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RESUMO

O presente ensaio analisa as fundac@es de direito privado instituidas pelo Estado como forma
de descentralizagdo de suas atividades por meio do instituto da fundagdo, oriundo do direito
privado. O trabalho busca abordar os principais pontos a respeito dessas entidades, o tratamento
legal e constitucional do tema para, por fim, culminar com uma anélise dos aspectos relativos
as formas de controle exercido sobre essa espécie de fundacgdes.

PALAVRAS-CHAVE

FundacOes estatais de direito privado; Descentralizacdo administrativa; Dicotomia direito
publico-privado; Decreto-Lei n® 200/1967; Controle.

ABSTRACT

The present essay analyzes the foundations of private law instituted by the State as a form of
decentralization of its activities through the institute of the foundation, derived from private
law. The paper seeks to address the main points regarding these entities, the legal and
constitutional treatment of the theme, and finally, an analysis of the aspects related to the forms
of control over this kind of foundations.

KEYWORDS

State foundations of private law; Administrative decentralization; Public-private law
dichotomy; Decree-Law no. 200/1967; Control.
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INTRODUCAO

Ha tempos, antes mesmo da criacdo da ideia de autarquia, o Estado utilizava a instituicdo
de fundacBGes de direito privado para organizar certos departamentos e Servigos seus.
Especialmente na dindmica da transi¢do entre um Estado liberal, meramente abstencionista,
para um Estado social, prestador de servi¢os publicos, o instituto das fundacGes fora
amplamente utilizado pelo Estado, como um modo de prover seus administrados dos servicos

que Ihe sdo incumbidos.

O Estado vale-se da criagdo dessas instituicdes especialmente em razdo da maior
flexibilidade de que dispGe com relacéo as entidades autarquicas, de natureza juridica de direito

publico, tendo em vista sua natureza de direito privado.

Ao longo do tempo, diversas instituicbes foram criadas nos moldes da legislacdo de sua
época, sendo gque algumas ainda existem até os dias atuais. Dai a necessidade de conhecimento,
tanto da natureza dessas entidades, como de seu funcionamento, a fim de compreender como o
Estado deve e tem atuado no controle dessas instituicdes, haja vista o capital publico investido
na criacdo dessas fundacdes e o tratamento tributério diferenciado dispensado as fundacGes em

geral, com a concessdo de imunidades e isengdes.

Tais estudos estdo necessariamente atrelados a uma justificativa: o interesse publico
subjacente a construgdo, manutencdo e exercicio das atividades das fundacdes. A doutrina
administrativista € unissona acerca da indisponibilidade do interesse publico, ou seja, 0 controle

estatal sobre essas fundac@es jamais pode ser dispensado pelo Poder Pablico.

O presente trabalho buscara analisar e compreender o instituto das fundages criadas pelo
Estado, cujo regime juridico é o privado, de modo a compreender a dimensédo estruturante-
normativo. Esse caminho é necessario para operacionalizar a pergunta que orienta a pesquisa:

quais séo as formas de controle exercidas sobre essas instituigdes?

Cabe aos juristas a compreensdo dessas formas de controle, pois sO assim podera ser

avaliado se o interesse publico sobre essas instituicdes vem sendo devidamente perseguido.
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O tema fundacgdes estatais suscita, ha tempos, polémica na doutrina administrativista
acerca de sua natureza juridical, principalmente em razdo da auséncia de previsdo legislativa
até 1967, com a edi¢do do Decreto-Lei 200/67, e constitucional até o advento da Constituicdo
Federal de 19882. Inobstante a auséncia dessa sistematizacéo legislativa, o Estado sempre veio

a instituir fundac@es cujo regime juridico é o privado para a consecucao de suas finalidades.

Inspirado nessas ideias, o tema controle das fundacdes de direito privado instituidas pelo
Estado despontou como carecedor de uma analise mais aprofundada, especialmente por ser

imperioso entender a dindmica de controle do interesse publico por tras dessas instituicoes.

Em nossa anélise, teremos por base a Teoria da Atribuicdo (Zuordnungstheorie), também
conhecida como Teoria Modificada do Sujeito (Modifiziert Subjektstheorie) ou Teoria do
Direito Especial (Sonderrechtstheorie), cuja formulacao foi originalmente concebida em 1951
por Hans Julius Wolff. Essa teoria tem como objetivo a distin¢do entre as normas ditas de direito
publico e de direito privado, dicotomia cuja compreensdo se apresenta essencial na analise
dessas fundacGes, as quais, apesar de instituidas pelo Estado, contam com um regime
predominantemente de direito privado. Por essa razdo, apresentardo caracteristicas tanto de um

ramo quanto do outro.

Primeiramente, buscaremos delinear algumas nocdes iniciais sobre o instituto das
fundacdes, especialmente aquelas instituidas pelo Estado, de modo que seja permitida a melhor
compreensdo do tema. Abordaremos a possibilidade de instituicdo de tais fundagdes pelo
Estado, sua nomenclatura, bem como faremos uma analise da dicotomia entre o direito pablico

e o direito privado e das teorias que se ocupam dessa definicao.

Em um segundo momento, passaremos a analisar a evolugdo do tratamento legal e

constitucional dispensado as fundacdes instituidas pelo Estado e seu regime juridico proprio.

Por fim, chega-se ao objetivo Gltimo: uma analise das formas de controle utilizadas pelo

Estado na fiscalizacdo das fundagGes por ele instituidas. Observa-se, entretanto, que a proposta

L MATOS, F. N.. Fundagcdes publicas de direito privado: breve ensaio sobre o exercicio da fungao administrativa
sob o regime de direito privado, Rio de Janeiro, RDA — Revista de Direito Administrativo, v. 270, p. 207-242,
set./dez. 2015. p. 217.

2 lbidem. p. 222.
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cinge-se a somente apresentar quais e como se desenvolvem as formas de controle, sem querer

propor alternativas ou solugdes para outras tratativas se nao as ja existentes.

A metodologia de pesquisa estruturada consiste em construcdo tedrico-doutrinaria, por
meio de levantamento bibliogréafico acerca do tema proposto, analisando, especialmente, como
a doutrina tem observado e tratado o tema das fundagdes instituidas pelo Estado

evolutivamente.

CAPITULO | - CONSIDERACOES INICIAIS

1.1.Fundacdes

Para inicio do presente trabalho, cumpre-nos delinear o que se entende por Fundacéo,
conceituando este instituto, de modo que permita a compreensédo do ponto central que se busca

estudar neste trabalho e as demais questdes que permeiam o estudo dessa espécie.

Primeiramente, fundacdo € um ente personalizado, uma pessoa juridica, diferente dos
homens e mulheres, das pessoas naturais, a quem o ordenamento juridico atribui a aptidao para

ser sujeito de direitos e obrigacoes®.

Diante disso, conclui-se que as pessoas juridicas, género do qual integra a espécie
fundacdes, existem apenas em razdo da sua criagdo pelo direito. Continua aquele civilista
arrematando que néo se tratar de serem pessoas reais ou nao; realidade seria conceito do mundo
fatico, enquanto pessoa juridica é conceito do mundo juridico. As pessoas juridicas sdo criadas,

pelo ordenamento juridico, para determinado fim®.

Quanto a classificacdo das pessoas juridicas, tem-se duas grandes categorias nas quais
sdo divididas: as corporagoes e as fundacdes. Tal classificagdo leva em conta, como critério, o
substrato dessas pessoas, sua esséncia, sua estrutura. Nas palavras do ilustre mestre Sergio de

Andrea Ferreira, “a divisao leva em conta o suporte fatico, o substrato, o embasamento real que

3 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, Tomo I, Rio, 1954. p. 280. “As pessoas juridicas, como
as pessoas fisicas, sdo criacfes do direito, € o sistema juridico que atribui direitos, deveres, pretensées, obrigaces,
acOes e excecdes a entes humanos ou a entidade criada por esses, bilateral, plurilateral (sociedades, associacdes),

ou unilateralmente (fundagdes).”
4 Ibidem. p. 282.
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o Direito vai personificar, outorgando-lhe a situacdo de polo subjetivado de direitos e

obrigacdes.””.

Quanto as corporacdes, sdo estas as pessoas juridicas cujo suporte fatico € a reunido de
pessoas, um conjunto de pessoas direcionadas a uma finalidade comum, que dispbe de
personalidade distinta daqueles que a compde, revestindo-se de personalidade juridica

autébnoma diante de seus componentes pois assim a lei as reconhece.

Além das corporages, restam as fundacdes, espécie sobre a qual buscard o presente
trabalho se debrucar, que tém como estrutura fatica a afetacdo de um montante patrimonial a
uma finalidade, que, para este fim, adquire personalidade. Distinguem-se, pois, das
corporagdes. Enquanto estas sao, faticamente, formadas por pessoas, aquelas sdo formadas por

patriménio, o qual, diante do reconhecimento legal, adquire personalidade juridica.

A respeito do inicio da personalidade juridica das fundagfes, como regra, tem-se como
termo inicial a inscricdo de seu ato de criacdo no registro competente. Contudo, em se tratando
de fundacdes ditas de direito privado instituidas pelo Estado, das quais o presente trabalho busca
se ocupar, uma questdo se levanta: seria a personalidade adquirida de direito publico ou de
direito privado? Pois bem, a resposta a esta pergunta se encontra na licdo do ilustre Pontes de
Miranda, no que ficou conhecido como teoria da concriacdo da personalidade. Assevera 0
mestre que a personalidade juridica nasce, a0 mesmo tempo, tanto no direito pablico quanto no

direito privado.®.

Isso significa dizer, nas palavras de Sergio de Andrea, “ que ser pessoa juridica de direito

publico ou de direito privado ndo significa ter capacidade em apenas um desses ramos””.

Nas palavras do tradicional civilista Clovis Bevilaqua, as fundacdes “consistem em

complexos de bens (universitates bonorum), dedicados a consecugdo de certos fins e, para esse

5> FERREIRA, Sergio de Andrea. As Fundagdes de Direito Privado Instituidas pelo Poder Publico no Brasil —
Tese apresentada no Concurso para a Livre-docéncia de Direito Administrativo, na Faculdade de Direito da
Universidade do Estado da Guanabara, Rio de Janeiro, 1970. p. 9.

® PONTES DE MIRANDA, Op. Cit., p. 305.

" FERREIRA, Sergio de Andrea. As fundacdes de direito privado instituidas pelo Poder Publico. Férum de
Contratacdo e Gestdo Publica — FCGP, Belo Horizonte, ano 16, n° 183, p.71-83, mar. 2017. p. 71.
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efeito, dotados de personalidade™®. De forma simplificada, esclarece o autor® que as fundagdes

s30 “ universidade de bens personalizada em atengdo ao fim, que Ihe d4 unidade*°.

Conforme observado em ambas as definicdes dessas espécies de pessoas juridicas, em
todas estdo presentes o elemento pessoas. Contudo, seus relacionamentos com as pessoas
juridicas, nos 2 casos, sdo completamente distintos'!. Enquanto as corporacdes sio formadas
por essas pessoas, a formacao das fundacGes prescinde destas, posto que se trata de reunido
patrimonial e ndo pessoal. Apenas na figura do instituidor da fundacdo e de seus
administradores que se faz necessario o elemento pessoal, porém este ndo integra o substrato

fatico da personalizagdo da entidade®?.

Concluindo a conceituacdo de fundacao, observa-se sempre nessa categoria a presenca de
3 pontos essenciais a elas: patrimonio, finalidade e personalizagdo. Arrematando o conceito de
forma simples porém completa, a fundagdo ¢ “um patrimonio personalizado afetado a um

fim”13

1.2.0 Estado como instituidor de fundagdes
Ao contréario do que se possa imaginar, o Estado vale-se do instituto da fundacdo ha

tempos para organizar certos departamentos seus. J& em 1916, Cldvis Bevilagua, mencionava

a possibilidade de criacio de fundacdes estatais®.

8 BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil, 3. ed., 1946. p. 158-159.

® Idem, Cédigo Civil Comentado,7. ed., 1944, v.I. p. 251.

10 Em complementariedade, FERREIRA, Sergio de Andrea. As Fundagdes de Direito Privado Instituidas pelo
Poder Publico no Brasil — Tese apresentada no Concurso para a Livre-docéncia de Direito Administrativo, na
Faculdade de Direito da Universidade do Estado da Guanabara, Rio de Janeiro, 1970. p. 10. “Na fundag@o, é no
patrimdnio destinado a um fim, mercé de uma organizacio, que esté o substrato personificado. E ela a organizago
de elementos materiais a servigo de um fim pré-fixado: um complexo de bens que, mediante uma organizag&o, tem
um escopo a atingir. Pessoas que surgem em torno deste complexo de elementos ndo sdo componentes da estrutura
personalizada. De um lado, encontra-se o instituidor da fundagéo; de outro seus beneficiarios; os administradores
da fundacdo situam-se em posicdo totalmente diversa dos membros de uma corporagdo, pois que sua fungdo é
servir.”.

11 Op. Cit., p. 10.

12 Nesse sentido: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Natureza e regime juridico das autarquias. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1968. p. 363. “Nas fundagdes, quer seus administradores quer os beneficiarios da obra que
a tendem, por isso mesmo que ndo sdo membros, permanecem a margem de sua estrutura, externos a pessoa. Sao
terceiros em relacdo a ela: agentes que servem-na ou destinatarios de sua atividade. Dai a distinta funcdo dos
individuos em um e outro tipo de pessoa: nas corporagdes sao elementares, ndo fundacdes instrumentais.”

