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PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, associagcdes e entidades
de interesse social: aspectos juridicos, administrativos, contibeis,
trabalhistas e tributirios. 6. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006.

3.4.1 Regime juridico das fundacdes governamentais®
3.4.1.1 Introducdo

Este artigo pretende analisar o regime juridico das fundagbes
governamentais, objeto de certa celeuma na doutrina e na juris-
prudéncia, em razio, principalmente, de opgdes terminoldgicas
confusas feitas pelas normas constitucionais e legais.

Ainda hoje, h4 alguma incerteza quanto 20s mecanismos de
criagio, funcionamento e gestio dessas entidades. Discute-se quan-
to i possibilidade de criagio de fundacio governamental regida
pelo direito privado e aos limites da incidéncia, sobre ela, de normas
de direito piiblico. Em que ireas a entidade podera atuar? Que fi-
nalidades pode ter? Sob que regime serdo contratados seus funcio-
nirios? Como celebrari contratos? De onde poderio vir seus re-
cursos e como ¢la podera gerir suas receitas?

O objetivo deste artigo é estudar cada um desses temas —
que, em conjunto, compdem o regime juridico das fundacdes
governamentais —, aclarando, primeiramente, a divida acerca da
possibilidade de sua criagio como pessoas com estrutura de direi-
to privado e estabelecendo, a seguir, as balizas sobre as quais elas
devem assentar-se.

O artigo esti organizado em quatro tdpicos. No primeiro,
estudam-se a natureza e o regime juridico-constitucional das fun-
dacBes governamentais, para concluir pela viabilidade da criagio
de fandagio governamental com estrutura privada. No segundo,
examina-se quais s3o seus campos de atuagio possivel, segundo a

* Carlos Ari Sundfeld, Rodrige Pinte de Campos ¢ Henrigne Moita Pinto.
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Constituigio e a legislagio ordiniria, especialmente o Cédigo Ci-
vil ¢ 0 Decrete-Lei n. 200/67. No terceiro, trata-se dos limites de
aplica¢do, a essas entidades, das normas do Codigo Civil. No quar-
to, discute-se sobre licitagio, contratagio de pessoal, contabilidade
e mecanismos de gestio de recursos.

3.4.1.2 Fundagdes governamentais: natureza e regime juridicos
3.4.1.2.1 Natureza juridica das fundagbes governamentais

a} Delimita¢do da natureza juridica das fundagSes goverma-
mentais

Ummna das discussBes no terreno das fundagdes governamen-
tais tem sido a de sua narureza juridica. A doutrina se partiu em
trés correntes distintas, em torno das seguintes teses: a) toda e
qualquer fundagio, mesmo quando criada pela Administra¢io
Pablica para a consecugio de atividades de interesse pablico, é um
ente privado, sujeito exclusivamente a normas de direito civil®; b}
fundag¢des governamentais, sem excecio, tém natureza autirquica,
sendo entio pessoas de direito piblico, nio podendo subordinar-
se 3s normas civilistas sobre funda¢des*; ¢) o Direito brasileiro

# Essa posi¢io era defendida, por exemplo, pelo Professor Hely Lopes Meirelles,
segundo quem “o fato de o Estado servir-se de instimuto do direito privado para a
realizagio de atividades de interesse pablico nio transfigura a institui¢io civil em
entidade piblica, nem autarquiza esse meio de a¢3o particular” (Direito admi-
nistrativo brasileiro. 14, ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 332},

* Parece ser esse o entendimento atual de Celso Anténic Bandeira de Mello, para
quern, “em rigor, as chamadas fundagdes pablicas s3o pura e simplesmente autar-
quias, 35 quais foi dada a designacio correspondente 3 base estrutural que tém. (...)
Ummna vez que as fundagdes pablicas sio pessoas de Direito Phblico de capacidade
exclusivamente administrativa, resulta que sio autarquias e que, pois, todo o regi-
me jutidico dantes exposto, como o concernence ds entidades autirquicas, aplica-
se-lhes integralmente” (Curso de direito administrative. 20, ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2006, p. 170-171).
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admite a existéncia de funda¢fes governamentais com personali-
dade piiblica ou privada®.

A nosso ver, a razio estd com os adeptos da terceira corren-
te, uma vez que fundagio nada mais é do que uma forma especi-
fica de estruturar determinada pessoa juridica. Nessa estruturagio,
nada existe de anormal em que o Estado disponha de férmulas
juridicas distintas — a piiblica e a privada — para modelar suas enti-
dades. A negativa, por alguns®, quanto 3 viabilidade de institui¢io
de funda¢Ses governamentais privadas baseia-se na idéia de que
apenas o regime publicistico puro seria compativel com os objetivos
licitos ao Estado. Essa visio reducionista apdia-se na suspeita de que
o modelo da fundagio governamental privada, além de desneces-
sirio 4 Administracio, seria buscado sempre com objetivos escusos:
fugir de todo e qualquer controle, permitir o desvio criminoso de
recursos, acumular cargos indevidamente etc.

A verdade, porém, & que, no Direito brasileiro contempora—
neo, os controles realmente essenciais estio ligados, nio a p‘ers“_cma-
lidade de direitopiablico, mas i Ecrsonalldade governamenﬁl_\ E
esta, e n3o aquela, que determina a incidéncia do regime administra-
tivo minimo, incluindo os deveres de licitar e de fazef concurso
pablico, por exemplo; tanto licitam entes pdblicos (auta.rciujas) como
pessoas governamentais privadas (sociedades de econgmia mista).

©
'1. 3 T L rﬁ;{l.‘-’ -1 =)
# Nesse sentido, manifesta-se Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Colocatio-nos
entre os que defendem a possibilidade de o poder pitblico, 20 instituir fundagio,
atribuir-The personalidade de direito piiblico ou de direito privado. {...) Quando
o Estado institui pessoa juridica sob 2 forma de fundagio, ele pode atribuir a ela
regime juridico administrativo, com todas as prerrogativas ¢ sujeigdes que lhe sio
préprias, ou subordini-la ac Codigo Civil, neste dltimo caso, com derrogagdes
por normas de direito pdblico. Em um & outro caso se enguadram na nogio ca-

tegorial do instituto da fundagdo, como patrimdnio personalizado para a conse-
cugio de fins que ultrapassam o imbito da prépria entidade” (Direito adminis-
trativo. 19. ed. Sic Paulo: Adas, 2006, p. 427).

*# Como Celso Antdénioc Bandeira de Mello, antes citado.
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Assim, é equivocada a suspeita de que a criagio, pelo Estado, de
entes sob estrutura privada seja uma tentativa de fuga da moralida-
de e de outros valores ptblicos. Trata-se, em verdade, de uma bus-
ca da estrutura que melhor se ajuste 4 fungio especifica da entida-
de, sem prejuizo da aplicagio de um regime administrativo minimo.
A personalidade piblica tem sido vista como indispensavel
para os entes cuja atuacio exija um forte exercicio dos poderes de
autoridade; € o caso das agéncias reguladoras, todas criadas como
autarquias. Mas grande parte da agio do Estado Social tem outro
sentido: trata-se de fornecer prestagdes voluntarias aos individuos,
isto é, de prestar-lhes servigos. Aqui, a questio central nio &, como
no outro caso, a da densidade do poder da entidade, mas sim a da
eficiéncia de seu funcionamento. E perfeitamente natural que, no
campo da prestacio dos servigos sociais ¢ do fomento, as formulas
organizacionais empregadas pelo Estado se aproximem das corren-
tes na vida privada. As fundac¢des governamentais privadas surgem
exatamente nesse campo: o da cultura (Fundagio Padre Anchieta),

da educacio (Fundagio Instituto Tecnoldgico de Osasco — FITO),

da satide (Fundacio do Remédio Popular — FURP), da assisténcia
social (Fundac¢io de Amparo ao Trabalhador Preso — FUNAP), da
pesquisa (Fundagio Sistema Estadual de Anilise de Dados — SEA-
DE) e do fomento 3 pesquisa cientifica (Fundagio de Amparo 3
Pesquisa no Estado de Sio Paulo — FAPESP).

