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1. Fundagies governamentais

Com a denominagio de fundagSes publicas, a Lei n° 7.596, de
10-4-87, alterando a redagéio do art. 4.° do Decreto-Lei n.° 200, de 25-2-67,
incluiu entre os érgios da administragio indireta as fundagdes ptblicas,
definindo-as como pessoas juridicas de direito privado.

Nem por isso se pde fim & discussdo que se trava no direito brasi-
leiro a respeito de sua natureza juridica, pablica ou privada. De todas
as entidades da administragdo indireta, a fundagdo é, sem ddvida alguma,
a que tem provocado maiores divergéncias doutrindrias no que diz respeito
3 sua natureza juridica e as conseqgiiéncias que dai decorrem.

Formaram-se, basicamente, duas correntes: de um lado, a que defende
a natureza privatistica de todes as fundagBes instituidas pelo poder publi-
co () e, de outro, a que entende possivel a existéncia de fundagbes com
personalidade pablica ou privada (), a primeira das quais como modali-
dade de autarquia.

Colocamo-nos entre os que defendem a possibilidade de o poder pibli-
co, ao instituir fundagéo, atribuir-lhe personalidade de direito piblico ou
de direito privado. Isto porque nos parece incontestével a viabilidade de

(1) MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, 11* edi¢io, 1985,
pPp. 313/314; CAVALCANTI, Themistocles Branddo, Tratedo de Direito Adminis-
trativo, 5% edigfio, 1964, vol. II, pp. 133/139; FAGUNDES, M. Seabra, in EDA-
78/1; FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira, Fundagdes e Empresas Piblicas,
1972, pp. 12/16; CAMPOS, Francisco, Direito Administrativo, 1943, p. 287

(2) CRETELLA JUNIOR, José, Fundac¢des de direito piblico, 1976, p. 68; REALE,
Miguel, Direito Adminisirativo (Estudos e Pareceres), 1964, pp. 17/27; BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antonio, Prestagdo de Servigos Publicos ¢ Administragdo In-
direta, 1975, pp. 145 e segs.; ATALIBA NOGUEIRA, José Geraldo, in RT-338/7%;
BEVILAQUA, Clovis, Cédigo Civil Comentado, 1953, vol. I, 10% edicho, p. 143;
SARAIVA, Oscar, Novas Formas de Delegacio Administrativa do Estado, in Re-
vista do Servico Piblico, set. 1944, pp. 114 a 117; MIRANDA, Pontes de, parecer in
RF-102/76; SENNA, Homero, ¢ MONTEIRO, Clévis Zobaran, Fundagdes no Di-
reito, na Administragdo, Fundacgfio Getillo Vargas, Rio, 1970.
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aplicar-se, no direito pdblico, a distingdo que o Cédigo Civil contém entre
as duas modalidades de pessoas juridicas privadas: associagdo e sociedade,
de um lado, e fundagdo, de outro (art. 16, I),

A disting8o entre as duas modalidades de pessoa juridica foi feita de
modo preciso, no inicio do século, por LACERDA DE ALMEIDA: “O
que caractetiza in genere os estabelecimentos, e in specie as fundacSes, é
servirem a8 um fim de utilidade publica — religioso, moral, cientifico,
politico ou mesmo industrial — e nisto se distinguem das associagbes ou
corporagGes, as quais, posto possam ter fins idénticos ou andlogos, ndo
servem a tais fins, antes no alcangi-los buscam o seu préprio proveito,
trabalham no interesse da coletividade ou do ser ideal que a personifica.
Por isso mesmo que sdo pessoas ¢ néo coisas e, como pessoas, tém em
si préprias a razdo de sua atividade, as associagGes ou corporagbes —
admita-se a sinonimia destes vocdbulos — as associagOes ou corporacOes
sdo do mesmo modo e pelo mesmo titulo que as pessoas fisicas, fim para
si, trabalham, agem, movem-se, dirigem-se para servir a si préprias, tudo
o que fazem, fazem-no no interesse préprio; os direitos que adquirem,
adquirem-nos para si e para si os exercem. As fundacBes, os institutos,
os estabelecimentos, sdo, ao contrdrio, estruturas destinadas a servir a
certos fins de religifio ou de beneficéncia ou de ciéncia ou arte, etc., ndo
S80 pessoas, mas coisas personificadas, ndo sao fins para si, adquirem
direitos e exercem-nos em proveito de certa classe de pessoas indetermi-
nadas, ou de quaisquer pessoas indistintamente. Sdo patrimbnios admi-
nistrados; a personalidade deles pode considerar-se uma abstragdo” (%).

