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Alguns eminentes juristas — MIGUEL REALE, JOSE CRETELLA JUNIOR
e MARCO ANTONIO BANDEIRA DE MELLQO — afirmam a existéncia no
Direito brasileiro de fundagio piblica ou fundagio de direito piblico. Porque
tem sido atribuido a esse instituto de Direito Privado o exercicio de atividades
tipicas de administragio piblica entendem que, nesse caso, a fundagio é uma
autarquia ou, quando nada, pode ser equiparada a empresa publica.

Os argumentos daqueles mestres sao por demais conhecidos, nido sendo,
por isso, necessario repeti-los aqui.

2. Nio encontramos no ordenamento juridico nacional nada que nos au-
torize a declarar que o ]fjgislador tenha admitido outro tipo de fundagdo sendo
aquele cogitado pelo Cédigo Civil (arts. 16 e 24 a 30).
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Assinala o art. 16, I, que sdo pessoas juridicas de Direito Privado, entre
outras, as fundagées, fixando mais adiante as regras referentes a sua criagéo,
finalidade, dire¢io e fiscalizagdo.

Depois (art, 24) afirma que quem pretender instituir uma fundagio de-
ver4, por escrifura publica ou testamento, fazer uma dotagdo especial de bens
livres, especificando o fim a que se destina e, se quiser, declarando a maneira
de administra-la.

Fixemos, assim, inicial e desenganadamente que a fundagio s pode ser
instituida:

a) por escritura publica;
b) por testamento
e mais que ndo se institui nenhuma fundagio por lei.

A fundacgiio é, assim, o resultado de vontade do instituidor, corporificada
mediante escritura piblica ou testamento, visando atingir um fim realizdvel
pela personificagiio de parte ou da totalidade dos seus bens livres e desemba-
ragados. Poderd, ainda, especificar o modo da administragio desse patrimdnio,
quer escolhendo uma pessoa, um grupo de pessoas e até mesmo uma pessoa
juridica.

Esse patriménio personificade é criagio de Direito Privado de que cuida,
com exclusividade, o Cédigo Civil.

Esses conceitos claros, correntios e precisos dispensam o abono dos
Doutores.

A legislagiio brasileira ndo conhece, ndo trata, ndo cuida de outros tipos
de fundagio que ndo a acima referida.

E bem verdade que o Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967,
cogitando da Reforma Administrativa, dispds no art. 4°, § 29, o seguinte:

“Equiparam-se s Empresas Pablicas para efeitos desta let as Fun-
dagdes instituidas em virtude de lei federal e de cujos recursos parti-
cipem a Unifo, quaisquer que sejam suas finalidades.”

Logo, entretanto, o legislador arrepiou carreira e pelo Decreto-Lei n® 900,
de 29 de setembro de 1969, ao introduzir inimeras modificagbes no Decre-
to-Lei n® 200, revogou, expressamente, 0 paragrafo citado do art. 49 deste ulti-
mo, eliminando, destarte, aquela equiparagiio, isto é, passou a nio admitir que
as fundacgbes fossem equiparadas as empresas publicas. E para retornmar ao
tradicional leito doutrinirio expressou, in verbis, que:

“Nio constituem entidades da Administragio Indireta as fundagdes ins-
titufdas em virtude de lei federal, aplicando-se-lhe, entretanto, quando
recebem subvencdes ou transferéncias & conta do orgamento da Unido,
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a supervisdo ministerial, de que tratam os arts. 19 e 26 do Decreto-Lei
n? 200, de 25 de fevereiro de 1967.7

Devemos esclarecer que, em verdade, as fundagGes nio sio instituidas por
lei federal. Esta limita-se a autorizar a instituir a fundagio, isto ¢, d4 ao Poder
Executivo autorizagdo para a instituicio da fundagio que pretender criar.

3. Falando a respeito, ROMEO DE ALMEIDA RAMOS, Consultor-Geral
da Republica, no Parecer PR 618/68 — n® 1-032, de 23 de abril de 1970, publi-
cado no DO de 4 de maio de 1970, explicita:

. retirou-se as fundagoes do quadro de 6rgaos que compreendem a
Administra¢io Federal...”

e esclarece:

“... restando tdo-somente a supervisio ministerial prevista nos arts. 19
e 26 na forma que dispée o art. 3° do Decreto-Lei n® 900, como elo
de sua vinculagio aos ditames da Reforma Administrativa.”