Eis, assim, uma primeira conclusio importante: o Estado,
quando cria uma pessoa juridica com estrutura fundacional — €
dizer, quando cria funda¢do governamental —, pode estar instituindo
uma fundagio de direito pablico (entidade de regime autirquico)
ou uma fundagio de direito privado. Em outras palavras, fundacdo
governamental é género do qual sdo espéciés a fundagdo governamental
puiblica e a fundagio governamental privada.

b) Anilise do dissenso acerca da terminologia referente as fun-
dacgdes governamentais

Apesar da simplicidade dessas idéias, o tema das fundagdes

governamentais acabou envolvido em alguma confusio nas Gltimas




T

C A SUNDFELD. H M. PINTD, J. A CAMARA, J B DE PALMA, R P. DE SOUZA E R P. DE CAMPOS

décadas, por conta de questdes mais terminolbgicas que substanciais,
derivadas do Decreto-Lei n. 200, de 1967 (a Lei da Reforma Ad-
ministrativa do regime militar), na sua versido original e na que lhe
foi dada pela Lei n. 7.596, de 1987.

O Decreto-Lei n. 200, de 1967, na reda¢io primitiva de seu
art. 4%, nio considerava integralmente as fundacdes de origem es-
tatal como entes da Administracio Indireta da Unido; fazia-o s6
para alguns efeitos (submissio 4 fiscalizagdo e controle e a0 Plano
Federal de Cargos e Salirios). Ademais, equiparou todas essas fun-
dacdes a empresas publicas. Isso gerou duas reagdes criticas.

Por um lado, muitos desconfiaram que a negativa de consi-
derar pura e simplesmente as fundagdes como entes da Administra-
¢io Piblica trafa propdsitos inconfessaveis, ligados a criagdo de uma
Administracio paralela, distante do direito administrativo e dos olhos
do ptblico. De outro lado, esforgaram-se os especialistas em mostrar
que nem todas as funda¢des poderiam ser equiparadas as empresas
estatais, pois havia aquelas cujas missdes e poderes eram tipicos das
autarquias (a Fundagio Nacional do Indio — FUNAL, por exemplo).
Como produto, alids, dessa segunda critica é que vingou entre nds
a identificacio do género fundagio governamental, com as espécies
fundagiio governamental de direito puiblico (equiparada 3 autarquia e,
portanto, considerada para todos os fins como integrante da Admi-
nistracio Indireta) e fundacdo governamental de direito privado (esta sim
equiparavel 3 empresa piblica quanto a seu regime).

Com a volta da democracia e estando ji em funcionamento
a Assembléia Nacional Constituinte, os arts. 4° e 52 do Decreto-Let
n. 200, de 1967, foram alterados pela Lei n. 7.596, de 1987. O ob-
jetivo evidente da mudanca legislativa era retomar e valorizar a idéia
de fundacio governamental privada, livrando-a dos resquicios de
suspeita — ainda que injusta — que carregava por conta da origem
autoritiria do Decreto-Lei n. 200, de 1967, que dela havia tratado
vinte anos antes. Dai haver o novo texto incluido explicitamente
essas fundacdes na lista de entes da Administragio Indireta, com isso
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sujeitando-as sem ressalvas a0 direito administrativo minimo, tipico das
empresas estatais (art. 4, II, d). Dai, também, haver dito que as
fundaces de que se estava tratando eram as dotadas de “persona-
lidade juridica de direito privado” e cujas atividades nio exigissem
“execugio por entidades de direito pblico” (art. 5%, IV), deixando
clara a distingdo para com as autarquias fundacionais.

Mas os termos que o legislador escolheu para designar a
entidade de que estava tratando, em vez da cristalina expressio fun-
dagdo governamental privada, foi a muito infeliz fundagdo publica. A
opgio parecia razodvel, pois assim se distinguia a fundagio da Admi-
nistragio Pitblica (fundacio piblica) daquela que, embora também sob
regime privado, nada tivesse que ver com o Estado (a fundagio do
setor privado). S6 que a expressio havia ficado muito ligada ao
debate doutrinirio dos anos anteriores, ¢ muita gente correu a
afirmar que a fundacio publica de que se estava tratando seria jus-
tamente a fundac¢io de direito pablico (a fundagio autirquica). Nio
era, claro, pois a lei esclarecia textualmente que, para ela, fundagio
piablica era a instituida pelo Poder Publico, mas syjeita 2o direito
privado! Todavia, muita gente andou dizendo que, com as mudangas,
estava extinta a figura da fundagio governamental privada, s6 rema-
nescendo a da fundagio governamental de direito pablico.

A inseguran¢a terminologica aumentou quando, encerrados
os trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte, a nova Constitui-
¢io apareceu com vérias referéncias 3s fundag&es. Em alguns dispo-
sitivos, mencionou a existéncia da Adwinistragio Fundacional, ao lado
das Administrages Direta e Indireia (2 férmula ainda é usada em textos
como o do atual inciso XI do art. 37, por exemplo). A razio disso
era — e & — bastante clara: contotnar o argumento, oriundo da reda-
¢io primitiva do Decreto-Lei n. 200, de que fundag¢des nio integra-
riam a Administracio Indireta; queria-se submeter as fundac¢des
governamentais privadas, sem ressalvas, a0 regitne administrativo minirmo,
a sernelhanca das empresas estatais.

Ademais, empregou-se, no texto original da Constitui¢io de
1988 — depois alterado, quanto a isso, pela Emenda da Reforma
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Administrativa, n. 19, de 1998 —, a problemitica expressio fundagio

 puiblica, ora referindo-se s duas espécies de fundacio governamen-
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tal (art. 37, XIX), ora como sinénimo de fundagio governamental
autarquica (art. 39, caput, e art. 19 do ADCT). Era uma curiosa
op¢do terminolbgica, pois até entdo, na legislacio ordiniria, fun-
dacdo piblica era justamente a fundagio governamental privadal

No texto hoje vigente da Constitui¢io ha, em dispositivos
sobre a Administracio Pablica, infimeras referéncias a fundacdes,
sem qualquer adjetivo referente 3 sua estrutura, se ptiblica ou pri-
vada. Mas a anilise cuidadosa de cada preceito mostra haver usos
diferentes, claros nos respectivos contextos. Em certos casos, ao falar em
fundacio, esti-se aludindo apenas is fundacdes autirquicas, de di-
reito publico (ex.: arts. 37, XI; 38, caput; 39, § 7%; 40, caput; e ADCT,
arts. 18 e 19). Em outros casos, alude-se a todas as fundacdes go-
vernamentais, tanto as de direito pblico como de direito privado,
estabelecendo-se assim o regime administrativo minimo aplicivel a
todas elas (ex.: arts. 22, XXVII; 37, XVII e XIX; 71, II e III; 163,
IT; 167,VIII; 202, §§ 32 e 4% ¢ ADCT, arts. 8, § 59). Em certas hi-
poOteses, as normas se aplicam apenas 3s fundagdes governamentais
(ptiblicas ou privadas, ndo importa) cujo_funcionamento seja custeado
diretamente pelo orcamento puiblico (art. 165, § 52,1 e III). Importante
destacar algo que acaba de ser dito: a Constituicio — 4 semelhanca
do Decreto-Lei n. 200, de 1967, em sua redacio atual — admite a
existéncia de funda¢bes governamentais privadas e estabelece para
elas um regime administrativo minimo, equivalente ao das empresas
estatais, que tem de ser observado.

