo que assim,
perante o direito brasileiro, a “idéia de fundagdo vazia, sem patrimonio, é inadmissivel,
principio que convém desde logo fixar, pois para o mesmo nem sempre atentam as
pessoas que imaginam criar entidades dessa natureza”.

Para o autor, as fundagdes podem ser constituidas de modo perpétuo ou
temporario, isto €, em seus estatutos deve-se constar o tempo de duragdo.-A maioria delas
obedece a regra historica da ansia de seus fundadores: perpetuar-se ao longo dos séculos.
Disso decorre que as inimeras fundagdes instituidas através dos séculos foram criadas por
tempo indeterminado, mas muitas esquecidas. Vale lembrar aqui o que diz Marcelo
Caetano®, ilustre tratadista portugués, sobre este assunto:

“O minguar dos patriménios, a transformagdo dos valores, a alteragdo
das necessidades ou dos meios de lhes dar satisfacdo, a mudanga de
concepgoes politicas e sociais, a luta contra os bens de mdo morta e a
negligéncia dos homens, torna tempordrio o que audaciosamente se
quis eterno. A perpetuidade é, pois, relativa”.

Mas, além dos motivos altruistas da vaidade tipica dos mecenas, desejosos de
serem eternos, existem outros propdsitos, atualmente, muito comuns que, também, s3o a
mola propulsora da criagdo de funda¢des: o marketing institucional. Grandes empresas,
através de sua fundacdo, fazem boas agdes a sociedade. Como exemplos dessa motivagdo
encontra-se; Fundagdo Coca-Cola, Fundagdo Roberto Marinho, Fundagio Boticario,
Fundagio Atilio Fontana, Fundagdo Saul Brandalise etc.

2 SENNA, Clévis e MONTEIRO; Homero Zobaran. Op. cit., p. 101.
2 CAETANO, Marcelo. Apud SENNA, Clévis e MONTEIRO, homero Zobaran. Idem, p.110.



42

Também incentivos fiscais por parte do. Estado e imunidades tributarias s3o.fontes.
de motivagdo para criagdo de fundagdes nos tempos atuais, como prevé o art. 150 da
constitui¢do Federal. Alguns outros motivos podemrser destacados dentre aqueles que sdo
levados a constituir uma fundag3o ao invés de uma associa¢do: a disposi¢io do patriménio
para fins especificamente filantropicos e de benemeréncia social; a forma de constitui¢do e
a dificuldade de mudanga estatutaria exigida; controle pelo Ministério Publico.

Os estudiosos das fundagdes, atualmente, os administrativistas e nossas reflexdes
levam a conclusdo, até aqui, que o principal motivo para um ato criativo de fundagio afeta
a todos nos: ¢ a necessidade de exercitarmos a cidadania plena, deixando de lado o atavico
conceito de que ser cidaddo é simplesmente ‘votar e ser votado ou assumir
responsabilidades civis. E preciso revogar a consciéncia da servidio, a razio ornamental, o
jeitinho brasileiro, a lei de Gerson, o conceito de messias e de pais da patria ou de que o
governo ¢é responsavel por tudo e gue solucionara nossos infortinios e infelicidades. A
fundagdo é uma medida inteligente porque ndo visa lucros, ndo reparte dividendos, aplica
integralmente aos mesmos fins o superavit financeiro de cada ano. Portanto, é uma
instituigdo, seja qual foi a motivagdo instituidora, de servigo social.

Quindo a lei fala em dotagdo de bens livres, ha entendimentos jurisprudenciais ja
firmados, que n3o se referem somente a bens corpdreos moéveis ou imdveis, em sentido
estrito, mas a todos os valores patrimoniais, inclusive direitos. Impde-se, pelo exposto,
duas conclusdes: os bens das fundagdes sdo destinados a fins preestabelecidos pelos seus
instituidores; nas fundagdes € a vontade dos instituidores que impera, nio a dos dirigentes,
nem a dos beneficiarios. Disto se infere que os seus bens, como sio afetados para um
destino certo, sdo inalienaveis, isto €, de acordo com o artigo 69 do Cddigo-Civil, “sdo
coisas fora do comércio”. Porém, esta inalienabilidade € relativa, vez que comporta a
substituicdo de bens e negdcios com a finalidade de melhorar a dotagdo para atingimento
dos fins. Contudo, sempre com a aprovagdo de Orgdo competente e supervisio do
Ministério Publico.

Entretanto, é preciso atentar para o verdadeiro conceito de inalienabilidade para
nio engessar a administragdo da fundagio e, face as sucessivas mudangas, torna-la
ultrapassada ou inadequada, ndo podendo atingir os seus fins. Existem bens que ndo sdo
perenes e devem ser substituidos, modificados e alterados e até alienados. Essas coisas
ndo devem ser consideradas como coisas certas, individualizadas ou permanentes na sua
materialidade, mas consideradas em relagio ao seu fim. Podem variar os bens, mas ha de
permanecer o valor patrimonial. Este € o sentido da inalienabilidade relativa. Como
exemplo de inalienabilidade relativa veja-se o que diz o Cédigo Civil no artigo 293: os
imoveis dotais ndo podem, sob pena de nulidade , ser onerados, nem alienados, §_alvo em
hasta publica, e por autorizagdo do juiz competente, nos seguintes casos: ...... Pardgrafo
#nico - nos trés casos, o prego sera aplicado em outros bens, nos quais ficard sub-
rogado”.

Outro exemplo € o que consta do artigo 72 do mesmo Codigo citado: “o prédio
ndo poderd ter outro destino ou ser alienado, sem o consentimento dos interessados e

-
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dos seus representantes legais”.. Portaito, trés exce¢es rompem a inalienabilidade.
imposta pelo testador ou doador, no caso da constituigio de uma fundagio: a) a
desapropriagio em caso de necessidade-de- utilidade publica;- b} a execugdo por divida
proveniente de impostos e ¢) a sub-rogagdo autorizada pelo juiz, exce¢do esta que atende.
a conveniéncia daquele que possui o bem clausulado.

Como ensina Tomaz de Aquino Resende, em obra anteriormente citada, a
inalienabilidade decorrente de bens a um destino certo, como é o caso das fundagdes,
tenha ou nio o doador ou instituidor imposto a vedacdo alienatéria, também ndo exclui a
possibilidade de vendas e a aplicagdo do prego a outros bens, que igualmente sio
destinados ao mesmo fim. 'Entdo,~como se vé, a regra da inalienabilidade comporta
excegdes. Mas continua valendo jurisprudéncia ja firmada no Supremo Tribunal Federal,
Acordio proferido em 1.953 pelo Ministro Ribeiro da Costa:

Os bens das fundagdes sdo normalmente inaliendveis, porque
representam a concretizagdo dos fins preestabelecidos pelos
respectivos instituidores, ndo tendo os seus administradores qualidade
para alterar o imperativo da vontade daqueles.”’

Ou como afirma, ainda, a terceira Camara do Tribunal de Algada de S3o Paulo:

Os bens que constituem o patrimonio de uma fundagdo sdo
inaliendveis; e o sdo porque as pessoas que os administram ndo s@o
seus proprietdrios e, ainda, porque a fundagdo é patriménio
personificado pela finalidade a que é destinado.”®

Entretanto, em situagdes excepcionais € com a devida justificativa da necessidade
da alienag3o, pode ser instaurado procedimento de jurisdi¢do voluntaria, com atuagdo do
Ministério Publico, para a obtengdo de autorizagio judicial de venda, sob pena de
nulidade. Assim, como se pode ver, o fendmeno da indisponibilidade dos bens ¢ um fato
inerente s caracteristicas juridicas da fundagdo, porque o seu patriménio é personalizado.

Observe-se também que, apesar das fundagGes serem entidades sem fins
lucrativos, ndo estio impedidas de auferirem lucros, decorrentes de suas atividades, em
cada final de exercicio. O que existe é que os lucros, necessariamente, devem ser
revertidos integralmente aos objetivos da fundagio, passando a integrar o seu patrimonio.

Quanto ao fim a que se destina a fundagdo, deve ser especificado pelo instituidor e
descrito nos seus estatutos, podendo ser de qualquer espécie, desde que seja licito e de
interesse coletivo. NG direito positivo brasileiro, os fins devem sempre visar o interesse
coletivo e determinam a rentincia do instituidor & procura de lucros mediante a utilizagdo
desses bens.

T RT 252/661.
<& Ap. Civ. N. 413 - 3*. Cimara, RT 116/615. Apud RESENDE, Tomaz de Aquino. Op. cit., p.37.
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.-O Estatuto ¢ a lei orgénica da fundagdo e o regulamento maior do seu corpo
coletivo. E o conjunto de regras que orientam a vida de uma instituigio. Mesmo nas
institui¢des criadas ou autorizadas pelo poder publico, a lei ndo determina regras especiais
mas a forma como eles devem ser élaborados, aprovados ou modificados. As regras do
art. 19 do Cédigo Civil e do artigo 12 da Lei de Registros Publicos ndo pode deixar de
constar nos dispositivos estatutarios da fundagdo. Um estatuto minimo deve conter :
denominagdo; natureza, sede; fins; dura¢do; patrimdnio e receitas, administrag3o,
disposigdes gerais e transitorias. -

Anteriormente, j4 mencionamos a possibilidade de alteragio estatutaria, de
modificagdes ¢ transformag¢des. Contudo, convém ressaltar que essas modificagSes podem
se referir ao regime juridico, a organizag3o, a autonomia e ao proprio fim da fundagdo.
Historicamente, no Estado de Santa Catarina, o exemplo bem patente de mudancga de
regime é o das fundagdes criadas pelos municipios catarinenses para manutengido do
ensino superior. Todas elas, inicialmente, foram criadas como entes publicos.
Posteriormente, varias delas mudaram seu regime para fundagdes privadas e,
recentemente, a Fundagdo Regional de Blumenau alterou seu regime, novamente para
publico. '

A alteragdo quanto aos fins ndo podera atingir o objetivo principal da fundagdo.
Podera ampliar suas finalidades, como ocorreu, por exemplo, com -a. Fundagdo
Educacional Unificada do Oeste de Santa Catarina, com sede em Joagaba, que, com
objetivos de manutengdo do ensino, da pesquisa, da extensdo e de atividades culturais,
ampliou seus fins também para atividades de radiodifusdo.

A administragio das fundagGes, segundo recomendac¢io da doutrina e sobretudo
da farta jurisprudéncia, deve ser composta por gente honesta, interessada em trabalho
gratuito, com credibilidade comunitaria e que exergam suas atividades com criatividade. A
legislagdo ndo faz exigéncia sobre o nimero de pessoas € quantos € que tipo de 6rgaos
deve criar uma fundagdo para ser gestionada com sucesso.

Alids, em quase todas as organizagGes, sobretudo aquelas de benemeréncia, a
estrutura administrativa, embora importante tem menor significincia do que o desempenho
das pessoas. Nossa experi€éncia e estudos sobre a estrutura administrativa de uma
fundagdo indica que é necessario definir:

a) primeiramente o 6rgdo administrativo, que tem & frente um administrador que
pratica os atos definidos no estatuto e gerencia a fundagio;

b) um 6rgio deliberativo, que normalmente ¢ denominado de Conselho Curador,
sendo este o 6rgdo soberano da Instituigio, comparavel as assembléias gerais
das associagbes, a ele competindo zelar pelo patrimbnio e garantir a
observagio das finalidades estatutarias, além de eleger os integrantes dos
demais orgdos e determinar as regras basicas para a fundagio, decidir sobre os
fatos importantes da vida, aprovar modificages estatutarias etc.;

w
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c) orgdo de gestdo.ou executivo, geralmente chamado de.Conselho Diretor ou
Conselho de Administragdo, encarregado de prover recursos financeiros,
fisicos e de pessoal em funcdo dos fins da entidade, representando a fundagio,
supervisionando, elaborando regimentos , dirigindo, enfim, a fundagio; -

d) érgio de controle interno, ou Conselho Fiscal, encarregado da vigilancia do
patrimdnio, da escrituragio, da movimentagdo financeira, da- observincia
estatutaria e das leis pelos demais orgéos e pelos funcionarios.

Sdo muitas as fundagdes que nas fungdes do Conselho Curador acima
mencionadas criam, aos moldes da associagdo, uma Assembléia Geral, deixando o
“Conselho Curador na fun¢do de Conselho Fiscal. Os estudiosos de fundagdes recomendam
que o nimero de membros dos 6rgdos de administragdo n3o seja numeroso. Fazem, ainda,
as recomendagdes de que para o orgdo deliberativo sua composig¢do, quando o instituidor
¢é pessoa fisica, seja composto por pessoas relacionadas com a area de atuagio da
fundagdo e quando por pessoa juridica, por membros desta pessoa.

Tomaz de Aquino Resende, ja citado, aconselha que o estatuto mencione o
nimero de reuniGes ordinarias anuais, que a composi¢do dos 6rgios seja impar e que as
pessoas que compdem o Conselho Fiscal ndo tenham vinculos afetivos nem funcionais™
com a institui¢do ou instituidor, bem como tenham seus suplentes para cada membro.

Os componentes da administragdo da fundagdo, de todos os seus drgdos, sempre
exercem atividades voluntarias, nio podendo ser remunerados. A ni3o remuneragdo,
todavia, é exigéncia da legislagdo para registro da fundag3o como entidade filantropica ou
declarada de utilidade publica. Este é mais um dos casuismos do nosso estranho mundo
juridico. Em tudo, no mundo atual, se exige profissionalizacdo. E dificil encontrar pessoas
totalmente dedicadas a uma causa sem a remuneragdo devida. Assim, como conseqiiéncia,
surgem as formas irregulares, muitas vezes ilicitas, de as pessoas obterem ressarcimento
financeiro do tempo dedicado ao trabalho que desenvolvem.

Ademais, por forga do artigo 19, IV do Cddigo Civil e do artigo 120, IV da Lei
6.015/73, deve-se declarar no estatuto se os membros da fundagdo respondem, ou ndo ,
subsidiariamente pelas obrigagdes sociais da entidade, isto é, se os bens pessoais
respondem ou nio pelos atos que praticarem seus dirigentes em nome da pessoa juridica
que comandam. Mesmo que os estatutos rezem a ndo responsabilidade, esta € limitada vez
que a legislagdo tributaria obriga esta responsabilidade, como est4 bastante firmado pelo
jurisprudéncia. Nesses aspectos, o Cadigo Tributario Nacional, prescreve:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes e por

obrigagoes tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou

infragdo da lei, contrato social ou estatutos:

II1- os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado. :



Podem ainda os administradores das . fundag3es. . ser responsabilizados
criminalmente pelos atos ilicitos que praticarem. no .exercicio. da gestdo, conforme
determinam os artigos 168, 298 e 299 do Cédigo Penal e a lei 8.429 de 2 de junho de
1992. Contudo, no que se refere a lei citada, somente se aplica 4 fundagdo privada criada
pelo poder publico e que receba subvengdo para consecugio de seus fins.

Legalmente, porém, o administrador somente responde pessoalmente quando age
" por dolo ou culpa. Nao poderd ser responsabilizado, mesmo que ocorram danos a
terceiros, quando sua atitude foi efetivada com diligéncia e boa-fé ou quando agiu em
estado de necessidade, legitima defesa, ou no estrito cumprimento do dever legal ou no
exercicio regular-do direito, conforme dispGem os artigos 65 do Codigo Penal e 1.525 do
Caodigo Civil.

Além da responsabilidade objetiva dos administradores da fundagdo, ha a
responsabilidade objetiva_da pessoa juridica prestadora de servigo publico, independente
de culpa, havendo prova de nexo causal entre a agdo e o resultado danoso, ocorre a
responsabilidade ob]etlva e o enquadramento no que dispGe o artlgo 37,XX1, §6°. da
Constitui¢do Federal, in verbis:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

A jurisprudéncia sobre o assunto também indica esse ‘caminho, como se vé na
seguinte decisio do Supremo Tribunal Federal, em 1995:

- Responsabilidade civil: Pessoas juridicas de direito publico e das
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico -
CF, art. 37, XXI, §6°. A responsabilidade civil das pessoas juridicas de
direito publico e as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servigo publico, responsabilidade objetiva, com  base no risco
administrativo, ocorre diante dos seguintes requisitos: a) do dano; b)
da agdio administrativa; c) e desde que haja nexo causal entre o dano e
a agdo administrativa. Essa responsabilidade objetiva, com base no
risco administrativo, admite pesquisa em torno da culpa da vitima,
para o fim de abrandar ou mesmo excluir a responsabilidade da pessoa
Jjuridica de direito publico ou da pessoa juridica de direito privado
prestadora de servigo publico. No caso, ndo se comprovou culpa da
vitima, certo que a agdo foi julgada improcedente sob o fundamento de
ndo ter sido comprovada culpa do preposto da sociedade de economia
mista prestadora de servigo. Ofensa ao art. 37,§6°., da CF.
Quanto a extingio, como ja comentamos, assim como O nascimento e morte de
uma pessoa natural, somente se comprova através de registro publicos. Na mesma forma
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da criagdo, procede-se a extingdo da fundagdo de natureza privada. A lei determina os -
.casos de extingdo ( art. 1.204 do CPC), mas ha casos em que a fundagdo pode ser extinta
sem observar os preceitos legais. JM. Carvalho Santos, cita dois‘casos ‘que explicam esta
posicio®™: no primeiro, quando o seu fim cessou de ser realizavel; no segundo, agdo
judicial promovida pelos herdeiros ou credores do instituidor, com fundamento na
nulidade do ato que a instituiu. -

Estudos mostram que qualquer interessado ou o 6rgdo do Ministério Publico pode
promover a extingdo da fundagdo. Contudo, ao analisar a jurisprudéncia e a doutrina,
infere-se que devem existir motivos suficientes para tal ato. Porém, a regra é que: a)
qualquer dos 6rgdos da administragdo ou de pessoas envolvidas com a fundagdo podem
provocar a extingdo da fundagdo, sendo que o Ministério Publico deve fazé-lo, pela sua
fungdo precipua de protegdo das fundagdes; b)a extingdo deve ser judicialmente declarada,
¢) a senten¢a devera dizer sobre o destino do patriménio e, d) a extingdo averbada no
registro publico.

As fundagGes obrigam-se a prestagio anual de contas. Inicialmente aos seus
orgios internos através de relatorios contabeis e de atividades e, posteriormente, no caso
das institui¢des filantropicas, a0 Ministério da Justica; com objetivo de manutengio ou
renovagdo do Registro de utilidade publica, ao Instituto Nacional de Servigo Social e ao
Conselho Nacional de Assisténcia Social com objetivo de demonstragio da aplicagdo dos
recursos de filantropia. Esta prestagdo de contas devera ser apresentada, observando as
exigéncias do Ministério da Previdéncia, sempre até o dia 30 de abril de cada ano, com
relatorio contabil do exercicio do ano anterior, publicado em jornal de grande circulagio
regional, estadual ou nacional.

Em alguns Estados brasileiros ha a exigéncia da prestagdo de contas ao 6rgdo do
Ministério Publico. E o caso dos Estados de Santa Catarina, do Rio Grande do Sul e de
Minas Gerais. Este possui uma Promotoria especializada em Fundagdes, em Belo
Horizonte, e que através de resolu¢do propria, estabeleceu normas de procedimento para
as fundagdes daquele Estado. Entretanto, como tem observado alguns painelistas no
Primeiro Seminario Nacional sobre Fundagdes de Direito Privado realizado em Belo
Horizonte, de 8 a 10 de novembro de 1995, na grande maioria dos Estado, ndo ha um
cuidado mais ordenado por parte do Ministério Publico sobre as fundagdes.

De acordo com o art. 26 do Codigo Civil, cabe ao Ministério Publico ser o
curador das fundagdes, velando por elas onde estdo situadas. Alguns estudiosos chegam a
questionar a validade e a utilidade de tal norma, até porque, com raras excegdes, 0s
Promotores de Justica pouco ou na entendem sobre o instituto juridico da fundagZo.
Nosso entendimento € que o velamento seria suficientemente cabal quando feito pelo
Conselho Fiscal ou Curador de cada instituigdo.

2 SANTOS, J. M. Carvalho._Cédigo brasileiro interpretado, p.420. Apud RESENDE, Tomiz de Aquino.
Op. cit., p. 57.
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Entretanto, hda um bom nimero..de estudiosos que atribuem ao -velamento pelo
Ministério Publico a garantia do cumprimento dos fins a que a fundagio foi criada, ja que
o patriménio que compde a fundagio pertence & sociedade ou a uma parcela determinada
desta, portanto, a um fim social, sem dono e prestando servigo piblico ou-de interesse
coletivo. Assim, é importante e obrigatoria a participagio do Estado, pelo Ministério
Publico, 0 acompanhamento e o cuidado para que as fundagGes ndo desvirtuem-seus fins
ou sejam administradas de modo ilegal ou contrario a seus objetivos. Para J M. Santos,
citado por Resende, ja mencionado neste trabalho, é facil justificar a participagdo do
Ministério. Piblico no velamento e inspegio das fundagGes privadas, porque a fundagio é
na esséncia “uma doagdo feita ao povo, ou a uma parte mais ou menos determinada
dele. E ]usto pois, que o Estado em nome desse populus, exerca a devida
Siscalizagdo...’

Independentemente das atribui¢Ses legais, entende-se que o Ministério Publico
deve se aparelhar melhor e se inteirar mais sobre o tema, para que efetivamente possa ser
um instrumento eficaz de vigilancia sobre as fundagées privadas.

Enfim, pode-se afirmar que, em fung@o da realidade social brasileira, e ndo pela
legislagdo, a dindmica das agdes das fundagdes tem mudado muito. A maiorta delas atua
na area educacional ou de saide, o que, de acordo com Maria Cecilia de Farias Kother™,
estaria refletindo o trabalho social dessas institui¢Ses e o afastamento do poder pubhco ou
de orgios oficiais de atividades essenciais.

2.3. As fundacdes autarquicas )

Entendemos que a fundagio criada pelo poder publico, quando instituida de direito
publico é autarquica. Quanto & institui¢do publica de direito publico, € espécie do género
de autarquia, mas com ela n3o se confunde, porque a fundagdo se constitui, sempre, de um
patrimdnio personalizado e destinado e fins especificos. A autarquia, entretanto, no nasce
de um patriménio personalizado, mas de fim proprio e seu patrimdnio vai se constituindo
a partir de sua atuagdo. Neste trabalho, consideraremos fundag:ao publica " de direito
publico, como fundagdo autarquica.

Varios s3o os estudiosos que consideram que as fundagbes, mesmo publicas,
nasceram sob a inspiragdo do direito privado. Realmente, se observarmos atentamente a
legislagdo brasileira, vamos encontrar equiparagio da fundagdo publica de direito privado
com a empresa publica. Por que haveria o poder piiblico de criar as fundagdes publicas se
tem a disposig¢do outra figura que € a da autarquia (pessoa juridica de direito publico de
capacidade exclusivamente administrativa), com finalidade de executar servigos proprios
da administrag3o publica? '

% KOTHER, Maria Cecilia de Farias. Op. cit., p. 22.
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Esta questdo tem sido o principal motivo de que, varios estudiosos, como Hely
Lopes Meirelles, Manoel de Oliveira Franco Sobrinhg e outros a despeito da existéncia de
fundagGes de direito publico, afirmam “que” somente pode existir funda¢do dé direito
- privado, porque este é o espirito da lei, isto é, criadas de acordo com as regras do Codigo
Civil Brasileiro. De acordo com esses autores, o Estado n3o pode criar fundagdes
autarquicas. Para outros, como Cretella Junior, Miguel Reale, Geraldo Ataliba, Celso
Antonio Bandeira de Mello e outros, as fundagdes pubhcas tanto podem ser de direito
privado como autarquicas.

Analise mais pormenorizada da legislagdo brasileira encontra uma resposta
evidente: O Estado pode criar e instituir fundagdes dando-lhes a personalidade juridica
que lhe convier. Porém, sempre serdo_institui¢des publicas. Esta liberdade ja nio se pode
dar ao particular. Se da vontade do Estado podem nascer pessoas juridicas de direito
publico, como de direito.privado, entdo publico é aquilo que corresponde ao regime de
direito publico.

O Decreto - Lei 200, de 25 de fevereiro de 1967, que se constituiu em auténtica
consolidagdo do direito administrativo brasileiro, é a lei fundamental em matéria de
“administragdo publica, equiparou as fundagdes as empresas publicas (art. 4°.,§2° e 5°. ,II),
portanto, de direito privado. Até esta época, como ja de viu, algumas fundagdes foram
criadas como espécie de autarquia, € o caso da Fundagdo Servigo Social Rural, em 1955,
e a Fundagdo Ledo XIII, em 1947, estas de direito privado. Mas a0 mesmo tempo, em
1969, foram criadas a Fundagdo Universidade Federal de QOuro Preto e a Fundagio
SESP, como entidades de direito publico. '

. Em 1969, o Decreto-lei 900, de 29 de setembro, altera alguns dispositivos do
Decreto - Lei 200, mantém o que dispds o artigo 4°. e acrescenta orienta¢gdes com
requisitos minimos para constituigdo de fundagdes ( art. 2°.), mas sempre de natureza
privada.

A equiparag3o da fundagio a empresa publica, permite inferir que o legislador, ao
determina-la, considerou aquela como de direito privado, pois, em caso contrario, a teria
comparado 4 autarquia. Entretanto, como diz Luiz Fernando Coelho®’, na equiparagio
justificou fundagdo publica, “que ndo é o mesmo que fundagdo de direito publico™.
Concordamos com o autor que a fundagio criada pelo poder publico, seja autarquica ou
de direito privado sera sempre publica.

Convém ressaltar, também, que o artigo 2°. do Decreto - Lei 900 emprega o termo
“poder publico” no caput , ao invés de “Unido” ou “Governo Federal”, como
habitualmente se usou na legislagio, o que da margem ao intérpfete para estender a
proibi¢do aos Estados e aos Municipios, embora o texto se refira 4 administragdo federal.

Entre os Decretos - Leis 200 e 900, houve a Lei 5.540/68, que deu a possibilidade
aos Estados e Municipios para criar fundagdes publicas de direito privado para

3! COELHO, Luiz Fernando. Op. cit., p. 32.
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manuten¢do- do ensino superior. Em relagdo 4 manutengio do-ensino, também a Lei
14.024/61 permitia que ele, em todos os seus niveis, fosse mantido por fundagdes cujas
dotagdes e patrimdnio fossem provenientes do poder pubhco A lei ainda possibilitava que
as universidades se constituissem sob forma de associagdo, autarquia ou fundagdo, porém
sempre sob as orientagdes do Direito Civil. Porém, de acordo com o que reza o artigo
22, XXVII da Constituigio da Repuiblica Federativa do Brasil, compete Unido legislar
sobre o que aqui é tratado.
A legislagdo sobre o tema sempre foi incongruente; por isso possibilitou a
proliferagio de imimeras fundagdes, sobretudo com finalidade educacional, sem os
,minimos requisitos necessarios. Surge, entdo, a esdruxula figura da “entidade
mantenedora”, com personalidade juridica que faz uma espécie de ligagdo entre o poder
publico e o ente académico. E mais uma forma legislativa do jeito brasileiro de ordenar as
coisas. Distingue-se, ent3o, ente mantenedqr, com personalidade juridica, e ente
académico, mantido, para fins apenas educacionais, mas sem personalidade juridica.
Pipocam, em diversos Estados, inimeras fundagdes criadas pelo poder publico, mas de
natureza privada, sobretudo municipais e estaduais. Em Santa Catarina, entre 1964 e
1976, sdo criadas as fundag@es municipais de ensino superior. No Parana as Universidades
Estaduais e outras furidagdes. Dada a proliferagdo de fundagdes, o Decreto-Lei 779 de 21
de agosto de 1969, da pnwleglos econdmicos a essas instituigdes que ndo tém fins
-lucrativos.

Mais recentemente, em 1986, o Decreto - Lei 2.299, que altera o Decreto-lei
200/67 e 900/69, inclui as fundag¢Ges criadas por lei, na administragdo indireta e,
finalmente, em 1987, a lei 7.596/87 altera os Decretos-lei 200/67 , 900/69 , bem como o
Decreto - Lei 2.299/86 ¢ admite as “fundagdes publicas”, mas entendidas como dotadas
de personalidade juridica de direito privado.

_ Em 1988, surge a nova Carta Magna legitimando, em 16 artigos, a fundagdo
publica que, ao nosso modo de interpretar, ndo proibe o poder publico de criar fundagdes
de autdrquicas ou de direito privado. Este assunto sera objeto de analise no capitulo
seguinte.

Esta posi¢io € corroborada pelo art. 37,86°. da Constituigio da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Alias, € justamente a Carta Magna de 1988 quem confirma a
possibilidade de criagdo da fundagdo publica de direito publico. Assim reza o artigo 22,
XXVII da Constituigdo: “ Normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as
modalidades, para as administragdes publicas diretas, autdrquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e
para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, §1°. -
1. Pelo que se depreende do artigo 22 da CF, sdo as instituigdes constituidas e mantidas
pelo poder publico.

A partir do raciocinio a contrdrio, pode-se concluir que o poder publico pode
constituir fundag3es e ndo manté-las. Mas o que significa mantida? Manter, de marnutere,
tem o significado de prover do necessario para sua subsisténcia, conservar, sustentar. Na

=
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significagdo juridica, De Placido e Silva’* registra que aquilo-que é mantido-é sustentado
por outro, isto €, vive as custas daquele. Entdo; na linguagem juridica diriamos que a
fundagio que pertence ao Estado ¢ mantetida dele, se conserva ‘e se sustenta dele. Nio
sendo assim, ndo pode ser considera fundagdo publica. Portanto, para manter ndo significa
apenas nomear seus dirigentes, mas dar-lhe os recursos financeiros suficientes ao
cumprimento de seus fins. '

E o Artigo 242, caput, das Disposi¢des Gerais da Constituigio da Repiblica
Federativa do Brasil, que inclui, de modo significativo, uma exce¢do quando afirma:

Art. 242. O principio do art. 2061V, ndo se aplica as institui¢des
educacionais oficiais criadas por lei estadual ou municipal e existentes
na data da promulgagéo desta Constituigdo, que ndo sejam total ou
preponderantemente mantidas com recursos publicos.

Ora, o que se observa € que este artigo entende que o ente oficial pode ser
mantido no todo ou em parte, ou ndo mantido pelo poder que o criou. Este dispositivo
constitucional esta se referindo ao principio do ensino gratuito em todos os
estabelecimentos de educagdo criados pelo poder publico e refere-se, especialmente ao
ensino superior mantido pelas fundagdes municipais em Santa Catarina. Ora, novamente

- fica evidenciado que uma fundagdo publica ndo é, necessariamente, uma fundagdo
autarquica.

Constata-se que o constituinte entendeu que “ser mantida” significa receber
recursos financeiros. Por outro lado, abre a possibilidade da continuidade das institui¢es
serem ou nio mantidas pelo poder oficial que criou. Nesta interpretagdo do art. 242,
infere-se que tanto as instituigSes autarquicas como de direito privado, quando instituidas
pelo poder publico, sdo publicas.

Mas, é o artigo 37, XIX da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, ‘que
estabelece a forma de criagdo de fundagdes publicas, quando afirma:

Art. 37. A administragdo publica direta, indireta ou fundacional, de
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:

XIX —somente por lei especifica podera ser criada autarquia e
autorizada a institui¢do de empresa publica, de sociedade de economia
mista e de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso,
definir as dreas de sua atuagdo.

32 DE PLACIDO E SILVA. Op. cit., p.151.
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Ao tratar do tema relativo 2 administragdo publica, parece que sobre o significado-
do publico, a doutrina-patria nemsempre aponta para uma mesma dire¢io. Hely Lopes’
Meirelles, em seu tradicional Direito Administrativo Brasileiro, discorre sobre os quatro
principios explicitados no caput do art. 37, dizendo que o conceito de administragdo
publica ndo oferece contornos bem definidos, mas que se resume em administrar ou gerir
interesses com objetivo de satisfagdo do bem comum da coletividade, trazendo
caracteristicas de munus publico. Celso Antdnio Bandeira de Mello®*, contudo, vai mais
além, elencando onze principios, & saber: principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado; principio da legalidade; principio da finalidade; principio da
razoabilidade; principio da proporcionalidade; principio da motivagdo; principio da
impessoalidade; principio da publicidade; principio dd'moralidade administrativa; principio
do controle dos atos e principio da responsabilidade do Estado por atos administrativos.
Como se vé, a administragdo das fundagdes criadas pelo poder publico passa a se reger
por esses principios.

O art. 61 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias ndo faz referéncia se
a fundagdo € publica de direito publico ou publica de direito privado. Assim reza:

Art. 61. As entidades educacionais a que se refere o artigo 213, bem
como as fundagées de ensino e pesquisa cuja criagdo tenha sido
autorizada por lei, que preencham os requisitos dos incisos I e II do
referido artigo e que, nos ultimos trés anos, tenham recebido recursos
publicos, poderdo continuar a recebé-los, salvo disposigdo legal em
contrario.

O artigo mencionado, ao nosso entender, refere que n3o s3o apenas as instituigdes
autarquicas que podem receber recursos, publicos. Ora, o artigo admite que as fundages
criadas por lei, portanto do poder oficial, filantropicas, podem receber recursos publicos.
Admite entdo que ha possibilidade de o poder oficial criar por lei instituigdo privada e
, filantrdpica, porque somente a fundagdo privada pode ser ter natureza assistencial e
filantropica. E asstm que define toda a legislagdo relativa a filantropia. O que parece
significativo observar, entretanto, é que este artigo estd posto nas Disposi¢des
Constitucionais Transitorias. Ora, as disposig:ées transitorias sdo situagdes e fatos de
efeitos instantineos, passageiros e unicos que ndo tém carater permanente. Se sdo
transitorias, até quando isso tem valor?

O art. 71 da Constitui¢do citada diz que as fundages instituidas e mantidas pelo
poder publico estdo sujeitas ao controle externo e fiscalizagdo de seus exercicios
financeiros pelo Tribunal de Contas. Nota-se que aqui fala-se expressamente de fundagdes
instituidas e mantidas, portanto, piblicas.

3 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de direito_administrativo. In: TRIBUNAL REGIONAL

FEDERAL DA 1* REGIAO. - A Constituicio na visio dos tribungis. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1.
p.367.1997. °
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Ja o art. 72 das Disposi¢des Transitorias entende que “integram o
Fundo Social de Emergéncia: I- o produto da arrecadagdo do imposto
sobre renda e proventos de qualquer natureza incidente na fonte sobre
pagamentos efetuados, a qualquer titulo, pela Unido, inclusive suas
‘autarquias e fundagées. '
Aqui também ha clara referéncia a fundagfo instituida e mantida pelo poder
publico. Ja o artigo 150 diz: -

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: -

......

VI- Instituir impostos sobre:
aj)patrimdnio, renda ou servigos uns dos outros;
§ 2°. A vedagdo do inciso VI, a, é extensiva ds autarquias e fundagdes instituidas
e mantidas pelo poder publico, no que se refere ao patriménio, a renda e aos
servigos vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes.
Por que haveria o constituinte escrito fundacdes instituidas e mantidas pelo
poder publico e ndo de modo genérico? Ao nosso ver, € a clara convicgdo de que o
poder piblico pode instituir também fundagGes com personalidade juridica de direito
privado.

O artigo 157 diz que pertence aos Estados e ao Distrito Federal “o produto da
arrecadagdo do imposto da Unido sobre renda e proventos de qualquer natureza
incidente na fonte sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas
autarquias pelas fundagoes que instituirem e mantiverem. O artigo 158 I, da os
mesmos beneficios.

As fundagdes instituidas por lei municipal e mantenedoras de ensino, em Santa
Catarina, ainda que ndo preponderantemente mantidas pelo municipio, obtiveram parecer
favoravel da Receita Federal quanto aos beneficios do artigo 158 da Constituigdo Federal.

Ao tratar sobre o modo constitutivo de funda¢Ges, Maria Sylvia Zanella di
Pietro**entende que, quando o poder publico institui uma fundagdo de natureza privada,
deve o ato constitutivo ser por lei autorizativa. Entretanto, a autora distingue o papel do
instituidor particular daquele governamental. Quando a fundagio ¢é instituida por
particular, papel do instituidor exaure-se com o ato da institui¢do, que ndo dispensa o
registro dos estatutos, a partir do que a fundagdo adquire existéncia e personalidade
juridica, ganhando vida prépria. O instituidor ndo exerce mais nenhum poder sobre ela e
seu ato é irrevogavel. As alteragSes estatutarias tém de ser feitas por deliberagdo dos
administradores da fundagdo comi observéncia do artigo 28 do Cddigo Civil. O patriménio

3 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Op. cit., p. 318.
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da fundagdo destaca-se do patrimonio do fundador & com ele ndo mais se confunde. J4 nio-
ocorre 0 mesmo quando a instituigio:da fundagdo se da por ato de governo. Diz a autora:. -

Todas as fundagbes governamentais, ainda que ndo integrando a
administragdo publica, submetem-se , sob um ou outro aspecto, ao
direito publico; isto se verifica, em especial, no que se refere a
fiscalizagdo financeira e orcamentdria (controle externo) e ao controle
interno pelo poder executivo; a legislacdo federal, o mesmo quando
declarava que tais entidades ndo integram a administracdo indireta (
art. 3°. do Decreto-lei 900, de 29.9.69), ainda assim as submetia a esse
tipo de controle.

No dmbito da administragdo publica, a situagdo é dlversa amda que a
lei determine que a fundagdo se rege pelo Codigo Civil, como ocorre
no Estado de Sdo Paulo( art. 22 do Decreto Lei Complementar n. 7 de
6.11.69).

Como se vé, o legislador quis adaptar a fundagio criado pelo poder publico mas de
direito privado as exigéncias do Cddigo Civil, sem ter a consci€ncia de que ele ndo é
adaptavel as exigéncias do servigo publico porque este tem regras que exigem a
observincia de principios administrativos especificos e, em especial, o da
indisponibilidade do interesse publico, o da continuidade do servigo publico e o da
tutela. Entretanto, ha doutrinadores contrarios a essa posigio dizendo que,
paradoxalmente, a fundagdo € um tipo de pessoa juridica que, quando instituida e de
acordo com sua forma de 1nst1tu1g:ao mesmo quando criada pelo poder pubhco pode ser
regida pelo Direito Civil.

- Para a autora sob citagdo, o poder publico, ao instituir uma fundag¢do, ndo pratica
um simples ato de liberdade destacando bens e afetando-os a fins especificos alheios aos
do interesse do Estado. Ora, se ao instituir uma fundagdo, mesmo de direito privado, o
Estado assim procede para atingir determinado fim de interesse publico e serve-se,
portanto, da fundag3o para realizar um servi¢o que € de sua competéncia, da mesma forma
que faz com as autarquias, sociedade de economia mista ou empresas publicas, entdo
permanece um certo vinculo publico.

Por esta razio uma fundag3o instituida pelo poder piblico, mas de carater privado
ndo adquire, in totum, uma vida inteiramente propria, como se fosse instituida por
particular. Se é o interesse publico que determina sua criagdo, entdo o destino da fundagdo
pode ser mudado pelo ente que a instituiu, quer pela alteragdo da lei que autorizou sua
criagdo, quer para revoga-la. Entender-se de outra forma seria desrespeitar o principio da
indisposnibilidade do interesse publico ao qual se vincula a administrag3o.

