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PAES,José Eduardo Sabo' Fundações, associações e entidades

de interesse social: asp ectos jurídicos, administrativos, contáb eis'

rrabalhistas e tributários. 6. ed. Brasília: Brasília Jurídica,2006.

3.4.1. Regime jurídico das fundações governamentais*

3.4.1.1 Introduçdo

Este artigo pretende analisar o regime jurídico das fundações

governementais, objeto de certa celeuma na doutrina e na juris-

prudência, em razão, principalmente, de opções terminológicas

confirsas feitas pelas notmas constitucionais e legais'

,\inda hoje, há alguma incerteza quanto aos mecanismos de

criação, funcionamento e gestão dessas entidades' Discute-se quan-

to à possibiJidade de ctiaçáo de fundação governamental regida

pelo direito privado e aos li¡nites da incidência, sobre ela, de normas

ã. dir"ito público. Em que âtees a entidade podeú atuar? Que fi-

nalidades pode ter? Sob que regime serão contratados seus funcio-

nários? Como celebrará contratos? De onde poderão vir seus re-

cursos e como ela poderá gerir suas receitas?

O objetivo deste artigo é estudar cada um desses temas -

devem essentar-se.

O artigo está organizado em quatro tópicos' No primeiro'

estudam-se 
^t¿'li)reza 

e o regime juúdico-constitucional das fun-

dações governamentais, para concluir pela viabilidade dz criaçáo

de fundação governefirental com estrutura privada' No segundo'

exarnina-se quais são seus campos de atuação possível, segundo a

* carlos Ari sundJeld, Rodrigo Pinto de campos e Henríque Motta Pínto.

Administrativa

Constituição e a legislação ordinária, especialmente o Código Ci-
vil e o Decreto-Lei n.200/67. No terceiro, trata-se dos lirnites de

aplicação, a essas entidades, das normas do Código Civil. No quar-

to, discute-se sobre licitação, contratação de pessoal, contabilid¿de

e mecanismos de gestão de recursos.

3.4.1.2 Fundações governamentois: naturezo e regime jurídícos

3.4.L.2.1, Natureza jurídica das fundaçöes governamentais

a) Delirnitação da raatu;reza jurídica das fundações governa-
rnentais

IJma das discussões no terreno das fundações governemen-

tais tem sido a de súa natuezejurídica. A doutrina se parriu em

três correntes distintas, em torno das seguintes teses: a) toda e

qualquer fundação, mesmo quando críada pela Administração
Pública para a consecução de atividades de interesse púbüco, é um
ente privado, sujeito exclusivamente a normes de direito civilas; b)

fundações governamentais, sem exceção, têm natureza aatirqaice,
sendo então pessoas de direito público, não podendo subordinar-
se às normas civilstas sobre fundaçöesa6; c) o Direito brasileiro

a5 Essa posição era defendid¿, por exemplo, pelo Professor Hely Lopes Mei¡elles,

segundo quem "o fato de o Estado servir-se de insticuto do direito privado para a

reútzaçio de atividades de interesse público não transûgura a instituição civil em

encidade pública, nem autarquiza esse meio de ação particular" (Direito adrni-
nisftativo brasilei¡o. 14. ed. São Paulo: Revista dos Tþibunais, 1989,p.332).

46 Parece ser esse o entendimento atual de Celso Antônio Bandeira de Mello, para

quem, "em rigor, as chamadæ fundações públicas são pura e simplesmente autar-

quias, às quais foi dada a designação correspondente à base estmtr¡ral que têm. (...)

Urna.yez que as fundações públicas são pessoas de Direito Público de capacidade

exclusivamente administrativa, resulta que são autarquias e que, pois, todo o regi-
mejurídico d¿ntes exposto, como o concernente às entidades autárquicas, aplica-

se-1hes integtalmente" (Curso de di¡eito adtninistrativo.2o. ed. Säo Paulo:

Malheiros, 200 6, p. 17 0-17 I).
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admite a existência de fundações governamentais com personali-

dade pública ou privadaaT.

A nosso vet,arazäo está com os adeptos da terceira corren-

te, uma vez que fundação nada mais é do que uma forma especí-

fica de estruturar determinada pessoa jurídica. Nessa estruturação,

nada existe de anormal em que o Estado disponha de 6rmulas
jurídicas distintas - a pública e a privada - pîra modelar suas enti-
dades. A negativa, por algunsas, quanto à viabilidade de instituição

de fundações governamentais privadas baseia-se na idéia de que

apenes o regíme publícßtíco yturo sería compatível com os objetivos

lícitos ao Fstado. Essa visão reducionista apóia-se na suspeita de que

o modelo da fundação governamental privada, além de desneces-

sário àAdministração, seria buscado semPre com objetivos escusosl

fugir de todo e qualquer controle, perrnitir o desvio criminoso de

recursos, acumular cargos indevidamente etc.

0rganização Administrativa

Assim, é equivocada a suspeita de que a críeçào, pelo Estado, de

entes sob estrutura privada seja uma tentativa de fuga da moralida-

de e de outïos valores públicos.Trata-se, em verdade, de uma bus-

ca da estrutura que melhor se ajuste à função específica da entida-

de, sem prejtízo da aplicação de um regime adminístrativo mínímo.

A personalidade pública tem sido vista como indispensável

pera os entes cuja etuação exija um forte exercício dos poderes de

autoridade; é o caso das agências reguladoras, todas criadas como

autarquias. Mas grande parte da ação do Estado Social tem outro

sentido: trata-se de fornecer prestações voluntárias aos indivíduos,

isto é, de prestar-lhes seruiços.Aqui, a questão central não é, como

no outro caso, a d¿ densidade do poder da entidade, mas sim a da

eficíêncía de seu funcionamet to. É perfeitamente natural que, no

campo da prestação dos serviços sociais e do fomento, as fórmulas

organizzcionais empregadas pelo Estado se aproximem das corren-

tes na vida privada.As fundações governamentais privadas surgem

exatamente nesse campo: o da cultura (Fundação PadreAnchieta),

da educação (Fundação Instituto Tecnológico de Osasco - FITO),
da saúde (Fundação do Remédio Popular - FLIRP), da assistência

social (Fundação de Àmparo ao Trabalhador Preso - FUNAP), da

pesquisa (Fundação Sistema Est¿dual de Anfise de Dados - SEA-

DE) e do fomento à pesquisa científica (Fundação de Amparo à

Pesquisa no Estado de São Paulo - FAPESP).