Tome-se, a esse respeito, o exemplo do art. 37, XIX, cujo
atual teor, dado pela Emenda n. 19/98, é o seguinte:

Art. 37.(.)
XIX — Somente por lei especifica poders ser criada autar-
quia e autorizada a institui¢io de empresa piiblica, de sociedade
de economia mista e de fundacio, cabendo i lei complementar,

nesse Gltimo caso, definir as dreas de sua atuagio.
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A redagio original desse dispositivo deu margem a alguma
confusio®, Previa-se nele a criagdo, por lei, apenas de autarquias,
empresas publicas, sociedades de economia mista e “fundacdes
piblicas”. Chegou-se a aventar, entio, que a Administragio estaria
proibida de institnir fundacdes governamentais privadas —ja que o
dispositivo teria falado apenas nas “pablicas” —, ou, em leitura opos-
ta, que estaria dispensada de autorizacio legislativa para criar “fun-
dagbes privadas”, algo evidentemente desarrazoado, uma vez que
o rol de entidades contido na norma incluia tanto pessoas inques-
tionavelmente pablicas (as autarquias) como privadas (as empresas
piiblicas e as sociedades de economia mista). Portanto, nio quis o
Constituinte eximir as pessoas governamentais de direito privado
da criaco por lei; nada justificaria, entio, regime diverso para uma
unica espécie de pessoa juridica criada pelo Poder Piblico, a fun-
dagio privada. De outro lado, era equivocada a suposigio de que
“fundacio publica”, no preceito, tivesse o sentido de fundagio de
direito piiblico, pois, na legislagio anterior, a expressio tinha justa-
mente o sentido inverso: o de fundagio governamental privada.

Se davida havia na exegese correta do art. 37, XIX, ela foi
definitivamente dirimida a partir da edi¢do da Emenda Censtitu-
cional n. 19, de 1998. De um lado, a nova redacio € mais técnica,
por diferenciar o regime juridico de criagio das autarquias {entre
elas incluidas, claro, as autarquias de base fundacional} do regime
de institui¢io de empresas pablicas, sociedades de economia mista
e fundagdes governamentais privadas. Para essas trés ltimas espécies
de entidades da Administracio, ndo hi necessidade de criagio por
lei, mas apenas de autorizagio legislativa para sua instituicio. Ade-
mais, a retirada do qualificativo “piiblica” para a figura da fundagio
tornou mais consistente o entendimento de que o fim colimado

* Eis a redagdo original do are. 37, X1X, da CF/1988:“somente por lei especifica
poderdo ser criadas empresa piiblica, sociedade de economia mista, autarquia ou
fundagio piblica”™
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pela Constitui¢io no art. 37, XIX, foi o de colher tanto as fundac¢des

governamentais publicas, que se sujeitam ao regime da autarquia,
como as funda¢des governamentais privadas, que se aproximam,

quanto ao ponto, do modelo das empresas estatais. Esse entendi-
mento € corroborado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que ja se consolidou no sentido de que existem em nosso
| ordenamento tanto as funda¢des governamentais com estrutura de
' direito privado quanto as chamadas “autarquias fundacionais™, estas
| sim constituidas com uma estrutura integralmente de direito pt-
* blico.Veja-se, nesse sentido, trecho de voto proferido pela Ministra
Ellen Gracie, no julgamento do Recurso Extraordinario n.219.900-
RS, publicado no Diirio da Justica em 28 de setembro de 2001, no
qual figurava como recorrente a Fundagio de Ciéncia e Tecnologia

(CIENTEC):

A Recorrente é fundacdo publica, ente integrante da Ad-
ministragio Pablica indireta, como também sio as empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista. A simples denominacio
“puiblica” nio significa que esse ente possua personalidade juridi-
ca de direito piblico.

Na conclusido de seu voto, a Ministra transcreve trecho do
acérdio recorrido, com o qual concorda integralmente. Confira-se:
De tudo se conclui que o ordenamento juridico brasileiro
contempla trés espécies do género fundacio: aquelas tipicamente
privadas, melhor dito, particulares, por ndo registrar qualquer par-
ticipagio, em sua criacio, do Poder Puablico, regidas exclusivamen-
te pelo Cédigo Civil Brasileiro; aquelas criadas pelo Poder Publi-
co e que consignam, no ato de sua institui¢do, personalidade
juridica de direito publico; e, finalmente, aquelas que, criadas pelo
Poder Publico, sio instituidas, todavia, como pessoas juridicas de
direito privado... “Essas duas altimas espécies — as funda¢des com
personalidade juridica de direito publico criadas pelo Estado, € as
funda¢des com personalidade juridica de direito privado, também
criadas pelo Estado, agora mediante lei e antes por autorizacio
legislativa, compdem o subgénero dito ‘fundacdes piblicas’, sub-

metendo-se, ambas, aos controles ptblicos, e integrando, ambas, a
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Administracio Pablica Indireta. O que as distingue entre si € que

as fundacdes de direito pablico nada mais sio que autarquias tra- |

vestidas em forma fundacional. Por esta razio os seus servidores
sio considerados servidores publicos civis, aplicando-se-lhes, por
exemplo, a norma do artigo 39 da Constitui¢io Federal. Ja a fun-
daco de direito privado instituida pelo Poder Piiblico — também
dita fundacio ptiblica — € privada, mas ndo é particular”.

3.4.1.2.2 Regime juridico das fundagdes governamentais

Superada a questdo acerca da possibilidade de instituicio de
fundacdes governamentais tanto de direito pablico quanto de direi-
to privado, surge nova divida: como saber se dada fundagio gover-
namental é piiblica ou privada? Em linhas gerais, é possivel proceder

04
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A aplicacio dos seguintes critérios distintivos: a) inicialmente,a men-

cio contida na lei instituidora, de modo que serd de direito publico
a fundacio que assim tenha sido definida pela lei respectiva, ou que
a lei tenha expressamente vinculado ao regime piblico tipico (ex.:~
sujeitando seus servidores ao regime de cargo piiblico); e b) na falta
disso, a partir do género de atividade desenvolvida, de modo que serd
fundacio de direito piiblico a que exerca poderes de autoridade
(como o de policia ou de regulagio) e fundagio governamental de
direito privado aquela cuja atuagio prescinda desses poderes.

a) O regime administrativo minimo

Deve-se sempre ter em mente que o Estado nio pode, a0
criar pessoas juridicas, furtar-se a certas vinculagdes impostas pela
Constituicio a todos os entes governamentais (o direito administra-
tivo minimo). Por isso, hi algum risco — pelos equivocos de compre-
ensio que pode suscitar — na afirmagdo de que uma pessoa juridi-
ca de origem estatal é de direito privado. Realmente, esse rotulo
pode favorecer a errdnea impressio de que um ente criado pelo
Poder Pablico pode estar sujeito apenas e tdo-somente as regras
juridicas que ordenam o funcionamento das pessoas juridicas de

direito privado.
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Isso nunca é verdade. Toda e qualquer pessoa juridica criada
ou assumida pelo Estado submete-se, por for¢a de comando cons-
titucional, implicito ou explicito, a certas normas de indole clara—
mente publicistica, fundamentais para a garantia de que os fins
impostos 3 entidade sejam perseguidos e de que os recursos piibli-
cos nela investidos sejam corretamente aplicados, bem como para
manter alguma dose de controle e fiscalizacio estatal. E é normal
que assim seja. Nao haveria sentido em o Poder Publico instituir
pessoa juridica — o que s6 pode fazer no pressuposto de que a
existéncia e o funcionamento dessa pessoa serio importantes para
a realizagdo de interesses piiblicos — e, em seguida, desinteressar-se
totalmente de seu funcionamento.