13 CRETELLA JR., José. Fundagcdes de direito publico. Rio de Janeiro, Forense, 1976. p. 13.

14 BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, 11? ed., Rio, 1956. p. 193. “entre
as fundac0es criadas ultimamente pelo Estado, em nosso pais, merecem mencao os estabelecimentos de instrucao
publica superior e secundaria subordinados ao Ministério da Educacao e Sadde Publica. Esses institutos de ensino
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A legitimidade estatal para a pratica do negdécio juridico fundacional, para a institui¢éo
de fundagbes, antecede mesmo a codificacao do direito, e é reconhecida ja no regime do Cédigo
Civil de 1916, antes mesmo da institucionalizacdo da chamada descentralizagdo

administrativa®®, que sera melhor trabalhada adiante.

A exemplo disso, mais “recentemente”, pode ser citada a cria¢ao, na década de 1960, da
Universidade do Estado da Guanabara, hoje Universidade do Estado do Rio de Janeiro, apds a
incorporacdo do Estado da Guanabara pelo Estado do Rio, que nasceu como uma fundacéo de
direito privado instituida pelo Estado. Tal fato ilustra a proliferacdo dessas fundacGes naguela

época’®,

A propésito, as fundacdes de direito privado instituidas pelo Poder Publico antecederam,
no Brasil, inclusive, as proprias autarquias!’, entes administrativos que hoje representam, a
rigor, a grande forma de personificacdo, pelo Estado, de certos departamentos seus. As
fundagdes, “sucederam-se as autarquias, em que se transformaram, inclusive, antigas fundacoes

criadas pelo Estado™®,

Neste sentido, nos ensina José Cretella Junior, nas primeiras linhas de sua obra intitulada
“Fundagdes de Direito Publico”, um dos referenciais deste trabalho e de alguns mais utilizados
aqui como bibliografia, que a instituicdo de fundacGes pelo Estado remontam tempos

longinquos™®.

sdo fundacdes submetidas as regras especiais do regulamento, que os criou, e administrados pelos respectivos
diretores, de acordo com as Congregacdes e sob a inspe¢do do Conselho Superior de Ensino e do Ministério dos
Negocios Interiores.”

15 FERREIRA, Sergio de Andrea. As fundacdes de direito privado instituidas pelo Poder Plblico. Férum de
Contratacdo e Gestdo Publica — FCGP, Belo Horizonte, ano 16, n° 183, p.71-83, mar. 2017. p. 71.

16 1dem, As FundacGes de Direito Privado Instituidas pelo Poder Publico no Brasil — Tese apresentada no
Concurso para a Livre-docéncia de Direito Administrativo, na Faculdade de Direito da Universidade do Estado da
Guanabara, Rio de Janeiro, 1970. p. 52.

" FAGUNDES, M. Seabra. Rev.. Dir. Adm., n° 78. p. 7-8.

18 Ibidem. p. 7-8.

19 CRETELLA JR., op. cit. p. 9 e 63. “A finalidade deste ensaio ¢ demonstrar que a ideia de fundagdo plblica
encontra raizes no comeco deste século, precedendo mesmo a nogdo de autarquia, devendo-se aos doutrinadores
italianos a estruturacdo perfeita de ambos os conceitos, logo depois irradiados para todo o mundo juridico e
universalmente aceitos. ” e “ Nao foi a doutrina brasileira que ‘inventou’ a fundacao de direito publico ou fundacao
publica. O direito italiano definiu e estruturou o instituto ha quase cem anos e, com base mesmo na fundacéo
publica, é que surgiu a ideia de autarquia. ”’
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Portanto, sdo as fundagdes instituidas pelo Estado uma realidade j& ha muito consolidada,
tanto no direito brasileiro como no direito estrangeiro. Da propria nocao de fundacdo deriva o
que hoje conhecemos como autarquia, razdo pela qual ndo se pode negar a possibilidade e

existéncia dessas entidades.

1.3.Denominacéo das fundag0es estatais

As fundacdes instituidas pelo Estado sdo denominadas das mais variadas formas. Como
se vera adiante, a legislacdo e doutrina patria utilizam diversas nomenclaturas para denominar

essas fundacoes.

Por vezes as denominam “fundagdes estatais”, “fundacdes instituidas pelo Estado”,
“fundagdes de direito privado instituidas pelo Estado”, “fundagdes publicas”, ou simplesmente
“fundagdes”, dentre outras. Todos os termos para denominar o0 mesmo instituto sobre o qual

pretende se debrucar a presente obra: as fundacdes de direito privado instituidas pelo Estado.

Modernamente, as fundagdes ora em comento sdo denominadas “fundagdes publicas de
direito privado”, em oposig¢ao as “fundagdes publicas de direito publico”, também conhecidas

por fundacGes autarquicas, em razdo da semelhanca que guardam com as autarquias.

Diante da impreciséo e da variacao de termos observada, ndo utilizaremos um unico termo
para a denominacgéo dessas entidades. Dessa forma, sempre que utilizarmos uma palavra para
designar as fundacGes instituidas pelo Estado, entenda-se que estamos a nos referir as fundacbes

estatais cuja natureza € de direito privado.

1.4.Do preconceito publicista

Uma das principais dificuldades encontradas no reconhecimento das fundagdes como
meio a ser utilizado pelo Estado para descentralizacdo de certas funcbes suas (ver adiante
Descentralizacdo administrativa) reside no preconceito publicista relativo ao reconhecimento,
no Direito Administrativo, da possibilidade de existéncia de fundagdes publicas, posto que o

conceito de fundagdo remete-nos, naturalmente, a uma ideia de direito privado, que seria, a



17

principio, incompativel com as normas ditas de direito pablico. E o que se denomina

“mentalidade civilistica”%.

Como consequéncia direta disso, sempre que um instituto nasce no Direito
Administrativo tendo um paralelo no Direito Privado, no Direito Civil, como no caso das
fundacgdes, cria-se uma grande resisténcia a aceitacdo dessa possibilidade, pois ndo seriam
compativeis as normas deste com aquele ramo publico do sistema juridico?. Como exemplo,
citando o mestre Hely Lopes Meireles, o termo ‘“fundagdo publica” tratar-se-ia de uma

contradicdo em termos, pois, em sendo uma fundacéo, estaria clara a sua natureza privada?.

Caracterizando tal conduta cientifica como intolerante, Cretella Jr. traz alguns
argumentos que provocam a reflexao a respeito desse preconceito, no sentido de alguns outros

institutos aceitos no direito plblico que tem sua origem no direito privado?®.

Por certo, as fundages sao institutos classicamente tidos como insitos ao direito privado,
dentro da categoria das pessoas juridicas. Tem suas origens primeiras no préprio direito
romano, que da base a ciéncia juridica como um todo, mas, especialmente, ao direito privado.
Os romanos dedicaram-se amplamente ao estudo e desenvolvimento do direito privado, do
direito que regulava as relagdes entre os cidaddos romanos, porém pouco explorou no campo
da regulacdo da relacdo entre os cidaddos romanos e o Estado Romano. Continuando com a
licdo de Cretella Jr., “os romanos foram gigantes no direito privado e pigmeus no direito

publico”?,

20 CRETELLA JR., op. cit. p. 17.

2L |bidem, p. 17.

22 MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 2 ed., 1966. p. 314.

ZCRETELLA JR., op. cit., p. 64. “Trata-se da mais absoluta intolerancia cientifica que se recusa sequer a examinar
a viabilidade da existéncia da fundacdo publica, como se ndo se pudesse, paralelamente, indagar: ha mdtuo
publico? Ha deposito publico? Ha empréstimo publico? Hé contrato publico? Ha bens publicos? ”

24 Ibidem, p. 64. “A fundacio apareceu primeiro no campo do direito privado porque, por acaso, 0S romanos
desenvolveram mais o direito privado do que o pablico. J& se disse mesmo que 0s romanos eram gigantes do direito
privado e pigmeus do direito pablico. Poderia ter ocorrido o inverso, se 0 espirito romano tivesse dirigido sua
atencdo para o direito publico, primeiramente, mais do que para o direito privado e, neste instante, estariamos,
possivelmente, negando a fundacéo de direito privado, se tivéssemos a denominada mentalidade publicista que
seria heranga do povo romano.”
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A ideia de aplicagdo do direito privado a administracdo pablica sempre existiu®®, mesmo
sendo de forma supletiva ou residual ao direito publico®®.

A propésito, cumpre-nos destacar a propria remissao legal as normas civis. Como
exemplo disso, podemos mencionar o artigo 54 da Lei 8.666/93, que regula as licitagOes e
contratos da administragdo publica: “Art. 54. Os contratos administrativos de que trata essa Lei

regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes,

supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposicdes de direito privado.”
(Grifa-se)

Isto posto, ndo ha razdo para a negativa de existéncia as fundaces instituidas pelo Estado,
pois ndo se trata de uma excentricidade juridica brasileira ou algo do tipo. Trata-se, em verdade,
de instituto juridico sélido, cujas bases mais remotas estdo instaladas no direito romano, e
encontra-se bem delineada pelas leis e doutrina patrias. Nao ha de se negar a aplicagdo do direito
privado as relacdes de direito publico, posto que complementares e integrantes do mesmo
sistema juridico. A negativa nesse sentido baseia-se no preconceito publicista calcado na ja

mencionada  mentalidade civilista”.

1.5.Da dicotomia entre o direito publico e o privado

Desde o inicio dos cursos de graduacdo em Direito, logo nas primeiras semanas, aos
jovens bacharelandos ¢é apresentada a ideia dicotdmica da separagdo da ciéncia juridica em 2
grandes troncos: publico e privado. A este, cabe disciplinar as relagdes entre as pessoas
privadas, tendo como exemplos o direito civil, comercial, entre outros. Aquele, cabe a disciplina
das relagdes nas quais a0 menos um dos sujeitos ¢ uma pessoa de direito publico, um “brago”
do Estado, por assim dizer, do qual fazem parte o direito administrativo e o constitucional, por

exemplo.

5 MATOS, F. N., op. cit., p. 215.

26 Como ilustrativo dessa possibilidade, André Hauriou, a respeito de empréstimos, diz que “Para definir o processo
mediante 0 qual se operam esses empréstimos do direito comum, contentamo-nos geralmente em lembrar que o
direito privado deve ser considerado como supletivo em relagdo as normas administrativas. N&o s6, porém, nesse
sentido de que, em caso de siléncio das regras administrativas, se aplicam literalmente as leis ou cédigos de direito
privado, mas também no sentido de que o juiz administrativo, quando os problemas que se Ihe apresentam ndo
encontrem absolutamente solugdo nos textos administrativos, pode e deve aplicar as regras gerais que as leis civis
contém. “ HAURIOU, André. A utilizagdo em direito administrativo das regras e principios de direito privado.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 2, p. 465-473, 1945. p. 460.
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Atribui-se essa classica divisdo do direito em publico e privado a Ulpiano?’, importante
expoente do direito romano. Em fragmento do Digesto, a ele atribuido, afirma-se que “ No
estudo do direito, dois sdo 0s aspectos: o publico e o privado. O direito publico diz respeito as

coisas do Estado romano; o privado, a utilidade dos particulares”?®,

Trata-se de tentativa de segmentar a ciéncia juridica em “caixas” estanques, até mesmo
para facilitar a compreensao e o aprendizado do direito, de modo que o ensino possa se adequar

ao sistema disciplinar que adotamos no Brasil.

Muitas vezes, essa dicotomia é apresentada como uma ideia insuperavel, ou seja, cabe ao
operador do direito classificar suas disciplinas em de direito publico ou de direito privado, tdo
somente. Cada elemento a ser classificado deve ser alocado em apenas uma das “caixas”,
portanto, ou a norma disciplina as relagdes privadas ou as publicas, inexistindo a possibilidade

de uma norma dita privada regulamentar, de alguma forma, uma relacédo dita publica.

Ora, hoje sabemos que o conhecimento ndo ¢ estanque, dividido em “caixinhas”. O
conhecimento é vivo e interdisciplinar. Nao se imagina, por exemplo, o conhecimento acerca
dos seres vivos, a biologia, sem o auxilio do estudo da quimica, de modo que seja permitida a
mais ampla compreensdo do funcionamento de tais seres, a qual € impossivel apenas com o que

se encontra na “caixa’ denominada biologia. Por que seria diferente com a ciéncia juridica?

Trata-se somente de uma das inimeras formas de divisdo do conhecimento, de
classificacdo das ideias, para a sua melhor compreensdo. N&o significa dizer que todas as
normas se encaixardo perfeitamente nessa divisdo, até mesmo porque o sistema juridico é um
feixe complexo de normas. Como a propria palavra “ sistema” permite inferir, trata-se de um

conjunto de normas, que deve ser operado como um todo.

No proprio campo do direito, ndo se imagina, por exemplo, uma divisdo tdo hermética
entre o direito tributario e o constitucional. Ha matérias tributarias que também sdo tratadas
pelo direito constitucional, como alguns dos limites ao poder de tributar (CRFB, artigo 150).
Mais uma vez, o sistema de “caixinhas” falhou, posto que a norma insculpida no artigo 150 da

Constituicao de 1988 encontra-se tanto na “caixa” referente ao direito constitucional quanto na

2" CRETELLA JR., op. cit., p. 10.
8 MATOS, F. N., op. cit., p. 210.
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referente ao tributério. E, provavelmente, ndo encontraremos muitos que se insurjam contra tal
fato. Por que seria diferente com as normas que regulam o instituto das fundacgdes em relagéo

ao direito publico e o privado?