Anteriormente, tinha o mesmo Doutor Consultor-Geral, em parecer profe-
rido no Processo n? 5.348/69, de 28 de janeiro de 1970, afirmado que:

“E irrelevante saber se as fundagbes estao equiparadas s empresas
pablicas, para definir a aplicabilidade a scus empregados dos precei-
tos do Decreto-Lei n? 489, A data da consulta estavam equiparacﬁzs por
forca do § 2% do art. 4% do Decreto-Lei nv 200. Esta disposi¢io foi
revogada pelo art, 8 do Decreto-Lei n? 900.” (R.D.P,, 12/103).

Ocorreu, assim, sem sombra de duvida, a desequiparagdo, no que o legislador
agiu bem, posto que nenhuma fundagdo pode ser parificada i empresa piblica,
puis a tanto vale a equiparagao.

4, Instituto tipico de Direito Privado nem por isso € a fundagio instrumento
posto somente & disposicio das pessoas naturais e das pessoas juridicas de
direito privado, isto e, o privilégio de institui-las ou crid-las, pois que sabido é
que o Direito Administrativo tem absorvido institutos virios do Direito Civil,
mas essa absor¢do nio pode implicar em deformagio conceitual sob pena de
ocorrer aquela revanche do direito privado de que nos fala RIPERT.

Apesar do esforgo de publicizagio do Direito Privado, ORLANDO GOMES
(“Direito Privado” {Novos Aspectos) ed. de 1961, dpég. 11) lembra, ao anali-
sar em paginas lapidares tal tendéncia, que o Estado, ampliando o seu campo
de agio, “atrai para o seu circulo atividades e atribuigdes que eram préprias
dos particulares, especialmente no dominio econdmico”. O novo tratamento, a
observagio ¢é, ainda, do insigne civilista — exigiu a substitui¢io da técnica do
Direito Privado, enquanto as novas atribui¢bes que o Estado incorporou o
obrigaram a servir-se dos instrumentos que sé o direito civil e o direito comercial
possuem.

Essa necessidade, no entanto, ndo significa que o Estado deve deformar
os institutos juridicos completos e acabados quando podem, perfeitamente,
atender a crescente necessidade da Administragdo, fornecendo-lhe instrumen-
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tos seguros para o exercicio de suas tarefas, sem atropelar conceitos firmados
em sblido terreno e sem destruir valores cuja preservagio é 1til, embora em
certos setores doutrindrios o gosto pelas novidades tenha levado juristas eméritos
a admitir e até mesmo a aplaudir aquela deformagio conceitual a que nos
referimos.

Em verdade, o que se deve gleitear é um estatuto bisico que discipline
nitidamente as autarquias, as entidades paraestatais e todos os organismos ne-
cessirios ao cumprimento das complexas tarefas estaduais,

5. Algunsguristas entendem que a fundagdo é um ente autrquico e, desse
modo, 6rgio da Administragio indireta.

CLENICIO DA SILVA DUARTE (R.D.P. 12/105 ¢ 107), estudando as
conseqiiéncias decorrentes do fato de o Decreto-Lei n® 900 ter desequiparado
as fundagBes, providéncia que mereceu seu aplauso, assinala que sendo espé-
cies diversas sdo, todavia, “ge um mesmo género”, considerando-as como rgaos
de Administragio indireta.

Ora, tendo o legislador dito que as fundages ndo se equiparam is em-
presas publicas { Decreto-Lei n? 900), por certo, na versio de CLENICIO DA
SILVA DUARTE seria a fundagiio um ente autarquico, mas, como ensina CRE-
TELLA JUNIOR, a administragio indireta é o “conjunto dos servigos que
compreende as seguintes categorias de entidades dotadas de personalidade juri-
dica prépria: autarquias, empresas publicas e sociedades d?e economia mista
(Decreto-Lei n® 200, de 25-2-1967, art. 49, inciso 22) (“Dicionario de Direito
Administrativo”, José Bushatsky Editor, s/d, pag. 12).