Pode-se dizer, portanto, que o Poder Piiblico, em certa me-
dida, publiciza tudo o que toca. Em conseqiiéncia, faz-se necessirio
identificar o regime administrativo minimo, isto é, as normas de cariter
puablico que devem ser aplicadas a toda e qualquer fundacio gover-
namental, sem consideragio de seu qualificativo piiblico ou privado.
"Tais normas podem ser agrupadas em trés categorias: a) normas
constitucionais dirigidas especificamente 3 disciplina das fundac&es
governamentais; b) principios e regras postos, pela Constituicio ou
por lei, para prote¢io ou garantia do individuo contra o Poder Pi-
blico, ou destinados a assegurar o cumprimento, pelos agentes esta-
tais, da funcdo piiblica que lhes é deferida; e ) regras constantes de
ato normativo da pessoa politica que instituiu a fundagio (Uniso,
Estados, Distrito Federal ou Municipios), para reger suas fundaces
em geral ou aquela especifica fundagio de que se trate.

A missdo de identificar as normas constitucionais dirigidas

especificamente s fundagdes governamentais nio é tio simples
como poderia parecer, porquanto, como se disse, o Constituinte
nio adotou terminologia uniforme ao tratar do assunto. Em suces-
sivas passagens, a Constitui¢io menciona “fundagdes”, “fundacdes
instituidas € mantidas pelo Poder Ptiblico”, “fundacées controladas
pelo Poder Pablico” ou “Administracio Fundacional”.
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Apesar disso, salta aos olhos a constatacio de que, em geral,
as normas previstas para as fundacbes governamentais privadas sio
semelhantes s que regem as empresas publicas e sociedades de
economia mista. E isso nio s6 porque a Constituicdo, na maioria
das vezes em que traca regras para essas empresas, afirma expressa-
mente sua aplicagio 3s fundagdes, como por nio haver sentido
16gico em dispensar estas tltimas de imposi¢oes feitas aos demais
entes privados da Administracdo Indireta, tampouco em sujeita-las
a condicionamentos exclusivos dos entes que exercem autoridade
ou cuja totalidade da receita vem diretamente do orgamento pi-
blico (autarquias e Administracio Direta).

Portanto, resulta a conclusio de que sio aplicaveis as fun-
da¢des governamentais em geral (publicas e privadas), entre outras,
as seguintes normas de indole constitucional: a) segundo o art.
37,X1X, as fundagdes governamentais ou sdo criadas por lei {caso
das pliblicas) ou tém sua cria¢io autorizada por lei (caso das go-
vernamentais privadas), valendo o mesmo para sua extingdo, em
vista do principio do paralelismo das formas; b) as fundagdes
governamentais sujeitam-se 3 licitagdo (art. 22, XXVII); ¢) estdo
sujeitas 4 fiscalizacdo contabil, orcamentaria, operacional e patri-
monial do Tribunal de Contas (art. 71, II); d) a admissio de seus
servidores depende de concurso piiblico (art. 37, II); e) esses atos
de admissio estdo sujeitos a registro pelo Tribunal de Contas (art.
71, IID); f) o posto em fundacio governamental nio pode ser
acumulado com outro cargo, fun¢do ou emprego na Administra-
cdo Direta ou Indireta (art. 37, XVII, com as excegdes previstas
no art. 37, XVI).

Nio se vislumbra dbice algum 2 instituicdo, pelo Poder
Executivo, mediante lei autorizativa, de funda¢io governamental
regida pelo direito privado. E preciso ter em conta, contudo, que
tal entidade estari subordinada ao regime administrativo minimo, so-
frendo o influxo de algumas normas de direito piiblico, constitu-
cionais ou legais.
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3.4.1.3 Os possiveis campos de atuagdo das fundagées
governamentais privadas

Assentada a idéia de que é viavel, ao Poder Publico, instituir
fundagio governamental sob estrutura privada, necessirio adentrar
em outro tema de grande relevincia, ou seja, o de seus possiveis
campos de atuacio.

A esse respeito, importa, em primeiro lugar, fazer mengio
novamente ao inciso XIX do art. 37 do texto constitucional, pois
a parte final do dispositivo contém prescri¢io que se dirige espe-
cificamente ao objeto social das fundagées. Confira-se:

Art.37.(..)

XIX — Somente por lei especifica podera ser criada autar-
quia e autorizada a institui¢io de empresa publica, de sociedade
de economia mista e de fundacio, cabendo d lei complementar, neste
ultimo caso, definir as dreas de sua atuagdo (grifamos).

O legislador constituinte derivado, ao modificar a redacio do
inciso quando da edi¢do da Emenda Constitucional n. 19, de 1998,
foi claro: arrolou como matéria de lei complementar o tema das
4reas de atuacdo das fundacdes governamentais. As razdes historicas
que o levaram a tomar essa decisio estio ligadas a um entendimen-
to da época, segundo o qual era importante dar contornos legais
mais nitidos e consistentes aos ramos de atuacio das fundacées go-
vernamentais privadas, impedindo a multiplicacio desenfreada de
entidades dessa natureza, nos mais diversos setores da Administracio,
em alguns casos com desvirtuamento de qualquer fung¢io atrelada 3
consecucio dos interesses da coletividade. Transportando o assunto
para a esfera de uma lei complementar, fruto de debates mais apro-
fundados e de aprovagio mediante quérum qualificado de maioria
absoluta, imaginou-se que tais temores ficariam serenados.

Passados varios anos da Emenda Constitucional n. 19/1998,
a lei complementar relativa 3s dreas de atuagio das fundag¢Ges go-
vernamentais ainda nio foi editada. Em virtude disso, alguém po-
deria supor que, desde a entrada em vigor da sobredita emenda,
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estaria vedada a instituicio de qualquer fundagio pelo Poder Pa-
blico, dado o vicuo legislativo existente. Conseqiientemente, se
fundacbes governamentais tivessem sido criadas nesse periodo, se-
riam ilegitimas.

Mas assim ndo &, pois ja existia, antes da emenda, a disciplina
legal do tema (campos de atuagio das fundagdes governamentais
privadas), e ela foi recepcionada pela nova norma constitucional.
Trata-se do art. 5, IV, do Decreto-Lei n. 200, de 1967, na redacio da
Lei n. 7.596, de 1987%". E verdade que a regra surgiu originalmente
em lei ordinaria, mas o certo é que, editada a emenda, foi recepcio-
nada com eficicia de lei complementar. Como se sabe, € recepcio-
nada a lei ordiniria que, sendo preexistente 3 Constitui¢3o, possua
contetido compativel com as novas disposicdes constitucionais.

O dispositivo — art. 52, IV, do Decreto-Lei n. 200/67 — tra-
ta, expressamente, da drea de atuagio das fundagdes governamen-
tais privadas, qual seja: “o desenvolvimento de atividades que nao
exijam execucio por 6rgios ou entidades de direito pablico”.
Assim, tal norma foi recepcionada pelo ordenamento juridico pos-
Emenda Constitucional n. 19, de 1998, com o status de lei com-
plementar. Portanto, somente as atividades cuja execugio esteja
cometida exclusivamente a entidades de direito. publico estio ex-
cluidas dos possiveis campos de atuagio das fundag¢des governa-
mentais privadas.

