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- devedor, por haver regras juridicas de que the provém pretens/
b a concordata preventiva” (Pontes de Mirandag).r \

V — Os pressuposios de direito material da concordata pre-
x ventiva, na redagéo original dos arts. 156, § 1.%, ns. I e II, e 163

do Decreto-lei n.° 7.661, se integravam na promessa de pag
v mento, em determinadas condi¢des, conjugada com a cessagio
o do curso de juros, durante o prazo de cumprimento. RN

~’>I

b VI — Alterando a redagdo daqueles textos substantivo Carfturo IX

-_ ;;' Lei n.° 4.?8“3, de 1966, reformulou as condigbes das promessas. ¢ <

i concordaticias, mas nem por isso modificou neles a sua naturezq’: 2 A FUNDAGCAO NO DIREITO PRIVADO
i de pressupostos de direito material, exigiveis, portanto, tio-sos:;; E NO DIREITO PUBLICO °
mente em promessas iniciais posteriores @ sua vigéncia.

VII — Realmente, as novas normas, relativas ao modo.de
constituigio das situagdes juridicas, ndo devem atingir a validade;
dos fatos passados, que se constituiram de acordo com as normasiis
entdo em vigor (Vicente Réo), principio aplicavel s situdchesisss
pendentes, pois “em face de uma situagio juridica em curso’d3
constituigdo ou de extingio, as leis que governam a constituica
ou a extingio de uma situagio juridica ndo podem, sem rétroatiz
vidade, alcangar os elementos jé existentes” (Paul Roubier), 2

VIII — A concordata preventiva requerida no regime:
Decreto-lei n.° 7.661 havia de ter como pressupostos cer\t‘a,g;:ny

fla]idade de promessa de pagamento e a cessagdo do cursoide:
juros, pressupostos que constituem direito adquirido pelo req

Sumino: 1. Introdugio. 2. Hierarquia das normas. 3.
Lei federal ¢ sujeito de dircito. 4. Pessoa, personalidade,
capacidade. 5. Pessoa jurfdica; elementos material e formal.
6. Associagio e fundagio; corporagio e instituigio. 7. As
pessoas juridicas no Cédigo Givil. 8. As pessoas jurddicas de
direito privado. 9. A categoria da associagdo. 10. A funda-
cio; origem e desenvolvimento. 11 As dificuldades da
fundagao no Direito francés. 12. A fundagio no Direito
alemio — Autorizagio do Estado. 13. Substituigio da auto-
rizagio pela fiscalizagio. 14. A fundacio no Direito brasilei-
ro. 15. O ato fundacional; irrevogabilidade. 16. Gratuidade
e finalidade. 17. Fiscalizagio do Ministério Ptblico. 18.
Confronto dos sistemas juridicos. 19. As pessoas juridicas de

rente, desde o inicio do processo concordaticio, dada a naturezd
constitutiva do despacho de deferimento. e

X — A Lfei n.° 4.983, de 1966, estabelecendo novos pres.
postos de direito material, inclusive pelo acréscimo de curso d

de direito ptblico. 20. Os dois critérios de descentralizagiio.
As autarquias. 21. Poder estadual de outorgar personifica-
¢io. 22. Poder federal de outorgar personificagio. 23. A
tese das fundagbes piblicas. 24. Estabelecimento publico
¢ fundagio. 25. As fundagBes publicas do Direito alemio.
96, A Fundagio de Amparo 2 Pesquisa do Estado de Sdo

juros, ndo pode, sem a proibida retroatividade, atingir aqu

direito substantivo do devedor. Paulo (FAPESP). 27. Natureza juridica da FAPESP. 28.

A FAPESP pessoa juridica de direito privado. ) Constitui-

¢do e registro. D) Fiscalizagdo. ¢) Privatividade da admi-

nistragio. 29. A FAPESP e o Decreto-lei complementar
n.? 7, do Estado. 30. Conclusio.
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1. Introdugio.

1. A matéria facalizada no presente trabatho j4 foi objetgit
do exame de juristas, cujos argumentos ¢ conclusdes aqui hz
de ser ponderados, com interesse e atengdo, & medida do desepz :
volvimento do assunto, nos concisos itens a seguir expastos. '

Esses estudos, embora realizados por linhas diferentes” J2%&
raciocinio, ao sabor da individualidade de cada autor, revelams
todavia, sensiveis afinidades de certo grupo: ora, ao colocai’y
tema — como disputa, em terrena considerado movedigo, en
privatistas e publicistas; ora, no modo de trati-lo — com ap
a concepgbes tedricas, mais afeitas a prognésticos juridicos:
que a diagnéstico pragmético do direito éxpresso. Para melh;
entendimento da doutrina que professam, vale assinalar algumas
dessas semelhangas. T

2. Miguel Reale, professor de Filosofia do Direito da Fakfi}
culdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, assim se 4. ¢
nifesta: “O problema da fundagdo constituida por forca de T&
para atendimento de finalidade de cariter piiblico, tem dade
lugar, ultimamente, a algumas dividas e equivocos que, infe
mente, j4 repercutiram em decisses do Poder Judici4rio, .
forte e natural é a tendéncia para resolver-se a questdo da
reza juridica de tais entes, & luz do direito privado, que as solts
¢Bes de cunho civilista tém encontrado guarida até mesmo en
cultores de direito constitucional e administrativo. Por tais mosis
tivos, o assunto ndo pode ser considerado trangiiilo, embora 4.
tenda a prevalecer o entendimento acertado de que, uma v
assente o carter publico do “patriménio personalizado”, dev
este reger-se por normas publicas, inadequados que se revel
os preceitos da lei civil” !, -

José Cretella Jtnior, professor de Direito Administrativo,
mesma Faculdade, entenge que “o conceito de institutos juridiES
cos, in genere, compete & teoria geral do dircito que, abstraindo:

e generalizando, ou seja, eliminando os tragos tipicos que;o¥:
fixam no campo publico ou privado, procura chegar :

d ks

B

N

a uma ni

1. Mig_uel Ilcal.e, “Natureza jurldica da Fundacio de Amparo A Pasquisa
Estado de Sio Paulo”, in Revista da Faculdade de Direito, 57/255.
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¢io comum aos dois campos, sem compromisso com nenhum
deles. Sendo o direito privado ramo tradicional e milenarmente
trabalhado através dos séculos, é claro que a mentalidade prive-
tivista ainda predomina e os cultores do direito lutam a todo
instante contra a rotina, nio aceitando a colocagao dos que

retendem transpor para o campo mais novo as teorias consagra-
das hd séculos, com graves prejuizos para a evolugio de ciéncia
juridica” %,

Celso Antonio Bandeira de Mello, professor dessa disciplina
na Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo, apresenta as
razdes da inseguranga no trato do assunto: “Determinar quando
uma pessoa juridica é de direito ptblico ou se é de direito priva--
do, em certos casos, é problema sumamente tormentoso. A difi-
culdade reside em que a doutrina nacional e estrangeira, havendo
tratado farta e longamente a matéria, desde h4 muito, ndo conse-
guite, até hoje, fixar wm critério preciso que redna o consenso da
maioria dos especialistas. Notavel é a multiplicidade ainda maior

de criticas formuladas a todos os sistemas apresentados” .

Também Themistocles Cavalcanti, professor de Direito
Pablico da Universidade do Brasil, perfilhando conceitos expen-
didos por Fritz Fleiner, a propésito do direito administrativo
alemio, declara que “ainda nos achamos dominados por idéias

civilistas, das quais ainda ndo nos conseguimos emancipar, infe-

lizmente, para criar um sistema de direito gdblibo cuja aplicagdo
na esfera administrativa impGe-se diante das modernas institui-
¢Oes jurfdicas, decorrentes da maior intervengio do Estado no
plano de relagdes até bem pouco consideradas puramente
privadas™ *,

8. Como se vé& das proposi¢des ora grifadas na licio dos
citados professores, o assunto “ndo pode ser considerado tran-
qiiilo” e “constitui problema sumamente tormentoso”, pela intro-
missdo da “tendéncia de cunho civilista”, on “mentalidade priva-

2. José Cretella Janior, “Fundagdes de Direito Pablico”, in Revista da Facul-
dade de Direito, 80/222/223.
3. Celso Antagio Bandeira de Mello, “FundagGes piblicas”, i Revista dos
Tribunats, 338/63.

4. Themistocles Cavaleanti, Tratado de Direito Administrativo, vol, 1.°, pag. 8l.
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tvista”, considerado que “nos achamos dominados por idé

civilistas, das quais ainda ndo nos conseguimos libertar”, e qu&-af

obstaram, “até hoje, fixar um critério preciso”. E posto em focp.
que “o conceito dos institutos juridicos, in genere, competsi¥
teoria geral do direito’, julga-se necessdrio “criar um sistema’
direito publico cuja aplicagio na esfera administrativa impae
diante das modernas instituighes juridicas”, o

Condenam, assim, o dominio, tendéncia ou mentalidad
civis, na solugdo do problema de qualificagio, em pablic
privadas, das pessoas juridicas, especialmente as fundagdes; m3 t
aspiram, por sua vez, resolvé-lo & luz de principios geraisZiig
formativos do direito publico. Justifica-se, pois, a queixayd
outro publicista, Ruy Cirne Lima, professor de Direito Adminigs
trativo da Faculdade de Direito da Universidade de Porto:- Ale
gre: “Nessa zona de fronteira, confusa e obscura, é que de
mos, nio obstante, procurar a linha de separacio 9ue’ apart:
divide as pessoas privadas das entidades publicas™ >, ;

Por tudo isso, além de confinarem a questio numa infrofE%
fera polémica entre publicistas e civilistas, os autores citados (
2 supra) a colocam em elevado plano de abstratas indagacde
inclusive da doutrina estrangeira, afastado porém da normatiy:
dade, nua e crua, das leis vigentes no Pais. R

PR &

Oportuna, a respeito, adverténcia de Pontes de Miranda;
longo parecer sobre “Velamento das fundagdes”. “Em matéria
juridica, s6 se b de explicar cada conceito se o jurista ou o leigpag
lhe conhece o contetido. Sem isso, cai-se em ambigiiidades, ou3is
até, em equivocidades, que inutilizam a atividade intelectual dof
jurista ou do interessado. E s6 se podem formular proposi
que estejam no sistema juridico. Nio pertencem ao sistema ju
dico proposigdes que com ele sio incompativels; mas também-a
que seriam compativeis e o sistema juridico ndo admitiv. Da
enorme perigo de se atribuir a algum sistema juridico o qué. o2
formulador ou o repetidor da proposigdo gostaria que estivesses?
no sistema juridico (opinido dita ge lege ferenda), todavia nio:
estd no sistema juridico” . :

5. Ray Cime Lima, Principios do Dircito Administrativo Brasileiro, pf’ng. \
6. Pontes de Miranda, “Velamento das fundagdes”, parecer in Revist
Tribunais, 296/61. :
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2. Hierarquia das normas.

4. A fim de determinar, nos quadros do sistema juridico
brasileiro, a natureza da Fundagio de Amparo & Pesquisa do
Estado de Sao Paulo — que, por amor & bre'vidade, também se
pode designar pela sigla FAPESP — é necessirio considerar, pre-
Jiminarmente, a hierarquia das normas legais estabelecidas no
préprio sistema, de modo 2 abrir caminho para correta colocagao
das fundagBes, no posto que thes compete.

Ainda Pontes de Miranda, no mesmo mencionado parecer,
resumindo ensinamento de direito constitucional, gx}’tsrif)m?ente
professado sobre a “classificagio das regras estatais” ’, indica o
roteiro que se procura,

“No sistema jurfdico brasileiro, hé cinco planos de elabora-
ciio legislativa, planos de tal hierarquia, que o nao_pod.e entrar’,
dito num deles, pré-exclui, radicalmente, ‘a.elaboragao pelo plano
a que se dirige ou aos planos a que se dirige.

2) O plano acima de todos é o plano de legislagio consti-
tucional, oné)e, posto de parte o ‘ndo pode entrar que resulta do
direito das gentes, h4 o excepcional ‘ndo pode entrar do art. 217,
§ 6.°, da Constituigio de 1946. (‘Ndo serdo afimltldos como
objeto de deliberagio projetos tendentes 2 -abolir a Federaggo
ou a Reptiblica’.) Esse o pode entrar se enderega ao préprio
poder constituinte federal. :

Sistema de regras juridicas sobre competéncia, a Constitui-
¢io diz ‘ndo pode entrar’, em se tratando de leis, decretos ou
outra fonte de direito, a respeito de todas as regras que nao
estejam inclufdas naquelas para cuja elaboragdo ndo é compe-
tente a entidade estatal.

b) Assim, a legislatura federal ndo pode e'ditar regra juri-
dica para cuje elaboragao s6 é competente 0 legislador estadual,
ou o legislador municipal.

¢) O legislador estadual ndo pode editar regra juridica
para cuja elaboragio sé é competente 0 legislador federal ou
munictpal.

7. Idem, Comentdrios & Constitulgio de 1948, vol. 19, n° 182.
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d) No plano da legislagdo estadual hé dois degraus
degrau da legisla¢ao constitucional estadual (em se tratando d:2es
Distrito Federal, o degrau da Tei orginica’ do Distrito Federa] ¢-3%
federal) e o degrau da legislagio or(%iné-ria. et

e) O legislador municipal ndo pode editar regra juﬁ}i?“
para cuja elaboragiio s6 é competente o legislador federal, o1
estadual. O legislador do Distrito Federal tem competéncia s
lar 3 do legislaglor estadual e 3 do legislador municipal. No pl
da legislagdo municipal hi sé o plano da legisla(;ﬁo municipa
porque a lei organica dos Municfpios é legislagio estaduals:

Sempre que se tem de aplicar regra juridica federal; W
cxamina-la, para se concluir sobre a sua validade ou invalidadz
tem-se de indagar se a Unido tinha poder para fazé-lo; e tal po
der somente lhe pode provir da Constituigio Federal. = =

Sempre que se tem de aplicar regra juridica estadual;6u g
examina-la, para se concluir sobre a sua validade ou invalidadéf
tem-se de indagar se o Estado-membro tinha poder para fazé:1é
e tal poder somente lhe pode provir da Constituigio’ Fédera
da Constituicio Federal e da Constituigio Estadual”.”

5. A classificacio, no sistema juridico brasileiro, dos
planos de elaboragiio legislativa — planos de tal hierarquia;: que%s
o “nilo pode entrar” dito num deles, pré-exclui, radicalmente;;
elaboragdo pelo plano a que se dirige, ou aos planos a' quésse
dirige — compeng.iada pe?o autor em 1960, em corresponc
4 Constituicio Federal de 1946, ai se legitimava, em . qus
interessa ao presente trabalho, nas seguintes regras, concern tesd
aos planos — da lei federal, da Constitui¢io Estadual e :
estadual: L

“Art, 5.° Compete 3 Unido:
XV — legislar sobre:

a) direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, adro;
ndutico e do trabalho”. ’ .
“Art. 18. Cada Estado se regerd pela Constituigdo e pelds
leis que adotar, observados os principios estabelecidos nests
tituicdo.” C TN

196

§ 1.° Aos Estados se reservam todos os poderes que, im-
plicita ou explicitamente, ndo lhes sejam vedados por esta Cons-
tituigdo.”

Alids, ndo custa verificar que esses glanos de elaboracio
legislativa permaneceram vélidos, nos diplomas constitucionais
posteriores.

Constitui¢do Federal de 24 de janeiro de 1967.

“Art. 8.° Compete 3 Unido:

XVII — legislar sobre:

b) direito civil, comercial (etc.).”

“Art, 18. Os Estados se organizam e se regem pelas Cons-
tituicoes e pelas leis que adotarem, respeitados, dentre outros
principios estabelecidos nesta Constituigio, os seguintes: (se-
gue-se a enumeragio).

§ 1.° Cabem aos Estados todos os poderes nio conferidos
por esta Constitui¢do 4 Unifio ou aos Municipios.”

Emenda Constitucional, n.° 1, de 17 de outubro de 1969.

“Art, 8.° Compete 4 Unido:

XVII — legislar sobre:

b) direito civil, comercial (etc.).”

“Art. 13. Os Estados organizar-se-d0 e reger-se-do pelas
Constituigdes e leis que adotarem, respeitados, dentre outros
principios estabelecidos nesta Constituigfo, os seguintes: (segue-
se a enumeragio).

§ 1.° Aos Estados sio conferidos todos os poderes que,
explicita ou implicitamente, nio lhes sejam vedados por esta
Constituicio.”

3. Lei federal e sujeito de direito.

6. No quadro das competéncias legislativas, do sistema ju-
ridico brasileiro, estabelecido no plano mais elevado da Consti-
tuigio Federal, determina esta competir 4 Uniio legislar sobre
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direita privado (civil e comercial), o qual, assim situado o reconhecimento dessa qualidade na pessoa fisica niio corres-
gundo plano, o da lei federal, paira acima dos planos infer g8 ponde a uma exigéncia universalmente reconhecida, em todos os
da Constituigio e das leis estagua.is. - § % > tempos e junto a todos os povos %

Cumpre, portanto, em obediéncia a essa hierarquia’e: pa; A aptidio, reconhecida pela ordem juridica a alguém, para
determinar a natureza da fundagio, tomar como ponto de p esercer direitos e contrair obrigacdes, é o que constitui a perso-
da o Cédigo Civil, que, em termos de direito objetivo, cons nalidade , a qual ndo é um direito (subjetivo), senio uma qua-
o diploma genético dessa categoria juridica. ‘ : lidade juridica, condicio prévia de todos os direitos e deveres “.