E avanga: “Ressente-se essa definicio de evidente falha técnica e cienti-
fica porque confunde fungdo estatal com atividade estatal, As fungbes estatais
sio desempenhadas ou pelo Estado, pela Administragio direta (Unifo, Esta-
dos-membros, Municipios) ou por entidades publicas, criadas por lei, unidades
descentralizadas, as quais o Fstado transfere on “delega” funcgbes estatais de
ordem administrativa. (Dic. e pégs. cits.)

E conclui: “As auterquias sdo a Administracdo indireta.”

Impossivel, por isso, aceitar a afirmativa de que a fundacdo, criacio tipica
do Direito Privado, seja érgio autdrquico, embora JOAO LYRA FILHO (“Re-
gime de Controle das Empresas Publicas”, Ed. Pongetti, Rio, 1967, ags. 134 e
segs.) assim o afirme, a propésito da Fundagio Ledo XIII do Estago da Gua-
nabara, com 0 apoio de COTRIM NETO que considera:

“A fundacio é um dos clementos capazes de se constituirem orgios
da pré}{)ria agdo mediata do Estado (autarquia em poténcia) ou até
de receber a outorga do status autdrquico, quando serd uma autarquia
de direitos” (“Direito Administrativo das Autarquias”, Livraria Frei-
tas Bastos S.A., 1966, pag. 167).

Entretanto, ANDRE LAUBADERE (“Droit Administratif Spécial’, ed.
P.U.F., Paris, 1958, p4g. 79) nos esclarece que na Franca muitos servigos
piiblicos concedidos tém sido colocados sob o regime de fundagdes — “institui-
g¢oes privadas”, fenémeno da vida administrativa francesa que o eminente admi-
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nistrativista considera como a colaboragio de organismos privados nos servigos
publicos.

Essa criagdo intencional de organismos privadoes, para o exercicio de ati-
vidades estatais, ndo deve causar surpresa, pois (ue as crescentes responsabi-
lidades do Estado podem leva-lo a atri%uir a pessoas juridicas de direito privado
fun¢oes que deviam ser por ele exercidas, mas que aquela crescente complexi-
dade dos negécios piblicos indica que serdo melhor desempenhadas, com maior
eficiéncia e produtividade, por “organismos privados”, da expressio de LAU-
BADERE. Nem por isso, ou melhor, nem sb por isso deve-se, desde logo, con-
siderar que tais organismos sdo 6rgios da Administragio indireta, ou, mais pre-
cisamente, autarquias. Organismos privados como sdo as fundagbes tanto que,
fatalmente, os instrumentos que a instituem devem ser registrados em livro
proprio do Cartdrio do Oficial de Registro das Sociedades Civis nao podem
ser consideradas autarquias, pois que sdo personalidades juridicas de direito

ublico com caracteristicas préprias e especiticas com a finalidade de exercer
tungdo estatal.

Nessa ordem de consideragtes as fundagbes, ainda que instituidas pelo Po-
der Publico, para exercer atividade propria do Esta(?o, nio perdem a sua
caracteristica ge essoas juridicas de direito privado, como foram conceituadas
pelo Cédigo Civif

Assim sendo, a fundagio s6 adquire personalidade juridica apés seu regis-
tro, ao passo que a personalidade juridica da autarquia decorre pura e sim-
plesmente da lei.

Oportuna, por isso, a ligio de HELY LOPES MEIRELLES:

“O fato de o Estado servir-se de institutos de direito privado para a
realizagao de atividades de interesse publico ndo transfigura as ins-
tituighes civis em entidades publicas, nem autanéuiza esses meios de
agdo particular, mesmo porque, quando o Estado busca uma insti-
tuigio de direito privado para a realizagao de atividades de interesse
publico, ele estd desejando, precisamente, servir-se de um instrumento
civil desvinculado das normas estatais, para o pronto atendimento de
objetivos que nio seriam alcangados pelos meios administrativos rilgi—
dos e convencionais, ou seja, pelas reparti¢des publicas centralizadas
ou descentralizadas em autarquias.” {“Fundagbes instituidas pelo Po-
der Publico”, in R.F. 220/66.)