Reesta-nos, ainda, fazer uma incursio no Cédigo Civil,a fim
de dirimir uma Gltima davida acerca das possiveis finalidades das

fundacdes governamentais privadas.

504Are. 52 Para os fins desta Lei, considera-se: (...) IV — Fundagio Pdblica: a enti-
dade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos,
criada em virtude de autorizacio legislativa, para o desenvolvimento de atividades
que njo exijam execugio por drgios ou entidades de direito pitblico, com auto-

nomia administrativa, patriménio préprio gerido pelos respectivos érgdos de di-

: ix »
recio, e funcionamento custeado por recursos da Unido ¢ de outras fontes.
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A Lei federal n. 10.406, de 2002 — novo Coédigo Civil — cui-
dou de regrar, no Titulo I, Livro II, Capitulo III, as fundag&es. O
art. 62, primeiro artigo do capitulo, em seu paragrafo Unico, esta-
belece os fins para os quais se pode constituir entidade dessa natu-
reza. Veja-se:

Art. 62. Para criar uma fundacio, o seu instituidor fari, por
escritura piblica ou testamento, dotacio especial de bens livres,
especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a
maneira de administra-la.

Parigrafo Gnico. A fundagio somente poderd constituir-se para
[ins religiosos, morais, culturais ou de assistbnga (grifamos).

A leitura do parigrafo unico pode levar o intérprete, de
inicio, 4 ipressio de que o rol de finalidades ali encartado € taxa-
tivo, nio comportando nenhuma extensio. No entanto, nio se deve
realizar uma interpretacio restritiva de tais qualificativos, com ape-
go a0 seu sentido mais estrito. Na verdade, o intento do dispositivo
foi impossibilitar a criacio de funda¢des com fins lucrativos — que,
embora juridicamente esdriixulas ja pela lei anterior, haviam sur-
gido em profusio no mundo privado. Para isso, previe aqueles
outros fins, que sio nitidamente antagonicos i idéia de lucrativida~
de. Em outras palavras, quis o legislador civil garantir que os fins
de toda e qualquer fundagio sejam de interesse geral, podendo
abarcar ampla gama de propésitos.

Tal interpretacio da norma se coaduna com a feita pela
doutrina civilista. Renan Lotufo, ao comentar o dispositivo, reme-
te as ligGes de Agostinho Alvim, para quem “a redagio deste para-
gfaf‘o, no ainda Projeto de Codigo Civil de 1965, assevera que o
legislador optou por ser explicito, visando evitar fundagdes com
finalidades fiteis ou caprichosas™'. No mesmo sentido se posicio-
na Maria Helena Diniz, ao ressaltar que, segundo os Enunciados n.

= Apud LOTUFQ, Renan. Cédigo Civil comentado. Sio Paulo: Sarajva, 2003,
v.1,p.63.
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8 e 9, aprovados na Jornada de Direito Civil, promovida pelo Cen-
tro de Estudos Judicirios do Conselho da Justiga Federal em se-
tembro de 2002, respectivamente,“a constitni¢io de fundagio para
fins cientificos, educacionais ou de promo¢do do meio ambiente
estd compreendida no CC, art. 62, parigrafo tinico” e “o art. 62,
parigrafo finico, deve ser interpretado de modo a excluir apenas as
fundacédes de fins lucrativos”™.

Finalmente, é importante frisar que o parigrafo tinico do
art. 62 do Cddigo Civil, ao falar em “assisténcia”, nio quis referir-
se exclusivamente i “assistdncia social” prevista no art. 203 da
Constituicio Federal®. Ao contririo, utilizou-se de um conceito
juridico indeterminado para albergar toda e qualquer atividade
assistencial — como, por exemplo, a prestagio de servigos de saide
— desde que realizada no interesse geral. Mais uma vez, reforce-se,
a intengio do legislador, ao redigir aquele dispositivo do novo
diploma civil, foi a de afastar a empresa disfargada de fundacio, e
nio o de criar um rol taxativo de finalidades para tal instituigdo.
Ademais, caso o Cédigo Civil quisesse referir-se 3 atividade de
“assisténcia social” tal qual prevista no art. 203 do texto constitu-
cional, deveria té-lo feito explicitamente, de modo a dar-lhe esse
sentido especifico e inequivoco, o que nio ocorre no parigrafo
Gnico do art. 62.

52 fn Coddigo Civil anotado. 10, ¢d. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. §7.

53 Art, 203 da CF:“A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, inde-
pendentemente de contribuigdo i seguridade social, ¢ tem por objetivos: 1 —a
protegdo 3 familia, 4 maternidade, i infincia, 3 adolescéncia e i velhice; I — o
amparo 35 criancas & adolescentes carentes; III — a promogio da integragio ao
mercado de trabalho; TV — a habilitagio e reabilitagdo das pessoas portadoras de
deficiéngia e a promogio de sua integracio i vida comunitiria;V — a garantia de
um salirio minimo de beneficio mensal 3 pessoa portadora de deficiéncia e 20
idoso que comprovem nio possuir meios de prover 4 prépria manutengio ou de
té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei”.
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3.4.1.4 0 regime juridico administrativo minimo - licitacdo,
contratacdo de pessoal, contabilidade e possiveis fontes
de recursos das fundages governamentais

Como ja salientado, as funda¢des governamentais devem
obedecer ao regime administrative minimo.

Assim, por exemplo, tais entidades so obrigadas a realizar
concurso phblico para contratagio de pessoal, nos termos do art.
37,11, e licitacdo para a compta de bens e servigos necessarios a0
seu funcionamento, de acordo com o art. 37, XXI, ambos do tex-
to constitucional. Observe-se:

Art. 37. A administragio piiblica direta e indireta de qual-
quer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalida-
de, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, 20 seguinte:

()

Il — a investidura em cargo ou emprego publico depende
de aprovagio prévia em concurso pablico de provas ou de provas
e titulos (...):

()

XXI — ressalvados os casos especificados na legislagio, as
obras, servicos, compras e alienagbes serdo contratados mediante
processo de licitacdo pitblica que assegure igualdade de condicdes
a todos os concorrentes (...).

No que toca i contratagio de pessoal, vigora, para as funda-
¢bes governamentais privadas, o regime de emprego publico, su-
bordinado i Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT). Apesar
disso, € importante referir que os empregados de tais entidades sdo
equiparados aos detentores de cargo pablico para os fins do art. 37,
XVI e XVII, da Constituicio Federal, isto &, 4 proibi¢io de acu-
mular empregos pliblicos remunerados, excegio feita as hipoteses
expressamente arroladas nas alineas do inciso XVI. Ademais, en-
quadram-se no conceito de funcionirio piblico do art. 327 do
Cédigo Penal e dos arts. 12 e 22 da Lei de Improbidade Adminis-
trativa (Lei n. 8.429, de 1992).
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Nas fundagdes governamentais publicas, em contrapartida,
prevalece o regime estatutario, regido na esfera federal pela Lei n.
8.112, de 11 de dezembro de 1990. Por forca do art. 37, XVl e
XVIL aos servidores pablicos das fundagdes governamentais publi-
cas & defesa 2 acumulacio remunerada de cargos publicos, ressalva-
das as excegdes constitucionalmente determinadas.