Sinteticamente, pode-se dizer que, na pessoa juridica de forma asso-
ciativa, 0 elemento essencial & a existéncia de determinados membros que
se associam para atingir a certos fins que a eles mesmos beneficiam; na
fundagiio, o elemento essencial é o patrimbnio destinado & realizagfio de
certos fins que ultrapassam o 4mbito da prépria entidade, indo benefi-
ciar terceiros estranhos a ela.

Essa distingfo tanto é aplicdvel &s pessoas juridicas privadas como
s pessoas juridicas pdblicas. O Estado pode instituir pessoa juridica cons-
titufda por sujeitos unidos (ainda que compulsoriamente) para a conse-
cugio de um fim que é a0 mesmo tempo publico (fiscalizagido do exercicio
da profissio} ¢ de interesse especifico dos associados (defesa dos inte-
resses da classe), como ocorre com a OAB e demais entidades corporati-
vas; como pode constituir pessoa juridica dotada de patrimdnio vincula-
do a um fim que ird beneficiar pessoas indeterminadas, como ocorre
com a Fundagéio de Amparo & Pesquisa do Estado de Sao Paulo, o Hospi-
tal das Clinicas, a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
todas elas constitufdas por um patriménio destinado a atingir terceiros
estranhos a essas entidades; o elemento humanc que as compSe é mero
instrumento para a consecugio dos seus fins.

(3) ALMEIDA, Lacerda, Das Pessoas Juridices. Ensaio de uma Teoria, Rio, Tipo-
grafia da Reviste dos Tribunals, 1905, pp. 66/87.
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Quando o Estado institui pessoa juridica sob a forma de fundagfo,
ele pode atribuir a ela regime juridico administrativo, com todas as prer-
rogativas e sujei¢des que lhe sfo préprias ou subordind-la ao Cédigo Civil,
neste tltimo caso, com derrogacdes por normas de direito puiblico. Em
um e outro caso, elas se enquadram na nogio categorial do instituto da
fundagfio, como patrimdnio personalizado para a consecugio de fins que
ultrapassam o dmbito da prépria entidade.

Em cada caso concreto, a conclusdo sobre a natureza juridica da
fundagdo — priblica ou privada — tem que ser extraida do exame da
sua lei instituidora e dos respectivos estatutos. Ainda que a legislagdo
federal considere a fundagio como pessoa juridica de direito privado, nada
impede que a lei instituidora adote regime juridico publicistico, derro-
gando, no caso concreto, as normas gerais estabelecidas pelo Decreto-Lei
n.® 200/67, com as alteragdes introduzidas pela Lei n.® 7.596/87, da mes-
ma forma como tem sido feito em relagdo as sociedades de economia mista
e empresas piblicas, instituidas, estas tltimas especialmente, sob formas
inéditas, ndo previstas em qualquer lei anterior que discipline as socie-
dades comerciais. Trata-se de aplicar o art. 2%, § 2., da Lei de Introdugéo
ao Cédigo Civil, em consondncia com o qual “a lei nova que estabeleca
disposicOes gerais ou especiais a par das j4 existentes, ndo revoga nem
modifica a lei anterior”,