A questio se impregna no suporte fundamental dos- direitgs® O seu atributo fundamental é a capacidade juridica, que se de-
subjetivos, o sujeito de direito, cujo conceito e formacio constiziNe fine como “idoneidade para ser sujeito de direito” e cujo concei-
tuem o pértico do Cddigo, no seu primeiro livro, “Das Pegsgas’: to a generalidade dos autores equipara ao de personalidade ',

Marco inicial do percurso deste trabalho, devem estas ser. , . e 2 .
deradas nas ﬁnpli%a@es que levam a cox’lfiguragﬁd, classif A personalidade ou capacidade juridica & a.precond.\gao de
o natureza das “pessoas furidicas”. inclusive & especialmant todos os direitos; mas ha uma capacidade de agir ou de querer,
~ pessoas jurdicas , o S5P : 4 que supde a capacidade juridica, sendo uma situagio diversa,
fundagdes. A servigo desse intento aproveitar-se-i, em F0 : esta 1 . seniio o existéncia da pessoa
passos daquele percurso, resumos da matéria desenvolvida: pois s€ €sia nao exige, em regra, 8 ex : pessoa,
aquela requer, pelo contririo, uma capacidade efetiva de vonta-

estudo anterjor ®,
de, que nem todas as pessoas tém.

4. Pessoa, personalidade, capacidade. 8. No Direito brasileiro o principio de que “todos sio

iguais perante a lei” foi declarado expressamente, desde a pri-
meira Constitui¢do republicana 'S, O Cédigo Civil, nessa con-
formidade, reconhecendo-lhe a personalidade, estabeleceu, no
sen art. 2.% que “todo homem é capaz de direitos e obrigagdes,
na ordem civil’. E quanto & capacidade nos dois conceitos ja
referidos, Clévis Beviliqua incumbe-se de explicar a técnica ado-
tada. “Neste artigo, ndo se trata da capacidade de fato, que é
o limite da personalidade. Aqui o Cédigo define antes a perso-
nalidade, que equivale & capacidade de direito. Afirma que todo

7. Pessoa e sujeito de direito sdo expressoes reconh
pelos juristas como equivalentes. Observa Enneccerus gife:
conceito de direito subjetivo, como poder investido pelo ord
mento juridico que serve A satisfagdo de’ interesses hummar
pressupoe um sujeito a quem se atribui este poder, um suje:
direito ou, o que Ihe equivale em linguagem juridica, umaspes
soa”®. E Clévis Bevildqua, invertendo a ordem da.proposi¢at
define: “Pessoa é o ser a que se atribuem direitos e obriga¢
Equivale, assim, a sujeito de direito” ', :

- O equivalente de sujeito &, antes de tudo, a pessoa,_guisiﬁj-
o ser humano . Todavia, nem por se estar afeito a considgrat:
homem como necessario sujeito de direito, se deve esqugge? q

" 12. Mario Rotondi, Istituziont di Diritto Privato, n.° 84, pig. 162,

13. Clévis Bevildqua, Cddigo Cioil Comentado, vol. 1.0, p4g. 164; Cunha. Gon-
calves, Tratado de Direito Civil, vol. 1.9, n.? 29, pig. 189. ’
14. Lnneccerns, Derecho Cluil (Parte General), vol. 1.9, § 76, n.° 1, pig. 318

15. Pontes de Miranda, Trafado de Direito Privadn, vol. 19, § 48, pdg. 155;
Cunha Gongalves, Traiado de Direito Civil, vol. 1.9, n® 29, phg. 189; Clovis Bevi-
ldqua, Cédigo Civil Comentado, vol. 1.%, pag. 165; Roberto de P%uggiem, Instituiges
de Direito Ciuil, vol. 1.5, § 35, pag. 340; Auvrelio Condian, Nozioni Istituzionall di
Diritto Privato, n.° 30, pag. 51; Enneccerus, Derecho Civll (Parte General), vol. 1.°
§ 76, n 1, phg. 318; Arrign Dernburg, Pandette, Parte Generals, vol. 1°, § 49,
pig. 208; Aubry ct Rau, Couss de Droft Ciuvfl Prangais, vol. 19, § 52, pig. 305.

.+ 18, Constituicdo Brasileira de 1891, art. 72, § 22,

segs. k e
& 5. Enmeccerus, Derecho Civil (Parte General), no Tratado de Derecho
de Enneccerus, Kipp e Wolff, vol. 1.9, § 76, n? 1, phg, 318. L
10. Clévis Beviliqua, Cddigo Civil Comentado, vol. 1°, phg. 164
Manugle di Diritto Civile e Commerctale, vol. 12, § 15, n.° 1, pig. 212..
p ]25‘112 Messineo, Manuale di Diritto Civile 8 Commerclale, vol. 1.2, §°15;
pag. «l2. : 4
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homem ¢ pessoa, no sentido juridico da expressio. A capacida-
de de fato é o exercicio, a manifestagio da persona]idage,jep
Cédigo nio tinha necessidade de considera-la, sendo para’ dui%
clarar que pessoas sio delas privadas e em que medida. E o que.™
faz nos arts. 4.° a 8.°7 ", L

5. Pessoa juridica; elementos material e formal.

9. A personalidade apresenta-se como a sintese de dois ele--
mentos: uny, que lhe constitui o substrato, & o elemento material, =
formado por complexo de condigbes e pressupostos, entre’os3
quais o da existéncia da criatura humana; o outro, o. elenen
formal, refletindo a cunhagem da ordem juridica, consiste no;
reconhecimento da personalidade ou qualidade de sujeito deg=:

$38

direito, operado pelo direito objetivo'.” Mas, nem s6 o homemgas
constitui o substrato da personalidade e Lacerda de Almeid:

16gica o predicado se afirma pertencer ao sujeito. E, assim coma
a afirmagdo légica do sujeito ndo implica a existéncia dele
mundo objetivo, também a afirmagdo juridica de que tais”ou}
tais direitos competem a uma pessoa ndo induz a existéncia rea
e objetiva dessa pessoa”. E, depois de considerar que
direito redunda em vantagem do homem, geralmente falan
mas nfo é ¢ nem pode ser do homem individuo e sé do individiia
ue fala o texto romano (Hominum causa omne jus constitum, éste:
—D. 1, 4, 2)", acrescenta que, “por um lado, nem todo h(m?em_&
necessarigmente pessoa, e 0S romanos negavam esta qtl.al.;dgde ;
aos escravos, nem por outro lado toda pessoa é necessuriamente
homem, pois a par das pessoas fisicas existem as pessoas
dicas” . S LE
“Na verdade — pondera De Francesco — variadfssimos sag
os interesses humanos que ao Direito cumpre atender; algunsi

+

0

17. Clévis Beviliqua, Cddigo Cluil Comentado, vol. 1.°, pag. 185.

18. Espincla, Tratado de Diretto Civil Brostleiro, val, 10, n° 71, plg:
Quanto aos elementos das Eessoas juridicas: Cunha Gongalves, T'ratado de D:
Civll, vol. 1°, tomo 2, n® 120, pigs. 941/842. Y

19. Lacerda de Almelda, Das Pessoas Jurfdicas, § 1.°, pfgs. 18/20 e-ng
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limitados ao individuo, satisfazem-se com a atividade e os meios
de cada um; outros, transcendem os individuos singulares e se
estendem a grupos saciais inteiros, mais ou menos amplos, duran-
do além da vida humana, através de geragdes que se sucedem,
e sio os chamados interesses coletivos ou sociais, que exigem,
para sua satisfagio, a atividade e os meios de vérios individuos
em cooperacio, ou 0s menos de um sé individuo, mas organiza-
dos de modo a dassegurar uma agdo permanente e duradoura,
independentemente da duragiio da vida. Para satisfacdo dos in-
teresses individuais, o Direito reconhece no homem a subjetivi-
dade jwidica, que designa com o termo pessos; & vista dos
interesses coletivos e sociais, atribui essa subjetividade & organi-
zagdo unitdric de pessoas e meios, ordenada para a sua satisfa-
fagdo, e que designa com o termo pessoa jutidica. Esta é, assim,
um meio capaz de realizar a infinita variedade dos interesses
sociais, aleangando os fins, sempre humanos, que excedam a es-
fera individual, para abranger coletividades de todo género, das
mais restritas &s mais vastas e complexas” ®,

6. Associagio e fundaciio; corporagio e instituicio.

10. Corrente na doutrina a divisio das pessoas juridicas em
duas grandes classes, a das “corporagdes” e a das “fundacées”
— sustentada por Savigny *, o gual, “no exame das pessoas juridi-
cas, tal como existem na realidade, encontrava entre elas dife-
rencas que influem sobre a sua natureza™? — essas categorias,
acolhidas pela generalidade dos escritores %, siio explicadas por
Tuhr, de modo a abranger as pessoas de direito privado e de
direito publico.

20. Menotti de Francesco, verbete “Persoma giuridica”, {a Nwovo Digestn
Italiano, vol. 9.9 phg. 933, :

21. Giorgi, La Dottrina delle Personne Giurldiche o Corpi Morali, n° 35,
pig. 85,

g 22, Savigny, Traité de Drolt Romain, vol. 29, § 88, pAg. 239.

23. Saleilles, De la Personnalité Juridique, phg. 1; indscheld, Disftto delle
Pandelte, traducio ltallans da edigio clamd por garo Fadda ¢ Paolo Emilio Bensa,
vol. 1.% 1.2 parte, § 57, pAgs. 233/234; Demnburg, Pandette, Partc Generals, vol. 19,
§ 62, pigs. 180/181; Enneccerus, Derecho Cioll (Parte General), vol. 1°, § 97,
pigs. 429/430, Antonio Jonquim Ribas, Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 20,
phg. 136; Lacerda de Almeidn, Das Pessoas Juridicas, § 7., pig. 68; Pontes de Miran-
de, Tratado de Diseito Privado, vol. 1°, §§ B2 e 102, phgs. 318 e 442; Orgaz, Personas
Individuales, § 1.° pig. 15.
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“Quanto A estrutura, todas as pessoas juridicas — privadas ou-
piiblicas — se distribuem em duas classes, representadas no Gg-;%
digo Civil pelas espécies da associagdo e da fundagdo. O esseniis:
cial da associagdo (em certos casos denominada sociedade) ¢
siste em uma pluralidade de membros, élue a_criam para’ pro-
curar um objetivo comum e cuja vontade é decisiva para sua =
ulterior existéncia e atividade; os membros podem modificar;
objeto social, ou dissolver a associagdo, e constituem nela o elg:
mento dominante. A fundagdo é muito diferente; o fund,
fixa de inicio o objetivo a que deve servir seu patrimonio ¢
ele préprio pode modificd-lo; as pessoas encarregadas da admiz:;
nistragao sdo orgaos servientes. e

“De modo ANALOGO, ainda que nio igualmente acent
do, as pessoas juridicas péblicas distinguem-se em dois gru
A associagdo corresponde a cOorporagao; ten.m membros a qg_ ]
compete uma influéncia decisiva em sua atividade. ~A.s\ fundi
gdes correspondem as instituigbes, cuja administragio estd”
cargo de drgios servientes, de acordo com regras rigidas”

7. As pessoas juridicas no Cédigo Civil.

11. Dentro do plano deste trabalho — preocupado em afasg:
tar-se de abstracdes tedricas, dispensaveis quando a matér\ivap;od' ; '
ser plasmada nas regras do direito gositivo - ver}ficou—se* q 1670%
nosso sistema juridico atribui ao Cddigo Civil a génese dos.su
tos de direito privado; apreciou-se o conceito de pessoa, personas
lidade, capacidade, e o reconhecimento das pessoas juridicas;ng G

e
YT

seus elementos, material e formal; apurou-se a divisio dest

direito privado, nas categorias da associagio e da fundagdo
' > e 717 « o}
quais “correspondem”, em direito piblico — por analogia

é relagio de semelhanga) e nio por “identidade” (que é atribuft

94. * Andreas von Tuhr, Derecho Civil — Teoria General del Dereci F(
Alemdn, tmdugioc para o espanhol da edigio akernﬁ. pqr_"l'i't'o Rav{l, vol. 1.9, tow
§ 31, pigs. 111/112 e nota 9. A propsito das “institui¢Ges”, snota Cunha G,ongng =
“QOs ‘escritores do Direito publico franceses e alemdes pretenderam introduzir. soby
n designagio de instituicdes, uma terceira categoris, abgmgendo os_estal g
e servigos publicos. Mas o termo ‘instituices’ deverd antes designar u‘}na-D‘ &
geral de que s3o espéoie a3 fundagdes ou instituiges privadas” (Tratado de I :
Gioll, vol. 1.9, tomo 2, n® 119, pag. 918). -y
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de ser perfeitamente igual) — respectivamente a corporagdo e a
instituigdo. Cumpre ver, agora, a posi¢io que cada uma ocupa
na lei.

12. Esclarecendo, em seu art. 18, que “as pessoas juridicas
sio de direito pablico interno, ou externo, e de direito privade”,
dispoe o Cédigo Civil:

“Art. 14. Sdo pessoas juridicas de direito piblico intemo:

I — A Uniio.

IT — Cada um dos seus Estados e o Distrito Federal.

111 — Cada um dos Municipios legalmente constituidos”.

“Art. 16. Sio pessoas juridicas de direito privado:

I — As sociedades civis, religiosas, pias, morais, cientificas ou
literarias, as associagbes de utilidade piblica e as fundagdes.

IT — As sociedades mercantis.”

Colimando o presente estudo a natureza da Fundagdo de
Amparo 3 Pesquisa do Estado de Sdo Paulo e pertencendo as
funcriagées, por nosso sistema juridico, ao quadro das pessoas
juridicas de direito privado, destas hi que tratar-se em primeiro
lugar. :

8. As pessoas juridicas de direito privado.

13. O preceito do art. 16, ns. I e II, do Cédigo Civil, acima
transcrito, compreende as duas categorias de pessoas juridicas:
a da associagdo e a da fundaido.

Considerados os elementos componentes da pessoa juridica
(n.° 9 supra), ambas as categorias tém de comum o e}emento
formal, isto é, “o reconhecimento da qualidade de sujeito de
direito, operado pelo direito objetivo”, e consagrado no art. 18 do
Cédigo Civil, segundo o qual, com 2 inscricio dos seus atos
constitutivos, no registro préprio, é que “comega a existéncia
legal das pessoas juridicas de direito privado”, :

Distinguem-se, porém, no elemento material, pois “o essen-
cial da associagdo consiste em uma pluralidade de membros, que
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visaa 2 um objetivo comum e cuja vontade é decisiva para sy

ulterior existéncia e atividade”, ao passo que “a fundagdo;
muito diferente: o fundador fixa de inicio o objetivo a qlue’ deve
servir sen patriménio e nem ele proprio pode modificd-lo”, L.
o0s membros sio o clemento dominante; aqui, as pessoas enc;
regadas da administragio sdo 6rgaos servientes (n.° 10 suprq

o
9. A categoria da associago.

14. Embora esteja na fundagio o ponto convergente.dg
interesse deste trabalho, ndo & desperdicio observar o moda piel
qual o Cédigo Civil coordenou as vérias espécies da catégoria
das associagoes. Ao contrarjo, essa observagio, lesclare‘cer;‘o
ireas que estas ocupam no campo das pessoas jundica,s de direito-
privado, deixario livre e desembaragado o terreno al reservades:
exclusivamente, 4 outra categoria de sujeito de direito —a fr

dacio.

EE
(s g

15. Nas 4reas daquela categoria, o C6digo reuniu, em-sem
art. 16, as duas espécies associativas: a das associagdes ¢ dig
sociedades. O elemento material tem, no substrato de amba:
espécies, composigo idéntica, estabelecida pelo art. 1.363
seja, “pessoas que mutuamente se obrigam a combinar se
forgos ou recursos, para lograr fins comuns”; todavia, neste

- N - - LA YR
comuns” elas se diversificam, pois as associagbes nao tém finated

lidade lucrativa, enquanto na sociedade é precisamente’ g 1u

-k

que constitui o fim comum dos sécios. S

Quanto & maneira de alcangar esse fim, isto é, o obje
atividade social, opera o Cédigo a subdivisdo das sociedades,‘em
civis e mercantis. Estas se regem pelo estatuido nas leis comer:
ciais (art. 16, § 2.°); aquelas, tal como as associagdes, B?!%%__ !

osto na lei civil (art. 18, § 1.°); ressalvado o caso dasso
ges civis que “revestirem as formas estabelecidas nas A]fags coni
ciais, caso em que obedecerdo aos respectivos preceitos
1.364). ~

16. A coordenacio das espécies associativas, acima, resu;
mida, reconhecida pela generalidade da doutrina dos diverdbs
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ordenamentos, tem inteiro apoio no Cédigo Civil, o qual, em-
bora lhes dé o mesmo tratamento, para a constituigio e o funcio-
namento, distingue-as na extingdo, ao determinar diversa desti-
nagio dos bens remanescentes: da “associagdo de intuitos ndo
econdmicos”, no art. 22; da “sociedade de fins econémicos”, no
art. 23.

Essas as diversificagdes apuradas, ainda que rapidamente,
nas freas ocupadas, em direito privado, pela categoria “associa-
¢d0”, todas constituidas pela organizagio “de pessoss que mutua-
mente se obrigam a combinar seus esforgos ou recursos, para
lograr fins comuns” (referido art. 1.363).

Cumpre, agora, percorrer, mais atentamente, o terreno da
outra categoria — a fundagfio — tal como admitida em nosso
sistema juridico, sem abstracoes, concretamente.

10. A fundagio; origem e desenvolvimento,

17. Em substanciosa sintese, ensina Cunha Gongcalves %,
que “o direito romano, durante séculos, s6 is associagbes atribuiu
personalidade. As fundagGes imperiais eram havidas como sim-
ples patrimdnios administrados pelos municfpios ou pelo im-
perad%r; e, mesmo no periodo do cristianismo, as primeiras fun-
dagdes de beneficéncia ou culto eram consideradas como per-
tencentes s ecclesiae ou 3s dioceses. S6 mais tarde é que o
direito candnico desenvolveu o conceito espiritual e transcen-
dente do instituto, concebendo a Igreja, nao como universitas
fidelium, mas como entidade mistica e impalpavel, e, logica-
mente, todos os oficios eclesidsticos dotados de patriménio como
entes distintos. Deste conceito nasceu a idéia da fundac¢io; o
pium corpus, o hospitalis, a sancta domus passaram a ser sujeitos
de direito de natureza ideal”.