Ao contririo do que se efetiva nas fundagdes gOVErnamentais
piblicas, a organizacio do quadro de pessoal da entidade de natu-
reza privada ndo & feita por lei, pois a reserva de lei existe apenas para
a criacio de cargos, empregos ou fungdes de entidades de direito pii-
blico, isto &, Administragio Direta ¢ autarquias, nelas incluidas as
fundagdes autirquicas (CE art. 48, X, ¢/c o art. 61, § 1%, 11, 4, este
tltimo expresso ao limitar essa reserva aos postos da Administragio
Direta e autirquica). Assim, o quadro sera estabelecido pelo érgio
de administragio interna que receber do estatuto tal competencia.

E de salientar, por outro lado, que a lei instituidora da fun-
dacio governamental privada pode criar normas de cariter especi-
fico, que a desvinculem do regime geral vigente para outras enti-
dades da Administragio Indireta, desde que, por 4bvio, tais
especificidades nio sejam colidentes com as disposicdes constitu-
cionais ja referidas.

Exemplo disso é o da licitagio. Desde que respeitados os
principios constitucionais aplicaveis (art. 37, XXI), é possivel i lei
autorizadora da fundacio criar para ela um sistema licitatorio pe-
culiar, se entender que dessa maneira os fins da entidade serdo
atendidos de modo mais eficaz.

Em relagio 3s regras de contabilidade, faz-se necessario,
inicialmente, retornar 20 tema da imprecisio terminolégica do
legislador constituinte ao se referir as fundacées governamentais. E
que, ao cuidar do orcamento, a Constitui¢io Federal, em seu art.
165, § 52, I, assim dispds:

Art. 165. (..

§ 52 A lei orgamentdria anual compreendera:
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I - o or¢amento fiscal referente aos Poderes da Uniio, seus
fundos, érgios e entidades da administracio direta e indireta, in-
clusive fundacdes instituidas e mantidas pelo poder pablico.
Uma leitura mais apressada e isolada do artigo poderia levar

o intérprete da norma 4 suposicio de que estariam ali abarcadas as
autarquias, as empresas pablicas, as sociedades de economia mista e
as duas espécies do género “fundacio governamental”, é dizer,
tanto as publicas quanto as privadas. Essa interpretacio, entretanto,
nao € a mais adequada, porque, mais adiante, no art. 173, §1211, 0
texto constitucional confere a certas pessoas juridicas de direito
privado integrantes da Administracio Indireta regime juridico di-
ferenciado. Observe-se:

Art. 173.(...)

§ 12 A lei estabeleceri o estatuto juridico da empresa pa-
blica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias que
explorem atividade econdmica de produgio ou comercializacio
de bens ou de prestagio de servicos, dispondo sobre:

()

II - 2 sujei¢do a0 regime juridico proéprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais,
trabalhistas e tributirios.

Ora, se a leitura da letra fria do art. 165, § 52,1, prevalecesse
como interpretagio mais adequada daquele dispositivo, nio seria
possivel explicar a previsio de regime distinto para as empresas
publicas e sociedades de economia mista, constante do art. 173,§
19,II. Ao exegeta cabe, em situagdes como essa, buscar o fim alme-
Jado pelo legislador ao redigir cada uma das normas, a im de su-
perar os deslizes técnicos freqiientemente percebidos.

No caso em questio, soaria ilégico e irracional incluir as
pessoas juridicas de direito privado que integram a Administracio
Indireta — empresas pblicas, sociedades de economia mista e fun-
dagdes governamentais privadas — no rol do dispositivo que cuida
da lei orcamentiria anual. Quando o constituinte, no art. 165, § 59,
I, falou em “entidades da administracio indireta”, quis referir-se
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apenas dquelas dotadas de personalidade de direito piblico — au-
tarquias e fundag¢Ges governamentais de direito piiblico.

As fundag¢Ges governamentais privadas, de outro turno, ape-
sar de sujeitas aos principios gerais da Administracio, equiparam-se,
em regime juridico, as empresas estatais, que, conquanto integran-
tes da Administragio Indireta, nio tém seu orcamento — e, portan-
to, sua contabilidade — obrigatoriamente subordinado aos mesmos
ditames previstos para os entes ptiblicos. A diretriz aplicivel, criada
com a Lei n. 4.320, de 1964, que estabeleceu normas gerais de
direito financeiro, é a de que as “entidades paraestatais” — entre as
quais se enquadram, hoje, as empresas estatais e as fundac¢des go-
vernamentais privadas — s6 se vinculam aos orcamentos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios “pela inclusio...
como subvencio econdmica, na receita do orcamento da benefi-
ciaria... do saldo negativo previsto entre os totais das receitas e
despesas” (art. 108, II), destacando-se também a necessidade de
aprovacio, pela lei orcamentiria, do orcamento de investimentos
da paraestatal, se houver (CE art. 165, § 52, II).

Quanto as regras de contabilidade a serem observadas pelas
fundagdes governamentais privadas, o regime é o mesmo das empre-
sas estatais, que, nos termos do art. 27, parigrafo tinico, do Decreto-
Lei n. 200, de 1967, terdo “asseguradas condicdes de funcionamento
idénticas as do setor privado, cabendo a essas entidades, sob a super-
visdo ministerial, ajustar-se a0 plano geral do Governo”. Embora esse
preceito referisse originalmente apenas as “empresas ptblicas e so-
ciedades de economia mista”, disso nio resulta que sua intengio
fosse excluir desse regime as fundagdes governamentais privadas. E
que, na solucio original do Decreto-Lei n. 200, como se viu, essas
fundagGes nio eram consideradas integralmente como entes da Ad-
ministragdo Indireta, o que ji era suficiente para sua submissio as
“condi¢bes de funcionamento idénticas s do setor privado”.

As fundag¢Ges governamentais privadas “que recebam do ente
controlador recursos financeiros para pagamento de despesas com
pessoal ou de custeio em geral ou de capital” devem, contudo, ser
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entendidas como fundagdes dependentes, 3 semelhanca do que ocor-

Ie Ccom empresas estatais na mesma situacio (Lei Complementar n.

101, de 2000 — Lei de Responsabilidade Fiscal — art. 12,§ 32,1, b
¢/¢ o art, 22, IT1). Nesse caso, ficario sujeitas aos limites e controles
da Lei de Responsabilidade Fiscal e aos limites 4 remuneracio de
pessoal previstos no art. 37, XI, da Constituigio, por for¢a do § 92
do mesmeo artigo. Observados esses limites, a lel instituidora de uma
fundagio governamental privada pode autoriza-la a praticar uma
politica salarial propria, sem estar vinculada aos planos de cargos e
saldrios do restante da Administragio federal, pois nio hi norma
constitucional que imponha uniformidade quanto a essa politica,
€ 2 autonomia quanto a isso & coerente com a submissdo as “con-
di¢cBes de funcionamento idénticas s do setor privado”.

As fundag¢des governamentais piiblicas, porém, sujeitam-se
invariavelmente i Lei de Responsabilidade Fiscal e s demais limi-
tacdes de ordem orcamentiria decorrentes da condigio de ente
eminentemente pablico.

Dentre as possiveis fontes de receitas das fundacées gover-
namentais privadas, podem ser citadas, de inicio, a cobranga pela
prestagio dos seus servigos e a aplicagio de recursos proprios. Uma
terceira op¢do a considerar consiste na celebracio de contrato de
gestio entre 2 fundacio e o Ministério incumbido da sua supervi-
s30, no dmbito do qual o repasse de recursos seja condicionado ao
atendimento de metas pelos gestores da entidade fundacional. Ar-
ranjo dessa natureza tem respaldo expresso em nossa Constituicio
Federal, conforme se depreende do seu art. 37, § 8%

Art. 37.(.)