No que toca as fundacBes, como ja exposto acima, elas surgem, num primeiro momento,
no ambito do direito privado. Nada obstante, essa anterioridade € apenas cronoldgica. Nas
palavras de Joseé Cretella Jr., “Se a fundagdo privada pré-existe, no tempo, a anterioridade é
apenas cronoldgica. Trata-se de irmdo mais velho, que nasceu primeiro. N&o é, porém, de modo

algum relagdo de entidade-matriz para entidade-filial.”%°.

Sabe-se que o direito administrativo ndo € derivado do direito civil. Suas origens

remontam & propria base da ciéncia juridica.

Outrossim, ha de se buscar inspiracdo na ideia precedente, como um irmdo mais novo que
busca orientar-se pelo mais velho. Por certo, a espécie mais nova, as fundac@es instituidas pelo
Estado buscardo inspiracdo nas mais velhas, nas fundages instituidas por pessoas privadas,
compartilhando, ademais, as caracteristicas do género comum que d& origem a ambas:
fundagao®!.

N&o se deve, a partir de uma das espécies, ja diferenciada em suas peculiaridades, buscar-
se chegar a outra. Cretella Jr. chega a classificar esta postura como um “erro grosseiro”, “porque
se transporta, dessa forma, para uma das espécies, a conotacao tipica da outra espécie, 0 que

impede o enquadramento perfeito. 2.

2 CRETELLA JR,, op. cit., p. 10.

% Ibidem, p. 10 e 65: “Do mesmo modo, perscrutando o sistema juridico romanico, podemos notar que o direito
civil ndo ¢, de maneira alguma, matriz do direito administrativo: ambos sdo ramos paralelos que derivam de um
tronco Unico. Assim, os quadros do direito privado e do direito pdblico dispde-se no mesmo plano, colocando-se
o0s institutos lado a lado, paralelamente, jamais em dois planos superpostos, como se os do segundo plano
derivassem do correspondente primeiro plano.” e “Se o direito civil ¢ um dos ramos, embora dos mais antigos e
prestigiados da ciéncia juridica, nem por isso o direito administrativo é filiado a ele, e os institutos do primeiro
ndo sdo nem exclusivos, nem matrizes do segundo, porque, precedendo-os, hd 0 momento categorial, que a todos
abrange.”, respectivamente.

31 Ibidem, p. 11: “O quadro que antes se preencheu servira de modelo ao novo irmdo, inspirando-0 N30 como o
género inspira a espécie, mas como a espécie inspira a prépria espécie, ambas com tracos caracteristicos tipicos,
além dos tracos comuns que as identificam com o prototipo género do qual emanam.”

32 |bidem, p. 65.



21

O método cientifico adequado a analise da situagdo ¢ aquele “que afasta as pré-nogoes,
que deixa de lado as posi¢es petrificadas, é possivel captar a categoria juridica fundacéo e dela

atingir duas espécies paralelas e inconfundiveis — a fundagao privada e a fundagio publica’.

Ambas as especies devem ser reconhecidas como integrantes do proprio género
fundagdes, sem que se leve em conta qualquer dicotomia classificatoria quanto a sua esséncia,
se de direito publico ou de direito privado. Ambas coexistem na ordem juridica brasileira, cada
qual com suas peculiaridades, porém também com diversas semelhancas, irmas, pois, que séo.
O que se deve buscar é a identidade no género, e ndo nas peculiaridades que cada fundacédo
apresenta. O instituto da fundacdo ndo é de uso exclusivo do direito civil pois, como j& exposto

anteriormente, a ciéncia juridica é una.

1.6.Referencial tedrico

Na tentativa de conceber a separacdo do direito em puablico e privado, diversas foram as
teorias que buscaram estabelecer critérios para tal®*. No presente trabalho, buscaremos abordar
0s critérios que mais se destacam nessa seara e, ao fim, a teoria da atribuicdo (ou teoria
modificada do sujeito), originaria do direito alemao, que constitui o principal referencial tedrico
desta obra, pois, assim como o autor ja referenciado acima, que apresentou essa teoria a este
gue aqui escreve, entendemos ser afigurar como a mais adequada a explicar a atuacdo da

administracdo publica sob o regime do dito direito privado.

a) Teoria dos interesses

A teoria dos interesses, também conhecida como teoria da utilidade, teria a sua origem
no proprio direito romano. Na li¢do de Frederico Nunes de Matos, “segundo tal concepcao
teorica, o direito publico é aquele que tutela os interesses publicos, enquanto o direito privado

refere-se aos interesses dos particulares.”,

Ocorre que essa teoria sobre a distingéo entre direito publico e direito privado € passivel

de diversas criticas. Parte expressiva da doutrina entende que, por muitas vezes, o interesse

33 Ibidem, p. 65.
34 MATOS, F. N., op. cit., p. 209.
3 Ibidem, p. 210.
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pablico e o privado se confundem, impossibilitando determinacdo de a qual interesse visa a
norma proteger, se do Estado ou dos particulares®.

Na tentativa de superacdo dessas criticas, tal teoria fora reformulada no sentido de
defender ndo um interesse exclusivo, mas sim a preponderancia de um dos interesses, publico

ou privado.

Modernamente, atribui-se essa reformulacdo a Savigny, e antes disso, aos antigos

canonistas, ficando conhecida como teoria do interesse preponderante®’.

Nada obstante, em muitos casos, permanece dificil a determinacdo do interesse
preponderante, se o publico ou o privado, razdo pela qual esta teoria ndo se afigura como a mais

adequada ao dilema da identificacdo das normas de direito publico e as de direito privado.

b) Teoria do sujeito da relacdo juridica

Como postulado da teoria do sujeito da relacdo juridica, tem-se que a “distingdo entre
direito pablico e direito privado esta baseada nos sujeitos que compde as relagdes juridicas™®,
Caberia ao direito publico disciplinar as relac@es juridicas nas quais fazem parte, a0 menos, um

ente publico, enquanto ao direito privado as relacfes nas quais fazem parte apenas particulares.

Em suma, ao Estado, seria negada a possibilidade de ter suas relagdes juridicas reguladas

por normas de direito privado.

Apesar disso, a presente concepcao falha enquanto teoria pois ndo é capaz de explicar as
“relagdes juridicas nas quais, apesar da presenga do Estado, seus tracos e sua regulamentagao
néo se distinguem daqueles relativos a mesma espécie de relagdes juridicas em que comparecem

apenas particulares”®,

3 |bidem, p. 210.

3 MONTORO, André Franco. Introdugéo a ciéncia do direito. 27 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
456. Neste sentido, MATOS, F. N., op. cit., p. 211: “Assim, sera de direito piblico a norma que tutele o interesse
preponderantemente do Estado, ainda que salvaguarde também o interesse particular. Por outro lado, sera de direito
privado a norma que tutele preponderantemente o interesse privado, ainda que vise também o interesse estatal.”
38 MATOS, F. N., op. cit., p. 211.

3 ARAUJO, Florisvaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociacdo na funcdo publica: contribuicdo ao tema da
participacdo em direito administrativo, Tese (doutorado em direito administrativo) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 1998. p. 93.
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A exemplo disso, podemos citar os ditos “contratos privados da administragdo”, que sdo

regulados pelo direito civil ou empresarial®.

Nestes casos, a administracdo publica coloca-se no mesmo plano juridico do outro
contratante, pessoa de direito privado sem, como regra, contar com a posi¢do verticalizada
observada nos contratos administrativos, regulados pelo direito publico, caracterizados pelas

chamadas “ clausulas exorbitantes”, numa situa¢cdo assemelhada a do particular.

Vale, contudo, destacar a ressalva de Maria Sylvia Zanella di Pietro, na qual o Estado,
mesmo nessas situacBes, nunca se encontrard totalmente despido de algumas de suas
prerrogativas, em razdo do interesse publico que representa: “o nivelamento juridico entre o
Estado e o particular tem que ser interpretado cum grano salis, porque a figuragdo politico-

juridica do primeiro tera sempre algumas exigéncias formais e materiais peculiares”!.

c) Teoria da subordinacédo

A teoria da subordinacdo traz como critério para a distin¢do entre o direito publico e o
privado a natureza das relages juridicas estabelecidas pela norma®2. Observa Florisvaldo Dutra

de Aradjo, essa teoria guarda ligacdo com o estado liberal *®

Com o advento do estado social, a teoria da subordinacdo sofrera criticas, em razdo do
aumento das atribuicGes do Estado. Com a maior prestacdo de servigos publicos, com mais

intervencdo na sociedade, o Estado deixa de posicionar-se em condi¢do de superioridade aos

40 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo, 28 ed. ed.. ampl. e atual. até 31-12-
2014. Séo Paulo, Atlas, 2015. p. 176.

41 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito administrativo, Sdo Paulo, Atlas, 1993. p. 189.

42 Nesse sentido, MATOS, F. N., op. cit., p. 212: “Nas relagdes de direito publico, os sujeitos se apresentariam de
forma assimétrica, existindo uma pessoa dominante e outra dominada. Em outras palavras, as relag6es juridicas
disciplinadas pelo direito publico sdo de subordinacéo. Ja nas relagdes de direito privado, os sujeitos sdo colocados
num plano de igualdade, em vinculo de coordenagdo.”.

4 ARAUJO, Florisvaldo Dutra de., op. cit., p. 100.: “A teoria da subordinagdo guarda ligacdo direta com as
concepcdes juridicas proprias do liberalismo, dominante na Europa a partir do século XIX. Ela corresponde a ideia
de que o Estado deveria restringir-se as atividades de defesa externa e policiamento interno. Estas seriam as
manifestacdes tipicas e proprias da soberania estatal, cujo exercicio dever-se-ia dirigir, em Gltima instancia, a
criacdo do ambiente propicio em que poderia cada individuo desenvolver os seus negdcios, no ambito da chamada
autonomia privada.”
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particulares por ele administrados, passando a atuar em conjunto com eles, em situagéo de

coordenacdo®t.

Ademais, outra critica se dd no ambito do préprio direito privado. Observa-se também
nesse ramo do direito situacdes nas quais ha uma relacdo de subordina¢do, mesmo entre
particulares. A exemplo disso, podemos citar o poder familiar do direito civil e o poder diretivo
do empregador no direito do trabalho®, além dos demais direito chamados de “potestativos”,

nos quais a vontade de um subordina e vincula a vontade dos demais.

d) Teoria da atribuicdo

A teoria da atribuicdo, em aleméo, Zuordnungstheorie, cuja denominacdo também pode
ser teoria modificada do sujeito ou teoria do direito especial, fora formulada, originalmente, por
Hans Julius Wolff, no ano de 1951,

Como seu predicado, essa teoria traz que a distincdo entre o direito publico e o direito
privado reside na diferenciacdo dos sujeitos de imputagdo (Zuordnungssubjekte), na diferenca
entre os sujeitos aos quais sdo atribuidos direitos e obrigagdes*’. “Deve-se analisar a norma e
verificar a quem ela se dirige para imputar deveres ou poderes, obrigacdes ou faculdades

juridicas que possam vir a se formar sob o palio da norma”*®

Fazem parte do direito publico as normas que atribuem essas possibilidades juridicas ao
Estado, ou quem lhe faga as vezes, enquanto fazem parte do direito privado as normas que o
faz a todos os sujeitos, inclusive o Estado, podendo-se afirmar que “o direito publico se
caracteriza como o direito especial do Estado, ao passo que o direito privado se constitui num

direito geral, comum a todos os sujeitos do direito.”*°.

4“4 MATOS, F. N., op. cit., p. 212.

4 bidem, p. 212.

46 ARAUJO, Florisvaldo Dutra de., op. cit., p. 100.

47 WOLFF, Hans J.; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Direito administrativo. Tradugdo de Antonio F. de Souza.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gunbenkian, 2006. v. 1. p. 266.

48 ARAUJO, Florisvaldo Dutra de., op. cit., p. 101.

4 MATOS, F. N., op. cit., p. 213.
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Mesmo considerando eventuais criticas, a teoria da atribuicdo consegue delinear, de
forma mais precisa, a separacdo entre o direito publico e o privado, pois desloca o foco da

distincao para os sujeitos a quem a norma pode, potencialmente, atribuir direitos e deveres®.

Concluindo essa andlise tedrica, a teoria atribuigdo traz o critério mais adequado para a
explicagdo da historica dicotomia entre o direito publico e o privado. Indo mais além, esta teoria
permite a compreensao da base para a atuacdo do Estado sob o regime de direito privado, pois
admite a atuacdo estatal sob o palio das normas que disciplinam os demais agentes particulares,
o direito privado, sem que isso importe em abandono da finalidade primordial de consecucdo
do interesse pablico®?.