Aligs, depois de resumir a evolugdo ocorrida gela interfe-
réncia das concepgGes germénicas e da elaboragio dos glosado-
res, canonistas e post-glosadores, acrescenta: “assim chegou a

———

25. Cunha Goncalves, Tratado de Direito Civil, vol. 19 tomo 2, no 117,
pégs. 801 a 903.
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doutrina das pessoas coletivas & Idade Moderna; mas, tendo essa-
doutrina contribuido para a excessiva acumulagio e imobilizacg
de bens em poder das ordens religiosas e outras corporagses &
fundagGes pias, seguiu-se a repressio dos bens de mdo mortq,
sujeitando-se a constituigdo das novas pessoas coletivas a autori<
zagbes, fiscalizagbes e incapacidades”.

Essas observagoes de natureza histérica poderiam aqui pare-
cer divagacio desnecessiria, ndo fosse a sua utilidade, comg
antecedentes elucidativos da matéria, especialmente na Francy:
e na Alemanha. o

18. Assim é que, antes de fixar, no quadro do Direito-
positivo brasileiro, a estrutura da fundacio, convém al‘iontar
seu desenvolvimento no Direito francés e no Direito alemdo. E
isso por varios motivos: primeiro, porque a precedéncia cronois:
l6gica dos respectivos diplomas legais exprime, em sua seqiié
cia, a linha evolutiva da categoria, no Direito moderno; segundg¥
porque, apuradas, agora, as caracteristicas que lhe dio esses orets
denamentos, mais facil serd, depois, mostrar as diferengas essen
ciais com que foi acolhida no Direito pitrio; terceiro, -porqiic’i
essa diferenciagdo legislativa importa, necessariamente, em elaZ;
boragio doutrinaria diversificada, tornando imprestivel, nung
pafs, hermenéutica juridica consagrada em outro; quarto; po:
em conseqiiéncia, se evidencia ser inaceitivel no Brasil
obstante a insisténcia de juristas nossos em invocar autores,
ceses e alemies — a pretensdo de que se possa ver, na fundaga
do nosso Cédigo Civil, pessoa jurigica de direito publico,

11. As dificuldades da fundag¢fio no Direito francés.

Direito francés, onde Saleilles registra os abusos que provocar.
o edito repressivo de 1749, com o propésito de impedir néo s
excessiva concentragiio de bens pelas fundagdes, como os vulto=s
sos legados que, em detrimento dos herdeiros, Thes eram destiz
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nados®. Ademais, “quando se fala de fundagio, na Franca, é
do legado sub modo ou da doacdo sub modo que se trata, os
quais ndo constituem uma verdadeira fundagio, no exato sentido
juridico”. Frisando que isso resulta da desconfianga contra as
fundagGes, assinala Saleilles que, embora recebido sub modo, o
legado pertence ao legatdrio, o que retira da fundagdo um trago
constitutivo essencial, pois “o elemento capital da fundacio, sua
primeira condigdo, é que deve implicar ndo somente uma desti-
nagdo — porque a destinagio também existe na associagio —,
mas uma destinagio que importe em constitui¢io da proprie-
dade”. E mais adiante, referindo-se & autonomia por exceléncia,
a independéncia constitucional da propriedade, a qual ndo per-
tence idealniente sendo 4 sua destinagio e ndo depende de ne-
nhuma vontade individual, conclui: “Eis a fundagiio no sentido
técnico e especial do vocibulo: é a que consiste num patriménio
auténomo e independente, constitu;ho para um fim estatutério,
nio funcionando a nio ser para esse fim e pertencendo ideal-
mente, assim, a uma entidade ideal, representativa da destina-
¢ao atribuida & propriedade” ¥, '

Planiol-Ripert, que também comentam os perigos econdmi-
cos e politicos da formagio de massas patrimoniais em poder
de entidades de duragio ilimitada, com o exemplo dos abusos
verificados antes da Revolugio?, ¢ que definem a fundagio
como “a destinagdo perpétua de bens ou valores para um servi-
¢o determinado pelo disponente” ®, encarecem a dificuldade de
sua criagdo direta, no sistema francés. Para instituir-se por doa-
¢3o entre vivos, faz-se necessaria a prévia criagio de um estabele-
cimento, que obtenha a declaragio de utilidade publica e, além
disso, a autorizagio para aceitar a liberalidade, a fim de, s6 entao,
se torpar efetiva a fundagio. A sua criagio por testamento
enfrenta a impossibilidade de legado em favor de pessoa ainda
ndo concebida ao tempo da sucessio, pois a legatéria, inexistente
a esse tempo, somente depois viria a ser constituida. Daf a razio
das praticas indiretas: a doagfio e o legado sub modo®. Na

26. Saleilles, De lo Personnalité Juridique, pigs. 244 a 248.

27. Idem, ibidem, pigs. 118/119 ¢ 125/128.

28. Planiol-Ripert, Traité Elémentaira de Droit Cinil, val. 1.2, n.° 3.031, pigs.
1.057/1.058.

929. Idem, tbidem, vol. 3.2, n° 3331, pAg. 987.
30. Idem, fbidem, vol. 3°, ns. 3.345 a %.354, pigs. 973/974.
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Franga, esclarecem, tode pessoa ficticia privada corresponde

necessariamente a wuma associagdo de pessoas; a fundagdo, tal
como admitida na Alemanha — massa de bens destinados a ymy
determinado servigo, investida diretamente de personalidade;
ridica — “é incompativel com as nossas leis, no estudo atual’

textos” !,

Em resumo: na Franga, o que “se chama” fundagio, NAO: S
£ fundagio. E, note-se bem, estabelecimento de utilidads
publica. :

1

JLER
08§

12. A fundagdo no Direito alemio — Autorizagio do Estad

20. Em breve resenha, haurida nos ensinamentos de T
pode-se apurar o feitio das fundagGes no Direito alemdo.

“Junto & associagdo, o Cédigo Civil reconhece outra espéc
de pessoa juridica, a fundagdo, ou seja, um patriménio auténgss.
mo, que Se destina a servir a um objetivo, desde o iniciole
toda a sua duragio (...) Em sua qualidade de pessoa juri
a fundagdo tem uma esfera juridica nitidamente separada-da:
outras pessoas e um patriménio préprio, independente de o
(...) A fundagdo nasce por vontade do fundador (negici
fundagdo) e aprovagdo do Estado. E patural que o Esta
resetva o direito de controlar o nascimento dessas massa
moniais — a ‘méo morta’ — ji que o patriménio da fundagio
subtraido, por tempo em principio ilimitado, & circula¢a
dica e reservado para um objetivo determinado (...) S6 a funs
dagiio para a qual o fundador estd disposto a sacrificar parte:dél
seu patriménio obteré e aprovagio do Estado” *.

Essa a posi¢io da categoria, em relagiio as demais pessogs
juridicas. Quanto ao ato de sua criagdo, “o negécio de fundacig
realiza-se entre vivos ou por disposi¢iio de dltima vontade; eptr
vivos, traduz-se numa declaragdo unilateral eserita e, como 4 ..
nio estabelece que deva ser dirigida a uma pessoa determinada;33e

H
ot

31, Idem, tbidem, vol. 1°, n.® 3,030, pig. 1.056. R
32, Tuhr, Derecho Givil — Teorig General del Durecho Civil Alemdn, vo
tomo 2, pdgs. 275, 278 e 280.
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o negdcio pertence & categoria dos nio receptiveis ¢ se aperfei-
¢oa com a assinatura do ato (...) A dotagdo da fundagio por
parte do fundador é uma atribuigdo patrimonial gratuita, pois o
capital sai de seu patriménio sem que o substitua um equiva-
lente. A doutrina dominante, porém, nio a classifica como doa-
¢do. O objeto dessa atribuigdo nio seria o de beneficiar pessoa
existente e sim de constituir uma pessoa nova ou, pelo menos,
se nio se conceber a dotagio como requisito essencial, de criar
a base de existéncia da pessoa que se deva constituir {...) Da
promessa do fundador, que o negécio constitutivo implica, nasce
um crédito da fundacdo, para transferéncia do patriménio pro-
metido, em cuja execugdo se devem transmitir os méveis e pro-
ceder & investidura e transcrigio dos iméveis”.

Finalmente, em relagdo a administracio e aos direitos dos
beneficiarios, explica o mesmo autor: “ A fundagdo ndo tem
outros drgdos além dos administrativos; em particular, ndo tem
membros; os destinatarios ou beneficirios, a cujo favor se desti-
nam os frutos da fundagdo, ndo tém condigdo. correspondente i
de membros; néo participam da administra¢io, nem da nomea-
¢80 ou revogacgio da diretoria, nio influem nas eventuais modifi-

cagGes ou na extingdo da fundagdo” .

Esses mesmos tracos essenciais da fundagdo, no Cédigo Civil
da Alemanha, sio configurados por Enneccerus, que a conceitua
como “uma organizagdo dotada de persona]ida(?e juridica, ndo
consistente enm wma alianga de pessoas, para a realizagdo de de-
terminados fins”, A personalidade ndo reside “no patriménio da
fundagio, que € objeto e ndo sujeito de direito, ¢ tdo-somente ng
prc(flpn‘a organizagio, em virtude da cual se realiza um determi-
nado fim permanente” *; esse fim; segundo Windscheid, ¢ de
utilidade publica ou geral, como hospitais e escolas ¥, acrescen-
tando Dernburg, na época moderna, os fins literarios, artisticos,
ou, ainda, os das fundagdes de familia *. S

33, Idem, ibidem, vol. 1°, tomo 2, pAgs. 281 a 283, 285/286, 292, 298/297.

34. Enneccerus, Derecho Civil {Parie General), vol. 1.9, § 110, 171{:5 506. De
acordo, Tuhr, Derecho Civfl — Teoria General del Derecho Civil Alemdn, vol. 1.°,
torno 2, pig. 278,

35. Windscheid, Dirfito delle Pandetts, vol. 1.°, § 57, phgs. 234/235,
38. Demburg, Pandette, Parte Generals, § 62, pigs. 180/181.
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juridicas, & vista da iniciativa dos particulares, elucida o, caso;

sdo condigdes da personalidade, autoridade que, em caso afirma-

Em resumo: na Alemanha, embora seja admitida a' invesig
tivo, aprova os mesmos estatutos” *.

dura direta da fundagio na qualidade de sujeito de direito, tapyaReza
bém se verificou a reagdo do Estado, ndo com o rigor proibitiyg:

do Direito francés, mas que se revela na necessidade ge
zagdo governamental, prévia e de natureza constitutiva,
criar-se fundagio. o

14. A fundagio no Direito brasileiro.

22. Foi na conformidade de conceituagio semelhante —
adotada em muitos paises — que o Direito brasileiro acolheu, no
Cédigo Civil, a categoria das fundagées, da qual Clévis Bevi-
liqua, em comentarios ao art. 24, esboga os contornos principais:
“Fundagdo é uma universalidade de bens personalizada, em
atengdo ao fim, que lhe dé unidade (. ..) Para a existéncia da
fundagio, fazem-se necessirios os seguintes requisitos: a) um
patriménio composto de bens livres no momento da constituigiio;
b) o ato constitutivo ou a dotagio, que dever4 constar de escri-
tura phblica ou testamento; c) a declaragio, nesse ato, do fim
especial a que se destina a fundagio; d) estatutos, que atende-
rdo As bases deixadas pelo institnidor; e) uma administragio
(...) O ato constitutivo, sendo entre vivos, por isso que & uni-
lateral, s6 se torna irrevogével depois que, aprovados os estatutos
pela autoridade competente (art. 27), e registrada a fundagio
(art. 18), ficar, definitivamente, constituida a pessoa juridica
(...) As fundagdes destinam-se a fins de interesse geral, de reli-
gido, beneficéncia, instruciio, ou interesses meramente particula-
res (...) Qualquer que seja o seu fim, ndo dependem de autori-
zagdo administrativa, para se constituirem” *,

13. Substitui¢io da autorizacio pela fiscalizacio.

21. A fundagfio, na sua trajetéria pelo direito comparadg &
do Direito francés para o sistema germinico, passa ao largo.da
dificuldades opostas & criagdo direta e encontra sua consagracin
como pessoa juridica, nascida independente e dotada de patr :
moénio auténomo. FEmbretanto, continua ainda, neste sis
subordinada & prévia concessio governamental, dado que
0 nascimento ge uma fundagdo juridicamente capaz, é ina
pensdvel, além do negécio fundacional, a aprovagio do Estddoss
em cujo territério deva ter sua sede” *, ke

Daf, num passo adiante, chega is legislacdes que, admi
do-a com a estrutura do Direito alemio, prescindem da a
zagdo preliminar, reservando ao Estado a fungdo de fisc
constituicdo e de vigilincia no funcionamento. E Curbh:
¢alves, examinando o papel do Estado na formagio das pess

“A autorizagdo, nesta hipbtese, pode ser dada, ou em fo
geral, por disposigio normativa para toda uma categotia de5
associagbes ou fundagdes que t&m um dado fim, ow por;ate
especial a cada ente coletivo. Na concessdo por disposi¢ao , . _
mativa, o Estado declara reconhecer como pessoas, juridicas: . 23." Pontes de Miranda, de quem o tema da f}n}dacao
todas as que, tendo determinado fim se constitufrem segundy recebe}x largo trato, assim se mapjfesta: No suporte fatico, de
determinadas formalidades e tendo os seus estatutos um contel: " que sai a fundagéio, nio h4 pluralidade de pessoas, ainda quando
do tipico. E como o Estado ndo intervém na formagao da. assos o ato fundacional parta de pluralidade de pessoas; pois esse ato
ciagdo ou fundagio, delega numa autoridade ou funéidhén ; coletivo ndo projeta no futuro essas pessoas (...) A voluntas,
verificagio de terem sido cumpridas as formalidades legais: '

N

15. O ato fundacional; irrevogabilidade.

38. Cunha Gongalves, Tratado de Direito Cioll, vol. 1.9, tomo 2, n® 120,
pig. 955,

37. Cédigo Civil alemio, art. 80. 39. Clévis Beviliqus, Cddigo Cieil Comentado, vol. 1.°, pigs. 231/232,
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al, é o que a voluntas deixou apés si: a voluntas nio é mais =
s6 é a sua efichcia. Tal como a luz da estrela, que se acabo
o que se Ihe v& é a lnz”. Isso, quanto ao fundador, ou fundadg
ves. FEm relagio is outras pessoas, as beneficidrias, “a tentatiy
de considerar sujeito de direito, nas fundacgdes, os destinatﬁrf_o
e ndo as préprias fundagBes, é desmentida pela feaﬁdade‘;'_
regra, nio tém eles qualquer direito; a fundagio é que vai,
consecugio do seu fim, criando-os; os destinatrios ndo podé
pretender, nem, tampouco, acionar” . Deslzga'da, pois, da pE
sou do fundador, a fundagio nem por isso se liga as dos d
natarios. ‘
E aquela disjungdo ¢ total e definitiva, ndo s6 porque
ha negécio de fundagiio sem a vontade de se criar pessoa ]uqfl_r
isto &, de se criar, com o registro, ‘sujeito de direito M co X
também, porque “ 4 diferenga do que se passa g Direito ale:
o negécio juridico de fundagio é irrevogduel” *. -

16. Gratuidade e finalidade.

24. A respeito do patriménio, continua 0 mesmo aute
“No Direito brasileiro, a dotacdo de bens livres & elemento-ng .
sario, ainda que insuficientes, se podem vir a ser s\ufig@uf S
(...) A doutrina tradicional que mais convem 2 texto comoz0s=s
do art. 24 do Cédigo Civil brasileiro e art. 80 do Cédigo, Civik &
suigo, foi no sentido de ser exigido como substrato o pauimﬁg;
(...} A atribuigdo ou dotagdo que o fundador faz a fund
gratuita. (...) Personificada a fundagio, tem o f‘un'dadg
adimplir & promessa que fez, de lhe transferir os direitos 5B
bens iméveis e os demais direitos; se a prestagdo se impossibilis

tou por culpa do fundador, responde 4 fundagio”®. . g

41, Idem, {bidem, vol. 1.2, § 104, pfig. 453. Vicente Rdo, Parecer, in.
dos Tribunais, 121/475-476.

49. Pontes de Miranda, Tratedo de Direito Privado, vol, 1.5, § 104, p.’xég :
459; Clévis Bevilique, Cédigo Civil Comentado, vol. 1.° phgs. 231/232; - all
Santos, Cddigo Civil Bsasileiro Intespretado, vol. 1.°, plg. 405, B

43. Pontes de Miranda, Tratado do Dircito Pricado, §§ 104, 105, 10-7} pig
454, 460 ¢ 468. .
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25. O interesse coletivo, a que se destina o patriménio da
fundagdo e constitui seu fim precipuo, é reconhecido em toda
parte. Na Alemanha, “instituto para obtengfio de escopos pios ou
de utilidade publica™; na Itilia, “bens destinados a determinado
escopo de interesse ndo puramente individual”; na Espanha, “rea-
lizagdo de fins que ndo encontraria uma solucio adequada, nem
com o tipo da pessoa fisica, nem com o dos restantes grupos de
pessoas juridicas”; em Portugal, “este fim, em regra, é de utili-
dade geral” *. Em certos paises, admitem-se, é verdade, funda-
goes “inspiradas por um pensamento egofsta, como as de missas
perpétuas pela alma do testador” *; mas af se trata de finalidade

que refoge 20 tema, por extraterrena.

No Direito brasileiro, explica Pontes de Miranda que “o
fim especifico & pressuposto material, necessério, da fundacio, e
a referéncia 4 especialidade (ou especificagio) do fim é para se
exigir que seja designado o mais exatamente possivel; ndo basta-
ria dizer-se “fim de beneficéncia”, ou “fins de caridade”, ou
“para aplicacdo de beneficéncia”. Acrescenta, porém, o trata-
dista: “Néo é preciso que o fim seja de bem A humanidade.
Aqui, a extensdo, que se deu, & escolha do fim foi mais além do
que o admitiram o Direito romano e o candnico” .