2. Fundagido de direito privado

Uma observagdo preliminar: mesmo quando o Estado institui funda-
¢io com personalidade juridica privada, ela nunca se sujeita inteiramente
a esse ramo do direito. Todas as fundagGes governamentais, ainda que
ndo integrando a administragdo publica, submetem-se, sob um ou outro
aspecto, ao direito piblico; isto se verifica, em especial, no que se refere
& fiscalizagfo financeira e orcamentédria (controle externo) e ao controle
interno pelo Poder Executivo; a legislagio federal, mesmo quando decla-
rava que tais entidades ndo integram a administragio indireta (art. 3.° do
Decreto-Lei n.® 900, de 29-9-69), ainda assim as submetia a esses tipos
de controle. ‘

A posicio da fundagio governamental privada perante o poder piibli-
co é a mesma das sociedades de economia mista e empresas puablicas;
todas elas sdo entidades piiblicas com personalidade juridica de direito
privado, pois todas elas séo instrumentos de agdo do Estado para a con-
secucio de seus fins; todas elas submetem-se ao controle estatal para
que a vontade do ente piblico que as instituiu seja cumprida; nenhuma
delas se desliga da vontade do Estado, para ganhar vida inteiramente
prépria; todas elas gozam de autonomia parcial, nos termos outorgados
pela respectiva lei instituidora.

Qual a razdo pela qual o legislador hesitou em incluir a fundagéio
entre os 6rgdos da administracdo indireta?

R. Inf. legisl. Brosilie o. 26 n, 101 jon./mar. 1989 : 175



Provavelmente, foi a tentativa de manter-se fiel ao modelo do Cédigo
Civil, sem ter a consciéncia de que ele ndo € inteiramente adaptével as
exigéncias do servico piblico, cuja execugdo, sob qualquer modalidade,
exige a observincia de alguns dos principios fundamentais do regime
administrativo, em especial o da indisponibilidade do interesse prtiblico, o
da continuidade do servigo pdblico e o da tutela. No entanto, paradoxal-
mente, a fundagdo (que doutrinadores dos mais respeitdveis insistem em
afirmar que tem sempre natureza privada) é o tipo de pessoa juridica que,
quando institufda pelo poder piblico, mais se afasta da figura definida
pelo direito comum.

Com efeito examinada a fundagfio tal como se encontra estruturada
pelo Cédigo Civil, verifica-se que ela se caracteriza por ser dotada de um
patriménio a que a lei, mediante observancia de certos requisitos, reconhece
personalidade juridica, tendo em vista a consecugio de determinado fim.
Até af, apenas a nogéo categorial, pertinente & teoria geral do direito, per-
feitamente enquadrével como pessoa piblica ou privada.

Na fundagdo, o instituidor faz a dotagio de determinada universali-
dade de bens livres, especificando o fim a que se destina e declarando,
se quiser, a manecira de administrd-la; o seu estatuto ¢ feito pela pessoa
por ele designada ou pelo Ministério Pdblico, a quem compete velar pela
fundagao.

O papel do instituidor exaure-se com o ato da instituigdo; a partir
do momento em que a fundagfo adquire personalidade juridica, ela ganha
vida prépria. O instituidor nenhum poder mais exerce sobre ela; seu afto
¢ irrevogdvel. As alteragdes estatutdrias tém que ser feitas por deliberagdo
dos administradores da fundagéio, com observancia do art. 28 do Cédigo
Civil. O patrimdnio da fundagBo destaca-se do patrimfnio do fundador e
com ele ndo mais se confunde. Na fundag@o, o instituidor, por um ato
de liberalidade, destaca bens do seu patriménio pessoal, desviando-os de

um objetivo de interesse privado, para destind-los a um fim de interesse
alheio,

No &mbito da Administragio Pdblica, a situagio & diversa, ainda que
a lei determine que a fundagéio se rege pelo Cédigo Civil, como ocorre
no Estado de Sdo Paulo (art. 22 do Decreto-Lei Complementar n.° 7, de
6-11-69). Em primeiro lugar, o poder phblico, ao instituir fundagfio, seja
qual for o regime jurfdico, dificilmente pratica simples ato de liberalidade
para destacar bens de seu patrimdnio e destiné-los a fins alheios, que ndo
sejam de interesse do préprio Estado. Este, ao instituir fundacéio, utiliza
tal espécie de entidade para atingir determinado fim de interesse ptblico;
serve-se da fundagfio para descentralizar a execugiio de uma atividade que
lhe compete, da mesma forma que o faz em relagdo &s autarquias, socie-
dades de economia mista e empresas prblicas, &s quais confere a execu-
¢éo de servigos piblicos.