FRANCISCO CAMPOS, o primeiro jurista brasileiro a versar o assunto com
mio de mestre, fixou a impossibilidade de confundir, como usualmente acon-
tece, as pessoas juridicas publicas, ou as entidades autérquicas, a que o Estado
atribui uma parte de sua competéncia ou uma porgio destacada da adminis-
tragio central ou dos servicos publicos, com as pessoas juridicas privadas,
associacbes ou fundagbes. Estas, com efeito, nascem de atos de vontade indi-
vidual, que ndo podem comunicar 3s entidades por elas criadas poderes diver-
sos ou maiores do que os reconhecidos pelo direito aos individuos. (cf. “Direito
Administrativo”, Imprensa Nacional, 1943, pag. 272.)

Muitos, todavia, impressionados com o fato de o Estado atribuir a esses
organismos privados o exercicio de fungbes que interessam i coletividade, como
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a educagio, que é responsabilidade do Poder Publico, entendem-no érgéo da
administragdo indireta.

Embora FRANCISCO CAMPOS (op. cit., pag. 273) destaque, com apoio
em HAURIOU, que h4 diferen¢a profunda entre interesse coletivo e interesse
publico que resir(lle propriamente no carater politico deste, ausente naquele, o
fato 6 que o Estado assoberbado pelo crescente aumento de suas respon-
sabilidades pode e deve, a todo instante, procurar exercer suwas incumbénecias
de forma que os servigos piblicos sejam os melhores possiveis, usando, para
tanto, toda a vasta instrumentalidade que lhe fornece o direito positivo.

Magistral, nesse sentido, é a ligdo de JEZE:

“L'organisation dun service public proprement dit est susceptible
d’étre modifice 2 tout instant.

Cette possibilité de modification resulte de l'obligation qui incombe
aux agents publics de faire fonctionmer le mieux possible le service
public.

Il faut pouvoir toujours apporter les changements necessités par les
transformations economiques, sociales, politiques par les nouveaux
idéals politiques et sociaux.” {“Les Principes Généraux du Droit Admi-
nistratif”, 3* ed., vol. 1I, pég. 5).

E nio se poderia entender a questio de outro modo, escravo de conceitos
obsoletos, pois a idéia que se tem do Estado, modermamente, é menos do Estade
politico do que do Estado do bem-estar social (Welfare state).

A nitida compreensio disso levou COTRIM NETO (op. cit,, pigs. 167/168)
a afirmar, considerando a realidade, isto é, a circunstincia de que apesar das
disceptagbes doutrinarias, as fundagbes vio sendo criadas para o desempenho

de servigos publicos e gestio de bens do Estado, que

“... desde que, nesses casos, o ato criador da fundagio implicard em
afetagio de fundos ou patrimdnios estatais a uma entidade personali-
zada 4 margem do Estado, fora dela, portanto, é evidente que isso
exigird legislagio prévia, tal como ordinariamente se impde na criagio
de autarquias.”

E claro que no direito nacional essa afetagio de fundos ou patriménios
estatais 2 fundacio ndo implica em transformé-la em ente pablico.

Em livro recente MANQEL FRANCO DE OLIVEIRA SOBRINHO, no
rumo do entendimento aqui esPosado, afirma que a lei cria situagbes, regula,
em termos gerais, relagdes juridicas, mas ndo desconhece que além do que
regula h4 atividades outras que surgem, nio em desacordo com as normas
positivas, mas, em acordo com elas, considerando o passar do tempo histérico.
E pergunta:

“Qual a diferenga do Estado instituidor ou do particular instituidor?

Qual o prejuizo para a Administragio em seguir, ou ndo, as regras
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da lei civil? Onde e por que devem as fundagbes ser publicas e ndo
apenas fundagdes? No rigor dos principios, a fundagio chamada de
publica ndo existe: sao publicas, ou podem ser, ndo obstante a im-
precisio conceitnal, em razio dos fins e da vontade do Estado nor-
teada exclusivamente pelos interesses puablicos.”

6.  Instituto tipico de Direito Privado nio pode ser considerado ente autar-
uico que ndo é sendo pessoa juridica publica administrativa. E verdade que
RETELLA JUNIOR, com o peso de sua autoridade de titular de Direito

Administrativo da Faculdade de Direito de Sao Paulo, afirma (op. cit., pag. 37)

que de acordo com o critério estrutural as autarquias dividem-se em duas

grandes classes — autarquias fundacies e autarquias corporagées e que as pri-
meiras sao fundagdes publicas ou fundagbes de direito piblico.