§ 82 A antonomia gerencial, orgamentiria e financeira dos
orgios e entidades da administracio direta e indireta poderi ser
ampliada mediante contrato, a ser firmade entre seus administrado-
res e o poder piablico, que tenha por objeto a fixagio de metas de
desempenhe para ¢ orgio ou entidade, cabendo i lei dispor sobre:

I — o prazo de duragio do contrato,
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II — os controles ¢ critérios de avaliagio de desempenho,
direitos, obrigacdes e responsabilidade dos dirigentes;

Il — a remuneracio do pessoal.

Assim, o uso do contrato de gestdo nio s6 é admitido pela
ordem juridica como também parece ser o mais adequado para o
controle dos recursos piblicos, por permitir a0 ente repassante a
verificacio do cumprimento das metas acertadas. Ademais, esse
mecanismo confere maior agilidade 3 administracio da fundagio,
uma vez que a aplicagio dos recursos seria feita diretamente por
ela, em contraposicio ao uso de verbas orcamentarias, que somen-
te sio disponibilizadas se previstas especificamente na lei orgamen-
taria anual, aprovada pelo Congresso Nacional.

3.4.1.5 0 Cddigo Civil e as fundagoes governamentais privadas

O funcionamento das fundacdes governamentais privadas
encontra-se disciplinado em duas normas cuja compreensio requer
algum cuidado, estando a primeira no art. 5% § 32, do Decreto-Lei
n.200, de 1967 (dispositivo incluido pela Lei n. 7.596, de 1987), e
a outra, no art. 41, pardgrafo anico, do Cédigo Civil. Observe-se o
teor de cada uma delas:

Decreto-Lei n. 200/1967:

Art. 5% (..)

§ 3* As entidades de que trata o inciso IV deste artigo
adquirem personalidade juridica com a inscricio da escritura pl-
blica de sua constituicio no Registro Civil de Pessoas Juridicas,
nio se thes aplicando as demais disposiges do Cédigo Civil concernentes
as fundagBes (grifamos).

Cédigo Civil:

Art. 41. (..

Paragrafo tinico. Salvo disposi¢io em contririo, as pessoas
juridicas de direito piiblico, a que se tenha dado estrutura de di-
reito privado, regem-se, no que couber, quanto a0 seu funciona-
mento, pelas normas deste Cédigo (grifamos).
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O Decreto-Lei n. 200, de 1967, previu, em seu art. 5%, [V, uma
espécie propria de fundagio — a fundagio governamental privada
— com algumas peculiaridades em relagio ds funda¢des comuns,
constituidas por particulares e regidas inteiramente pelo direito
privado. Por isso € que as fundagSes governamentais privadas sujei-
tam-se a um regime juridico especial, no qual o Cédigo Civil nio
desponta como a tinica fonte normativa. Como ji visto neste artigo,
tais entidades sdo regidas por normas advindas de outras fontes, em
especial a Constituigio Federal, o Decreto-Lei n. 200, de 1967, ¢ a
lei instituidora, que tracam o regime administrativo minimo.

As normas do Cédigo Civil atinentes s fundagdes em geral
somente serio aplicaveis as fundagdes governamentais privadas
quando compativeis com as peculiaridades dessa espécie prépria de
fundagio. O objetivo da ressalva contida no art. 5%, § 32, do Decre-
to-Lei n. 200, de 1967, foi apenas o de afastar o Ministério Pablico
do papel de curador das fundag¢Ses governamentais privadas. Dizia
o art. 26 do Codigo Civil de 1916, e o faz o art. 66 do atual que:

Art. 66, Velard pelas fundagBes o Ministério Publico do
Estade onde situadas.

§ 12 Se funcionarern no Distrito Federal, ou em Territério,
caberi o encargo 20 Ministério Piiblico Federal.

§ 22 Se estenderem a atividade por mais de um Estado,
cabera o encargo, em cada um deles, ao respectivo Ministério
Publico.

No dmbito das fundag¢des instituidas por particulares e inte-
gralmente submetidas aos ditames do Cddigo Civil, a atuagio do
Ministério Piblico como curador é fundamental, implementando
mecanismos de controle e fiscalizacdo do patriménio dessas enti-
dades. Todavia, para as fundagbes governamentais, existe outro sis-
tema de controle e fiscalizacio,

Quanto i fiscaliza¢io, a par da atuacic do Tribunal de Con-
tas, que tem base constitucional (arts. 70 e 71), 0 art. 19 do Decre-
to-Lei n. 200, de 1967, instituiu a figura da “supervisio ministerial”,
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gue assegura 2 existéncia de um controle administrativo dos atos
das entidades fundacionais. Confira-se:

Art. 19. Todo e qualquer 6rgio da Administragio Federal,
direta ou indireta, esti sujeito 3 supervisio do Ministro de Estado
competente, excetuados unicamente os drgios mencionados no
art. 32, que estio submetidos 3 supervisio direra do Presidente da
Reepiiblica.

A supervisio ministerial também visa a assegurar a realiza¢ao,
por parte das entidades estatais, dos objetivos fixados nos respecti-
vos atos de constitui¢io, como se vé do art. 26, I, do mesmo diplo-
ma. Portanto, ai ja esti encartada a tarefa que, no mundo das relagGes
puramerte privadas, caberia ao Ministério Piiblico. Diferentemen-
te das fundacdes instituidas por particulares, que adquirem vida
propria e se desgarram de seu institwidor — justificando, em razio
disso, a fiscalizagio do Ministério Piiblico —, as fundagSes governa-
mentais, por estarem atreladas ao Poder Piblico, sujeitam-se sempre
a0 poder de tutela da Administragio, tornando dispensdvel outro
sistemna de controle®. E possivel, porém, 3 lei autorizadora da ins-
tituigio de nova fundagio determinar, por conveniéncia apurada
politicamente, que a supervisio ministerial de que trata o Decreto-
Lei n. 200, de 1967, conviva com o exercicio do poder curador do
Ministério Piiblico, pois nio hi incompatibilidade substancial entre
os dois controles, os quais podem conviver.

5 Essa posicio se coaduna com a de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para quem
“a fiscalizagio pelo Ministério Pitblico, com relagio is fundagdes governamentais,
mesmo as de direito privado, é totalmente desnecessiria, pois somente serve par
sobrecarregar a entidade com duplicidade de controles que tém o mesmo obje-
tivo. A tutela administrativa a que se sujeitam essas entidades, com o nome de
‘supervisio ministerial’, j visa assegurar a ‘realizagio dos objetivos fixados nos atos
de constituicio da entidade, a harmonia com a politica e a programagio do Go-
verno no setor de atuagio da entidade, a eficiéneia administrativa e 2 autonomia

administrativa, operacional ¢ financeira da entidade’ (art. 26 do Decreto-lei n.

200/67)" (Direito administrativo, cit., p. 431).
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O art. 5%, § 32 do Decreto-Lei n. 200, de 1967, ao dizer
maplicaveis as disposicoes do Cédigo Civil sobre fundagses que nio
dissessem respeito i sua constituicio, de modo algum afastou as
fundagdes governamentais privadas do regime geral do direito
privado, tampouco do regime privado de fundagdes.