Além disto, quando uma fundagdo criada pelo poder publico, mas de carater
privado ndo tem condigdes de ter vida propria porque a dotagdo orgamentaria inicial nem
sempre ¢ suficiente para permitir a consecugdo de seus fins, vincula uma legislagio que
obriga o poder pliblico continuar passando verbas para sua manutengio. E o exemplo das
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fundagdes educacionais do Estado de Santa Catarina criadas pelos municipios. Em todos
‘eles, sem exce¢do, a lei orgdnica desses municipios determina formas para repasse de.
recursos a esses entes criados.
O ato do poder publico - como instituidor - ndo é irrevogavel, ao
contrdrio do que ocorre na fundagdo instituida por particular; o poder
publico pode extingui-la a qualquer momento, como , alids, estd
previsto pelo artigo 178 do Decreto-lei 200, com nova reda(:ao dada
pelo Decreto-lei 2.299 de 21.11.86%.

Ora, a legislagdo mencionada pela autora nio foi revogada. Além disso, como nas
sociedades de economia mista e empresas publicas, o podér instituidor pode fazer
alteragdes na lei criadora que, por propria natureza vai interferir nos estatutos, mesmo que
nio seja o poder publico o responsavel pela sua alteragdo. Para alteragdo da lei
instituidora, o poder publico ndo depende de prévia autorizagdo ou decisdo de orgdos
colegiados da fundag@o.

No dizer de José dos Santos Carvalho Filho®, a fundagdo piiblica é subsidiaria do
Estado porque este é uma entidade controladora do ente criado, embora tenha ele
autonomia descentralizada. Na pratica, as fundagdes publicas nasceram com o objetivo de
satisfagio dos mesmos objetivos das fundagdes privadas e tém sido denominadas de
diversos modos: fundagdes instituidas pelo poder publico, fundagdes instituidas e
mantidas pelo poder publico(art. 71,II da CF), fundagdes controladas pelo poder publico
(art. 163, 1 da CF), fundagdes sob controle estatal (art. 8,§5, ADCT, C. F.), fundagdes
publicas ( art. 19, ADCT, C.F.), fundagbes governamentais e outras do género. O que
importa ¢ discutir mais adiante € se esses liames juridicos implicam direitos, por exemplo,
dos servidores, de pleitearem os beneficios de funcionarios publicos. Este ¢ um dos
objetivos deste trabalho.

Varios estudiosos, a partir da reflexdo do modo constitutivo acima mencionado,
entendem que a fiscalizagdo pelo Ministério Publico, com relagdo as fundagdes criadas
pelo poder oficial, mesmo de natureza privada, € totalmente desnecessaria, pois ndo ¢ ele
o poder competente e, por isso, duplicam-se os controles. A tutela administrativa a que se
sujeitam essas entidades € o Tribunal de Contas, forme dispde o art. 26 do Decreto-lei
200/67, além do que reza a lei 6.223/75 e agora torna indiscutivel face a Constituigdo de
1988 (arts. 71; 49,X; 165, §5° e 169, paragrafo unico).

A argumentagdo neste sentido, por diversos autores, ¢ que somente se justifica a
participagdo externa do Ministério Publico quando a fundagio ¢ criada por particulares.
Neste caso, o patrimdnio se desvincula integralmente do instituidor e se torna irrevogavel,
por isso exige uma tutela. Faz sentido, neste caso, o controle exercido por 6rgio da
administragdo direta. Porém, Pontes de Miranda ensinava que nas fundag¢des constituidas

% idem, p. 322.
3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito admxmstratxvo Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1997. p. 301. 9
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pelo poder publico “hd o poder de ingeréncia do Estado, que se ndo confunde com o
dever de velar exercido pelo Poder Publico e que se constitui em caracteristica da
fundagdo de direito privado( RF-102/76)".

Por outro lado, as fundagSes autarquicas, apresentam caracteristicas um pouco
diversas. Ha inexigibilidade de inscri¢gio de seus atos constitutivos no Registro Civil de
Pessoas Juridicas, porque sua personalidade juridica ja decorre de lei. Neste caso a lei cria
e normatiza seu funcionamento. No caso de fundagdes privadas, a lei autoriza e orienta a
forma de organizagio dos estatutos que devem ser registrados na forma legal. )

Conclui-se, portanto, que somente por lei autorizativa (Art. 37,XIX da
Constituigdo Federativa do Brasil de 1988) o poder publico pode criar fundagGes publicas.
Por outro lado o inciso seguinte do mesmo artigo faz depender de autorizagio legislativa,
em cada caso, a criagdo de subsididria, assim como a participagdo da fundagio em
empresas privadas.

Toméaz de Aquino Resente®® entende que a fundagio autarquica é criada por lei,
regulamentada por decreto. A lei substitui a escritura publica ou testamento € o decreto
substitui o estatuto. Todavia, a Emenda Constitucicnal 19/98, que alterou o art. 37,XIX
da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, reza que tanto a fundagdo autarquica
como a de direito privado quando criadas pelo poder publico, faz-se por lei autorizativa.

Para o autor, a fundagio autarquica é instituida exclusivamente com recursos
publicos, mantida com recursos do erario e administrada, ainda que indiretamente, pelo
instituidor. Sujeita-se as regras do direito adminitrativo e tem seus atos vinculados as
diretrizes e orgamento do instituidor, prestando contas ao Tribunal de Contas, que ¢ o
orgdo externo de fiscalizagido. Pode ser extinta por lei ou por decreto.

Ja fundagd@o publica de direito privado ¢ instituida por autorizagdo legislativa e
regida por um estatuto elaborado de acordo com as diretrizes da lei autorizadora. A lei
substitui a escritura ptblica ou o testamento e o estatuto submete-se as normas do Codigo
Civil, como as demais fundagGes de direito privado e as regras do Codigo de Processo
Civil quanto aos atos de registro em cartdrio. Neste caso, cabe ao Ministério Publico velar
pelo cumprimento dos fins e aprovar seu estatuto antes do registro.

Muitos doutrinadores ndo concordam com esta ultima parte, dizendo que se a
fundagdo receber recursos publicos ou existir qualquer lei que obrigue repasse de recursos
publicos, o 6rgdo externo de controle ndo deveria ser o Ministério Pablico, mas sim o
Tribunal de Contas. Eventualmente, nos diversos seminarios e encontros sobre fundagoes,
tém surgido questionamentos sobre a razdo por que deveria ser o Ministério Publico o
guardido da fundagdes de natureza privada. Alguns poucos, porém importantes,
estudiosos do tema chegam a questionar a validade, utilidade ou necessidade da norma
que assim determina.

3 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954/1956 t OeXIV.
38 RESENDE, Tomiz de Aquino. Op. cit., p. 24.
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Outros mais entendem que as fundagdes publicas de natureza privada deveriam ser
submetidas a vigildncia do Tribunal de Contas porque este estaria mais presente no
acompanhamento da administra¢do fundacional.

Nosso entendimento € o de que as fundagdes criadas pelo poder publico de direito
privada submetem-se as normas do Cédigo Civil, cujo teor do art. 26 é: velard pelas
Fundagdes o Ministério Publico, onde situadas- E preciso entender o sentido do verbo
velar, que, de acordo com o ilustre professor Dr. Silvio Dobrowolski, ndo contém o
significado de velare ( cobrir ou encobrir), mas de vigilare ( proteger e cuidar).

Consideramos correta a norma civil pelas seguintes razdes: primeiramente porque
o patrimdnio que compde a fundagio publica de natureza privada pertence a sociedade;
em seguado lugar, porque, diferentemente das demais pessoas juridicas, a fundagio € um
ente cujo patrimdnio se transforma em pessoa; em terceiro lugar porque a fundagdo
publica de natureza privada € uma entidade que presta servigos de interesse coletivo,
dentro de objetivos e fins delineados pelo poder instituidor; em quarto lugar, porque os
cargos de administragdo s3o sempre temporarios, existindo para tornar possivel os
objetivos estabelecidos, ao passo que os fins da pessoa fundacional s3o , na maioria dos
casos, perenes; finalmente, em quinto lugar, porque a fundagdo publica de direito privado
supre e coopera com a organizagio estatal no atendimento a coletividade, recebendo, por
tal motivo, beneficios fiscais e / ou tributarios do Estado.

Tais fatos, além de envolver questdes de interesse geral, ampliam a possibilidade
de que pessoas desonestas tentem se utilizar dessas fundagdes para, ilicitamente, se
locupletarem. Portanto, a presenga do Ministério Publico ndo vigia apenas aspectos
financeiros, mas no destino das finalidades a que a fundagdo foi constituida. O Ministério
Publico, como instituigdo permanente, essencial & fungdo jurisdicional do Estado,
incumbida da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, a0 nosso ver, melhor tem condi¢Ses de acompanhar a fundagio
publica de direito privado que €, na esséncia, uma doagio de bens feita ao povo ou a uma
parte mais ou menos determinada dele.



CAPITULO Il

A NATUREZA JURIDICA DAS FUNDAC OES CRIADAS PELO
PODER PUBLICO )

3.1. Distin¢io inicial: direito puablico e privado

Sem entrar no mérito da discussdo sobre o conceito e origem da pessoa juridica de
natureza publica ou privada, deseja-se firmar um convencimento sobre os fundamentos da
natureza publica ou privada das fundagdes. Por isso, inicialmente, procura-se abordar,
mesmo que superficialmente, a distingdo entre o que se entende por publico e por privado.

A origem da natureza de toda a polémica parece residir na conceituagdo das
categorias juridicas do que se entende por publico e privado no universo da Ciéncia
Juridica. Esta divisdo do direito em piblico e privado, bem como a crescente complexidade
da divisio do direito em especialidades, exige, também, novos conceitos, novas
classificagdes e novas instituigdes. = -

Os romanos dividiram o Direito em jus civile (cidaddos);, jus gentium ( comum ou
ndo) e jus naturale ( comum aos homens e a natureza). O processo de divisdo do Direito
ganha contornos na Idade Média, com distingdes entre o Direito Civil e o Canénico,
fazendo surgir os ramos: Penal, Civil, Comercial, Internacional e, bem mais tarde, o Direito
do Trabalho.



) Na Europa, a divisdo entre o direto publico e privado ¢é basilar para a compreensdo
.da norma juridica. No direito positivo brasileiro, quando se fala em natureza privada, tem-se
em mira a norma do Direito Civil, Comercial e certas normas do Industrial, Bancario, do
Trabalho.

.0 direito publico pertence ao direito do Estado, abrangendo o Constitucional, o
Administrativo, o Penal, o Internacional Publico, o Tributario e o Processual. Ndo ha nitidez
entre os limites do poder publico e o privado, porque o Estado tem se envolvido com
inimeras atividades privadas e ocupa-se com uma variada gama de relagdes de Direito
Sindical, Aeronautico,~ Navegagio, Bancario e outras que, anteriormente, eram
exclusividade do direito privado. .

A diferenca é relevante porque tem interferéncia na aplicagdo e interpretagdo do
Direito. Assim, na administragio indireta, assume relevdncia a defini¢do da natureza,
porque envolve conseqiiéncias de varias ordens. Os romanos, pela sua cultura pratica,
dedicaram-se mais ao direito privado do que o publico. Porém, encontramos a passagem de
Ulpiano que entendia que o direito publico se ocupa com a “res publica” e o direito
privado com as coisas particulares: publicum jus est quod ad statum rei romanae spectat,
privatum quod ad singulorum utilitatem pertinet'.

Esta é, portanto, uma distingio da Ciéncia Juridica tradicional. Aos poucos, a
medida que o mundo contemporineo vai for¢ando o desaparecimento de fronteiras, cré-se
que também esta divisio devera superar-se. Ha atos juridicos dimanados de pessoas
eminentemente de direito publico que assumem formas peculiares de direito privado. O
Estado, ndo raramente, intervém nas relagGes entre particulares, como se particular fosse, e
ha organizagdes criadas pelo Estado de carater privado. Ora, como se pode inferir, se a
divisdo € de carater historico e didatico, entdo pode ser dispensada € comegar a trabalhar o
“Direito” que ndo seja publico nem privado, mas “Direito”.

Porém, no direito positivo brasileiro, a distingdo existe, originaria do Direito
Romano sendo que duas correntes se debatem em defender a existéncia dos dois ramos. A
primeira é aquela que distingue o direito publico do privado pelo conteido material. Assim
o direito publico pertence ao interesse e finalidade do Estado e o direito privado tutela os
interesses particulares. De outro lado, ha os que distinguem o direito publico do privado
pela forma processual. Para todos os efeitos, no direito positivo brasileiro, com mediana
clareza, aquelas relagGes juridicas que tém por fim satisfazer a necessidade da coletividade,
sdo consideradas publicas e aquelas que defendem interesses particulares sdo privadas.

Nio-ha_ duwda os fins publicos sdo distintos dos fins privados e, portanto, suas
relagdes juridicas sdo dlferentes Sdo evidentes as dificuldades para separar o puiblico do
privado, como se fossem categorias opostas. Como o individual e social se interpenetram, as
relagdes juridicas do publico e do privado se complementam. E importante decidir-se que,
face ao interesse, este deve ser o prevalecente: o publico, geral e o privado, individual. Ora,
saber se determinado interesse € individual ou coletivo, depende do intérprete. De outra

! GIRARDI, Justino. Curso de Direito Romano. Porto Alegre: Académica, 1986, p.47.
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maneira, saber se é publico-ou privado pelas relagdes formais implica- em ver se os
individuos estdo em pé de igualdade ou submetidos ao “jus.iimperium” do Estado.

A tese de Kounov?, citado por Luiz Fernado Coelho, sobre as normas adaptativas e
distributivas, € assim entendida: direito privado ¢é distributivo porque objetiva os bens entre
os individuos e o publico é adaptativo porque visa adaptar as coisas a0 bem comum.

‘Também Kelsen (apud Coelho)’, preocupado em fazer do Direito uma ciéncia una e
pura, preconiza, como distingdo entre-o publico e o privado, 0 modo de constitui¢do do
dever juridico. Aceita que o direito publico se funda na heteronomia dos sujeitos, sendo
dever determinado pelo Estado, o que ndo ocorre com o direito privado, fundado na

_autonomia dos sujeitos, onde o dever juridico se constitui pelo concurso de ambos os
sujeitos e igualdade de condigdes. Assim, o direito publico se aplica “ex officio”, enquanto
o direito privado por motivag@o do interessado.

A norma de direito publico tende sempre a regular um interesse, direto ou indireto,
do préprio Estado em que tem vigéncia, seja para impor um principio de carater politico e
soberano, seja para administrar os negdcios publicos, seja para defender a sociedade, que se
indica o propria alicerce do poder publico. O direito privado é entendido como o conjunto
de normas que regula as atividades ou os interesses do homem considerado como um ser
individual. Todavia, quando se toma o homem como um elemento da sociedade e se exige
dele a Solidariedade para com todos os outros homens e respeito as instituigdes constituidas,
estamos adentrando o direito publico. '

De Placido e Silva® registra que o interesse, como trago distintivo entre o piiblico e
privado, ndo pode ser tomado em sentido amplo, pois que toda e qualquer regra juridica,
como norma agendi, é sempre de interesse publico, visto que o Estado, pela coagdo ou
forca coercitiva, que impde o respeito a lei, sempre tem interesse em vé-la cumprida e
respeitada. Entdo, direito privado é o que se constitui de toda espécie de regra que venha
organizar juridicamente os interesses de ordem individual, nos seus aspectos civis ou
comerciais, que se registram nas relagdes entre particulares, ou mesmo entre estes € as
pessoas juridicas de direito publico.

Assim sendo, para o autor citado, o direito privado esta relacionado com as pessoas
dotadas da mesma autonomia e interdependéncia; ja o publico preside a integragdo das
pessoas na grande organizagdo social. O que se observa, atualmente, ¢ uma certa e
progressiva tendéncia de dar valor e recuperar a autonomia individual, face a alienagdo e
despersonaliza¢do do individuo. Por isso, constata-se uma certa tendéncia a privatizagdo e
desejos de mudanga da ordem juridica, voltada ao pluralismo tdo bem descrito por Antonio
Carlos Wolkmer’. Diariamente vé-se os meios de comunicagio alertando para as

2KNOUV, N. M. Cours de théorie générale du droit. Apud. COELHO, Luiz Fernando. Op. cit., p. 64.

3 COELHO, Ulhoa F4bio. Para etender Kelsen. S3o Paulo: Limonad, 1995.

‘DE PLACIDO E SILVA. op. cit., p. 93.

5 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico; fundamentos de uma nova cultura no direito. S3o Paulo:
Alfa “Omega, 1994.
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necessidades de reformas adrmmstratlvas da Prevxdencla, da leglslagao emgeral e da
propria Carta Magna. ,

As relagdes sociais reclamam novos ordenamentos juridicos e o surgimento de
instituicdes que realizem fungdes sociais, mas desvinculadas do emaranhado de obrigagGes
e burocracias de natureza publica. Hoje, constata-se que tudo -0 que pertence a
administra¢do estatal, portanto publica, ndo funciona bem. Por isso, a sociedade procura
alternativas para instituigdes comunitarias que, a0 mesmo tempo, ndo sejam publicas e nem
sejam particulares, mas comunitarias. Surgem, entdo, as funda¢Ges criadas pelo poder
publico, mas de direito privado e filantrépicas, como alternativas confiaveis, porque operam
sem dono e sem fins lucrativos. A proliferagdo das fundagdes na Europa e nos Estados
Unidos é uma manifestagdo desse desejo.

O Estado tem um carater alienante, combatido pelos humanistas, porque
despersonaliza o individuo. Dai, o fendmeno do neo-liberalismo como uma percepgdo do
Estado minimo. Parece importante, neste momento citar o que diz Sérgio De Andréa
Ferreira® ao referir-se ao grande Jurista Pontes de Miranda :

O que se pode extrair da observagdo dos sistemas juridicos é apenas o
seguinte: as pessoas juridicas, que o direito publico cria por lei ou por
ato administrativo legal sdo de direito publico, se o prdprio sistema
Jjuridico ndo as privatiza, desde logo ou mais tarde. As pessoas juridicas
que, oriundas de direito privado sdo por lei ou ato administrativo legal,
tornadas de direito publico, sdo de direito publico, enquanto ndo lhes
tira esse carater. Tudo se reduz a certo arbitrio do legislador, dentro dos
principios constitucionais.

Transportando o que se comentou para as. fundagdes, José dos Santos Carvalho
Filho’, entende que piiblica ¢ a instituigdo que exerce atividade de Estado, basicamente sob
o regime de direito publlco com vistas a satisfagdo de necessidades essenciais e secundarias
da coletividade. Por isso, publico e estatal t€ém o mesmo sxgmﬁcado enquanto que privada
é instituigio regida pelo Codigo Civil.

3.2. A natureza juridica das fundacdes instituidas pelo poder publico, na
legislacio vigente.

Como referéncia as reflexdes que sdo feitas em seguida e para methor distingdo dos
problemas referentes a natureza juridica das fundagdes criadas pelo poder publico, entende-
se apresentar, mesmo que de modo simples e sucinto, a legislagdo vigente que trata da
instituicdo, do patrimdnio, dos fins e objetivos, do estatuto, da gestio, enfim, da
organiza¢io juridico-institucional da fundag@o.

¢ FERREIRA, Sérgio de Andréa Fundacées de direito privado instituidas pelo Estado. Rio de Janeiro: Rio,
1973, p. 21.

7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Freitas.Bastos,
1997. p. 199.
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O Brasil, tradicionalmente, ¢ um pais cujo sistema _]UIldlCO tem por tradi¢do uma
legislagdo complexa e exaustiva sobre todos e os mais impensaveis temas. A medida em ,
que a legislagdo prolifera, mais e mais se torna desconhecida e, o que ¢ pior, desobedecida
por muitos. Por isso, embora o principio juridico do art. 3°. da Lei de Introdugdo ao Cédigo
Civil expresse que “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”, nio
é comum, entre nds, a preocupag¢do, nem com 0 conhecimento € nem com a eﬁcacxa de
legislagdo promulgada

Todavia, de acordo com Resende®, apesar da farta e abundante legislagio, sobre
quase tudo, “o legislador pdtrio se absteve demasiadamente com relagdo as fundagdes
criadas pelo poder publico de direito privado”. Disciplina as fundagbes de direito privado
em alguns poucos artigos do Codigo Civil. Mais recentemente, a doutrina e a
jurisprudéncia, ainda que bastante insuficientes, tém permitido melhor anilise e
interpretagdo dos preceitos legais sobre a constituicdo e gestdo de fundagdes, de modo
geral.

O Prof Dr. Paulo Henrique Blasi’, em circunstanciado parecer que responde
consulta do Sindicato dos Servidores de Ensino Superior de Blumenau sobre a Fundag¢io
Universidade Regional de Blumenau - FURB, entende que “as pessoas juridicas nada
mais sdo do que entidades fabricadas pelos homens para sobreviverem independentemente
deles”. Para o eminente professor, a fundag@o é um patrimdnio personalizado, destinado a
um fim definido pelo instituidor. Citando Adilson Abreu Dallari, faz clara distingdo
dizendo: “quando a lei cria diretamente uma fundagdo tem-se uma fundagdo publica,
dotada de personalidade juridica de direito publico... Quando, por outro lado, a lei apenas
autoriza a institui¢do, pelo poder publico de uma fundagdo, na forma prescrita pelo Codigo
Civil, tem-se uma fundagdo privada...".

Vé-se, aqui, uma distingdo clara e consistente. Porém a partir da Emenda
Constitucional 19, art.3°. , que alterou o art. 37, XIX da Constituigio da Republica
Federativa do Brasil, esta distingdo ja ndo existe mais, uma vez que tanto uma como outra,
quando criadas pelo poder publico, faz-se por autorizagio legislativa.

Para efeitos de fundamentar as respostas as indaga¢des de pesquisa desta
dissertagdo, a seguir, sem comentarios aprofundados, serdo apresentadas consideragdes
sobre o ente juridico fundacio, iniciando sobre o que dispde a Constituigdo da Repiblica
Federativa do Brasil de 1988, em seguida sobre a legislagdo especifica, sendo que toda a
parte legal estd em anexo ao presente trabalho, na mesma ordem dos comentarios aqui
elaborados.

3.2.1. As fundagdes de acordo com a Constituicio da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

E oportuno dizer, antes de discorrer sobre o contetido legal expresso na Constituigio

® RESENDE, Tomiz de Aquino. Op. cit., p. 27.
® BLASI, Paulo Henrique. Parecer. Florianépolis, 30 de setembro de 1993 (mimeo).
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""federal de 1988 sobre esse instituto, que a mengdo ““fundagdo,”-em nossa Carta Magna,
.*quer significar uma estrutura e ndo um regime. Ora, por estrutura entende-se a organizagio
das partes num todo. Regime € o modo como as coisas, as instituigdes € as pessoas, na
estrutura, devem ser conduzidas.

A recente Reforma Administrativa;.através da Emenda Constitucional 19 de 1998,
que modifica o regime e dispde sobre os principios € normas da Administragdo Publica,
servidores e agentes politicos, controle de despesas e finangas publicas e custeio de
atividades a cargo do Distrito Federal, e da outras providéncias, em seu art. 1°. modifica a
redagio do art. 22, XXVII da Constituigio, porém mantém as regras obrigatorias de
licitagio para as administragbes fundacionais. Por sua leitura, infere-se que sdo
consideradas -piblicas as administragdes diretas, autirquicas e fundacionais,
independentemente se estas ultimas sdo de direito piblico-ou privado. '

O art. 37 XIX ¢/c o art. XX e o §6° da Constituigio da Republica Federativa do
Brasil, até o advento da Emenda Constitucional 19/98, incluia a administragdo fundacional
como administragio indireta e orientava o modo constitutivo da fundagio autarquica e da
fundagdo publica de direito privado.

Todavia, a Emenda Constitucional 19, no art. 3°. altera o artigo 37 da Constituigio,
modificando o caput, porquanto dele retira a inclusdo das fundagdes como administragéo
indireta. Porém, também altera o inciso XIX, substituindo a obrigatoriedade de criagdo de
fundagdo piblica por lei, mas afirmando: somente por lei especifica podera ser criada
autarquia e autorizada a instituigdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e
de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso, definir as dreas de sua
atuagdo. Porém, a reforma ndo atingiu o inciso XX e o § 6°. do mesmo artigo citado,
evidenciando que, tanto as fundagdes publicas de direito publico como privado, dependem
de autorizagdo legal para sua instituigdo.

Como se pode ver, o legislador, quando da Reforma Administrativa, inclui as
~ fundagdes junto a outros entes administrativos publicos mas de direito privado,. numa
aparente intengio de orientar o poder publico a compreensdo da fundagdo como um ente de
direito privado, ja que no caput do art. 3°. retira a fundagdo como administragdo indireta.
Infere-se que ha o desejo de ndo confundi-la com a autarquia e aproxima-la da empresa
publica, embora distintos os fins. Fica evidente, pois, que fundagio publica ndo &,
necessariamente, fundagio autarquica.

Ao analisar estes dispositivos constitucionais nio se tem, de modo preciso, qual o
tipo de fundagdo quer a Constitui¢do, face a imprecisdo terminologica que emprestou ao
termo fundagdo, no texto original e suas reformas.

O poder publico, diante dessa imprecisdo, estaria livre para instituir tanto
fundagdes pﬁblicas de direito puablico como publicas de direito privado? Inicialmente,
convém mencionar a teoria de Hely Lopes Meirelles, que entende a ﬁmdag:ao como ente de
natureza privada. Diz:
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A 'nossa Constituicdo ndo alterou a natureza juridica “das fundagaes,
apenas adotou a denominagdo de fundagdo publica para essas entidades
mantidas pelo poder publico... O equivoco é manifesto. As fundagdes ndo
perdem a sua personalidade privada; nem se estatizam a ponto de serem

consideradas orgao auténomos estatais, ou entidades publicas como se
vem afirmando’’. -~

Esta posi¢do, porém, ndo é pacifica entre os estudiosos do assunto. Mesmo os
adeptos da teoria do autor citado, hoje curvam-se a idéia de fundag@o publica, expressa no
texto constitucional, enténdida como um ente estatal quando criada publica de direito
piblico. E com o proprio Helly Lopes Meirelles'' que encontramos a informagdo de que as
fundagSes publicas, mencionadas na Constituigio Federal, prestam-se, principalmente, a
atividades ndo lucrativas e atipicas do poder publico, mas de interesse coletivo, como a
educagdo, cultura e pesquisa, sempre merecedoras do amparo-estatal. i

As Constituigdes do Brasil, anteriores a de 1988 ndo falavam de fundagdes publicas.
Ja o texto constitucional de 1988 a elas se refere utilizando varios sentidos, como ja se
disse. Mas vale reforgar que, com excecao do art.37 XX e seu §6°,, a Carta Magna sempre
se refere as fundagdes de modo impreciso. Lincoln Anténio de Castro chama atengdo para
varios artigos da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1998 que dizem
respeito as fundagdes e com elas tém alguma relagdo, observando que a imprecisdo faz
inferir que houve o desejo do constituinte em manter a idéia de que o Estado pode criar
instituigdes tanto de direito publico como de direito privado. As primeiras sefiam estatais ou
governamentais, enquanto que as publicas de direito privado s3o consideradas publicas ndo
governamentais, mas privadas sem serem particulares. Entd3o parece evidente que a ilagdo
piblica é o género, enquanto que ser de direito privado ou de direito piblico € a espécie ou
o atributo. -

O art. 39 de nossa Constituigdo incluia, expressamente, as fundagGes publicas no
regime juridico unico quando se tratava dos planos de carreira dos funcionarios. Sobre este
aspecto, o artigo 5°. da Emenda Constitucional 19, que trata da Reforma Administrativa,
altera substancialmente este artigo, retirando as fundagdes da politica publica de
remuneragio, numa clara alusdo a fixagdo do plano de carreira daquelas instituigdes de
acordo com sua natureza juridica e numa demonstragdo de desvinculagdo com o poder
publico.

O art. 71 de nossa Constitui¢do atribui ao Tribunal de Contas o exercicio do controle
externo das fundagdes “instituidas e mantidas” pelo poder publico. Aqui, o legislador
define com clareza a competéncia do Tribunal de Contas em fiscalizar as fundagdes de
direito publico. Assim sendo, ao nosso entender, como ja se comentou no final do capitulo

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1989,
.-p.332.
' MEIRELLES, Helly Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 20 ed., S3o Paulo: Malheiros Editores, 1995,
p-317.
12 CASTRO, Lincoln Antdnio. O Ministério Piblico e as fundagdes de direito pnvado Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1995. p. 51-57.
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anterior, as fundag¢Ses  publicas de direito privado sdo vigiadas- pelo Ministério Publico,- -
porque regem-se pelo que estabelece o Codigo Civil.

O art. 72 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias, mantido pelas
Emendas Constitucionais 01/1994 e 10/96, obriga que o produto da arrecadagdo do imposto
sobre renda e proventos de qualquer natureza incidentes na fonte sobre pagamentos
efetuados a qualquer titulo, pelas fundagdes, integrem o Fundo Social de Emergéncia. O
dispositivo constitucional nio explicita se o caso se-refere as fundagdes instituidas e
mantidas. Neste sentido os artigos 157 e 158 da Constitui¢io Federal dizem que o produto
da arrecadagdo do imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza, pagos pelas
Sfundagbes que instituirem e mantiverem, pertencem respectivamente_ aos Estados e
Mumc1plos E evidente, no nosso entender, que aqui se trata de fundagdes autarquicas.

Também os artigos 163 e 165, que dispdem sobre o orcamento, orientam que
compete 2 lei de iniciativa do poder executivo dispor sobre finangas publicas, num sentido
expresso as fundagdes controladas pelo poder publico. Todavia, € impreciso o emprego do
termo fundagSes no artigo 167, quando trata da vedagio do emprego de recursos
orcamentarios, sem autorizagdo legislativa, para cobrir déficit de empresas, fundagdes e
fundos...

Contudo, o artigo 169 (modificado pelo art. 21 da Emenda Constitucional 19), que
trata das despesas com pessoal ativo € inativo, e os artigos 18, 19,35 e 64 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias, referem-se com clareza as fundagbes instituidas e
mantidas pelo poder publico. Mas € o artigo 242 da Constituigdo Federal que, ao nosso ver,
protege as fundagdes criadas pelo poder publico de direito privado, quando afirma que o
principio do art. 2061V ( ensino publico e gratuito) ndo se aplica as institui¢es oficiais
criadas por lei estadual ou municipal e existentes na data da promulga¢io desta
Constitui¢do, que ndo sejam total ou preponderantemente mantidas com recursos publicos.
O dispositivo mencionado veio proteger as fundagSes educacionais existentes no Estado de
Santa Catarina e define que essas instituigdes, embora algumas de direito privado e outras
de direito publico, sdo eficiais e podem cobrar mensalidades.

Varias vezes a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 considera as
fundagdes instituidas pelo poder publico, como pessoas de direito piblico: dentre estas
trata-se do art. 39, que dipGe sobre o regime estatutario unico (agora modificado pelo artigo
5° da Emenda Constitucional 19 de 1998, que trata da Reforma Administrativa) de
incidéncia obrigatdria sobre os servidores das fundag¢des publicas, que deve ser utilizado por
pessoas juridicas de direito publico. Este é, também, o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, na decisdo de recurso extraordinario em Mandado de Seguranca, RE 122 568/ ES,
Rel. Min. Néri da Silveira. 2. Turma. Decisio em 08.03.93 (Rev de Jurisp., v. 1.719-03,
p.397. DI de 1.10.93, p. 20.215)". ]

Infere-se, portanto, que apesar da imprecisdo do uso do termo fundagdo, empregado
na Constituigdo, a fundagdo € autarquica, quando “instituida e mantida”. Por outro lado, é

13 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1'. REGIAO. A Constitui¢io na Visio dos Tribunais. S3o Paulo;
Saraiva, 1997, V. 1, p. 465, 1997. B
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evidente, no nosso entender, -que o legislador admite,--embora nio expressamente, a
fundagio publica de direito privado, criada por autorizagdo legal, para cumprir_ atividade
delegada do poder publica e que, ndo precisa ser, necessariamente mantlda pelo poder
publico; conforme dispde o art. 242 da nossa Carta Magna.

Os termos fundagdes e  fundacdes instituidas e mantidas, utilizados pela
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, no que se referem as fundacdes,
ndo sio sindnimos, como quer o ilustre professor Helly Lopes Meirelles, nem empregados
no mesmo sentido. Para alguns estudlosos tais como José Cretella Jumor , AntOnio
Queiroz Telles, Admir Netto de Araujo e Maria Sylvia Zanella Dj Pietro'®, o constituinte
utilizou o termo fundag¢des em sentidos diversos para se referir, genericamente, a fundagdes,_
tanto de direito publico como de direito privado.

Sobre o assunto, assim se refere o renomado professor Plinio Salgado:
Alias, seria de todo incoerente usar locucdes diferentes em assunto tdo

polémico, caso tivessem o mesmo sentido. Afinal, nenhuma razdo haveria
para o uso de uma expressdo longa, ‘fundagdes instituidas e mantidas

- pelo poder publico”, que aparece dez vezes no texto constitucional ao
invés de uma mais concisa, ﬁmdagoes publicas”, mencionada apenas
trés vezes'’

A palavra fundagio, pelo que se depreende dos anais da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, quer significar mais uma estrutura do que um regime. Se assim é&,
entdo “fundagdo” podera ser tanto de direito pﬁblico como de direito privado, dependendo
de como o deseje a entidade politica que a criar, de acordo com os fins para os quals
necessite ser instituida.

Nio parece propdsito do constituinte considerar a expressdo “administragdo
fundacional”, como algo diferente da administrag3o indireta. O legislador, no entendimento
de Plinio Salgado, objetivou enfatizar que o ente “fundagio” ¢é integrante da administragdo
indireta e ndo escapa ao imbito da aplicagdo da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e outros mencionados no art. 37 da Magna Carta. Essa posi¢do ndo ¢ pacifica e,
certamente, ndio ¢ a intengdo da Reforma Administrativa promovida pela Emenda
Constitucional 19/98.

Como muitas fundagdes passaram a ser subterfugio evasivo ao rigor dos controles
publicos, a Constitui¢do, para nio sobrepairar controvérsias sobre elas, tratou de definir que
fundagdes publicas s3o aquelas instituidas e mantidas pelo poder publico ou “fundagdes
que instituirem e mantiverem”. Ora, se ndo ha proibig3o expressa de que o poder publico

14 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. 13. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994.

IS TELLES, Antonio A Queiroz ¢ ARAUJO, Admir Netto de. Direito Administrativo na Década de 90;
estudos juridicos em homenagem ao prof. J. Cretella Jtinior. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1997.

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 8, ed., Sdo Paulo: Atlas,1997.

17 SALGADO, Plinio. A natureza juridica das fundaces instituidas e mantidas pelo Estado. TC - TRIBUNAL
DE CONTRAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Belo Horizonte: Revista dos Tribunais, ISSN 0102-
1052, p. 89, 1994. “
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pode instituir e-nfo manter, entdo este mesmo poder publico pode criar fundagdes de
natureza privada. Dai a conclusdo de que a Constituigdo abrange fundagdes de direito
publico e de direito privado. E o caso do artigo 22, XXVII, que submete ambas 3 licitagio. *

Por outro lado, cabe discussdo sobre o significado do termo “manter”. Significa
apenas repasse de recursos financeiros ou ha também ingeréncia na gestdo administrativa?
O entendimento, ao nosso ver, de manutengdo, se refere a recursos financeiros, porque o
sentido é de provisdio do que é necessario a subsisténcia. E sustentar, conservar, dar
condi¢des fisicas, financeiras, de pessoal e de material para atingimento dos fins para os
quais a fundagdo foi criada. N3o queremos entrar no mérito se a manuten¢do €
preponderante ou ndo preponderante, como afirma o artigo 242 da Constitui¢do Federal.

O art. 150, §2°. trata com a mesma abrangéncia da imunidade de impostos e, esta
imunidade ndo esta restrita s fundagdes publicas. Alids, seria ato discriminatério se as
fundagdes privadas, filantropicas, de assisténcia social e educacional ndo tivessem
assegurada a imunidade referida no artigo mencionado € o mesmo ndo fosse dispensado as
fundagdes instituidas e mantidas pelo poder publico de direito privado atuando no campo da
pesquisa cientifica, da assisténcia social ou da educagdo. O mesmo ¢ o sentido expresso nos
artigos 157, I e 158, I no que se refere ao Imposto de Renda.

Alias, é este o entendimento do STJ 18 ROMS 6005/RJ. Rel. Min. Humberto Gomes
de Barros. 1. Turma. Decisdo 06.09.95. DJ 1 de 16.10.95, p. 34.610. Como também do
TRF' - 1. Regido. AC 91.01.03068-0/GO. Re.: Juiz Eustaquio Silveira. 4. Turma. Decisdo
20.03.95. DJ 2 24.04.95, p. 22.956, afirmando que as fundagGes, desde que instituidas e
mantidas pelos Estados, Distrito Federal e Municipios ndo necessitam recolher aos cofres da
Unido o produto da arrecadag¢@io do Imposto sobre Renda e Proventos de qualquer natureza,
incidente na fonte, sobre rendimentos pagos a qualquer titulo. Isto significa dizer que o
imposto referido pertence a quem instituiu a fundagZo.

Roque Carraza®®, ao comentar art. 157, I e referindo-se, concomitantemente, ao art.
158,1, que é norma paralela, assim se expressa: '

Esta disposi¢do constitucional tem a virtude de afastar a divida que
reinava, a respeito, durante a vigéncia da Carta de 1967, em relagdo as
autarquias e fundagdes instituidas e mantidas pelos Estados, pelo Distrito
Federal e pelo Municipios. Agora, incontendivelmente, o imposto de
renda (da Unido) retido na fonte, sobre rendimentos pagos por
autarquias e fundagdes estaduais, distritais e municipais, ndo devem ser
remetido aos cofres federais, mas permanecer nos cofres da pessoa
politica que os pagou. '

O sentido amplo da locugdo revela-se, ainda, no artigo 165,§5°.,1, que dispGe sobre a
lei orcamentaria anual. Ja4 o Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias, art. 18, ao

18 [n: TRIBUNAL REGIONAL DA 1" REGIAO. Op. cit., p.1.150.
1% [dem, p. 1.151.
2 [dem, p. 1.150.
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declarar extintos-os efeitos juridicos de-qualquer ato legislativo ou administrativo, lavrado a
partir da instalagdo da Assembléia Constituinte, que tenha.por objetivo a concessdo de
estabilidade do servidor admitido sem concurso puablico, alcanca as fundag3es instituidas e
mantidas pelo poder publico, sentido que portanto, refere-se apenas as fundagdes de direito
publico. Disso se infere que somente as fundagdes instituidas e mantidas pela Unido, pelo
Estado ou Municipio, devem ser, obrigatoriamente, de natureza juridica publica.

Os termos_“fundagdes mantidas pelo poder pablico”, que aparecem uma vez no
texto constitucional (art. 37,XVII), inserindo a locugdo proibitiva de acumulagio de cargos,
empregos ou fungdes, ao lado das autarquias, empresas piblicas e sociedades de economia
mista, denotam a sua acep¢do_ampla, compreendidas as fundagdes instituidas pelo poder
publico de direito privado e de direito piblico, contanto que sejam “mantidas”...