17. Fiscalizagio do Ministério Pablico.

26.. Por mais restrito ou egocéntrico que seja o fim, a utili-
dade coletiva, efeito indeclinavel de qualquer fundagio, se reve-
la, no sistema da lei, pela presenca vigilante do Ministério P1ibli-
co, cujo poder de fiscalizagio somente aquela conveniéncia
justifica.

Comentando o art. 26 do Cédigo, segundo o qual esse érgio
da autoridade do Estado “velari pelas fundacées’, Clévis Bevi-

44, Windscheld, Diritto delle Pandette, vol. 1°, § 57, pi%. 234; Barassi,
Istituzioni di Diritto Civile, pAg. 73; Puig Pefin, Inéroduccidn Derecho Cinil
E?mﬁol Comdn y Foral, pig. 35%; Cunba Gongalves, Tratado de Direito Ciotl, vol.
1°, tomo 2, n.° 120, pig, 943,

45. Planjol-Ripert, Traité Elémentaire de Droit Clotl, vol. 3°, n.° 3.331, pig.
987; Cuuha Gongalves, Tratado de Direito Clodl, vol. 1.°, tomo 2, n° 120, phg. 955.

46. Pontes de Miranda, Tratade de Dlreito Privado, vol. 19, § 104, pig. 455.
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liqua elucida a razdo do texto legal: “Nio tendo 0 Cédigo Ci
brasileiro imposto a necessidade de aprovagdo pelo Estado pe
a aquisigio da capacidade juridica da fundagio, havia misters;:
atendendo & importincia, as vezes, extraordindria do fato,; e
duragio, ordinariamente indefinida desta classe de pessoas;.
submeté-lus & fiscalizagdo do poder piblico. Essa fiscalizagh
aliss, &, no sistema do Cédigo, restrita, e orientada no sentido d
bem piiblico. Consiste na aprovagio dos estatutos e das _
reformas; em velar para que os bens ndo sejem malbaratados por:
administragoes ruinosas, ou desviadas dos deitmgs 2 que

aplicou o instituidor; e em verificar se @ fundagdo se pode may
ter; ou se o seu patriménio deve ser incorporado no de
que se proponha a fins semelbantes 9, .

o

18. Confronto dos sistemas juridicos.

Direito francés, no Direito alemao e, mais paxticulgrizadﬁ ente
como seria aconselhdvel, no Direito brasileiro, enseja agora; pé
licio de seus exegetas, incisivo confronto dos trés sistem

97. A apreciagio que se vem de fazer sobre a fundacg

dicos. Confronto que, com grande utilidade para o objeto dok
presente estudo, evidencia nos dois primeiros, pelas interferéfs

cias diretas do Estado,.as conexdes que, sobre’ o assunto; .- ass
respectivas doutrinas estabelecem com o direito piiblico, as quaisg
em nosso sistema, ndo se justificam. S

98. Realmente, considerados os elementos, mdtgri'él 1
mal, da pessoa juridica fundagdo, surgem nitidas as dl_feré\ :
dos sistemas. ‘ R

Na Franca (n.° 19 supra), o elemento material se const

pela soma de dois componentes: a prévia criagdo de qn}_tz_.s:tqb 2
cimento, mais a doagdo sub modo do insttuidor; por sua

elemento formal exige dois atos especiais do Estado: a deg
ragio da utilidade phblica do estabelecfimen.to, mais @ autoriz
¢ao para aceitar o liberalidade. Por isso, j& selconclt_x(n\i*f“q

<

417, ClévislBevilﬂqu'a, Cédigo Comentado, vol. 1°, phg. 234.
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no sistema francés, o que “se chama” fundagio, ndo é fundacio;
é, sim, estabelecimento de wtilidade piblica.

Na Alemanha, segundo a doutrina exposta (n.° 20 supra),
assentada no Cédigo Civil (BGB), o elemento material é, tar-
bém, de natureza composta pela soma de duas manifestagoes de
vontade: a do fundador, no ato de dotagio patrimonial, mais a
do Estado, no ato especial de autorizagio prévia (art. 80 do
BGB); o0 elemento formal, todavia, requer apenas a inscri¢do no
registro competente (art. 21 do BGB).

No Brasil (ns. 22 a 26 supra), o elemento material depende
de uma #nica declaragio de vontade, a do fundador, regulada
por disposigoes normativas (Céd. Givil, arts. 24 a 30), apliciveis
a toda a categoria, e j& que “o Estado ndo intervém na formagao
da fundagio, delega numa autoridade ou funcionirio a verifica-
¢do de terem sido cumpridas as formalidades legais” (n.° 21
supra); o elemento formal se reduz 2 inscrigdo dos atos consti-
tutivos, “no seu registro peculiar” (Céd. Civil, art. 18).

29. De tudo resulta, portanto — ao contririo dos sistemas
francés e alemio — atribuir o sistema juridico brasileiro is
fundagdes, livres de intromissdes do arbitrio ou da vontade do
Estado, a figura que lhes assinalou Orlando Gomes, de “cons-
trugdo da técnica juridica altamente valiosa para a realizagdo de
fins nobres, ou, pelo menos, socialmente tteis”, qualificadas
“como pessoas juridicas EXCLUSIVAMENTE de direito pri-

vado” %, .

Categérico que pareca, o advérbio empregado no citado
autor apenas faz ressoar o texto e;presso e taxativo do Cédigo
Civil:  “Sao pessoas juridicas de direito privado: ...as funda-
¢Oes” (art. 18, n.° I). : .o

E perlustrado assim, no campo dos sujeitos de direito priva-
do, o terreno préprio daquela categoria em nosso sistema juri-
dico, pode-se passar, na busca do objetivo deste trabalho, a
outro campo, o dos sujeitos de direito piblico.

48. Orlando Gomes, Introdugdo ao Direfto Civil, ns, 115 e 121, pigs. 1868 o 192,
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19. As pessoas juridicas de direito publico. .

30. Por consubstanciar o suporte fundamental dos direitos
subjetivos, o sujeito de direito compoe, segundo se assinalou (x& _
6 supra), o portico do Cédigo Civil, no seu livro primeiro
“T)as Pessoas’ — dividido no trato das pessoas naturais e d

essoas juridicas. Embora diploma d.c. direito pnvadc?, n
?icou o Cédigo, porém, adstrito aos sujeitos deste e, assim, ; 40 3
cogitar das pessoas jurfdicas, cuidou de arrolar tambe.xln/ dd
direito pablico. Método com o qufll,'rc?ssaltando a% primordia
importancia dos sujeitos na ordem ]undlca, dele§ oferece visa
global, era todos os escalges, apontados em preceitos ja c1§§dos

“Art. 18. As pessoas juridicas s3o de direito piblico, int
no, ou externo, ¢ de direito privado’. -

“Art. 14. Sio pessoas juridicas de direito piblico inte

I — A Unido, :

II — Cada um dos seus Estados e o Distrito Federal " -x

III — Cada um dos Municipios legalmente constituidos:’

31 Justificando esse largo abrangimento do Cédigo, explis
ca Pontes de Miranda: “O Cédigo Civil, posto que 1ao reja a
pessoas juridicas de direito plblico, porque nascem noutro. ramoy
do direito que o civil e, talvez, em sistema juridico d(e_gut‘:go
Estado, ou supra-estatal, teve de aludir a elas, m.clu'm'vefﬁg EsL
soas que se crisram e personificaram em sisteraa juridico sup ﬁ
estatal ou estrangeiro, Nota-se-lhe certa vocacdo A exaus
vidade” #. »

tivo, pela superveniéncia dos fatores registrados por Tito
da Fonseca: “O Cédigo Civil elaborou-se em um regime. o
direito publico no qual apenas se cogitava da 'desgentfal 2G4
tervitorial ou politica, sem encarar a escgntmhzagao or seit
¢os, que havia de sobrevir. O Cédigo, pois, tomou a fcsl
lizagio territorial estabelecida, e apontou as pessoas jurl !:tzacs:l
direito pablico, de acordo com o sistema. Mas, o Cédigo C

4. Pontes de Mirands, Tratado de Direito Pricada, vol. 1°, § 76, n?'L.
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nio tem valor, em seus dispositivos, de preceito constitucional.

Nio é uma super-lei, uma carta magna, Traduz preceitos de
direito publico existentes” *.

Tendo em conta ponderactes dessa ordem e atualizando a
enumeragiio do Cddigo Civil, Caio Mério da Silva Pereira, ao
tratar das pessoas juridicas de direito piblico, na érbita interna-
cional e na drbita interna, conclui que, nesta 4ltima “sfo elas: a
Nagdo brasileira, na sua expresséo interna de soberania, tal como
constitucionalmente .organizada, sob a denominacio de Unido;
as unidades federadas que a compdem, dotadas da autonomia
que a Constitui¢do [hes reconhece, que se chamam Estados; as
unidades politico-administrativas, em que estes se subdividem,

ue sdo os Municipios legalmente constituidos; os Territorios,
nio constituidos em Estado; e os organismos administrativos,
resultantes da descentralizacio por servigo, investidos de atri-
buigGes de natureza piblica e dotados de organizagdo, persona-
lidade juridica e administragfio propria, conhecidos como aufur-
quias, nos termos do Decreto-lei n.° 8.018, de 22 de novembro de
10437 3,

[

20. Os dois critérios de desceniralizacdo. As autarquias.

32, Elaborado na vigéncia de “um regime de direito ptibli-
co no qual apenas se cogitava da descentralizagio territorial ou
politica” ('Tito Prates da Fonseea), o Cédigo Civil, ao langar sua
visdo global dos sujeitos de direito, s6 podia arrolar pessoas juxi-
dicas de direito publico integradas no sistema, Entretanto, a
descentralizacdo por servigos, que, segundo o mesmo autor,
“havia de sobrevir” — sobreveio; subordinando entio o sistema a
dois critérios de descentralizagio e reformulando a enumeragio,
assim atualizada, em direito ptiblico interno (Caio Mirio da
Silva Pereira) — na descentralizacio territorial ou politica: a
UniGo, os Estados, os Municipios e os Territérios; na descentra-
lizagdo por servigos: as autarquias.

50. Tito Prates da Tonseca, Autorguiss Administrativas, pigs. 85/86.

51. Cnio Méro da Silva Pereira, Instituigies ds Direito Civil, vol. 1°, pégs.
224/225,
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Os dois critérios nio se chocam e, 20 confririo, pertinente
que sdo ao mesmo sistema, hio de conciliar-se, pois a descequ )
lizagio por servigos é meio, pelo qual, para atingir seu prép
fim, cada pessoa juridica, componente da descentralizagio poli--
tica, se desdobra administrativamente em outro, ou outros sujeisg
tos de direito piblico interno, as autarquias, também chamadgs
por isso mesmo, pessoas administrativas. O que estd conforme
2 ligio dos especialistas.

Explica Tito Prates da Fonseca que “a autarquia nasce d
concessao de sua personalidade juridica pelo poder pi
Estado federal ou Estado federado — que destaca de si mésmo;
por assim dizer, de sua substincio administrativg, um depita;
mento, ou organiza um servigo a que confere essa persomaliti
dade” . Ensinamentos 2 que se pode acrescentar o de Theé
mistocles Cavalcanti, articulando os conceitos de personalidade
e capacidade j4 acima examinados, no item préprio (n.° 7 supr
“a personalidede juridica de direito piblico dos 6rgaos authrquisds
cos decorre de uma certa capacidade, que Thes ¢ atribuida pels
lei, para exercer atividades, reservadas, exclusivamente, a0 Estd :
do, que as pode exercer direta, ou indjretamente,’ destacando. daSiR
administragio garcelas de atividade para entrega-las a d

nados érgios” *,

Contudo, para-que assim seja — isto &, a fim de legitimar
na hierarquia rfas m;lrmas (n°4 m;gom), em cada plano de elaboss
racdo legislativa, mesmo o estadual, essa eriagio de dpess%ﬁ%" it
dicas de direito piblico, inovada e singular quande refogei-ag
poder federal — afigura-se indispensével, sendo a permissaos
explicita, pelo menos a inexisténcia de impedimento ¢ R
cional. E o que se passa a verificar. ’ \

21, Poder estadnal de outorgar personificagdo. 5 :

38, Tendo em vista a finalidade do presente estudo, m;g’t
se simplifica tal verificaggo. S

52. Tito Prates da Fonseca, Autarquias Administrativas, phgs. 72/73. o
53. Themistocles Cavaleanti, Tratado de Direlto Administrativo, v.oL(Z. ;

122.
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De fato, a Fundagio de Amparo 3 Pesquisa do Estado de
Sio Paulo, preconizada na Constituigio Paulista de 1947, foi
objeto da Lei estadual n.° 5918, de 1960, e do Decreto n.°
40.132, de 1962. A questdo ora indagada limita-se, pois, no caso
concreto, A érbita estadual e versa matéria infeframente regulada
sob a vigéncia da Constituigdo Federal de 1946.

Ora, isto considerado e ponderando que, a respeito, os pre-
ceitos desta, conforme j4 se demonstrou (n.° 5 supra), nao foram
alterados pelos diplomas posteriores (art. 13 e § 1.° da Const.
Federal de 1967; idem, da Emenda Constitucional n.% 1, de
1969), é de toda conveniéncia focalizar-se a questdo A luz das
suas normas, a seguir transcritas:

“Art. 18. Cada Estado se regerd pela Constituigdo e leis
que adotar, observados os principios estabelecidos nesta Cons-
fituiggo.

§ 1.° Aos Estados se reservam todos os poderes que, impli-
cita ou explicitamente, ndo lhes sejum vedados por esta Cons-
tituicdo’.

34. Para a boa compreensio do comando constitucional,
anote-se que ai se conjugam preceitos de duas ordens. O pri-
meiro, de ordem politica, contido no caput do artigo, estabelece
o mandamento fundamental da convivéncia federativa, pois, se
cada Estado é antdnomo, a fim de reger-se “pela Constituigiio e
leis que adotar”, tal autonomia se subordina a que sejam “obser-
vados os principios estabelecidos” mna Constituigio Federal.
Enquanto o segu.n’do, de ordem técnica, explicitado no texto do
paragrafo, gradua aquele mandamento, reservando aos Estados
“todos os poderes”, menos os que lhes “scjam vedados” pela
Counstituigao. : A

Com esse esclarecimento é que, no plano da elaboragio
legislativa estadual, cabe verificar: a) o cabimento, naqueles
“todos os poderes” do Estado-membro, do de outorgar persona-
lidade juridica; mas, também, por for¢a de conseqiiéncia; b) os
limites de seu exercicio, sem invasio do plano federal.

35. A primeira questdo — de poder o Estado criar pessoas
jurfdicas de direito piblico — apresenta-se esclarecida em con-
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» ¢@o com fins que se concretizam em servigos piblicos, e nat

cisa ligdo de Tito Prates da Fonseca: “Nenhuma cliusula cong
titucional expressa nega, explicita ou implicitamente, aos Estadog:
o direito de organizarem a propria administragio, pela descefy
tralizagdo por servigos, vale dizer, pela outorge de personalidgila
juridica a um servigo piblico especial, concedendo, assim; a umg
pessoa, com patriménio especia{ a autonomia de gestao, e-todas
as suas conseqiiéncias, tudo dentro do limite da competéneja
administrativa do Estado. A concessao-de personalidade jury:
dica a um servigo ptblico de sua competéncia constitui exercici
pelo Estado, de poderes de direito péblico a ele reserva
expressamente pela carta ctmstitucionaf Nesse ambiente, niio.
licito as leis federais, ainda que de direito piblico interferiy4

dos poderes reservados aos Estados — envolve o confronto déss
poderes, com os que “lhes sejam vedados™ pela Constituicso
assim, suscita matéria de competéncia, a ser resolvida, necés
sariamente, pelo cotec{'o dos planos de elaboragio legislativa, pré:
prios do sistema juridico nacional. i

_ Sirva de inspiragdo a esse propésito, outro ensinamento’ d
proprio autor de Autarquias Administrativas: “Nem tudo (quanto
o Estado realiza na vida juridica ¢ de direito ptiblico. Estaas
principio, ¢, hoje, incontroverso. Quando, portanto, o Estads :
funda instituicbes que néo saem fora da 6rbita do direito privadbin
nao torna, por isso, pessoa de direito piblico a instituicdo, cwigs
contetdo ndo & um servigo piblico. Sé se trata de uma- st

um estabelecimento piiblico personalizado, s6 pode ser institi
gdo de direito privado” . :

36. Cumpre, entdo, voltar aos cinco planos de elabori¢ad:
legislativa, assinalados por Pontes de Miranda (n.° 4 supra
planos de tal hierarquia, que o “néo pode entrar”, dito num dele
pré-exclui, radicalmente, a elaboragio pelo plano a que se dirige

Ad, por isso mesmo, ficou explicado que “a legislatura feder
nio pode editar regra juridica para cuja elaboragio s6 é com

54 Tito Prates da Fonseca, Autarquias Administrativas, phas, 91/62.
55. Idem, ibidem, pig. 71.
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tente o legislador estadual”, o que corrobora a citada ligio de
Tito Prates da Fonseca, sobre a criagio, pelos Estados, na des-
centralizagio por servigos, de pessoas juridicas de direito piblico,
ao concluir que “nesse ambiente, ndo é licito &s leis federais,
ainda que de direito pablico, interferir” (n.® 35 supra).

Mas explicou-se, outrossim, que “o legislador estadual ndo
pode editar regra juridica para cuja elaboragio s6 ¢ competente
o legislador federal”. Razdo pela qual ficou assentado: “sempre
que se tem de aplicar regra juridica estadual, ou de examind-la,
para se concluir sobre a sua validade ou invalidade, tem-se de
indagar se o Estado-membro tinha poder para fazé-lo, e tal poder
somente lhe pode provir da Constituigdo Federal ou da Consti-

tui¢io Federal e da Constituigio Estadual”.