Tal critério entronca-se diretamente no direito italiano da época do fas-
cismo e ja abandonado pelos juristas peninsulares.

Um jurista italiano, SANTI ROMANO (“Corso di Diritto Amministrativo”,
32 ed., 1937, pag. 34) define a autarquia como forma especifica da capacidade
de direito pﬁglico, peculiar aos sujeitos auxiliares do Estado, que exercem fun-
¢bes publicas por um interesse ;;rdprio, e nio daqueles que exercem fungdes
publicas na qualidade de particulares com ou sem interesse préprio.

Ora, FRANCISCO CAMPOS (op. e pags. cits.) ja deixou definitivamente
dito que no direito brasileiro a fundagdo é s6 e s6 do direito privado. E OLI-
VEIRA FRANCO SOBRINHO (op. cit., pag. 7) indaga:

“Qual, no caso, o regime juridico das autarquias? A resposta estd no
seu regime determinado, o ptiblico. Qual, na espécie, o regime juridico
das fundagbes? A resposta estd na convergéncia de normas que sdo de
direito privado.”

Portanto, se existem regras juridicas precisas determinando o regime, o
objetivo e a finalidade da autarquia, bem como da fundagéo e separando-as, ndo
se pode dizer que sejam institutos do mesmo género. De resto, a vontade do Es-
tacﬁ) visando a interesses coletivos e publicos pode exercer a atividade adminis-
trativa que the é peculiar sob um outro regime juridico, e se escolhe a funda-
¢do como instrumento melhor para o desempenho dessa atividade nem por isso
passa a ser automaticamente publica, pois que a autarquia tem regime juridico

proprio e a fundagio encontra o seu regime unicamente nas normas do Cédigo
Civil,

7. Nio tem faltado quem afirme que a fundagio criada pelo Estado é um
ente paraestatal. HELY LOPES MEIRELLES (“Direito Administrativo Brasi-
leiro”, ed. de 1964, pag. 293), depois de afirmar que as entidades paraestatais
s&o pessoas juridicas de direito privado, criadas ou autorizadas por lei, com
patriménio gréprio e competéncia especifica para o desempenho de certas fun-
¢oes delegadas, precisa que “o paraestatal nao ¢ o estatal, nem é o particular,
¢ o meio termo entre o publico e o privado. Justapde-se ao Estado, sem o in-
tegrar como o autarquico, ou alheiar-se como o particular.”
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E assevera, ainda, que o étimo da palavra paraestatal est4 a indicar que se
trata de ente disposto paralelamente ao lado do Estado, para realizar atividades
quase estalais.

Esses conceitos néo podem, todavia, merecer aceitagio sem exame,.

Em primeiro lugar, a fundagio é ente caracteristico de direito privado;
nio é o meio termo entre o piblico e o privado.

Depois, a paraestatalidade é criagio do Direito italiano da era fascista
e nele nilo se distinguia o ente estatal do entre paraestatal. E o que se vé em
UGO FORTI (“Diritto Amministrativo, I, pégs. 183 e segs.) e I’ALESSIO
(“Istituzione di Diritto Amministrativo”, I, p4g. 372), de onde se deduz que
0s entes paraestatais, em verdade, exerciam atividades autdrquicas.

Em terceiro lugar, no direito brasileiro, a fundagiio ainda que criada pelo
oder piblico ndo exerce fungio delegada. Como disse o insuperivel CLOVIS
?“Teoria Geral do Direito Civil”, ed, ge 1908, pag. 164) a fung:g-ﬁo é “um pa-
triménio transtigurado pela idéia que o pde ao servigo de um fim determinado”,
ou, como modestamente dissemos, “é massa de bens destinados ou afetados a
um fim ou servigo determinado e investido de personalidade” (“Parte Geral do
Direito Civil”, ed. de 1969, pAg. 74). Ora, como se vé, o instituidor, em verdade,
ndo delega poderes, sendo que, na linguagem do Cédigo Civil, faz uma “dotagio
especial de bens”, “especificando o fim a que se destina”. Isso evidentemente
ndo ¢é delegagio de poderes.