Eis, assirn, uma prirneira conclusão importante: o Estado,

quando cria uma pessoa jurídica com estrutura fundacional - ê

dizer, quando cria fundação governamental -, pode estar instituindo

uma fundação de direito público (entidade de regime autárquico)

ou uma fundação de direito privado. Em outras palavras,fundação

governamental é gênero do qual são espéciès a fundação gouernamental

pública e afundação governamental çtrívada.

b) Análise do dissenso acetca da terrninol'ogia referente às fun-
dações governamentais

Apesar da simplicidade dessas idéias, o tema das fundações

governamentais acabou envolvido em alguma con-fi¡são nas últirnas

A verdade, porém, ê que, no Direito brasileiro conternPorâ-

neo, os controles realmente essenciais estão ligados, não à p!t$bn¿-

[-ö"dq de¡iteito-¡úblico, mas à p-eisònali

esta, e não aquela, que deterrrrina a incidên

tivo mínimo, incluindo os deveres de licitar e de fazel concurso

público, por exemplo; tanto licitam entes públicos (autar{uias) como

pessoes governamentais privadas (sociedades de econÇmia mista).

v

a7 Nesse sentido, manifesta-se Maria Sylvia Zenelfz

-!-.j; ^:+[:r:1:? ôÀ
Di Pietro: "äoloca¡ío-nos

entre os que defendem a possibiJidade de o poder público, ao instinrir fundação,

atribuir-lhe personalidade de direito público ou de direito privado. (...) Quando
o Estado instirui pessoa jurídica sob a forma de fundação, ele pode atribuir a ela

regime jurídico adminisfrativo, com todas as prerrogativas e sujeições que the são

próprias, ou subordiná-la ao Código Civil, neste ultimo caso, com derrogações

por nornËs de direito público.Em r¡rn e outro caso se enquadram na noção ca-

tegorial do i¡rstituto da fundação, como patrimônio personalizado pare a conse-

cução de ûru que ultrapassam o âmbito da própria entidade" (Direito adtninis-
trativo. 1 9. ed. São Paulo : Atlas, 200 6, p. 427 ).

48 Como Celso A¡tônio Bandeira de Mello, antes citado.
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décadas,por conta de questões mais terminológicas que substanciais,

derivadas do Decreto-Lei n. 200, de 7967 (a Lei da Reforma Ad-
ministrativa do regime militar), na sua versão original e na que lhe

foi dada pela Lei n.7 .596, de 1987 .

O Decreto-Lei n.200, de L967,na redação primitiva de seu

art.4o, não considerava integralmente as fundações de origem es-

tatal como entes da Administração Indireta da União; fazía-o s6

para alguns efeitos (submissão à frscùrzação e controle e ao Plano

Federal de Cargos e Salário$.Ademais, equiparou todas essas fun-

dações a empresas públicas. Isso gerou duas reações citicas.

Por um lado, muitos descon-fiaram que a negativa de consi-

derar pura e simplesmente as fundaçöes como entes daAdministra-

ção Pública traía propósitos inconfessáveis, ligados à criação de uma

Administração paralela, distante do direito admirisftativo e dos olhos

do público. De outro lado, esforçaram-se os especialistes em mostrer

que nem todas as fundações poderiam ser equiparadas às empresas

estetais, pois havia aquelas cujas missões e poderes eram típicos das

autarquias (a Fundação Nacional do Índio - FUNAI,por exemplo).

Como produto, aliás, dessa segunda crlace é que vingou entre nós

a identificação do gênero fundação governarnentll, com as espécies

fundafio governamental de direíto públíco (equiparada à autarquia e,

portanto, considerada para todos os fins como integrante daAdmi-

nistração Indireta) efundação governamental de díreíto prívado (esta sim

equiparável à empresa pública quanto a seu regime).

Com a volta d¿ democracia e estando já em funcionamento

aAssembléia Nacional Constituinte, os arts.4' e 5q do Decreto-Lei

n.200, de 1967 ,foram alterados pela Lei n.7 '596, de 1987. O ob-
jetivo evidente da mudança legislativa era retomar evalorizx eidêia

de fundação governamental privada, livrando-a dos resquícios de

suspeita - ainda que injusta - que carregava Por conta d¿ origem

uÍorítâriz do Decreto-Leín.200,de 1967,que dela havia tratado

vinte anos antes. Daí haver o novo texto incluído explicitamente

essas fundações na lista de entes daAdministração Indireta, com isso

0rganização Administrativa

sujeitando-as sem ressalvas ao díreíto admínßtratiuo mínimo,úpico des

empresas estatais (art- 4e, II, d).Dai, também, haver dito que as

fundações de que se estava tratando eram as dotadas de "persona-

lidade jurídica de direito pri'lado" e cujas atividades não exigissem

"execução por entidades de direito público" (art. 5e, I$, deixando

clera a distinção para com as autarquias fundacionais.

Mas os termos que o legislador escolheu pera designar a

entidade de que estave tratando, em vez de cristalina expressãofun-

dafio governamental ytrívada, foi a muito in{elv fundação pública. A,

opção pareciarazoâvel,pois assim se distinguia a fundação daAdmi-

nistraçño P,ública (fundação pública) daqu.ela que, embora também sob

regime privado, nada tivesse que ver com o Estado (a fundação do

setor privado). Só que a expressão havia ficado muito ligada ao

debate doutrinário dos anos anteriores, e muita gente correu a

afirmar que a fundação pública de que se estave tratando seria jus-

tamente a fundação de direito público (a fundação autárquica). Não

ere, claro,pois a lei esclarecia textualmente que, pare ela, fundação

pública era a instituída pelo Poder Público, mas sujeita ao direito

privado!Todavia, muita gente andou dizendo que, com as mudanças,

estava extintaafrgtra da fundação governamental privada, só rema-

nescendo a ðafur'ðzção governamental de direito público.

A insegurança terminológica aumentou quando, encerrados

os trabalhos daAssembléia Nacional Corutituinte, a nova Constitui-

ção apareceu com várias reGrências às fundações. Em alguns ditpo-
sitivos, mencionou a existência da Adminístrafio Fundacional,aolado

ðas Adminístrações Direta e lndireta (a formula ainda é usada em textos

como o do atual inciso XI do art.37,por exemplo).A razão disso

era - e é - bastante clara: contornar o argumento, oriundo da reda-

ção prirnitiva do Decreto-Lei n.200, de que fundações não integra-

riam a Admìnistração Indireta; queria-se submeter as fundações

governamentais privadas, sem ressalvas, ao regíme administratiuo mínímo,

à semelhança das empresas estatais.

Ademais, empregou-se, no texto origþal da Constituição de

1988 - depois alterado, quanto a isso, pela Emenda da Reforma

#
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Administrativa, n. 1.9 , de 1 998 -, a problemática express ão fundação
pública,ora referindo-se às duas espécies de fundação governamen-
tal (art.37, XIX), ora como sinônimo de fundação governamental
autárquica (art.39, caput, e art. L9 do ADCT). Era uma curiosa
opção terrninológica, pois até então, na legislação ordinária, fun-
dação pública era justamente a fundação governamental privada!