Ora, para tal indagacfo e segundo também ji se esclareceu
(ns. 5 e 6 supra), no quadro das competéncias legislativas do
sistema juridico brasileiro, estibelecido no plano mais elevado
da Constituiciio Federal, determina esta competir & Unido legis-
lar sobre direito privado, cuja matéria fica, assim, confinada na
competéncia privativa do legislador federal, tocando 20 Cadigo
Civil, onde tal matéria se concentra, qualificar, definir e regular
as pessoas juridicas de direito privado.

Forgoso concluir, portanto, que, no confronto daqueles
“todos os poderes”, reservados aos Estados, com os que “lhes
sejam vedados” pela Constitui¢fio, nio cabe ao Estado-membro,
na descentralizagio dos préprios servigos, o poder de modificar
as regras dos sujeitos de direito privado, inclusive a da outorga
de personalidade, sejam associagGes, sejam fundagbes, pois "o
legislador estadual ndo pode editar regra juridica para cuja ela-
boragdo sd é competente o legislador federal”.

37. Nem se pretenda argumentar, em contrério, com o De-
creto-lei n.° 6.016, de 22 de novembro de 1943, invocado por
Caio Mério da Silva Pereira para justificar o acréscimo das autar-
gtias ao rol dos sujeitos de direito pitblico (n.° 81 supra).

Dispondo este sobre a reciproca imunidade tributdria, cons-
titucionalmente assegurada aos Poderes Publicos, determina no
art. 1.° que a mesma “compreende nio sé os érgios centralizados
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da Unido, Estados e Municipios, como as suas autarquias,
alcan¢a os bens, rendas e servicos de uns e outros”. E, acres.’
centa, no art. 2.°: “Considera-se autarquia, para efeito deste:
decreto-lei, o servigo estatal descentralizado, com personalidade:
de direito pdblico, explicita e implicitamente reconhecidg; 3%
por lei”. - IR

Advirta-se, entretanto, que esse reconhecimento por lei, d
personalidade de direito pablico, para servigo estatal descentra-.. &
lizado, embora estabelecigo em lei ordindria do plano de elabora
cio legislativa federal, ai constitui, nitidamente, norma de direit
piiblico, que ndo pode estender aos Estados e Municfpios o. pode v
de legislar sobre qualificagio ou personificagio de sujeitos™ dgz:
direito privado, pois tal matéria compete, constituctonalmentejiz 23
ainda no mesmo plano de elaboragao, as leis ordindrias federai
de direito privado, como o Cédigo Civil, o Cédigo Comercial
leis especiais que os sucederam. .

22. Poder federal de outorgar personificacio. _ =

38. Embora a descentralizagio por servigos temha dad,
origem & autarquia, pessoa juridica de direito piblico, nad
impede que a Unido, o Estado ou o Municipio descentra
seus servigos por meio de ‘pessoas juridicas de direito pit
Ressalvada, apenas, a impossibilidade constitucional, para os
tiltimos, de inovd-las na sua configuracdo legal, matéria priva
da Unido.

Esta, porém, no exercicio de tal competéncia, ndo se te
limitado a utilizar esse meio ou a criar, por leis ordinarias esp
ciais, novas figuras de pessoas juridicas, desconhecidas dos Cé:
digos, Civil e Comercial, como a sociedade cooperativa ou- 2%
sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Tem and@?s
do mais adiante e, sempre que convém 3 descentralizagio de
servigos, modifica, por lei especial ordin4ria, ora a estrutura, ora
a qualificagdo, daqueles sujeitos de direito. Os casos prolifera
em ambas as categorias, a da associagio e a da fundagio. -

39. Observe-se o tipo associativo, em dois conhecidoss
exemplos, SRR
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O Decreto-lei n.° 2.627, de 28 de setembro de 1940. lei
ordindria reguladora das sociedades andnimas, exige, para a
constituigio da sociedade, um ndimero minimo especial de sécios,
nestes termos:

“Art. 88. Nenhuma sociedade andnima poderd constituir-
se sem que se verifiquem, preliminarmente, os seguintes re-
quisitos:

1.° A subscrigio, pelo menos por sete pessoas, de todo o
capital social”. .

Pois bem. A Unido, no nso de sua privativa competéncia,
de legislar sobre pessoas juridicas de direito privado, e tendo
em vista conveniéncias da descentralizagio por servigos, determi-
nou a alteragdo da citada norma, na Lei especial ordiniria n.®
2.004, de 3 de outubro de 1958, que “disp5e sobre a Politica Na-
cional do Petréleo”, estabelecendo:

“Art, 5.°. Fica a Unido autorizada a constituir, na forma
desta lei, uma sociedade por agdes, que se denominard Pe’tréleo
Brasileiro S. A. e usarA a sigla ou abreviatura de Petrobrds”.

“Art. 10. A Unidio subscrever4 a totalidade do capital ini-
cial da Sociedade...”.

Mas nio & s6. Por segunda vez, atendendo a conveniéncias
semelhantes, usou da mesma prerrogativa, na Lei especial ordi-
néria n.° 3.115, de 18 de margo de 1957, que “determina a trans-
formagdo das empresas ferrovidrias da Unifo em sociedade por
agbes” e onde o legislador federal estipulou:

“Art. 1.° Fica o Poder Executivo autorizado a constituir,
nos termos da presente lei, uma sociedade por agdes sob a deno-
minacio de Rede Ferrovidria Federal Sociedade Anénima
(R.F.F.S.A.), 4 qual serfo incorporadas. ..”.

40. Quanto % fundagio, torna-se ficil arrolar pessoas juri-
dicas dessa categoria, criadas pels legisla¢io federal, com modi-
ficagbes, quer na estrutura, quer na qualificagio. Em verdade,
no afa de procurar, em nosso sistema juridico, “fundagdes de
direito ptiblico”, os autores que as defendem multiplicam e
acumulam hipéteses. Todavia, omitindo os planos da elabora-
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gio legislativa e, af, a competéncia privativa da Unido, embor:
patrocinem a existéncia delas também na érbita estadual oump
nicipal, nio botam reparo em que, todos os exemplos buscados
se encontram, sé e s6, na legislagdo federal. '

Veja-se quase ume dezena deles, relacionados por Mari
Diney Corréa Bittencourt, a propésito de pretendida “fundagfe.
municipal”, em Curitiba . “Nos dias atuais, proliferam as fun.
dacges de direito pablico: :

¢) Fundacio Nacional do Bem-Estar Do Menor, criad:
pela Lei federal n.° 4.513, de 1.2 de dezembro dg 1964, .

b) Fundagdo Ensino Especializado de Saide Publica;
da pela Lei federal n.° 5.019, de 7 de junho de 1966;

¢) Fundagio Centro Brasileiro de TV Educativa, mgndad
instituir pela Lei federal n.° 5.198, de 8 de janeiro de 196’(;_\

d) Fundagio Instituto Brasileiro de Geogralia e Estatisg
tica, cuja instituigdo foi autorizada pelo Decreto-lei federal
161, de 13 de fevereiro de 1967; .

e) Fundacio Interestadual para o Desenvolvimento dos:
Vales do Tocantins-Araguaia e Paraguai-Cuiabd (FIRTOPR
mandada instituir pelo Decreto-lei federal n.° 179, de 16
fevereiro de 1967; A

Fundagio Instituto de Pesquisa Econdmico-Social Apliz

cada (IPEA) cuja instituigio foi autorizada pelo art. 190
Decreto-lei federal n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967;
g) Fundagdo Central Nacional de Seguranga, Higie
Medicina do Trabalho, mandada institnir pela Lei feder:
5.161, de 21 de outubro de 1966, embora em seus est
(aprovados pelo Dec. federal n.% 62.172, de 25-01-1968) co
no art. 1.%, erroneamente (sic) que é uma pessoa juridic
direito privado; s
h) Fundagio Movimento Brasileivo de Alfabetizag 'f
(MOBRAL), instituida nos termos do art. 4.° da Lei federa!

n.° 5,379, de 15 de dezembro de 1967, tendo seus estatqtoé'_sxd

56. Mario Diney Corréa Bittencourt, * Fundages de Direfto Pablico”, pa ;08
in Revista de Direito Pdblico, 11/143-144, Y
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aprovados pelo Decreto federal n.® 62.454, de 22 de marco de
1968”.

23. A tese das “fundagdes publicas”.

4l. Nos dois precedentes itens, parecem ter ficado bem
claras duas irretorquiveis conclusGes. A primeira, sobre com-
peténcia estadual, de que ndo cabe aos Estados o poder de modi-
ticar as regras dos sujeitos de direito privado, inclusive a da
ontorga de personalidade. A segunda, sobre competéncia fe-
deral, de que tal poder cabe privativamente @ Unido, a qual o
tem cxercido niio somente para criar novas figuras de pessoas
juridicas dessa natureza, mas, também, para modificar as exis-
tentes, quer na qualificagdo, quer na estrutura, seja associagdo,
ou fundagdo. Conclusges cuja clareza decorre de se tratar a
matéria sob a luz direta de normas expressas em nosso sistema
juridico, evitando sombras projetadas por concepgbes meramente
tedricas. ' ‘

Quando colocadas, entretanto, em plano secunddrio, aque-
las normas se obscurecem, dando ensejo as formulag¢des de teoria
incriminadas na adverténcia de Pontes de Miranda (n.° 8 supra).
“Nao pertencem ao sistema juridico proposigdes gue com ele sdo
incompativeis; mas também as que seriam compativeis e o sis-
tema juridico nio admitiu, Dai o enorme perigo de se atribuir
a algum sistema juridico o que o formulador ou repetidor da
proposi¢io gostaria que estivesse no sistema juridico (opinido
dita de lege ferenda) todavia ndo éstd no sistema juridico.”

E o que, data venia, afigura-se ocorrer na tese das chamadas
“fundagdes pablicas”, alegada para qualificar a natureza juridica
da Fundagio de Amparo 4 Pesquisa do Estado de Sdo Paulo,
tese que aquelas duas conclusées, de ordem rigorosamente legal,
permitem agora refutar.

42. Miguel Reale, em seu j4 citado trabalho, publicado no
vol. 52 da Revista da Faculdaede de Direito (n.° 1 supra), invo-
cando comentario de Clévis Beviliqua, de ndo serem privadas
as fundagdes criadas pelo Estado para fins de instrugdo piiblica
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— comentario que, como mais adiante se mostrard, incorreu en
equivoca equiparagio entre fundagio e estabelecimento piiblico:. _4;
(n.° 45 infra) — sustenta, em resumo, que razdo alguma existe ;"
de abandonar-se essa tese, para fazer prevalecer, “anacronic ::;gf

mente”, a forma exirinseca sobre a substdncia ou a essséncig d3
entidade, pois uma das caracteristicas do Estado contempordneo &
é a transformacio de sua primitiva estrutura, assente antes ap’e

nas em referéncias politico-geogrificas (Unido, Estados e Muni- %
cipios) para assumir outras duas dimensGes: a grupalista e o
autdrquica; tomada esta na “sua acepgdo genérica, abrangend
todas as espécies de autonomizagio dos servigos pablicos, desde
as ‘autarquias’ propriamente ditas as entidades paraestatais, 3
‘fundagdes de direito piblico’, as ‘sociedades de economia mista’
e &s ‘empresas publicas’, todas modalidades ou graus diversos:

tcmporaneo”, que o leva a cogitar da “potenciagio dos meios de
agir do Estado em nossos dias”, a ponto de inverter a ordem
juridica das coisas, sobrepondo concepgGes teéricas a textos nor-
mativos do direito vigente. Tal como se vé nesta assergio:
“Nada impede que o Estado, mediante lei, crie uma fundagio
de natureza privada, determinando que se proceda A inscrigio de
seus estatutos no Registro Givil das Pessoas Juridicas, declaran-
do-a de carater ‘nio governamental. Quando, porém, a lei insti-
tucional d4 nascimento a uma fundacgio destinada a fins de inte-
resses manifestamente coletivo, sem lhe emprestar, de maneira
expressa (o grifo é do autor), a configuragio juridico-civil, deve
entender-se que se trata de ente de direito publico” %,

Como se vé, com dispensa de maior comentério, outorga,
desse modo, ao direito ptblico, em matéria de sujeitos de direito
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de um tnico fendmeno, que é o da potenciagdo dos meios'de
agir do Estado em nossos dias”. Acrescentando, logo a seg
€ _ s

que “ainda € vacilante e incerta a terminologia nesta comple
matéria, o que se explica pela natureza fluida dos conceito

g g e

privado, supremacia que, por mais desejivel que fosse estar,
todavia ndo estd no nosso sistema juridico.
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vdo sendo modelados ao calor vivo da experiéncia, maxiine: no
Brasil (...) Em linhas gerais, poder-se-ta aceitar o termo ‘autar=%3
quia’ em duas acepgdes, uma lata ou genérica, e outra estrita:iz
correspondendo esta, propriamente,  estrutura auténoma de um?*3$
servigo publico” *'. S :

Nio parece sustent4vel considerar “anacrénica” a prevalénss3
cia da forma extrinseca sobre a “esséncia da entidade”, poisi:
aquela, estd estabelecida na lei, enquanto esta ainda se acha;
concepgio tedrica do autor. Nem se afigura admissivel a sug,
tio de que “em linhas gerais, poder-se-ia aceitar o termo autar
quia em duas acepgdes’, pois, segundo o préprio autor, “ainda:
¢ vacilante e incerta a terminologia, pela natureza fluida dos:
conceitos”, os quais, cumpre notar, por enquanto “vio sendo mo-
delados”. A ndo ser que com isso se pretenda apenas “vestir
de autarquia, na acepgio lata ou genérica, as desejadas “funda
¢bes pablicas™. ¥

Sdo latentes, nessas proposigoes do consagrado mestre’ dag

43. Também José Cretella Jénior, em estudo publicado no
vol. 60, da mesma Revista da Faculdade de Direito, de inicio
citado (n.° 1 supra), prefere, s normas do direito objetivo, o
exame tedrico da matéria, a fim de “através de construgio rigo-
rosamente cientifica, demonstrar que o mundo juridico, em seus
dois campos, admite o instituto da fundag¢do”, preocupando-se,
por isso, em buscar “o critério para identificar um ente, em
publico ou privado” .

Nessa procura, informado nos intmeros autores ai apon-
tados, italianos, alem3es e franceses® consegue “agrupar, em
esquema, os principais critérios eleitos”, a saber: 1.°) finalistico;
2.°) orghnico; 8.°) da posi¢do relativa ao Estado, ou 4.°) a
outros entes; 5.°) da participagdo no grupo; e 8.°) do regime
juridico especial.

Para a solu¢io da natureza das fundagdes, o seu trabalho,
clareando o campo doutrinério, tem a inestimédvel virtude de eli-

58. Idem, ibidem, phg, 261.

filosofia, sua visdo politica das “caracteristicas do Estado don

el Reale, "Natureza Jurfdica da Fundagio de Amparo & Pesquié
s Foculdeds de Direito, 57/ 258-259. #

59. José Cretella Junior, “Fundagdes de Direito Pitblico”, in Revista da Facul-
dade de Diretto, 60/228-227.

80. Idem, ibidem, phg. 227, nota 11,

57. Migu a-do
Estado de Szo Paulo,” {n Revista
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minar cinco das teorias apresentadas, em razio dos fundamentog
que oferece, a seguir resumidos: ‘

1.°) O critério finalista, ou teleclégico, “nao é conforme

verdade, porque, segundo a férmula de A. Mestre, o Estado ng

tem o monopblio do bem ptiblico, e jamais proibiu gue as at
dades privadas conjuguem seus esforgos, espontancamente, pats:
realizar obras de interesse piiblico”. ¥

2.°) O critério orgdnico, ou de criagdo pelo Estado, “que
tem a seu favor o mérito da méxima simplicidade, ndo pode

considerar-se exato, porque nio s6 muitos entes piiblicos deventi

sua origem a um ato de iniciativa privada, como também, pg
outro lado, nada impede que alguns dos entes criados pelo Esta:
do pertencam i classe das pessoas juridicas de direito privads”

8.°) O critério da posigao relativa ao Estado, que serve;
alids, de base para a estruturagio de varias doutrinas, é gue
determinaria a natureza da pessoa juridica, se privada,. s¢ P
blica; entretanto, “todas estas dontrinas consideram antes as &o;
seqiiéncias do que, propriamente, a esséncia da natureza piblicg;
dos entes administrativos”. - ol

4.°) O critério da posigdo relativa a outros entes, consti
doutrina que, “embora sustentada por autorizados mestres;?,
bastante criticada, sobretudo por causa da existéneia de al
entes, como as institugoes de Eeneﬁcéncia_, ue nao dispﬁeg’n:id
potestas imperii apesar de serem designa%as como pl’lb’h(;@?

pela lei”.
5.°) O critério da participagdo no grupo “é certo apenas:
em parte, visto que, se pade ser aceito no que diz respeito dos"
entes piiblicos maiores (Estado e Comuna), de modo aldgnm
aplica aos entes piblicos menores (autarquias, partidos po
liticos)”. : ' -
Resta, portanto, apenas o dltimo critério, o do 1'egim_e ju

juridica de direito piblico € caracterizada por uma sitnagéo todas
especial, informada por principios peculiares ao direito adm
nistrativa”,

A esse respeito, todavia, substituindo a intencionada “consz
trugiio rigorosamente cientifica”, por exemplos extraidos do diz
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dico especial, vimico preconizado pelo autor, em que “a pessoss

reito publico belga, do direito pdblico italiano e também do
direito nacional, onde inclui a Fundagiio de Amparo & Pesquisa
do Estado de Sio Paulo, considera que “niio é mais possivel, em
nossos dias, ficar alheio a uma evidéncia por demais patente

ara ser demonstrada”. Chega, assim, 4 ¢ltima das conclusdes
go seu estudo, “a fundagdo de direito pitblico afetagdo por uma
pessoa publica dum patriménio ou um servigo piblico persona-
lizado, eriado por pessoa piblica, com regime juridico préprio,
informada por princfpios Se direito piblico, é realidade aceita
pela melhor doutrina internacional e pela mais autorizada dou-
trina brasileira” . A

O que parece muito pouco para afastar, ou enfraquecer, 2
natureza legal da fundagdo, qualificada de sujeito de direito pri-
vado, em nosso sistema juridico.