De outro lado, com todas as vénias devidas ao grande mestre do Direito
Administrativo, nio acreditamos — admitida a idéia da funda¢do como ente
paraestatal — que essa massa de bens personificada exerca apenas fungdes
quase estatais, posto que pode realizar qualquer atividade lcita pablica ou
privada sempre, todavia, em beneficio da coletividade,

8. Por outro lado, a criagio ou instituigio de uma fundagio estd sujeita a
regras cogentes do Cédigo Civil e se essas regras ndo forem pontualmente
obedecidas o ente criado ndo ser4d fundagio. Em se tratando de instituidor
pessoa juridica de direito phblico interno a lei preliminar apenas autoriza o
Poder Executivo a crid-lo ou institui-lo e, neste caso, a fundagiic ainda &, irre-
mediavelmente, instituto de direito privado.

Assim, se a origem ¢ a mesma, se o instituidor, pessoa ou Poder Pidblico
deve atender, um a um, todos os requisitos legais, as conseqiiéncias sdo idénti-
cas: a massa patrimonial afetada, com destinagéio certa cumprird sua finalida-
de sem se tornar piblica se o seu instituidor é o Poder Publico.

E que o patrimbnio afetado liberta-se da pessoa de seu instituidor, des-
gersonah‘za-se, em uma primeira etapa, e, porque esse patriménio niio pode
eixar de se ligar 2 uma pessoa, a lei, por um artificio juridico, investe-o dire-
tamente de personalidade, passando a ser um patriménio personalizade ou
personificado. Dai por que pouco importa a pessoa do instituidor, ou a sua
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condi¢io. Nesse caso se a fundagio for instituida com parte do patrimdnio da
pessoa juridica de direito piblico interno nem por isso ¢ uma fundagio publica,
desde que se leve em linha de conta que o que era piblico era o patrimdnio
antes de sua afetagio. Afetado passa a ser fundaglio, libertando-se da vontade
do instituidor.

HELY LOPES MEIRELLES (“Estudos e pareceres de Direito Publico”,
ed. de 1971, p4g. 86) deu disso sintese perfeita ao afirmar que:

“A autarquia é um servigo piiblico personalizado; a fundagio é, ape-
nas, um patriménio personificado e destinado a um fim.”

9. E certo que podem existir algumas analogias entre o ente autdrquico e
a fundagio quando criada para auxiliar a Administragdo Piblica. A esse respeito
magistral é a ligio de TEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI (“Tratado
de Direito Administrativo”, 2* ed., 1949, IV/184) ao assinalar que pouco im-
portam as analogias que existem entre uma e outra, quer quanto a importincia
do seu elemento patrimonial e a sua destinagio especial, trago caracteristico da
fundagdo, quer quanto a finalidade coletiva da sua instituigio, porque estas
analogias se encontram na maioria das institui¢des juridicas. Na realidade, o
que impressiona os que comparam as fundagdes 3s entidades publicas é a fi-
nalidade coletiva, publica, de ambas, a auséncia de associados e a falta de
fins lucrativos. Mas em seu contetido, sua criagdo, sua administragio e vida,
nio pode haver identidade.

O préprio eminente Professor CAIO TACITO, que se referiu s fundagdes
criadas pelo Poder Piblico como “Fundagdes Piblicas™, ou “FundagGes do
Estado”, nio desconhece que sio elas pessoas de direito privado, sujeitas aos
principios do Direito Civil. E é preciso ao afirmar que:

“Instituidas em virtude de lei, tais fundagdes tém as virtualidades do
servigo publico, embora conservem as caracteristicas de direito_pri-
vado.” (Relatério apresentado & “Association Henri Capitain”, in “RF”
204/417.)

Navegam nesse rumo GUIMARAES MENEGALE (“Direito Administra-
tivo”, 22 ed., 1950, 1/108) e GONCALVES DE OLIVEIRA (Parecer in DO de
11-7-1959, pag. 15.628).

10. De outro lado, ndo importa que o Poder Piblico outorgue a determina-
das fundagdes uma série de favores e vantagens fiscais e administrativas para
caracterizé-las como publicas. O interesse publico, a politica governamental
ou a atividade administrativa podem aconselhar que o governo adote uma po-
litica de favorecimento as fundagdes destinadas a cumprir atividades especifi-
cas. Nem por isso elas se tornam pablicas.