A Constitui¢3o, ao referir-se a fundagdo publica”, quer encerrar o conceito de
fundag¢des de natureza juridica publica, criada por lei (art. 39, caput) para o exercicio de
uma atividade tipica do Estado nela definida. Ja no art. 37, XIX, segundo Plinio Salgado, a
fundagdo publica é empregada “lato sensu” ao se prescrever que “somente por lei especifica
poderdo ser criadas empresa publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundagio
publica”.

Em verdade, a fundagdo de diretto publico é criada por lei, com a qual adquire sua
- personalidade, ao passo que a fundagdo de direito privado tem a sua criagdo, a exemplo da
empresa publica ou da sociedade de economia mista, por lei autorizativa, adquirindo
" personalidade juridica a partir do registo do estatuto no érgdo proprio.

A imprecisdo do termo ‘fundagdo publica” do art. 37 XIX, parece
abranger todas as fundacoes  instituidas pelo poder publico,
independentemente da sua natureza juridica. Entdo, infere-se, segundo o
autor acima mencionado, que o termo “publicas” usado no artigo 39,
caput e no artigo 19, caput do ADCT, para designar fundagdes de direito
publico ndo é capaz de conferir, por si s6, o elemento substancial do
regime juridico de direito publico a essas entidades. Parece estranho,
mas dai conclui-se a existéncia de fundagdo publica de natureza privada.
Publica porque instituida pelo poder estatal e privada porque seu
regime obedece as orientagdes do Codigo Civil. A constitui¢do reafirma o
que se havia consubstanciado pela lei 7.696/87.

Breve analise das varias Constitui¢Ses brasileiras mostra que os constituintes nao se
preocuparam diretamente com o instituto da fundagdo, deixando a regulamentagdo ao
Codigo Civil. Nada consta nas Cartas Magnas Brasileiras, quer na Constituicdo Imperial,
quer nas Cartas republicanas de 1934, 1937, 1967 e 1969, sobre fundag¢des, numa evidente
alusdo do instituto orientado pelo primado do Direito Civil:

A Constituigio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988, procura, ainda que
imprecisamente, dar diretrizes quando no seu art. 22, XVIL, assinala a competéncia da
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Unido para legislar sobre fundagdes instituidas e mantidas pelo poder -publico. Diga-se, de
passagem, que esse tipo de fundagdo, como adiante se vera, surgiu no Brasil com o Decreto
~ lei 200, de 1967, mas o Decreto - lei 900, de 1969, art. 8°, o suprimiu. Tratava-se de
fundagdes publicas de direito privado, prestando contas ao Tribunal de Contas e ficando sob
a supervisdo do ministério competente.

Contudo, ¢ o artigo 242 da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988
que orienta no sentido de entender que as fundagdes criadas pelo poder publico sejam, tanto
_autdrquicas como de direito privado, porém, sio sempre oficiais. O referido artigo, ao
reportar-se ao art. 206, IV da nossa Carta Magna que prev€ o principio “da gratuidade do
ensino publico nos estabelecimentos oficiais”, exclui as fundagGes criadas pelo poder
piblico criadas por lei municipal ou estaduil que ndo sejam por eles preponderantemente
" mantidas. E uma clara alusio as fundagdes oﬁcms criadas pelo poder publico, mas de
direito privado. .

Entretanto, o legislador constituinte, de acordo com Cretella Junior, em conferéncia
no I Encontro Internacional de FundagGes Privadas, realizado em outubro de 1995, em
Porto Alegre, nio tinha nogdes claras e precisas sobre a distingdo entre fundagdes
autarquicas e publlcas de direito privado, sabendo-se que aquelas nada mais sdo do que
uma das espécies em que se desdobram as autarquias. Por isso, o art. 39 da Constitui¢do
Federal de 1988 faz equivoca referéncia aos “‘servidores da Administragdo Publica direta,
das autarquias e das Fundagoes Publicas”. ~

3.2.2. As fundagdes segundo a Constitui¢io do Estado de Santa Catarina

Neste trabalho, interessa também saber, além das disposi¢des da Carta Magna, o que
reza a Constitui¢do do Estado de Santa Catarina de 1989 sobre as fundagdes. Em Santa
Catarina proliferam dois tipos de fundag¢des instituidas por lei:

a) fundagdes autirquicas, como a Udesc(Universidade para o Desenvolvimento do
Estado de Santa Catarina), a Esag (Escola de Administragdo e Geréncia), a Furb
_(Fundag3o Universidade Regional de Blumenau), a Febe (Fundag¢do Educacional
de Brusque) e outras estaduais e municipais, especialmente aquelas para
atividades de cultura e desporto, mantidas com recursos or¢gamentarios, do tipo

de funda¢do administrativa, mas de direito publico;

b) fundagdes publicas de privada, instituidas pelo poder publico municipal,
mantenedoras de wvarias universidades, tais como a Fepevi (Fundagdo
mantenedora da Universidade do Vale o Itajai — Univali), a Unoesc (Fundagio
Educacional Unificada do Oeste de Santa Catarina), a Univille (Universidade de
Joinville), a fundagdo Unisul (Fundagdo Mantenedora da Universidade do Sul do
Estado de Santa Catarina) e outras , sobrevivendo com recursos de sua propria
atividade e de eventuais contribui¢Ges e doagdes de particulares, de pessoas
juridicas e fisicas e de algum recurso financeiro or¢amentario do Estado, por
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conta do que:dispde o art. 170 da Constituigdo estadual.e das leis orginicas dos..
municipios instituidores e daqueles municipios da area de abrangéncia de cada
fundagio. )

Blasi®!, em seu parecer ja mencionado diz que “a algumas , as leis de criagdo
conferiram personalidade juridica de direito publico, a outras, de direito privado”. Diz
que, na doutrina ha dissenso sobre a personalidade juridica das fundagdes criadas pelo
poder publico. Os inimeros organismos criados com o designativo de fundagiio, apos o
advento dos Decretos — Leis 200/67 e 900/69, pela Unido, Estados e Municipios, com a
promulgagio da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, embora os
desencontros de denominag3o espalhados pelo texto, ficou registrado que a administragdo
fundacional deve obedecer aos principios elencados no art. 37; em nivel de identidade com
a administragdo direta, indireta e autdrquica.

A Constituigio do Estado de Santa Catarina, quando dispde sobre o assunto
fundagdes, admite, no art. 13 §1°.b, que faz parte da administragdo publica a fundagdo
publica. Porém, o art. 24, paragrafo Unico, que trata da vedagdo de acumulagdo de cargos
publicos, se define a fundagdo publica € aquela instituida e mantida pelo poder instituidor.
Nossa interpretagdo € que esta € a fundagdo autarquica. ]

Porém, ao atribuir as fungdes institucionais do Ministério Publico, o art. 95,V da
Constitui¢io do Estado de Santa Catarina se reporta ao que dispde o Cadigo Civil
Brasileiro, dizendo que sdo fung¢oes do Ministério Publico, além.... : velar pelas fundagobes,
numa clara alusio de que o emprego do termo fundagdes, quando ndo acompanhado de
instituidas e mantidas, se refere a fundagdes publicas de direito privado. Esta conclusdo se
d4, também, pela leitura do artigo 170 da ConstituigdoCitada.

Em Santa Catarina, muitas fundagdes criadas em virtude de lei, especialmente as que
se destinam a fins educacionais, enquadram-se, algumas como de direito privado e outras
como de direito publico. HA uma indefini¢do e inseguranga quanto a atribuigio da
personalidade juridica das fundagGes criadas pelo poder publico. Sobre isso, Luiz Fernando
Coelho®, assim se expressa:

O fato é que, no panorama atual do direito brasileiro, coexistem dois
tipos de fundagdes: as particulares, instituidas nos termos do Codigo
Civil e sujeitas ao controle do Ministério Publico, e as publicas,
instituidas pelo poder publico, com ou sem observdncia do Codigo Civil,
sujeitas ou ndo ao controle do Ministério Publico e, mais das vezes,
sujeitas ao controle e fiscalizagdo do Tribunal de Contas”.

Para alguns juristas, que tratam da natureza juridica sobre o tema, nio ha mais
controvérsia emergente, porque entendem que fundagdes instituidas e mantidas pelo poder
pablico, também chamadas de fundagdes administrativas, sdo de natureza publica. Por
outro lado, aquelas criadas .pelo poder publico, mas ni3o mantidas ou ndo

2! BLASI, Paulo Henrique. Op. cit., pp.3/4.
2 COELHO, Luiz Femando. Op. cit.,, p. 113.
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preponderantemente mantidas- pelo poder. publico, definidas. em seus estatutos. como de .
direito privado, sdo regidas pelo que dispde o Cédigo Civil, tambem chamadas de
fundagdes de cooperagdo, portanto pitblicas de direito privado. As primeiras regem-se pela
lei que as criou e sdo fiscalizadas pelo Tribunal de Contas e administradas pelo poder que as
criou. As fundagBes de cooperag@o regem-se pelo Codigo Civil, sdo autdnomas, de direito
privado e descentralizadas.

s

3.2.3. As fundacdes de acordo com o C6dig:) Civil e Processo Civil brasileiros

-~ A fundagdo, como ente juridico especial, isto é, uma universalidade de bens
personalizada, em atengdo a um fim que lhe d4 unidade e autonomia, no direito positivo
brasileiro sempre esteve sob o dominio da norma civil, sendo consideradas pessoas juridicas
de direito privado. Mesmo que o Decreto-lei 200/67 e Decreto-lei 900/69, alterados,
posteriormente pelas leis 2.299/86 e lei 7.596/87, tivessem comparado a fundagdo a
empresa publica, foi definida como entidade de natureza privada. Foi a Constituig¢do Federal
de 1988 que instituiu, definitivamente, a fundag¢@o publica. Até entdo, era o Codigo Civil a
norma e a diretriz orientadora sobre o tema.

a) O Cadigo Civil:
Muitos estudiosos asseveram que as fundagdes sempre estiveram sob a orientagdo
do Céodigo Civil. Somente a partir de 1987 comegou-se a admitir as fundagdes de direito
publico. Entretanto, mesmo quando criadas pelo poder publico, esses estudiosos entendem
que devam se submeter ao regime do direito privado e, portanto, sob a orientagdo do Codigo
Civil (Artigos 11, 13, 14, 16, 18, 21 e 24 a 30). As diretrizes orientadoras do Codigo Civil
apontam, art. 16, que as fundag¢des, ndo importa quem seja o mstxtuxdor sdo sempre de
dlreto privado. -
Observagio importante deve ser feita, aqui, ao se tratar de sociedades civis, porque o

art. 11 da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil diz:

- Art. 11. As organizagies destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades
e as funda ¢#s , obedecem a lei do Estado em que se constituirem.

O Caédigo Civil brasileiro estabelece, no seus artigos 18 e 24, o modo constitutivo
das fundagdes, dizendo que aquelas de direito privado iniciam sua existéncia com a
inscricdo dos seus contratos, atos constitutivos, estatutos Ou COMPromissos no Seu registro
peculiar. Ja no art. 21 orienta a forma de dissolug@o, enquanto que o art. 25 fixa as regras
para a insuficiéncia de bens. O art. 26 determina que o Ministério Piiblico € o responsavel
pela vigilancia das fundag¢des de direito privado, enquanto os artigos de 26 a 30 disciplinam
outras providéncias as fundag¢des de direito privado.

s
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O Cédigo Civil, em nenhum momento, faz mengio as fundagGes instituidas pelo
poder publico. Unicamente se limita a regular a vida das fundagges de direito pnvado numa
clara alus3o de que pouco xmporta o poder instituidor. =

Nosso Cadigo Civil esta para ser modificado. Mais do que necessdrio. O vetusto
instituto deve remodelar-se para atender aos anseios e aspiragdes da nova sociedade ao final
do século XX, ja que vige deste 1916. Naquela época, as relagSes sociais e de produgdo
tinham outras exigéncias. Hoje, sabe-se que a legislagdo que ndo acompanha as mudangas
sociais perde a eficacia e impede que se aplique o direito para fazer justiga.

Enquanto se elabora esta dissertagdo, observamos, atentamente, as ponderag¢des do
Senado Federal na aprovagdo do novo Codigo Civil. Sobre ele, pode-se perceber que nio
ha alteragdes substantivas quanto a regulagdo do instituto das fundagdes. Certamente, os
artigos que a seguir serdo mencionados, ndo sofrerdo alteragdes essenciais até a sua
aprovagio final e promulgagdo. °

O artigo 40 do novo Cadigo Civil, ao tratar das pessoas juridicas, repete o artigo 13
do atual. Ja o artigo 41 inclui como institui¢des publicas, as autarquias e outras criadas por
lei. Disto se depreende que as fundag¢des criadas por lei sdo de natureza publica. Porém, a
recente Reforma Administrativa, pela Emenda Constitucional 19 de 1998, em seu art. 3°,
que altera o artigo 39, XIX da CF/88, fala de autorizagio legal e ndo de criagdo por lei. O
novo Cadigo Civil passa a admitir a fundagdo pubhca, 0 que n3ao ocorria com O anterior.
Além disso, a nova proposta inclui um paragrafo Gnico ao art. 41, que contempia a fundago
criada pelo poder publico mas de direito privado. Assim se refere o novo Cadigo Civil:

Art. 41. Sdo pessoas juridicas de direito publico interno:
[ — A Unido. . v

II - Os Estados, o Distrito Federal e os Territorios.

IIT - Os Municipios.

IV ~ As autarquias.

V — As demais entidades de cardter publico criadas por lei.
Pardgrafo tinico: Salvo disposi¢do em contrdrio, as pessoas Jjuridicas de direito publico, a
que se tenha dado estrutura de direito privado, regem-se, no que couber, quanto ao seu
funcionamento, pelas normas deste Codigo.

Entretanto, no artigo 44, enquadra as fundagdes como pessoas juridicas de direito
privado, que devem ser constituidas através de inscri¢do no respectivo registro, precedida,
quando necessario, de autorizagio ou aprovagdo do governo e averbadas no registo todas as
alteragdes ( art. 45).

Art. 44. Sdo pessoas juridicas de direito privado:
I - As associagdes.
II — As sociedades.
III - As fundagdes.
Pardgrafo unico - As disposi¢des concernentes as associagbes aplicam-se,
subsidiariamente, as sociedades que sdo objeto do Livro-1l da Parte Especial, deste Cédigo.

<
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Cabe observar, porém, que sdo os artigos 62 a 69 do novo Codigo Civil, no seu
Capitulo III da Parte Geral, que tratam, especificamente, sobre as fundagdes. Deve-se notar
que, em relagio ao Codigo antigo, o artigo 62 acrescenta um paragrafo unico ao artigo 24
do Cbdigo anterior dizendo: 4 fundagdo somente podera constituir-se para fins religiosos,
morais, culturais ou de assisténcia. Mantém-se a forma juridica da constituigdo da
fundagdo, a necessidade de bens suficientes ao fim a que se destina.

Além disso, como se vé adiante, ndo importa quem seja o instituidor, o novo Cédigo
orienta que as fundagdes de direito privado se fardo por escritura publica, como esta na
proposta dos artigos 62 a 67, descritos em anexo a este trabalho.

b) O Codigo de Processo Civil

O Cddigo de Processo Civil, nos artigos 1.199,1200,1.201,1.202 e 1202, indica os
procedimentos de criagdo, estruturagdo e organizag@o da fundagdo, assim como de sua
extingdo. O diploma mencionado faz clara alusio a fundagdo de direito privado. Em seu
artigo 1.199 determinada a necessidade do estatuto, o que ndo € necessario na fundagio
publica de direito publico. Os artigos 1.200, 1.201 e 1.202 estabelecem que o estatuto deve
ser vistado e aprovado pelo Ministério Publico, como o art. 26 Céodigo Civil reza em relagdo
as fundag¢des de direito privado. O artigo 1.204 estabelece quando pode ser extinta a
fundagdo. '

3.2.4. As fundacdes de acordo com a legislaciio especifica

Como ja se falou, ndo é abundante a legislagdo brasileira sobre as fundagdes. Além
de contraditoria e conflituosa, a terminologia ¢ antindmica e faz Sérgio de Andréa Ferreira®
chamar de “promiscuidade terminologica e legal”, por que ha fundag¢Ges criadas como
autarquias ( Fundagdo Servigo Social Rural criada pela Lei 2.613/55 e Fundagio Ledo XIII,
pelo Decreto 22.498/47), outras sio criadas como fundagdes de direito publico
(Universidade Federal de Ouro Preto - fundagdo de direito publico, pelo Decreto-lei
778/69), outras instituidas de direito privado (Fundagdo Servigo Especial de Saude Publica,
mais tarde Fundagio Servi¢os de Saude Publica (Fundagdo SESP, Decreto 904/69).
Inicialmente firmou-se a proposi¢do de criar fundagdes com fins proprios voltados as
atividades sociais. Porém, firmou-se, depois, a orientagdo de se utilizar a nomenclatura de
fundagio para os institutos de direito privado, com entidades formadas de patrimdnio
personalizado, e para as autarquias emprega-se o termo superintendéncia ou instituto.

A legislagio brasileira, tonsagrou durante muito tempo o tipo de fundagdes
privadas, entendidas como particulares, instituidas por bens especificos de instituidor
particular. Mas, também ha referéncia as instituigdes publicas, especialmente aquelas de

~ cooperagio cientifica como as Universidades. Qual é o critério para caracterizar as

3 FERREIRA, Sérgio de Andréa. Fundagdes de direito privado instituidas pelo Estado. Rio de Janeiro:
Editora Rio, 1973, p. 70.
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fundag¢des publicas e .as.privadas? Evidentemente, o do instituidor, O que distingue umas
das outras nio ¢ a personalidade juridica distinta, mas o fato de o instituidor ser o poder
‘publico. O fato de ser o poder estatal o instituidor, de*acordo com a legislagdo, nio obriga
que a fundagio seja, necessariamente, de natureza juridica publica.

Sem tecer comentarios exaustivos, vamos verificar os dispositivos legais que tratam
das fundagdes, procurando observar quais sio as orientagdes e enfoque dados pela
legislagdo. Iniciamos, de acordo com uma linha histérica, pelo Decreto - lei 200 de 25 de
fevereiro de 1967, que dispSe sobre organizagio da administragio federal, estabelece
diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias. Nele o art. 4°, §2°,
equipara as fundagdes as empresas publicas, portanto de direito privado, como estdo
definidas no art.5°., II do mesmo Decreto - lei.

Posteriormente, o Decreto-lei 900, de 29 de setembro de 1969, altera disposi¢Ges do
Decreto =~ lei 200; contudo mantém a orientagio dada no que se refere as fundagGes,
equiparando-as as empresas publicas, portanto de direito privado, mesmo que tenham sito
instituidas pelo poder piblico. O art. 3°. integra essas fundagGes criadas pelo poder publico
na administra¢io indireta, porém sob a orientagdo do Codigo Civil, com excegio da
fundagdo federal, que permanece como estava definida no art. 3°. do Decreto — lei 200,
dizendo que essas entidades constituidas em virtude de lei federal ndo pertencem a
administra¢do indireta, aplicando-se-lhes o controle pelo Tribunal de Contas quando
recebem subvengdo publicas- ’

Por expressa determinagio legal ( art.18 do Codigo Civil e 119 da Lei 6.015 de 31
de dezembro de 1973, que dispde sobre os registros publicos) a fundagdo somente
adquirira personalidade, so passara a ser sujeito de direito, apds os seus atos constitutivos no
Registro Publico. Por forga do art. 120,IV da mesma lei, ha de se declarar no estatuto de
uma fundagio se os membros da administragdo respondem, ou ndo, subsidiariamente pelas
obrigagdes sociais da entidade, se os bens pessoais dos dirigentes respondem, ou ndo, pelos
atos que praticarem em nome da pessoa juridica que esta sob seu comando. Como se pode
inferir, a compreensdo do legislador € a de que a fundagdo, embora criada pelo poder
publico, se rege pelo Codigo Civil, portanto, de direito privado.

Mais tarde, a Lei 6.225 de 14 de julho de 1975, que dispde sobre a fiscalizagdo
financeira e or¢camentaria da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, em
seu artigo 7°, diz que as entidades publicas de direito privado cujo capital pertenca
majoritariamente a2 Unido, ao Estado, ao Distrito Federal ou aos Municipios, ficam
submetidas a fiscalizagdo do Tribunal de Contas.

Mais tarde, o Decreto — lei 2.299, de 21 de novembro de 1986, altera o Decreto - lei
200/67, substancialmente o seu art. 4°,, integrando as fundagdes instituidas em virtude de
lei federal ou de cujos recursos participe a Unido, na administragio indireta, excetuando-se
as fundagdes universitarias quando os efeitos tratam de inclusdo de cargos, empregos,
fungdes do seu pessoal, no plano de cargos e salarios instituido pela lei 5.645/70.
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...O legislador, que até o momento; a0 menos expressamente, nio havia admitido a
fundagio criada pelo poder publico de direito publico, no ano seguinte ao Decreto — lei
2.299/86 - expede a Lei 7.596 de 10 de abril'de 1987, alterando® alguns dispositivos do
Decreto — lei 200, modificado pelos Decretos — lei 900/69 e 2.299/86, admitindo, pela
primeira vez, em seu art. 1°,II, d, que modifica o art. 4°. do Decreto — lei 200, as
fundacdes publicas de direito privado.

Para melhor explicitar o sentido de fundagédo publica, a lei 7.596/87, em seu art. 1°,
IV, a define como sendo :

1V- Fundagio Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
sem fins lucrativos, criada em virtude de autorizagdo legislativa, parao desenvolvimento
de atividades que ndo exijam execug¢do por orgdos ou entidades de direito publico, com
autonomia administrativa, patriménio proprio gerido pelos respectivos orgdos de
diregdo, e funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.
§3°. As entidades de que trata o inciso IV deste artigo adquirem personalidade juridica
com a inscri¢do da escritura publica de sua constitui¢c@o no Registro Civil de Pessoas

Juridicas, néo se lhe aplicando as demais disposi¢des do Codzgo Civil concernentes as
Sfundagdes.

Mais recentemente, a Lei 8.958 - de 20 de dezembro de 1994, que dispde sobre as
relagdes entre as instituicGes federais de ensino superior e de pesquisa cientifica e
tecnoldgica e as fundagSes de apoio, e da outras providéncias, admite, expressamente, em
seu artigo 2°., a criagdo, pelo poder publico, de fundagdes publicas de direito privado.

Constata-se diferentes posicionamentos expressos na legislagdo que regulamenta
beneficios sociais e institui fontes de custeio ou aquela destinada a fins filantrépicos, como
é o caso da Lei 8.212/91, a Lei 9.429/96, da Lei complementar 84/96, sobre o parecem ndo
obrigar que a fundagdo instituida pelo poder publico como filantropica. A tendéncia ¢ de
ndo conhece a institui¢do criada pelo poder publico como entidade de fins filantrépicos, que
a0 nosso entender € um equivoco social e juridico.

Observa-se, pela analise da legislagdo acima citada, que a submissdo das fundagdes
publicas as regras de direito publico ndo lhes retira o carater de direito privado,
expressamente declarado pelo legislador. Em suma, a fundag¢@o publica de direito privado
existe e é uma modalidade de descentralizagio administrativa ou uma forma de delegagio
de fungdo do poder publico, mediante a personalizagdo de um patriménio, que gravita na
orbita do Estado e cujas suas diretrizes devem obediéncia a lei civil. E uma definigdo de
Cretella Janior: uma entidade paraestatal, isto é, porque caminha lado a lado com o poder
estatal.
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- Plinio Sa]gado“ analisando..a legislagdo’ especifica sobre as fundagGes,
adnnte que o Estado pode criar, apos a Constituigdo de 1998, dois tipos de fundagdes:
publica de direito publico( fundag:ao autarquica) e publica de dlrexto privado. -

Se assim podem ser distinguidas, diriamos que a fundag3o administrativa, embora de
natureza juridica privada, € mantida pelo poder publico, enquanto a de cooperagdo pode
receber recursos piblicos mas € mantida por suas atividades. Portanto, administrativamente
auténomas. Ambas, de acordo com o autor citado, parecem assumir importancia 1mpar para
a sociedade do terceiro milénio.

- -~

Tanto as fundagSes autarquicas como as de direito privado, instituidas pelo poder
publico, somente podem ser criadas em virtude de lei autorizativa (art. 37,XIX da CF). Até
o advento da Reforma Administrativa, pela Emenda Constitucional 19/98, para as de direito
publico, a lei lhes deu a existéncia; para as de direito privado, a lei € apenas autorizativa.
Havia , portanto, uma diferenga de forma, que, face a esse paralelismo, a extingio, também,
se dava da mesma maneira. Diz Plinio Salgado:

A defini¢do da personalidade juridica da fundag¢do, ou melhor, a escolha

. do tipo fundacional desejado, é privativa da entidade politica ( Unido,
Estado, Distrito Federal ou Municipio). Isto porque cada qual é livre
para dispor sobre a estrutura administrativa que lhe parecer mais
conveniente a execugdo dos seus servicos, desde que, apenas, observe se
as linhas mestras da administragdo federal, a vista do preceito
constitucional(artigo 25 da CF), que determina o respeito e as normas
estabelecidas na Constztuzg:ao dentre os quais o da forma organizacional
administrativa ( art. 37, XIX))*.

Como se vé, a legislagdo inicial (Decreto — lei 200/ 67, art. 4 , 8 2 .) comparava a
fundagdo, instituida em virtude de lei, 2 empresa publica. Esta, no a:t 5 JIL, no mesmo
diploma, fora definida como de natureza privada. O Decreto - lei 900/69, art. 3 definiu esta
situagdo, integrando as fundagdes criadas pelo poder publico na administrag¢@o indireta sob
a orientagdo do Cddigo Civil, portanto, de direito privado.

Posteriormente, a legislagdo caminha no sentido de compreender € amparar dois
tipos de fundagdes criadas pelo poder publico: as de direito publico, pertencentes a
administragdo indireta, instituidas e mantidas pelo poder publico e as fundag¢Ges pablicas de
direito privado, isto &, instituidas. pelo poder publico, mas nio por ele mantidas ou
preponderantemente mantidas e regidas pelo que determina o Codigo Civil.

24 SALGADO, Plinio. A natureza juridica das fundacdes instituidas ¢ mantidas pelo Estado. TC -Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte: Revista do Tribunal, ISSN-0102-1052, p.92,1994.
5 Idem, p.93 s



3.2.5."A fundaciio segundo a jurisprudéncia e pareceres: panoramd ilustrativo.

Existem poucos julgados sobre esta matéria nos tribunais. O-Supremo Tribunal
Federal entendeu, em acérddo que teve como relator o Ministro Evandro Luis Silva®®, como
sendo de direito privado as funda¢des imstituidas e mantidas pelo Estado: “embora
instituida por lei e com recursos dados pelo Estado, trata-se de sociedade de direito
privado. As demais decisbes que a condenaram em juizo ndo aulorizam recurso ex —
officio”. .

Posteriormente, ainda no dmbito do STF, passou-se a admitir a fundagdo de direito
piblico ao lado da fundagdo de direito privado, criada pelo poder_publico. Assim se
expressou o Ministro Rafael Mayer?’, por ocasido do julgamento do recurso 101.127/84,
" versando sobre acumula¢do de cargos na vigéncia do art. 99,§ 2" da Constituigio de 1969:

" No meu entender, e na concepgdo dominante no direito administrativo, ha
a fundagdo de direito publico e hd a fundagdo de direito privado,
instituidas pelo poder publico. A fundagdo de direito publico é
equiparada em tudo a uma autarquia. Se analisasse essa instituicdo do
Estado do Rio de Janeiro ( Fundagdo Estadual de Educagdo do Menor) e
nela se identificasse uma fundacdo de direito publico, ela seria
equiparada a uma autarquia e estaria compreendida na proibig¢do. Mas,
se é uma fundagdo instituida pelo poder publico, mas de direito privado,

i quer dizer, instituida como as demais fundagdes de direito privado,
através de ato institucional, regido pelo direito privado, com uma
escritura com registro em titulos e documentos, seria uma fundagdo de
direito privado que o poder publico, como qualquer particular, pode
instituir, e ai ndo estaria abrangida pela proibigao.

Também no julgamento do Recurso Extraordinario n. 115.134-DF, o relator
Ministro Carlos Madeira®® reafirmou que as fundages de direito publico sdo espécies de
autarquias, desde que assumam a gestdao do servigo estatal e sejam mantidas com recursos
or¢amentarios, sob dire¢do do publico. Diz:

Natureza juridica das fundagdes instituidas pelo poder piblico. Desde
que assumam a gestdo de servigo estatal, e sejam mantidas por recursos
or¢amentarios,  sob a direcdo do poder publico, integram a
administra¢do indireta, e sdo jurisdicionadas a Justica Federal, se
instituidas pelo Governo Federal. Recurso conhecido e provido.

Como se pode ver, essa decisio define, com clareza, quando uma fundagio
instituida pelo poder piblico deve ser considerada” de” natureza publica. Mas, o
reconhecimento do STF da existéncia da fundagdo de direito publico, a unanimidade de

¥ RTJ, V.37, p. 151

T RDA, vol. 158, 76.

2 STF. RE. 115.134-DF, DJ. D.5.88, p. 10635 ¢ RDA ,vol. 179/180, p. 229. Ac6rdios no mesmo sentido:
RECR 0116468/88, DF, and. 14.10.88; RE - 101126, RTJ 113/331.
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\;otos, se deu anteriormente, no julgamento do recurso 101.126/RJ? em 24.4. 84, nesses:
. termos:

Nem toda fundagdo instituida pelo poder piblico ¢ fundacdo de direito
privado. As fundagles instituidas pelo poder publico que assumem a
gestdo de servigo estatal e se submetem a regime administrativa previsto,
nos estados membros, por leis estaduais, sdo fundagdes de direito piblico
e, portanto, pessoas juridicas de direito publico.

J4 o Ministro William Patterson®® concluiu:

A teor do disposto no art. 81, do.CPC, o Ministério Publico s6 pode
exercer o direito de ag¢do nos casos previstos em lei. Estando as fundagbes
universitdrias na categoria de entidades oficiais, embora criadas com
personalidade juridica de direito privado, ndo podem sujeitar-se a
disciplina do Cédigo Civil, invocada na sentenga( art. 26 e 30).

Mais recentemente, em julgado cujo relator foi o Des. Romio de Oliveira da 2’
Turma Civel - TI/DFT?}, entende que, a rigor, as chamadas fundagdes publicas sdo pura e
simplesmente autarquias, as quais foi dada a designag@o correspondente a base estrutural
que tém. Assim sendo, o regime da fundagio criada publica por érgdo publico recebe a
natureza e regime juridico das autarquias. i

A Constituigdo Federal vigente veio definir, de vez, a polémica sobre essa questdo
observando-se que a jurisprudéncia mais recente admite a fundagdo publica, quando criada
pelo poder publico e por ele administrada e mantida. A jurisprudéncia, ja a luz do texto
constitucional de 1988, tem manifestado: '

E servidor publico o empregado de ﬁmdézga’“o constituida pelo poder
publico estadual, fazendo jus da estabilidade prevista no art. 19 do
ADCT. E ilicita a despedida sem a observincia das formalidades legais™.

E o Regional de Santa Catarina: Fundagdo instituida pelo poder publico.
Estabilidade. A fundagdo instituida pelo poder publico esta abrangida pela norma inserta
no art. 19 do ADCT”.

O Tribunal Regional do Trabalho da 4a. Regido tem decidido que as fundagdes
criadas pelo poder publico, quando mantidas e geridas pelo poder estatal sdo de natureza

¥ RDA. Vol. 161, p. 50.

% TRF. 2 Turma; Ap. Civ. P. 125.501-DF; DJ, 10.9.87, p. 18.851.

31 AC 32283/94. Rel. Romio de Oliveira. 2’ Turma Civil ~TJ/DFT. Maioria. DJ 3 de 17.08.94 , p. 9.478. In:
TRIBUNAL FEDRAL REGIONAL DA 1'REGIAO. A Constituigdo na visdo dos Tribunais. Op. cit.,

p. 452. , . )
32 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 4" . REGIAO. In: RJTRS, Ac. RO4175/90, 106/HS, p.
14/15. :

 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 12°. REGIAO. Recurso proveniente da JCJ de Joagaba —
SC. In: DJ- SC, n. 8.663, de 15.01.93, p. 39. '
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juridica publica e, portanto, estdo sob-o regime juridico do poder que as criou. Mas, como seu s
observa, é publica aquela fundagdo cnada e mantida. Assim se expressa o Tribunal
. Regional do Trabalho:

Fundagdes publicas. Constituicdo. As fundacdes publicas, assim
denominadas pela Carta Constitucional, prestam-se, principalmente, a
] realizag&o de atividades ndo lucrativas e complementares do poder
- . 4
publico™.

E mais:

Fundagdo. Se a fundagdo sem fins lucrativos é instituida pelo poder
publzco estd ela ao abrigo dos privilégios estabelecidos no Decreto - Lei
n° 779/69, inclusive para a contagem do prazo recursal’>’.

Como se pode perceber, na jurisprudéncia encontram-se, assim como na doutrina,
trés tendéncias: uma que s6 admite a fundagdo como institui¢do de direito privado, nos
preceitos do Codigo Civil; outra que admite que as fundagdes instituidas pelo poder publico
podem assumir tanto personalidade de direito publico, se esta for definida em lei e a
fundacio for mantida pelo poder que a criou; ou fundagio publica de direito privado,
quando criada mas n3o mantida pelo poder estatal; terceira que entende que a fundag@o
criada pelo poder publico, obrigatoriamente assume a natureza publica, face ao que
preceitua o art. 37, caput da Constitui¢do Federal.

Nesta altima diregdo decidiu o Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, que entendeu
ser a Fundagio Regional de Blumenau ~ Furb, mantenedora da Universidade Regional de
Blumenau, mesmo sendo instituida de direito pnvado uma entidade publica por esséncia.
Disse o Tribunal de Justi¢a do Estado Catarinense®®

‘...Ha de fato uma lei municipal que diz tratar-se a FURB de pessoa de
dtrezto privado, de v. 2.876/82: a referida lei, no entanto, ndo foi
recepcionada pela Constituicdo de 1988, ja que com ela tornou-se
incompativel”.

Sobre a problematica da FURB, o parecer do ilustre prof. Dr. Paulo Henrique
Blasi®’, mostra que a é uma instituigdo publica, com personalidade juridica propria e que
integra a administragdo descentralizada do municipio.

O Conselho Estadual de Educac¢iio, ao manifestar-se sobre se as fundagdes criadas
pelos muricipios, no Estado de Santa Catarina e mantenedoras do ensino superior podem

3 1dem, RE-ZV /91. Acérdio 1°- Turma, n. 0059/92 Rel. J. COELHO NETO. Diério da Justi¢a-SC n. 8.422,
de 20.01.92, p. 20-21.

* IDEM, RE. No. 3953/91 2a. Turma. )

3 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA. Decis3o sobre natureza juridica da
Fundacio Educacional Regional de Blumenau -FURB. Relator: Des. Amaral ¢ Silva SIT/1793, TJ-SC,
1994

37 BLASI, Paulo Henrique. Op. cit. p.4.
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revalidar -diplomas de graduagdo..emitidos por universidades.estrangeiras;.ja«que o art.

48,82°. da lei 9.394/96 reza que os diplomas de graduacdo_expedidos por universidades

estrangeiras serdo revalidados por universidades publicas... assim se expressa: -
Paralelamente deve-se aduzir que este Conselho Estadual de Educacdo de
SC, pela Resolugdo n. 03/97 de 27.02/97, considerou que as institui¢bes
de Ensino superior do Sistema Fundacional Catarinense, estdo enquadras
no inciso II, art. 17 da lei 9.394/96 — LDB — e, portanto, pertencentes ao
Sistema de Ensino do Estado de Santa Catarina e, ipso facto, sdo
publicas®.

- A Procuradoria Geral do Ministério da Educagdo, ao responder consulta sobre a
possibilidade da Fundagio UNOESC receber verbas do  Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Educa¢do — FNDE, em 1994, exarou longo parecer que atribui as
fundagdes criadas pelo poder publico regidas pelo Cadigo Civil, ‘como instituiges de
direito publico. Diz:

“De todo o exposto, concluimos que as instituicbes de ensino, ora
examinadas, sdo entidades de direito publico, embora batizadas,
inadequadamente, de pessoas de direito privado, encontrando-se, desta
forma, aptas a receber recursos publicos...””.

No nosso entender, tanto o Tribunal de Justica como a Procuradoria Geral do
Ministério da Educagdo partiram do pressuposto de que todo ente criado pelo poder publico
deve ser considerado de direito publico. Essa posi¢do ndo se estriba na corrente majoritaria
de Juristas que partilham da interpretagdo Constitucional da autonomia do poder publico
para criar, por lei, fundagdo com personalidade de direito publico — fundagdo publica - e,
neste caso- ¢ uma espécie de autarquia, mas pode também determinar a criagdo de
fundag@o com personalidade de direito privado — fundag3o privada, a exemplo das empresas
publicas que possuem personalidade de direito privado. E 0 que bem descreve Gasparini*;

.. Com efeito, o Estado tanto pode criar pessoa de direito publico como
pessoas de direito privado para oferecerem aos administrados os servigos
que entender sejam-thes uteis. E a ligdo de Celso Antonio Bandeira de
Mello, ao dizer que da vontade do Estado podem nascer entidades
publicas e privadas.

Varios pareceres sobre o assunto, de renomadas autoridades, indicam a certeza da
direcdo acima exposta por Gasparini. A Procuradoria do Municipio de Joagaba, ao
responder sobre consulta feita sobre a Fundagdo UNOESC, quanto ao seu regime juridico e
as conseqiiéncias advindas para aposentadoria dos seus funcionarios, assim se manifestou:

3% CONSELHO ESTADUAL DE EDUCACAO ESTADO DE SANTA CATARINA. Comiss3o de Ensino
Superior. Cons. relator: Walter Fernando Piazza. Proc. 244/988. Floriandpolis, 14 de julho de 1998.

3 BRASIL. Ministério da Educagdo. Fundo Nacional do Desenvolvimento da Educago. Edelza Maria de
Souza Freitas, Parecer 57 de 8 de Dezembro de 1994.

“ GASPARINI, Didgenes. Op. cit., p. 147.
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Face a andlise:.dos requisitos citados pelo autor supra (refere-se a
Gasparini), resta claro o ndo enquadramento da Funda¢do UNOESC na
situagdo de Fundagdo publica, sendo vejamos:

A institui¢do da fundagdo ndo teve origem na vontade do Poder Publico,
este apenas reconheceu a fundagdo no municipio, para atender a
comunidade de Joagcaba e regido. O municipio nunca interferiu na
atuagdo da Fundagdo, quanto menos em sua organizagdo ou finalidades.
Assim, ndo ha que se falar em auséncia de liberdade. O municipio jamais
se manifestou contrariamente a extingdo da Fundagdo, pois esta sempre
teve plena liberdade para definir suas vontades e objetivos. A Fundagdo
também nunca esteve submetida a qualquer controle positivo do
Municipio... Portanto, o que houve, foi-apenas o reconhecimento da
UNOESC pelo poder publico joagabense, ndo sendo, deSta forma,
Jfundagdo publica.