44, Entre os pareceres que pretendem sustentar a natu-
reza de direito publico da Fundagio de Amparo & Pesquisa do
Estado de Sdo Paulo, inicialmente mencionados (n.% 1 supra),
alinha-se o de Celso Antonio Bandeira de Mello, publicado no
vol. 338 da Revista dos Tribunais. _

No mesmo diapasdo dos anteriores, niio procura confrontar
os planos constitucionais da elaboragio legislativa com as normas
que regem 2 competéncia da Unifo e dos Estados, na criagio
dos sujeitos de direito. Como viga mestra de sua argumentagio,
opta, ao contréario, pelo confronto daquela Fundagio, com teorias
expendidas no direito estrangeiro, esmiugando requisitos que a
enquadrariam no direito ptiblico. E julga que o enquadramento
se opera reiteradamente por todos e cada um dos critérios preco-
nizados nas doutrinas de sua escolha, onde “haveria cerca de
cinco sistemas identificadores da pessoa juridica” %, Dessas
teorias aqui se faz o resumo, acompanhada cada uma das breves
observagbes que suscita. : :

1.2} “Uma primeira doutrina aconselha o exane do escopo
a que se propde a pessoa moral. Se a escopo é de utilidade

61, Idem, ibidem, pigs. 228/230, 231, 233, 234.

62, Celso Antonio Bandeira de Mello, “Fundagfes publicas”, in Revista dos
Tribunals, 338/68 a 68.
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privada, tem-se uma pessoa juridica de direito privado. Se -+
escopo é pblico, coletivo, tem-se uma pessoa juridica de direito
publico.” . L

— O escopo do interesse geral, tratando-se de fundagid, ngoss
é peculiar aos sujeitos de direito piblico, nem os distingue do
de direito privado. Conforme ja se demonstrou no item ded
cado A finalidade da fundagio 2n.° 95 supra) “o interesse cole:
tivo, @ que se destina o patriménio da ftmc’l’agiio & constitui se
fim precipuo, é reconhecido em toda parte”. Tal como no Dis3
reito brasileiro, é proclamado, pelos autores ali citados, na Ale:
manha, Itilia, Espanha, Portugal. \

2.3) “Uma segunda doutrina encontra a caracteris
tintiva na obrigagio que a pessoa juridica de direito piblic
de perseguir a realizagio de seus objetivos. Trata-se. de.
dever de cumprir a propria finalidade e ndo, como nas pess
de direito privado, um problema de arbitrio de seus membros. g

— O cumprimento da finalidade da fundagio nio constituiz’
em direito pAtrio, um “problema de arbitrio” de ninguém. - Ag
contrério, segundo j& foi esclarecido, “se revela, no sistema dac
lei pela presenga vigilante do Ministério Péblico” (n.% 26
o qual “velard pelas fundagoes”, e com tal diligéncia que;.v
ficando impossibilidade de sua mantenga, deverd promover-
extingdo (Céd. Civil, arts. 26 e 30, e Céd. Proc. Civil, art. 854;

3.2) “Uma terceira doutring sustenta que é a constituica
coativa o elemento que melhor caracteriza a pessoa de’dir
piiblico.” '

— Incompreensivel esse critério da coagdo. Quem coage
A lei? Mas quem coage o legislador? O constituinte? "N
quem coage o legislador constituinte? -

3

4.2) “Uma quarta doutrina embasa-se na posigio ju
da pessoa em face do Estado, Se é sujeita A tutela exercid
Estado, ser4 pessoa juridica de direito publico; em cas
trério, ser4 de direito privado. E a FAPESP est4 sujeita & tutelags
estatal, pois: todos os membros do Conselho Superior s80 escOZ=
Thidos e nomeados pelo: Governo do Estado; assim tambémi”,
Presidente, o Vice-Presidente e os membros do Consetho-T
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nico-Administrativo; seus préprios estatutos estéo sujeitos & apro-
vag¢io do Governo.”

— O que o autor denomina “tutela do Estado” ndo passa
de manifestagdes que a este cabem, como instituidor da funda-
¢ao, na conformidade do texto expresso do art. 26 do Cédigo
Civil, “especificando o fim a que a destina, ¢ declarando, se
quiser, a maneira de administra-la”. Alids, sintetizando ensina-
mento desenvolvido por Gaston Jéze (Les Principes Généraux
du Droit Administratif, pag. 22), a propéstio da caracterizagio
das pessoas juridicas de direito piiblico, Tito Prates da Fonseca
relaciona os elementos considerados de menor significagiio %:

“Ndo constituem sinais decisivos (no texto de Jéze: il faut
se garder de considérer comme décisifs les criteriums suivantes):

a) a intervengio de um ato de autoridade piblica, para a
fundagio de um estabelecimento;

b) a aprovagio por um agente piblico d\os\regulamentos
de regime e servigo interno de um estabelecimento;

c¢) 'a nomeagio, pelo Governo, de certos administradores;

d) a necessidade de aprovagio administrativa para todos
ou certos atos de administracdo praticados;

e) a sujei¢cio da contabilidade do estabelecimento ao con-
traste fiscal pablico”.

5*) “Uma quinta doutrina funda-se no modo de consti-
tui¢fo da pessoa, ressaltando que quando para cri4-la intervém
o Estado tem-se uma pessoa de direito piblico,”

— Em oposigéo a esse critério, ja repelido por Jéze, no item @
da relagio transmitida por Tito Prates da Fonseca, repita-se ligdo
deste, anteriormente citada (n.° 35 supra): “Nem tudo quanto
o Estado realiza na vida juridica é de direito pablico (. ..)
Quando, portanto, o Estado funda institui¢des, que ndo saem
fora da érbita do direito privado, nio torna, por isso, pessoa de
direito piblico a instituigio, cujo conteddo ndo é um servigo
piblico. Se se trata de uma instituicdo com fins que se concre-

83. Tito Prates da Fonseca, Autarquiss Administrativas, pig. 37.
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tizam em servigos publicos, ¢ ndo é um estabelecimento publicy

Em conclusio — ao que parece, apbs observar todas as teo

o autor, conse%lle caracterizar a cogitada Fundagio, como si}_jut
de direito publico.

24, Estabelecimento publico ¢ fundagio.

. s~

— “Se se trata de uma instituigdo com fins que se concretizaj

nalizado, s6 pode ser instituigio de direito privado” — suge
neste passo, a oportunidade de desman’ch?.r-se 0 equivo
equiparar fundagiio a estabelecimento ptblico. ¥
0] engano se reitera em nossa Iiteratura’ n.aais re‘cer}_ge_;f 0
forca (e que forgal) de comentirio de Clévis Beviliqua
art. 24 do Cédigo Civil, onde reconhece que o Est,,“  po
criar fundagdes, mas, para dar exemplos, refere que entre;
fundacdes criadas ultimamente dpelo Estado, er}tIe'lnos, mere
mengdo os estabelecimentos de instrugdo piblica superio
secundéria subordinados ao Ministério da Justica e Negé
Interiores”, concluindo: “Esses institutos de ensino’ so fu
¢des submetidas as regras especiais do regulamento que as !
i e administradas pelos respectivos diretores, de acordo com
Congregagdes e sob a inspiracio do Conselho Superior do ensin

e do Ministro dos Negécios Interiores” *. o>

o Coube 2 Waldemar Ferreira — o primeiro, pelo que parec

tado parecer apresentado & Comissio de Constituigdo ¢ Jus
b da Chmara dos Deputados®, a respeito da natureza ]

gl das Caixas Econdmicas Federais, onde afirmava que ° elag
; estabelecimentos piiblicos”. Em meio desse trabalho, refe
e transcrevendo o citado comentério de Clévis Bevilaqua, co

] 64, Clévis Beviliqua, Cddigo Civil Comentado, vol. 19, pag. 23% B2
4 @85. Didrio Oficial da Unido, de 30 de setembro de 1936. ;
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personalizado, s6 pode ser instituicdo de direito privado”. -

rias invocadas — nenhuma delas, ao contrario do que pretendera:

em servigos ptiblicos e ndo ¢ um estabelecimento piiblico persé-t¥e

i a opor reparo A tese — levantar a questio, em longo e tundameny

cuidados do acatamento por todos devido ao autor do Cédigo
Civil, assim se manifestava: “Colide essa conclusio, porém,
com os principios que vém sendo aqui deduzidos e — a despeito
da imensa autoridade do civilista eximio, a que tantas vezes
temos solicitado o concurso de sua sabedoria — com os que orien-
tam o instituto das fundagdes, no Ambito do direito civil e, por
isso mesmo, dotadas da personalidade juridica de direito priva-
do”. E colocando os conceitos nos seus devidos lugares, acres-
centava: “Que se esteja a elaborar o estatuto das fundacoes de
direito publico, fora da algada do direito privado, admite-se, e
sem maior restri¢@o que a de ndo passar isso ainda de uma sim-
ples expectativa pela pressio da teoria das autarquias adminis-

trativas, linhas adiante postas no tapete” %,

48. Alids, em mestre do préprio direito administrativo —
embora adepto da biparti¢do das fundagdes, em direito privado
e publico, e, talvez, por isso mesmo, com particular autoridade —
encontra-se a distin¢io entre “estabelecimento piiblico” e “fun-
dagio”. Explica Ruy Cime Lima: “Estabelecimento piblico,
a seu turno, é o servigo pitblico, a que se reconhece personali-
dade juridica. Compreende o estabelecimento piblico bens e
pessoas, postos ao servico de uma finalidade publica determi-
nada. Ndo é, porém, uma corporagio. Faltam-lhe associados
ou membros. Nao é tampouco uma fundagdo pura e simples.
Para estas, meras coletividades de bens, a personificagdo é o meio
de realizarem o fim visado pelo instituidor. 'Ainda sem persona-
lidade juridica, no entanto, j4 possui o servigo publico a organi-
zago necessdria para a realizagio dos seus fins. Na fundagio,
a personificagio é uma necessidade social: é necessaria para que
possa a coletividade de bens, realizar a finalidade de interesse
geral, a que a vontade do instituidor a vinculou. No estabele-
cimento ptblico, a0 contririo, a personificagio é unicamente
uma necessidade para o Estado, para que este, gragas a adapta-
gBes regionais ou especiais, ou & sé divisao do trabalho, possa,
com menor esfor¢o ou dispéndio, imprimir maior eficiéncia aos
servigos de sua administragdo. Nasce, pois, a fundagdo de uma

68. Waldemar Ferrsiza, DOU de 30 de sctembro de 1938, pig. 18.110,
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necessidade social; o estabelecimento pitblico, de uma necessidas
de da administracdo pdblica” .

47. O enleio, entre estabelecimento pdblico e fundagio,’
parece ter-se originado & vista da doutrina do Direito francés;’
conforme se pode apurar no mesmo citado parecer de Waldemar-
Ferreira: “No fundo — e a autoridade de Hauriouw, Droit Admiz,.}
nistratif, phg. 358, tem sido invocada, quando ele doutrina que:
~ no fundo, o estabelecimento de utilidade priblica ¢ uma instis' 75
tuigdo privada, cuja atividade é desinteressada. Em principioy
entdo, esta instituigdo deve ser livre; mas, por outro lado; po
que é objeto de um reconhecimento piblico, isto significa que::
o poder pitblico, embora ndo a incorporando nos seus servigos;
procura gtrai-la para isso, Hi, entdo uma sorte de fustaposicio
do estabelecimento de utilidade piblice ¢ administragio piblica;;
justaposi¢io de que resultardo para ele, a0 mesmo tempo, res’
trigdes e privilégios™ %, o

Evidencia-se, agora, a utilidade dos itens destinados a moss%
trar “As dificuldades da fundagiio no Direito francés” (n.% 19%
supra) e ao “Confronto dos sistemas juridicos” (n.° 28 supra)¥
Ai se demonstrou que “na Franga (n.° 19 supra), o elementoss
material se constitui pela soma de dois componentes: a prée
criagdo de um estabelecimento, mais a doagio sub modo do ins
tuidor; por sua vez, o elemento formal exige dois atos esp;éigiq} 4
do Estado: a declaragio da wtilidade piblica do estabelecimento, 5
mais a autorizagdo para aceitar g liberalidade. Por isso, j4 Seiud
concluiu que, no sistema francés, o que ‘se chama  fundagdo
ndo é fundacio; é, sim, estabelecimento de utilidade pﬁblﬁgfg

Facil, entdo, apreciar o caminho da confusio criada pel
permanente interferéneia do Estado nas trés classes de sujeitosy:
a fundagio vai, “por semelhan¢a”, ao estabelecimento de uj:‘g];e;% 7y
dade phblica; este, por “uma sorte de justaposicio”, vai ao estazeh ﬁ‘
belecimento piblico. No fim, o primeiro e o Gltimo acabax,
subrepticiamente, tidos como equiparados. L

67. Ruy Cirpe Lima, Principios de Dirglto Administrativo Brostleiro, pég.
88. Waldemar Ferreirn, DOU de 30 de setembro de 1936,

234

25. As fundacGes pl’lblicas do Direito alemao.

. jrel
48. Afastado o equivoco, eme ir;ti ot gm | agdio, em OUj2
. - i A .
equiparagio de estabelecimento P

. . F S ca e a
tefa se tém deixado envolver juristas pétxios,

g inico;
. 0 erm _
outro engano, agora influenciado pelo Direito B , o de pre
seja, no mecanismo da

descentralizaqéodpo_xj sexvig0
i a¢ao.
tendida analogia entre autarquia © fundag

rea

. i o con-
lmente, qualquer sxg“fhcfgmbom
Tito Prates ca:

da Fon’se YO~
X ssO
egime juridico diverso 4o BOSS% P
o fundagio, é

Tal analogia nio tem.
clusivo, conforme assinala
alguns autores alemi.es, 677 7 o
curem analogar a autarquia €% 2
essa analogia de proporga , . pto jurk
nada a fix§11' 0s Iigxitgs, o conceito a;z;g;tlgs :;plicl gem
clireito pdblico, mea_sef'gurmasege direito privadd: E surg

ela sua analogia copra 88 X157 "~ aﬁz do PO
gs como que. g! 0 servigo piblico I:;ilr;;a{lo” ry F
logias com a fundagao, mas nao € f“ 1o aleuns

E Themistocles C avalcanti, aponfanco gl]ica o fendmeno:
confirma a sua proce«léncia germdnica € &%P ° ;
“A natureza patrimoniza]
quiicas aproximou-gs d.as B! Fundagbes de
voge; na Alemanhs, da = ch:a.m;liddsua constitui¢ao;
caracterizadas pela mancie eorsaqﬁo ou associagaos
patrimonial, em oposi¢Z&o 2 Corpais” 0 )
por um grupo de pessozas naturéls. 'Al anha” temd toda rgzag

. ¢ . q na- em P P or 1580,
outrina “muite em VOB ais.
de s:: (}'ace ao direito positivo vigente naqgeleb:ri’nadores, todos
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- P N {3 2 J -
técmica ¢ clentificamenete Presos & I ?Ogr Cin];nczgfdf 0$ P"‘.’pmfz
nosso’, apresenta-se de utilidade mal or se alcantal

\ 1b
. : ois desse modo.me -
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irei 0.
alemi, para interpretar Direito brasileir
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o ias Administraiioas, Pﬁg- 202, ng.
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2 hemistocles Cavalean -4,
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49. De acordo com o exposto no item do “Confronto dog
sistemas juridicos” (n.° 28 supra), “na Alemanha, segundo a dou-
trina exposta (n.® 20 supra), assentada no Cédigo Civil (BGB)
o elemento material é, também, de natureza composta pela soma -
de duas manifestacdes de vontade: a do fundador, no ato da do- %
tacdo patrimonial, mais a do Estado, no ato especial de autorizg--
¢do prévia (art, 80 do BGB)”,

Constituindo, assim, pressuposto material de qualquer fun?
dagdo alema, essa prévia autorizagio, outorgada ao Estado pelo
sistema juridico, foi ponto de partida Iégico, de politica do-legi
lador, para, admitingo ainda maior interferéneia estatal, cong
ber e regular fundagdes criadas por lei e administradas por auto=
ridade piblica. Essa, ao que parece, a fonte legal da chamadas;
fundacgGes de direito péiblico, que nio constituem, alids, mera
concepeio tedrica da doutrina germinica, mas, sim, objeto:de
normas expressas do Cddigo Civil (BGB), adiante transcritas-
(versdo obtida da tradugio francesa de William Garcin, edig
Japiter, Paris, 1967, confrontada com a tradugio castelhana-d
Carlos Melon Infante, edigio Bosch, Barcelona, 1955). .

As fundagdes sio especificamente reguladas, em capftulo
préprio, nos arts: 80 a 88, cuidando o art. 89, particularmente}; 5
das pessoas juridicas de direito piblico. Contudo, essas norm:
estio subordinadas ao Titulo “Das Pessoas Juridicas” e, assim; 0%
Cédigo — fiel A técrica das “remissdes”, muito usada pelo legi
lador alemao — remete para preceitos das “disposigdes: ger
do capitulo das associagbes (arts. 26 a 54), tudo que, sendo
tal ordem, nio considera necessario repetir nos textos de ca
especial. : v

Com essa explicagio preliminar, destinada a' advertir |
como serd sempre de ficil verificagdo, as remisséés contida
artigos abaixo transcritos em nada lhes alteram a substin
as quais, por isso mesmo e por amor & brevidade, aqui se
de reproduzir — pode-se passar aos textos que interessam ¢ ¢t
partes grifadas, se forem lidas atentamente, por si sé enquadrain
nas fundagdes, as chamadas de direito ptiblico. :

“Art. 80. A criagdo de uma fundagdo com capacz‘dadé ju;'i
dica requer, além do ato de fundagdo, a autorizagio do Estadg

236

em cujo territério a fundagéo deva ter sua sede. Se a fundacao
ndo tiver sede em um dos Estados federados é necessaria a apro-
vacio do Conselho Federal.”

“Art. 85. Quando a constituigdo de uma fundagio ndo seju
decorrente de wma lei do Império ou de uma lei territorial, ela é
determinada pelo préprio ato de fundaggo.”