Por essa razdo, a fundag@io governamental néo adquire, em geral, vida
inteiramente prépria, como se fosse instituida por particular. E o interesse
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piblico que determina a sua criago; sendo varidvel o interesse ptblico,
o destino da fundagdo também pode ser mudado pelo ente que a instituiu,
quer para alterar a lei que autorizou a sua criagio, quer para revogi-la.
Entender-se de outra forma significaria desconhecer ou desrespeitar o prin-
cipio da indisponibilidade do interesse piiblico ao qual se vincula & admi-
nistragio. Se institufsse uma entidade tendo em vista a consecugio de de-
terminado interesse coletivo, ela estaria dele dispondo na medida em que
deixasse a fundagdo livre dos lagos que a prendem A administragio pdbli-
ca, necessérios para determinar o cumprimento da vontade estatal.

Acresce que a fundacio governamental ndo tem, em geral, condigdes
para adquirir vida prépria, também por outra razio; a dotagdo inicial que
The ¢ feita ndo &, no mais das vezes, suficiente para permitir-lhe a con-
secucdio dos fins que a lei lhe atribui. Por isso mesmo, além da dotagdio
inicial, ela depende de verbas orcamentérias que o Estado lhe destina
periodicamente.

O ato do poder piblico — como instituidor — ndo & irrevogavel, ao
contrério do que ocorre na fundagfio instituida por particular; o poder
ptiblico pode extingui-la a qualquer momento, como, alids, estd previsto
pelo art. 178 do Decreto-Lei n.® 200, com a redagio dada pelo Decreto-
Lei n° 2.299, de 21-11-86.

Além disso, o poder publico pode introduzir alteragdes na lei insti-
tuidora, da mesma forma que ocorre com as sociedades de economia mista
e empresas publicas. Em todas elas existe uma parte das relagGes juridicas
que é regida por essa lei instituidora e imutdvel por via estatutéria; e outra
parte que a prépria lei deixa para ser disciplinada pelo estatuto; para
alterar a lei que rege a fundagfio, o Estado néo depende de prévia decisdo
dos Grgdos de diregdo da entidade.

Portanto, enquanto no direito privado a fundagio adquire vida pré-
pria, independente da vontade do instituidor (que ndo poderd nem mesmo
fiscalizar o cumprimento de sua manifestagio de vontade, j4 que essa
fungio foi confiada ao Ministério Pdblico), a fundagfo instituida pelo
Estado constitui instrumento de ag@o da Administragdo Pdblica, que se
cria, mantém ou extingue na medida em que sua atividade se revelar ade-
quada 2 consecugio dos fins que, se sdo pablicos, sio também préprios
do ente que a instituiu e que deles ndo pode dispor.

Alids, a fiscalizagdo pelo Ministério Pdblico, com relagio as funda-
¢Oes governamentais, mesmo as de direito privado, é totalmente desneces-
sdria, pois somente serve para sobrecarregar a entidade com duplicidade
de controles que tém o mesmo objetivo. A tutela administrativa a que
se sujeitam essas entidades, com o nome de “supervisdo ministerial”, j
visa assegurar a “realizagio dos objetivos fixados nos atos de constituigao
da entidade, a harmonia com a politica e a programagdo do Governo no
setor de atuacdo da entidade, a eficiéncia administrativa e a autonomia
administrativa, operacional e financeira da entidade” (art. 26 do Decreto-
Lei n.° 200/67). Isto sem falar na fiscalizacdo financeira ¢ orgamentiria
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prevista na Lei n° 6.223, de 14-7-75, e agora tornada indiscutivel em
face da Constituigdo de 1988 {(arts. 71, 49, inciso X, 165, § 5.°, 169, paré-
grafo dnico).