1.7.Descentralizacdo administrativa

Com a transicéo do Estado liberal para um Estado social, provedor de servigos aos seus
administrados, aumentou-se, substancialmente, a quantidade de atividades desempenhadas pelo

Estado®. Nas palavras de Vasco Pereira da Silva®, citado por Frederico Nunes de Matos®*:

“(...) surgem e multiplicam-se os fendmenos de Administragdo Publica sob formas
privadas (v.g. sociedades de capitais publicos, sociedades mistas). Realidades que sao
a consequéncia direta do aumento das tarefas pablicas do Estado prestador, que tanto
implicou o crescimento do aparelho administrativo, como obrigou a necessidade de
encontrar formas de organiza¢do mais adequadas & necessidade de encontrar formas
de organizacdo mais adequadas a satisfacdo dos novos fins publicos de carater

econOmico e social.”

No desempenho da atividade administrativa, o Estado, agora provedor de diversos
servicos, necessita de uma forma de organizacao de suas tarefas. Basicamente, h4 duas formas

de fazé-las: direta ou indiretamente.

50 ARAUJO, Florisvaldo Dutra de., op. cit., p. 101-102: “Deve ser frisado que Wolff construiu novo marco teorico,
ao deslocar das relagdes juridicas para as normas que a regem o referencial da dicotomia direito publico/direito
privado. Sob este novo ponto de vista, j& ndo mais importam os sujeitos das rela¢fes juridicas, mas os sujeitos a
quem, potencialmente, se dirige a norma. Dai sua doutrina ter sido designada teoria modificada do sujeito.”.

51 MATOS, F. N., op. cit., p. 215.

52 Ibidem, p. 216.

53 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do ato administrativo perdido. Coimbra: Almedina,
1998. p. 104.

% MATOS, F. N., op. cit., loc. cit.
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Caso a opcdo seja pela execucdo diretamente pelo Estado, dizemos que a situacéo é de
centralizagdo. Na li¢do de Carvalho Filho, “A centralizagdo ¢ a situacdo em que o Estado
executa suas tarefas diretamente, ou seja, por intermédio dos inimeros Orgaos e agentes

administrativos que compde sua estrutura funcional.”*®.

Em oposicdo a esse ideal centralizador, pode o Estado delegar algumas de suas atividades

a outras pessoas, desempenhando-as indiretamente®®.

Hé& também uma terceira possibilidade, mas que também diz respeito a realizagdo direta,
pelo Estado, de suas atividades. Trata-se da chamada desconcentragdo, na qual o Estado
desmembra orgdos para propiciar melhoria na sua organizagdo estrutural.”®’. Contudo,
concentraremos a analise da técnica da descentralizacdo, pois mais afeto a tematica da

instituicdo de fundacgdes pelo Estado.

Neste sentido, insta-nos destacar os conceitos de administracdo direta e indireta, mais
uma forma de divisao e classificacdo da administracdo publica, de acordo com a ja mencionada

forma de atuacdo estatal.

Carvalho Filho®® conceitua Administragio Direta como “o conjunto de 6rgdos que
integram as pessoas federativas, aos quais foi atribuida a competéncia para o exercicio, de forma
centralizada, das atividades administrativas do Estado.” (grifa-se). Por outro lado, como
Administragdo Indireta®® temos “o conjunto de pessoas administrativas que, vinculadas a
respectiva Administracdo Direta, tém o objetivo de desempenhar as atividades administrativas

de forma descentralizada.” (grifa-se).

Neste contexto de descentralizacdo administrativa, apresenta-se a criacdo, pelo Estado,
das fundagbes. Busca-se criar uma nova pessoa, a qual deverd assumir parte da atuacao

provedora do Estado.

55 CARVALHO FILHO, José dos Santos., op. cit., p. 473.
% Ibidem, loc. cit.
57 Ibidem, loc.cit.
58 |bidem, p. 475.
%9 Ibidem, p. 479.
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A instituicdo de novas fundagdes, pelo Estado, € um exemplo tipico do recurso a figuras
juridicas privadas®®, e apresenta-se como um instrumento de descentralizagdo

administrativa®162,

Com a personalizagdo das atividades estatais em fundagdes, ganha-se autonomia e
agilidade®, principalmente, tipica da estrutura privada dessas instituigoes.

Neste contexto, como instrumento da descentralizacdo administrativa do estado social,
surgem as fundacdes estatais, haja vista sua perfeita adequacdo a este modelo de atuacéo e
organizagéo do Estado.

CAPITULO Il - FUNDACOES ESTATAIS DE DIREITO PRIVADO ONTEM E HOJE
— UMA ANALISE DA EVOLUCAO DO TRATAMENTO LEGAL E
CONSTITUCIONAL SOBRE O TEMA

2.1. Introducdo e delimitacdo da analise

Superadas as devidas considerages iniciais sobre o tema, cumpre-nos, agora, analisar um
ponto um pouco mais especifico na tematica das fundacdes instituidas pelo Estado, que é a
evolucdo do tratamento legal e constitucional da matéria. Trata-se de observacdo sobre o
surgimento deste instituto na ordem juridica formal brasileira, bem como a sua evolucdo ao

longo do tempo.

Por razdes de ordem pratica, afinal, trata-se de monografia de conclusao de bacharelado,
este trabalho se limitara a anélise do tratamento legal dado ao tema no &mbito da administragdo

publica federal. Ademais, terd como referéncia temporal a Constituicdo Federal de 1988, haja

800 MATOS, F. N., op. cit., p. 216.

61 FERREIRA, Sergio de Andrea. As fundacdes de direito privado instituidas pelo Poder Plblico. Férum de
Contratacdo e Gestdo Publica — FCGP, Belo Horizonte, ano 16, n° 183, p.71-83, mar. 2017. p. 71.

62 Nesta esteira, insta-nos destacar a observacdo de Miguel Seabra Fagundes in FAGUNDES, M. Seabra. Da
Contribui¢do do Cddigo Civil para o Direito Administrativo, RDA, sem data. p. 78: “outrora, o Estado, antes a
necessidade de tornar autbnomos certos servigos, valia-se do instituto privado da fundacéo, erigindo em pessoa
juridica, sob essa modalidade, certos departamentos seus. Tipico, nesse sentido, foi 0 que se passou com a
organizacdo dos estabelecimentos superiores de ensino, alguns ganhando autonomia administrativa através do
recebimento de patriménios préprios e da personalizacdo, com apelo as regras do Capitulo 11, Secéo IV, do Codigo
Civil”.

8 FERREIRA, Sergio de Andrea., op. cit. p. 72.
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vista a relativa pacificacdo que a carta cidada trouxe a discussdo sobre a organizagdo
administrativa do Estado e, principalmente, sobre o tema das fundages estatais. Pela primeira
vez, 0 constituinte brasileiro ocupou-se de organizar a administracdo publica, inclusive no que

tange as fundacdes instituidas pelo Poder Publico.

2.2. Da falta inicial de regulamentagéo

Como ja delineado no capitulo anterior, inicialmente, a instituicdo de fundacdes pelo
Estado ndo contava com previsao ou regulamentacao legal ou mesmo constitucional. Sergio de
Andrea Ferreira chega a considerar que “ao Estado (...) sempre se reconheceu a legitimidade
para instituir fundagdes civis, de Direito Civil, dotando-as de patriménio a ser personalizado.”®*
(Grifa-se).

A criacdo dessas entidades antecede mesmo a codificagdo do direito que conhecemos
hoje%®. Tudo isso importa reconhecer que as fundagdes estatais de direito privado surgem antes

da sua propria regulamentacdo e base legal/constitucional para sua instituicéo.

Inobstante, a doutrina patria a respeito do tema ja exigia a prévia autorizacao legal para a
criacdo dessas entidades, de forma similar a exigéncia imposta na Constituicdo de 1988, como
sera analisado mais adiante. Sergio de Andrea Ferreira, na diferenciacdo entre autarquias e
empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacdes menciona que aquela é criada

por lei, enquanto estas tém a sua criagdo autorizada por ela®®.

Arremata, 0 mestre®’, ademais, que entre as fundagbes civis criadas por particulares
prevalece um regime de liberdade quanto a sua criacdo, diferindo, pois, da criacdo das

fundagdes civis pelo Estado.

% Ibidem, p. 71.

% Ibidem, loc. cit.

% FERREIRA, Sergio de Andrea. As Fundac@es de Direito Privado Instituidas pelo Poder Publico no Brasil —
Tese apresentada no Concurso para a Livre-docéncia de Direito Administrativo, na Faculdade de Direito da
Universidade do Estado da Guanabara, Rio de Janeiro, 1970. p. 53.

67 Ibidem, loc. cit.
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Nesta esteira, Caio Tacito ja defendia a necessidade de autorizagdo legislativa para a
criagdo, pelo Estado, de fundagbes privadas®®. Plenamente justificAvel se apresenta essa
exigéncia, posto que, mesmo sem uma normatizacdo aprofundada sobre a instituicdo e
funcionamento dessas entidades, trata-se de aplicacdo de verbas publicas e outorga a outrem de

atribuicBes do proprio Estado, como jé nos ensinava o ilustre mestre.

A peculiaridade a respeito da criacdo das fundacgdes, no tocante a autorizacéo legislativa,
destaca mais uma diferenca com relacdo as autarquias. Quando se trata de autarquia, nédo
encontrdvamos nos demais ramos do direito normas especificas para sua instituicdo como o
fazemos com as fundac6es, cuja forma de criacdo j& se encontrava disposta no artigo 18 do
revogado Cdédigo Civil de 1916. Empresta-se do Direito Civil a formula de criacdo das
fundacdes, enquanto para as autarquias ndo ha tal possibilidade, razdo pela qual necessita de

ato legislativo que dé base a sua criagéo. ®°

2.3. Decreto lei 200 e sua evolucao

Como marco regulamentador da organizacdo administrativa em ambito federal, na
segunda metade da década de 1960, instituiu-se o Decreto-Lei n°® 200, de 25 de fevereiro de
1967. Tal lei trouxe o elenco e definicdo dos entes que compunham a administracdo publica

federal, além de outros temas como principios, controle e descentralizacao, por exemplo.

88 No mesmo sentido, TACITO, Caio. Sociedades Comerciais e Fundagdes do Estado, Rev. For. n° 205, sem data.
p. 417 apud FERREIRA, Sergio de Andrea. As Fundagdes de Direito Privado Instituidas pelo Poder Pablico no
Brasil — Tese apresentada no Concurso para a Livre-docéncia de Direito Administrativo, na Faculdade de Direito
da Universidade do Estado da Guanabara, Rio de Janeiro, 1970. p. 53: “A sua instituicdo depende, no entanto, de
autorizacdo legislativa, tanto porque envolve a aplicacdo de recursos publicos, como porque significa a execugdo
de uma determinada incumbéncia do Estado. N&o é licito ao Poder Executivo, sem apoio em lei, o investimento
em ac0es, ou a delegacdo a pessoas juridicas de direito privado de encargos administrativos, ainda que se revistam
de natureza industrial ou comercial. (...) Inspirando-se no direito civil, o legislador brasileiro adotou, como um
dos meios de descentralizacdo administrativa, a constituicdo de fundagdes destinadas a pratica de atividades
culturais ou assistenciais. Trata-se de outra forma de recepcao no direito administrativo de institui¢fes tradicionais
ao direito privado. Instituidas em virtude de lei, tais fundagdes tém as virtualidades do servi¢o publico, embora
conservem as caracteristicas de direito privado. (...) As fundagdes publicas regulam-se pelos principios do direito
privado, com as peculiaridades constantes das autorizativas de sua instituicdo”. (grifa-se)

% Nesse sentido, FERREIRA, Sergio de Andrea., op. cit., p. 55: “Qual a razdo da distin¢3o, no Direito Brasileiro,
do contetdo do ato legislativo, conforme se trate e instituicdo, pelo Poder Publico, de pessoas juridicas de direito
publico ou de direito privado? A lei cria as autarquias, porquanto o Direito Brasileiro ndo contém normas
especificas para a respectiva instituicdo. (...) O problema € diverso, se se trata de instituicdo, pelo Poder Publico,
de pessoas juridicas de direito privado. O impulso inicial legal, através da prévia autorizacdo, € necessario (...).
Mas, dai por diante, segue-se a lei comum, com as modificagfes que o direito administrativo introduza.
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Trazia em seu artigo 4° a divisdo da administragdo federal em direta e indireta, nocdo ja
trabalhada nas paginas anteriores do presente trabalho, bem como aqueles integrantes desta.

Transcrevemos abaixo sua redacao original:

“Art. 4° A Administra¢do Federal compreende:
I - A Administragdo Direta, que se constitui dos servigos integrados na estrutura
administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.
Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades,
dotadas de personalidade juridica propria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista.”

Observe-se que no elenco acima ndo constam as fundagdes instituidas pelo Estado.
Contudo, a novel legislacdo ndo deixou de prestigiar o instituto ja ha tanto erigido pelo Poder
Publico como uma das formas de sua atuacdo. A referéncia ao instituto ora em analise da-se no
paragrafo 2°, equiparando-as as empresas publicas, integrante do ja& mencionado rol do caput
do artigo 4°: “Art. 4° (...) 8§ 2° Equiparam-se as Empresas Publicas, para os efeitos desta lei, as
FundacGes instituidas em virtude de lei federal e de cujos recursos participe a Unido, quaisquer

que sejam suas finalidades.”.

Apesar disso, a classificacdo das fundacdes estatais ao lado das empresas publicas nédo se
apresentou como o mais acertado. Ambos os institutos guardam entre si diferencas substanciais
que ndo permite a sua analise como entes “equiparados”. Ainda assim, marcou o inicio do
tratamento legal dado as fundagdes instituidas pelo Estado e, mesmo que de forma foi coerente,

assentou as fundacdes instituidas pelo Poder Publico dentre os entes da administragéo indireta.