“Art. 86. As disposiges do art. 26, do art. 27, alinea III,
e dos arts. 28 a 31 e 42 se aplicam as fundagBes, por analogia.
Entretanto, as disposigées do art. 27, alinea 1II, ¢ do art. 28,
alinea 1, ndo sio aplicdveis sendo na medida em que nao contra-
riem o fato de sua constituicdo e, mais particularmente, o fato de
ser.a funddgdo administrada por uma autoridade piblica. As
disposiges do art. 28, alinea I1, e do art. 29 nio sdo aplicdveis ds
fundagées administradas por uma autoridade piblica.”

“Art. 89. As dispoesicoes do art, 31 sido aplicdveis por ana-
logia ao Fisco, assim como 3s pessoas morais, fundagdes e esta-
belecimentos de direito piblico.

Idéntica aplicagio tém as disposicoes do art. 49, alinea 11,
na medida em que seja admissivel a faléncia das pessoas morais,
fundagies e estabelecimentos de direito piblico.

A vista desses préprios textos, em sua literalidade, regendo
fundagdes criadas por lei ou administradas por autoridade pit-
blica, afigura-se dispensavel acrescentar-lhes comentérios ou
argumentos teéricos, para configurar as chamadas fundagbes
puﬁicas do Direito aleméo, cuja doutrina somente teria proveito
entre nés, se no Cédigo Civil brasileiro houvesse preceitos

semelhantes.

26. A Fundacio de Amparo a Pesquisa do Estado de Sdo Paulo
(FAPESP).

50. Em desempenho da orientagio desde inicio tragada, de
estrito e rigoroso apego 4 lei, sem sacrific4-la por concepgdes abs-
tratas de mera teoria (item 1), o presente trabalho, partindo da
hierarquia das normas e firmando conceitos bésicos dos sujeitos
de direito (itens 2 a 7), desdobrou-se em dois campos de estudo:
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o das pessoas juridicas do direito privado (itens 8 a 18)
das pessoas juridicas de direito pablico (itens 19 a 25); ambos’
indispenséveis 4 solugiio do tema em exame. Elucidados, agora,
os aspectos que interessam ao objeto deste, cabe, finalment
neste passo por idéntico critério, a consideragio especifica e co
creta da Fundacio de Amparo A Pesquisa do Estado de $ag i
Paulo (FAPESP). T

51. Dados os cinco planos de elaboragio leﬁislativa do
sistema juridico brasileiro, classificados por Pontes de Mirand g
(n.° 4 supra), “planos de tal hierarquia, que ¢ ‘ndo pode entras;
dito num deles, pré-exclui, radicalmente, a elaboragdo pelo plangz
a que se dirige”, verifica-se que, “no plano da legislagio estadualz
h4 dois degraus — o degrau da legislagio constitucional estadualig::
e o degrau da legislago ordindria”. Ademais, sempre que. &2
necessirio examinar regra juridica estadual, “tem-se de indg' ;
se o Estado-membro tinha poder para fazé-lo, e tal poder:soZ:
mente lhe pode provir da Constituigao Federal e da Constitui¢ag
Estadual”. - - L
Dispés a Constituigio Federal, de 18 de setembro de 194
em seu art. 18: “Cada Estado se regerd pela Constituigho:
pelas leis que adotar”; e, no respectivo § 1.°:  “Aos Estados:.
reservam todos os poderes que, implicita ou explicitaments
Thes sejam vedados por esta Constituigio”. Preceitos, alias
alterados pelos diplomas posteriores, conforme j& se viu (
supra). S Lo
No exercicio desses poderes e editando norma do priméiro;
degrau — o da legislagio constitucional estadual — a Assemblé:
Constituinte de Sio Paulo determinou na Constitui¢do do E
do, de 9 de julho de 1947: :
“Art. 123. O amparo A pesquisa cientifica serd propiciadg
pelo Estado, por intermédio de uma fundagdo, organizada em
moldes que forem estabelecidos por lei. - Y
Par4grafo tinico. Anualmente o Estado atribuird a essa
dagdo, como renda especial de sua privativa administragﬁ
quantia nio inferior 2 meio por cento do total da sua receit
ordinéria”. =
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Posteriormente, no exercicio da atribui¢do que lhe fora con-
ferida por esse comando constitucional estadual, j4 agora editan-
do diploma do segundo degrau — o da legislagio ordindria — a
Assembléia Legislativa de Sao Paulo decretou, e 0 Governador
do Estado promulgou, a Lei n.° 5918, de 18 de outubro de 1960,
segundo a qual “fica o Poder Executivo autorizado a instituir a
Fundagio prevista no art, 123 da Constitnigio Estadual de 1947,
para amparo i pesquisa cientifica, com a denominagéo de ‘Fun-
dagio de Amparo a Pesquisa do Estado de Sdo Paulo, de dura-
¢io indeterminada, sede e foro na Capital do Estado de Sio
Paulo (art. 1.2), estabelecendo-lhe as finalidades (arts. 2.° a
4.°), os recursos (art. 5.°), a organizacio (arts. 8.° a 16), além
das disposigdes gerais (arts. 17 a 21), e dispondo no item I do
art. 9.° que ‘compete ao Conselho Superior: X — elaborar e modi-
ficar os Estatutos que disciplinardo o funcionamento da Funda-

35

¢3o, submetendo-os A aprovagio do Governo do Estado

A seguir, em cumprimento 4 lei ordinéria e no exercicio da
sua competéncia, de expedir decretos “para fiel execugio das
leis” (art. 34, letra ¢, da Const, Estadual de 1947), o Governador
do Estado expediu o Decreto n.” 40.132, de 23 de maio de 1962,
aprovando nos termos do item I do art. 9.° da Lei n.° 5.918, de
18 de outubro de 1960 os referidos Estatutos, cujo art. 1.° de-
clara: ‘Fica instituide a Fundagio de Amparo 2 Pesquisa do
Estado de Séo Paulo, a que se refere a Lei n.° 5.918, de 18 de
outubro de 1960, de duragio indeterminada, sede e foro na Capi-
tal do Estado de Sao Paulo, regida pelos presentes estatutos™”.

Submeteu-se a Fundagdo, portanto, & hierarquia das normas
do nosso sistema juridico:

a) o mandamento da Constituigio Federal, atributivo dos:
poderes do Estado-membro;

b) exercicio desse poder, na Constituigio Estadual, preco-
nizando a sua criagio e provendo-a dos recursos, de sua privativa
administra¢io;

c) promulﬁagﬁo da lei ordinéria, autorizando o Poder Exe-~
cutivo a instituf-la;

d) decreto do Governador do Estado, pelo qual ficow
instituida. :
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Cumpre, entéo, verificar na seqiiéncia desses planos de elgas
boragdo legislativa, a natureza juridica que por direito lhe cabe, %
Verificagio que, nesta altura do presente trabalho, nio serd difj-
cil de fazer-se e pode ser exposta em concisas proposigdes, fun-
dadas que se acham em tudo quanto ficou esclarecido nas suas
péginas anteriores.

27. Natureza juridica da FAPESP.

52. A questdo ndo pode ser examinada & luz dos ordepa-
mentos estrangeiros, constantemente invocados. -

Do Direito francés porque, neste, o que “se chama” fund
¢do, ndo ¢ fundagdo; é, sim, estabelecimento de utilidade pibl
E somente pela permanente interferdncia do Estado, nas trés 2o
classes de sujeitos, é que a fundagio vai, “por semelhanca”, ag-%
estabelecimento de utajdade publica, o qual, “por justaposi¢io”,:
vai a0 estabelecimento piiblico, resultando em mero artificio. a;
pretendida equiparagio entre este € aquela (ns. 19, 28 & 47
supra). .
Nem do Direito alemao, onde, constituindo a autorizhga;
prévia do Estado pressuposto material de qualquer fundagdo,
politica do legislador foi levada a admitir, com inteira légich
fundagées ndo a;%enas “autorizadas” pelo Estado, mas. tamb;
as “criadas” por lei, ou as “administradas” por autoridade
blica, configurando as chamadas fundagses de direito publico;:a:
quais subsistem por normas do direito positivo germanico, ma
nao se justificam no Brasil, 4 falta de textos semelhantes no C6%
digo Civil (ns. 20, 28 e 49 supra). -

Por isso mesmo, a tese das “fundagdes piiblicas” apresen
na doutrina de juristas patrios, nio tem como ser acolhida. .
porque, fazendo abstragbes em torno da forma e da esséncia, i
entidades, ou, mesmo, de preceitos legais expressos, outorga |
direfto pdblico, em matéria de sujeitos de direito privado, supre¥’
macia que, por mais desejivel que fosse estar, todavia ndo est
no nosso sistema juridico (n.° 42 supra). Ora porque, agrit
pando em esquema os principais critérios. eleitos na doutrina-dg
mencionados ordenamentos, acaba rejeitando todos eles, por ine-,
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xatiddes apontadas, sem chegar, porém, a anunciada “construcio
rigorosamente cientifica” (n.° 43 supra). Ora, porque, ao con-
trario, pretendendo que cada doutrina, extraida gos mesmos
ordenamentos, gualificaria a FAPESP como pessoa juridica de
direito puiblico, ndo alcanga demonstrd-lo, entretanto, com ne-
nhuma delas, & vista de textos da lei, ou dos principios que a
informam (n.° 44 supra).

53. E certo que s pessoas juridicas de direito pablico —
arroladas no Cédigo Civil pelo critério da descentralizagiio ter-
ritorial ou politica — veio juntar-se, em conseqiiéncia da descen-
tralizagiio por servigos, a autarquia (n.° 31 supra), que o Poder
Pablico — Estado federal, ou Estado federado — destaca de si
mesmo, por assim dizer, de sua substdncia administrativa, confe-
rindo-lhe personalidade de direito publico, para exercer ativi-
dades a elé “reservadas exclusivamente” (n.° 32 supra).

Mas também é certo que, embora possa o Estado federado,
no exercicio dessas atividades, instituir pessoas juridicas de di-
reito pablico (n.° 35 supra), ndo lhe cabe, em razio do nosso
sistema constitucional, o poder de criar ou modificar regras dos
sujeitos de direito privado, inclusive a da outorga de personali-
dade, sejam associagdes, sejam fundacies, pois “o legislador esta-
dual néo pode editar regra juridica para cuja elaboragio sé é com-
petente o legislador federal” (n.° 36 supra).

Alids, no exercicio dessa privativa competéncia, a Unifo,
quando convém A descentralizagio de seus servigos, tem inovado
a legislacdo ordinéria de direito privado, quer no campo comer-
cial, constituindo sociedades anénimas diversificadas da lei que
as rege, quer no civil, criando e regulando as exemplificadas fun-
dagées federais (ns. 38 a 40 supra).

54. No quadro das competéneias legislativas do sistema
juridico brasileiro,. cabe & Unido legislar sobre direito privado,
no qual constitui diploma fundamental o Cédigo Civil, estatuto
genético, em termos de direito objetivo, da persomalidade ou
capacidade dos sufeitos de direito privado, pessoas fisicas ou
juridicas (ns. 6 a 8 supra).
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Estas tém, de comum, o elemento formal, isto é, o reconhe
cimento da qualidade de sujeito de direito, outorgado no art.. |
do Codigo Civil, mas se dividem pelo elemento materiaT,1“clue :
lhes constitui o substrato, em duas categorias, consagradas nos
art. 16, ns. I e II, a da associagio e a da fundagdo (ns. 9, 1§
e 18 supra). :

Taxativamente enquadrada, portanto, pelo Cédigo Civil; i
categoria de sujeito de direito privado e ai regulada nos arts; 9
a 80, a fundagdo, somente por obra do legislador federal, pod
transubstanciar-se em sujeito de direito publico. - - .

O legislador constituinte estadual, ao precontzd-la, a Asse
bléia Legislativa, ao autorizd-la, e o Governo do Estado, ao.
tui-la ndo tinham — e nem certamente pretendiam té-Jo — e
poder de transubstanciagio e, por consegiiéncia, a Fundagagd}
Amparo & Pesquisa do Estado de Sdo Paulo s4 pode configiifie
pessoa juridica de direito privado. o

Alids, haveria de ser diferente? Podendo resolver’ qu
amparo’ A pesquisa cientifica fosse propiciado por um estab
ciriento publico, ou uma autarquia, a Constituigio Esta
ordenou que o fosse, “por intermédio de uma fundagdo”;.
que fez o legislador ordindrio? Autorizou a sua instituigd
que fez o Governo do Estado? Instituiu essa funddgdo, cc
todos os efeitos que lhe sdo peculiares, na conformidade do’
diploma préprio, expresso nos arts. 16, n.° I, e 24 a 30 do Cé
Civil, L SRR L

Y
A\

28. A FAPELSP pessoa juridica de direito priva'do.
a) Constituicdo e registro.

rios ao art. 24 do Cédigo Civil (n.° 22 supra): “Fundagio é.umag
unjversalidade de bens personalizada, em atengfio ao fimi; (que
lhe di unidade”, para cuja existéncia fazem-se mecessirios:0s

seguintes requisitos: Lo
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1) patriménio composto de bens livres; 2) o ato consti-
tutivo ou a dotagdo; 3) a declaragfio, nesse ato, do fim a que
se destina a fundag¢do; 4) estatutos que atendam & vontade do
instituidor; 5) uma administra¢io.

O confronto desses requisitos com os préprios textos da
legislagdo estadual — o do art. 123, e seu parigrafo tnico, da
Constitui¢do, o do art. 1.2 da Lei n.° 5918, e o0 do art. 1.° do
Decreto n.° 40.132, ji acima transcritos (n.° 51 supra) e que
seria ocioso repetir — demonstram seu atendimento, ao consti-
tuir-se a FAPESP. O de n.° 1 (dotagdo patrimonial) na Consti-
tuigdo, na Lei e no Decreto; o de n.° 2 (ato constitutivo) na Lei
e no-Decreto; o de n.° 3 (declaragio da finalidade) na Consti-
tnicao, na Lei e no Decreto; os de ns. 4 e 5 (estatutos e adminis-

_ trac¢do) na Lei e no Decreto,

Revestindo-se, assim, de todos os requisitos determinados
para a constituigdo desﬂ:eitos de direito da sua categoria, a
FAPESP apresenta as condigdes adequadas a serem aprovadas e
propicias 4 sua personificagdo, para conjugar, entio, os elementos
de que resultam as pessoas juridicas de direito privado."

De fato, conforme ja foi ponderado (n.°'9 supra), a perso-
nalidade apresenta-se como a sintese de dois elementos: nm, que
lhe constitui o substrato, & o elemento material, formado por
complexo de condigSes e pressupostos; e outro, o elemento for-
mal, refletindo a cunhagem da ordem juridica, consiste no reco-
nhecimento da personalidade, operado pelo direito objetivo, ou
seja, no Brasil, pelo disposto no art. 18 do Cédigo Civil: “Come-
ca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com
a inscricdo de seus contratos, atos constitutivos, estatutos ou
compromissos no seu registro peculiar, regulado por lei especial”.

56. Juristas adeptos da qualificagio da FAPESP no direito
publico, se insurgem contra o seu registro, como elemento formal,
necessirio & personificagio. Indagando e respondendo, escre-
ve Miguel Reale: “Pergunta-se se é imprescindivel a inscri¢go
dos atos constitutivos da Fundag@o no Registro Civil das Pessoas
Juridicas, para adquirir personalidade juridica. Parece-me que
ndo. As éntidades oficiais resultam da lei e dos regulamentos
que lhe dio vida, defluindo a publicidade ou o seu conhecimento -
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comum da promulgacio do ato legislativo e seus consectirios” 7
No mesmo sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello: “A formiss
de constituigiio das pessoas juridicas de direito piiblico indepsn=
de obviamente de escritura publica e registro. O ato que as ¢

é o ato governamental, responsavel por sua existéncia e consti
gio. Ser4 lei ou decreto, conforme a hipétese. Nada mais gt

isto seria possivel pretender” 7,

Distinguindo, novamente, na formagao das pessoas juridicas; %
o ato de constitui¢do (elemento material) do ato de personific <
¢do (elemento formal), pode-se utilizar a respeito, com a déd
da anélise, ensinamento de Pontes de Miranda ®: “Se a lei g

vando ao Estado a fungdo de fiscal da constituicdo e de vigildn-
cia no funcionamento; e como o Estado nio intervém para
formar-se a fundagio, delega, numa autoridade ou funcionario,
a verificagio de terem sido cumpridas as formalidades legais,
que sao condigdes da personalidade, autoridade que, em caso
afirmativo, aprova os mesmos estatutos (n.° 21 supra).

Essa delegagdo, em nosso Cédigo Civil, acha-se estabelecida,
quarito 3 aprovagdo, no art. 27, determinando o art. 26 a fiscali-
zagdo, ao dispor que “velard pelas fundagdes o Ministério Pibli-
co do Estado, onde situadas”. Comentando este preceito, explica
Clévis Beviliqua que a vigilincia do Ministério Pdblico consiste

TR FRLE e A I D5 e SOKT ST Al

“em velar para que os bens nao sejom malbaratados por admi-
nistragdes ruinosas, ou desviados dos destinos a que os aplicou
o instituidor; ou se o seu patriménio deve ser incorporado no de
outra, que se proponha a fins semelhantes” (n.? 26 supra).

No caso da FAPESP, os recursos que alimentam suas ativi-
dades estio previstos no art. 5.° da Lei n.” 5.918, e no art. 8.2

cria a sociedade, ou associagdo, ou fundagao, dispensa-lhe
gistro, para o efeito personificativo, tudo se passa instan
mente: 4 data que se marca na lei, a pessoa juridica é, sen
perfodo constitutivo”. .