No texro hoje vigente da Constituição hâ, em dispositivos
sobre a Adrninistração Pública, inúmeras referências a fundações,
sem qualquer adjetivo referente à sua estrutura, se pública ou pri-
vada. Mas a análise cuidadosa de cada preceito mostra haver usos

diferentes, claros nos respectivos contextos.Em certos casos, ao falar em
fundaçãq, está-se aludindo apenes às fundaçöes autárquicas, de di-
reito público (ex.: arts. 37,XI;38,caput;39, $ 7s; 40,caput;eADC!
arts. 18 e 19). Em outros casos, alude-se a todas as fundaçöes go-
vernementeis, tanto as de direito público como de direito privado,
estabelecendo-se assim o regime admínistratiuo mínímo aplicável a

todas elas (ex.: arts. 22,XXVItr;37, XVII e XIX; 7I,II e III;163,
II; 167,YUI;202, SS 3o e 4e; e ADCI arrs. 8e, $ 5a). Em cerras hi-
póteses, es normas se aplicam apenas às fundações governamentais

þúblicas ou privadas, não importa) cujo funcionamento seja custeado

diretamente pelo orçamento públíco (art. L65, $ 5e, I e III). Importante
destacar algo que acaba de ser diro: a Constituição - à semelhança
do Decreto-Lei n.200, de 1967 , em sua redação atual - admite a

existência de fundações governamentais privadas e estabelece para
elas um regime admínistratiuo mínimo, 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. 1.9/98, é o seguinte:

Art.37. (...)

XIX - Somente por lei específica poderá ser criada autar_
quia e aurorizada a insrituição de empresa púbJica, de sociedade
de economia mista e de fundação, cabendo à lei complementar,
nesse último caso, definir as áreas de sua atuação.

0rganizaqão Administrativa

A redação original desse dispositivo deu margem a alguma

confusãoae. Previa-se nele a criação, por lei, apenas de autarquias,

empresâs púbLicas, sociedades de economia mista e "fundações

públicas". Chegou-se e aventer, então, que a Administração estaria

proibida de instituir fundações governamentais privadas - já que o

dispositivo teria fälado apenas nas "públicas"-, oü,em leitura opos-

ta, que estariâ dispensada de artorização legislativa para críar"fin-
dações privadas", algo evidentemente desarrazoado, uma vez que

o rol de entidades contido ne norma incluía tanto pessoas inques-

tionavelmente públicas (as autarquias) como privadas (as empresas

públicas e as sociedades de economia mista). Portanto, não quis o

Constituinte exirnir as pessoas governâmentais de direito privado
da críação por lei; nada justificaria, então, regime diverso para umâ

única espécie de pessoa jurídica criada pelo Poder Público, a fun-
dação privada. De outro lado, era equivocada a suposição de que

"fundação pública", no preceito, tivesse o sentido de fundação de

direito público, pois, na legislação anterior, a expressão rinha justa-

mente o sentido inverso: o de fundação governemental privada.

Se dúvida havia na exegese correta do art. 37,XIX, ela foi
definitivamente dirimida a partir da edição da Emenda Constitu-
cional n. 19, de 1998. De um lado, a nova redação é mais têcrica,
por diferenciar o regime jurídico de criação das autarquias (entre

elas incluídas, claro, as autarquias de base fundacional) do regime

de instituição de empresas públicas, sociedades de economia mista

e fundações governementais privadas. Para essas três ultimas espécies

de entidades da Administração, não há necessidade de criação por
lei, mas apenes de autorização legislativa para sua insdruição.Äde-
mais, a retirada do qualificativo "pública" para a figura da fundação

tornou mais consistente o entendimento de que o fim colimado

ae Eis a redação original do art.37, XIX, da CF/1988:"somente por 1ei específica

poderão ser c¡iadas empresa pública, sociedade de economia mista, autarquia ou

turyþgeoq11b-li_ca"
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pele Constituição no at.37,XlX,foi o de colher tanto as fundações

governementais públicas, çlue se sujeitam ao regime da autarquia,

como as fundaçöes governamentais privadas, que se aproximam,
quanto eo ponto, do modelo das empresas estatais. Esse entendi-
mento é corroborado pela jurisprudência do Supremo Tfibunal
Federal, que já se consolidou no sentido de que existem em nosso

ordenamento tanto as fundações governamentais com estrutura de

direito privado quanto as chamadas "autarquias fundacionais", estas

sim constituídas com ume estrutura integralmente de direito pú-
blico.Veja-se, nesse sentido, trecho de voto proferido pela Ministra
Ellen Gracie, no julgamento do Recurso Extraordinârio n.219.900-
RS, publicado no Diário daJustiça ern28 de setembro de 2001, no

qual fi.gurava como recorrente a Fundação de Ciência eTecnologia
(GTENTEC):

A Recorrente é fundação pública, ente integrante da,\d-
rninistração Pública indireta, como também são as empresas pú-
blicas e sociedades de economia mista. A simples denominação
"pública" não significa que esse ente possua personalidadejuúdi-
ca de direito público.

Na conclusão de seu voto, a Ministra transcreve trecho do

acórdão recorrido, com o qual concorda integralmente. Con-fira-se:

De rudo se conclui que o ordenamento jurídico brasileiro

contempla três espécies do gênero fundação: aquelas tipicamente
privadas, melhor dito, particulares, por não registrar qualquer par-
ticipação, em suâ criação, do Poder Público, regidas exclusivamen-

te pelo Código Civil Brasileiro; aquelas criadas pelo Poder PúbLi-

co e que consignam, no ato de sua instituição, personalidade
juúdica de direito público; e, finalmente, aquelas que, criadas pelo

Poder Público, são instituídas, todavia, como pessoas jurídicas de

direito privado... "Essas duas últimas espécies - as fundações com
personalidadejuídica de direito público criadas pelo Estado, e as

fundações com personalidade jurídica de di¡eito privado, também

criad¿s pelo Estado, agora mediante lei e antes por attorizaçio
legislariva, compõem o subgênero dito 'fundações públicas', sub-

metendo-se, ambas, aos controles públicos, e integrando, ambas, a

0rganização Administrativa

Administração Pública Indireta. O que as distingue entre si é que

as fundações de direito público nada mais são que autarquias tra- 
-

vestidas em forma fundacional. Por esta razão os seus servidores

são considerados servidores públicos civis, aplicando-se-lhes, por

exemplo, a norma do artigo 39 da Constituição Federal .Jâ a fun-

dação de direito privado instituída pelo Poder Público - também

dita fundação púbìica - é privada, mas não é particular".