- Acresce que, com relagio as fundagBes instituidas por particulares, a
fungiio do Ministério Pdblico justifica-se pela necessidade de atribuir a
algum érgdo pblico a fungéio de manter a entidade dentro dos objetivos
para 0s quais foi instituida; vale dizer, como a fundagfio adquire vida
prépria e nela ndo mais interfere o instituidor, o Ministério Piblico assu-
me essa fungdo.

Nas fundagGes, pblicas ou privadas, institufdas pelo poder piblico,
a autonomia da entidade néio vai ao ponto de as desvincular inteiramente
dos lagos que a prendem ao ente instituidor; este se encarrega de manter
essa vinculagdo, por meio do controle interno (tutela) exercido pelos érgéos
da administracfio direta.

J& PONTES DE MIRANDA ensinava que nas fundagdes instituidas
pelo poder piblico, “Ad o poder de ingeréncia do Estado, que se néo con-
funde com o dever de velar exercido pelo Poder Piiblico e que se cons-
titui em caracteristica da fundagiio de direito privado” (*).

3. Direito positivo brasileiro

Nq direito positivo, a matéria parece refletir as incertezas da doutrina
a respeito do assunto.

A Constituigio Federal de 1967, com a norma do art. 99, § 2.°, pare-
cia ndo considerar as fundagBes como entidade da administragéio indireta,
porque estendeu a proibigdo de acumular cargos, empregos ou fungSes as
empresas piblicas, sociedades de economia mista e autarquias; silenciou
no que diz respeito as fundacdes. Isto ndo impediu que se considerassem
alcangadas pela proibigio as fundages com personalidade de direito
piblico, que seriam modalidades de autarquias.

No &mbito da legislagéo ordinéria federal, nota-se a indecisdo do legis-
Iador: o Decreto-Lei n.® 200/67, na redagdo original, ndo inclufa as fun-
dagbes no rol dos 6rgios da administragdo indireta (art. 4.°), mas, no
paréigrafo (nico, as equiparava as empresas privadas. O Decreto-Lei n.°
900/69, no art. 3.°, expressamente determinava que as fundagdes insti-
tufdas por lei federal néo integram a administrag@o indireta, mas se subor-
dinam & supervisdo ministerial de que tratam os arts. 19 e 26 do Decreto-
Lei n.° 200/67, desde que recebam subvengles ou transferfncias & conta
do orgamento da Unigo.

Posteriormente, 0 Decreto-Lei n.® 2.299, de 21-11-86, deu nova reda-
¢d0 ao art. 4.° do Decreto-Lei n.® 200, incluindo § 2.°, em cujos termos
as fundagSes institnidas em virtude de lei federal ou de cujos recursos
participe a Unifio integram a administragio indireta, para fins de: “@) su-

(4) MIRANDA, Pontes de, parecer in RF-102/76.
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bordinagdo aocs mecanismos e normas de fiscalizagdo, controle e gestio
financeira; &) inclusdo de seus cargos, empregos, fungSes e respectivos
titulares no Plano de Classificagdo de Cargos estabelecido pela Lei n.®
5.645, de 10-12-70”. Pelo § 3.2, excetuam-se do disposto na alinea “b”
as fundagBes universitdrias e as destinadas & pesquisa, ao ensino e as ati-
vidades culturais.

A Lei n.® 7.596, de 10-4-87, alterou o art. 4.° do Decreto-Lei n.® 200,
para incluir as fundagBes piiblicas entre as entidades da administracio
indireta e inseriu, no art. 5° do mesmo decreto-lei, um inciso IV, em
que definiu a fundagéo piiblica como “a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de auto-
rizagio legislativa, para o desenvolvimento de atividades que nfo exijam
execugdo por Orgdos ou entidades de direito piiblico, com autonomia
administrativa, patrimdnio préprio gerido pelos respectivos érgaos de dire-
¢80 e funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras fontes”.