. In’cen'ompa-se, neste momento, a li(;?aio, para anotar~l
dispensa de registro, ai mencionada, somente poderd ter validady ;
Sith;tg-§e de lei federal, Cﬁl'to como é ndo poder o legisladoh dos seus Estatutos (Dec. n.° 40.182) e sio constituidos:
estadual inovar em matéria de competéncia privativa da Un ) a ‘
(associagio, sociedade ou fundagdo). E, com essa adverténcid B or axi?snt(t)i: aﬁira?ise!a que The for atribufda pelo Estado em seus
prossiga-se: Se a lei ndo lho dispensa, a lei ou contém : ~ § ’ oo
constitutivo, ou o deixa 4 atividade posterior de pessoas indicazi 2) das rendas de seus patriménios;
das, ou a serem indicadas. Nas duas espécies, hd necessidade der 8) dos saldos de exercicio;

: 4) de doagdes, legados e subvengGes;

personificacdo pelo registro, com a prévia publicagdo, a q
5) das parcelas que lhe forem contratualmente atribuidas

refere o art. 129 do Decreto n.° 4.857”, (art. 121 da.L
nos lucros decorrentes da exploragio de direitos sobre patentes

6.015/73).
: . dEi:’ precisamente, a gll'ltuz:iglzo da FAPESP, em que a lei “oi de pesquisas feitas com seu auxilio.
! 1o dispensou”, ia di 1 snificative e . ’ s . «
pensou’, nem podia dispensar, o0 registro person?f%ga 3 Determina, ainda, o pardgrafo tnico do preceito, que "2
fundagiio aplicard recursos na formagio de um patriménio

14!

;‘i b) Fiscalizacdo. rentdvel’

i | .

# ' irei e a / . ‘ - I

‘;5: ) ng Ag ol)servar, 1o direito Acomparad-o,.o Processo- ey Nio obstante essa diversidade de fontes de renda, é certo
m vg Ia UJ11 agiio, no Duel.to francés e no Dn'?xto alemiio, chegis? que 2 primeira, incomparavelmente maior do que todas as outras,
i se bs legislagdes que prescindem da autorizagio preliminar; te provém dos recursos piblicos assegurados 3 FAPESP, desde a
%l ) (;71‘ Vil Rele, “Natur s da Foodaio ds Amparo b Pesgie Constituigdo Estadual de 1947, cujo art, 128, par{} afo Wnico,
<t stado de SZo Paulo”, in Revista da Faculdude de Direito, 57/285. < dete & que 0 Estado The atribuird anu O o it renda

24 72. Celso Antonio Bandeira de Mello, “Fundags Gblicas”, f
%F Tribunals, 338/70. ello. “Funducdes pibliens’y in Reotd
it 73. Pontes de Miranda, Trotado de Dirsito Privado, vol. 1.°, pdg. 358.°
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especial de sua privativa administragiio, quantia ndo inferior a
meio por cento do total da sua receita ordindria”.
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Destinataria, assim, de dinheiros pablicos, deles deve a fy
dagio dar contas niio somente a0 Ministério Pdblico, mas, aind
a0 Tribunal de Contas do Estado, érgio competente para fise
lizar a aplicagdo desses recursos. De acordo com as razdes ex::
pendidas na ligio de Hely Lopes Meirelles “essa fiscalizagio s
realiza na dupla linha institucional e governamental, precis
mente porque a fundagio ndo perde a sua caracteristica de inst
tuigdo privada, mas se coloca como ente auxiliar do Poder Pt
<o e dele recebe recursos financeiros, para a consecugio de seis
fins estatutdrios, Assim sendo, tais fundagdes, a nosso ver,'n
dispensam a fiscalizagfo institucional do Ministério Pdblico
apenas velar pela observancia de seus Estatutos e denuncia

2a g

irregularidades ao poder-competente, no caso, o ente estat
as instituiu e, por outro lado, recebendo contribuigdes pab
para sua mantenga, deverdo prestar contas de toda a ‘g
financeira ao 6rgio estatal incumbido dessa fiscalizaggo™. -
nota, acrescenta: “Quanto & ‘Fundagio de Amparo & Pésqu
do Estado de Sio Paulo’, o Tribunal de Contas do Estado:j
declarou sujeita  prestagéo de contas, conforme decisgo no
cesso DC-52.208/62, publicado no Didrio Oficial do Estad
5 de maio de 1962, pag. 37" ™, \

<) Privatividade da adminisiragio.

58. De acordo com a classificagio de Tuhr, acolhida pel
eneralidade da doutrina e j4 de inicio exposta (n.? 10 st
“quanto 3 estrutura, todas as pessoas juridicas se distribuem
duas grandes classes, representadas no Cédigo Civil pelases

cies da associagdo e da fundagio. \

O essencial da associagdo (em certos casos denominada,
ciedade) consiste em uma pluralidade de membros, que a criaigs
para procurar um objetivo comum e ctija vontade ¢ decisiva pars
sua ulterior existéncia e atividade; os membros podem modifiéus ;
o objeto social, ou dissolver a associagio, e constituem nela
elemento dominante. Y

R

o

74. Hely Lopes Meitelles, “Autarquias e entidades paraestatais”, in Revista dosts!
T'ribunals, 322/41 e nota 58, ol
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A fundagdo é muito diferente; o fundador fixa de inicio o
objetivo a que deve servir seu patrimdnio e nem ele préprio pode
modificd-lo; as pessoas encarregadas da administragiio s@o érgéos
servientes”.

Acrescentando Pontes de Miranda, a respeito desse patri-
ménio e de sua administragio, que, desligada Sa pessoa do fun-
dador, essa disjungio é total e definitiva ndo s6 porque “nio ha
negécio de fundagio sem a vontade de se criar pessoa juridica,
isto é, de se criar, com o regisiro, sujeito de direito”, como, tam-
bém, porque “d diferen¢a do que se passa no Direito alemio,
o negécio juridico de fundagao é irrevogdvel” (n.° 23 supra).

Nio obstante a irrevogabilidade dessa disjungdo, operada
pelo ato fundacional, pode o seu institvidor, para criar-se a fun-
dagdo, optar por uma, de duas alternativas. Ou delega dqueles
a quem comefter a aplicagdo do patriménio o encargo de formu-
lar, de acordo com as bases do ato fundacional, os estatutos da
fundagio e de ai estabelecer o modo de organizar o corpo admi-
nistrativo ‘e executar a administra¢do (art. 27 do Céd. Civil), ou
determina, desde logo, no ato fundacional “se quiser, a'maneira
de administra-la” (art. 24 do Céd. Civil). N

Manifestando essa opgdo, o legislador constituinte estadual
escolheu a primeira alternativa, quando, no art. 123 e parigrafo
tmico da Constituigio de 1947, estabeleceu as seguintes bases
para a funda¢io ali preconizada:

a) a finalidade de propiciar o amparo 3 pesquisa cientifica;

b) a dotagido de recursos nio inferior a meio por cento do
total da receita ordiniria — como renda especial de sua privativa
administragdo; ' \

¢) delegagio ao legislador ordinArio para organizar a fun-
dag:ﬁo; .

Constituida a FAPESP, com obediéncia a essas bases (Dec.
n.° 40.132, de acordo com a Lei n.° 5.918), as mesmas subsisti-
ram na Emenda Constitucional n.° 2, de 30 de outubro de 1969,
a qual suprimiu os itens designados pelas letras a e ¢, tornados
desnecessdrios por achar-se constituiga a fundagdo, porém man-
teve o item designado pela letra b, tal como consta do texto ex-
presso em seu art, 130: “O Estado manterd a Funda¢io de Am-
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paro 3 Pesquisa, atribuindo-The dotagdo minima correspondente:
a meio por cento da receita de seus impostos, como renda dé sua;
privativa administra¢do”. R

Nos dois degraus em que se divide o plano de elaboracia: ¥
legislativa estadual, essas bases, objeto que sdo de preceito congg:
titucional, ndo podem ser desobedecidas ou alteradas pelo legis
lador ordindrio. E, portanto, os recursos com que 0 Estado prov
o FAPESP constituem “renda de sua privativa administragio
como tal, hio de permanecer. o

50. Para falar-se em “administragiio”, é indispensavel "cqgg
tar do “patrimdnio”, sua estrutura e conceito, pois a exns
deste & pressuposto necessirio da realizagdo daquela. -~ i

Na organizagio das pessoas juridicas, seja associagao ',Qéf’ 2
sociedade), seja fundagdo, a criagdo c}o respectivo patriménig
passa por duas fases distintas. Num primeiro tempo, procece
3 reunido de parcelas retiradas do patriménio individual d
associados, sécios ou instituidores, parcelas que form
patriménio separado, cuja titularidade ainda pertence as nie;
nadas pessoas. No segundo momento, marcado Eela Pperso:
cagao do novo sujeito de direito, aquele p{zm@z}w separadg Sgis
converte em patriménio guidnomo, submetido & htular%daq 1
ca e exclusiva da pessoa juridica, nascida do ato constitutivo.s

O patriménio configura uma universalidade de direito for=
mada pelo complexo das relagges juridicas de carter econormi
da pessoa, compreendendo, assim, todas as suas relagoes,i.a
e passivas, e tendo por objeto 2 totalidade dqs bens, divxda
créditos da pessoa juridica, interligados entre si pela unidad
patriménio. E sobre este complexo unitario q{ue_ se prati
admindstracio — exercicio da capacidade ‘de ato (ns. '7
supra) — da pessoa juridica titular, revestlgldo-se aqu\g}a,\
tanto, do mesmo carater unitirio desta, seja o corpo adi
trativo constituido por uma ou mais pessoas, ou por um ou
drgaos coletivos. ek

Considerando o cariter unitério, quer do patrimonio 2utg
nomo das pessoas juridicas, quer da respectiva administracao,cs
torma-se evidente que em qualquer delas o patriménio & de s
exclusiva gestao.
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Em conseqiiéncia — e para tanto basta a prépria sistematica
legal das pessoas juridicas — o patriménio da FAPESP é de sua
rivativa administragdo, independentemente de ser isso declara-
0, ou ndo, pelos citados preceitos da Constitui¢io Estadual e da
Emenda Constitucional n.° 2.

Nio obstante, o legislador constituinte houve por bem, den-
tro da privatividade administrativa prépria de qualquer pessoa
juridica, colocar em relevo a da FAPESP, quanto 3 renda espe-
cial que lhe destinou, cuja gestdo poderia ter ficado, mas ndo
ficou, submetida a qualguer encargo, condigio ou limite. Com
isso, deixou constitucionalmente assentada a completa liberdade
de¢ iniciative dos administradores da FAPESP, subordinados ape-
nas a0 controle remoto do Estado, ja que ao Governo ficou reser-
vada a sua escolha e nomeagido (art. 7.° da Lei n.° 5918, e art.
9.° do Dec. n.° 40.132). Com esta Unica ressalva, hd de con-
cluir-se, que & FAPESP compete a gestdo exclusiva de todo o sew
patriménio, inclusive a renda provida pelo Estado, sem nenhu-~
ma interferéncia de’ qualquer dos orgios da administragdo
publica. - o :

29. A FAPESP e o Decreto-lei complementar n.° 7, do Estado.

60. Como serd facil demonstrar, nfio se enquadra a
FAPESP, por for¢a de conseqiiéncia, nas normas do Decreto-lei
complementar n.° 7, de 8 de novembro de 1969, editado pelo
Governador do Estado, o qual “dispde sobre entidades descen-
tralizadas”. o

O referido ato. enseja, desde logo, duas observagdes prelimi-
nares, ambas contrarias, mais uma vez, ds conceituagdes tedricas,
j4 examinadas, de classificagfio e qualificagdo, no direito pabli-
co, das fundacdes criadas por lei estadual.” '

Primeiro porque, ao compor o quadro das entidades descen-
tralizadas, rejeita a generalizacdo 1?6 termo “autarquia”, ao dis-
por, no seu art. 2.°, que “a descentralizagio se efetivar4 mediante
a constitui¢io de: 1) autarquias; 2) empresas puablicas; 8)
fundagbes”. Ficam assim as fundagdes situadas em categoria -
diversa das autarquias e das empresas piblicas. Segundo por-
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que, reconhecendo taxativamente a qualificagdo de suas fundas
¢oes, como sujeito de direito privado, determina no art. 22 qu
“o Estado, ao instituir fundagdo, elaborard seus estatutos, due <
conterdo, ALEM DAS DISPOSICOES DO CODIGO CIVIE, -3
QUE LHE SAO PROPRIAS, e das previstas neste Decreto-leizy 75
preceito que subordine ao Govemador a indicagio de conse
lheiros”. :

Quanto ao mérito da questdo, estabelece o citado Decrato
lei, em sua segio II “disposigdes comuns s entidades descentra.
lizadas” e na segdio IV regras especificas “das empresas e fu
dagdes”.

Aquelas disposigdes entram em conflito evidente com a-“priz.
vativa administragic” da FAPESP. Assim é que no art. 8%
declara que “os regimentos, regulamentos ou estatutos das en
dades descentralizadas adotardo obrigatoriamente determinads
normas: 1) quanto ao pessoal; 2) quanto d administragdo finan:
ceira; 3) quanto ds aquisi¢des, servigos e obras; 4) quant
alienagdes de bens méveis e iméveis”. No art. 4° dispoe q
entidades descentralizadas deverdio vincular-se 3 Secretaridid
Estado cujas atribuigdes se relacionem com a sva atividade pr -
cipal. No art, 6.2, e no art. 7.° e seus parigrafos, atribui 4 Secre==
tarie da Fazenda o controle da legitimidade, por meio de auds:’
tores a que serdo obrigatoriamente submetidos todos os docu::
mentos da entidade descentralizada.

N5o serd necessirio indicar outros preceitos restritivos d
referida segdo II para resultar evidente o seu antagonismo.com
a garantia constitucional da privativa administracio da FAPESE

Quanto s regras especificas, concernentes is fundagdes
basta considerar o art. 19, para revelar-se o inesmo antagonismo,
com reiteragdo da quebra da garantia constitucional. De fatoj;
dele resulta que as fundagdes deveriio incorporar a seus estatuto:
a obrigagdo de submeter & aprovagdo prévia do Governador-o
planos, programas de trabalho, com os respectivos orgamentos;J
e a programagdo finenceira anual de despesas de investimentos
estabelecidas de acordo com normas da Secretaris da Fozenda
além de submeter & aprovagio prévia do Secretdrio de Estado,
a que estiverem vinculadas, os atos a serem aprovados pelo
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vernador, bem como a obrigagio de fornecer a esse Secretirio e
a Secretaria da Fazenda os documentos que forem requisitados.

Nio se pode imaginar, 4 vista dos apontados preceitos do
Decreto-lei complementar n.° 7, onde foi parar a “privativa
administragdo” que o legislador constituinte outorgow &
FAPESP.

61l. Nem se pretenda que, por constituir ate complementar,
o citado Decreto-lei tenha forga de destruir ou restringir essa
garantia, .

¥ o que resulta de licio de Pontes de Miranda, concernente
A esfera constitucional federal, inteiramente aplicivel, sem qual-
quer restrigio, & esfera constitucional estadual ™, “Nenhuma
superioridade se pode atribuir A interpretagdo que se faga em
lei complementar, ou em leis complementares, em relagéio A inter-
pretagdo que o jurista, ou o juiz, dé s regras juridicas constitu-
cionajs (...) A interpretagio que se dé a emenda como derro-
gativa ou ab-rogativa, ou coincidente ou discrepante da
Constitui¢do, mesmo se partin do Congresso Nacional, em lei
complementar, & examinavel pelo Poder Judici4rio como qual-
quer outra interpretagio (...) Por isso mesmo, se de tal inter-
pretagdo, nio sendo boa, resulta alguma ofensa a direito, preten-
sdo0, acgio ou excegdo, cabem as agbes e remédios juridicos
processuais, inclusive o de mandado de seguranga”.

Licao da qual o autor extrai este efeito: “Se, ao redigir al-

a lei complementar, o Congresso Nacional invadiu a esfera
juridica da Constituicdo ou de alguma das emendas constitucio-
nais, 2 regra juridica é nula, ou o elemento da regra juridica, que
ofendeu o sistema, é nulo, por ofensa a Constituigéo”.

30. Conclusao.

62. Apoiado em toda a matéria desenvolvida anterior-
mente, o presente trabalho chegou s ponderagdes conclusivas
expostas a respeito da “Natureza juridica da FAPESP” (item 27);

75. Pontes de Miranda, Comentdrios @ Constiluicio de 1967, vol. 3.° pigs.
136/137. ,
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“A FAPESP, pessoa juridica de direito privado”, consxderando a.
sua constituigio e registro, flscahzagao & privatividade adminis- -
trativa (item 28); e, finalmente, “A FAPESP e o Decreto-lei;
complementar n.° 7, do Estado” (item 29).

Apertando agora, aquelas ponderagoes, em sintese mais es-‘
treita, com fundamento no direito expresso, pode-se ahrrnzu: se.,

gura e peremptoriamente, que:

1.°) A Fundagio de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao;
Paulo configura pessoa juridica de direito privado.

2.°) Como tal constituida, deve inscrever-se no Regzsh-o
Civil das Pessoas Juridicas.

3.°) Ainda, esti sujeita & fiscalizagio do ’\fIszvé’n'%
Publico, >

4.°) Sob garanha constitucional, tem a privativa adm.tms
tragdo de seu patriménio,

5.2) E imune aos preceitos restritivos do referido Decrefa-
lei complementar n.° 7. 5
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ANEXO

Projeto de lei n.° 634, de 1975
(Do Poder Executivo — Mensagem n.° 160/75)
CODIGO CIVIL

Parte Especial

Livro 11
DA ATIVIDADE NEGOCIAL

Titoro I
DO EMPRESARIO

Capituro 1
DA CARACTERIZAGAQO E DA INSCRICAO

Art. 1.003. Considera-se empresério qdem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a produgio ou a circulagio de bens
ou de servigos,

Pardgrafo vinico. Nio se considera empresirio quem exerce profis-
siio intelectual, de natureza cientffica, literiria ou artfstica, ainda com o
concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissio
constituir elemento de empresa.

Art. 1.004. E obrigat6ria 2 inscri¢fio do empresério no Registro das
Empresas da respectiva sede, antes do infcio de sua atividade.

Art. 1.005. A inscri¢do do empresario far-se-4 mediante requerimento
que contenha:
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