3.4.1,.2.2 Regime jurÍdico das fundações governamentais

Superada a questão acerca da possibiJidade de instituição de .¡'

fundações governamentais tanto de direito público quanto de direi-

to privado, surge nova dúvida: como saber se dada fundação go.tet- !

namental é pública ou privada? Em linhas gerais, é possível proceder

à aplicação dos seguintes critérios distintivos: a) inicialmente, a men- 'i'

ção contida na lei instituidora, de modo que será de di¡eito público

a fundação que assirn tenha sido definida pela lei respectiva, ou que $ : -

a lei tenha expressemerÌte vinculado ao regime público típico (ex': .-

sujeitando seus servidores ao regirne de cargo público); e b) na t1t" ì279

disso, a partir do gênero de atividade desenvolvida, de modo que será r-

11.J,--

218

fundação de direito público a que exerça poderes de autoridade

(como o de polícia ou de regulação) e fundação governamenta-l de

direito privado aquela cuja atuação prescinda desses poderes.

a) O regime adrninistrativo rnínirno

Deve-se sempre ter em mente que o Estado não pode, ao

criar pessoas juúdicas, furtar-se e certas vinculações impostas pela

Constituição a todos os entes governamentais (o direito admínístra-

tivo mínimo).Por isso, há algum risco - pelos equívocos de compre-

ensão que pode suscitar - na afirmação de que uma pessoa juúdi-

ca de origem estatal é de direito privado. Realmente, esse rótulo

pode favorecer a errônea impressão de que um ente criado pelo

Poder Público pode estar sujeito apenas e tão-somente às regras

juúdicas que ordenam o funcionamento das pessoas juúdicas de

direito privado.

+
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Isso nunca é verdade.Toda e qualquer pessoa jurídica criada,
ou assurnida pelo Estado submete-se, por força de comando cons-
titucional, implícito ou explícito, e certes normes de índo1e clara-
mente publicística, fundamentais para a garantra de que os fins
impostos à entidade sejam perseguidos e de que os recursos públi-
cos nela investidos sejam correlamente aplicados, bem como para
manter alguma dose de controle e fiscalização estatal. E é normal
que assim seja. Não haveria sentido em o Poder público instituir
pessoa juúdica - o que só pode fazer no pressuposto de que a

existência e o funcionamento dessa pessoa serão importantes pare
a realização de interesses públicos - e, em seguida, desinteressar-se
totalmente de seu funcionamento.

Pode-se dizer,portarrto, que o Poder Público, em certa me-
dida,publiciza tudo o que toca.Em conseqüência,faz-se necessário
identiûcar o regíme admínistratiuo mínímo,isto é, as normas de cerâter
público que devem ser aplicadas a roda e qualquer fundação gover-
namental, sem consideração de seu qualificativo público ou privado.
Tais normas podem ser agrupadas em três categorias: a) normas
constitucionais dirigidas especificamente à disciplina das fundações
governamentais; b) princípios e regïas postos, pela Constituição ou
por lei, para proteção ou garantia do indivíduo contra o poder pú-
blico, ou destinados a assegurar o cumprimento, pelos agentes esta-
tais, da função pública que lhes é deferida; e c) regras constantes de
ato normativo da pessoa polírica que instituiu a fundação (União,
Estados, Distrito Federal ou Municípios), para reger suas fundações
em geral ou aquela específica fundação de que se trate.

A rnissão de identificar as normas constitucionais dirigidas
especificamente às fundações governamentais não é tão simples
como poderia pareceq porquanto, como se disse, o Constituinte
não adotou terminologia uniforme ao tratar do assunto. Em suces-
sivas passagens, a Constituição menciona "fundaçöes",,,fundações
instituídas e mantidas pe1o Poder Público","fundações controladas
pelo Poder Público" ou "Administração Fundacional,'.
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Apesar disso, salta aos olhos a constâteção de que, em geral,

es normas previstas par^ as fundações governamentais privadas säo

semelhantes às que regem as empresas públicas e sociedades de

economia rnista. E isso não só porque a Constituição, na maioria

das vezes em que traça regras para essas empresas, afirma exPressa-

mente sua aplicação às fundações, como por não haver sentido

lógico em dispensar estas ulti¡nas de imposições feitas aos demais

entes privados daAdministração Indireta, tampouco em sujeitá-las

a condicionamentos exclusivos dos entes que exercem autoridade

ou cuja totalidade da receita vem diretamente do orçamento pú-
blico (autarquias e Administração Direta).

Portanto, resulta a conclusão de que são aplicáveis às fun-
dações governamentais em geral (públicas e privadas), entre outras,

as seguintes normas de índole constitucional: a) segundo o art.

37,XIXt,as fundações governamentais ou são criadas por lei (caso

das públicas) ou têm sua criação autorizada por lei (caso das go-

vernamentais privadas), valendo o mesmo para sue extinção, em

vista do princípio do paralelismo das formas; b) as fundações

governamentais sujeitam-se à licitação (art. 22,XXVil); c) estão

sujeitas à fiscalização contábil, orçarnentiria, operacional e patri-
monial doTribunal de Contas (trt.71.,II);d) a adrnissão de seus

servidores depende de concurso público (art.37, II); e) esses atos

de admissão estão sujeitos a registro peloTlibunal de Contas (art.

71,,[I); fl o posto em fundação governamental não pode ser

acumulado com outro c rgo,função ou emprego nar\dministra-

ção Direta ou Indireta (art.37, XVII, com as exceções previstas

no art.37, XVD.

Não se vislumbra óbice algum à instituição, pelo Poder

Executivo, mediante lei autorizativa, de fundação governamental

regida pelo direito privado. É preciso ter em conte, contudo, que

tal entidade estará subordinada ao regíme administrativo mínimo,so-

frendo o influxo de algumas normas de direito público, constitu-

cionais ou legais.
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3.4.1.3 0s possíveis campos de atuaçdo dos fundações
govern a m entai s privad os

Assentada a ídêía de que é viável, ao Poder Público, instituir
fundação governamental sob estrutura privada, necessário adentrar

em outro tema de grande relevância, ou seja, o de seus possíveis

campos de atuação.

A esse respeito, importa, em primeiro lugar, fazer menção

novamente ao inciso XIX do art.37 do texto constitucional, pois

a parte final do dispositivo contém prescrição que se dirige espe-

cificamente ao objeto social das fundações. Confira-se:

Art.37. (...)

XIX - Somente por lei especíûca poderá ser criada autar-

quia e autorizada a instituição de empresa pública, de sociedade

de economia rnista e de fundação, cabendo à lei cornpletnentar, neste

último caso, definir as áreas de sua atuação (grifamos).

O legislador constituinte derivado, ao modificar a redação do

inciso quando da edição da Emenda Constitucional,n.1,9,de 1998,

foi claro: arrolou como matéria de lei complementar o tema das

áreas de atuação das fundações governamentais.As razões históricas

que o levaram e tomer essa decisão estão ligadas a um entendimen-
to da época, segundo o qual era importante dar contornos legais

mais nítidos e consistentes aos ramos de atuação das fundações go-

vernamentais privadas, impedindo a multiplicação desenÊeada de

entidades dessa natureza, nos mais diversos setores daAdministração,

em alguns casos com desvirtuamento de qualquer função atrelada à

consecução dos interesses da coletividade.Transportando o assunto

para a esfera de uma lei complementar, fruto de debates mais apro-

fundados e de aprovação mediante quórum qualificado de maioria
absoluta, irnaginou-se que tais temores ficariam serenados.