Na ligdo de Sergio de Andrea Ferreira, “tal assemelhag@o, que ndo era feliz, dadas as
diferengas estruturais e teleologicas entre os dois tipos de entes, servia, porém, para bem

caracterizar a colocagdo de tais fundacdes na administragéo indireta.”’°.

0 FERREIRA, Sergio de Andrea. As fundacdes de direito privado instituidas pelo Poder Plblico. Férum de
Contratacdo e Gestdo Publica — FCGP, Belo Horizonte, ano 16, n° 183, p.71-83, mar. 2017. p. 72.
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Ja em 1969, fora editado o Decreto-Lei n® 900, de 29 de setembro, que alterou algumas
das disposigdes originais do Decreto-Lei n® 200/67, dentre as quais, o paragrafo 2° do artigo 4°,

jareferido acima, o qual foi revogado (artigo 8°, Decreto-Lei 900/69).

Ademais, com essas alteragdes, excluiu-se expressamente as fundagdes estatais dentre o
rol dos entes da administracdo indireta federal. No entanto, fora mantida a aplicacdo das
disposicdes relativas a supervisdo ministerial, quando recebessem subvencdes ou transferéncias

oriundas do orcamento da Unido:

“Decreto-Lei n° 900, de 29 de setembro de 1969
()

Art . 3° Nao constituem entidades da Administracéo Indireta as fundagdes instituidas
em virtude de lei federal, aplicando-se-lhes entretanto, quando recebam subvencées
ou transferéncias a conta do orgamento da Unido, a supervisdo ministerial de que

tratam os artigos 19 e 26 do Decreto-lei nimero 200, de 25 de fevereiro de 1967. «

Com o Decreto-Lei 900/69, parte da doutrina passa a classificar as fundacfes estatais
como “entes de cooperagdo”, pois excluidas do corpo administrativo estatal federal, porém

integrantes de categoria também distinta dos administrados.”

Nesta esteira, podemos destacar a critica de Adilson de Abreu Dallari’?, que € no sentido
de que o Decreto-Lei n° 900/69 objetivava o afastamento das fundacGes criadas pelo Poder
Publico de alguns 6nus aos quais estavam sujeitas as demais entidades da administracdo
indireta.

! Ibidem, loc. cit.: Em outras palavras, “Foram as fundag@es governamentais, porém, com o Decreto-Lei n° 900,
de 29.09.1969, (arts. 2° e 39), que alterou o0 Decreto-Lei n° 200/67, excluidas da administracdo indireta, passando
a ser entes de cooperacao, os quais, em relacdo ao Poder Publico, ocupam situacgdo juridica distinta, de um lado,
dos o6rgdos e organismos administrativos, e, de outro, dos administrados.”

2 DALLARI, Adilson Abreu. Fundagdes privadas instituidas pelo poder puablico. Revista de Informagdo
Legislativa, Brasilia, a.28, n. 110, p. 199-210, abr./jun. 1991. p. 202-203. Em suas palavras: “A modifica¢do feita
pode ser facilmente explicada. Na redacdo original, a “equiparacdo” as empresas publicas poderia ensejar
problemas de acumulacgdo de cargos e de controle pelo Tribunal de Contas. Ao afirmar que fundagdes ndo integram
a Administracdo Indireta, tais problemas foram resolvidos, de maneira bastante simples, quase magica. As
fundacdes ficavam sob controle apenas do Poder Executivo (supervisao ministerial) ndo obstante fosse uma forma
de gestdo de bens e servicos publicos. Pedindo-se especial vénia para uso de uma expressao popular, pode-se dizer
que, em sintese, a horta ficou a guarda do cabrito.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0200.htm#art19
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0200.htm#art26
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Também insta-nos mencionar a critica de Bandeira de Mello sobre a incongruéncia das
disposicdes do artigo 3° do Decreto-Lei n° 900/6973, pois sua primeira parte exclui as fundagoes
da chamada administracdo indireta, porém sua segunda parte as submete a um regime de

controle praticamente idéntico.

Ainda a respeito das modificagdes trazidas pelo Decreto-Lei n° 900, novos critérios para

a instituicdo, pelo Estado, de fundac@es foram criados, disposto no artigo 2°, abaixo transcrito:

“Art. 2° Nao serdo instituidas pelo Poder Publico novas fundagdes que ndo satisfagam
cumulativamente os seguintes requisitos e condicdes:

a) dotacdo especifica de patrimdnio, gerido pelos érgdos de direcdo da fundacéo
segundo os objetivos estabelecidos na respectiva lei de criacdo;

b) participacdo de recursos privados no patriménio e nos dispéndios correntes da
fundacéo, equivalentes a, no minimo, um ter¢o do total;

C) objetivos ndo lucrativos e que, por sua natureza, nao possam ser satisfatoriamente
executados por 6rgdo da Administracdo Federal, direta ou indireta;

d) demais requisitos estabelecidos na legislacdo pertinente a fundagdes (artigos 24 e
seguintes do Cadigo Civil (de 1916)). «

Inobstante os retrocessos trazidos pelo Decreto-Lei n°® 900, posteriormente, a Lei n°
6.223/1975, que versa sobre a fiscalizacdo financeira e orcamentaria da Unido pelo Congresso
Nacional, passou a determinar a sua aplicacdo, no que fosse possivel, as fundacgdes instituidas

ou mantidas pelo Poder Plblico’™.

Posteriormente, ja nos idos de 1980, houve mais uma mudanca na redacdo do Decreto-
Lei n° 200/67, no que tange as fundacOes. Estas foram reintegradas, em alguns efeitos, a
administracdo indireta, com o advento do Decreto-Lei n® 2.299 de 21 de novembro de 1986.
Passaram as fundacgdes estatais a uma condigdo hibrida com a inclusdo de um novo parégrafo

2° e um paragrafo 3° ao artigo 4° do Decreto-Lei n® 200/67:

“Art. 4° (...)

S BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Prestagao de servicos plblicos e administracéo indireta. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. p. 170: “Ora, curiosamente os controles previstos no mencionado art. 26 sdo
justamente os aplicaveis as entidades da administracdo federal indireta. Esse fato ressalta ainda mais o absurdo de
0 art. 3° do Decreto-Lei 900 declarar, contraditoriamente, que tais fundacGes ndo sdo administracdo indireta e, ao
mesmo tempo, coloca-las sob regime praticamente igual aos das entidades de direito privado que o sdo.”

" MATOS, F. N., op. cit., p. 225.
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§ 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) subordinacdo aos mecanismos e normas de fiscalizagcdo, controle e gestdo
financeira;

b) inclusdo de seus cargos, empregos, funcBes e respectivos titulares no Plano de
Classificacdo de Cargos instituido pela Lei n © 5.645, de 10 de dezembro de 1970.

§ 3° Excetuam-se do disposto na alineab do pardgrafo anterior as fundagdes

universitarias e as destinadas a pesquisa, ao ensino e as atividades culturais.”

Por fim, no ano seguinte, a Lei n°® 7.596, de 10 de abril de 1987, alterou novamente o
Decreto-Lei n® 200/67, de modo que reintegrou as fundagdes instituidas pelo Estado a condigédo
de ente da administracdo publica indireta. Acrescentou-se ao rol do artigo daquele Decreto-Lei

uma alinea “d)”, elencando como parte da administragao indireta federal as fundagdes publicas.

Ademais, incluiu-se novos trechos no artigo 5° do Decreto-Lei n® 200/67, definindo o
conceito de fundacdo publica, bem como estabelecendo a forma pela qual esses entidades sao

criadas:

“Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

()

IV - Fundacdo Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
sem fins lucrativos, criada em virtude de autorizagdo legislativa, para o
desenvolvimento de atividades que ndo exijam execucdo por 6rgdos ou entidades de
direito puablico, com autonomia administrativa, patriménio préprio gerido pelos
respectivos 0rgdos de direcdo, e funcionamento custeado por recursos da Uniéo e de
outras fontes.

()

§ 3° As entidades de que trata o inciso IV deste artigo adquirem personalidade juridica
com a inscricdo da escritura publica de sua constituicdo no Registro Civil de Pessoas
Juridicas, ndo se Ihes aplicando as demais disposi¢fes do Codigo Civil concernentes

as fundacoes.”

Cumpre-nos destacar que a evolugéo trazida pela Lei 7.596/87 auxilia na superacéo do
grande dissenso e incerteza acerca das fundacdes criadas pelo Estado. Primeiramente, esclarece
gue a personalidade juridica dessas entidades é de direito privado, derrubando o mito da

possibilidade de criacdo, pelo Poder Pablico, apenas de entes de personalidade de direito


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5645.htm
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publico. Além disso, exige a autorizagdo legislativa para a sua cria¢do, como ja defendido, ao
menos em parte, pela doutrina acerca do tema, bem como trata da aquisi¢do da personalidade

pela inscri¢cdo no Registro Civil das Pessoas Juridicas, como as demais fundacdes particulares.

No entanto, a parte final do paragrafo 3° gerou grande inquietagdo na doutrina patria™,
no que diz respeito a sua parte final. Aparentemente, ha uma contradi¢do entre o inicio e o fim
daquele artigo. Enquanto o inciso 1V, adicionado ao Decreto-Lei n°® 200 pela propria Leli
7.596/87, destaca a personalidade juridica de direito privado das fundacGes publicas, a parte

final do paragrafo 3° afasta a incidéncia das normas do Codigo Civil sobre essas fundacdes.

Diante disso, Sergio de Andrea Ferreira entende que essas alteracBes levaram as
fundagbes estatais a ter um regime juridico proprio’®, posicionamento este que sera analisado

mais detidamente no decorrer do presente ensaio.

Vale destacar que as inovagOes trazidas pela Lei 7.596/87 permanecem vigentes até 0s

dias atuais, disciplinando até entéo as fundacdes instituidas pelo Estado em ambito federal.

2.4. Do tratamento constitucional das fundagdes estatais de direito privado

Ao longo do periodo republicano brasileiro, nunca antes foi tratado, em nivel
constitucional, a organizacdo sisteméatica da administracdo publica. O Brasil teve, desde a
proclamacdo da republica em 1889, nada menos do que 7 (sete) Constituicbes republicanas,
durante periodos democréaticos e autoritarios, de maior ou de menor instabilidade politica,
econdmica e social. Apesar disso, uma caracteristica as Constituicdes anteriores a de 1988 tém
em comum: nenhuma dela ocupou-se da organizacdo administrativa do Estado como a faz a

Carta Cidadé vigente.

Isto posto, irrelevante destacar que as fundages instituidas pelo Estado foram igualmente

esquecidas nas ordens constitucionais pretéritas. De toda forma, fica a observacé&o.

5 Ibidem, p. 227.
6 FERREIRA, Sergio de Andrea., op. cit., p. 73.
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A Constituicdo de 1988 dedicou um capitulo inteiro a Administracdo Publica, tratando
desde os principios que a regem ao regime de previdéncia dos servidores publicos. E, pela

primeira vez, as fundacgdes estatais ganham relevo constitucional.

Contudo, como j& adiantado no Capitulo referente as Consideracgdes Iniciais desta obra, a
forma de denominar as fundac@es de direito privado instituidas pelo Poder Publico s&o das mais
variaveis possiveis. Ora sdo tratadas por “fundagdes estatais de direito privado™, ora por
“fundagdes estatais”, “fundacdes publicas”, ora simplesmente por “fundagdes”. Com a
Constituicdo de 1988 ndo foi diferente. A Carta Magna vigente utilizou-se de diversas
terminologias para referenciar as fundacdes instituidas pelo Estado’’.

A Carta de 88 utilizou ao menos 4 diferentes terminologias para as fundacgdes: a)
“fundacao” (art. 37, XVII e XIX; art. 39, § 7°; art. 40, caput; art. 163, II; art. 167, VIII; art. 202,
§§ 3°e4°da CF e art. 8°, § 5°do ADCT), b) “fundacdo publica” (art. 39, caput da CF na redacao
original e art. 19 do ADCT); c) “fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico” (art. 22,
XXVII na redacdo original; art. 71, Il e II; art. 150, § 2°; art. 157, I; art. 158, I; art. 165, § 5°,
I1; art. 169, § 1°da CF e art. 18; art. 35, § 1°; e art.61 do ADCT); e d) “fundagdes sob controle
estatal (art. 163, 11 da CF; e art. 8°, § 5° do ADCT).™

Aparentemente, indmeros dispositivos constitucionais tratam as fundacdes publicas a
semelhanca das autarquias e até mesmo da administracdo direta, como se conferindo a elas
perfil juridico de direito puablico, apesar de que nenhum desses dispositivos tenha
expressamente determinado a natureza ou o regime juridico dessas entidades. Parecem referir-
se as fundacOes autarquicas, espécie do género autarquia, e ndo as fundagdes publicas de direito

privado, ou, tdo somente, fundagdes publicas’®.

A exemplo disso, podemos citar o caput do artigo 39 na sua redacédo original, que previa
a obrigatoriedade de instituicdo de regime juridico Unico para os servidores da administracéo
direta, das autarquias e das fundagdes publicas (assemelha-se o termo “fundacdes publicas” as

autarquias e administracéo direta, ambas de natureza juridica de direito pablico).