E sabido que o Poder Publico pode outorgar a particulares uma série de
favores visando incentivar determinadas atividades privadas, mas tal favoreci-
mento nio as descaracteriza, nio as publiciza.
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II

11. Exemplo tipico de fundagio de direito privado instituida pelo Poder
Puablico Federal é a Universidade Federal de Mato Grosso.

Pela Lei n,? 5.647, de 10 de dezembro de 1970, foi o Poder Executivo Fe-
deral autorizado a instituir a Universidade Federal de Mato Grosso.

Util é, para caracteriza-la como fundagiio privada, como alids sio todas as
outras fundages criadas no Brasil, transcrever alguns dos artigos da lei men-
cionada:

“1®¢ — E o Poder Executivo autorizado a instituir 2 Fundagio Univer-
sidade Federal de Mato Grosso, que se regera por Estatuto aprovado
por Decreto do Presidente da Reptblica.

2? — A Fundagio, com sede e foro na Cidade de Cuiabd, sera enti-
dade autdnoma e adquirird personalidade juridica a partir da inscri-
¢io de seu ato constitutivo no registro civil das pesseas juridicas, da
qual serdo partes integrantes o Estatuto e o Decreto que o aprovar.

3% — A fundagio terd por objetivo criar e manter a Universidade Fe-
deral de Mato Grosso, instituigio de ensino superior, de pesquisas e
estudo nos diferentes ramos do saber e da divulga¢io cientifica, téc-
nica e cultural,

4 — O patriménio da Fundagdo serid constituido:

I — pelas doagdes, auxilios e subvengbes que lhe venham a ser feitas
ou concedidas pela Unido, Estados, Municipios e por quaisquer enti-
dades publicas ou particulares;

IT — pela dotagio consignada anualmente no Orgamento da Unido;

III — pela doagio de bens méveis e imdveis do dominio do Estado
autorizada por lei;

IV — pelos bens e direitos que, no ato constitutivo da Fundagiio, forem
doados por outras entidades interessadas nos seus objetivos;

V — pelas rendas e juros resultantes de depdsitos bancérios;

VI — a Fundagio Universidade Federal de Mato Grosso serd adminis-
trada por um Conselho Diretor constituido de 6 (seis) membros e 6
(seis) respectivos suplentes escolhidos dentre pessoas de ilibada repu-
tagdo e notdria competéncia, assim especificados: 3 (trés) membros de
livre escolha do Presidente da Republica, 1 (um) membro indicado
pelo Ministério da Educagéio e Cultura, 1 (um) membro indicado pelo
Governo do Estado de Mato Grosso, 1 (um) membro indicado pelas
classes empresariais do Estado, devendo todos serem nomeados pelo
Presidente da Republica;
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VII — o Conselho Diretor ters fungio precipua de gerir o patriménio
da Fundagio, de modo a assegurar & Universidade seu pleno desen-
volvimento em consondncia com os objetivos da legislagdo de ensino.”

Por sua vez o Estatuto da Fundagio aprovado pelo Decreto n® 69.370,
de 18 de outubro de 1971, ao tratar do Conselho Diretor, estabelece no art. 15,
1, que a este compete

“Eleger entre seus membros o Presidente da Fundagio, que sera o
Reitor da Universidade.”

Como se vé, a fundagio referida ¢ tio caracteristicamente de direito pri-
vado %ue até mesmo foram alteradas regras da Lei n? 5.540, no tocante a es-
colha de reitores das Universidades.

Trata-se, como se vé&, de uma funda¢io educacional, e examinando insti-
tuigdo idéntica HELY LOPES MEIRELLES (op. cit., pdg. 90) assinala que se
trata de uma instituigio educacional, sob a modalidade de fundagio civil, ou
seja, de pessoa juridica de direito privado.

Discorrendo sobre o tema que lhe fora proposto, sobre uma Fundagio
Educacional instituida pelo Municipio de Santo André, diz:

“Percebe-se, claramente, que 2 intengdio do instituidor — o Municipio
— foi o de criar uma instituigio educacional desvinculada da adminis-
tragio centralizada, e com plena liberdade para realizar os seus fins
sem as peias burocriticas das institui¢bes publicas convencionais.