Passados vários anos da Emende Constitucionaln.19/1998,
a lei complementar relativa às areas de atuação das fundações go-
vernamentais ainda não 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 instituição de qualquer fundação pelo Poder Pú-

blico, dado o vácuo legislativo existente. Conseqüentemente, se

fundações governementais tivessem sido criadas nesse peúodo, se-

riam ilegítimas.

Mas assim não é, pois já existia, antes da emenda, a disciplina

legal do tema (campos de atuação das fundações governamentais

privadas), e ela foi recepcionada pela nova norma constitucional.

Trata-se do art.5a, IV do Decreto-Lei n.2O0,de 1'967 ,na redação da

Lei n.7.596 de 1987s0. É verdade que a regra surgiu originalmente

em lei ordinária, mas o certo é que, editada a emenda, foi recepcio-

nada com efrcâcia de lei complementar. Como se sabe, é recepcio-

nada a lei ordinária que, sendo preexistente à Constituição, possua

conteúdo compatível com as novas disposições constitucionais'

O dispositivo - art. 5", IV do Decreto-Leí n'200/67 - trt-
ta, expressamente, da ârea de atuação das fundações governamen-

tais privadas, qual seja:"o desenvolvimento de atividades que não

exijam execução por órgãos ou entidades de direito público"'

Assim, tal norma foi recepcionada pelo ordenamento juúdico pós-

Emenda Constitucionaln.L9, de 1998, com o status de lei com-

plementar. Portanto, somente as atividades cuja execução esteja

cometide exclusiuamente a erltiðedes de direito público estão ex-

cluídas dos possíveis campos de atuação das fundaçöes governa-

mentais privadas.

Resta-nos, ainda,fazet uma incursão no Código Civil, a frm

de dirimir uma última dúvida ecerca das possíveis finalidades das

fundações governamentais privadas.

50 ¿tArt. 
5e Para os ûns desta Lei, considera-se: (...) IV - Fundação Pública: a enti-

dade dotada de personalidade juúdica de direito privado, sem fins lucrativos,

criada em vi¡tude de autorzação legislativa, pa¡a o desenvolvimento de atividades

que não exijam execução por órgãos ou entidades de direito público, com auto-

nomia adminiscrativa, parrimônio próprio gerido pelos respeccivos órgãos de di-

reção, e funcionamento custeado por recursos da união e de ourras fontes."
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A Lei federal n. 10.406, de 2002 - novo Código Civil - cui-
dou de regrart, no Título I, Liwo II, Capítulo III, as fundações. O
afi.62, primeiro artigo do capítulo, em seu parâgrafo único, estâ-

belece os fins para os quais se pode constituir entidade dessa natu-
reza.Veja-se:

Att.62.Pare criar uma fundação, o seu instituidor farâ,por
escritura pública ou testamento, dotação especial de bens liwes,

especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a

' maneira de administrá-la.

Parâgrafo :úruco. Afundação somente poderá constituír-se para

j.ns religiosos, moraís, culturaís ou de assistêncía (grifamos).

A leitura do peúgrafo único pode levar o intérprete, de

início, à impressão de que o rol de finalidades ali encartado ê taxa-
tivo, não comportando nenhuma extensão. No entanto, não se deve

tea)iz¿r uma interpretação restritiva de tais qualificativos, com epe-

go eo seu sentido mais estrito. Na verdade, o intento do dispositivo
foi impossibihtar a crieção de fundações com fins lucrativos - gue,

embora juridicamente esdrúxulas jâ pela lei anterior, haviam sur-
gido em profusão no mundo privado. Para isso, previu aqueles

outros fins, que são nitidamente antagônicos à idéia de lucrativida-
de. Em outras palar,'ras, quis o legislador civil garantir que os fins
de toda e qualquer fundação sejam de interesse geral, podendo
abarcar ampla gama de propósitos.

Tal interpretação da norma se coaduna com a feita pela

doutrina civilista. Renan Lotufo, eo comentar o dispositivo, reme-
te às lições de Agostinho Alvim, para quem "a redeção deste pará-
gìafo, no ainda Projeto de Código Civit de 1965, assevera que o
legislador optou por ser explícito, visando evitar fundaçöes com
finalidades füteis ou caprichosas"sl. No mesmo sentido se posicio-
na Maria Helena Díniz,ao ressaltar que, segundo os Enunciados n.

s\ Apud LOTUFO, Renan. Código Civil cornentado. São Paulo: Sa¡aiva, 2003,

v.1,p.63.
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8 e 9, aprovados naJornada de Direito Civil, promovida pelo Cen-

tro de Estudos Judiciários do Conselho da Justiça Federãl em se-

tembro de 2}}2,respectivame Írte," a constituição de fundação para

fins científicos, educacionais ou de promoção do meio ambiente

está compreendida no CC, art.62,parâgrafo único" e"o art-62,

paúgrafo único, deve ser interpretado de modo a exclui¡ apenas as

fundações de fins lucrativos"s2.

Finalmente, é importante frisar que o parágrafo único do

efi.62 do Código Civil, ao falar em "assistência", não quis reGrir-

se exclusivamente à "assistência social" prevista no art. 203 da

Constituição Federals3. Ao contrário, utilizou-se de um conceito

juidico indeterminado para albergar toda e qualquer atividade

assistencial - como, por exemplo, a prestação de serviços de saúde

- desde que reaLizada no interesse geral. Mais uma vez, reforce-se,

a intenção do legislador, ao redigir aquele dispositivo do novo

diploma civil, foi a de afastar a empresa disfarçada de fundação, e

não o de criar um rol taxativo de finalidades Para tal instituição'

Ademais, caso o Código Civil quisesse referir-se à atividade de

"assistência social" tal qual prevista no art. 203 do texto constitu-

cional, deveria tê-lo feito explicitamente, de modo a dar-lhe esse

sentido específico e inequívoco, o que não ocorre no parágrafo

único do art.62.

52 ln Cídigo Civil anotado. 10. ed. São Paulo: Saraiva, 2004,p.87.

s3 Art. 203 d¿ CF: ",{ assistência social seú prestada a quem dela necessiør, inde-

pendentemente de contribuição à seguridade social, e tem Por objetivos: I - a

proteção àfarnlt¿,à maternidade,àinfincia,à adolescência e à veihice;II - o

amparo à crianças e adolescentes carentes; III - a promoção da integração ao

mercado de trabalho; IV - a habiltação e reabiJitação das pessoas portadoras de

deûciência e a promoção de sua integração à vida comunitária;V - a garantia de

um salário mínimo de beneficio mensal à pessoa portadora de deâciência e ao

idoso que comprovem não possuir meios de prover à príprie manutenção ou de

tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei".
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3.4.L.4 0 regime jurídico administrotivo mínimo - Iicitação,

contratoção de pessoal, contobilidade e possîveis fontes
de recursos dos fundações governamentois

Como já salientado, as fundações governamentais devem

obedecer ao regime admínistratiuo mínimo.