Porém, de forma incongruente, o legislador, no § 3.°, acrescentado
ao art. 5.° do Decreto-Lei n.° 200, determina que “as entidades de que
trata o inciso IV deste artigo adquirem personalidade juridica com a ins-
ctigdo da escritura piblica de sua constitui¢do no Registro Civil das Pes-
soas Juridicas, ndo se lhes aplicando as demais disposi¢bes do Cddigo Civil
coticernentes as fundagdes”.

Ao defini-las como fundagtes de direito privado, mas excluindo-as
das disposices pertinentes do Cédigo Civil, a lei criou um rétulo intei-
ramente ou quase inteiramente despido de conteddo, levando & concluséo
de que as fundagSes serdo regidas pelas leis singulares que as institufrem
€ por outras normas, contidas na Constituigdo ou em leis esparsas que
forem aplicdveis as pessoas juridicas privadas, desde que também ndo
excluidas por outras normas de direito prblico.

Alids, como se diz que as fundagdes publicas ndo estdo regidas pelo
Cédigo Civil e como o direito privado compreende basicamente o direito
civil, o direito comercial e, para alguns, o direito do trabalho, a conclusio
a que se chega é a de que, na realidade, as fundagGes piblicas, embora
definidas como pessoas de direito privado, passaram a ter, na esfera fede-
ral, a partir da Lei n.° 7.596/87, natureza juridica predominantemente
piblica. A elas ndo se aplicam as normas civilistas sobre o destino dos
bens doados pelo instituidor quando insuficientes para constituir a fun-
dagdo, sobre o controle pelo Ministério Pdblico, sobre a elaboragio e
alteracdo dos estatutos e sobre a extingdo da entidade.

No entanto, como a lei fala em personalidade juridica de direito pri-
vado, quais as conseqiiéncias que dai se extraem para atribuir algum con-
tedido 4 expressdo legal? Salvo outras hiplteses ora olvidadas, pode-se
mencionar as seguintes: os seus bens sdo penhordveis, ndo se lhes apli-
cando o processo de execugdo contra a Fazenda Piiblica; ndo terdo jufzo
privativo; néo se beneficiardo da prescri¢io giiingiienal contra a Fazenda
Piblica; em termos de responsabilidade civil por danos causados por seus
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servidores, somente se aplica a regra da tesponsabilidade objetiva prevista
no art. 38, § 3.°, da Constituicdo Federal, se forem prestadoras de servicos
plblicos; o regime juridico de seus empregados serd o da CLT, com equi-
paragio aos funcionarios piblicos para determinados fins.

Na nova Constituigdo houve uma preocupagfio do constituinte, nos
virios dispositivos em que se referiu 4 administragdo indireta, em fazer
expressa referéncia &s fundagdes, provavelmente partindo da idéia de que,
durante longo periodo, elas estiveram, sob muitos aspectos, fora do alcance
das normas legais e constitucionais referentes is demais pessoas juridicas
de direito piblico ¢ privado integrantes da administragdo piblica.

Além disso, nota-se que a Constituicio faz distingiio entre fundacfes
publicas e privadas. O art. 22, inciso XXVII, di competéneia & Unidio
para estabelecer normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as mo-
dalidades, para a administragio pdblica, direta ou indireta, incluidas as
fundacBes instituidas e mantidas pelo poder pdblico. No art. 37, caput,
que estabelece os principios bésicos a que se submete a administracio
publica, faz referéncia & administra¢do direta, indireta ou fundacional; no
inciso XVII, estende a proibigio de acumulacio de empregos & funcdes
ds autarquias, empresas pablicas, sociedades de economia mista e funda-
¢des mantidas pelo Poder Piblico, sem especificar a sua natureza, 0 que
abrange todas elas; no inciso seguinte, exige lei para a criag@o de fundagdo
pitblica. O art. 39 prevé a institui¢do de regime juridico dnico e planos
de carreira para os servidores da administragiio piblica direta, das autar-
quias e das fundagdes piblicas. O art. 71, referente ao contrcle externo
exercido pelo Congresso Nacional, com auxilio do Tribunal de Contas,
estende o julgamento das contas dos administradores e a apreciagio da
legalidade dos atos de pessoal as entidades da administrago direta e indi-
reta, inclusive as fundaces e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Publico (incisos II e I1I); o mesmo critério foi adotado nos arts. 163, inci-
so II, e 165, § 5.°, referentes, respectivamente, & divida pdblica externa
¢ aos orgamentos das fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Piblico;
o art. 150, inciso VI, “a”, combinado com seu § 2.°, estende a imunidade
tributdria as autarquias e fundagdes instituidas ¢ mantidas pelo Poder
Pgblico, no que se refere ao patrimdnio, & renda e aos servigos vinculados
a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes. O art. 169, pardgra-
fo tnico, em norma dirigida aos 6rgéos da administracdo direta ou indi-
reta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, exige
prévia dotagdo orgamentdria e autorizacdo especifica na lei de diretrizes
orgamentérias para a criagdo de qualquer vantagem ou aumento de remu-
neragdo, a criagio de cargos ou alteragdo de estrutura de carreiras, bem
como a admissdo de pessoal, a qualquer titulo.