O ilustre Promotor de Justica, André Fernandes Inaldéncio, Curador das Fundagdes
no Municipio de Lages, em parecer circunstanciado diz que hoje n3o subsistem quaisquer
duvidas sobre a autonomia do poder pablico em criar fundagdes publicas ou privadas. Para
o douto operador juridico, com o advento da Constituigio de 1988, passou a existir no
ambito do poder piblico a administragdo fundacional (art. 37), espécie de institui¢Ses
mantidas e criadas pelo poder publico, sem que, no entanto, tenha se operado “ipso facto”,
mutagdo na estrutura juridica das entidades entdo existentes, a revesti-las, todas, de carater
publico. “ Também ndo ha de se afirmar tenha passado a visualizar, apos a Constitui¢éo, a
impossibilidade do surgimento de Fundagdes regidas pelos preceitos do Direito Civil, no
plano juridico vigente”. .

Para o parecerista mencionado, o que passou a se disciplinar com a nova Lei Maior,
foram, isto sim, as caracteristicas que identificam cada espécie e os regramentos que lhe s3o
inerentes. Dentre estes aspectos, exsurgem os elementos que traduzem a natureza_de cada
fundagdo, valendo agora utilizd-los para a adequagio do ente em objeto a sua real
caracteristica: a forma de criagdo e os atos imprescindiveis a sua existéncia; a constitui¢do
do seu patrimdnio;, o regime trabalhista aplicavel a seus servidores, a existéncia de
subvengdes por parte do poder publico e a tutela do poder publico. Ndo € apenas um
elemento dos acima citados que da o carater publico a uma fundagdo criada pelo poder
publico. E conclui:

Assim, frente aos argumentos expostos, concluo no sentido de que a
UNIPLAC (Lages) é ente de direito privado, o que afastou portanto, sua
sujei¢do, na elaboragdo de sua execu¢do contdbil e financeira, ao regime
da Lei 4.320/64 e o contido no art. 165,85, I da Constitui¢do Federal.
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~ - Como se pode perceber, tanto a lei, como-a jurisprudéncia e a doutrina no possuem
uma posi¢do una a respeito das fundagdes. Os pareceres também sdo contraditorios. e
emitidos de acordo com a conveniéncia do momento. Por tudo se vé a necessidade de
definir, mais concretamente, o caminho futuro das funda¢Ges. José Luiz Pifias Mafias*
reclama que ha necessidade de uma normatizagdo ou regulamentagdo especifica sobre
fundagdes porque elas podem servir, de modo especial, 2 comunidade e servir de
instrumento de servigo social. Uma uniformidade juridica, segundo o autor, auxiliard a
todos. Mas ela pode ser perturbadora, porque a legislagdo “lata” beneficia alguns.

De acordo com o Ministro Néri da Silveira®?, apés a decisdo do RE n. 101.126-RJ,
em 24.10.94, sendo relator o ilustre Ministro Moreira Alves, em que o Supremo Tribunal
Federal firmou posigdo sobre a natureza juridica das fundag¢des criadas pelo poder piblico
no sentido de entender que “nem toda fundagdo instituida pelo Poder Publico é fundagdo
de direito privado”, mas quando as fundagGes instituidas pela Unido, pelo Distrito Federal,
pelos Estados ou Municipios assumem a gestdo do servigo piiblico estatal obrigatorio e se
submetem ao regime administrativo previsto pelo poder instituidor, por lei, sio fundagdes
de direito publico e, portanto, pessoas juridicas de direito piblico. Estas ndo se confundem
com fundagdes de direito privado também criadas pelo poder publico. Sdo, pois, espécie de
autarquias e, portanto, ndo se submetem as normas do Codigo Civil.

As fundagdes criadas pelo poder publico, de direito privado, no dizer de Adilson
Abreu Dallari® “ ndo se confundem riem com as autarquias, nem com as fundagdes
instituidas por particulares, pois, de qualquer modo, correspondendo a uma forma de
atuagdo do Poder Publico, apresentam especificidades disso decorrentes”, surgindo, em
principio, em virtude de lei e submetendo-se as regras do Cadigo Civil pertinentes.

Embora criadas pelo poder publico, na forma legal, ficam ainda ligadas ao poder
instituidor que pode, eventualmente, alterar a lei autorizativa, 0 que nfo ocorre com as
fundagdes particulares onde o criador ndo tem mais condigdes de vinculo com a fundagdo
criada apds a destinagdo e personalizagdo dos bens.

3]

3.2.6. Fundacdes instituidas pelo poder piblico de acordo com a doutrina

E através de estudos sobre a legislagio vigente, feitos por diversos juristas que,
neste espago, serdo respondidas as seguintes questSes: A natureza juridica da fundagio
obedece, necessariamente, a natureza juridica do poder que a constituiu? Qual € a natureza
juridica da fundagdo criada pelo poder pablico. Como ente de natureza coletiva e publica, o

4 PINAS MANAS, José Luiz. Regnlamentaciio das fundacdes: altemnativas, aspectos positivos e negativos de
uma_lei de fundacdes. Conferéncia proferida em Porto Alegre, 6 de outubro de 1995, I Encontro
Internacional de Fundagdes Privadas. Porto Alegre: Fundagio Irmdo José Otdo —F1JO, 1995.

2 SILVEIRA, José Néri._As fundacdes ¢ o Poder Judicidrio. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 1995.
Conferéncia proferida em Porto Alegre em 6.10.95, no I Encontro Internacional de fundacdes Privadas
na Fundagdo Irmo José Otdo.

“* DALLARI, Adilson Abreu. Fundacdes privadas instituidas pelo poder piblico. Revista de Informagcdo
Legislativa, ano 28, n.110,p.206,1991. °,
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poder publico pode criar*fundag¢des privadas? A Constituigdo Federal vigente-obriga ao .-
poder publico, ao criar uma fundagdo, que esta seja de natureza juridica publica? .

Mesmo depois de varios estudos reahzados sobre esta questdo, persiste o dissenso
entre os doutrinadores. llsa Almerinda Homerich*, estudando as fundagdes instituidas pelo
poder publico no Rio Grande do Sul, diz que ha grande controvérsia doutrindria existente
no Brasil sobre a natureza juridica das fundagdes criadas em virtude de lei, pelo poder
publico. De qualquer modo, essas entidades sdo utilizada pelo poder publico como
instrumento de descentralizagdo administrativa de certos servi¢os e, portanto, exercem
fungdo delegada do poder criador.

Carlos Roberto Ramos*, ainda em 1978, ao discorrer sobre a natureza juridica das
fundagdes educacionais instituidas pelo poder publico, diz que ndo se trata de ficar
debatendo se deve ser de direito publico ou de direito privado. O que é bem de ver se ha
desvirtuamento das caracteristicas da fiundag3o quando se lhes concede a natureza juridica
de direito publico. Entretanto, quem institui pode dispor a forma de se administrar e, em
sendo a Unido, o Estado ou o Municipio o instituidor cabe-lhe fazer, a bem da moral
administrativa, certas exigéncias, pois 0 patrimdnio que se afetou para a consolidagdo desse
ente proveio do dinheiro do povo, a quem se deve satisfagdo.

Nio se pode conceber que a fundagio instituida pelo poder publico, de direito
privado, tenha as mesmas caracteristicas de uma fundagdo privada no sentido particular. O
atual momento da vida da sociedade comporta a organizagdo de institui¢des que ndo podem
ser enclausuradas puramente nas regras do Codigo Civil porque este, segundo o autor
acima mencionado, apesar de viger desde 1917, ndo acompanhou a evolugdo e necessidade
do poder publico.

N3o raro, aparece-nos o fundamento de que as nossas fundag¢des instituidas pelo
poder puiblico, se eqiiivalem aos estabelecimentos publicos ( L’établissement public) dos
franceses, pois segundo Waline (1969) citado por Carlos Roberto Ramos, acima
mencionado, sio pessoas de direito privado- que somente tém em comum com Os
estabelecimentos publicos o principio da utilidade geral, coletiva. S3o muitos os autores
que engrossam as fileiras desse pensamento e concordam que as fundagdes criadas pelo
poder publico sio entidades com estrutura de direito privado, para atender a objetivos
culturais, assistenciais ou executar servigos que ndo estdo na indole daqueles de execug@o
direta do Estado.

Cretella Janior® entende que, ndo obstante a importancia do instituto das fundagdes,
no lano juridico universal e brasileiro, o tema ndo tem sido estudado com profundidade.

“ HOMERICH, Ilsa Almerinda. Fundacdes instituidas pelo poder piblico —aspectos peculiares do Rio
Grande do Sul. Florianépolis: UFSC, 1978 ( disserta¢do de Mestrado). B

% RAMOS, Carlos Roberto. Natureza juridica das fundacBes educacionais instituidas pelo poder piblico
federal, estadual € m 'ciggl ¢ que destes recebem recursos. Revista Juridica LEMI. Belo Horizonte,
junho de 1978. p. 1-15.

% CRETELLA JUNIOR, José. Anilise de documentos juridicos brasileiros, referentes ao presente e futuro
das fundacdes. Fundagdo Irm3o José Otdo —FIJO. Anais do I Encontro Internacional sobre FundagSes
anadas Porto Alegre: FIJO, p. 33-38, 1995. -
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Neste sentido, a no¢do mais-importante, no direito, ¢ a referente a-categoria personativa;
porque, no.mundo._juridico, a pessoa & o sujeito capaz de direitos .€ obrigagdes.. Ora, a
transitoriedade da pessoa fisica levou o homem a criar a pessoa juridica, resultado da luta do
homem contra o tempo.

O direito brasileiro, como os demais de base romanista, para o autor acima citado,
inicialmente, deu as fundag¢des a orientagido do primado do direito civil. E recente, entre nés
a idéia de fundagdo publica. Por isso entre os autores ha duas posi¢des opostas: de um lado
Helly Lopes Meirelles, Manoel Oliveira Sobrinho que ndo aceitam a fundagdo de direito
publico. Em contraposi¢do, cultores notaveis do direito privado como os comercialistas
Silvio Marcondes ¢ Honério Monteiro, o civilista Clovis Bevilacqua, aceitaram a fundagio
publica de direito publico quando estudaram a natureza juridica da Faculdade de Direito da
Universidade de S3o Paulo. No entender de varios autores, dentre os quais Maria Sylvia
Zanella Di Pietro e José Cretella Junior, a Magna Carta ndo obriga a que todo ente criado
pelo poder oficial seja publico.

Compete ao poder publico criador definir, por lei, a natureza juridica que deseja dar
ao ente criado. Se fundagio privada, reger-se-a pelas normas do Codigo Civil. Esta posi¢io,
porém, nio é pacifica. Os juristas brasileiros, hoje, tém opinides diferentes. Sdo trés
correntes divergentes em que, na atualidade , se apoiam os estudiosos das fundagdes. A
primeira faz coro com as idéias de Hely Lopes Meirelles ¢ advoga que , apesar da nova
Constitui¢io falar em fundagio publica, por questSes historicas, as fundagdes sdo entes
juridicos cujas caracteristicas essenciais s30 sempre de natureza privada e cabendo o seu
controle a0 Ministério Publico, ndo importando o poder que as institui.

A segunda corrente, majoritaria, se apoia na idéia de que o poder publico, detentor
do “jus imperii”, pode criar fundagGes tanto de natureza juridica piblica como privada,
dependendo das finalidades para as quais s3o instituidas. A terceira corrente, minoritaria,
compreende que o poder publico, apds a Constitui¢io Federal de 1988, somente pode criar
fundagdes de natureza juridica publica.

a) As fundagdes instituidas pelo poder piublico, vistas por juristas que lhe
atribuem personalidade juridica de direito privado.

O grande, enérgico e ardoroso defensor de que as fundagdes, por suas caracteristicas
peculiares, somente podem ser de direito privado € Hely Lopes Meirelles*’. Embora o autor
tenha, apds a Constituicdo de 1988, admitido que “as fundagbes publicas prestam-se,
principalmente, a realizagdo de atividades ndo lucrativas e atipicas do poder publico, mas
de interesse coletivo...” na verdade, sempre entendeu que a fundagdo, mesmo quando criada
e mantida pelo poder publico, ndo perdia a sua personalidade de direito privado, nem se
transformava em entidade publica, ficando, simultaneamente, sujeita & tutela do Ministério

Publico.

O estudioso citado entende que o instituto em estudo € reconhecido e normatizado.
pela lei civil ( Cédigo Civil arts. 16 e 24 a 30) . Nao ha outra lei de tamanha forga quanto o

‘7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 20 ed. Malheiros Editores, 1995, p.317.
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Codigo Civil que regﬁle a natureza juridica da fundagdo. Apesar de se lhe atribuir interesse
publico, a fundagio é-sempre regida pelo direito privado. Diz: :

E irrelevante a origem dos bens personificados, que tanto podem provir de
patriménio privado como de dominio publico. O que importa é a instituicdo da
natureza juridica de direito privado, ...tais fundagbes, como pessoas de direito+
privado tém ampla Izberdade de contratagdo com particulares para seus fins
estatutdrios™. -

Os estudiosos que fazem coro com Hely Lopes Meirelles, argumentam que a figura
juridica da fundagdo pertence a Teoria Geral do Direito, na qual se vé contido o conceito
genérico de pessoa moral e que, em consequéncia, a fundagio ¢ espécie daquele género. A
afetagdo de um patriménio para realizagdo de um fim nasce com o instituto de Direito Civil,
ndo importando a origem dos bens.

Nio se ignora que a Constitui¢io Federal de 1988 mencione “fundagdes publicas”.
Porém, n3o parece ser espirito constitucional dar-lhes, obrigatoriamente, a natureza publica,
isto €, sua forma de administra¢@o e vinculos juridicos. Para 0 renomado administrativista, a
Constitui¢do ndo alterou a situagdo anterior e, as fundagdes, mesmo criadas pelo poder
publico ndo perdem a personalidade de direito privado, mesmo quando destinadas a realizar
servigos de interesse publico.

Em verdade, em tempos atuais, reiteradadamente, o poder publico, tanto no Brasil
como em outros paises, sobretudo na Italia, EUA, Canada, Alemanha e outros, utilizam a
descentralizagdo institucional, destacando um servigo privativo seu e personificando-o. Ou,
em diversos casos, o Estado resolve desenvolver uma atividade, a qual , embora n3o
privativa, seja de manifesto interesse publico, adotando a figura da funda¢do. Em ambos os
casos, deseja-se dar maior agilidade administrativa ao ndo submeter tudo a tutela do
Estado. Neste sentido, Franco Sobrinho assim se expressa:

Qual a diferenca do Estado instituidor de uma fundagdo ou do particular? Qual o
prejuizo para a administragdo em seguir, ou ndo, as regras da lei civil? Onde e
porque devem as fundagdes ser publicas ou privadas e ndo apenas fundagdes? Néo
basta, no entanto, afirmar que as fundagdes de direito publico existem, desde que
criadas por lei, ou por ato administrativo, como quer Pontes de Miranda. As
fundagdes assim criadas, tal como deve ser, ndo contrariam o Direito Civil, sempre
estiveram sujeitas ds normas que regem as pessoas juridicas de personalidade
privada. Ndo é possivel limitar o que o pensamento do legislador ndo limitou.
Querer admitir a existéncia da fundagdo de direito publico sera o mesmo que
admitir as empresas concesszonarzas de servigo publico como pessoas Juridicas de
direito publico®.

*® MEIRELLES, Hely Lopes. Estudos e Pareceres de Direito Piblico. S3o Paulo: RT, 1971, p.83-5, apud,
LIMA, Tereza H. de Miranda. Fundag@es criadas pelo poder pablico: natureza juridica- posi¢des da
doutrina. In: Revista do Tribunal de Contas da Unifo. Brasilia, ano VII, n.5, p.2,1997.

*° FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Fundacdes e Empresas Publicas. Apud LIMA, Thereza H. de
Miranda. Cp.cit. p. 5.
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Na mesma linha de pensamento, Luiz Fernando Coelho™® que a fundagdo.é:forma de
institucionalizagdo de relagSes interindividuais, desenvolvidas no contexto do direito
privado, com vistas a vida de relagdo. Ndo existem fundamentos historicos, nem filosoficos,
nem socioldgicos, e muito menos dogmatico-juridicos, para que se pretenda transforma-la,
de instituig3o tipica de direito privado em algo pertencente ao ambito.do direito pablico.
“Isso ndo impede que o Estado a utilize sem com isso transforma-la em autarquia e nem
desvirtug-la...”. :

Também Caio Tacito’'concorda com a idéia de que a fundagdo, mesmo instituida
por lei e com recursos do poder publico, € pessoa de direito privado. Isso porque a fundagdo
é distinta dos demais o6rgdos da administragdo direta. Argumenta ainda: Ora, se a autarquia
¢ um prolongamento do Estado ou a sua “longa manus”, porque executa servigos proprios
do Estado, porque haveria de criar fundagoes de natureza juridica publica? Em que se
diferenciaria de autarquia?

b) Juristas que apoiam a iniciativa que o poder publico pode criar fundagdes
tanto com personalidade de direito publico e de direito privado
Depois da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, com maior
freqiéncia, o poder piblico, especialmente os municipios, tem criado funda¢des para
realizar atividades de interesse coletivo: esporte, cultura, educagdo, turismo, pesquisa, satude
€ outros, em muitos casos, com a fixag¢do de subsidios orgamentarios e passando-lhe atribuir
natureza publica. ’

A propria Constitui¢gdo, encampando a doutrina existente, instituiu as fundagdes
publicas, ora chamando-as de “fundacées instituidas e mantidas pelo poder publico”; ora
de “fundagdo publica”, ora de “fundagbes mantidas pelo poder publico”e ora,
simplesmente, de fundagdes”.

Nesse emaranhado, a corrente majoritaria de juristas, na atualidade, aceita a idéia de
que o poder publico pode criar fundagdes publicas, tanto de direito publico como de direito
privado. Isto porque, o Estado € um ente especial que se da a liberdade de, face ao seu
poder de império, na defesa de suas atividades essenciais, como forma de descentralizar,
para melhor cumprir suas fung¢des, para criar fundagdes de direito publico ou privado. Civil.

Para esse grupo de juristas estudiosos, alguns mencionados adiante, o fundamento
dessa teoria se encontra nos preceitos legais e na propria Constituigdo. O constituinte de
1988 ndo quis criar nova figura juridica que conflite com a autarquia ou que proibisse a
criagio de fundagdes privadas. Ao contrario, quis dar mobilidade ao Estado, possibilitando-
lhes alternativas para descentralizar suas atividades. Porém, sob condi¢des o Estado pode,
para atender servigos que lhe sejam fteis, criar pessoas juridicas de direito piblico ou de
direito privado, porque nascem de sua vontade.

® COELHO, Luiz Fernando. Op. cit. , p. 39.

' TACITO, Caio. A acumulagio de cargos na Constituigio do Brasil. Revista de Direito Administrativo,
RDA. Rio de Janeiro: Fundagdo Getilio Vargas, v. 7, p. 20, 1994.
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Plinio Salgado®® em recenteestudo sobre o-caso, relata que um grupo de ilustres .-
juristas, constituindo-se entre nés a majoritaria corrente, . discordam de Helly Lopes
Meirelles e outros. Dentre estes juristas, destacam-se Celso Antonio Bandeira de Mello™,
José Cretella Junior™, Nelson Godoy Bassil Dower>, Diogenes Gasparini’®, José dos
Santos Carvalho Filho®’, Lucia Vale Figueiredo>®, Celso Ribeiro Bastos*,-Anténio * Quiroz
Telles®, Maria Sylvia Zanella Di Pietro®' e outros nio menos importantes apontam que,
apds a Constituigdo de 1988, a fundagdo publica se tornou uma espécie do género de
autarquia e opde-se. a fundag¢do privada e, por isso , ndo ¢ regulada pelo Cadigo Civil.
Como uma sintese da opinido dos autores citados, mencionamos uma passagem de Cretella
Janior quando diz:

Admitir apenas a fundagdo privada é aceitar o primado do Direito Civil,

promovendo-o por antigiiidade, a matriz mesma da ciéncia juridica, ramo-fonte do

direito do qual derivam os demais. A fundagdo de direito publico é realidade

Jjuridica que ndo encontra base no Direito Civil, mas na Teoria Geral do Direito( p.

43).

Neste sentido, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello®® ensinava que se a lei cria. as
fundagdes com capacidade especifica de direito publico, esta-se diante de uma instituigdo de
natureza publica, com caracteristicas de autarquia. Porém, se entrega ao executivo o cargo
de cria-la, através de ato constitutivo de direito privado, com ato formal proprio de carater
civil, entdo sera uma fundagio privada e regida pelas normas do Codigo Civil.

Perfilhando a tese acima descrita, Miguel Reale®® admite que, apos a Constituigdo de
1988, a fundag¢do criada pelo poder publico de natureza privada é uma exce¢do a regra.
Entretanto, é admissivel. Assim se expressa: -

Quando, porém a lei institucional da nascimento a uma fundag¢do a fins de interesse
manifestamente coletivos, sem lhe emprestar, de maneira expressa, a configuragdo

2 SALGADQ, Plinjo. A natureza das fundacdes instituidas e mantidas pelo Estado. TC —Tribunal de Contas
do Estado de Minas Gerais. Revista do Tribunal. Belo Horizonte: TC, ISSN0102-1052, p. 75-107,
1994.

3 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Principios Gerais do Direito Administrativo. Apud SALGADO,
Plinio, Op. cit. , p. 81.

54 CRETELLA JUNIOR, José. op.cit.

5 DOWER, Nelson Godoy Bassil. Instituicdes de direito piblico e privado. 8 ed S3o Paulo: Nelpa Edigdes
Juridicas, 1995. '

56 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. S3o Paulo: Saraiva, 1993.

57 CARVALHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1997.

58 FIGUEIREDO, Licia Vale. Curso de Direito Administrativo. 2 ed. S3o Paulo: Malheiros Editores, 1997.

59 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

% TELLES, Antonio A. Queiroz. Introducfio ao Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995.

¢! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 8 ed.,, S3o Paulo: Atlas, 1997.

62 MELLO, Oswvaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de Direito Administrativo. S3o Paulo: Forense,
1974. p. 245.

¢ REALE, Miguel. Fundagdes de direito piiblico —registro dos atos constitutivos_e controle do Ministério
Piiblico. Apud SALGADO, Plinio. Op. cit. p. 81.
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Jjuridico-civil, deve entender-se que se trata de um ente de direito publico,-ndo
subordindveis as preceitos. aplicaveis as fundagdes civis,. quer quanto as
Jormalidades de sua constitui¢do, quer quando ao processo de fiscalizagdo.

Mais recentemente, Edson José Rafael®* diz que deve-se distinguir fundagdo
particular de direito privado e fundagdo publica de direito privado. As primeiras sdo regra
inserta na legislagdo e podem ser instituidas por pessoas fisicas ou juridicas, desde que a
dotagdo patrimonial advenha da fortuna pessoal do instituidor. Para o autor, essas fundagdes
podem deslocar-se para o direito social em razio do interesse piblico de sua finalidade.
Mas, o poder publico pode instituir fundagdo valendo-se das mesmas regras do particular.

Com a Emenda Constitucional 19/98, nascem as instituicaes sociais como forma de
descentralizagdo das atividades do Estado. Elas podem ser criadas pelo poder publico,
porém com personalidade privada.

Logo apds a promulgagdo da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil® de
1988, muito se discutiu se a fundagdo instituida pelo poder puablico deveria ser,
simplesmente, piblica ou privada. Presentemente, a doutrina tem se posicionado, pouco a
pouco, que ¢ possivel o Estado fazer nascer uma fundagfo publica no contexto do direito
publico, isto é, autarquica, ou uma fundagio privada, no contexto das leis civis.

Para o autor acima citado, o poder piuiblico pode instituir fundag¢do autdrquica ou
publica de direito privado. Institui, pois, o Estado, uma fundagdo dentro do direito pablico e
estara criando uma fundagdo autarquica, ou opta por inserir o novo ente dentro do direito
privado e estara fazendo nascer uma fundagio paraestatal. E uma instituicdo de carater
social quando sua opgdo for pela personalidade privada.

Monteiro,1989%°, relatou que muito antes da Constitui¢io da Repiblica Federativa
do Brasil de 1988, ja se admitia a fundagdo de direito pablico, embora sob regras de direito
privado. Atualmente, os autores citados concluem que o Estado, na faculdade de usar 0
poder piblico, com o advento da Constitui¢do de 1988, fazendo uso do “jus imperii”, pode
atribuir ao ente por ele instituido a natureza tipica de acordo com sua natureza. Por
exemplo, DI Pietro, assim se expressa:

Quando o Estado institui pessoa juridica sob a forma de fundagdo, ele pode atribuir
a ela regime juridico administrativo, com todas as prerrogativas e sujeigoes que lhe
sd@o proprias, ou subordina-la ao Cédigo Civil, neste ultimo caso, com derrogagdes
por normas de direito publico. Em um e outro caso se enquadram na nogdo
categorial do instituto da funda¢do, como patriménio personalzzado para
consecugdo de fins que ultrapassam o dmbito da propria entzdade

Para a autora, em cada caso concreto, a conclusdo sobre a natureza juridica da
fundacgdo instituida pelo poder publico, de natureza publica ou privada, tem que ser extraida

% RAFAEL, Edson José. Op. cit. p.81.
6 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, S3o Paulo: Saraiva, 1989.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p.320.  ©
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- do exame da sua lei instituidora e dos respectivos estatutos. “A - Constitui¢io de 1988 ndo
alterou a Lei 7.596/87. Trata-se de aplicar o artigo 2°,§ 2', da Lei de Introdugdo do Codigo:.-
Civil, em consondncia com o qual a lei nova que estabelece disposigdes gerais ou especiais
a par das ja existentes, nio revoga nem modifica a lei anterior.

Assim sendo, pode-se definir, segundo os autores mencionados que a fundagio
publica instituida pelo poder publico com o “patrimonio, total ou parcialmente publico,
dotado de personalidade juridica de direito publico ou privado, e destinado,.por lei, ao
desempenho de atividades do Estado na. ordem social, com capacidade de auto--
administragdo e mediante controle da Administracdo Publica, nos limites da lei”®’

Uma fundagdo instituida pelo poder publico, segundo Di Pietro, em obra ja
mencionada, a fundag¢io deve trazer consigo as seguintes caracteristicas: 1) dotagdo
patrimonial, que pode ser inteiramente do poder piblico ou semi-publica e semi-privada; 2)
personalidade juridica publica ou privada, atribuida por lei; 3) desempenho de atividade
atribuida ao Estado no dmbito social — com isso fica presente a idéia de descentraliza¢io de
uma atividade estatal e também a de que a fundag@o ¢ a forma adequada para o desempenho
de fung¢des de ordem social, como satide, educagdo, cultura, meio ambiente, assisténcia e
tantas outros; 4} capacidade de auto-administragio; e 5) sujei¢do ao controle administrativo
ou tutela por parte da administragdo direta, nos limites estabelecidos em lei.

Thereza Helena S. de Miranda Lima, citando Stassindpoulos, assim se expressa:

Em nossa opinido, para atribuir a uma pessoa moral a qualidade de pessoa moral
de direito publico, deve-se exigir a coexisténcia dos dois seguintes elementos: a) um
Jim publico, que é um elemento interno e, b) possibilidade de exercer o poder
publico, que é um elemento externo. O primeiro elemento se caracteriza
suficientemente se considerarmos como fim publico toda obra cuja realizagdo serd
empreendida pelo Estado, se ndo atribuida uma pessoa moral distinta. Quanto ao
segundo elemento as manifestagdes sdo: introdugdo de taxas e direitos especiais;
criagdo de servidbes administrativas; possibilidade de expropriagdo da propriedade
privada; gozo particular do dominio publico; possibilidade de aplicar receitas
publicas e tutela administrativa®

O “Jus imperii” esta configurado no poder regulamentador, no poder de policia, no
direito de assegurar, de oficio, a execugdo dos atos administrativos e da propria lei. Ora, na
legislagdo nacional, vemos varios exemplos desse poder de império, como quando da
criagdo da Fundagdo Getulio Vargas, de direito privado. Entretanto, € na criagio da FUNAI
que o poder de império de manifesta ainda mais contundente. A lei de criagdo ( 5. 371/67)
em seu artigo 1°, estabelece a “personalidade juridica de direito privado. Mas define o
poder de policia nas areas reservadas e na protegio ao indio. No art. 2°, § 1'se 1&;: _“Os bens
rendas e servigos da fundagdo sdo isentos de zmpostos federais, estaduazs e municipais..

O §2° diz: “O orgamento da Unido consignard, em cada exercicio, recursos suficientes ao

67 Idem ibidem.
8 STASSINCPOULOS, Michel. Traté de actcs administratifs. Apud L[MA, Thereza S. de Miranda. Op. cit.,
p. 8.
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atendimento das despesas da fundagdo”. Ja’ o art. § reza que “a fundagdo poderd
requisitar servidores federais, estaduais e municipais”.

Encontramos na FUNAI, todos os ingredientes de funda¢do de natureza publica.
Evidencia-se aqui o “imperium”do Estado. Ora, verba non substantiam rei. Absurdo seria
sobrepor o “nomen juris” a propria substdncia do negdcio juridico. Exemplo semelhante é o
da Fundagio Educacional do Distrito Federal —-FEDF, criada pelo Decreto 48.297/60 que,
apesar de ser descrita como de natureza privada, integra a admlmstrac;ao do distrito Federal
e sob o controle do Tribunal de Contas.

Em conclusdo, face ao exposto,-parece assistir razdes a esse grupo de estudiosos do
_ direito em afirmar que o Estado é soberano em criar fundagSes de direito privado ou
~ publico. A personalidade juridica do poder publico instituidor ndo ¢é transportada,
obrigatoriamente, ao ente criado, porque a lei assim nio determina, nem proibe.

Finalmente, para concluir, é importante assinalar o que escreveu Maria Sylvia
Zanella di Peitro, dizendo que, ndo obstante as opinides doutrinarias em contrario, a
jurisprudéncia é sensivel a disting3o entre fundag¢Ses governamentais de direito publico e de
direito privado. Assim descreve a autora citada:

O Tribunal de Justiga de Sdo Paulo proferiu acorddo em Mandado de Seguranga
" em referéncia a fundag¢do Padre Anchieta — Centro Paulista de Radio e TV
Educativa ( publicado na integra, no Didrio Oficial do Estado, de 7.5.86, Segado I, p.

55/56); a conclusdo foi no sentido de que se tratava de pessoa juridica de direito
privado, ndo porque.rejeitasse a possibilidade de institui¢cdo de fundagébes publicas,

claramente admitidas na fundamentagdo do acorddo, mas a vista do dzsposto na
legislagdo estadual instituidora da fundago e em seus atos constitutivos®

Para a autora, especialmente apds a promulgag¢do da Carta Magna de 1988, foram
varias as manifestagdes entre os juristas no sentido de admitir que o poder publico pode
criar institui¢des de direito publico como de direito privado. Neste sentido ndo ha mais o
que discordar porque os exemplos estdo evidentes. Sdo muitas as fundag¢des instituidas pelo
poder piblico de natureza privada e ja citadas ao longo do trabalho, assim como as
fundagdes de direito publico criadas pelo poder publico.

c) Juristas defensores de que as Fundagdes instituidas pelo poder piblico, apés
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, devem
autarquicas.

Uma terceira corrente: defende a teoria que, a partir da Constituigio de 1988, as
fundagoes instituidas pelo poder publico devem ser, necessariamente de natureza juridica
publica.

Com a promulgagdo da Constituigdo Federal, em 1988,como ja mencionamos, -
passadas as primeiras dividas de interpretagio do novo texto, comegaram a surgir

DI PIETRO, Ma. Sylvia Zanella. Op. cit., p. 327.
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definigSes mais concretas a respeito de dividas mterpretatwas dentre as quals aquela que se
refere as fundagSes criadas pelo poder publico. .

Segundo Marcos Antdnio Diniz7°, com o advento da nova Constitui¢do, o legislador
deixa clara a natureza juridica das fundagdes criadas pelo Estado. Entende que, ao falar de
fundagio publica, o constituinte j4 quis definir sua natureza juridica, devendo obedecer a
legislagdo especial, fora da lei civil e da legislagdo trabalhista privada. Amparado na
doutrina internacional, o autor citado diz:
Ndo ha mais duvida: fundagdes criadas pelo poder publico, devem ser consideradas
de natureza publica e sujeitas as regras da administragdo que as criou. A nova
ordem constitucional amplia o rol de pessoas juridicas de direito publico, sem
revogar o artigo 16 do Codigo Civil Brasileiro, que continua vigendo para
Jundagoes privadas. Emerge agora, com muito mais substdncia, porque amparado
pela Constitui¢cdo Federal, toda gama de argumentos que serviu de sustentaculo da
tese segundo a qual o Estado pode criar fundagdes de direito publico.

Para o autor, hoje, o quadro da natureza juridica das fundagdes se apresenta da
seguinte forma: fundagdes criadas pelo poder publico antes da Constitui¢do de 1988, podem
ser publicas ou privadas, mas, depois de 1988, por imposi¢do constitucional, devem ser
publicas. Em decorréncia disso, a lei que cria a fundagdo € o proprio estatuto que, se existir
a parte, devera ser regulamentado por decreto. Portanto, a fundagdo publica ndo esta sujeita
a lei civil e exerce atividade delegada do poder publico.

Foi assim que decidiu, por unanimidade, o Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, em
jurisprudéncia ja citada, em 1994, quando reconheceu que a Fundagio Regional de
Blumenau- Furb, mantenedora da Universidade Regional de Blumenau, criada pelo poder
publico municipal, considerando-a como uma instituigio de natureza juridica publica.
Assim também decidiu o Conselho Monetario Nacional em 30 de dezembro de 1997,
_através da resolugdo 002461 que redefine regras para o contingenciamento do crédito ao
“setor publico e estabelece limites para realizagdes de operagdes:

Art. [°. O montante global das aplicagdes do Sistema Financeiro Nacional com
orgdos e entidades do setor publico esta limitado a soma dos saldos apurados nas
instituigdes financeiras em 30.12.97, desconsideradas as operagdes por antecipagdes de
receitas orgamentdrias:

Pardgrafo tinico. Entende-se por ogdos e entidades do setor publico:

II- /Il - as autarquias e fundagdes instituidas ou mantidas direta ou indiretamente, pela
Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipio.

® DINIZ, Marcos Anténio. Natureza juridica e controle das fundacdes instituidas pelo poder piiblico na
Constituicfo Federal de 1988. In: Legislativo ADCOAS ( informagdes juridicas e empresariais). S3o
Paulo: Bla, ano XXIV, n.10, p.312-313, abril de 1990.
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Vé-se, pois, que pelo paragrafo unico, o-Conselho Monetario Nacional entende que
os Orgdos ou institui¢des criados ou mantidos .pelo-poder publico sdo de natureza juridica
publica. Contudo, uma resolugdo do Conselho Monetario Nacional ndo tem poderes para
definir o que deve ser publico ou privado. " -

Para os adeptos desta posigdo, a legislagdo anterior & Constituigdo falava de
fundac¢des publicas, mas podendo ser de natureza privada. Em 1962, Miguel Reale ji se
posicionava a favor do Estado-poder instituir fundagdes de natureza publica. Dizia que se 6
patrimdnio personalizado ¢ publico e os fins sio publicos, entdo, obviamente, a natureza do
poder instituidor-se implanta na obra criada, devendo reger-se por normas proprias.

Esta concepgio é defendida, também, por Temistocles Brandao Cavalcante” que,
reportando-se a VON STEIN e OTTO MAYER, alega que a fundagio ¢-entidade
autbnoma, mas como n3o € composta por socios, ndo visa lucros e tem-finalidade e
interesses publicos, sua natureza, quando é o Estado quem a institui, deve ser de natureza
juridica pablica. Se antes da Constituigio de 1988 a lei permitia ao Estado criar fundagdes
de direito privado, depois de 1988, face ao que dispde o artigo 37, XIX, o poder piblico s6
podera criar fundagdes publicas.

Tese semelhante é defendida por Guido Henrique Mainberg’* dizendo tornar-se
inaceitavel o pensamento que defende o carater juridico privado das fundagdes oficiais, das
sociedades de economia mista e das empresas piblicas porque na escala gradativa das
entidades autarquicas, a regra ¢ a publicidade de tais entes que nem por 1sso ficam
equiparados aos da administragdo direta, gozando os privilégios desta.

Concordando com esta tese, José dos Santos Carvatho Filho” diz que existem
somente dois tipos de fundagdes: as privadas, sd3o aquelas instituidas pela iniciativa privada,
as publicas, quando o Estado tiver sido o instituidor. N3o interessa o rotulo que se dé as
fundagdes, o que deve ser considerado €, realmente, que aquelas criadas pelo poder piblico
devem ser consideradas publicas, e por isso mesmo, assumem o papel do seu instituidor.

Também Carlos Roberto Ramos™, ja defendia esta idéia anteriormente a 1988,
quando alegava que somente 6rgdos publicos deveriam receber recursos publicos e, como
tais, as fundag¢des criadas pelo poder publico.

d)Consideragdes necessirias

Diante das argumenta¢des esposadas, parece que assiste razio a corrente que
defende o “jus imperii”do Estado, porque outra ndo pode ser a interpretagdo dada ao artigo

' CAVALCANTE, Temistocles Brando. A Constituicdo Federal comentada. v. IV, p. 151. Apud, COELHO,
Luiz Fernando. Op. cit., p. 47.

2 MAINBERG, Guido Henrique. Da natureza juridica das fundacdes. JUSTITIA. Sdo Paulo, ano XXI11,n.72,
p.63-73, primeiro trimestre, 1971.

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 301.

™ RAMOS, Carios Roberto. Natureza juridica das fundacdes instituidas pelo poder piiblico federal, estadual e
munici e destes recebem recursos. REVISTA JURIDICA LEMI. Belo Horizonte: Lemi, p. 15- °
35, junho de 1978.
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37, XIX da Constituigdo da-Republica Federativa do Brasil de 1998.-O mencionado- artigo, -
com a mudanga introduzida-pela Emenda Constitucional 19/98 obriga o poder publico, ao
criar uma fundagio, proceder através de lei autorizativa. A-interpretagdo de que o poder
publico somente pode criar funda¢des autarquicas, parece conter, segundo -varios
estudiosos, a ideologia corporativa e estatista que ndo atende aos propodsitos da
Constituig3o.

Ademais, da posi¢@o estatista surge a indagagio: e as fundagGes criadas como entes
juridicos privados, antes de 1988, se obrigam a mudar sua personalidade juridica para
enquadrar-se a0 novo preceito? Naturalmente que ndo. O principio do direito adquirido, lhes
garante prosseguir como foram criadas. Ademais, a constltulqao de 1988, ndo proibe a
criagio de ﬁ1nda<;oes de direito privado. -

Neste sentido, também, a grande maioria dos juristas advogam que a mudanga da
personalidade juridica é um preceito proprio do poder publico instituidor. O que prevalece,
neste caso, ¢ a posi¢do impositiva e imperativa do instituidor, porque dele e somente por
ele, emana a lei e o decreto estatutario. Mas n3o € apenas vontade unilateral do poder
publico, porque emana também a vontade da fundagdo, pela mudanga estatutaria. Para isso
exige-se também a participagdo do Ministério Publico. Mister sera exigir a concorréncia de
elementos volitivos, manifestados, neste sentido, pelo 6rgdo deliberativo da fundagio, pelo
poder publico e pela chancela do Ministério Publico que lhe cabe observar a simples
legalidade do ato. ]

Nio ha, assim, a menor duvida de que a fundagdo criada pelo Estadoou é regida,
quando privada, pelo Codigo Civil, disciplinando-se por principios privativistas ou, quando
publica, é regida pelo direito administrativo e , portanto, por principios publicos,
exorbitantes e derrogatorios do direito comum, civil ou comercial. .