Assim, por exemplo, tais entidades são obrigadas a rcaTfzar

concurso público para contratação de pessoal, nos termos do art-

37,II,e licitação peraa compra de bens e serviços necessários ao

seu funcionamento, de acordo com o aft.37,XXI, ambos do tex-

to constitucional. Observe-se:

Art.37.A administração pública direta e indireta de qual-

quer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalida-

de, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

(.)
II - a investidure em cargo ou emPrego público depende

de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas

e títulos (...);

(.)
XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as

obras, serviços, compras e alienações seräo contratados mediante

processo de licitação pública que assegure igualdade de condições

a todos os concorrentes (...).

No que toca à contratação de pessoal, vigora,pare as funda-

ções governamentais privadas, o regime de emprego público, su-

bordinado à Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) Apesar

disso, é importante referir que os empregados de tais entidades são

equiparados aos detentores de cargo público para os ûns do att.37,

XVI e XVII, da Constituição Federal, isto é, à proibição de acu-

mular empregos públicos remunerados, exceção feita às hipóteses

expressamente arroladas nas alíneas do inciso XVI. Ademais, en-

quadram-se no conceito de funcionário público do art. 327 do

Código Penal e dos arts. Ie e 2e da Lei de Improbidade Adminis-

traciva (Lei n. 8.429, de 1.992).
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Nas fundações governamentais públicas, em contrapartida'

prevalece o regime estatutário, regido na esfera federal pela Lei n'

8.1,1,2,de 11 de dezembro de 1990' Por força do art' 37' XVI e

XVII, aos servidores públicos das fundações governamentais públi-

cas é defesa a acumulação remunerada de cargos públicos' ressalva-

das as exceçöes constitucionalmente determinadas'

Ao contrário do que se efetiva nas fundaçöes governamentals

fundaç c/c o att' 61' S 1"' II' a' este

último aos postos daAdministração

Direta será estabelecido pelo órgão

de administração interna que receber do estatuto tal competência'

É de salientar, por outro lado, que a lei instituidora da fun-

dação governamental privada pode criar normas de carâter especí-

fi.o, qu. a desvinculem do regime geral vigente para outras enti-

dades da Administração Indireta, desde que' por óbvio' tais

especificidades não sejam colidentes com as disposições constitu-

cionais já referidas.

Exemplo disso é o da licitação' Desde que respeitados os

princípios constitucionais aplicáveis (art'37,XXÐ' é possível à lei

iutorízaðora da fundação criar para ela um sistema licitatório pe-

culiar, se entender que dessa maneira os fins da entidade serão

atendidos de modo mais eficaz.

Em relação às regras de contabilidade, faz-se necessário'

inicialmente, retornar ao tema da imprecisão terminoló gica do

legislador constituinte ao se referir às fundações governamentais' E

que, ao cuidar do orçamento, a Constituição Federal' em seu art'

165, S 5e, I, assim disPôs:

Art.165. (...)

$ 5" A lei orçamentaria anual compreenderá:
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I - o orçamento fiscal referente aos poderes da lJnião, seus
fundos, órgãos e entidades da administração direta e ind.ireta, in_
clusive fundações i¡rstituídas e manridas pelo poder público.
lJma leitura mais apressada e isolada do artigo poderia levar

o intérprete da norma à suposição de que estariam ali abarcadas as
autarquras, as empresas públicas, as sociedades de economia rnista e
as duas espécies do gênero ,,fundação 

governamental,,, ê djzer,
tanto as públicas quanto as privadas. Essa interpretação, entretanto,
não é a mais adequada, porque, mais adiante, no art. 173, $ lq, II, o
texto constitucional confere a certas pessoas jurídicas de direito
privado integranres daAdrninistração Indireta regime juúdico di-
ferenciado. Observe-se:

furt.173. (...)

$ 1e A lei esrabelecerá o esraruro jurídico da empresa pú_
blica, da sociedade de economia mista e de suas srrbsidiá.ias qu.
explorem atividade econômica de produção ou comercializafão
de bens ou de prestação de serviços, dispondo sobre:

( ..)

II - a sujeição ao regime jurídico próprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais,
trabalhistas e tributários.

Ora, se a leitura da letra fria do art. 165,5 5", I, prevalecesse
como lnterpretação mais adequada daquele dispositivo, não seria
possível explicar a previsão de regime distinto para as empresas
públicas e sociedades de economia mista, constante do art. 173, $
14, II.Ao exegela cabe, em situaçöes como essa, buscar o fim alme_
jado pelo legislador ao redigir cada uma das normas, a fim de su_
perer os deslizes cécnicos freqüentemente percebidos.

No caso em questão, soaria ilógico e irracional incluir as
pessoas jurídicas de direito privado que integram a Adrninistração
Indireta - empresas públicas, sociedades de economia miste e fun_
dações governamentais privaclas - no rol do dispositivo que cuida
da lei orçamentârie anual. euando o constituinte, no aft. 165, S 5e,
I, falou em "entidades da administração indireta,,, quis referir_se
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apenes àquelas dotadas de personalidade de direito público - au-
tarquias e fundações governarnentais de direito público.

As fundações governementais privadas, de outro turno, ape-
sar de sujeitas aos princípios gerais daAdministração, equiparam-se,
em regime juúdico, às empresas estatais, que, conquanto integran-
tes daAdministração Indireta, não têm seu orçarnento - e, portan-
to, sua contabilidade - obrigatoriamente subordinado eos mesmos
ditames previstos para os entes públicos.A diretriz aplicável, criada
com a Lei n. 4.320, de 1964, que estabeleceu normas gerais de

direito frnanceiro, ê a de que es "entidades pareestatais" - entre es

quais se enquadram, hoje, as empresas estatais e as fundações go-
vernamentais privadas - só se vinculam aos orçamentos da lJnião,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios "pela inclusão...
como subvenção econômica, na receita do orçamento da benefi-
cíâria... do saldo negativo previsto entre os totais das receitas e

despesas" (art. 108, II), destacando-se também a necessidade de
aprovação, pela lei orçamentária, do orçamento de investimentos
da paraestatal, se houver (Cf; art. 165, S 5s, II).