Com essas inovagles, ficou havendo um descompasso entre a Lei
n.® 7.596 (que, ao falar em fundagdo piblica, refere-se 4 de direito pri-
vado) e a Constituicéio, que utiliza essa expressdo para designar apenas as
fundagdes de direito pdblico, em oposigdo as demais, instituidas ¢ mantidas
pelo poder pablico.
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O que é importante assinalar é que, quando a administragiio piblica
cria fundacdo de direito privado, ela se submete ao direito comum em
tudo aquilo que ndo for expressamente derrogado por normas de direito
piblico, podendo essas normas derrogatérias constar da prépria Constitui-
¢do, de leis ordindrias ¢ complementares federais e da propria lei singular,
também federal, que instituiu a entidade. Na esfera estadual, somente sdo
cabiveis as derrogacbes que tenham fundamento na Constituigao ¢ nas leis
federais, j4 que os Estados, ndo podendo legislar sobre direito civil, nfo
podem estabelecer normas que o derroguem.

Assim, afora as derrogaces previstas nag leis instituidoras e as ressal-
vas contidas na Lei n.° 7.596 (vélidas somente para a Unido), pode-se
dizer que se aplicam as fundagbes de direito privado instituidas ou man-
tidas pelo poder piblico, as seguintes normas de natureza piblica:

a) subordinagio 2 fiscalizagdo, controle e gestao financeira, o que
inclui fiscalizagdo pelo Tribunal de Contas e controle administrativo, exer-
cido pelo Poder Executivo (supervisio ministerial), com sujei¢do a todas
as medidas indicadas no art. 26 do Decreto-Lei n.® 200 (arts. 49, inciso X,
72 e 73 da Constituicgo);

b) constituicdo autorizada em lei (art. 1.°, inciso II, da Lei n° 7.596
¢ art, 37, inciso XIX, da Constituicio);

¢) a sua extingdo poderi ser feita, na esfera federal, por decreto
(art. 178 do Decreto-Lei n.° 200/67, com a redacdo dada pelo Decreto-Lei
n° 2.299/86) e, na esfera estadual, por lei; nesse aspecto, fica derrogado
o art. 29 do Cédigo Civil, que prevé as formas de extingdo da fundagdo,
inaplicdveis &s fundagdes governamentais;

d) equiparagdo de seus empregados aos funciondrios pidblicos para os
fins previstos no art. 37 da Constituigéio, inclusive acumulagio de cargos
e para fins criminais (art. 327 do Cédigo Penal);

e) sujeicio de seus dirigentes a mandado de seguranca quando exer-
cam fungBes delegadas do poder publico, somente no que entender com
essas fungdes (art. 1.°, § 1.°, da Lei n° 1.533, de 31-12-51, ¢ art. 3.°,
inciso LXIX, da Constituigdo); cabimento de agiio popular contra atos
lesivos de seu patrimdnio (art. 1.° da Lei n.° 4.717, de 29-6-65, e art. 5.5,
inciso LXXIII, da Constituigdo); legitimidade ativa para propor agdo civil
piiblica (art. 5.° da Lei n° 7.347, de 24-7-86);