O substrato estrutural da fundagdo, publica ou privada € o patriménio personalizado
e afetado para um determinado fim. N&o quer dizer que o elemento humano esteja ausente,
mas ele tem fungdes diversas de outros entes administrativos. Ora se a patrimdnio advém do
ente instituidor publico, entdo sera publica, mesmo de direito privado.

Hoje, no direito brasileiro, quem mencionar a fundagdo deve, de imediato,
acrescentar-lhe o atributo apropriado: puiblica ou privada. A generalizagdo, como fez o
constituinte de 1988, deixa confuso o intérprete levando a pensar que fundagdo publica €
algo diverso da autarquia, quando na realidade, é uma das suas espécies. Os romanos ja
aludiram, diz Cretella Junior, & unmiversitas rerum, o que contrapunham a universitas
personarum. Estas corporagdes e aquelas, fundagdes.

, Nessa linha de raciocinio, deve-se concluir, também, que as fundag¢des criadas pelo

“poder plblico como de natureza publica e, posteriormente, modificadas para fundagoes
privadas, antes de 1988, sob o manto das normas do Direito Civil, estdo vinculadas as
diretrizes do Codigo Civil. -
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Porém, no direito positivo nacional, ainda no é pacifica a atribuicdo da natureza
juridica as fundagGes criadas pelo poder publico. Ndo ha.consenso porque-a expressdo
literal da lei também ¢é dubia. Ap6s a Constituigdo de 1988, aumentaram os argumentos que
dividem as opinides dos estudiosos. Por outro lado, a doutrina universal reconhece a
existéncia de fundagdes criadas pelo poder publico como direito publico e direito privado,
como se pode depreender das li _?oes de Mayer, Emest Fortoff, Bielsa e outros, citados por
Thereza H. S. Miranda de Lima”

Como se pode observar, ha trés posi¢Ges distintas e ndo conclusivas entre os nossos
estudiosos juristas. A doutrina universal reconhece a existéncia de fundagdes publicas e
privadas. Aquela corrente de maior nimero de adeptos, esta entre aqueles que admitem ser
impossivel classificar uma fundagdo criada pelo poder publico, como ente de natureza
publica ou privada. Para éssa corrente majoritaria, ao poder publico ¢ facultado o uso do
“jus imperii”, isto €, 0 poder de regulamentar, no qual se inclui o poder de policia e o direito
de assegurar, de oficio, a execugdo dos atos administrativos e da lei. Assim sendo, o
Estado pode criar fundagdes publicas tanto de direito publico como de direito privado

A conclusdo recomendada é aquela aconselhada por Maria Sylvia Zanella Di
Pietro’®, quando. afirma que todas as fundagdes instituidas e mantidas pelo poder publico,
por isso governamentais, submetem-se sob um ou outro aspecto ao direito pablico, por que
exercem fungdes delegadas. A legislagdo federal, mesmo quando ndo declarava que tais
entidades ndo integram a administragdo direta (art. 3° do Decreto - lei 900/69), as submetia
a esse tipo de controle. Diz a autora:

A posic¢do da fundagdo criada pelo poder publico de direito privado é a
mesma das sociedades de economia mista e empresas publicas; fodas sdo
entidades publicas com personalidade juridica de direito privado, pois
todas elas sdo instrumentos de agdo do Estado para a consecugdo de
seus fins; todas elas submetem-se ao controle estatal para que a vontade
do ente publico que as instituiu seja cumprida; nenhuma delas se desliga
da vontade do Estado para ganhar vida inteiramente propria; todas elas
gozam de autonomia parcial, nos termos outorgados pela lei instituidora

(p.321).

Se examinarmos o instituto da fundagdo como tal, estruturado no Caodigo Civil,
verifica-se que ela se caracteriza por ser dotada de patrimOnio a que a lei, mediante a
observincia de certos requisitos, reconhece personalidade juridica, tendo em vista a
consecugio de determinados fins. Entdo, a natureza juridica € apenas uma nogdo categorial,
nio importando se a origem instituidora € piblica ou privada. Isto porque, no ato da
instituicio, o fundador faz a dotagdio de determinada universalidade de bens hvres
especificando, se quiser, 0 modo de administra-la. - -

Na cria¢io de fundagdo particular, o papel do instituidor exaure-se com o ato da
institui¢do e, a partir dai, a fundagdo ganha vida prépria. Isto ndo ocorre de todo, porém, na

7> LIMA, Thereza Helena S. de Miranda. Fundacdes criadas pelo poder publico, natureza juridica- posicdes da
doutrina. Revista do TRIBUNA DE CONTAS DA UNIAQ. Brasxha, ano VI, n.15, p.2-13, 1997.
6 DI PIETRO, Maria Sylvia. Op. cit., p. 321.
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fundag3o privada criada pelo poder publico, ainda que a lei diga que sera regida nos termos
do Caédigo Civil. Isto porque o poder publico, ao instituir uma fundagdo, seja qual for:0-..
regime, n30 pode praticar simples ato de liberalidade, destacando bens de seu patrimdnio
para fins alheios e que ndo sejam de Seu interesse. Assim, ao instituir uma fundagio o faz
para descentralizar a execugdo de uma atividade que lhe compete. Por esta razdo, a
fundagdo criada pelo poder publico, mesmo de natureza privada, ndo adquire, em geral, vida
inteiramente propria, como se fosse instituida por particular.

E o interesse publico que determina a sua criagio e, sendo variavel este interesse, o
destino da fundagdo também pode ser mudado pelo ente que a instituiu, quer para alterar a
lei que autorizou sua criagio ou para revoga-la. Entender de outra forma, diz a autora
anteriormente mencionada, significa desconhecer ou desrespeitar o _principio da
indisponibilidade do interesse publico. O ato do poder publico, como instituidor, nio ¢
irrevogavel, ao contrario do que ocorre com a fundagdo criada por particulares. O poder
publico pode extingui-la a qualquer momento, como, alias, esta previsto no art. 178 do
Decreto — lei 200 com a redagdo dada pelo Decreto — lei 2.299/87.

Além disso o poder publico pode introduzir alteragGes na lei autorizadora, da mesma
forma como ocorre com as empresas peblicas e sociedades de economia mista. Isto porque,
na fundagdo criada pelo poder publico, mesmo que de direito privado, existe uma parte das
suas relagdes juridicas que estdo disciplinadas pela lei instituidora e ou parte mutavel, a ser
orientada pelo estatuto. Para alterar a lei, o poder publico ndo depende de manifestatdo dos
6rgdos internos da fundagio. )

Se analisarmos o panorama econdmico e financeiro nacional, observamos que o
pano de fundo € de escassez e minguados recursos do governo as instituigdes ndo estatais,
limites as institui¢Ges publicas e com acentuadas tendéncias a privatiza¢do. Essa tendéncia
ja vem de algum tempo e parece incorporada, no que diz respeito as fundagdes, na
Constitui¢do de 1998. Ora, as fundagdes criadas pelo poder publico de direito privada ndo
podem ser meio termo. Se sdo privadas, enquadram-se como tal e tém os beneficios e
imunidades proprias das fundagGes privadas e ndo das pablicas. -

Ja dissemos que as fundagdes s3o mecanismos sociais importantes para, em parte,
fazer frente aos grandes problemas da falta de recursos, a atividades relevantes da saiude, da
cultura, da ciéncia e da educagdo, desde que criadas de natureza privada e constituidas como
filantropicas e de utilidade publica. Neste sentido, estamos falando em proteger o instituto
fundacional e as boas e sérias funda¢des, a fim de que nio se coloque na vala comum
daquelas desvirtuadas dos seus nobres propositos.

Temos certeza de que, organizadas na forma da lei atual como deveriam estar, as
fundagdes serdo instrumentos valiosos para o cumprimento de atividades sociais e publicas.
De acordo com Sérgio de Andréa Ferreira’ :

™ FERREIRA, Sérgio de Andréa. As fundaces privadas, sob a tica do Ministério Piblico e fortalecimento
da cidadania, Conferéncia proferida no I Semindrio Nacional de fundacdes de direito privado. Op. cit., p.
66. - )
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“A expressdo fundagles 'privadas deve ser ¢onsiderada, como se
constuma dizer: em nosso jargdo latinista, cum grano sallis, com cautela,
porque quando falamos em fundagbes privadas, estamos querendo nos
referir das particulares e ndo as fundagdes de direito privado criadas pelo
poder publico.

Para o autor acima, ha uma diferenga entre as instituigdes privadas criadas por
particulares e as criadas pelo poder publico.~-Aquelas tornam-se totalmente independentes e
nio ha ingeréncia do instituidor. Estas, o poder criador pode lhes dar nova configuragdo
juridica e, de algum modo, exercer ingeréncia sobre elas, mesmo que na gestdo e forma
sejam semelhantes. Para o estudioso citado, as fundagdes criadas pelo poder publico, de
natureza privada, s3o aquelas comumente denominadas de administrativas, governamentais,
que recebem da propria constituigio a designagdo de fundagdes publicas. Mas, apesar do
adjetjvo publicas, ndo sdo de direito publico, porque se regem pelas diretrizes do Cddigo
Civil. i

Para o eminente professor da UFRJ e ex-Procurador de Justiga do Estado do Rio de
Janeiro, acima mencionado, a funda¢do, por sua natureza juridica ¢ sempre privada. A
inten¢do da Constituigdo de 1988 de chama-las de publicas, apenas significa que o poder
publico pode cria-las, mas de direito privado, para ndo confundi-las com autarquias.

Diz mais:

Além delas, como fundagdes de direito privado, instituidas pelo poder
publico, temos as fundagbes de direito privado, que sdo chamadas
publicas. Esse adjetivo apenas demostra ou denuncia a origem dos
recursos com que sdo formadas e o seu posicionamento no contexto social
ou estatal como integrantes do poder publico lato sensu. Mas tal como as
empresas publicas, que tém esse adjetivo, sdo pessoas juridicas de direito
privado (p.66).

Assim, para o autor, existem as fundagdes de direito privado instituidas pelo poder
publico e as fundagdes particulares, ou seja, além de serem de direito privado, sio
instituidas por pessoas particulares, isto é, da livre iniciativa, por altruismo, por vaidade, ou
por interesses fiscais. De qualquer modo € uma obra da cidadania que visa o0 bem comum.

Era intengdo da atual Constituicdo, no dizer do saudoso Ulisses Guimar3es,
Constituigdo Cidadi, preservar as instituigdes que se preocupam com os fins sociais. Assim
sendo, no que tange as fundagGes, a Constitui¢do preserva-lhe as caracteristicas existentes €
ndo proibe o poder piblico de institui-las de natureza privada, porque a finalidade da
fundagdo é sempre publica. As fundagdes, portanto, s3o um instrumento de cidadania.

Em nosso meio, como as fundagdes ainda ndo atingiram sua fungio historica
completa, ha deslizes de ordem etimoldgica e até juridica. As fundagdes criadas pelo poder
publico, mas de direito privado, sdo importantes para a sociedade em mutagdo. Todos
reconhecem o exemplo das funda¢des municipais, mantenedoras do ensino superior em

2
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Santa Catarina. O municipio, por si s6, nfo teria tido condi¢des para manter uma‘fundagio
publica e gratuita. Assim,-aliou-se ao setor comunitario e, por:lei, criou as fundagdes
educacionais, de natureza privada, dando-lhes um patrimdnio inicial e autonomia
administrativa. Elas tém contribuido de modo decisivo para que uma grande parcela da
popula¢do carente, 3 margem do acesso ao ensino superior gratuito, pudesse estudar e
realizar seu curso superior.

Ora, se a fundagdo € um ente social e desenvolve um servigo em favor da cidadania,
entdo o direito que as rege €, também, social. Esse moderno entendimento fortalece a
iniciativa de natureza privada, apesar de toda inseguranga e instabilidade juridica da nossa
legislagdo. Infere-se, portanto, que a fundagdo criada pelo poder publico de direito privado
exerce funcdo delegada e, por isso, ndo deixa de ser piblica.
- Questiona-se também o conceito de funda¢do “como um fundo personalizado”. Ora,
se o0 poder publico pode instituir uma fundagdo de natureza publica, sem bens iniciais,
ent3o, o conceito classico de fundagdo perdeu o sentido, porque “ndo pode ser apenas gestio
de um patriménio”. O conceito de fundagdo, atualmente, nasce da razdo de ser da fundagio,
que € seu destinatario. A fundagdo ¢ algo humano, vivo, que diz respeito a0 homem,
mormente aquela criada com fins educacionais.

Para Sérgio de Andréa Ferreira’®, “a fundagdo nio pode ser considerada publica,
somente porque foi criada pela prefeifura, por exemplo”. Para considera-la publica, é
necessario verificar qual é a fungdo governamental na sua administragio. Se a lei criadora
ou autorizativa incluir a fundagdo sob a supervisio de algum segmento da administragdo
direta, entdo, ela devera ser considerada publica. Assim se posicionou o Supremo Tribunal
Federal : “ desde que assumam a gestdo do servigo estatal e sejam mantidas com recursos

- orgamentdrios, sob a dire¢do do poder publico Federal e ser instituidas pelo governo
federal (votagdo undnime)”. Assim, pode-se ter uma fundagdo criada pelo municipio, que
apenas recebeu deste o patrimdnio inicial para realizar seus fins, mas a deixou na area da
sociedade civil, com administragdo propria. Por isso, de direito privado.

A fundagdo-patriménio e a fundagio-organizagdo sdo distinguiveis entre si. A
primeira € a personificagdo do patrimdnio, o pontapé inicial para a certeza de que seus fins
poderdo ser cumpridos. A segunda ¢ institui¢do piblica propriamente dita, que ndo exige
patriménio inicial para ser instituida, porque de natureza publica.

Queremos concordar com o que diz Tomaz de Aquino Rezende® ao se referir ao
instituidor de uma fundag¢io afirmando que inexiste impedimento de que o instituidor seja
uma so pessoa ou um grupo de pessoas, fisicas ou juridicas, sejam estas de direito publico
ou privado. O que importa é a manifestagdo da vontade convergente, o estabelecimento de
um fim para a utilizagdo de um patrim6nio que passa a ser o ente fundacional.

18
Idem, p. 77.
™ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE. 115/34/DF. DJ. 6.5.88, p. 10.635. Acérddos no mesmo sentido:
RECR 0116468/88, DF, DJ. 14.10.88; RE- 101126, RTJ 113/331.
% RESENDE, Tomaz de Aquino. Op. cit., pp. 30/31.7
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Para o autor citado, os Estados ‘¢ municipios somente sio' impedidos-de criar
fundagdes .piblicas de direito privado se houver impedimento. expresso nas suas
Constituigdes ou Leis Organicas. Inexistindo tal dispositivo na Constitui¢io do Estado, ou
na Lei Orgénica do Municipio, é permitido, sempre mediante autorizagio legislativa, vez
que havera transferéncia de patriménio ou recursos publicos, que estas pessoas instituam
fundag¢des de natureza e sob a égide do direito privado.

Assim, juridicamente, o poder publico pode, por lei autorizativa, criar uma fundagio
de natureza privada, destinado-lhe um patrimdnio inicial, fazendo que a lei delineie sua
forma de organizacio e atribui a 6rgdo proprio a aprovagdo dos estatutos, devendo estes ser
reglstrados em local proprio. J4 na fundagio publica, a lei criadora dlZ a forma de
organizagdo da fundag¢io, sendo seu estatuto aprovado por decreto.

Infere-se que o fato de a fundagio ser criada por 6rgdo publico, mas de natureza
privada, n3o significa dizer que seu fim ndo seja publico, mas que sua organizagdo
administrativa ndo € estatal. Também a fundag@o particular gnvada é de interesse publico. E
preciso distinguir, segundo Joaquim de Arruda Falcio Neto®', o estatal do publico:

O que se tem hoje, sdo iniciativas privadas, mas que tém interesse publico
e que tém objetivos publicos. ... e é a aceitagdo de que eu, sendo privado,
posso ter uma fundagdo publica que ndo seja lucrativa, e que ndo seja
egoista e que tenha outro fim, e vice-versa.

Para o autor citado, diante dos propositos constitucionais e da nova visdo juridica,
estatal e publico ndo podem ser considerados como sindnimos. O estatal ¢ governamental,
isto é, administrado pelo governo. E equivoco afirmar que somente é piblico aquilo que ¢
estatal ou e governamental. Este novo modo de pensar indica que aquilo que caracteriza a
natureza Jundxca das ﬁmdag:oes ndo é o poder instituidor, nem a ﬁnalldade mas 0 “modus
operandi”.

Parece ter sido intengdo do constituinte, no que se refere as fundagGes, passar a
tarefa a sociedade, dando ao poder estatal autonomia para definir a natureza juridica da
institui¢do criada. Assim, o novo modo de pensar juridicamente as fundag¢des ndo pode ser
classico. Com a Constitui¢do Federal de 1988, alargou-se o poder do Estado e do Ministério
Publico. Nesse entendimento, as fundagGes sdo entes juridicos especificos, de utilidade
publica e, portanto, com fins filantropicos. Assim sendo, piblico ndo € privilégio do Estado.

=" Conclui-se, por tudo o que se expds, que o Estado, ao criar uma fundagdo, ndo lhe
‘transfere, obrigatoriamente, a sua caracteristica estatal, mas lhe confere a natureza juridica
que lhe interessa, de acordo com a natureza da gestdao. Um exemplo desta orientagdo € a lei
8.598/94 que, ao dispor sobre as relagdes entre as institui¢des federais de ensino superior e
de pesquisa cientifica e tecnoldgica e as fundagdes de apoio, em seu art. 2, assim reza:

¥! FALCAO NETO, Joaquim de Arruda. Op. cit., p. 82.
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Art. 2" - As instituicbes a que se refere o artigo 1° deverdo estar
constituidas na forma de fundacdes de direito privado, sem fins
- lucrativos, regidas pelo Codigo Civil Brasileiro, e sujeitas, em especial:
I - a fiscalizagdo pelo Ministério Piblico, nos termos do Codigo Civil e
Cédigo de Processo Civil;
II - a legislagdo trabalhista;
"Il - ao registro e credenciamento no Ministério da Educagdo e Desporto
" e no Ministério da Ciéncia e Tecnologia, renovavel bienalmente. '

Esta claro o poder de império do Estado, determinando, por lei, a natureza juridica
destas fundagdes de apoio a pesquisa e definindo suas relagdes com as universidades
federais. A intengdo da lei, de acordo com a visdo liberal, € a de facilitar a administragdo da -
pesquisa, do servigo de extensdo e do ensino, privatizando e possibilitando agilidade, nem
sempre presente na administragdo estatal.

O Cadigo Civil regula os direitos e obrigagSes de ordem privada concernentes as
pessoas , aos bens, as suas relagdes. Sdo disposi¢Oes a respeito das fundagdes de natureza
privada. O art. 5", § 3" do Decreto - Lei 200/67 abre excegdo a primeira norma do Cédigo
Civil, quanto a aquisi¢do de personalidade juridica pelas fundagdes publicas. Dai a distingdo
que, ndo importando o poder instituidor, as fundagdes de natureza privada regem-se pelo
Codigo Civil e as fundagdes de natureza publica ndo.

Verter Faria® acredita que os elementos fundamentais de uma fundagdo sdo a
dotagdo de bens, o fim a que se destinam e a organizagdo. Quanto a natureza juridica, diz:

Recentemente, compreendeu-se que a personalidade juridica ndo
encontra sua razdo de ser, quer na existéncia de um agrupamento de
pessoas — pense em uma associagdo de meia dizia de pessoas ou mais,
que criam uma associagdo para defesa dos interesses de um bairro, ou
com outra finalidade -, quer na existéncia de um patriménio ou de uma
afetagdo patrimonial.

O que determina o elemento capaz da atribuigdo de personalidade juridica? Para o
autor, sdo duas proposi¢des: o fim ou finalidade e a forma de organizagdo, isto ¢, se
autdbnoma ou dependente. E a necessidade de dar autonomia juridica ao exercicio da
atividade que caracteriza a personalidade juridica e ndo o seu poder instituidor. E a resposta
a um desejo de organizagdo.

O bem personalizado sem a finalidade ou indeterminado e sem a forma de
organizagio n3o tem-sentido; por isso, a dimensdo do patriménio (art. 25 do CC) tem de ser
analisada em fung¢do da finalidade. E, por outro lado, para atingir os fins, € forgoso que a
fundagdo tenha uma organizagdo ou uma forma de gestdo. Dai que o ato constitutivo deve

8 FARIA, Verter. Fundacdo publica e fundacdo privada; semelhancas e distingdes. FUNDACOES:
conferéncias e debates do I semindrio de fundacdes de direito privado. Belo Horizonte: Fundamig,
1995. p. 124.
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indicar o0 modo como se administra e representa a fundagdo; ativa e passiva, judicial e extra
judicial. O art. 120, VI, da let 6.015/73, exige também-a indicagdo do nome dos
instituidores e dos membros da diretoria. '

O artigo 37, XIX da Constitui¢do apenas afirma a forma como a fundagdo piblica
deve ser instituida. Porém, n3o proibe a fundagio privada criada pelo poder pablico. Assim
conclui o autor citado: .

Quando uma prefeitura cria uma fundacdo, ela tem uma opgdo. Ela podera ser uma

Jfundagdo publica, ou entdo uma fundacdo que tenha a forma das fundagdes de
direito privado. Seu fim é que vai permitir que se distinga se ela é uma fundagdo
publica ou privada. Ndo é o-fato de o Estado, o municipio ou a Unido instituir uma
JSundagdo que lhe da o cardter publico. Com as fundagdes se passa algo semelhante
ao que ocorre em relagdo ao exercicio da atividade econémica pelo Estado, pela

Unido ou pelo Municipio. Se o Estado quer praticar uma atividade econémica, ele

tem uma opgdo. Ou ele faz da mesma forma que os particulares, criando uma S.A. -

geralmente é o que ocorre -, ou cria uma empresa publica. Assim também em
relagdo as fundagdes. Ele cria uma fundagdo publica ou privada®.

Como ja vimos, o que define a natureza juridica é a organiza¢do e o fim a que a
fundagdo se destina. Quando o municipio cria uma fundag@o, ele pode optar pela forma de
direito privado se o fim n3o é fungdo especifica do poder estatal. Assim sendo, se criar uma
fundagio para manuten¢do do ensino fundamental, por exemplo, tera de ser pablica. Mas, se
a fundagdo tiver a fung¢do da manutengio do ensino superior, entio o municipio podera
optar, desde que tenha condi¢des financeiras para manté-la. Na primeira opg¢do, a legislagdo
obriga que o ensino fundamental seja obrigatorio e, em caso de oferta pelo poder publico,
gratuito. Também, o ensino superior, desde que publico € ndo € obrigatoriamernte gratuito.
Sio excetuadas da obrigatoriedade gratuita- instituigdes mencionadas pelo artigo 242 da
Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Para concluir, parece significativo mencionar o que José Luiz Pifias Maiias®
apresentou em Porto Alegre, em 1995, no I Encontro Internacional de Fundagdes Privadas,
dizendo que ha uma confusdo normativa sobre as fundagdes em toda a Iberoamérica. Por
isso, apresenta uma alternativa e necessidade de uma lei que regulamente, de modo claro e
sem carater geral, todos os procedimentos sobre as fundagdes, como esperanga e realidade
de grandes beneficios sociais.

# Idem ibidem,

8 PINAS MANAS, José Luiz. Regulacién de las fundaciones, altemnativas, aspectos positivos v negativos de -
una lev de fundaciones. Anais do I Encontro Internacional de FundagSes Privadas. Porto Alegre:
Fundagdo Irmio José Otdo, outubro de 1995.




CAPITULO IV

CONSEQUENCIAS DA DEFINICAO JURIDICA DAS
FUNDACOES CRIADAS PELO PODER PUBLICO.

4.1. Consideracgades iniciais

Antdnio A. Queiroz Telles, sobre as consequéncias da definigic da natureza
juridica entre a fundagdo publica e a fundagdo privada, assim se posiciona:

A distingdo entre os dois tipos de pessoas juridicas (publica e privada) criadas pelo
Estado estaria, portanto, principalmente, nas peculiaridades do regime juridico
publico-administrativo, relativamente aos principios da auto-executoriedade, da
autotutela, da utilizagdo do regime especial das contratagdes publicas (Lei 8.666/93),
no que diz respeito, de maneira especial, as clausulas derrogatérias e exorbitantes
(alteragdo e rescisdo unilateral dos contratos), na impossibilidade de penhora de seus
bens, no privilégio do juizo especial, na isen¢do de tributos ¢, enfim, na utiliza¢do dos
mesmos principios que regem a administragdo pﬁblicaj.

Como se pode ver, é de fundamental importincia a decisdo sobre que natureza
juridica deve ter a fundagdo criada pelo poder publico, ja que as consequéncias

5 TELLES, Antonio A. Queiroz. Introduco ao direito administrativo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. p. 88.
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decorrentes sdo variadas e multiplas; como adiante se vera e-como o_autor -acima tem ...
mencionado. -

Ja, argumentos anteriormente apresentados demostram a importincia das
fundagdes como instrumento das fungdes sociais do estado que podera ser bastante
utilizade. para atingir fins cientificos, politicos, morais, religiosos, educacionais,
hospitalares e outros.

-

Como um Estado que apresenta caracteristicas socio — econOmicas e
_populacionais relativamente distribuidas em termos regionais, sem grandes
concentragdes urbanas, com prevaléncia de capital nacional, cujas decisGes sdo tomadas
aqui e com caracteristicas culturais de decisdo regionalizada, optou, por seus municipios,
pelo instituto da fundagdo, para resolver seus problemas quanto a interiorizagio do
ensino superior. °

O Estado de Santa Catarina adotou o modelo de fundagdes para expansdo e
interioriza¢do do ensino universitario. Para tanto, no periodo de 1964 a 1976, foram
criadas por leis muricipais varias fundagdes, distribuidas pelo interior do Estado, em
cidades consideradas polos regionais. '

A expansdo do ensino superior fundacional catarinense- orientou-se por uma
proposta de liberalidade e incentivo governamental e na creng¢a da solugdo regional dos
problemas relativos a educagdo, pesquisa, tecnologia. O atendimento as necessidades
regionais constitui-se em forga-motriz desse processo, em termos de proposta
institucional, coerente com a legislagdo vigente. Criadas pelo poder publico municipal,
inicialmente de natureza publica, mas seguindo as diretrizes do Codigo Civil, essas
fundagdes davam prestigio aos governantes locais e & regido.

Juridicamente, sempre tiveram uma organizagdo confusa. Criadas pelo poder
publico municipal, inicialmente de direito publico, quase todas seguindo o mesmo
modelo, eram regidas quanto ao direito trabalhista e outros ordenamentos, pelo Direito
Civil e quanto a gestdo pela administragio direta da prefeitura. A partir de 1974, inicia-
se a defini¢do juridica dessas fundagdes, através de mudangas das leis instituidoras; com
exce¢do da Fundagdo Educacional de Brusque — FEBE, que sempre foi fundagdo de
direito publico, as demais foram alteradas para fundag¢des de direito privado, sendo que a
maioria delas foram enquadradas como entidades de fins filantropicos. Entretanto,
sempre foram fundag¢des indefinidas quanto a sua natureza juridica, porque sempre
tiveram ingeréncia do poder instituidor.

Com o advento da Constituigio de 1988, surgem controvérsias € questionamentos- -
do poder publico, de orgdos do Ministério da Educagdo e do Ministério da Previdéncia
Social, dos sindicatos, sobre sua verdadeira natureza juridica. O exemplo significativo, ja
citado, é o da FURB de Blumenau, sendo considerada pelo Tribunal de Justica do Estado
como fundag@o publica.
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~~Além das fundagSes municipais citadas, o Estado-Catarinense possui, como
caracteristicas administrativas, inimeras outras fundagdes estaduais e municipais com
fins educacionais, esportivos, culturais e politicos criadas pelo poder publico.

O hibridismo juridico, especialmente das fundagdes municipais, tem trazido
davidas e preocupagdes, quando ndo, -confusdes administrativas e de gestio a essas
institui¢des, sobretudo com relagdo a fins filantropicos, controle externo, direitos
trabalhistas, procedimentos contabeis, financiamentos e outros.

Face a0 que até o presente momento se discorreu, a preocupagio deste capitulo ¢ a
de mencionar, ainda que rapidamente, as conseqiiéncias administrativas, trabalhistas,
juridico-penais, tributarias e controle organizacional e contabil. -

O direito brasileiro, de base romanistica, no que tange ao instituto das fundagdes,
orientou-se pelo direito privado que teve tempo de fixar os conceitos tradicionais. Foi ele
quem forneceu aos publicistas o esquema geral técnico de pessoa juridica. E é coisa
muito simples, pois os civilistas, a0 examinar o assunto relativo as pessoas juridicas de
direito privado, quase sempre formulam um conceito unico que compreende dois tipos
classicos: uma organizagio de pessoas (universitas personarum) e um complexo de bens
(universitas bonorum).

Na primeira hipdtese destacam um conjunto de inten¢Ses e na segunda, apenas
uma vontade que personifica € institucionaliza o patrimdnio para realizagdo de fins
determinados. Esta no¢do dos privativistas orientou a imensa maioria dos problemas
decorrentes de todas as categorias juridicas. Assim, as fundagdes criadas pelo poder
publico, tanto de direito pablico como de direito privado, t€ém caracteristicas comuns,
porém a gestdo administrativa de cada uma delas ¢ diferenciada.

Como se pode inferir, a finalidade é permanente; quanto a origem, é certo que
ambas sdo criadas por vontade unica do instituidor. O substrato material, tanto da
fundag¢do publica como da fundag¢do privada, é o patrimdnio, ainda que hoje existam
defensores da idéia de que a fundagdo publica de natureza publica n3o necessita de
patriménio para sua constituigao.

Deste modo, ao analisar as conseqii€ncias da defini¢do juridica, no momento de
discriminar as duas figuras, sera mais acertado deixar de lado os critérios abstratos para
levar em conta aqueles aspectos praticos que podem auxiliar numa anélise utilitaria, com
a finalidade de opgdo juridica mais convincente, de acordo com cada realidade.

4.2. Conseqiiéncias administrativas e de gestdo

J4 mencionamos a importincia do instituto da fundagdo como forma de
descentralizagdo administrativa para realizagdo de alguns fins com beneficios sociais. Ha,
entre os administrativistas, certa confusdo entre os termos “desconcentragdo” e
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“descentraliza¢io”, incluindo-se aqui o descompasso entre a conceituagio-doutrinaria e o
emprego-dos termos em textos legais. Exemplo expressivo da divergéncia, de acordo com
Odete Medauar®, é encontrado no Decreto — lei 200/67, que no seu artigo 10 engloba, sob
o termo de “descentralizagio”, praticas que segundo concepgdes doutrinarias, ai nio se
enquadrariam.

No nosso entender, a descentralizagdo administrativa implica a transferéncia de
atividade decisoria e n3o meramente administrativa. Assim, a descentralizag¢do
administrativa, no verdadeiro sentido, da-se apenas quando a fundagdo é publica de
direito privado, porque fundagdo de natureza autarquica tem as mesmas caracteristicas e
os mesmos efeitos das atividades administrativas estatais. Todavia, ka controvérsias
porque entre nds a descentralizagdo administrativa realiza-se com os entes da
administragio indireta: autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e
fundagdes publicas.

Nessa concepgdo, para descentralizar, de acordo com a administrativista Maria
Sylvia Di Pietro, ja citada, ¢ preciso: a) atribuir personalidade juridica 2 um ente diverso
da entidade matriz ou do poder instituidor; b) conferir ao ente descentralizado, por seus
estatutos, poderes de decisdo em matérias especificas; c) estabelecer normas, em matéria
de controle, que o poder publico exercera sobre o ente descentralizado.

Do ponto de vista estritamente juridico, em primeiro lugar entre os entes
descentralizados e os poderes centrais ha vinculos de hierarquia. No caso da fundagdo
autarquica, os poderes centrais exercem tutela, isto €, um controle para acompanhamento
dos fins e da gestdo administrativa. Na fundagio publica de direito privado, esta tutela se
dia pelo Ministério Publico, enquanto na fundagdo publica de direito publico o
tutelamento se da pelo Tribunal de Contas, porque esta, na pratica, sofre a ingeréncia
direta do poder central que a sustenta.

Em segundo lugar, como os entes descentralizados tém, por lei, competéncia
propria, ndo ha fungibilidade nas atribui¢des respectivas de superior e subordinado. Dai
a impossibilidade do orgdo central avocar competéncia decisoria. Em terceiro lugar, o
poder hierarquico que se da sob tutela, se faz, nas fundagdes publicas de direito privado,
somente na forma da lei e nas fundagGes publicas de direito publico o superior pode
exercé-lo sem necessidade de previsdo legal.

Infere-se, pois, as fundagdes autdrquicas sio dependentes, administrativamente,
do poder publico que as criou, devendo por ele ser mantidas. Estas sofrem uma
descentragdo e ingeréncia do criador, enquanto as privadas, criadas pelo mesmo poder,
tém autonomia de gestdo e ndo sdo por ele mantidas, sendo apenas acompanhadas pela
tutela. 7

Apesar de, ainda, existirem controvérsias sobre as fundagdes criadas pelo poder
publico, tais como a insergdo entre as entidades da administrag@o indireta e a natureza

¢ MADAUAR, Odete. Op. cit., p. 63. »
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juridica, ha clareza, hoje; sobre a possibilidade juridica de -serem tanto de natureza
publica como de natureza privada. -

As locugdes “fundagio de direito publico” e “fundagio de direito privado”
aparecem com frequéncia na legislagdo brasileira e fazem parte da organizagdo pratica da
sociedade em busca de realizagdo de determinados: fins. Na verdade, o modelo de
descentralizagdo administrativa tem privilegiado, principalmente antes da Carta Magna
de 1988, a criagdo, pelo poder publico, de fundagdes qualificadas como pessoas juridicas
de direito privado. Mas também tem sido instituidas fundagdes de direito publico, como é
exemplo a Fundagdo Memorial da América Latina, do Estado de Sdo Paulo, através da
lei 6.472 de 28.06.89 e Decreto 30.233 de 8.8.89.

Contudo, se o poder piblico cria uma fundagdo de direito privado, mas quer
integra-la a administragdo indireta, devera nortear-se, com grande carga, pelas normas do
direito publico, sem, entretanto, enquadra-la como espécie do género de autarquias. As
fundagGes publicas de direito privado podem existir, entretanto, com participagdo do
poder publico na institui¢io, na manutengdo ou no controle, cujas caracteristicas n3o
correspondem ao modelo mencionado pelo art. 5°,IV, do Decreto — lei 200/67, isto €, ndo
sdo institui¢des privadas particulares.

O poder publico pode criar a fundagio de direito privado e ndo enquadra-la na
administracdo indireta. Assim, em seu regime juridico detefminado pelo ato que a cria ou
autoriza sua criagdo, o poder publico pode, expressamente, orientar sua dire¢do como
sendo regida, simplesmente pela orientagdo do Codigo Civil.

Todas as fundagBes governamentais, ainda que ndo integrem a administragdo
publica, submetem-se, em algum aspecto, ao direito publico, sobretudo no que se refere a
fiscalizagdo contabil e financeira. A legislagdo federal, mesmo quando declara que as
fundagdes privadas ndo integram a administragdo indireta (art. 3°. do Decreto-lei 900 de
29.9.69), submete-as a esses tipos de controles. Para renomados administrativistas, dentre
os quais Maria Sylvia Di Pietro, a posigio-da fundagio criada pelo Estado ou Municipio
de direito privado, perante o poder publico, é a mesma das sociedades de economia mista
e empresas publicas; todas elas sdo entidades publicas com personalidade juridica de
direito privado, pois todas sdo instrumentos de a¢do do Estado para consecugdo dos seus
fins; todas elas se submetem ao controle estatal para que a vontade do ente publico que as
instituiu seja cumprida; nenhuma delas se desliga da vontade do Estado; tém vida propria,
ndo sio mantidas pelo poder instituidor, mas, de alguma forma, gozam de autonomia
parcial, nos termos a lei instituidora. O papel do instituidor, no caso das fundag¢des
ptblicas, tanto de direito publico como de direito privado, ndo se exaure com o ato da
instituic¢do. .

No caso da criagdo de fundagdo privada particular, a partir do momento de sua
institui¢do, adquire personalidade juridica e ganha vida propria. O instituidor ndo podera
mais exercer poder sobre ela. Porém, isso ndo ocorre com a criagdo da fundagio publica
de direito privado, que nos termos da lei, permite ao poder instituidor exercer
compromissos sobre ela no sentido de possibilitar que atinja os fins para os quais foi

3
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- criada. No ambito da administragdo publica, a situa¢do € diversa daquela da fundagio
privada particular. Ainda que a lei determine que a fundagdo se rege pelo Cédigo Civil ,
como € o caso de varias fundagGes educacionais mantenedoras do ensino superior em
Santa Catarina, o poder publico instituidor tem compromissos com a fundagdo criada.

Em primeiro lugar, o poder piblico, ao instituir uma fundagdo, sob qualquer
regime juridico, ndo pode praticar ato de liberalidade para destacar bens do seu
patriménio e destina-los a fins alheios, que nio seja do seu estrito interesse. Ao instituir
uma fundagio de direito privado, o poder publico utiliza tal espécie de entidade para
alcangar determinados interesses publicos servindo-se dessé ente para descentralizar a
execu¢do de uma atividade que the compete.

Por essa razio, a fundag¢do criada pelo poder publico de direito privado ndo
adquire, em geral, vida inteiramente propria, como se fosse instituida por particular. Se o
interesse publico é que determina sua criagdo, sendo variavel o interesse publico, o
destino da fundagdo também pode ser mudado pelo ente que a instituiu, quer para alterar
a lei que autorizou a sua criagdo, quer para revoga-la ( art. 178 do Decreto - lei 200 com
redagdo dada pelo Decreto —lei 2.299 de 21.11. 86).

Além disso, o poder publico pode introduzir alteragdes na lei instituidora, da
mesma forma que ocorre com as sociedades de economia mista e empresas publicas.
Assim sendo, observa-se que, na fundagdo instituida pelo poder publico, mesmo de
natureza privada, ha uma parte das relagdes juridicas que é regida pela lei instituidora e
imutavel por via estatutaria e outra parte que a lei deixa para ser disciplinada nos prdprios
estatutos. -

A fundagdo autarquica deve ser criada sem fins lucrativos, para atuar em
atividades especificas e pertinentes ao Estado. O tipo de atribuigdo, de acordo com
Medauar, vem apontando a expressdo: “para o desenvolvimento de atividades que ndo
exijam execugdo por 6rgdos ou entidades de direito publico”. Entretanto, esta frase traz
mais diavidas que esclarecimentos a respeito do tipo de atividade que seria pertinente ao
modelo fundacional de natureza publica. Parece evidente, neste final do século XX, onde
se acentuam grandes e rapidas mudangas sociais, que o publico e o privado tem fronteiras
ténues.