Quanto às regras de contabilidade a serem observadas pelas

fundações governarnentais privadas, o regime é o mesmo das empre-
sas estatais, que, nos termos do art. 27,parâgrafo único, do Decreto-
Lei n.200, de 1967,terão "asseguradas condições de funcionamento
idênticas às do setor privado, cabendo a essas entidades, sob a super-
visão ministerial, ajustar-se ao plano geral do Governo". Embora esse

preceito referisse originalmente apenas as "empresas públicas e so-
ciedades de economia mista", disso não resulta que sua intenção
fosse excluir desse regime as fundações governamentais privadas. É
que, na solução original do Decreto-Let n.200, como se viu, essas

fundações não eram consideradas integralmente como entes daAd-
ministração Indireta, o que já era su€.ciente para sua subrnissão às

"condições de funcionamento idênticas às do setor privedo".
As fundações governarnentais privadas "que recebam do ente

controlador recursos financeiros para-pagarnento de despesas com
pessoal ou de custeio em geral ou de capital" devem, contudo, ser
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entendidas conofunddções dependentes, à semelhança do que ocor-
re com empreses estatais na mesme situação (Lei Complemeritar n.

101, de 2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal - art.Ie, S 3e, I, ú

c/c o art.ZL,III).Nesse caso, ficarão sujeitas aos limites e controles

da Lei de Responsabilidade Fiscal e aos limites à remuneração de

pessoal previstos no art. 37,XI, da Constituição, por força do $ 9"
do mesmo artigo. Observados esses limites, a lei instituidora de uma

fundação governemental privada pode autorizâ-la a praticar uma

política salarial prípria,sem estar vinculada aos planos de cargos e

salários do restante da Administração federal, pois não há norma
constitucional que imponha uniformidade quanto a essa política,

e a autonomia quento a isso é coerente com a submissão às "con-
dições de funcionamento idênticas às do setor privado".

As fundaçöes governamentais públicas, porém, sujeitam-se

invariavelmente à Lei de Responsabilidade Fiscal e às demais limi-
tações de ordem orçamentária decorrentes da condição de ente

eminentemente público.

Denfre as possíveis fontes de receitas das fundações gover-

namentais privadas, podem ser citadas, de início, a cobrança pela

prestação dos seus serviços e a aplicação de recursos próprios.IJma

tercei¡a opção a considerar consiste na celebração de contrato de

gestão entre a fundação e o Ministério incumbido da sua supervi-

são, no âmbito do qual o repasse de recursos seja condicionado ao

atendimento de metas pelos gestores da entidade fundacional.Ar-
ran-jo dessa rraí:reza tem respaldo expresso em nossa Constituição

Federal, conforme se depreende do seu art. 37, $ 8a:

tut.37. (...)

$ 8a A autonomia gerencial, orçâmentária e financeira dos

órgãos e entidades da administração direta e indireta poderá ser

ampJiada medrante contrâto, a ser firmado entre seus administrado-

res e o poder público, que tenha por objeto a fixação de metas de

desempenho para o órgão ou entidade, cabendo àlei dispor sobre:

I - o prazo de duração do contrato;
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II - os controles e critérios de avaliação de desempenho'

direitos, obrigações e responsabilidade dos dirigentes;

III - a remuneração do Pessoal'

Assim, o uso do contrato de gestão não só é admitido pela

ordem juúdica como também Perece ser o mais adequado Pata o

controle dos recursos públicos, por perrnitir ao ente repassante a

verificação do cumprimento das metas aceftedas. Ademais, esse

mecanismo confere maior agilidade à administração da fundação,

|ima vez que a aplicação dos recursos seria feita diretamente por

ela, em contraposição ao uso de verbas orçamentárias, çlue somen-

te são disponibilizadas se previstas especi-ficamente na lei orçamen-

târta enual,aprovada pelo Congresso Nacional'

3.4.1.5 0 Código Civil e as fundações governamentais privadas

O funcionamento das fundaçöes governalnentais privadas

encontre-se disciplinado em duas nofmas cuja compreensão requer

"lgo- 
cuidado, estando a prirneira no art.5t, S 3o, do Decreto-Lei

n.2O0,de 7967 (dispositivo incluído pela Lei n'7 '596,de 1987),e

a outra, no ert. 41,paágtafo único, do Código Civil' Observe-se o

teor de cada uma delas:

Decreto-Lei n. 200 / 7967 :

Art.5" (...)

$ 3e As entidades de que trata o inciso IV deste artigo

adquirem personalidadejurídica corn a inscrição da escritura pú-

blica de sua constituição no Registro civil de Pessoas Juúdicas,

não se lhes aplícando as demais dßposíções do códígo cíuíl concetnentes

àsfundações (griferno$.

Código Civil:
Art.41. ('..)

Parâgrafo único. Salvo disposição em contrário, as pessoas

jurídicasdedireitopúblico,aquesetenhadadoestruturadedi-
reito privado, regeln-se' no que couber, quento ao seu funciona-

rnento,pelas normas deste Código (grtfzmos)'
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O Decreto-Lei n.200, de 1967,previa, em seu art. 5e, f[ uma

espécie própria de fundação - a fundação governamental pdvada

- com algumas peculiaridades em relação às fundações comuns,

consdnrídas por particulares e regidas inteiramente pelo direito
privado. Por isso é que as fundações governamentais privadas sujei-
tam-se a um regirne jurídico especial, no qual o Código Civil não

desponta como a única fonte normativa. Como já visto neste artigo,

tais entidades são regidas por normas advindas de outras fontes, em

especial a Constituição Federal, o Decreto-Lei n. 200, de 1,967, e a

lei instituidora, que traçarr' o regime admínistrativo rnínimo.

As normas do Código Civil atinentes às fundações em geral

somente serão aplicáveis às fundações governamentais privadas

quando compatíveis com as peculiaridades dessa espécie própria de

fundação. O objetivo da ressalva contida no art.5t,S 3n, do Decre-
to-Lei n.2O0,de 1.967,foi apenas o de afastar o Ministério Público
do papel de curador das fundações governamentais privadas.Dizíe
o art.26 do Código Civil de 791.6, e o faz o art.66 do atual que:

Art. 66.Velará pelas fundações o Ministério Público do

Estado onde situadas.

$ 1e Se funcionarem no Distrito Federal, ou emTerritório,
caberá o encargo ao Ministério Público Federal.

$ 2e Se estenderem a atividade por mais de um Estado,

czberâ o encargo, em cada um deles, ao respectivo Ministério
Público.

No âmbito das fundaçöes instituídas por parriculares e inte-
gralmente submetidas aos ditames do Código Civil, a atuação do

Ministério Público como curador é fundamental, implementando
mecanismos de controle e ûsc¡liz¿ç;e do patrimônio dessas enti-
dades.Todavia,parl as fundaçöes governamentais, existe outro sis-

tema de controle e ftsc¡liz¿çiç.

Quanto àfiscalização,apar da atuação doTribunal de Con-
tes, que tem base constitucional (arts. 70 e 71),o ert. 19 do Decre-
to-Lei n.200,de 1967,insatuiu a figura da"supervisão rninisterial",
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que assegura a eústência de um controle administrativo dos atos

das entidades fundacionais. Confira-se:

Art- 19.Todo e qualquer órgão daAdministração Federal,

direta ou indireta, está sujeito à supervisão do Ministro de Estado

competente, exceluados unicamente os órgãos mencionados no

rt.32,que estão submeridos à supervisão direta do Presidente da

RepúbLica.