#) juizo privativo na esfera estadual (art. 36 do Cédigo Judicidrio do
Estado de Sdo Paulo — Decreto-Lei Complementar n° 3, de 27-8-69);

g) submissdo ao Decreto-Lei n.° 2.300, de 21-11-86, para a realizagdo
de licitagdo, nos termos do art. 86; possibilidade de contratagdo direta
com o poder piblico, sem licitagdo, na hipdtese prevista no art. 22, inciso X,
pardgrafo dnico, do Decreto-Lei n.° 2.348/87;

k) em matéria de finangas ptiblicas, as exigéncias contidas nos arts. 52,
VII, 169, parfgrafo tnico, ¢ 165, §§ 5.° e 9.%, da Constituigfio;
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i) imunidade tributdria referente ao imposto sobre o patriménio, a
renda ou servicos vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes (art. 150, § 2.°, da Constituigédo).

4. Fundagbes de direito piblico

Comparando-s¢ as fundagBes governamentais de direito privado com
as de direito pblico, a estas se aplicardo as normas ji referidas no item
anterior (letras @ a A), além de apresentarem mais as seguintes caracterfs-
ticas: presungio de veracidade e executoriedade de seus atos administrati-
vos; inexibilidade de inscricdo de seus atos constitutivos no Registro Civil
das Pessoas Juridicas, porque a sua personalidade juridica j4 decorre da lei;
néo submisséo & fiscalizagdo do Ministério Piblico; sujeigdo de seus empre-
gados a regime juridico e planos de carreira, estabelecidos de modo unifor-
me para os servidores da administrago direta, autarquias e fundages
publicas {art. 39 da Constitui¢do); impenhorabilidade de seus bens e sujei-
¢é0 ao processo especial de execugdo estabelecido pelo art. 100 da Consti-
tuicho; juizo privativo (art. 109, inciso I, da Constitui¢io Federal); pres-
crigio qilingiienal de suas dividas. Em resumo, usufruem dos privilégios
¢ prerrogativas e sujeitam-se 3s mesmas restrigbes que, em conjunto, com-
pdem o regime administrativo aplicdvel as pessoas juridicas piblicas.

Finalmente, é importante assinalar que, ndo obstante as opinides doutri-
nérias em contrario, a jurisprudéncia é sensivel 4 distingdio entre fundacgdes
governamentais de direito piblico e privado.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo proferiu acérdio em mandado
de seguranga referente & Fundagdo Padre Anchieta — Centro Paulista de
Rédio ¢ TV Educativa (publicado, na integra, no Didric Oficial do Estado,
de 7-5-86, Segdo I, pp. 55/56); a conclusio foi no sentido de que se
tratava de pessoa juridica de direito privado, ndo porque rejeitasse a pos-
sibilidade de instituicdo de fundacGes piblicas, claramente admitidas na
fundamentagiio do ac6rddo, mas a vista do disposto na legislagdo estadual
instituidora da fundagiio e em seus atos constitutivos.

No Tribunal Federal de Recursos tém sido prolatados acérddos reco-
nhecendo a natureza juridica piblica de fundagdes educacionais (cf. acérdao
in RDA-156/226, com mengo inclusive a acérddc do Supremo Tribunal
Federal, proferido no RE-95.722-SP). A mesma posi¢ao foi adotada pela
Corte Suprema no RE-101.126-R}, publicado in RDA-160/85, no qual se
conclui que a Fundagdo de Amparo 4 Pesquisa do Rio de Janeiro & funda-
¢do de direito pdblico, sujeita aos preceitos da lei que determinou sua
instituiciio e ndo ao Cédigo Civil. A RDA-156/226 publica outro acérdao
do Supremo Tribunal Federal, entendendo que a Fundagdo Universidade
Estadual de Londrina é uma entidade de direito piblico, com autonomia
diddtico-cientifica, administrativa, financeira e disciplinar, portanto, uma
espécie do género autarquia cultural, em tudo semelhante & Universidade
de Sdo Paulo.
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