Cabe ressaltar, porém, que a fundagio autarquica, para o desempenho de suas
atribui¢des e gestdo, deve dispor de uma estrutura administrativa propria, internamente
hierarquizada, possuindo quadro proprio de pessoal, que ndo se confunde com a
administragdo direta. Ndo ha, propriamente, diferencas administrativas estruturais e
orgios entre a fundagdo publica e privada. A lei criadora ou autorizadora e os estatutos
devem dispor. sobre a organizagio administrativa, suas hierarquias e atribuigdes.
Entretanto, quanto aos orgdos das fundagdes, tanto publicas como privadas, inexiste
nome e composi¢do uniforme. Em algumas, o responsavel ativa e passivamente pela
instituicio é o diretor executivo, em outras € o presidente, em outras, ainda, o
superintendente ou diretor geral. De regra, ha um Conselho Fiscal ou Curador € um
Conselho Diretor ou Superior. A escolha dos dirigentes ndo obedece diretrizes uniformes,

b vl
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embbra, para as universidades e fundagdes piiblicas mantenedoras de universidades a lei-~
9.192/95 defina critérios especificos. .

O Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo assim se posicionou a respeito da
administragdo das fundagdes:

Para dirigir as fundagdes sdo nomeadas pessoas de bem, com crédito

-no meio em que exercem sua atividade. Sdo pessoas useiras na pratica
da fraternidade. Por espirito de solidariedade humana, passam a
desempenhar sua funcdo, gratuitamente. Nada aspiram sendo
minimizarem- o -sofrimento alheio, quando o fim da fundagdo é a
caridade. Ou, quando outro for o objetivo, na ordem espiritual ou
intelectual, os dirigentes terdo em vista outros propositos elevados, de
igual respeito.  Serdo nesses outros casos, homens geralmente
dedicados e, do pior prisma porque se os encarem, se descobririam
neles a louvavel vaidade de serem ou parecerem piedosos, crentes ou
ilustres. Esta é a regra. Gente boa e honesta, e trabalha
gratuitamente é a que se recruta para dirigir as fundagoes’.

Para consecugio dos seus objetivos, a fundagdo necessita de determinados 6rgdos
‘de administra¢do. Para Tomaz de Aquino Resende® que tanto para a fundagdo de direito
publico como para a de direito privado, o niimero e o tipo de 6rgdos e de pessoas podem
variar. Entretanto, o autor considera indispensaveis, tanto numa como noutra: um drgio
deliberativo, um orgdo de gestdo e outro de controle interno.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro concorda que as fundagdes publicas estruturadas
de direito privado e que atuam de forma descentralizada, seguem a orientagdo do Codigo
Civil, muito embora ndo se desvinculem inteiramente do poder instituidor. Ndo podem
ser confundidas, contudo com fundagdes privadas particulares. Afirma:

Portanto, enquanto no Direito Privado a fundagdo adquire vida
propria, independente da vontade do instituidor (que ndo poderd nem
mesmo fiscalizar o cumprimento de sua manifestagdo de vontade, ja
que essa fungdo foi confiada ao Ministério Publico), a fundagdo
instituida pelo Estado constitui instrumento de agdo da administragdo
publica, que se cria, mantém ou extingue na medida em que sua
atividade se revelar adequada a consecugdo dos fins que, se sdo
publicos, sdo também proprios do ente que a institui e que deles ndo

pode dispor’.
Essa posigio, entretanto, ndo € pacifica. Contudo ¢é aceita pela maioria dos juristas
e é também por nos defendida. Entendemos que, uma vez definida a personalidade

4

" TISP. Des. Edgard de Moura Bittentourt, RT. 288/266-227.
8 RESENDE, Toméz Aquino. Op.cit., p.58.
* 9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 322.
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juridica privada da fundagdo criada pelo podér publico, esta rege-se pelas normas-do
Cadigo Civil, da lei que a criou.ou autorizou e da legislagdo especifica.

Por exemplo, quanto ao patrimdnio, os bens da fundagdo publica de direito
privado, sdo impenhoraveis e imprescritiveis? Aplica-se a ela, como nas fundag¢des
publicas em geral, a regra da impenhorabilidade decorrente do que prescreve o artigo 100
da Constitui¢do Federal, cuja disposi¢do é repetida nos artigos 730 e 731 do Cddigo de
Processo Civil, pelo qual se estabelece processo especial de execu¢do contra a Fazenda

_Publica, excluindo, implicitamente, a penhora de seus bens? No nosso entender sim.

Também aplica-se as fundagdes publicas de direito privado a regra da
imprescritibilidade, como impossibilidade ‘de aquisicdo dos bens publicos mediante
" usucapido, a par de disposta na legislagdo (Decreto 22.785/33 e Decretos 710/38 e
9.760/46, este ultimo relativo aos bens da Unido) que estd consagrada pela Siimula 340
do Supremo Tribunal Federal: “ desde a vigéncia do Cédigo Civil, os bens dominicais,
como os demais bens piblicos, ndo podem ser adquiridos por usucapido”.

Da impenhorabilidade resulta a impossibilidade da oneragio, isto €, da institui¢do
de direito real sobre os bens da fundagdo publica de direito privado e de direito publico.
Neste sentido, ¢ clara a ligio de Hely Lopes Meirelles':

Desde que a Constituigdo da Republica retirou a possibilidade de
penhora de bens da Fazenda Publica Federal, Estadual e Municipal,
retirou, também, a possibilidade de oneragdo de tais bens, uma vez que
a execug¢do de toda garantia real principia pela penhora, na agdo

- executiva correspondente, para a subsequente satisfacdo da divida,
mediante praceamento ou adjudicagdo do bem dado em garantia. Uma
garantia real, que ndo contasse com a execu¢do direta da coisa
onerada, deixaria de satisfazer aos seus fins, desgarantindo o direito
do credor. Ndo seria, de modo algum, garantia real”.

Essa posi¢do também n3o é pacifica, por que ha autores que defendem a idéia de
que as fundag¢des de natureza privada, mesmo criadas pelo poder publico, regem-se pela
legislagdo civil e, portanto, devem ser consideradas sempre como qualquer outra
instituicdo privada.

4.3. Conseqiiéncias Trabalhistas

Antes de tudo € necessario fazer alguma referéncia sobre o que se entende por
servidor publico. Os artigos 37 e 41 da Magna Carta empregam a locugdo “servidores
piblicos” ora em sentido genérico, ora com significado restrito. Quando ao primeiro
sentido, designan todos os agentes que, sob regime de cargo, emprego ou fungdo publica,
se prendem por-vinculo profissional a administra¢do direta ou indireta, esta, como visto,

1 MEIRELLES, Helly Lopes. Op. cit., p.317.
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integrada pelas autarqulas empresas-publicas, sociedades de economia mista e fundagdes -

instituidas e mantidas pelo:poder publico.

A Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, antes da Emenda
Constitucional 19/98, tratava da Administragdo Publica, se¢io II (art.39, 40 e 41),
empregando a expressdo servidores publicos civis, para designar as pessoas que prestam
servigos, com vinculo empregaticio, a Administragio Publica direta, autarquica e
fundagdes publicas. :

Entretanto, na segdo I (artigos 37 e 38) que contém disposi¢des gerais sobre a
-Administragdo Publica, parece que as normas abrangem todas as pessoas que prestam
servigos a Administragio Publica direta, indireta e fundacional, o que inclui nio somente
as autarquias e fundagGes publicas, mas também as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e fundagdes publicas de direito privado. Emprega a expressio servidor
publico em varias normas, em sentido amplo, que abrangem todos os que prestam
servigos a essas entidades.

A recente Reforma Administrativa que, através da Emenda Constitucional 19,
alterou os artigos 37 e 41 da Constituigdo, retirou a palavra fundagio, mas diz que sdo
servidores publicos aqueles da administrag@o indireta; neste caso a fundagio autarquica
esta incluida. HA quem entenda que também a fundagdo publica de direito privado
também estd incluida na administragio indireta e, portanto, seus servidores, mesmo
regidos pela CLT, sdo servidores publicos. Ha jurisprudéncia no sentido de menter-lhes a
estabilidade e a impossibilidade de dispensa sem justa causa.

“Ementa: ainda que na condi¢do de celetista o empregado da empresa
da administragdo publica indireta ndo denote afinidade com a figura
de estabilidade, ndo pode ser despedido imotivadamente, porquanto o
ato rescisorio a de ser regido pela impessoalidade, moralidade e
legalidade, principios basilares da administracdo publica em geral. »1l

A Reforma n3o cancelou o regime juridico unico, mas abre ao poder publico
outras formas de contratagdo. Volta aqui, ao nosso ver, novamente, o conceito de
empregado publico, porque obedece as normas da CLT. A Reforma Administrativa
mantém a estabilidade do servidor publico, porém com novas regras e exigéncias.

Mesmo com a Reforma Administrativa referida, permanece, no vocabulo
servidor publico, com o significado ora em sentido amplo, para designar todas as pessoas
fisicas que prestam servigos ao Estado e as entidades da Administragdo indireta, com
vinculo empregaticio; ora em sentido estrito, que exclui aqueles que prestam servigos a
entidades com personalidade juridica de direito privado.

1 TRT/SC-RO-V 006125/98-JCJ de Brusque. Acérddo 012294/98. Rel. Juiz Amarildo Carlos Lima.
Municipio de Brusque X Jacir Paulo Stiehle. Didrio da Justi¢a, n.10-111, Florian6polis, 10 de
dezembro de 1998, p. 226.
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Para Maria Sylvia Zanella di Pietro'?, existem preceitos constitucionais aplicaveis
.~ a outras pessoas: que exercem fungdo publica, como aqueles de sentido amplo, que
compreendem, ndo s6 a fungdo administrativa, mas as-fung¢Ges legislativa e jurisdicional
que sdo tratadas em capitulos proprios. E ainda ha as pessoas que exercem fungdo publica
sem vinculo empregaticio com o Estado. De algum tempo para ca, os doutrinadores
brasileiros, com objetivo de uniformizar a terminologia, passaram a falar em agentes
publicos. Antes da Constitui¢do atual, segundo a autora acima citada, ficam excluidos
aqueles que prestavam servigos as pessoas juridicas de direito privado instituidas pelo
poder publico, hoje, o artigo 37 da Constituigio .da Republica Federativa do Brasil de
1988 exige a inclusio de todos eles. Sdo agentes publicos, no dizer da autora que adota, a
_ classificagdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, agentes paliticos, servidores publicos
e pamculares em colaboraq:ao com o poder publico. Diz Maria Sylvia di Pietro, na obra
acima citada:
Sdo servidores publicos, em sentido amplo, as pessoas fisicas que
prestam servi¢os ao Estado e as entidades da Administragdo indirera,
com vinculo empregaticio e mediante remuneragdo paga pelos cofres
publicos. Compreendem: os servidores estatutdrios, sujeitos ao regime
estatutdrio e ocupantes de cargos publicos; os empregados publicos,
contratados sob o regime da legislagdo trabalhista e ocupantes de
emprego publico; os servidores temporarios contratados por tempo
determinado. :

A questio que se levanta é se os servidores das fundagdes publicas de direito™
privado estdo submetidos a todas as normas constitucionais referentes aos requisitos para
a investidura, acumulag¢do de cargos, vencimentos, estabilidade e outros. Nossa visdo € a
de que o que se explicita no artigo 39 e 41 da Constitui¢do Federal, com as mudangas
decorrentes da Reforma Administrativa de 1998, aplicam-se os requisitos constitucionais
aos servidores da administragdo direta, das autarquias e das fundagdes publicas.
Portanto, os funcionarios das fundagdes publicas de direito privado nio sdo considerados
servidores publicos, mesmo que se quisesse empregar o termo empregado publico. Os
servidores das empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagdes publicas de
direito privado regem-se pela legislagdo trabalhista e nio recebem remuneragdo dos
cofres publicos. Para as empresas que exploram atividades economicas vale a regra do
artigo 173,§1°. da Constitui¢o. :

Esse é 0 nosso entendimento face a consideragio que, primeiramente, a fundagio
publica de direito privado rege-se pelas normas do Codigo Civil, tem autonomia
adminstrativo-financeira, ndo pertence 4 Administragdo direta ou indireta, ndo se trata de
autarquia e seus servidores ndo percebem dos cofres publicos. Em segundo lugar, porque -
o regime dos servidores das fundag¢des publicas de direito privado é o da Consolidagio™
das Leis do Trabalho.

Nesta direg@o ha jurisprudéncia firmada pelo STJ em caso recente, quando afirma:

'2 DI PIETRO, Maria Silvia. Zanela. Op. cit., p.352. N
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-

Ementa: - mandado de Seguranga.- Conselheiro de Contas dos-
Municipios. Cargo extinto. Disponibilidade. Aproveitamento em vaga.
aberta no Tribunal de Contas do Estado. Peculiaridades reservadas
aos servidores que gozam da garantia de vitaliciedade. Provimento
especial inaplicabilidade do art. 41, §3°., da Constituigdo Federal.

Pleito denegado. Dispde a Constituigdo Federal que, extinto o cargo ou
declarada sua desnecessidade, o servidor estavel ficara em

disponibilidade remunerada, até seu aproveitamento em outro cargo.

Ja a lei do Regime Juridico Unico disciplina o aproveitamento dos
servidores civis, como tal entendidos os da admzmstrag:ao publzca
direta, das autarquias e das fundagdes publicas”. :

Na mesma linha encontramos julgado do TST, que assim se expressa:

Ementa: Empregado de empresa publica. Inexisténcia de estabilidade.
Os servidores a que alude o artigo 41, caput, da Carta Magna sdo
estatutarios, assim entendidos aqueles contratados pela administragdo
publica direta, das autarquias e das fundacdes publicas, atualmente
disciplinados pela lei 8.112-de 1990. Assim, ndo ha estabilidade, apos
dois anos de efetivo exercicio, aos empregados de empresas publicas,
que se ;szljeitam, contudo, as disposig¢des constitucionais do concurso
publico

O artigo 39 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, no nosso entender,
apresenta um significado restrito, para referir-se aos agentes da administra¢do direta,
autarquias e fundagdes publicas de direito publico, porque estas sdo instituidas e mantidas
pelo poder publico e sujeitadas ao regime juridico unico, que a methor e dominante
doutrina reconhece como sendo de natureza estatutaria, embora a recente Reforma
Administrativa, feita pela Emenda Constitucional 41, que altera substancialmente os
artlgos 39 e 41 de nossa Magna Carta.

José dos Santos Carvatho Filho!® entende que, em relagdo as fundagdes plblicas
de direito publico, portanto, de natureza autarquica, o regime juridico dos servidores deve
ser o mesmo adotado para os servidores da administragdo direta e das proprias
autarquias. E esse o sentido do art. 39 da CF, ao prever a institui¢do de regime juridico
tnico. Embora esse dispositivo empregue apenas a expressio fundagdes publicas,
entende-se que o constituinte nesse aspecto quis igualar, no que toca ao pessoal, as
pessoas juridicas de direito publico, ou seja, as pessoas federatlvas as autarquias e as
fundages publicas.

Ja no caso de fundagGes publicas de direito privado, quanto aos seus servidores,
embora instituidas pelo poder publico, estdo excluidas das determinantes do regime

13 STJ. ROMS 1730/RJ. Relator Hélio Mosimann. 2°. Turma, Decisdo: 25.11.92. DJ 1.02.93, p. 453.
14 TST. EDRR 46535/PE. Re. Min. Hylo Gulgel. 2°. Turma. Decisdo 17.09.93. DJ de 22.10. 93, p. 22.371.
1S CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 307
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juridico unico; podendo onentar—se pelo -que determina a Consolidagio das Leis~do~
Trabalho - CLT.

Na esfera federal e em Estados € Municipios que adotaram como regime nico o
estatutario, o pessoal das fundag¢des publicas, embora seguindo plano de carreira e
estatuto da fundagdo, tem direitos e deveres disciplinados por esse regime, como impde o
artigo 39, caput da Constituicdo Federal. No ambito dos Estados e dos Municipios que
ndo instituiram o regime unico naqueles termos, o regime é o da Consolidagio das Leis
do Trabalho.

‘0 ingresso no quadro de pessoal das furdag¢des publicas de direito publico deve
ser feito através de aprovagio prévia em concurso publico, segundo exige o inciso II do
art. 37 da Constituigdo Federal, qualquer que seja o regime juridico vigente para o
pessoal. independente de concurso publico o exercicio do cargo ou fungio de confianga e
a contratagdo por prazo determinado para atender necessidade temporaria de excepcional
interesse publico (art. 37,11, final e IX da CF). Ndo ha essa exigéncia, porém, nas
fundagdes publicas de direito privado, pelas razdes antes expostas.

Nessa linha de pensamento, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, citado por Plinio
Salgado'®, diz que servidores publicos sio todos os que prestam servigos as pessoas
juridicas de direito publico, Unido , Estados, Distrito Federal e Municipios, em qualquer
de seus poderes, inclusive as autarquias e fundag¢des publicas de natureza autarquica, com
vinculo de definigdo legal, e empregados publicos sdo aqueles servidores que mantém um
contrato de trabalho com pessoas juridicas de direito privado paraestatais.

No nosso entender, portanto, funcionarios de fundagdes criadas pelo poder
publico, de direito privado, devem reger-se pela CLT e seguem normas determinadas
pelo que o Plano de Carreira interno direciona. Conforme, pois, o entendimento
doutrinario, afinado com o texto constitucional, os servidores das fundag¢des publicas de
direito publico sio designados simplesmente servidos publicos, sujeitos ao regime do
poder publico que as criou, e os servidores das fundagdes publicas de direito privado,
empregados publicos, aos quais € obrigatério o regime da Consolidagdo das Leis de
Trabalho. Isso em virtude da natureza privada da entidade.

O entendimento de Plinio Salgado, ja citado, € o de que, face aos argumentos ja
aceitos, a admissdo dos servidores, ndo importando a natureza publica ou privada da
fundagdo, demanda concurso publico de provas ou de provas e titulos (art. 37, I da CF).
Nio podem, indistintamente, acumular cargo, emprego ou fungio publica, ante a vedagdo
insculpida no artigo 37, XVII, da Carta Magna, salvo nas proprias exceg¢des
constitucionais. As disposi¢des concernentes a aposentadoria com proventos integrais ou
proporcionais, contagem de tempo de servigo e pensdo (artigo 40, da CF) , & estabilidade
funcional (art. 41 e 19, este das ADCT da CF) e a disponibilidade remunerada em caso de
extingdo ou declaragio de desnecessidade do cargo (art. 41, §3° da CF), sdo de aplicagdo
apenas aos servidores das fundag¢des publicas de direito pubhco porque sdo instituidas e
mantidas pelo poder estatal.

16 SALGADO, Plinio. Op. cit., p. 97.
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O direito de sindicalizar-se €_assegurado aos servidores de ambas as fundagGes
(art. 37, VI da CF). Esse dispositivo constitucional revogou o artigo 566 da CLT, pelo
qual se proibia a sindicalizagdo dos servidores das entidades de direito piiblico bem como
das institui¢Ses paraestatais, em cujo conceito se compreendem as fundagdes de direito
privado criadas pelo poder publico. Quanto ao direito de greve, sera exercido por ambos
os servidores nos temos e nos limites definidos em lei complementar.

Estudiosos ligados a corrente de que o Estado pode criar tanto fundagdes publicas
como privadas, compreendem que quando a fundagdo € de direito privado o regime de
pessoal € aquele dos empregados de empresas privadas, sujeitos & CLT, as normas
acidentarias da justica trabalhista, conforme reza o artigo 114 da Constitui¢io Federal,
enquanto que as fundagdes publicas de direito pablico submetem-se ao regime juridico
tnico, hoje ndo mais obrigatério.

Conclui-se, pois, que no que se refere as conseqii€ncias trabathistas, as fundagdes
criadas pelo poder publico de direito privado ndo estdo submetidas as normas, regras e
requisitos legais proprios dos servidores publicos. Ja as fundagdes publicas de direito
publico devem obedecer a todas as regras do funcionalismo publico estatal, o que implica
direitos e deveres destes em conformidade com as normas do Direito Publico.

4.4. Conseqiiéncias tributarias

Sobre as fundagdes publicas de direito publico incidem as normas de licitagGes e
contratos administrativos, conforme determina o paragrafo dnico do artigo 1° da lei
8.666/93. Estariam as fundagdes criadas pelo poder publico mas de direito privado
submetidas as mesmas exigéncias?

A rigor, as chamadas fundagdes publicas de direito publico sdo uma espécie de
autarquia. Como s3o instituidas e mantidas pelo poder publico, podemos dizer que sdo
uma extensio dele. Sendo assim, subordinam-se a estruturagdo publica e seguem as
determinagdes da legislagdo tributaria publica.

Segundo Plinio Salgado'”, de acordo com o que dispdem os artigos 70 € 71,1l e

I11, da Constitui¢do Federal, abrangente da Administragio direta e indireta, a fiscalizag@o

instituidas e mantidas pelo poder publico (enquadram-se aqui, tanto aquelas de natureza

privada como as de natureza publica), sera realizada pelos sistema externo e interno de
controle, conforme, adiante se descrevera. .

Todas as fundagGes instituidas e mantidas pelo poder publico estio obrigadas a

licitar sempre que desejarem contratar obras, servigos, compras e alienagdes por expressa

17 SALG;\DO, Plinio. A natureza juridica das fundacdes instituidas ¢ mantidas pelo Estado. TC — Tribunal
de Contas do Estado de Minas Gezais. Revista do Tribunal. Belo Horizonte: TC ,1994. p. 95.
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determinagio do-artigo 37 XX, da Constitui¢do Federal;-alterado pelo art. 3°. da Emenda
Constitucional 19 de 1998, assim reza: .

Art. 37. A administragdo publica direta, indireta de qualquer dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade ¢
eficiéncia e também ao seguinte:

...........

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo
~ publica que assegure igualdade de condigbes a todos os concorrentes,

com clausulas que estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as
condi¢bes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam
obrigagdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagées.

Pelo texto da lei maior (art. 22, XXVII), compete & Unido legislar, para o ambito
nacional, sobre normas gerais de licitagdo, as quais estdo contidas no Decreto-lei
2.300/86, cogentes, pois, para as ordens politicas locais, suas autarquias, empresas e
fundagdes. Cada fundagdo publica deve editar seu regulamento proprio de licitagdo,
adotando procedimentos seletivos simplificados, sem prejuizo dos principios € normas
basicas do instituto, nos termos do artigo ja citado.

As fundagbes em geral, dependendo de sua natureza juridica, gozam de isengdes
fiscais e imunidades tributarias. A historia e analise de tais direitos demandaria um estudo
que ultrapassa os limites deste trabalho. Ndo obstante, é imprescindivel que se faga uma
distingdo entre isen¢io e imunidade, bem como referéncia aos principais problemas
praticos deles decorrentes.

As duas expressdes ndo se confundem porque a isengdo provém sempre de lei
enquanto que, para a imunidade, a fonte € a Constitui¢do. Na isen¢do, o poder de tributar
é pleno, expressamente autocontido pela lei. E aplicivel sempre nos limites e contornos
expressos pela lei. Isento €, pois, aquele que € abrangido pela esfera do poder tributante,
oneravel em principio, mas que foi liberado da obrigagdo por dispositivo legal. Imune é
aquele que se acha fora do alcance da entidade tributante por expressa disposigao
constitucional. Na imunidade o poder de tributar inexiste, fica condicionado a absoluta
impoténcia.

Assim sendo, as fundagdes criadas pelo poder publico de direito privado,
consideradas filantrépicas, gozam da imunidade, isto €, do direito constitucional que veda
de serem tributadas em rela¢do a quota patronal e determinados tipos de impostos.

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 150, assim prevé
a imunidade em matéria fiscal:
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas aos
contribuintes, é vedado a Unido, aos Estados, Ao Distrito Federal e aos
Municipios:

VI — instituir impostos sobre:

a) patrimonio, renda ou servigos , uns dos outros;

. ~J§2° A vedagdo do inciso VI, a), ¢€ extensiva as autarquias e as
Jfundagdes, instituidas e mantidas pelo poder publico, no que se refere
ao patriménio, a renda e aos servigos, vinculados a suas finalidades
essenciais ou as delas decorrentes.

Portanto, esta proibida, constitucionalmente, a cobranga de impostos estaduais,
federais e municipais, das organizagbes civis sem fins lucrativos, definidas como
entidades de assisténcia social ou de educagio, e, neste caso, das fundagGes criadas pelo
poder publico como de direito privado.

A lei a que se refere a alinea c, acima transcrita, € o Codigo Tributario Nacional e
s30 os seguintes requisitos por ele estabelecidos: a) ndo distribuirem qualquer parcela de
seus patrimonios ou de suas rendas a titulo de lucros ou qualquer participagio nos seus
resultados; b) aplicarem integralmente no pais seus recursos na consecugdo de seus
objetivos; ¢) e manterem escrituragdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de
formalidades capazes de assegurar sua exatiddo.

As fundagdes publicas de direito privado com fins educacionais s3o imunes, por
dispositivo constitucional, de Imposto Predial, Imposto Territorial Urbano Municipal,
Imposto sobre Transmissdo, estadual, e Imposto sobre a Propnedade Territorial Rural,
federal, sobre sua renda (Imposto de Renda) e sobre servigos que prestarem. Para
gozarem da imunidade necessitam cumprir os requisitos do art. 14 do CTN.

Por outro lado, o Estado oferece isengdes para aquelas institui¢gdes por ele
reconhecidas de beneficéncia social ou de utilidade publica. E evidente que uma
fundagdo criada pelo poder publico como de natureza privada pode ser reconhecida de
utilidade publica e gozar dos beneficios fiscais estabelecidos por lei.

.. Existem algumas isengdes de impostos que podem ou ndo ser concedidas, tais
comio: a) isengdo do Imposto sobre Importag3o e Adicional de Frete para Renovagio da
Marinha Mercante, com relagdo a importagio de maquinas, equipamentos, pegas, matéria
prima e outros destinados a pesquisa cientifica, conforme especifica a lei 8.010/90, art. 1
b) as fundagdes publicas de direito privado que tenham por objetivo a assisténcia socml,
podem ser isentas de alguns tributos, desde que se enquadrem nos requisitos de lei
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propria para esse fimy:.como € o caso, no Estado de Santa Catarina, do IPVA, as
fundagtes reconhecidas de utilidade piblica.

Em relagdo 4 imunidade, recentemente a Lei 9.532 de 10.12.97 (DOU de
11.12.97) manteve a determinagdo de exclusdo da imunidade do imposto sobre renda para
os rendimentos auferidos em aplicagSes financeiras de renda fixa e variavel das
instituicdes de educa¢d@o ou de assisténcia social. Essa determinagdo da Lei 9.532/97
conflita com o comando do artigo 150,VLc da Constituicdo Federal, que veda,

expressamente, a incidéncia de impostos sobre a renda, patrimonio e servigos daquelas -

instituigdes, uma vez que atendam aos requisitos da lei (art. 9°. e 14, LILII do éédigo
Tributario Nacional).

&

Em conclusdo, entende-se que as fundagdes publicas de direito privado, em ™

referéncia as imunidades, desde que satisfagam os requisitos constitucionais, estdo por
eles amparadas. Nossa compreensio é a de que o legislador, no caso das imunidades, quis
preservar as fundagdes publicas de natureza publica, mas n3o proibiu que também as
fundagGes publicas de natureza privada fossem beneficiadas. Este tem sido o
entendimento a respeito das fundagGes mantenedoras do Ensino Superior em Santa
Catarina, exarado pareceres da Receita Federal, que tém enquadrado todas as fundagGes
instituidas pelo poder publico municipal, de direito privado, mesmo que n3o sejam total
ou preponderantemente mantidas pelo poder instituidor.

4.4. Responsabilidades dos agentes e 6rgios piblicos

Quando se trata de responsabilidade civil, entende-se que sendo a fundagdo
piblica de direito privado prestadora de servigos publicos, respondera pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa, conforme determina a Constituigdo
Federal, art. 37,§ 6.

A Constituigio Federal, no artigo 37, §6°, determina que

“as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros , assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

A atual Carta Magna, como nas anteriores, consagrou a teoria da responsabilidade
objetiva do Estado, pela qual este é responsavel pelo dano causado a terceiro em
decorréncia da prestagdo de servigo publico, indenizando a vitima, porém, tendo direito
de regresso contra seu agente, no caso de este, no fato danoso, ter agido com dolo ou
culpa.

Observa-se que a fundagdo piblica de direito publico se submete a essa regra da
responsabilidade objetiva, 0 mesmo ocorrendo, de acordo com varios estudiosos, com a
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fundag@o publica de direito privado, desde que -prestadora de servigo piblico. Sem esse
requisito, a fundagio, embora instituida pelo poder publico, respondera nos termos do-
~ artigo 15 do Cadigo Civil, ou seja, subjet_:ivamente; se tiver agido por dolo ou culpa.

Sobre a responsabilidade dos agentes publicos, a lei 8.429, de 2 de junho de 1992,
que dispde sobre as sangdes aplicaveis aos casos de.enriquecimento ilicito no exercicio
de mandato, cargo emprego ou fungio na administragdo publica direta, indireta ou
fundacional e da outras providéncias, em seu artigo primeiro assim reza:

Art. I’ - Os atos de improbidade praticados por qualquer agente
publico, servidor ou ndo, contra a administragdo direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do distrito
Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao
patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo-  ou custeio o
erdario haja concorrido ou concorra com mais de 50% (cingiienta por

cento) do patrimonio ou da receita anual, serdo punidos na forma desta
Lei. ’

Paragrafo unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta Lei os
atos de improbidade praticados contra o patrimonio de entidade que
receba subvengdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de
orgdo publico bem como daquelas para cuja criag@o ou custeio o
erdrio haja concorrido ou concorra com menos de 50% (cingiienta por
cento) do patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a
sang¢do patrimonial a repercussdo do ilicito sobre a contribui¢do dos
cofres publicos.

Como se pode inferir, tanto as fundagdes publicas de direito publico como as de
direito privado criadas pelo poder publico se enquadram na legislagio acima citada,
desde que, estas ultimas, recebam auxilio financeiro do poder publico. No caso das
funda¢des municipais de ensino superior em Santa Catarina, pelo que determina o art.
170 da Constituigio Estadual e pelas leis orgdnicas municipais, enquadram-se neste
dispositivo legal.

Os funcionarios das fundagdes de direito publico sd3o passiveis de puni¢io pelo
que dispde a lei 8.137, art. 3, no que se refere a crimes praticados. De outra forma, como
se pode inferir, as funda¢Ges publicas de direito privado estdo sujeitas as regras do
Caodigo Civil e, como tal, seus agentes e diretores respondem por seus atos nos termos
daquela legislagdo.

Ha discordincia entre os estudiosos do direito no que se refere ao entendimento se
os funcionérios e dirigentes das fundagdes de direito privado, criadas pelo poder publico,
estdo submetidos a lei de responsabilidade civil. Alguns entendem que ndo, porque se as
funda¢des de direito privado regem-se pela legislagdo civil, entdio seus dirigentes
respondem, por seus atos, naqueles termos. Entretanto, esta posi¢do, como ja se viu, ndo é
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pacifica. Maria Sylvia Zanela Di. Pietro'®, por. exemplo,.diz que, em alguns aspectos, os
funcionarios e dirigentes da fundagdo criada pelo poder publico de natureza privada
seguem, em parte os ditames da legislag@o publica. Por isso respondem individualmente.
O artigo 19, IV do Cédigo Civil e o artigo 120, IV da lei 6.015/73 (lei dos
Registros Publicos) dizem que € obrigatorio, quando da constitui¢do da fundagio,
declarar no seu estatuto se os membros da administragio respondem, ou nio,
subsidiariamente, pelas obrigagdes sociais da entidade, ou seja, se os bens pessoais dos
dirigentes respondem, ou n3o, pelos atos que praticarem em nome da pessoa juridica que
esta sob seu comando. Em geral, tais clausulas rezam o n3o comprometlmento dos bens
dosi integrantes dos orgdos da administragdo. -

Ao nosso ver, tal regra nio tem muita eficacia porque, pela legislagio e pelos
proprios estatutos, pois, agindo ou se omitindo os administradores de forma a lesar o
patriménio da fundagio ou de forma a afetar danosamente os objetivos da pessoa juridica
que dirigem, sofrerdo pessoalmente as conseqiiéncias de tais atos. Tais conseqiiéncias
podem ser administrativas, civis ou criminais.

- Administrativamente, os dirigentes de fundagSes estdio sujeitos aquelas
penalidades previstas nos estatutos ou judicialmente declaradas, como a perda ou
afastamento temporario do cargo em virtude de descumprimento de obrigagdo inerente ao
mandato; inelegibilidade, em virtude de atos que comprometem a entidade; apresentagio
compulsoria, aos orgdos de controle.

Civilmente, - poderdo os integrantes dos oOrgdos de adminisstragio se ver
compelidos a reparar danos a que tenham dado causa, nos termos da legislagdo "
anteriormente mencionada, ou a teor do artigo 159 do Codigo Civil, que prescreve:
aquele que, por acdo ou omissdo voluntdrias, negligéncia ou imprudéncia, violar direito,
ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

Além disso, por analogia, e com muito mais razdo, ha que se aplicar aos
dirigentes de fundag¢des aquelas prescri¢gdes que responsabilizam os administradores de
sociedades por pratica de atos ilicitos. No caso das fundagdes privadas, esta evidente que
o administrador s6 respondera pessoalmente quando agir com dolo ou culpa, ou seja, ndo
podera ele ser responsabilizado, mesmo que ocorram danos a terceiros, quando sua
atitude foi efetivada com diligéncia e boa-fé, ou, ainda, quando agiu em estado de
necessidade, legitima defesa, em cumprimento de dever legal e no exercicio regular de
direito (arts. 1.525 do Cédigo Civil e art. 65 do Codigo Penal).

Sobre a responsabilidade civil das pessoas juridicas e dos agentes publicos, ja se
posicionou o Supremo Tribunal Federal, da seguinte forma: -

Responsabilidade Civil. “Pessoas juridicas de direito publico e das
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico-CF,
art. 37 $§6" A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito

" 18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 323. 5
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publico e .das pessoas. juridicas de direito privado prestadoras de
servico publico, responsabilidade objetiva, com base no_.risco
administrativo, ocorre diante dos seguintes requisitos: a) do dano; b)
da agdo administrativa; c) e desde que haja o nexo causal entre o dano
e a ag¢do administrativa. Essa responsabilidade objetiva, com base no
.. risco administrativo, admite pesquisa em torno da culpa da vitima para
o fim de abrandar ou mesmo excluir a responsabilidade da pessoa

”

Juridica...”.

Podem, em nosso entendimento, os administradores das funda¢des criadas pelo
poder publico de direito provado, ser responsabilizados criminalmente pelos atos ilicitos
que praticarem contra a fundag@io ou contra terceiros, utilizando-se da fundagdo, nos
casos como: apropriagdo indébita ( art.-168, do CP); estelionato ou disposi¢do de coisa
alheia como propria (art. 171, I do Cdodigo Penal); faisidade documental ou declaragio
falsa, falsidade ideoldgica (arts. 298 e 299 do Cddigo Pénal, dentre outros).

Para fins criminais, mandado de seguranga e agdo popular, funcionarios,
dirigentes e empregados das fundagdes publicas, tanto de direito publico como de direito
privado sdo considerados funcionarios publicos e seus dirigentes, autorldades no que
concerne ao desempenho das fungdes delegadas ( Lei 1.533/51, art. 1§ 1°, e Lei 4.
717/65, art. 1). Diz Helly Lopes Meirelles:

Para fins criminais, os dirigentes e empregados de entidades
paraestatai-empresas publicas, sociedades de economia mista, servigos
publicos, por expressa determinagdo do Cédigo Penal, no paragrafo
unico do artigo 327, que assim dispoe: “Equipara-se ao funciondrio
publico quem exerce cargo, emprego ou fun¢do em entidade
paraestatal”".

O que o autor menciona esta relacionado com o que dispde o artigo 5 LXI da
Constituigdo Federal. Coerentemente com essa orientagio, a lei 8.429/92 considera
agente publico, para fins das sangGes nela previstas, por ato de improbidade
administrativa, aquele que exerce, por qualquer forma de investidura, emprego ou fungdo
em entidade paraestatal (art. 2°), condicionando a posse e o exercicio, 4 apresentagio de
bens (art. 13).

Voltemos ao caso da responsabilidade civil para responder a indagagdo se as
fundagdes criadas pelo poder publico de direito privado estdo enquadradas nos
dispositivos constitucionais que tratam do assunto. Para José dos Santos Carvalho
Filho®, a questdo da responsabilidade civil se aplica as duas modalidades de fundagdo
criadas pelo poder publico: de direito publico e de direito privado. De acordo com o art.
37, §6, da Constituigdo Federal, sdo civilmente responsaveis por atos de seus agentes as
pessoas de direito privado prestadoras de servigos publicos. Ora, as fundagdes n3o sio
exploradoras de atividades econdmicas; ao contrario, quando criadas pelo poder publico,

' MEIRELLES, Helly Lopes. Op. cit., p. 323.
% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p.309 . s
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tanto de natureza piblica.como privada, sio criadds para-execugdo de servigo.com
finalidade social. Para o autor, as fundag3es criadas pelo poder publico sujeitam-se &
responsabilidade objetiva.

Também Didgenes Gasparini>' concorda com o autor mencionado acima dizendo
que as fundagdes instituidas pelo poder publico, sejam de direito publico ou de direito
privado, respondem de modo objetivo, enquanto existirem, pelas obrigagGes assumidas.

Entretanto, contrariamente a este_entendimento, ha varios outros estudiosos,
defendendo que as fundagdes de direito privado, criadas pelo poder piblico como sdo
distintas da administragdo piblica a que se vinculam. Por essa raz3o, a administragio
publica da qual fazem parte ndo € responsavel, solidaria ou subsidiariamente, por essas
obrigagdes. Responsavel ser se por ato seu vier extingui-las e absorver seus respectivos
patrimonios.

Nosso entendimento € o de que desde que ha nexo causal entre o dano e a agdo
administrativa, desde que haja dano causado por uma ag¢do administrativa a fundagdo de
direito privado criada pelo poder publico ndo pode ser excluida da responsabilidade civil,
nem seus agentes administrativos. A fundagdo criada pelo poder publico, mesmo de
direito privado, ja nasce como prestadora de servigo publico e, portanto enquadrada no
art. 37,§6°. da Constituigio Federal. Assim sendo, é nosso entendimento que as
fundagdes-de direito privado criadas pelo poder publico, prestadoras de servigos publicos,
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

4.5. Conseqiiéncias de controle externo e contabil

As fundagdes publicas estdo ligadas a administragdo direta do respectivo nivel e
amarradas por um corddo que denominamos de tutela administrativa, que é um controle
realizado por 6rgdos de cipula, isto é, o chefe do executivo ou ministros ou secretarios.
Elas estio submetidas, também, a fiscalizagio financeira, or¢amentaria, patrimonial,
contabil, dos Tribunais de Contas, instituicGes que auxiliam o Legislativo nessa .
atribui¢do, conforme determinam os artigos 70, 71 e 75 da Constitui¢io Federal.

O poder legislativo tem ainda competéncia para fiscalizar e controlar os atos
editados no dmbito das fundag¢des publicas, segundo dispde a Constitui¢do Federal, artigo
49, X, havendo preceito equivalente na Constituigio do Estado de Santa Catarina 95,V.
Mediante provocagio pode ser acionado o controle jurisdicional sobre atos, omissdes e
contratos das fundagdes publicas. ..