A supervisão ministerial também visa a essegurar arcaltzaçáo,

por pafte das entidades estatais, dos objetivos fixados nos respecti-

vos atos de constituição, como se vê do ¿rt'26,I, do mesmo diplo-

ma. Portanto , aJr jâ estâ encartada a tercfe que, no mundo das relações

puramenre privadas, caberia ao Ministério Público. Diferentemen-

te das fundações instituídas por particulares, que adquirem vida

própria e se desgarram de seu instituidor - justificando' em rezão

disso, a frscahzação do Ministério Público -, æ fundaçöes governa-

mentais, por estarem atreladas ao Poder Público, sujeitam-se sempre

ao poder de tutela da Administração, tornando dispensável outro

sistema de controlesa. É possível, porém, à lei autorizadora da ins-

tituição de nova fundaçãp determinar, por conveniência apurada

politicamente, que a supervisão ministerial de que trata o Decreto-

Lei n.200, de t967,conviva com o exercício do poder curador do

Ministério Público, pois nâo hâ incompatibiJidade substancial entre

os dois conffoles, os quais podem conviver.

sa Essa posição se coaduna com a de Maria Sylvia Zer'elle Di Pietro' Pare quem
,,eÊscaTtzeçào pelo Ministério Público, com relação às fundações governamentais,

mesmo as de direito privado, é totalmente desnecessária, pois somente serve pare

sobrecarregar a entidade com duplicidade de controles que têm o mesmo obje-

tivo. A tutela administrativa a que se sujeitam essas entidades' com o nome de

,supervisão ministerial"já visa assegu.rar e'rea)tz.rção dos objetivos ûxados nos atos

de constituição da entidade, a harmonia com a política e a programação do Go-

vetno no setor de atuação da entidade, a eficiência administrativa e a autonomia

admûristrativa, operacional e fi.anceira da entidade' (at.26 do Decreto-lei n.

200/67)" (Direito adrninistrativo, cit., p. 431).
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que o Código Civil contém sobre fundações é, em essên_

- o art.5', S 3o, do Decreto_Lein.200,de 1,967,não afastou as
fundações governamentais privadas do Código Civil, pois afirmou
expfessamente a apricabiJidade justamente daquilo que nere há de
importante: a atribuição, ao instituidor, de um amplíssimo poder de
conformação da entídade.
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couber, quanto a seu funcionamento, pelas normas deste Código,'.
A diretríz dessa norma é semelhante à do art. 5., S 3o, do Decreto_
Lei n. 200, de 1967,pela qual fundações governamentais privadas
submetem-se às normas do Código quento à constituição de fun_
dações e também ao regime geral do direito privado (obrigações,
responsabilidade, propriedade etc.).

A exclusão feita pelo Dec¡eto-Lei n.200, de 1967, no
sentido da inaplicabilidade, às fundações governamentais, da cura-
doria do Ministério Público não foi superada pelo art. 41.,parâ_
grafo único, do novo Código Civil, pois esre é urna dísposição
geral (sobte pessoas governamentais privadas), editada a par da
dßposíção especíal antes existente (sobre fundação governamental
privada), que não foi revogada expressamente e, por isso, perma_
nece em vigor, nos termos do art. 2t, S 2o, da Lei de Introdução
ao Código Civil (LICC):",\lei nova, que estabeleça disposiçöes
gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modi_
fica a lei anterior".

Ademais, o próprio aft.. 47, parâgrafo único, do Código é
expresso em afirmar sua incidência sobre os entes governamentais
privados apenas "no que couber". portanto, esse artigo de modo
dgo- quis afastar as þoucas) ressalvas, existentes no direito anterior,
quanto à aplicabilidade desse Código aos enres mencionados.

3.4.1.6 Conclusões

Realizadas todas as considerações acerca do regirne jurídico
das fundações governamentais no decorrer do presente artigo, as
seguintes conclusöes pessam a ser explicitadas:

1. Fundação governamental é gênero do qual são espécies a
fundação governamental pública e a fundação governamental pri_
vada.Ambos os institutos são admitidos pelo Direito brasileiro.

2. Para reconhecimento da rrafirtezajuúdica da fundação
governemental, deve-se primeiramente verificar o regime juúdico
conferido à fundação pela lei instituidora e constetar, supletivamen_
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te, o possível exercício do poder de autoridade, caso em que seú
qualifi cada como fundação governamental púbJica.

3

todas as 
que se submetem
fato de integrarem

o aparat de normas consti_

os

e

3.5 Entidade públ.ica não estatal na fiscati zação
profissionat: caso do Conselho Federal de
Medicina

3.5.1 Uma breve noção de regime jurídico

que versam sobre o interesse público, e privadas aquelas que tutelam

0rganizaqão Administrativa

o interesse privado. Outro critério ainda qualifica o objeto como
público quando sujeito às regras de direito público que, em con_
junto harmônico, formam o regime jurídico de direito público, e
como privado quando regulados pelo regime de direito privado.
Trata-se do critério formalista.

.\inda que destituída da segurança necessária à precisa clas_
siûcação juidica - haja vista a fàlha originária de critérios "quase
matemáticos" ern ebarcar todas as hipóteses fäticas -, não se pode
laeger alarga utihzação da dicotomia público - privado. No campo
do direito administrativo, por exemplo, é incontestável a diferen-
ciação entrebens públicos ebens 1tríuados; fundações governamentais
de direíto público e fundações governamentais de direito prívado;in-
tercsse público e interesse p riuado; obrigação de direito público e obri-
gaçã,o de direito priuado etc.

A) 0 caso

Com o escopo de melhor analisar a projeção e utilidade da
classificação binâriapúblico - privado, será tomado como paradig_
ma o caso do Conselho Federal de Medicina (CFM).

O CFM foi criado pela Lei n.3.268/57 e regulamenrado
pelo Decreto n.44.045/58.4lei instituidora do CFM fez menção
expressa à natureza do ente em seu art.le de seguinte redação:,,Art.
1q O Conselho Federal e os Conselhos Regionais de Medicina,
instituídos pelo Decreto-Lei n. 7.gls,de 13 de setembro d.e 7945,
passam a constituir em seu conjunto uma autarquia, sendo cada um
deles dotado de personalidade jurídica de d,ireito público, com
autonomia administrativa e financeira".

Sem prejuízo dessa previsão legal, o Conselho em questão
congrega notes carecteisticas do regime de direito privado, uma
vez que os recursos da entidade são provenientes das contribuições
pagas pela categoria, não the sendo destinados recursos orçamen_
tários, seus dirigentes não são nomeados pelo chefe do Executivo
e inexiste necessidade de previsão expresse em lei para criação dos
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