Nio se trata, assim, de um servico publico personalizado, e menos
ainda de um 6rgio de administragio centralizada ou descentralizada
do Municipio. Trata-se de uma instifuigdo civil (fundagdo), a qual o
Municipio atribui o desempenho de uma atividade de interesse publico
— educagio — e nio de um servigo publico estatal, mesmo porque a
educagio nio é atividade administrativa restrita ao Poder Publico,
tanto assim que 2 Constituigio Federal vigente a considera “direito de
todos” e diz que “ser4 dada no lar e na escola” (art. 166), reafirman-
do que o ensino dos diferentes ramos serd ministrado pelos podercs
publicos, sendo livre a iniciativa particular” (art. 167).

E conclui:

“Fiel a essa orientagdo constitucional, o Municipio de Santo André co-
meteu o ensino superior em seu territério a uma instituigdo civil nio
estatal, que é a Fundagio Santo André. Essa Fundagio, embora insti-
tuida por lei e mantida principalmente com recursos do erdrio munici-
pal, ndo é entidade publica nem integra 2 administragdo local. E
pessoa juridica de personalidade privada, sujeita as normas institu-
cionais do Cédigo Civil (art. 16, I, e arts. 24 a 30), como a desejou
o legislador municipal (Lei n? 1.840, de 1962) ¢ ficou estabelecido
no Estatuto da Fundagio (art. 10), que é a sua lei interna.”
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Idéntica € a situagio da Fundagio Universidade Federal de Mato Grosso
e ninguém deve ficar impressionado porque:

a) “a manutencio da Fundagio Universidade Federal de Mato Grosso
serd assegurada por recursos orcamentérios da Unifo.” (art. 59 da
Lei n° 5.647, de 10 de dezembro de 1970);

b) aprovada pelo Conselho Diretor, a prestaciio de contas da Univer-
sidade Federal de Mato Grosso sers remetida ao Tribunal de Contas
da Unido”.

Fécil serd dissipar as ddvidas que porventura possam surgir considerando:

1° — que “a Universidade Federal de Mato Grosso gozard de autono-
mia did4tico-cientifica, disciplinar, administrativa e financeira”, nos
termos do art. 32 da Lei n.° 5.540, de 28 de novembro de 1968.

2¢ — porque, na ligio de HELY LOPES MEIRELLES (op. cit,
pag. 92), a prestagio de contas é dever imposto a todos quantos rece-
bem e aplicam dinheiros pdblicos. Eis o lance do parecer a respeito
da Fundagio Educacional do Municipio de Santo André:

“Sua tinica obrigagio de ordem publica é a prestagio aos orgios compe-
tentes, na forma da lei instituidora da Fundagdo e do Cédigo Civil.
Tal obrigagio, entretanto, ndo desnatura a sua condigio de entidade
civil, porque a prestagfio de contas dos dinheiros publicos é principio
democritico que se impde até mesmo ds pessoas fisicas que recebem
¢ aplicam auxilio ou subvengio do eririo. Todo aquele — cidaddo
ou entidade — que recebe qualquer parcela dos cofres piblicos tem
a obrigacdo de prestar contas. Mas tal obrigagio nio converte o par-
ticular ou o ente subvencional em pessoe de direito publico.”

Até mesmo aqueles que insistem em admitir a existéncia de fundagdes pi-
blicas no direito brasileiro ndo podem deixar de afirmar, como faz o insigne
CAIO TACITO (Conceito de Autarguin, in RDP, 4/24 e seg.) que entre as ins-
tituicies de Direito Administrativo foram atraidas ou recebidas concepgdes
de direito privado, como forma de execugio de servigos industriais, comerciais
ou sociais que se agregam as atividades do poder publico.

O que tem confundido os ilustres juristas que seguem a orienta¢io contré-
riza ¢ a referéncia ac controle da fundagio. Estado ou particular tragam essas
normas de controle e nem por isso tal controle, se exercido pelo Poder Piblico,
publiciza a fundagio, pois, como disse muito bem FORSTHOFF (“Tratado de
Derecho Administrativo”, trad. esp., ed. de 1958, pag. 650), a fundagio en-
quanto afetagio de uma massa patrimonial pela vontade do fundador, se
encontra em ambos os ramos do direito, mas, tal afirmativa nio deve levar
d catastréfica conseqiiéneia desejada pelos opositores da corrente dominante que,
afinal, ndo passa de uma suposigdo ingénua.