No que concerne ao controle do Ministério Publico, previsto no art. 26 do Codigo
Civil e explicitado nos artigos 1.200 a 1.204 do Cddigo de Processo Civil, até o advento
da lei 7.596/87, vinha se realizando também sobre as fundagGes publicas sem nenhum
questionamento. Hoje, entretanto, sabe-se que o Ministério Publico exerce apenas o

2 GASPARINI, Diégenes. Op. cit., p. 284.
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controle das fundagdes .de direito privado..Ha os que defendem a idéia de que-o
Ministério Publico deve exercer controle apenas sobre as fundagdes particulares.

Licia Valle Figueiredo™ chama atengdo para a distingio que se deve fazer entre
o controle dos Tribunais de Contas e do Judiciario. Alerta que o artigo 74 da Constitui¢do
Federal se refere ao controle interno da administragdo publica e, portanto, somente da
fundagio publica de direito piblico, porque € instituida e mantida pelo poder publico.

A maioria dos incisos do artigo citado se refere ao poder executivo, porém,
também aos poderes Legislativo e Judiciario compete exercer, dentro dos seus limites, o
controle interno. Entretanto, sabe-se e desconfia-se da eficacia de tal controle, sobretudo

no que se refere aos principios da razoabilidade e motivagdo mencionados no artigo 74,1
da CF. ‘

Luc1a Vale Figueiredo, citando Karl Engisch, faz o segumte questionamento e
comentario®

Como se poderia avaliar os resultados quanto a eficdcia e eficiéncia da
gestdo orgamentdria, financeira e patrimonial sem ser pelo prisma da
adequagdo e da razoabilidade? Pode-se colocar objegdo no sentido de
que o conceito de razoabilidade é indeterminado, capaz, portanto, de
conter valoragdes subjetivas. Os conceitos absolutamente objetivados
sdo muito raros no Direito.

Sabe-se que o controle da fundagdo publica se da de varios modos: a) pela
homologag¢do, aprovagido, revogagdo e invalidagio dos atos; b) com a participagio do
administrado; c¢) pelos Tribunais de Contas.

No primeiro caso a ingeréncia do poder instituidor ¢ direta. Ja, no segundo caso, 0
controle se da pela via do direito de peti¢do ( art. 5, XXXIV, a, da CF) no sentido de
provocar a administragdo para que esta exerga seu dever. As duas primeiras formas
tratam do controle interno. A terceira forma de controle é externo. Neste, distinguem-se o
a dos Tribunais de Constas e a do Judiciario. Para isso, o art. 165,§5, Il da Constitui¢o
Federal determina a inclus3o expressa do orgamento das entidades descentralizadas na lei
or¢amentaria anual. Esta implicita, neste artigo, a idéia da transparéncia do or¢amento,
nem sempre presente nas instituicdes ptblicas. Importa assinalar o que determina o art.
167, §1°, da Constituigdo Federal, que veda a possibilidade de investimento sem inclusdo
no- plano plurianual. Também sdo vedados a transposi¢do, o remanejamento ou a
transferéncia de recurso de uma categoria de programagio para outra, ou de um 6rgio
para outro sem prévia autorizagdo legislativa ( art. 167,VI da CF).

Como se vé, o planejamento para a_fundagdo autarquica é cogente e depende de
aprovagdo or¢amentaria propria pelo legislativo. Isso ndo ocorre com a fundagio publica

2_2 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de Direito Administrativo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p.
81.
3 Idem, p.231 s
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de direito privado, que planeja a partir.de .necessidades e capacidades proprias. Elas ndo
dependem, ao menos integralmente, dos recursos do erario publico. Claro que os
planejamentos nio sdo tdo rigidos e ndo podem funcionar sem flexibilidade. Porém, as
alteragdes, no caso das fundagdes de direito publico, sempre dependerdo de aprovagio,-
isto é, dependem de legalidade. Dai o controle pelos Tribunais de Contas que deve ser
exercido nio apenas sobre a legalidade, mas também sobre a legitimidade e
economicidade, conforme alerta o artigo 70 da Constitui¢io da Republica. Também os
atos de demissdo e admissdo de pessoal sdo controlados.

O judiciario devera ser requerido para que possa intervir no controle da fundagio
publica de direito piblico. Os mecanismos, nesse sentido, outorgados pela Constituigdo
Federal estdo voltados, segundo a regra do art. 5, XXXV, para quando houver lesdo ou
ameaga de les3o. Dai pode-se provocar o Judiciario através de Medidas Cautelares Acgido
Populares e Mandados de Seguranga.

Esse tipo de controle ndo existe nas fundagdes privadas particulares. Porém, nas
fundagdes criadas pelo poder publico, de direito privado, segundo alguns estudiosos e
também segundo o nosso entendimento, as medidas judiciais acima apontadas, além da
intervengdo do Ministério Publico, sdo aplicaveis. '

Luiz Fernando Coelho®* é de opinido de que o Tribunal de Contas deveria
fiscalizar também as fundagGes privadas criadas pelo poder publico. Assim descreve:

Assim, atribuir aos Tribunais de Contas a competéncia para exercer o
controle das atividades econdomicas de orgdos da administragdo
indireta, sujeitd-los a supervisdo dos Ministérios ou Secretarias,
padronizar-lhes a elaboragdo e controle de orgamentos e balangos
segundo principios vigentes para o Estado e suas autarquias, ndo lhes
destroi a natureza juridica eminentemente privada, dimanada do fato
de terem sido instituidas sob formas de organizacdo vinculadas ao
direito privado. '

Deve-se observar, também, que as fundagSes puablicas sujeitam-se aos
procedimentos da contabilidade piblica e de todas as suas normas procedimentais. Isso
nio ocorre com as fundagdes privadas que, por exercerem o controle econdmico
financeiro de seus Orgdos internos, podem seguir os procedimentos da contabilidade
gerencial privada.

Quanto ao controle de obras, servigos e compras, bem como a alienagio de seus
bens, as fundagdes publicas de natureza publica ficam sujeitas a licitagio, nos termos da
lei 8.666/93, com alteragdes dadas pela lei 8.883/94, podendo ter regulamentos proprios
aprovados por colegiados proprios que estabelegam procedimentos licitatorios adequados .

4 COELHO, Luiz Fernando. Op. cit., p.121.
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as finalidades em observancia ao art. 119 da lei citada ou com as excegdes especificas da
lei no que trata da dispensa de licitagao®

Art. 119. As sociedades de economia mista, empresas e fundagdes

publicas e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela

. Unido e pelas entidades referidas no artigo anterior editardo

- regulamentos proprios devidamente publicados, ficando- sujeitas as
- disposigoes desta Lei. .

Os contratos celebrados pelas fundagdes autarquicas devem ser precedidos de
licitagio nos termos do artigo 37, XIX da Constituigdo Federal. Ja o orgamento dessas
fundagdes é formalmente idéntico ao das entidades estatais (lei 4.320/64), devendo-se
atender ao disposto no artigo 165, §5  da Constituigio Federal.

O autor acima mencionado faz criticas sobre o controle do Ministério Publico nas
fundag¢des de direito privado, dizendo ndo compreender a administragdo fundacional
como gextencente a administragdo direta, ou indireta, porque, no dizer de Celso Ribeiro
Bastos™, as fundag¢des ndo foram incluidas nos Decretos 200/67 € 900/69 como 6rgios da
admmlstraqao indireta do que resultou ficar como que vagando no espago e prestando-se
muitas vezes a fruigdo por aquelas entidades de beneficios que ndo lhes eram extensiveis
em razio da condigio de integrantes da propria administragdo. Mas a Constitui¢do de
1988 veio reforgar a posigdo de que a fundag@o publica de direito publico submete-se a
legislagdo publica. Ja a fundagdo publica, de direito privado, em alguns aspectos, também
¢ parte integrante do poder publico. Contudo, quando as fundag¢des criadas pelo poder
publico de direito privado, por ndo serem controladas pelo instituidor, regulam-se pelas
normas do Codigo Civil.

Entretanto, para Tomaz Aquino Resende’, as fundages criadas pelo poder
publico, mesmo sob a égide do privado, ndo estdo fora do controle. A prestagido de contas
é feita, neste caso, ao Ministério Publico. E a ele que compete vigiar sobre as fundagdes
de direito privado, enquanto que as de direito publico prestam contas ao Tribunal de
Contas. A regra é simples e clara.

Neste sentido também concorda Didgenes Gasparini®®, dizendo as fundagdes
autarquicas estdo obrigadas ao controle da legislagdo publica e do Tribunal de Contas,
obedecendo, para tanto, a legislagdo da entidade que as criou. As fundagdes publicas de
direito privado, ainda que instituidas pelo poder publico, ndo estdo obrigadas ao controle
do poder publico instituidor, mas e orientar-se por seus regulamentos e vigiadas pelo
Ministério. Publico. '

¥ MUKAI, Toshxo O novo estatuto juridico das licitacSes e contratos publicos. 3 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1994, p. 43.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 79.

21 RESENTE, Tomaz Aquénio. Op. cit., p. 87.

% GASPARINI, Diogenes. Op. cit., p.283.
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Jodo Batista Ribeiro Neto” faz importante estudo sobre este assunto, mostrando a
importincia da intervengdo legal do o6rgdo do Ministério Publico, ndo apenas nas
fundagdes privadas, como nas fundagdes autarquicas, porque esta € uma de suas fungdes.

PRIBEIRO NETO, Jodo Batista,O Ministério Publico e as fundacdes instituidas pelo Estado. Florianépolis:
UFSC, 1979 ( dissertagdo de Mestrado). -




CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que a fundagdo, como instituto juridico, pertence a Teoria Geral do
Direito, como forma de estrutura de pessoa juridica, a qual podera surgir e atuar tanto no
campo do direito publico como do direito privado.

Por tudo que se expds, pode-se considerar, finalmente, que a fundagio criada pelo
poder publico, seja a Unido, o Estado ou Municipio ou o Distrito Federal, pode ser
autarquica ou de direito privado, conforme a vontade de seu criador, que tem, face ao jus
imperii do poder estatal e frente ao proprio conceito do instituto fundagdo, a faculdade
de impor a personalidade juridica que lhe convier. :

Cabe, portanto, a lei veicular a vontade do poder publico, no sentido de conferir a
personalidade juridica do ente fundacional, se de direito publico ou de direito privado. A
consideragio da natureza das caracteristicas internas da fundagdo se rende a vontade do
poder publico instituidor.

A fundagio publica de direito piblico ou de direito privado é uma forma técnica
de descentralizagdo administrativa, exigida pela administragdo moderna, sobretudo neste
final de século quando se.verifica, em todos os setores, o fendmeno da globalizagdo. De
qualquer modo, tanto a fundag3o publica de natureza publica, como a fundagdo publica
de natureza privada, se rendem aos ditames da lei, face ao principio de legalidade.

O texto constitucional de 1988, ao nosso entender, permite a criagdo, pelo poder

publico de fundagdo como uma espécie de autarquia e de fundagdo de direito privado.

“
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- Porém, tanto uma como outra sempre serdo oficiais. Por isso, a fundagio autarquica se

submete amplamente ao regime das pessoas com~natureza juridica puablica, ao passo que. ~
a fundagdo criada pelo poder publico de direito privado, conquanto tendo este carater,.

também, em muitos aspectos, se sujeita as normas de direito publico, mas, de regra, segue
as normas do Cadigo Civil.

Como se observou-se ao longo da dissertagio, encontramos fundag¢des-publicas de
direito privado e de direito publico e fundagdes particulares privadas. As primeiras sdo do
tipo cooperagdo, e administrativas e as segundas s@o de iniciativa privada e consideradas
de cooperagdo porque realizam importante contribui¢do social no sentido de satisfazer
tarefas que, a rigor, pertencem ao poder publico.

Concordamos com Didgenes Gasparini, autor por muitas vezes citado ao longo
do trabalho, que os Estados e os Municipios podem instituir, sem 6bice algum, fundagdes
autarquicas ou de direito privado, conforme assim entenderem, para prestarem servigos
das respectivas algadas, de forma descentralizada e exercendo fundagdo delegada do
poder instituidor, consoante ao indicado no art. 37 da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil, ou para assumirem, nos termos do art. 173, atividades econdmicas.

Em S3o Paulo, sdo exemplos de fundagdes publicas, na esfera estatal, a Fundagio
Prefeito Faria Lima — CEPAM, a Fundagdo para o Remédio Popular Padre Anchieta -
Centro Paulista de Radio e TV Educativas; e, na area do Municipio, a Fundagio Bienal
de Sdo Paulo e a Fundagio de Tecnologia de Sdo Paulo. J4 em Santa Catarina, sio
inimeros os exemplos, destacando-se as Fundagdes Educacionais, criadas pelos
Municipios para manutengio do Ensino Superior, e outras tantas ligadas ao esporte, &
cultura e outras atividades.

Embora alguns estudiosos julguem que a instituigdo de fundagGes criadas pelo
poder publico como pessoas juridicas de direito publico seja um erro do Estado, porque
nio se constituem em melhor maneira de realizar os respectivos fins, seja pela
insuficiéncia de patrimdnio, seja pala inadequagdo da forma de administra-las, a
Constituigdo Federal e a legislagdo admitem que podem existir fundag¢des criadas pelo
Estado, tanto com personalidade juridica publica como privada. :

Pode-se, portanto, responder a questdo problema do projeto de estudo afirmando
que a natureza juridica das fundagdes criadas pelo poder publico depende,
substancialmente, do interesse do poder criador, definido em lei. Portanto, o poder
oficial, como ente criador de natureza publica, tem forga normativa para definir a
personalidade juridica da fundagdo criada, se autarquica ou de direito privado. Porém,
sempre sera uma fundag¢do oficial. Mas, fundag@o publica ndo € o mesmo que fundagdo
de direito publico.

Assim sendo, as conseqiiéncias juridicas da defini¢do da natureza da fundagio sdo
substancialmente diversas, sendo que as fundagdes autarquicas gozam das prerrogativas
e privilégios estatais, e seus atos, na maioria das vezes, sio administrativos, regidos pelas
normas de lei de criagdo e o controle se faz pelo Tribunal de Contas. Ja as fundagdes
publicas de direito privado regem-se pelo Codigo Civil, com o controle do Ministério

QI\
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Pablico. Porém, mantém o vinculo juridico oficial, pela lei: “que autorizou sua criagdo
porque também esta exerce fungdo delegada. - =

As fundagdes publicas de direito privado, apesar de regidas pelo Codigo Civil,
com vida puramente privada, ficam, de certo modo, amarradas ao poder instituidor, por
- for¢a de sua lei autorizadora. O poder publico, instituidor, a0 nosso ver, pode, ha
qualquer momento intervir na orientagdo dessas institui¢des porque foram criadas com
fun¢io delegada e com bens publicos. Assim sendo, cabe ao poder publico zelar e avaliar
se essas fungdes delegadas estio sendo cumpridas conforme os objetivos. da
disponibilizagio dos bens. ‘

Como se pode observar ao longo do trabalho, pelo que dispde o direito positivo
brasileiro, as funda¢Ges criadas pelo poder publico, de direito privado, criadas
anteriormente a promulgacdo da Constituigio da Republica Federativa do Brasil, ndo
perderam a sua personalidade juridica, garantida, especialmente, pelo que dispde o artigo
242 da Magna Carta. Contudo, € nosso entendimento que depende do poder instituidor
alterar ou nio sua condigdo juridica. Porém, essa flexibilizagio ndo é admitida para a
fundagdo privada particular que, obrigatoriamente, devera orientar-se pelas diretrizes do
Cédigo Civil e, cujo instituidor, uma vez disponibilizados os bens, ndo mais pode ingerir
sobre ela. =

Portanto, em resposta as questdes de pesquisa pode-se afirmar que , de acordo
com a legislagido a doutrina e a jurisprudéncia a natureza juridica das fundag¢des criadas
pelo poder publico, sejam autarquicas ou de direito privado, sdo instituigdes oficiais e,
portanto, publicas. As consequéncias juridico-administrativas dessa defini¢do sdo aquelas
previstas na legislagdo em vigor. Para as fundag¢Ges autarquicas aquelas estabelecidas na
legislag@o propria da administragdo publica e para a fundagdo publica de direito privado,
as regras do Direito Civil e as normas proprias da legislagdo publica, em diversos
aspectos, especialmente aquele relacionado a administragdo de pessoal.

A legislacio brasileira, a partir da atual Constituigio da Republica Federativa do
Brasil de 1988, ¢ ambigua no que tange a uma: defini¢do mais pratica e concisa sobre
fundagdes. Estdo vinculadas, afora as derrogagdes previstas nas leis instituidoras e
ressalvadas as contidas na legislagio geral, as fundagdes autarquicas, as seguintes
normas, como conseqiiéncias de sua natureza, dentre outras: a) subordinagdo a
fiscalizagdo e gestdo financeira ao Tribunal de Contas e controle administrativo, exercido
pelo poder executivo; b) constitui¢@o por lei; ¢) sua extingdo somente podera ser feita por
lei; d) equiparagdo de seus servidores a funcionarios publicos; €) sujei¢io de seus
dirigentes a mandado de seguranga, cabimento de a¢do popular, legitimidade ativa para
propor agdo civil publica; f) juizo privativo na esfera estadual, g) submissdo, nas
licitagdes, a lei 8.666/93; h) em matéria de finangas publicas, as exigéncias contidas nos -
artigos 52, VII, 169, paragrafo unico, e 165, §§ 5°e 9°, da Constituigio da Republica
Federativa do Brasil; i) imunidade tributaria sobre patrimonio, a renda ou servigos
vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes (art. 150, §2 da
Constitui¢do Federal).
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As fundagSes publicas de direito privado Sofrem as conseqiiéncias das disposigdes

do Cédigo Civil, obedecem 4 legislagdo civil, & normatizagdo trabalhista da CLT, sofrem

o controle do Ministério Publico. Porém, como se viu, nido sdo plenamente auténomas e
desvinculadas do poder instituidor como as fundagdes de direito privado particulares. Por
for¢a da lei que autorizou sua criagio, a fundagdo publica de direito privado, permanece,
de alguma forma, ligada ao poder publico, exerce por ela delegada e, portanto,
considerada publica. -

Confirma-se, portanto, a hipOtese substantiva do projeto, que afirma: embora
muitos estudiosos entendam que as leis do poder publico que criaram fundagdes de
direito privado ndo foram recepcionadas pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, porque com ela se tornam incompativeis, entende-se que o poder publzco
pode dar ao ente por ele criado a personalidade jurldzca que lhe convier.

Conclui-se, assim, que as fundagdes criadas pelo poder publico de direito pablico,
sdo espécie de autarquias, por isso estatais, governamentais ou autarquicas. Aquelas
criadas pelo poder publico de direito privado sdo publicas ndo estatais, privadas € nio
particulares.

Finalmente, ao constatar a ambiguidade da-legisla¢do sobre as fundagGes, sugere-se que,
na Teoria Geral do Direito e no Direito Administrativo, se preste mais atengdo a génese
historica do instituto da fundagdo. Deve-se postular por uma legislag@o uniforme sobre as
fundagdes para dirimir as confusdes tdo permanentes na legislag@o brasileira, unificando
a norma orientadora para evitar distorgdes e incongruéncias freqiientes.

N
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ANEXOS

Para facilitar ao leitor, colocamos, em anexo ao trabalho, as peculiaridades da
Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, da Constituigdo do Estado de

Santa Catarina e da legislagdo em geral que trata de fundagdes. . -



ANEXO1

A fundac¢o de acordo com a Constitui¢cdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988



1) A fundacio de acordo com a Constitui¢io Federal

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XS(.'VII- normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidade,
para a administracdo publica, direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e
mantidas pelo poder publico, nas diversas esferas de governo, e empresas sob seu
controle; : -
Art.37. A administracdo publica direta e indireta ou JSundacional, de qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade , impessoalidade, moralidade, publicidade e, também ao
seguintes: : , - '

XIX- somente por lei especifica poderdo ser criadas empresa publica,
sociedade de economia mista, autarquia ou fundagdo;

XX- depende de autorizacdo legislativa, em cada caso, a cria¢do de
subsididrias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a
participagdo de qualquer delas em empresa privada.

§6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Art. 39.4 Unido, os Estados, O distrito Federal e os Municipios instituirdo, no émbito
de sua competéncia, regime juridico unico e planos de carreira para os servidores da
administragdo publica direta, das autarquias e das fundagdes publicas.

Art. 71. O controle externo a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

II- julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros,
bens e valores publicos da administragdo direta e indireta, incluidas as
Sfundagées e sociedades instituidas e mantidas pelo poder publico federal,
e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte prejuizo o erdrio publico;

III- apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de
pessoal, a qualquer titulo, na administragéo direta e indireta, incluidas as
Jundagoes instituidas e mantidas pelo poder publico, excetuadas as
nomeagdes para cargos de provimento em comissdo...;

Art. 72. Integram o Fundo Social de Emergéncia:
I- o produto da arrecadagdo do imposto sobre renda e proventos de qualquer
natureza incidente na fonte sobre pagamentos efetuados, a qualquer titulo,

pela Unido, inclusive _autarquias e fundagoes;

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao con:ribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

=
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VI- Instituir impostos sobre: o =
a) patrimonio, renda.ou servigos, uns dos outros;
b) templos de qualquer culto;
¢) patrimonio, renda ou servigos dos. partidos politicos, inclusive suas -
fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das institui¢oes de
educagdo e de assisténcia social sem fins lucrativos, atendidos os requisitos
da lei;
§2°. A vedagdo do inciso VI,a, é extensivo as autarquias e as fundagoes
- instituidas e mantidas pelo poder publico, no que se refere ao patrimonio, a
renda e aos servigos vinculados a suas finalidades essenciais ou delas
decorrentes.
Art. 157. Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal:
I- o produto da arrecadagdo do imposto da Unido sobre renda e proventos
de qualquer natureza, incidente na fonte sobre rendimentos pagos, a
qualquer titulo,. por eles, suas autarquias e pelas fundagdes que
instituirem e mantiverem,

Art. 158. Pertencem aos Municipios:
I- o produto da arrecadagdo do imposto da Unido sobre renda e proventos
de qualquer natureza, incidente na fonte sobre rendimentos pagos, a
qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundagoes que
instituirem e mantiverem;

Art. 163. Lei complementar dispora sobre:
I= finangas publica;
II- divida publica externa e interna, incluida a das autarquias, fundagées e
demais entidades controladas pelo poder publico;

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo:
§5°. a lei orgamentaria anual compreendera:
I- or¢amento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, orgdos
entidades da administragdo direta ou indireta, inclusive fundagoes
instituidas e mantidas pelo poder publico;
II- ....;
IIl- 0o orgamento da seguridade social da Unido, abrangendo todas as
entidades e drgdos a ela vinculados, da administragdo direta ou indireta,
bem como os fundos e fundagdes instituidas e mantidas pelo poder
publico.

Art. 167.-Sdo vedados:

VIII - a utilizagdo, sem autorizagdo legislativa especifica, de recursos
or¢amentdrios fiscal e da seguridade social para suprir necessidade
ou cobrir déficit de empresas, fundagdes e fundos, inclusive dos
mencionados no art. 165, §5°.;
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Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, doDistrito
Federal e dos Municipios ndo poderdo exceder os limites estabelecidos em lei
complementar. -

Pardgrafo unico. A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de remuneragdo, a
> criagdo de cargos ou alteragdo de estrutura de carreiras, bem como
a admissdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos orgdos e entidades
da administragdo direta ou indireta, inclusive fundagées instituidas
e mantidas pelo poder publico, so poderdo ser feitas:
I- se houver prévia dotagdo or¢amentdria siificiente para atender as projegdes
de despesa dé pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;
II- se houver autorizagdo eéspecificada na lei de diretrizes or¢amentdrias,
ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de economia mista.

Art. 242. O principio do art. 206,1V, ndo se aplica as institui¢des educacionais oficiais
criadas por lei estadual ou municipal e existentes na data da promulgagdo desta
Constitui¢do, que ndo sejam total ou preponderantemente mantidas com recursos
publicos

Art. 18. Ficam extintos os efeitos juridicos de qualquer ato legislativo ou
administrativo, lavrado a partir da instalagdo da Assembléia Nacional constituinte, que
tenha por objeto a concessdo de estabilidade a servidor admitido sem concurso publico,
da administragdo direta ou indireta, inclusiva das fundagdes instituidas e mantidas
pelo poder publico.

Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Municipio, do Distrito
Federal e dos Municipios, da administragdo direta ou indireta, autdarquica ou das
fundagies publicas, em exercicio na data da promulgagdo, ha pelo menos cinco anos
continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma regulada no art 37 da
constitui¢do, serdo considerados estdveis no servigo publico.

..........

Art. 35. O disposto no art. 165,§7°., sera cumprido de forma progressiva, no prazo de
até 10 anos, distribuindo-se os recursos entre as regibes macroeconémicas em razdo
proporcional a populagdo, a partir da situagdo verificada no biénio 1986-87.
§1°. Para aplicagdo dos critérios de que trata este artigo, excluem-se das despesas
totais as relativas:
V- ao servigo da divida da administragdo direta e indireta da Unido, inclusive
Sfundagdes instituidas e mantidas pelo poder publico federal.

Art. 64. A imprensa Nacional e demais grdficas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, da” administra¢do direta ou indireta, inclusive fundagées
instituidas e mantidas pelo poder publico, promoverdo edi¢do popular do texto
integral da Constitui¢do, que serd posta a disposi¢do das escolas e dos cartorios, dos
sindicatos, dos quartéis, das igrejas e de outras institui¢es representativas da
comunidade, gratuitamente, de modo que cada cidaddo brasileiro possa receber do
Estado um exemplar da Constituigdo do Brasil.

2
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Emenda constitucional de Revisdo n°. 1, de 1994. Art. I°. Ficam incluidos os arts. 71,
72 e 73 no Ato das Disposigdes constitucionais Transitorias, com a seguinte redagdo: ;

Art. 72. Integram o Fundo Social de Emergéncia:
I- o produto da arrecadagdo do importo sobre renda e proventos de qualquer
natureza incidente na fonte sobre pagamentos efetuados, a qualquer titulo,
* pela Unido, inclusive suas autarquias e fundagies.

Emenda Constitucional n. 10, de 1996 altera a redagdo do art. 71 do Ato das
disposi¢des Transitorias, mas mantém a redagdo do art. 72.

&



ANEXO 2

A fundacdo na Constitui¢do do Estado de Santa Catarina



2) A Fundagio na Constituicio do Estado de Santa Catarina

Art. 13. A administragdo publica de qualquer dos_Poderes do Estado compreende:
§1°. - Depende de lei especifica:
a) a criagdo de autarquia;
b) a autorizagdo para:
a....;
b) institui¢do de fundagdo publica;

Art. 24. E vedada a acumulagdo remunerada de cargos publicos, exceto, quande houver
compatibilidade de hordrios:
- I- a de dois cargos de professor;
- II- a de um cargo de professor com outro técnico cientifico;
III- a de dois cargos privativos de médico.

Pardgrafo unico - A proibi¢do de acumular cargos estende-se a empregos e fungdes
que abrange autarquias, empresas publicas, sociedade de economia
mista e fundagées instituidas e mantidas pelo poder publico.

Art. 58. A fiscalizagdo contabil, financeira, or¢amentaria, operacional e patrimonial do
Estado e dos orgdos e entidades da administragdo publica, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvengbes e remincia de receitas, serd
exercida pela Assembléia Legislativa, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

Paragrafo unico - prestara contas qualquer pessoa fisica ou entidade publica ou
- privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores
publicos ou pelos quais o Estado responda, ou que, em nome deste, assuma obrigagdes
de natureza pecunidria.

Art. 59. O controle externo, a cargo da Assembléia Legislativa, serd exercido com o
auxilio do Tribunal de contas do Estado, ao qual compete:

III- apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de administragdo de
pessoal, a qualquer titulo, na administragdo direta e indireta, incluidas as
fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeagdes para cargo de provimento em comissdo, .....;

VI- fiscalizar a aplicagdo de quaisquer recursos repassados pelo Estado a
Municipios, mediante convénio, acordo, ajuste ou qualquer outro
instrumento congénere, e das subvengdes a qualquer entidade de direito
privado;

Art. 95. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico, além das consignadas no art.
129 da Constituigdo Federal, as seguintes:

V - velar pelas fundagoes s



141

“Art. 118. A despesa com pessoal ativo e inativo do Estado e de seus Municipios ndo
poderd exceder os limites estabelecidos em lei complementar.

Paragrafo unico - a concessdo de qualquer vantagem ou aumento de remuneragdo, a
criagdo de cargos ou alteragdo de estrutura de carreiras, bem com a admissdo de
pessoas a qualquer titulo, pelos orgdos ou entidade das administragdo publlca Somente
poderdo ser feitas se houver: . -

I- Previa dotagdo orcamentdria suficiente para atender as projegdes de
despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;

II- autorizagdo especifica na lei, até trinta dias apos o encerramento de cada
bimestre, ressalvadas as empresas publzcas e as sociedades de economia
mista ou suas subsididrias.

« Art.170.0 Estado prestard, anualmente, assisténcia ﬁnancezra as funda;:oes
educacionais de ensino superior instituidas por lei municipal.

Pardgrafo unico: Os recursos relativos a assisténcia financeira:

I- ndo serdo inferiores a cinco por cento do minimo constitucional que o
Estado tem o dever de aplicar na manutengdo e no desenvolvimento do
Ensino; ,

I- serdo repartidos entre as fundagées de acordo com os critérios ﬁxados na
Lei de Diretrizes Orgamentdrias.



ANEXO 3

A fundag¢do de acordo com os Codigos

Civil e de Processo Civil



3) A Fundagio de acordo com os Cddigos Civil e de Processo Civil i

V)

3.1.) O Cédigo Civil E N :

Art. 13. As pessoas juridicas sGo de dtrelto publtco interno , ou externo, e de direito
privado.

Art. 14. Sdo pessoas juridicas de direito publico interno:
I - A Uniao.
II - Cada um dos seus Estados e o Distrito Federal.
IlI — Cada um dos municipio legalmente constituidos.

Art. 16. Sdo pessoas juridicas de direito privado:

I- As sociedades civis, religiosas, pias, morais, czentzﬁcas ou literdrias, as
associagoes de utilidade publica e as fundagdoes.

Observagio interessante deve ser feita, aqui, ao se tratar de sociedades civis,
porque o art. 11 da Lei de Introdugio ao Codigo Civil diz: -

Art. 11. As organizagdes destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e
as fundagdes , obedecem a lei do Estado em que se constituirem.

Art. 18. Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a
inscrigdo dos seus contratos, atos constitutivos, estatutos ou compromissos no seu
registro peculiar, regulado por lei especial, ou com a autorizagdo ou aprovagdo do
governo, quando precisa.

Pardgrafo unico. Serdo averbadas no registro as alteragoes, que esses atos sofrerem.

Art. 21. Termina a existéncia da pessoa juridica:
I- Pela sua dissolugdo, deliberada entre os seus membros, salvo o direito da
maioria e de terceiros;
II- Pela sua dissolugdo, quando a lei determine;
III- Pela sua dissolu¢do em virtude de ato do Governo, que lhe casse a
autorizagdo para funcionar, quando a pessoa juridica incorra em atos
opostos aos seus fins ou nocivos ao bem publico.

Art. 24. Para criar uma fundagdo, far-lhe-a o seu instituidor, por escritura publica ou
testamento, dota¢do especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e
declarando, se quiser, a maneira de administra-la.

Art. 25. Quando insiificientes para constituir a fundagdo, os bens doados serdo
convertidos em titulos da divida publica, se outra coisa ndo dispuser o instituidor, até
que, com os rendimentos ou novas doagdes, perfagam capital bastante.

Art. 26. Velara pelas fundagdes o Ministério Publico do Estado, onde situadas.
§ 1°. Se estenderem a atividade a mais de um Estado, cabera em cada um deles
ao Ministério Publico esse encargo.

§2° oo .
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Art. 27. Aqueles a quem o instituidor cometer aplicagdo do patriménio, em tendo
ciéncia do cargo formulardo logo, de acordo com suas bases( art. 24), os -estatutos da
Sfundagdo projetada, submetendo-os, em seguida, a aprova¢do da auloridade
competente.

Paragrafo unico. Se esta lha denegar, supri-la-a o juiz competente no Estado, no
Distrito Federal ou nos territorios, com os recursos da lei.

Art. 28. Para se poderem alterar os estatutos da fundag¢do, ¢ mister:
I- Que a forma seja deliberada pela maioria absoluta dos competentes para
gerir e representar a fundagdo;
II- Que ndo contrarie o fim desta;
III- Que seja aprovada pela autoridade competente.

Art. 29. A maioria vencida na modificagdo dos estatutos poderd, dentro em um ano,
promover-lhe a nulidade, recorrendo ao juiz competente, salvo o direito de terceiros.

Art. 30. Verificando ser nociva , ou impossivel a mantenca de uma fundacdo, ou

vencido o prazo de sua existéncia, o patrimonio, salvo disposi¢do em contrdrio no ato

constitutivo, ou nos estatutos, serd incorporado em outras -fundagdes, que se

proponham a fins iguais ou semelhantes. ' :

Paragrafo unico. Esta verificagdo podera ser promovida judicialmente pela minoria de
que trata o art.29, ou pelo Ministério Publico.

Art. 41. Sdo pessoas juridicas de direito publico interno:

I — A Uniao.

Il — Os Estados, o Distrito Federal e os Territorios.

Il — Os Municipios.

IV - As autarquias.

V — As demais entidades de cardter publico criadas por lei.
Paragrafo unico: Salvo disposicdo em contrdrio, as pessoas juridicas de direito
publico, a que se tenha dado estrutura de direito privado, regem-se, no que couber,
quanto ao seu funcionamento, pelas normas deste Cddigo.

Art. 44. Sdo pessoas juridicas de direito privado:
I — As associagoes.
II — As sociedades.
I - As fundagdes.
Pardagrafo unico - As disposicbes  concernentes as associagdes aplicam-se,
subsidiariamente, as sociedades que sdo objeto do Livro II da
Parte Especial, deste Codigo. :

Art. 62. Para criar uma fundagdo, far-lhe-G o seu instituidor, por escritura publica ou
testamento, dotag@o especial de bens livres, especificando o fim a que a destina, e
declarando, se quiser, a maneira de administra-la.

Pardgrafo tinico: A fundagdo somente poderd constituir-se parafins religiosos, morais,
culturais ou de assisténcia. -

¢
¥
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Art. 63. Quando insuficientes para constituir a fundagdo, os bens a ela destinados
serdo, se outra coisa ndo dispuser o instituidor, incorporados em outra fundacdo, que
se'proponha a fim igual ou semelhante.

Art. 64. Constituida a fundagdo por negocio juridico entre vivos, o instituidor é
obrigado a transferir-lhe a propriedade, ou outro direito real, sobre os bens dotados, e,
se ndo o fizer, serdo transcritos, em nome dela, por mandado judicial.

Art. 65. Aqueles a quem o instituidor cometer a aplica¢do do patriménio, em fendo
ciéncia do encargo, formulardo logo, de acordo com as suas bases( art. 62), os
estatutos da fundag¢do projetada, submetendo-os, em segwda a aprovagdo da
autoridade competente, com recurso ao juiz.

Paradgrafo unico. Se ndo elaborarem os estatutos no prazo assinado pelo instituidor, ou,
ndo havendo prazo, dentro em seis meses, caberad ao Ministério Publico fazé-lo.

Art. 66. Velara pelas fundagdes o Ministério Pubico do Estado, onde situadas. .
Pardgrafo unico. Se funcionarem no Distrito Federal, ou em Territorio, ou, ainda, se
estenderem a sua atividade a mais de um Estado, cabera ao Ministério Publico Federal
esse encargo.

Art. 67. Para que se possam alterar os estatutos da fundagdo é mister que a reforma:
I - seja deliberada por dois ter¢os dos componentes para gerir e representar a
JSundagdo.
II — ndo contrarie ou desvirtue o fim desta. -
Il - seja aprovada pelo orgdo do Ministério Publico, e, caso este a denegue,
podera o juiz supri-la a requerimento do interessado.

Art. 68. Quando a alteracdo ndo houver sido aprovada por votagdo undnime, os
administradores da fundagdo, ao submeterem os estatutos ao drgdo do Ministério
Publico, requererdo que se dé ciéncia a minoria vencida para impugnad-la, se quiser,
dentro em dez dias. )

Art. 69. Tornando-se ilicita, impossivel ou imitil a finalidade a que visa a fundagd@o, ou
vencido o prazo de sua existéncia, o orgdo do Ministério Publico, ou gqualquer
interessado, lhe promoverd a extingdo, incorporando-se o seu patrimonio, salvo
disposi¢do em contrdrio no ato constitutivo, ou nos estatutos, em outra fundacdo,
designada pelo juiz, que se proponha a fim igual ou semelhante.

3.2. O Cddigo de Processo Civil

Art. 1.199. O instituidor, ao criar a fundagdo, elaborara o seu estatuto ou designard
quem o faga.

Art. 1.200. O interessado submeterd o estatuto ao érgdo do Ministério Publico que

verificard se foram observadas as bases da fundagdo e se os bens sdo suficientes ao fim
a que ela se destina.



146

Art. 1.201. Autuado o pedido, o orgdo do Ministério Publico, no prazo de quinze dias,~
aprovard o estatuto, indicara as modificacbes que entender necessarias ou lhe
denegara a aprovagdo.

§1°. Nos dois tiltimos casos, pode o interessado; em peti¢do motzvada, requer ao juiz, o
suprimento da aprovagao.

§2°. O juiz, antes de suprir a aprovagdo, poderd mandar fazer no estatuto mod ﬁca(:oes
afim de adaptad-lo ao objetivo do instituidor.

Art. 1.202. Incumbird ao orgdo do Ministério Publico elaborar o estatuto e submeté-lo
a aprovagdo do juiz: -
I-  Quando o instituidor ndo o fizer nem nomear quem o faca;
Quando a pessoa encarregada ndo cumprir o encargo no prazo assinado pelo
instituidor ou, ndo havendo prazo, dentro em 6(seis) meses.

Art. 1.204. Qualquer interessado ou orgdo do-Ministério Publico promoverad a extingﬁo
da fundagdo quando:

I- ~ Se tornar ilicito seu objeto;
II- For impossivel a sua manutengdo;
Se vencer o prazo de sua existéncia



ANEXO 4

O Decreto — lei 200 de 25 de FeVereiro de 1997



4) O Decreto — lei 200 de 25 de fevereiro de 1997 -
Decréto-iei 200 de 25 de fevereiro de 1967 (Dispde sobre a organizagio da
Administragdo Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e d& outras
providéncias).’

Art. £ A Administrag[io Federal compreende:

II-a admzmstra(:ao indireta, que compreende as seguintes categorias de
entidades, “dotadas de personalldade Jjuridica propria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista.

§1°. As entidades compreendidas na Administracdo indireta consideram-se
vinculadas ao Ministério em cuja drea de competéncia estzver enquadrada
sua principal atividade.

§2°. Equiparam-se as Empresas Publicas, para os efeitos desta Lei, as
fundagées instituidas em virtude de lei federal e de cujos recursos participe a
Unido, quaisquer que séjam suas finalidades.

Art. 5°. Para os fins desta lei considera-se:

I~ Autarquia - o servigo autonomo, criado por lei, com personalidade juridica,
patriménio prdprios, para executar atividades tipicas da Administracdo
Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo
administrativa e financeira descentralizada;

II- Empresa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, com patriménio proprio e capital exclusivo da Unido ou de suas
entidades de Administragdo indireta, criada por lei para desempenhar
atividades de natureza empresarial que o Governo seja levado a exercer, por
motivos de conveniéncia ou contingéncia administrativa, podendo tal
entidade revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito.

ar- ........