" MODESTO, Paulo. As fundagdes estatais de direito privado e o debate sobre a nova estrutura da administragéo
publica. Revista Eletrénica sobre Reforma do Estado, Salvador, n° 14, jun./ago.. 2008. p. 3.

78 Ibidem, loc. cit. apud MATOS, F. N., op. cit., p. 229.

 MATOS, F. N., op. cit., p. 230.

8 Ibidem, loc. cit.
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Como significativo marco da tentativa de correcdo dessas imprecisOes trazidas pela
Constituicao a respeito das fundacdes estatais, destaca-se a Emenda Constitucional n° 19, de 4
de junho de 1998. Dentre as alteracGes introduzidas, encontra-se a exclusdo do termo
“administracdo fundacional” do caput do artigo 37, mantendo apenas “administragdo publica

direta e indireta”.

Além disso, modificou-se a redacédo original do inciso XIX daquele mesmo artigo, que
previa a criagdo por lei da fundacdo publica, algo que sempre se considerou incorreto, dada a
natureza privada da fundac&o publica, cuja criacdo se d& com a inscricdo no Registro Civil das
Pessoas Juridicas. Na nova redacgdo, consignou-se que a criacdo das fundac@es publicas seria
autorizada por lei, nos moldes do ja defendido anteriormente pela doutrina®! e no Decreto-Lei
n° 200, com a redacdo dada pela Lei n® 7.596, de 10 de abril de 1987.

Ademais, passou-se a exigir a edicdo de Lei Complementar para a determinacéo as areas

de atuacdo das fundacdes publicas:

“Art. 37

()

XIX —somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicéo
de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundacéo, cabendo a lei
complementar, neste dltimo caso, definir as areas de sua atuacéo;

(...)” (Grifa-se)

Apesar de parecer-nos muito claro que a exigéncia de Lei Complementar refere-se,
exclusivamente, as fundagbes (“neste ultimo caso” referindo-se ao termo imediatamente
anterior — “fundagdo”), a nova redacdo do inciso XIX gerou alguma polémica na doutrina.
Suscitava-se a possibilidade de dupla interpretacdo ao dispositivo: de um lado, entendendo pela
exigéncia de Lei Complementar tanto para as empresas publicas e sociedades de economia
mista quanto para as fundagdes (“neste ultimo caso” referindo-se a “autorizada a institui¢ao”,

gue englobaria todas as entidades descritas a seguir), de outro, pela exigéncia somente para as

81 TACITO, Caio. Sociedades Comerciais e Fundacdes do Estado, Rev. For. n° 205, sem data. p. 417 apud
FERREIRA, Sergio de Andrea. As Fundacdes de Direito Privado Instituidas pelo Poder Publico no Brasil — Tese
apresentada no Concurso para a Livre-docéncia de Direito Administrativo, na Faculdade de Direito da
Universidade do Estado da Guanabara, Rio de Janeiro, 1970. p. 53.
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fundacdes (“neste ultimo caso” referindo-se ao termo imediatamente anterior — “fundagdo”),

posicionamento o qual nos parece mais acertado.®2

2.5. Do regime juridico préprio das fundacgdes instituidas pelo poder pablico

Na viséo de Sergio de Andrea Ferreira (2017, p. 73; e 1987, p. 5-6), com 0 advento da
Lei 7.596/87, que incluiu o 8§ 3° ao artigo 5° do Decreto-Lei n° 200/67, as fundagdes estatais
disporiam de um regime juridico préprio, em razdo da personalidade juridica de direito privado
de que gozam, porém despida da aplicabilidade das normas concernentes as fundaces em
privadas em geral do Codigo Civil.

Em suas palavras: “As fundacdes publicas sdo, portanto, desenganadamente, de direito

privado, mas ndo do Codigo Civil, tendo regime juridico proprio. 834,

Analisando o posicionamento daquele autor, percebemos que € defendido que as
fundacdes instituidas pelo Estado gozam de um regime juridico préprio, diverso, pois, daquele
que disciplina as fundagdes privadas em geral, as fundagdes particulares. Em comentario ao
trecho destacado acima, Frederico Nunes de Matos® conclui no mesmo sentido, de que tais
fundacdes ndo seriam reguladas pelo direito privado, mas sim por um direito especial, a elas

somente aplicavel.

Temos de concordar, com algumas ressalvas, como serd demonstrado a seguir, com essa

interpretacdo. Contudo, nossa critica € no sentido do contetdo desse regime proprio das

8 Com o mesmo entendimento, MODESTO, Paulo. op. cit. p. 6.

8 FERREIRA, Sergio de Andrea. As fundagdes de direito privado instituidas pelo Poder Pablico. Férum de
Contratacdo e Gestdo Publica — FCGP, Belo Horizonte, ano 16, n° 183, p.71-83, mar. 2017. p. 73.

8 Em outra obra, nesse mesmo sentido, porém com um pouco mais de profundidade, FERREIRA, Sergio de
Andrea. Atualidade das fundagdes instituidas pelo poder puablico. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n° 169, p. 1-11, jul./set. 1987. p. 5-6: “Em verdade, como ja defendemos em trabalhos anteriores, a
fundacéo de direito privado instituida pelo poder publico — hoje fundagéo puablica — é privada, mas nao € particular.
E as normas do Caédigo Civil dizem respeito a essas: as fundagdes publicas séo de direito civil, na medida em que
sao de direito privado, mas ndo sdo as fundagdes do Codigo Civil, tendo, pois, um regime proprio de ius privatum.”.
8 MATOS, F. N., op. cit., p. 228: “Ao afirmar, com base na parte final do § 3° do art. 5° do Decreto-Lei 200/1967,
que as fundacdes publicas sdo disciplinadas por regime juridico préprio, distinto do regime aplicavel as demais
fundacdes instituidas pela iniciativa dos particulares, o citado autor estaria afirmando que tais entidades néo seriam
disciplinadas pelo direito privado, mas por um direito especial aplicavel apenas as entidades fundacionais
constituidas pelo poder publico.”
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fundacgdes publicas e na distin¢do entre o direito publico e o privado, considerando a teoria da

atribuicdo, a qual, como ja exposto acima, constituiu o referencial tedrico desta obra.

Na sequéncia, continua Matos concluindo que, com base na teoria da atribuicdo, Sergio
de Andrea defenderia que as fundagdes criadas pelo Estado seriam, na realidade, regidas pelo
direito pablico, como o direito aplicavel somente ao Estado®.

Ousamos dissentir levemente do autor, com relacdo a natureza das normas que regem
essas entidades. N&o se trata, em si, de divergéncia, apenas de uma observagdo com relacdo ao
contetdo do regime das fundacdes estatais.

Basicamente, na distin¢do entre o direito publico e o direito privado fornecida pela teoria
da atribuicdo temos as seguintes nogoes: direito publico é aquele aplicadvel somente ao Estado,
e o direito privado é aquele direito que disciplina tanto as relagcdes do Estado quanto as relaces

dos particulares, entendido como um direito geral, aplicavel a todos.

Diante disso, observamos que na constituicdo desse regime juridico préprio das fundacGes
estatais ha a presenca tanto de normas de direito privado, como o nascimento da personalidade
com a inscrigdo do ato constitutivo no Registro Civil das Pessoas Juridicas, quanto de direito
publico, como a possibilidade de fiscaliza¢do, como sera analisado no préximo capitulo, dos

dinheiros publicos pelos sistemas de controle inerentes as instituicdes de direito pablico.

A incidéncia de normas de direito privado sobre uma entidade criada pelo Estado, a luz
da teoria da atribuicdo, ndo a descaracteriza como tal, posto que tais normas de direito privado

sd0 normas gerais, aplicaveis tanto aos particulares quanto ao Estado.

Nada obstante, quanto ao bloco de normas que regulam as fundacGes de direito privado
instituidas pelo Estado, nele considerado tanto as de direito publico quanto as de direito privado
que constituem o regime juridico préprio dessas instituicdes, nos parece assistir razao ao autor.

O regime juridico dessas fundagdes, tendo em vista que disciplina apenas as relacfes

8 MATOS, F. N., op. cit., loc. cit.: “Em outras palavras, com base na distingdo entre direito publico e direito
privado fornecida pela teoria da atribuicéo (ou teoria modificada do sujeito), analisada no item 2.4 deste trabalho,
a afirmacédo de Sergio de Andrea Ferreira levaria a conclusdo de que as fundacdes publicas seriam, na verdade,
regidas pelo direito publico, entendido este como direito especial do Estado.”
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fundacionais das quais faz parte o Estado, pela teoria da atribuicdo, devem ser classificadas
como de direito pablico.

Para concluir o tema aqui tratado, entendemos haver, de fato, um regime juridico proprio
as fundacdes instituidas pelo Estado, como ja nos ensinava o mestre Sergio de Andrea, contudo,
constituido tanto de normas de direito publico quanto de direito privado, as quais, em conjunto

e na licdo da teoria da atribuicéo, devem ser consideradas como de direito publico.

CAPITULO 1l - O PROBLEMA CENTRAL: O CONTROLE DAS FUNDACOES
INSTITUIDAS PELO ESTADO

Como ja exposto na introducdo ao presente trabalho, a analise e a compreenséo das formas
de controle aos quais sdo submetidas as fundagdes estatais sdo de suma importancia. Ao
contrario do que ocorre com as fundagdes particulares, tém sua instituicdo baseada unicamente
na vontade de seu instituidor, as fundacgdes publicas sdo instituidas pelo préprio Estado, o qual,
em toda a sua atuacdo, visa sempre a realizacdo de um interesse diverso do seu, que € o interesse

de toda a coletividade, o chamado interesse publico.

O Estado institui fundagdes como meio de descentralizar certos departamentos e
atividades suas, que sdo de sua atribuicdo em razdo da compreensdo moderna de Estado Social,
prestador de servicos publicos aos seus administrados. Por essa razdo, a finalidade dessas
fundacgdes deve sempre se revestir de um interesse publico. As atividades desempenhadas pelas
fundacgOes instituidas pelo Estado, igualmente, sempre devem servir, em Ultima analise, a

coletividade.

Diante disso, antes mesmo da andlise do controle propriamente dito sob o qual se
encontram as fundacgdes estatais, imperioso se apresenta uma analise do que se denomina
“interesse publico”, e como este deve pautar a atividade administrativa do Estado, posto que

este interesse € 0 que embasa o controle dessas e das demais entidades criadas pelo Estado.

3.1. Da supremacia do interesse publico

Na sua atuacdo, o Estado se norteia por alguns principios, alguns j& determinados pelo

legislador, ordinario ou constituinte, que sdo denominados principios expressos, € outros
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decorrentes da analise doutrinaria e jurisprudencial da ordem juridica como um todo, que séo

denominados principios reconhecidos®’.

Na licio do mestre Carvalho Filho® sobre o tema, ele define os principios administrativos
como: “os postulados fundamentais que inspiram todo o modo de agir da Administragdo
Publica. Representam cénones pré-normativos, norteando a conduta do Estado quando no

exercicio de atividades administrativas.”.

No trato do tema controle, essencial se apresenta o estudo mais detalhado do principio da
supremacia do interesse publico, posto que nitidamente afeto ao poder-dever imposto ao Estado
de fiscalizar suas atividades. O controle se fundamenta na verificacdo de atingimento do

interesse publico.

Como principio administrativo reconhecido, temos mais do que apenas o interesse
publico: trata-se de primazia do interesse publico. Como j& mencionado anteriormente, 0
Estado pauta sua atividade por um interesse que extrapola a sua prépria vontade; em altima
analise o interesse final do agir estatal deve sempre ser o da coletividade, ainda que, num

primeiro momento, alguns atos possam parecer meramente voltados ao proprio Estado. &

Além disso, a doutrina vai mais além, destacando que os direitos do individuo, em regra,
ndo se sobrepde ao de toda a coletividade, exemplificando, inclusive, algumas manifestacdes

dessa primazia do interesse coletivo®.

87 A respeito dos principios reconhecidos, CARVALHO FILHO, José dos Santos., op. cit., p. 33: “Além dos
principios expressos, a Administracdo Publica ainda se orienta por outras diretrizes que também se incluem em
sua principiologia, e que por isso sdo da mesma relevancia que aqueles. Doutrina e jurisprudéncia usualmente a
elas se referem, o que revela a sua aceitagio geral como regras de proceder da Administracdo. E por esse motivo
que os denominados de principios reconhecidos, para acentuar exatamente essa aceitagdo.”.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos., op. cit., p. 18.

8 No mesmo sentido, Ibidem, p. 34: “As atividades administrativas sdo desenvolvidas pelo Estado para beneficio
da coletividade. Mesmo quando age em vista de algum interesse estatal imediato, o fim Gltimo de sua atuagdo deve
ser voltado para o interesse publico. E se, como visto, ndo estiver presente esse objetivo, a atuagao estara inquinada
de vicio de finalidade. Desse modo, ndo é o individuo em si o destinatario da atividade administrativa, mas sim o
grupo social num todo.”.