O que o Cédigo Civil contém sobre fundagdes €, em essén-
cia, uma regra sobre constituigdo (os fins, a organizacio e a extin¢io
serdo disciplinados no estatuto, feito segundo a vontade do insti-
tuidor e inscrito no Registro Civil) e a designagio do Ministério
Pablico como curador. Segundo o Decreto-Lei n. 200, de 1967, as
fundagdes governamentais submetem-se sim ao regime civilista de
constitui¢do (o ente seri regido por seu estatuto, feito pela Admi-
nistragdo Piblica instituidora e inscrito no Registro Civil), embo-
rando ao de curadoria. Portanto, 20 contririo do que pode parecer
a uma vista apressada — por fascinada demais com o estilo do texto
— 0 art. 5%, § 32 do Decreto-Lei n. 200, de 1967, ndo afastou as
fundagSes governamentais privadas do Cédigo Civil, pois afirmou
expressamente 2 aplicabilidade justamente daquilo que nele hi de
importante: a atribuicio, ao instituidor, de um amplissimo poder de
conformacio da entidade.

Atente-se, ademais, que a exclusio, feita pelo citado art. %8
3%, & de “disposicdes do Cédigo Civil concernentes ds Sundagdes™,
ndo das disposicdes que, no direito privado — e especialmente no
Cédigo Civil —, estruturam a totalidade do regime privado. Portan-
to, as funda¢des governamentais privadas estio sujeitas, sim, 3s regras
civis sobre obrigacées, responsabilidade, propriedade etc. O que nio
se lhes aplica sio certas disposi¢des (as do art. 66, como vimos) da
parte do Cédigo que cuida especificamente de fundagdes.

Tudo o que se acaba de expor era vilido quando da vigéncia
do antigo Cédigo Civil. A questao remanescente é a de saber se,
com o art. 41, pardgrafo tinico, do novo Cédigo, algo teria mudado
quanto a isso. Segundo esse preceito, as pessoas governamentais a
que se tenha dado estrutura de direito privado “regem-se, no que
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couber, quanto a seu funcionamento, pelas normas deste Codigo”.
A diretriz dessa norma é semelhante 3 do art. 52, § 32, do Decreto-
Lei n. 200, de 1967, pela qual fundagdes governamentais privadas
submetem-se s normas do Cédigo quanto i constituicio de fun-
dagdes e também ao regime geral do direito privado {obrigacdes,
responsabilidade, propriedade etc.).

A exclusio feita pelo Decreto-Lei n. 200, de 1967, no
sentido da inaplicabilidade, is fundages governamentais, da cura-
doria do Ministério Piblico nio foi superada pelo art. 41, pari-
grafo finico, do novo Cédigo Civil, pois este é uma disposigio
geral (sobre pessoas governamentais privadas), editada a par da
disposigdo especial antes existente (sobre fundacio governamental
privada), que nio foi revogada expressamente e, por isso, perma-
nece em vigor, nos termos do art. 22, § 22 da Lei de Introdug¢io
a0 Codigo Civil (LICC): “A lei nova, que estabeleca disposi¢des
gerais ou especiais a par das ja existentes, nio revoga nem modi-
fica a lei anterior”,

Ademais, o préprio art. 41, parigrafo tnico, do Codigo é
expresso em afirmar sua incidéncia sobre os entes governamentais
privados apenas “no que couber”. Portanto, esse artigo de modo
algum quis afastar as (poucas) ressalvas, existentes no direito anterior,
quanto a aplicabilidade desse Cédigo aos entes mencionados.

3.4.1.6 Conclusbes

Realizadas todas as consideragdes acerca do regime juridico
das fundagGes governamentais no decorrer do presente artigo, as
seguintes conclusSes passam a ser explicitadas:

1. Fundagio governamental é género do qual sio espécies a
fundagio governamental piiblica e a fandacio governamental pri-
vada. Ambos os institutos s3o admitidos pelo Direito brasileiro.

2. Para reconhecimento da natureza juridica da fundacio
governamental, deve-se primeiramente verificar o regime juridico
conferido 3 fundacfio pela lei instituidora e constatar, supletivamen-
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te, 0 possivel exercicio do poder de autoridade, caso em que seri
qualificada como fundacio governamental piblica.

3. O regime administrativo minimo, a que se submetem
todas as funda¢des governamentais pelo simples fato de integrarem
O aparato administrativo do Estado, compde-se de normas consti-
tucionais que disciplinam as fundagdes governamentais, principios
¢ regras de garantia do administrado em face do Poder Piblico e
demais preceitos oriundos da pessoa que instituiu a fundacio.

4. Dessa forma, estio as fundacdes governamentais obrigadas
a efetivar procedimentos licitatérios e concursos publicos para
composicio do quadro de servidores puablicos, sujeitando-se i fis-
calizagdo do Tribunal de Contas e sendo extintas apenas por lei.

3.5 Entidade piblica n3o estatal na fiscalizacdo
profissional: caso do Conselho Federal de
Medicina

3.5.1 Uma breve nocio de regime juridico

Para o jurista, o sistema juridico é seu instrumento de tra-
balho. Sua maior atribuicio consiste em analisar o todo normativo
e, diante das mais variadas situagdes, determinar quais normas irio
reguli-las e quais nio lhes serio aplicaveis. A notéria dicotomia
publico-privado apresenta-se como uma primeira classificacio em
auxilio do profissional do Direito no irduo trabalho de composi¢io
do estatuto juridico do caso concreto.

Diversos critérios para delimitacio da linha ténue que dis-
tingue o direito piblico do direito privado construidos através dos
séculos podem ser levantados. O critério do sujeito, ou orginico,
por exemplo, leva em consideracio a figura subjetiva das relacdes
juridicas. Assim, o direito publico tutela os fatos em que se apre-
sente o Estado, ao passo que o direito privado rege a esfera parti-
cular. Jd o critério do interesse qualifica como piblicas as normas
que versam sobre o interesse piiblico, e privadas aquelas que tutelam

Organizacdo Administrativa

o interesse privado. Qutro critério ainda qualifica o objeto como
puablico quando sujeito as regras de direito ptiblico que, em con-
Junto harmoénico, formam o regime juridico de direito publico, e
como privado quando regulados pelo regime de direito privado.
Trata-se do critério formalista.

Ainda que destituida da seguranca necessiria i precisa clas-
sificacdo juridica — haja vista a falha originiria de critérios “quase
matematicos” em abarcar todas as hipbteses fiticas —, nio se pode
negar a larga utilizagio da dicotomia ptiblico — privado. No campo
do direito administrativo, por exemplo, é incontestivel a diferen-
ciagdo entre bens piiblicos e bens privados; fundagbes governamentais
de direito piblico e fundacdes governamentais de direito privado; in-
teresse priblico e interesse privado; obrigacio de direito piiblico e obri-
gacdo de direito privado etc.

A) 0 caso

Com o escopo de melhor analisar a projecio e utilidade da
classificagio bindria publico — privado, serd tomado como paradig-
ma o caso do Conselho Federal de Medicina (CFM).

O CEM foi criado pela Lei n. 3.268/57 e regulamentado
pelo Decreto n. 44.045/58. A lei instituidora do CEM fez mengio
expressa a natureza do ente em seu art. 12, de seguinte redacio: “Art.
12 O Conselho Federal e os Conselhos Regionais de Medicina,
instituidos pelo Decreto-Lei n. 7.955, de 13 de setembro de 1945,
passam a constituir em seu conjunto uma autarquia, sendo cada um
deles dotado de personalidade juridica de direito publico, com
autonomia administrativa e financeira”.

Sem prejuizo dessa previsio legal, o Conselho em questio
congrega notas caracteristicas do regime de direito privado, uma
vez que os recursos da entidade sio provenientes das contribuicdes
pagas pela categoria, nio lhe sendo destinados recursos orcamen-
trios, seus dirigentes ndo sio nomeados pelo Chefe do Executivo

¢ inexiste necessidade de previsio expressa em lei para criacio dos
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