Art.10. A execu¢do das atividades da Administracdo devera ser amplamente
descentralizada.

- §7°. Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagdo,
supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado
da mdquina administrativa, a Administragdo procurara desobrigar-se da
realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a
execugdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na drea, iniciativa
~_privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos
de execugdo.

Art. 19. Todo e qualquer orgdo da Administragdo Federal, direta ou indireta, estd
sujeito a supervisGo do Ministro de Estado competente, excetuados unicamente os



149

orgdos mencionados no art. 32, que estdo submetidos a supérvisdo direta do Presidente
da Republica.

Obs. Os orgdos do art. 32: Conselho de Seguranga Nacional, Servico Nacional de
informagdes, Departamento™Administrativo do Pessoal Civil, Estado Maior das
Forgas Armadas, consultoria Geral da Republica e Alto Comando das Forgas
Armadas).Este artigo foi revogado pela lei 6.223 de 14 de julho de 19735.

Art. 172. O Poder Executivo assegurard autonomia administrativa e financeira, no
grau conveniente, aos servigos, institutos e estabelecimentos incumbidos da supervisdo
ou execugdo de atividades de pesquisa ou ensino, de cardter industrial, e de outras que,
por sua natureza especial, exijam tratamento diverso do aplicdvel aos demais drgdos
da Administragdo Direta, observada, em qualquer caso, a supervisdo ministerial.

Obs.( Este artigo foi modificado pelo art. I°. do Decreto-lei 900/69).

Art. 178. As autarquias, empresas e sociedades em que a Unido detenha a maioria ou a
totalidade do capital votante e que acusem a ocorréncia de prejuizo continuado,
poderdo ser liquidadas ou incorporadas a outras entidades por ato do Poder Executivo,
respeitados os direitos assegurados aos eventuais acionistas minoritdrios, se houver,
nas leis e atos constitutivos de cada entidade. '



ANEXO 5

O Decreto — lei 900 de 29 de setembro de 1969
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5) O Decreto — lei 900 de 29 de setembro de 1969 -~

Decreto-lei 900 de 29 de setembro de 1969 ( Altera disposigdes do Decreto-lei 200/67 e
dd outras providéncias).

Art. 1I°. Os dispositivos do Decreto Lei 200, de 25 de fevereiro de 1967, adiante
indicados, passam a vigorar com a seguinte redagdo:

L.

II- Empresa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, com patrimdnio proprio e capital exclusivo da Unido, criada por lei
para a exploragdo de atividade econémica que o Governo seja levado a
exercer por forca de contingéncia ou de converiéncia administrativa,
podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito.

Art. 172. O poder Executivo assegurard autonomia administrativa e financeira, no grau
conveniente, aos servigos, institutos e estabelecimentos incumbidos da execugdo de
atividades de pesquisa ou ensino ou de cardter industrial, comerciar ou agricola, que
por suas peculiaridades de organizagdo e funcionamento, exigem tratamento diverso do
aplicdvel aos demais orgdos da administragdo direta, observada sempre a supervisdo
ministerial.
‘
§1°.0s orgdos a que se refere este artigo terdo a denominagio genérica de orgdos
auténomos.

§2°. Nos casos de concessdo de autonomia financeira, fica o Poder Executivo autorizado
a instituir fundos especiais de natureza contabil, a cujo crédito se levardo todos os
recursos vinculados as atividades do o6rgdo autdnomo, orgamentarios e
extraorgamentarios, inclusive a receita propria.

Art. 2°. Ndo serdo instituidas pelo Poder Publico novas fundacdes que ndo satisfacam
cumulativamente os seguintes requisitos e condigdes:
a) dotagdo especifica de patrimonio, gerido pelos drgdos de dire¢do da
fundagdo segundo os objetivos estabelecidos na lei de criagdo;
b) participagdo de recursos privados no patriménio e nos dispéndios correntes
da fundagdo, equivalentes a, no minimo um tergo do total;
¢) objetivos ndo lucrativos e que, por sua natureza, ndo possam ser
satisfatoriamente executados por orgdo da Administracdo Federal, direta
ou indireta.
d) demais requisitos estabelecidos na legislagdo pertinente a fundagdes (art.
24 e seguintes do Codigo Civil).

Art. 3°. Néo constituem entidades da Administragdo Indireta as fundagdes instituidas
em virtude de lei federal, aplicando-se-lhes, entretanto, quando recebam subvengbes ou
transferéncias a conta do or¢camento da Unido, a supervisdo ministerial de que tratam
os artigos 19 e 26 do Decreto-lei 200, de 25 de fevereiro de 1967.



ANEXO 6

A Lei 6.015 de 31 de dezembro de 1973



-6) A Lei 6.015 de 31 de dezembro de 1973 -

A Lei 6.015 de 31 de dezembro de 1973 (Dispde sobre os registros publicos e d4 outras
providéncias).

Capitulo I
Da Escrituracgio

Art. 114. No Registro civil de Pessoas Juridicas serdo inscritos:
I- os contratos, os atos constitutivos, o estatuto ou compromissos das
sociedades civis, religiosas, pias, morais, ou literdrias, bem como o das
Jundagdes e das associagdes de utilidade publica;
[I- as sociedades civis que revestirem as formas -estabelecidas nas leis
comerciais, salvo as anénimas. °

Pardgrafo unico - no mesmo cartorio serd feito o registro dos jornais, periodicos,
oficinas impressoras, empresas de radiodifusdo e agéncias de
noticias a que se refere o art. &. da lei 5.250 de 9 de fevereiro de
1967.

Art. 115. Ndo poderdo ser registrados os atos constitutivos de pessoas juridicas,
quando o seu objeto ou circunstdncias relevantes indiquem destino ou atividades
elicitas, ou contrarios, nocivos ou perigosos ao bem publico, a seguranca do Estado e
da coletividade, a ordem publica ou social, a moral e aos bons costumes.

Pardgrafo unico - Ocorrendo qualquer dos motivos previstos neste artigo, o oficial do
registro, de oficio ou por provocagdo de qualquer autoridade, sobrestard no processo
de registro e suscitard duvida para o juiz, que a decidira.

Art. 116. Haverd, para os fim previsto nos artigos anteriores, os seguintes livros:
I- Livro A, para os fins indicados nos mimeros I e II, do art. 114, com
300(trezentas) folhas;
II- Livro B, para matricula das oficinas impressoras, jornais, periodicos,
empresas de radiodifusdo e agéncias de noticias, com 150 (cento e
cingiienta) folhas.

Art. 117. Todos os exemplares de contratos, de atos, de estatuto e de publicagies,
registrados e arquivados, serdo encadernados por periodos certos, acompanhados de
indice que facilite a busca e o exame.

Art. 118.0s oficiais fardo indices, pela ordem cronologica e alfabética, de todos os
regzstros e arquivamentos, podendo adotar o sistema de ﬁchas mas ficando sempre
responsaveis por qualquer erro ou omissdo.

Art. 119. A existéncia legal das pessoas juridicas s6 comega com o registro de seus atos
constitutivos. )
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Paragrafo unico - Quando o funcionamento da sociedade depender de aprovagdo a’a
autoridade, sem esta ndo podera ser feito o registro.

Capitulo I
Da Pessoa Juridica

Art. 120 - O registro das sociedades e fundagées consistira na declaragdo, feita no
livro, pelo oficial, do mimero de ordem, da data da apresentagdo e da espécie do ato
constitutivo, com as seguintes indicacdes:
I- a denominagdo, "o fundo social, quando houver, os fins e a sede da
sociedade ou fundagdo, bem como o tempo de sua duragdo; -
. II-O modo por que se administra e representa a sociedade, ativa e
passivamente, judicial e extrajudicialmente;
III- se o estatuto, o contrato ou o compromisso é reformavel, no tocante a
administragdo, e de que modo;
IV- se os membros respondem ou ndo, subsidiariamente, pelas obrigagdes
sociais; -
V- as condi¢des de extingdo da pessoa jurzdzca e nesse caso o destino do
seu patrimonio;
VI- os nomes dos fundadores ou instituidores e dos membros da diretoria,
provisoria ou definitiva, com indica¢do da nacionalidade, estado civil e

profissdo de cada um, bem como o nome e residéncia do apresentante
dos exemplares.

Art. 121. Para o registro serdo apresentados dois exemplares do jornal oficial, em que
houver sido publicado o estatuto, compromisso ou contrato, além de um exemplar
deste, quando a publica¢do ndo for integral. Por aqueles se fara o registro mediante
peti¢do, com firma reconhecida, do representante legal da sociedade, lan¢ando o
oficial, nos exemplares, a competente certiddo de registro, com o respectivo nimero de
ordem, livro e folha, um dos quais serad entregue ao representante e o outro arquivado
em cartorio, rubricando o oficial as folhas em que estiver Impresso o contrato,
compromisso ou estatuto.



ANEXO 7

A Lei 6.225 de 14 de julho de 1975



7) A Lei 6.225 de 14 de julho de 1975

Lei 6.225 de 14 de julho de 1975 (Dispoe sobre a fiscalizagcdo financeira e
orgamentdria da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios).

Art. 7°. As entidades publicas com personalidade juridica de direito privado, cujo
capital pertenca exclusivamente ou majoritariamente a Unido, ao Estado, ao Distrito
Federal, ao Municipio ou a qualquer entidade da respectiva Administracdo Indireta,
ficam submetidas a fiscalizagdo financeira do Tribunal de Contas competente, sem
prejuizo do controle exercido pelo Poder Executivo.



- ANEXO 8

O Decreto — lei 2. 299 de 21 de novembro de 1986



8) O Decreto — lei 2. 299 de 21 de novembro de 1986

Decreto-lei 2.299 - de 21 de novembro de 1986. EAltexa o Decreto-lei n. 200 de 25 de
Jevereiro de 1967 e da outras providéncias).

Art. I°. Os dispositivos adiante indicados-do Decreto-lei n. 200, de 25 de fevereiro de
1967, passam a vigorar com a seguinte redagdo:

............... [

§2°. As fundagdes instituidas em virtude de lei federal ou de cujos recursos
participe a Unido, integram também a Administragdo Federal Indireta, para
os efeitos de: ’

a) subordinagdo aos mecanismos e normas de fiscalizagdo, controle e gestdo
JSinanceira; .

b) inclusdo de seus cargos, empregos, fungoes e respectivos titulares no Plano
de Classificag¢do de Cargos instituido pela Lei n. 5.645/70;

§3°. Excetuam-se do disposto na alinea “b” do pardgrafo anterior as fundagies
universitdarias e as destinadas a pesquisa, ao ensino e as atividades
culturais.

“Art. 178. As autarquias, as empresas publicas e as sociedades de economia mista,

integrantes da Administragdo Federal Indireta, bem assim as fundagées criadas pela

Unido ou mantidas com recursos federais, sob supervisdo ministerial, e as demais -
sociedades sob o controle direto ou indireto da Unido, que acusem a ocorréncia de

prejuizos, estejam inativas, desenvolvam atividades ja atendidas satisfatoriamente pela

iniciativa privada ou ndo previstas no objeto social, poderdo se dissolvidas ou

incorporadas a outras entidades, a critério e por outro ato do Poder Executivo,

resguardados os direitos assegurados, aos eventuais acionistas minoritdrios, nas leis e

atos constitutivos de cada entidade”.



ANEXO9

Lei 7.596 de 10 de abril de 1987



9) Lei 7.596 de 10 de abril de 1987

Lei 7.596 - de 1 d de abril de 1987 ( Altera dispositivos do Decreto-lei 200 de 25 de
fevereiro de 1967, modificado pelo Decreto-lei 900 de 29 de setembro de 1969 e pelo
Decreto-lei 2.299 de 21 de novembro de 1986, e da outras provtdenczas)

Art. I°. O Decreto-lei 200 de 25 de fevereiro de 1967, alterado pelo Decreto-lei 900, de
29 de setembro de 1969, e pelo Decreto-lei 2.299, de 21 de novembro de 1986, passa a
vigorar com as seguintes alteragoes:

I- o inciso II do artigo 4°. fica acrescido da seguinte alinea “d ””passando o
atwal §1°. a paragrafo unico, na forma abaixo:

AP . e

...............................................................

Pardgrafo unico. As entidades compreendidas na Administragdo indireta vinculam-se
ao Ministério em cuja drea de competéncia estiver enquadrada sua
principal atividade ”.

II- o artigo 5°. fica acrescido de um inciso e um pardgrafo, a serem
numerados, respectzvamente como inciso IV e § 3°., na forma abaixo:
CAVL 5% oo et renena

IV- Fundagdo Publica - a entidade dotada de personalzdade Juridica de direito
privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de autorizagdo legzslatzva
para o desenvolvimento de atividades que ndo exijam execugdo por orgdos
ou entidades de direito publico, com autonomia administrativa, patriménio
proprio gerido pelos respectivos orgdos de dire¢do, e funcionamento
custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.

§3°. As entidades de que trata o inciso IV deste artigo adquirem personalidade
Juridica com a inscri¢do_da escritura publica de sua constituicgdo no
Registro Civil de Pessoas Juridicas, ndo se lhe aplicando as demais
disposi¢des do Codigo Civil concernentes as fundagoes.

~Art. 3% As universidades e demais institui¢bes federais de ensino superior,
estruturadas sob _forma de autarquia ou de fundagdo publica, terdo um Plano Unico de
Classificagdo e Retribui¢do de Cargos e empregos para o pessoal docente e para os
servidores técnicos e administrativos, aprovado, em regulamento, pelo Poder
Executivo, assegurada a observdncia do principio da isonomia salarial e a
umiformidade de critérios tanto para ingresso mediante concurso publico de provas, ou
de provas e titulos, quanto para a promogdo e ascensdo funcional, com valonzagao do
desempenho e da titulagdo do servidor.



ANEXO 10

' Lei 8.429 de 2 de junho de 1992



10) Lei 8.429 de 2 de junho de 1992

x

Lei 8.429, de 2 de junho de 1992 (dispde sobre as sangdes aplicdveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego
ou fungdo na administragdo direta ou indireta’ ou fundacional e da outras
providéncias).

Art. I°. Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou
ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de quaisquer Poderes da
Unido, dos Estados, do distrito Federal ou dos Municipios, de Territorio, de empresa
incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o
erdrio haja concorrido ou concorra com mais de cingiienta por cento do. patriménio ou
da receita anual, serdo punidos na forma desta lei. T

Pardgrafo tunico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticadvos contra o patriménio de entidade que receba subvengdo,
beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de drgdo publico bem como daquelas para
cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de cingiienta
por cento do patrimonio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a sangdo
patrimonial a repercussdo do ilicito sobre a contribui¢do dos cofres publicos.



ANEXO 11

Lei 8.958 de 20 de dezembro de 1994



11) Lei 8.958 de 20 ¢c dezembro de 1994

Lei 8.958 - de 20 de dezembro de 1994 ( Dispbe sobre as relagdes entre as institui¢des

federais de ensino superior e de pesquisa cientifica e tecnologzca e as fundagles de
apozo e da outras providéncias).

Art. 1°. As institui¢es federais de ensino superior de pesquisa cientifica e tecnologica
poderdo contratar, nos termos do inciso XIII do artigo 24 da Lei n. 8.666 de 21 de
junho de 1993, e por prazo determinado, institui¢des criadas com a finalidade de dar
apoio a projetos de pesquisa, ensino e extensdo e de desenvolvimento mstztuczonal
cientifico e tecnologzco de interesse das institui¢oes federals contratantes.

Art. 2°. As institui¢Oes a que se refere o artigo 1°. deverdo estar constituidas na forma
de direito privado, sem fins lucrativos, regidas pelo Cédigo Civil Brasileiro, e sujeltas
em especial:
I- a fiscalizagdo pelo Ministério Publico, nos termos do Cdodigo Civil e do
Cddigo de Processo civil;
II- a legislagdo trabalhista;
IIl- ao prévio registro e credenciamento no Ministério da Educacdo e do
Desporto e no Ministério da Ciéncia e Tecnologia, renovavel bienalmente;

Art.3°. Na execugdo de convénios, contratos, acordos e/ou ajustes que envolvam a
aplicagdo de recursos publicos, as fundagdes contatadas na forma desta lei serdo
obrigadas a:
I- observar a legislagdo federal que institui normas para licitagdes e contratos
da administragdo publica, referentes a contratagdo de obras, compras e
servigos;
II- prestar contas dos recursos aplicados aos orgdos publzcos ﬁnancladores
III- submeter-se ao controle finalistico e de gestdo pelo orgdo mdximo da
institui¢do federal de ensino ou similar da entidade contratante;
IV- submeter-se a fiscalizagdo da execugdo dos contratos de que trata esta Lei
pelo Tribunal de contas da Unido e pelo orgao de controle interno
competente.

Art. 4. As instituigbes federais contratantes poderdo autorizar , de acordo com as
normas aprovadas pelo orgdo de diregcdo superior competente, a participagdo de seus
servidores nas atividades realizadas pelas fundagdes referidas no artigo I°. desta lei,
sem prejuizo de suas atribui¢bes funcionais.
L i
§2°. E vedada aos servidores publicos federais a participagdo nas atividades
referidas no “caput” durante a jornada de trabalho a que estdo sujeitos,
~ excetuada a colaboragdo esporadica, remunerada ou néo, em assuntos de
- sua especialidade, de acordo com as normas referidas no caput.
Art 6°. No exato cumprimento das finalidades referidas nesta Lei, poderdo as fundacoes
de apoio, por meio de instrumento legal proprio, utilizar-se de bens e servicos da
institui¢do federal contratante, mediante ressarcimento e pelo prazo estritamente
necessdrio a elaboragdo e execugdo do projeto de ensino, pesquisa e extensdo e de
desenvolvimento institucional, cientifico e tecnologico de efetivo interesse das
instituigdes federais contratantes e objeto do contrato firmado entre ambas.
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12) Reforma Administrativa-de 1598

EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 19, DE 1998
Modifica o regime e dispée sobre principios e normas da Administragdo Publica,
servidores e agentes politicos, controle de ;}espesas e finangas publicas e custeio de
atividades a cargo do Distrito Federal, e da outras providéncias.
Art. 1° Os incisos XIV e XXII do art. 21 ¢ XXVII do art. 22 da Constitui¢do Federal E
passam a vigorar com a seguinte redagao:
"Art. 21. Compete a Uni3o:
XIV - organizar e manter a policia civil, a policia militar € o corpo de bombeiros
militar do Distrito Federal, bem como prestar assisténcia financeira ao
Distrito Federal para a execugdo de servigospublicos, por meio de fundo
proprio;

XXVII - normas gerais de licitagdo e contratagio, em todas as modalidades, para
as administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Uniio,
Estados, Distrito Federal (; Municipios, obedecido o disposto no art. 37,
XX1, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, § 1°, III,

Art. 2° O § 2° do art. 27 e os incisos V e VI do art. 29 da Constitui¢do Federal
passam a vigorar com a seguinte redagio, inserindo-se § 2° no art. 28 e
renumerando-se para § 1° o atual paragrafo unico:

"ATE2T. e

§ 2° O subsidio dos Deputados Estaduais sera fixado por lei de iniciativa da

Assembléia Legislativa, na razio de, no maximo, setenta e cinco por
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cento daquele estabelecido, em espécie, para:-os:Deputados F:ederais,
observado o que di§p6em os arts. 39, § 4°, 57, § 7°, 150, II, 153, I, e
153, § 2°, L 3

"Art. 28, e

§ 1° Perdera o mandato o Governador que assumir outro cargo ou fun¢3o na
administragdo publica direta ou indireta, ressalvada a posse em virtude de
concurso pﬁblic_o e observado o disposto ho art. 33, LIVeV.

§ 2° Os subsidios do Governador, do Vice-Governador ¢ dos Secretarios de
Estado serio fixados por lei de iniciativa da Assembléia Legislativa,
observado o que dispdem os arts. 37, X, 39, § 4°, 150, I, 153, 101, e 153, §
20 1"

V - subsidios do Prefeito, do Vice-Prefeito e dos Secretarios Municipais fixados
por lei de iniciativa da Camara Municipal, observado o que dispdem os
arts. 37, X1, 39, § 4°, 150, II, 153, IIL, e 153, § 2°, [; ‘"

VI - subsidio dos Vereadores fixado por lei de iniciativa da Cimara Municipal,
na razdo de, no maximo, setenta e cinco por cento daquele estabelecido,
em espécie, para os Deputados Estaduais, observado o que disf)()em 0s
arts. 39, § 4°,57,§ 7°, 150, I, 153, 111, e 153, § 2°, I;

Art. 3° O caput, os incisos I, II, V, VII, X, XI, XIII, XTIV, XV, XVI, XVlleXIXeo §
3° do art. 37 da Constituigio Federal passam a vigorar com a seguinte redagio,
acrescendo-se ao artigo os §§ 7° a 5

"Art. 37. A administragdo publica 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: |
I - os cargos, empregos ¢ fungdes publicas s3o acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros,
’na forma da let;
II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagio prévia

em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
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natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre

nomeagio e exoneragdo, -

V - as fungdes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores
ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comiss3o, a serem preenchidos
por servidores de carreira nos casos, condigdes e percentuais minimos
previstosyem lei, destinam-se apenas as. atribuigdes de diregdo, chefia e

assessoramento,

P T L T P R R R T

VII - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei
especifica;

X - a remuneragdo dos servidores publicos e o subsidio de que trata o § 4° do
art. 39 somente poderdao ser fixados ou alterados por lei especifica,
observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada revisio geral
anual, sempre na mesma data e sem distingdo de indices;

X1 - a remuneragdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, fungdes e empregos
publicos da administragdo direta, autarquica e fiindacional, dos membros
de qualquer dos Poderes da UniZo, 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 remuneratoria,
percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de
qualquer outra natureza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal, em
espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,

XIII - é vedada a vinculagdo ou equiparagdo de quaisquer espécies

remuneratorias para o efeito de remuneragdo de pessoal do servigo

publico; 2"

XIV - os acréscimos pecuniarios percebidos por servidor publico ndo serdo
computados nem acumulados para fins de concessdo de acréscimos

ulteriores;
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XV - o subsidio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos publicos
s3o irredutiveis, ressalvado o disposto nos incisos XI e XIV deste artigo
e nos arts. 39, § 4°, 150, I, 153, I0L, e 153, §2°, I;
XVI - é vedada a acumulagdo remunerada de cargos Sﬁbligo's, exceto, quando
; houver compatibilidade de horarios, observado erh quaiquer caso o
disposto no inciso XI: '
a) a de dois cargos de professor;
b) a de um cargo de professor com outro, técnico ou cientifico;
¢) a de dois cargos privativos de médico;

XVI - a proibigdo de acumular estende-se a empregos e fungbes e abrange
autarqhias, fundagGes, empresas publicas, sociedades de economia mista,
suas subsidiarias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo
poder publico;

XiX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de
fundagdo, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso, definir as areas
de sua ituag:ﬁo;

§ 3°"A lei disciplinara as formas de participagdo do usuario na administragio

publica direta e indireta, regulando especialmente:

I - as reclamagGes relativas a prestagdo dos servico; publicos em geral,
asseguradas a manutengio de servicos de atendimento ao usuario e a
avaliagdo periodica, externa e interna, da qualidade dos servigos;

I - o acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagdes sobre atos
de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII,

I - a disciplina da representa¢do contra o exercicio negligente ou abusivo de
cargo, emprego ou fungio na administragdo publica.

§ 7° A lei dispora sobre os requisitos e as restrigdes ao ocupante de cargo ou
emprego da administragdo direta e indireta que possibilite o acesso a
informagdes. privilegiadas.

§ 8° A autonomia gerencial, orgamentaria e ﬁnan::eira dos orgdos e entidades da

administragdo direta e indireta podera ser ampliada mediante contrato, a ser
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firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha por obj eto a

fixacdo de metas de desem;)enho para o orgdo ou entidade, cabendo a lei

dispor sobre:

I - o prazo de durag@o do contrato; A

I - os controles e critérios de avaliagdo de desempenho, direitos, 6briga<;6es e

responsabilidade dos dirigentes;

II - a remuneragdo do pessoal. v

§ 9° O disposto no inciso XI aplica-se as empresasupﬁblicas e as sociedades de
economia mista, e suas subsididrias, que receberem recursos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios para pagamento de despesas
de pessoal ou de custeio em geral."

Art. 4° O caput do art. 38 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
| redacio: ‘
"Art. 38. Ao servidor publico da administragdo direta, autarquica e fundacional,

no exercicio de mandato eletivo, aplicam-se as seguintes disposi¢es:

Art. 5° O art. 39 da Constitui¢do Federal passa a vigorar com a seguinte redagao:

"Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo
conselho de politica de administragdo e remuneragio de pessoal, integrado por
servidores designados pelos respectivos Poderes.

§ 1° A fixagdo dos padrdes de vencimento e dos demais componentes do sistema

remuneratorio observara: .

I - a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos

componentes de cada carreira,

II - os requisitos para a investidura,

111 - as peculiaridades dos cargos.

§ 2° A Unido, os Estados e o Distrito Federal manterdo escolas de governo para a
formag3o e o aperfeigoamento dos servidores publicos, constituindo-se a
participa¢do nos cursos um dos requisitos para a promog¢3o na carreira,
facultada, para isso, a celebragdo de convénios ou contratos entre os entes
federados. )

§ 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo pablico o disposto no art. 7°, IV,

V11, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVII, XIX, XX, XXII e XXX,

g‘,
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podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissdo quando a
natureza do cargo o exigir. B

§ 4° O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e
os Secretarios Estaduais € Municipais serdo remunerados exclusivamente
por subsidio fixado em parcela unica, vedado o acréscimo de qualquer 7

' gratificagdo, adicional, abono, prémio, verba de representagdo ou outra
espécié remuneratoria, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37,
_XeXL )

§ 5° Lei ~da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios podera
westalraelecer a relagdo entre a maior e a menor remuneragio dos servidores
publicos, obedecido, em qualquer caso, 0 disposto no art. 37, XI.

§ 6° Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario publicario anualmente os
valores &o subsidio e da remunerag¢io dos cargos e empregos publicos.

§ 7° Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios disciplinara
a aplicagdo de recursos or¢amentarios provenientes da economia com
despesas correntes em cada 6rgdo, autarquia e fundagdo, para aplicagdo no
desenvolvimento de programas de qualidade e produtividade, treinamento e
desenvolvimento, modernizagdo, reaparelhamento e racionalizagio do
servigo publico, inclusive sob a forma de adicional ou prémio de
produtividade.

§ 8° A remuneragdo dos servidores publicos organizados em carreira podera ser
fixada nos termos do § 4°." '

Art. 6° O art. 41 da Constitui¢do Federal passa a vigorar com a seguinte redagio:
"Art. 41. S3o estaveis apOs trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados
para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.
§ 1° O servidor publico estavel sé perdera o cargo:
I - em virtude de sentenga judicial transitada em julgado;
II - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa,
.~ -III - mediante procedimento de avaliagio periddica de desempenho, na forma de
lei complementar, assegurada ampla defesa.
§ 2° Invalidada por sentenca judicial a demissdo do servidor estavel, sera ele
reintegrado, e o eventual ocupante da vaga, se es;tével, reconduzido ao

cargo de origem, sem direito a indenizagdo, aproveitado em outro cargo ou
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posto em disponibilidade com remuneragdio proporcional ao tempo de ..

servigo. . v
§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel ficara
o em disponibilidade, com remuneragiio proporcional ao tempo de servigo,
até seu adequado aproveitamento em outro cargo.
§ 4° Como condigdo para a aquisi¢do da estabilidade, é obrigatoria a avaliagdo
especial de desempenho por comisséo instituida para essa finalidade."
Art. 7° O art. 48 da Constitui¢do Federal passa a vigorar acrescido do seguinte inciso
XV: )
"Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sangdo ‘do Presidente da
Republica, n3o exigida_esta"para o especificado nos a.r—ts 49, 51 e 52,7dispor
sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre:
XV - fixagdo do subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, por lei de
iniciativa cofijunta dos Presidentes da Republica, da Céamara dos
Deputados, do Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal, observado
o que dispdem os arts. 39, § 4°, 150, II, 153, ITI, e 153, § 2°, L."
Art. 8° Os incisos VII e VIII do art. 49 da Constitui¢io Federal passam a vigorar com a
seguinte redagio:
"Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
VII - fixar idéntico subsidio para os Deputados Federais e os Senadores,
observado o que dispdem os arts. 37, XI; 39, § 4°, 150, II, 153, III, e 153,
§2°,L
VIII - fixar os subsidios do Presidente e do Vice-Presidente da Republica e dos
Ministros de Estado, observado o que dispdem os arts. 37, XI, 39, § 4°,
150, 10, 153, I, e 153, § 2°, I;
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12) Reforma Administrativa de 1998

EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 19, DE 1998

Modifica o regime e dispde sobre principios e normas da Administragdo Publica,
servidores e agentes politicos, controle de despesas e finangas publicas e custeio de
atividades a cargo do Distrito Federal, e da outras providéncias. _
Art. 1° Os incisos XIV e XXII do art. 21 e XXVII do art. 22 da Constitui¢io Federal
passam a vigorar com a seguinte redagdo:
"Art. 21. Compete & Unido:
XIV - organizar e manter a policia civil, a policia militar e o corpo de bombeiros
militar do Distrito Federal, bem como prestar assisténcia financeira ao
Distrito Federal para a execug@o de servigos publicos, por meio de fundo
proprio; |

XXVII - normas gerais de licitagido e contratagdo, em todas as modalidades, para
as administragdes piblicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido,
Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, obedecido o disposto no art. 37,
XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, § 1°, IT;

Art. 2° O § 2° do art. 27 e os incisos V e VI do art. 29 da Constitui¢do Federal
passam a vigorar com a seguinte redagdo, inserindo-se § 2° no art. 28
renumerando-se para § 1° o atual paragrafo unico:

"ATE27. e

§ 2° O subsidio dos Deputados Estaduais sera fixado por lei de iniciativa da

Assembléia Legislativa, na razio de, no maximo, setenta e cinco por
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cento daquele estabelecido, em espécie, para os Deputados Federais,
observado o que dispdem os arts. 39, § 4°, 57, § 7°, 150, I, 153, 11, e
153,§2°, 1L

"ATt. 28, e

§ 1° Perdera o mandato o Governador que assumir outro cargo ou fungio na

administragdo publica direta ou indireta, ressalvada a posse em virtude de
concurso publico e observado o disposto no art. 38, ,IVe V.

§ 2° Os subsidios do Governador, do Vice-Governador e dos Secretarios de
Estado serdo fixados por lei de iniciativa da Assembléia Legislativa,
observado o que dispdem os arts. 37, X1, 39, § 4°, 150, II, 153, ITL, € 153, §
2°, 1"

V - subsidios do Prefeito, do Vice-Prefeito e dos Secretarios Municipais fixados
por lei de iniciativa da Cimara Municipal, observado o que dispdem os
arts. 37, X1, 39, § 4° 150, I, 153, I, e 153, § 2°, I,

VI - subsidio dos Vereadores fixado por lei de iniciativa da Cdmara Municipal,
na razio de, no maximo, setenta e cinco por cento déquele estabelecido,
em espécie, para os Deputados Estaduais, observado o que dispdem os
arts. 39, § 4°,57,§ 7°, 150, 11, 153, I, e 153, § 2°, I

Art. 3° O caput, os incisos [, I, V, VII, X, XI, XIII, XIV, XV, XVL, XVIIe XIX e 0 §

3° do art. 37 da Constituigio Federal passam a vigorar com a seguinte redagdo,

acrescendo-se ao artigo os §§ 7° a 9%

"Art. 37. A adﬁxinistragﬁo publica 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:

I - os cargos, empregos e fungdes piblicas sdo acessiveis aos brasileiros que'
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros,
na forma da lei; _

II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagio prévia

em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
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natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeagGes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeagio e exoneragio,

V - as fungdes de confianga, exercidas exclusivamente por servidbres
ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissao, a serem preenchidos
por servidores de carreira nos casos, condigdes e percentuais minimos
previstos em lei, destinam-se apenas- as atribui¢des de diregdo, chefia e
assessoramento;

VII - o direito de greve ser exercido nos termos e nos limites definidos em lei
especifica,

X - a remuneragdo dos servidores piblicos e o subsidio de que trata o § 4° do
art. 39 somente poderdo ser fixados ou alterados por lei especiﬁéa,
observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada revisdo geral
anual, sempre na mesma data e sem distingdo de indices;

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 remuneratdria,
percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de
qualquer outra natureza, nio poderdo exceder o subsidio mensal, em
espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,

XIII - é vedada a vinculagio ou equiparagio de quaisquer espécies
remuneratorias para o efeito de remuneragio de pessoal do servigo
publico; |

XIV - os acréscimos pecuniarios percebidos por servidor publico ndo serdo
computados nem acumulados para fins de concessio de acréscimos

ulteriores;
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XV - o subsidio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos piblicos
sdo irredutiveis, ressalvado o disposto nos incisos XI e XIV deste artigo
e nos arts. 39, § 4°, 150, I1, 153, I, e 153, § 2°, I,

XVI - é vedada a acumulagdo remunerada de cargos publicos, exceto, quando
houver compatibilidade de horarios, observado em qualquer caso o
disposto no inciso XI:

a) a de dois cargos de professor;
b) a de um cargo de professor com outro, técnico ou cientifico;
¢) a de dois cargos privativos de médico;,

XVII - a proibigio de acumular estende-se a empregos e fungdes e abrange
autarquias, fundagdes, empresas publicas, sociedades de economia mista,
suas subsidiarias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo
poder publico;

XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
institui¢io de empresa plblica, de sociedade de economia mista e de
fundagdo, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso, definir as areas
de sua atuagio;

§ 3° A lei disciplinara as formas de participagdo do usuéario na administra¢do
piblica direta e indireta, regulando especialmente:

I - as reclamagdes relativas 4 prestagdo dos servigos publicos em geral,
asseguradas a manutengdo de servigos de atendimento ao usudrio € a
avaliagdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servigos;

1I - o acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagdes sobre atos
de govemd, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII;

III - a disciplina da representagdo contra o exercicio negligente ou abusivo de
cargo, emprego ou fungdo na administragdo piblica.

§ 7° A lei dispora sobre os requisitos e as restrigdes ao ocupante de cargo ou

~ emprego da administragio direta e indireta que possibilite o acesso a
informagdes privilegiadas.

§ 8° A autonomia gerencial, orgamentaria e financeira dos 6rgdos e entidades da

administragdo direta e indireta podera ser ampliada mediante contrato, a ser-
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firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha por objeto a
fixagdo de metas de desempenho para o 6rgdo ou entidade, cabendo  lei
dispor sobre:

I - o0 prazo de duragdo do contrato;

II - os controles e critérios de avaliagdo de desempenho, direitos, obrigagdes e

responsabilidade dos dirigentes;

I - a remunerag@o do pessoal.

§ 9° O disposto no inciso XI aplica-se as empresas publicas e as sociedades de
economia mista, e suas subsidiarias, que receberem recursos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios para pagamento de despesas

de pessoal ou de custeio em geral."

Art. 4° O caput do art. 38 da Constituigdo Federal passa a vigorar com a seguinte

 redago:
"Art. 38. Ao servidor publico da administragdo direta, autarquica e fundacional,

no exercicio de mandato eletivo, aplicam-se as seguintes disposig¢des:

Art. 5° O art. 39 da Constitui¢do Federal passa a vigorar com a seguinte redagio:

"Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirio

conselho de politica de administragio e remuneragio de pessoal, integrado por

servidores designados pelos respectivos Poderes.

§ 1° A fixagdo dos padrdes de vencimento e dos demais componentes do sistema
remuneratorio observara:

I - a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos
componentes de cada carreira; |

II - os requisitos para a investidura,

III - as peculiaﬁdades dos cargos.

§ 2° A Unido, os Estados e o Distrito Federal manterdo escolas de governo para a
formagdo e o aperfeicoamento dos servidores publicos, constituindo-se a
participagdo nos cursos um dos requisitos para a promog¢do na carreira,
facultada, para isso, a celebragdo de convénios ou contratos entre os entes
federados.

§ 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°, IV,

VII, VI, IX, X1I, XIIL, XV, XVIL, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII ¢ XXX,
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podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissio quando a
- natureza do cargo o exigir.
§ 4° O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e
~ os Secretarios Estaduais e Municipais serdo remunerados exclusivamente
por subsidio fixado em parcela unica, vedado o acréscimo de qualquer
gratificag¢do, adicional, abono, prémio, verba de representagio ou outra
espécie remuneratoria, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37,
XeXl.

§ 5° Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios podera
estabelecer a relagio entre a maior e a menor remuneragio dos servidores
publicos, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, XI.

§ 6° Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario publicario anualmente os
valores do subsidio e da remunerag¢do dos cargos e empregos publicos.

§ 7° Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios disciplinara
a aplicagdo de recursos orgamentarios provenientes da economia com
despesas correntes em cada orgdo, autarquia e fundag@o, para aplica¢do no
desenvolvimento de programas de qualidade e produtividade, treinamento e
desenvolvimento, modernizagio, reaparelhamento e racionalizagdo do
servigo publico, inclusive sob a forma de adicional ou prémio de
produtividade.

§ 8° A remuneragdo dos servidores publicos ofganizados em carreira podera ser

fixada nos termos do § 4°."

Art. 6° O art. 41 da Constitui¢io Federal passa a vigorar com a seguinte redagao:

"Art. 41. Sdo estaveis ap6s trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados
para cargo de provimento efétivo em virtude de concurso publico.

§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

I - em virtude de sentenga judicial transitada em julgado;

IT - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa;

I - mediante procedimento de avaliagio periddica de desempenho, na forma de

- lei complementar, assegurada ampla defesa.

§ 2° Invalidada por sentenga judicial a demissdo do servidor estavel, serd ele

reintegrado, € o eventual ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao

cargo de origem, sem direito a indenizagdo, aproveitado em outro cargo ou
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posto em disponibilidade com remuneragio proporcional ao tempo de
servigo.

§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estével ficara
em disponibilidade, com remunerag@o proporcional ao tempo de servigo,
até seu adequado aproveitamento em outro cargo.

§ 4° Como condigio para a aquisi¢io da estabilidade, ¢ obrigatoria a avaliagio
especial de desempenho por comissdo instituida para essa finalidade."

Art. 7° O art. 48 da Constituigio Federal passa a vigorar acrescido do seguinte inciso
XV:
"Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sangdo do Presidente da
Republica, ndo exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor
sobre todas as matérias de competéncia da Unifo, especialmente sobre:

XV - fixagdo do subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, por lei de
iniciativa conjunta dos Presidentes da Republica, da Céamara dos
Deputados, do Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal, observado
o que dispdem os arts. 39, § 4°, 150, I, 153, III, € 153, § 2°, L."

Art. 8° Os incisos VII e VIII do art. 49 da Constituigdo Federal passam a vigorar com a
seguinte redagio:
"Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
VII - fixar idéntico subsidio para os Deputados Federais e os Senadores,
observado 6 que dispdem os arts. 37, X1, 39, § 4°, 150, I, 153, 11, e 153,
§2°,1,
VIII - fixar os subsidios do Presidente e do Vice-Presidente da Republica e dos
Ministros de Estado, observado o que dispdem os arts. 37, X1, 39, § 4°,
150, I, 153, I, e 153, § 2°, I;