% Tbidem, loc. cit.: “Trata-se, de fato, do primado do interesse publico. O individuo tem que ser visto como
integrante da sociedade, ndo podendo os seus direitos, em regra, ser equiparados aos direitos sociais. Vemos a
aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico, por exemplo, na desapropriacdo, em que 0 interesse
publico suplanta o do proprietéario; ou no poder de policia do Estado, por forca do qual se estabelecem algumas
restricBes as atividades individuais.”.
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Contudo, ndo se trata de supremacia absoluta do interesse publico. Como principio que
é, admite sua aplicacdo de forma “mais ou menos”, e deve ser ponderado em face aos demais
interesses em conflito. Nessa esteira, no magistério de Carvalho Filho, destacamos a licdo de

Robert Alexy e Ronald Dworkin, a respeito do estudo das normas juridicas:

“A doutrina moderna tem-se detido, para a obtencdo do melhor processo de
interpretacdo, no estudo da configuracdo das normas juridicas. Segundo tal doutrina
— nela destacados os ensinamentos de ROBERT ALEXY e RONALD DWORKIN -,
as normas juridicas admitem classificagdo em duas categorias bésicas: os principios e
as regras. As regras sdo operadas de modo disjuntivo, vale dizer, o conflito entre elas
é dirimido no plano da validade: aplicaveis ambas a uma mesma situacdo, ema delas
apenas a regulara, atribuindo-se & outra o carater de nulidade. Os principios, ao revés,
ndo se excluem do ordenamento juridico na hip6tese de conflito: dotados que séo de
determinado valor ou razdo, o conflito entre eles admite a adogdo do critério da
ponderagdo de valores (ou ponderagdo de interesses), vale dizer, devera o intérprete
averiguar a qual deles, na hip6tese sub examine, sera atribuido grau de
preponderancia. N&o ha, porém, nulificacdo do principio postergado; este, em outra
hipotese e mediante nova ponderacdo de valores, podera ser o preponderante,

afastando-se o outro principio em conflito.” %

Portanto, a supremacia do interesse publico deve ser ponderada frente aos demais
principios que podem com ela conflitar. Outrossim, em se tratando de supremacia, ha um énus

argumentativo maior para sua postergacdo, porém sem se atribuir a ela carater de absoluta.

3.2. Do controle propriamente dito

No que tange as fundacgdes, o Cadigo Civil de 1916 ja incumbia, em seu artigo 26, cuja
redacéo fora reproduzida no diploma civel de 2002, agora no artigo 66, ao Ministério Publico

do Estado onde situadas o velamento das fundagdes de natureza privada.

Nesta esteira, agora ja com relacdo as fundagdes instituidas pelo Estado, insta-nos
mencionar a atribuicdo fiscalizadora aquele 6rgdo ja mencionada pelas proprias leis

autorizadoras da criagdo de algumas fundagdes. Como exemplo disso, podemos destacar a

%L Ibidem, p. 19.
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Fundacdo de Assisténcia aos Garimpeiros, cuja autorizacdo de criacdo se deu em 1957, e a
Fundacéo Brasil Central, autorizada em 1943.

Com relacdo a Fundacdo de Assisténcia aos Garimpeiros, ja extinta desde 1975 pelo
Decreto n°® 75.208/1975, a Lei n°® 3.295, de 30 de outubro de 1957, em seu artigo 5°, § 1°, trazia
disposicdo expressa de fiscalizacdo conforme estabelecido na lei civil, a época, Cddigo Civil
de 1916:

“Art. 5° A fiscalizacdo da gestdo financeira da FAG serd exercida por um Conselho
Fiscal composto de 3 (trés) membros, sendo 2 (dois) escolhidos na forma do art. 4°,

alinea e e f e 1 (um) de livre designacdo do Presidente da Republica.

§ 1° A fiscalizacdo de que trata este artigo ndo prejudicaré o controle governamental

e peculiar as entidades congéneres, como estabelecem as leis civis.” (Grifa-se)

Inobstante a previsao de controle por um Conselho Fiscal, cuja escolha, em Gltima analise,
cabe ao Presidente da Republica, a propria lei ja dispunha sobre a competéncia do Ministério
Publico do Estado onde situada para a sua fiscalizacdo, sem prejuizo das demais formas de
controle, inclusive governamental. Reconhece, inclusive, que tais formas de controle sdo

peculiares as entidades congéneres, ou seja, as fundagdes em geral.

Ja acerca da Fundacdo Brasil Central, sua lei autorizadora, Decreto-Lei n° 5.878, de 4 de
outubro de 1943, também trazia disposicdo similar acerca do controle na forma da lei civil,

conforme disposicao de seu artigo 4°, paragrafo Gnico:

“Art. 4° O projeto de estatutos, elaborado pelo Presidente, com a assisténcia do
Conselho Diretor, serd submetido, dentro de sessenta dias da publicacdo desta Lei, a
aprovagdao do Presidente da Republica, ouvido o Procurador Geral do Distrito Federal,

a quem cabem as atribuicbes fiscalizadoras previstas em lei.

Pardgrafo Unico. Os estatutos conterdo, obrigatoriamente, clausula que faculte o
Governo a nomeagdo de uma junta de Controle, para fiscalizar a administracdo e cujas

atribuicbes também constardo dos estatutos, sem prejuizo da fiscalizacdo normal as

fundacdes estabelecidas na lei civil.” (Grifa-se)
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De maneira bastante similar & observada na Fundacéo de Assisténcia aos Garimpeiros, a
lei referente a Fundacdo Brasil Central também determina o controle por um 6rgdo nomeado
pelo Estado instituidor, porém consignando também a atribuicdo de fiscalizacdo na forma da
lei civil, qual seja, pelo Ministério Publico Estadual de onde localizada, tal qual as demais

fundagdes de natureza privada.

Inobstante tais disposicdes, Sergio de Andrea Ferreira classifica o controle das fundacgdes

estatais pelo Parquet estadual como anormal, desnecessaria e inconveniente®.

Como argumento para tal, o autor destaca a natureza do controle exercido sobre essas
fundacdes, que seria na tutela administrativa, e ndo na relagdo Estado — administrado, como o
seria nas demais fundagdes instituidas por particulares: “O controle exercido pelo Poder Publico
sobre as entidades paraestatais ndo se calca na relacdo Estado — administrado, mas na de
Administracdo Direta — Administracdo Indireta, do criado — criatura, na base da tutela

administrativa, nos termos ja fixados acima.”%,

Ademais, seriam mais amplos os poderes do Estado instituidor, por meio da tutela
administrativa de que dispde os entes da Administracdo Direta sobre os da Administracdo
Indireta, razdo pela qual as fundagdes instituidas pelo Estado prescindiriam do controle pelo
Ministério Publico, ao contrario das demais fundacgdes privadas.

Com a devida vénia, ousamos dissentir do posicionamento do respeitavel mestre. Nao nos
parece razoavel o afastamento da competéncia do Ministério Publico para o velamento dessas

instituicoes.

Primeiramente, as fundac@es instituidas pelo Estado tem natureza juridica idéntica as

demais fundacOes instituidas pelos particulares: de direito privado. Ambas sdo fundacdes

%2 FERREIRA, Sergio de Andrea. As Fundacdes de Direito Privado Instituidas pelo Poder Publico no Brasil —
Tese apresentada no Concurso para a Livre-docéncia de Direito Administrativo, na Faculdade de Direito da
Universidade do Estado da Guanabara, Rio de Janeiro, 1970. p. 76-77. Em suas palavras: “Trata-se, no entanto, de
extensao anormal das fungdes do citado organismo, a qual s6 cabe diante da disposigao expressa, Com efeito, no
tocante as fundacgdes para estatais, 0 entendimento que sempre nos pareceu correto foi o de ndo caber ao Ministério
Pdblico, local ou federal, fiscaliza-las.” (p. 76) e “A fiscalizagdo, pelo Ministério Phblico, das fundagdes
paraestatais, € desnecessaria e inconveniente, uma vez que a tutela administrativa da ao Ministério ou a Secretaria
poderes ainda mais amplos do que aqueles que o Parquet possui, quando vela pelas fundagdes.” (p. 77).

% Ibidem, p. 76.
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privadas, que compartilham a mesma estrutura juridica, nascem do mesmo instituto, ou seja,
sdo complexos patrimoniais personalizados destinados a um fim. O que as diferencia é
unicamente a natureza de seu instituidor. As fundagfes publicas, em razdo de terem sido
instituidas pelo Estado, trardo consigo determinadas peculiaridades decorrentes da participacdo

estatal.

Como se vera a seguir, ndo estamos a defender que ndo haja tutela ou controle estatal, no
sentido de tutela administrativa pelo ente criador e prestacdo de contas aos Tribunais de Contas
como os demais entes da administracdo publica. Apenas entendemos ndo se tratar de formas de

controle incompativeis entre si.

Na mesma obra citada acima, Sergio de Andrea, na Idgica do Decreto-Lei n°® 900/1969 ja
exposta no capitulo sobre a evolucao legislativa, ja defendia uma possibilidade de controle das
fundacBes publicas pelo Ministério Pablico. Tendo em vista que aquele Decreto-Lei apenas
submetia ao controle da supervisdo ministerial as fundacgdes instituidas pelo Estado que néo
recebessem subvencdes ou transferéncias oriundas do orcamento da Unido, o autor menciona a
possibilidade de velamento pelo Parquet, de modo que essas entidades ndo ficassem alheias a

qualquer forma de controle.®

Mais uma vez, ndo nos parece razoavel gque instituicGes idénticas, criadas sob 0 mesmo

regime juridico e pela mesma categoria de instituidor tenham tratamento diverso.

Trazemos aqui 0 magistério do saudoso Hely Lopes Meirelles. Como posicionamento
classico, Meirelles sempre defendeu a natureza privada das fundagdes instituidas pelo Estado,
inclusive encarando com bastante perplexidade o que a doutrina mais moderna chama de
fundagbes publicas de direito publico ou fundagBes autarquicas®®, em razdo de seu

entendimento no sentido de que fundagdes e autarquias sé&o institutos completamente diferentes.

94 Em suas palavras: “O art. 3°, que assim disp0s, manteve, no entanto, a supervisao ministerial, nos termos dos
arts. 19 e 26 do Decreto-Lei n°® 200, de 1967, sobre as fundagdes, como entes de cooperacgdo, que recebem
subvengdes ou transferéncias a conta do orgamento da unido. Estas, julgamos, devem permanecer fora do alcance
do controle do Ministério Publico, pelos motivos ja indicados. As demais, que ndo estdo submetidas a tal
supervisao, sujeitar-se-do a fiscalizacdo do Parquet, pois que ndo poderiam ficar alheias a toda e qualquer espécie
de controle.” (Ibidem, p. 78).

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 25% ed. Atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho, Sdo Paulo, Malheiros, 2000. p. 329. Em suas
palavras: “Nio entendemos como uma entidade (fundagdo) possa ser espécie de outra (autarquia) sem se
confundirem nos seus conceitos. Todavia, a prevalecer essa orientacdo jurisprudencial, aplicam-se as fundacdes
de direito publico todas as normas, direitos e restrigdes pertinentes as autarquias.”.
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Por essa razdo, o autor sempre defendeu a similaridade entre as fundacGes instituidas
pelos particulares e as fundac®es instituidas pelo Estado, as quais, em seu entendimento
classico, seriam sempre de direito privado. Ressalvava apenas a possibilidade de aplicacéo de

regras de direito publico as fundacdes estatais em razdo de sua natureza de ente do Estado®.

Apesar disso, ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, pouco antes de seu
falecimento em 1990, Meirelles alterou sua doutrina em razéo da redacéo original do artigo 37
da Carta, que néo parecia distinguir as fundacdes estatais das demais entidades da administragéo

publica:

“Art. 37. A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos

Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao
seguinte:

()

XIX - somente por lei especifica poderdo ser criadas empresa publica, sociedade de

economia mista, autarquia ou fundacéo publica;
(...)” (Grifa-se)

Tendo em vista a equiparacdo simples entre a administracdo direta, indireta e fundacional
do caput e a determinacdo de criacdo de fundacdo estatal por lei, ao contrario do que sempre se
entendeu acerca da criacdo das fundacGes publicas pelo registro no RCPJ, mediante autorizaco
legislativa, “abandonou”, por assim dizer, seu magistério de antes, como ja exposto no trecho
destacado acima. Meirelles passou adotar para as fundagfes publicas o regime de direito

publico, semelhante as autarquias, por reconhecer ser esse o novo entendimento prevalente.®’

Nada obstante, apds seu falecimento, a Emenda Constitucional n® 19/1998 fora
promulgada, visando corrigir algumas das imprecisoes trazidas na redacgéo original da Carta
Magna, especificamente sobre as fundacgdes publicas. Visando pacificar o entendimento sobre
as fundacdes instituidas pelo Estado, alterou-se o caput do artigo 37, suprimindo o termo

“fundacional”, bem como deu-se nova redagédo ao inciso XIX, passando a considerar a lei como

% |bidem, p. 330.
7 Ibidem, p 329.
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mera autorizacdo de criacdo das fundacbes publicas, tal qual o entendimento majoritario

anterior:

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

()

XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicéo

de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei
complementar, neste ultimo caso, definir as areas de sua atuacéo;
(...)” (Grifa-se)

Por essa razdo, os atualizadores da obra de Hely Lopes Meirelles, com as alteracfes
trazidas pela Emenda Constitucional n® 19/1998, consideram em suas publicagdes mais recentes
0 posicionamento classico do autor, inobstante a manutencdo dos trechos por ele escritos ainda

em vida ap6s 1988%,

Além disso, seus atualizadores consideram, ainda, uma aparente retomada ao
entendimento de Meirelles pela doutrina, na medida que passam a considerar a possibilidade de
criacdo, pelo poder publico, de fundagbes privadas, bem como a aplicacdo a elas de regras

especiais, em razdo da natureza de seu instituidor®®.

Assim o é que Carvalho Filho, em publicacdo de 2015, menciona a existéncia de uma
corrente majoritaria acerca da possibilidade de instituicdo de fundacdes, pelo Estado, tanto com

a natureza de direito ptblico quanto de direito privado®.

% Tbidem, p. 330: “Na verdade, o Autor sempre entendeu que a fundagiio, mesmo quando criada e mantida pelo
Poder Publico, ndo perdia a sua personalidade de Direito Privado, nem se transformava em entidade publica,
ficando, simultaneamente, sujeito a tutela do Ministério Publico, a supervisdo administrativa da entidade estatal
gue a instituiu e ao dever de prestar contas ao Tribunal de Contas. Esse seu entendimento foi mantido até o advento
da Constitui¢do de 1988, quando modificou a redagéo para o texto atual, que agora ¢é alterado com a EC 19/98.”.
% Tbidem, loc. cit.: “A doutrina mais recente parece voltar ao magistério antigo do Autor. Entendem os
doutrinadores que o Poder Publico pode criar, por lei, fundagdo com personalidade de Direito Pdblico — fundagéo
publica -, e, neste caso, ela é uma espécie de autarquia; mas pode também determinar a criacao de fundagdo com
personalidade de Direito Privado — fundacéo privada. No primeiro caso, a lei cria a fundacdo, no segundo, a lei
autoriza o Poder Executivo a instituir a fundagfo. E evidente que o Poder Publico pode aplicar as fundagdes de
Direito Privado, por ele instituidas, regras especiais, exorbitantes do Cddigo Civil, desde que assim entenda
conveniente (Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, Sdo Paulo, Atlas, 1990, pp. 273 e ss; Adilson
Abreu Dallari, “Fundag¢ao privada”, RDP 98/81; Eros Roberto Grau, “Fundacdes privadas”, RDP 98/75; Carlos
Ari Sundfeld, “Fundacdes governamentais”, RDP 97/86).” (MEIRELLES, 2000, p. 330).

100 CARVALHO FILHO, José dos Santos., op. cit., p. 541. Em suas palavras: “Ha duas correntes sobre a matéria.
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Mais adiante, o autor menciona filiar-se ao entendimento de Hely Lopes Meirelles, o qual
também entendemos ser 0 mais coerente, que jamais compreendeu como uma fundacgéo poderia
ser uma autarquia, sem que se haja grande confusdo a respeito de suas caracteristicas, como ja

demonstrado acima®®®.

Retomando mais diretamente a tematica do controle, destacamos mais um trecho da obra
de Hely Lopes Meirelles, no qual fica mais evidente seu posicionamento acerca do controle das

fundacdes instituidas pelo Estado:

“Assim sendo, tais fundagdes, a nosso ver, ndo dispensam a fiscalizac¢do institucional
do Ministério Publico, que apenas velard pela observancia de seus Estatutos e
denunciara as irregularidades ao poder competente, no caso, o ente estatal que as
instituiu e, por ouro lado, recebendo contribui¢es plblicas para sua manutengo,
deverdo prestar contas de toda a gestdo financeira ao 6rgdo estatal incumbido dessa
fiscalizacdo. N&o se pode confundir a fiscalizagdo institucional do Ministério Pablico,
com o controle financeiro dos dinheiros publicos. Aquele visa assegurar, nas
fundagoes, a fidelidade aos fins estatutarios (controle finalistico); este visa garantir a
correta aplicagdo das verbas publicas, segundo a sua destinacdo orcamentaria
(controle financeiro). Um é estabelecido em defesa da institui¢do; o outro o0 é em
defesa do erario. O primeiro é um controle especifico das fundacdes (Codigo Civil (de

1916), art. 26); o Gltimo um controle genérico dos dinheiros ptblicos”.*%

A primeira, hoje dominante, defende a existéncia de dois tipo de fundagdes publicas: as fundacBes de direito
publico e as de direito privado, aquelas ostentando personalidade juridica de direito publico e estas sendo dotadas
de personalidade juridica de direito privado. Por esse entendimento, as fundacBes de direito publico sdo
caracterizadas como verdadeiras autarquias, razdo por que sdo denominadas, algumas vezes, de fundagdes
autarquicas ou autarquias fundacionais. Seriam elas uma espécie do género autarquias.”.

101 Tbidem, p. 543. Em suas palavras: “Em nosso entender, sempre nos pareceu mais 16gico € coerente o pensamento
de HELY LOPES MEIRELLES. Na verdade, causa grande estranheza que uma fundagéo criada pelo Estado se
gualifique como pessoa de direito publico, ainda mais quando se sabe que o recurso do Poder Publico a esse tipo
de entidade de direito privado visava a possibilitar maios flexibilidade no desempenho de atividades sociais
exatamente iguais as colimadas pelas fundages instituidas por particulares. Causa também grande confusdo e
parece bastante incongruente a caracterizagao das fundagdes publicas como espécie do género autarquia. Ora, se
uma entidade tem personalidade juridica de direito piblico e se reveste de todos os elementos que formam o perfil
das autarquias, seria muito mais razoavel que ndo fosse denominada de fundacdo, mas sim de autarquia. E, assim,
ha que se chegar necessariamente a conclusao de que existem fundacdes que sdo autarquias e fundagdes que ndo
0 sdo... Realmente, nota-se um semblante de perplexidade em todos aqueles que passam a conhecer esse tipo de
distincdo adotada pela maior parte da doutrina.®.

102 MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 2 ed., 1966. p. 314.
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Como j4 adiantamos acima, entendemos ser possivel a coexisténcia de ambas as formas

de controle. Filiamo-nos ao posicionamento de Hely Lopes Meirelles.

Muito embora ndo mencionado no trecho acima pelo autor, destacamos, mais uma vez,
que essas entidades tém a natureza juridica de direito privado. O Estado elegeu a forma do
instituto da fundacgéo privada para descentralizar determinado departamento ou servico seu,

ciente de todas as caracteristicas inerentes ao seu regime juridico de direito privado.

Entendemos terem as fundages estatais um regime juridico préprio, o que se assemelha
ao pensamento de Sergio de Andrea, constituido de normas tanto de direito privado quando as
de direito publico inerentes a atividade estatal. Inobstante, ndo vislumbramos incompatibilidade
entre a norma de direito privado que trata do velamento pelo Ministério Pablico e a norma de
direito publico de determina a tutela administrativa e controle pelo Tribunal de Contas. Tratam-
se apenas de formas de controle diversas incidentes sobre a mesma categoria de entidade.

CONCLUSAO

As fundagbes sdo pessoas juridicas de espécie diversa das corporagdes, integrando uma
categoria propria com a mesma denominagao. Ao contrario das corporagdes, que Sdo compostas
por pessoas, as fundacGes sdo compostas por um patrimoénio destinado a um fim, ao qual a
ordem juridica atribui personalidade, ou seja, aptiddo para ser sujeito de direitos e obrigacdes.
Em ambas as espécies, estdo presentes os elementos pessoas, patriménio e finalidade, porém

em relacionamentos diversos.

Ao Estado, sempre se reconheceu a possibilidade de instituicdo de fundagdes, de modo a
descentralizar certos servigos e departamentos seus. Antes mesmo da institucionalizacéo do que
se denomina “descentralizagdo administrativa”, o Estado ja utilizava o instituto da fundagdo
como meio de descentralizar suas atividades'®. Tal fato se evidencia no contexto da transicio

de um modelo de Estado liberal, abstencionista, para um Estado social, prestador de servicos

18 FERREIRA, Sergio de Andrea. As fundacdes de direito privado instituidas pelo Poder Publico. Férum de
Contratacdo e Gestdo Publica — FCGP, Belo Horizonte, ano 16, n° 183, p.71-83, mar. 2017. p. 71.
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aos seus administrados'®. Ademais, a instituicdo de fundacdes pelo Estado antecede mesmo as

autarquias, meio de descentralizagio estatal por exceléncial®.

As fundacdes instituidas pelo Estado, ao longo do tempo e até os dias atuais, recebem as
mais variadas denominacdes. Contudo, todas com o mesmo significado: fundagéo (patrimonio
personalizado e afetado a um fim), cuja natureza juridica € de direito privado e cujo instituidor

¢ o Estado.

H& um certo preconceito com relacdo ao reconhecimento da possibilidade de existéncia
de fundaces publicas, instituidas pelo Estado, posto que o conceito de fundacéo nos remete,
naturalmente, a uma ideia de direito privado, que seria, a principio, incompativel com as normas
ditas de direito pablico. E o que Cretella Jr. denomina “mentalidade civilistica®. Inobstante,
entendemos ser plenamente possivel a utilizagdo do instituto das fundagGes, cuja natureza
juridica é de direito privado, pelo Estado, com a ressalva da possibilidade de incidéncia de

normas tipicas do direito publico, em razdo da natureza do instituidor dessas entidades.

A respeito do tratamento legal e constitucional dado as fundacdes instituidas pelo Estado,
caracteriza-se, inicialmente, por uma falta de regulamentacdo. Como marco da regulamentacéo
legal sobre o tema apresenta-se o Decreto-Lei n° 200 de 1967, o qual, no intuito de disciplinar
a organizacdo administrativa federal, tratou de cuidar, também, das fundacdes instituidas pelo
Estado. No que tange a disciplina constitucional do tema, apenas em 1988 o constituinte
preocupou-se em dar tratamento constitucional as fundagdes estatais, ainda que de forma

severamente criticada.

Na disciplina do Decreto-Lei n° 200, de 1967, diversos foram os tratamentos dados a
fundacdes estatais. Inicialmente, as fundacgdes instituidas pelo Estado foram equiparadas as
empresas publicas, ainda que tais entidades guardem entre si diferencas mais do que
significativas. Logo apos, excluidas da administragdo indireta e passaram a categoria de “entes

de cooperagéo”. Por fim, voltando a integrar a administrag@o publica indireta.

104 MATOS, F. N., op. cit. p. 216.
105 EAGUNDES, M. Seabra. Rev.. Dir. Adm., n° 78, pag. 7/8.
106 CRETELLA JR., José. Fundagcdes de direito publico. Rio de Janeiro, Forense, 1976. p. 17.
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Na disciplina constitucional, em 1988, pela primeira vez, cuidou-se das fundagOes
instituidas pelo Poder Pablico, ainda que de forma bastante controversa, diante da imprecisdo
terminologica e da aparente equiparacdo as autarquias, a qual buscou-se corrigir com a edigédo

da Emenda Constitucional n°® 19/98.

Parece-nos que as fundacOes estatais dispde de um regime juridico préprio, na medida
que é uma pessoa juridica de direito privado instituida por uma pessoa de direito publico.
Encontram-se subordinadas a regras caracteristicas do direito privado, estas entendidas como
regras gerais aplicveis a todos segundo a Teoria da Atribuicdo, bem como a regras
caracteristicas de direito publico, estas entendidas como regras aplicaveis ao Estado, em razdo
da natureza de seu instituidor. Em seu conjunto, também com base na Teoria da Atribuic&o,
consideramos tais regras como ditas de direito publico, pois, em Gltima analise, disciplinam
uma relacdo na qual o Estado faz parte. Este conjunto de normas constitui o regime juridico
proprio as fundagdes instituidas pelo Estado.

Por derradeiro, no que tange ao controle exercido sobre as entidades que ora nos
debrugamos a analise, mesmo consideradas as inimeras opiniées em contrario, filiamo-nos ao
posicionamento classico de Hely Lopes Meirelles. Entendemos que as fundagdes estatais
devem estar submetidas ao controle finalistico do Ministério Publico, posto que é fundacao de
natureza privada tanto quanto qualquer outra instituida por particular. O fato de ter sido
instituida pelo Estado ndo a descaracteriza como tal. Ademais, quando o Estado recorre ao
instituto da fundacdo privada, criado e regulado pelo direito privado, ja conhece suas
caracteristicas essenciais. Entendemos que a simples participacdo do Estado na qualidade de
instituidor ndo tem o conddo de suprimir as caracteristicas do instituto, sob pena de sua

transmutagdo em qualquer outra coisa que ndo uma fundagéo privada.

O problema central do controle destas instituigdes, a nosso ver, trata-se de uma questdo
de equidade, de tratar os iguais de forma igual e os desiguais na razéo de suas desigualdades.
Por esse motivo, ndo negamos as peculiaridades caracteristicas das fundagdes estatais em razéo
de seu instituidor, pelo contrario, reconhecemos a ampla possibilidade de controle a ser
exercido pela Administragdo Publica por meio da tutela administrativa e seus respectivos
Tribunais de Contas, pois inegavel é a necessidade de controle das verbas publicas pelo proprio
Estado. Entendemos ser possivel a coexisténcias dessas duas formas de controle, posto que o

velamento pelo Ministério Publico cuida de controle finalistico da instituicdo, enquanto a tutela
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administrativa e os Tribunais de Contas cuidam de controle dos dinheiros publicos. Este se trata
de controle em defesa do erério, aquele, de controle em defesa da instituicdo'®’. N&o
vislumbramos incompatibilidades entre essas formas de controle, posto que tém finalidades

diversas.

107 MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 2 ed., 1966. p. 314.
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