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RESUMO

O trabalho consolidou sua pesquisa em obras doutrinarias e tendéncias jurisprudenciais atuais.
O objetivo foi apresentar a fundacdo publica no ordenamento juridico brasileiro, buscando
demonstrar como se constitui uma fundacéo publica, sua efetividade no uso correto dos
procedimentos e a seguranca juridica que se pretende alcancar diante das atividades inerentes
ao que se presta como instituicdo. A metodologia utilizada foi a pesquisa qualitativa, amparada
pela técnica da pesquisa bibliografica. Resulta da pesquisa, a caracterizagéo e finalidade das
fundacgdes privadas e publicas, bem como a existéncia de uma confusdo do legislador em tratar
as fundaces publicas e as autarquias de forma igualitaria.

Palavras-chave: Funda¢des. Fundacdo Privada. Fundacdo Publica. Descentralizaco.
Autarquia.

RESUMEN

El trabajo consolid6 su investigacion en obras doctrinales y tendencias jurisprudenciales
actuales. El objetivo fue presentar la fundacién publica en el ordenamiento juridico brasilefio,
buscando demostrar como se constituye una fundacion publica, su efectividad en el uso
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correcto de los procedimientos y la seguridad juridica que se pretende alcanzar ante las
actividades inherentes al que se presta como institucién. La metodologia utilizada fue la
investigacion cualitativa, amparada por la técnica de la investigacion bibliografica. De la
investigacion, la caracterizacion y finalidad de las fundaciones privadas y publicas, asi como la
existencia de una confusion del legislador en tratar las fundaciones publicas y los municipios de
forma igualitaria.

Palabras clave: Fundaciones. Fundacién Privada. Fundacién Publica. Descentralizacion.
Autoridad.

ABSTRACT

The work consolidated its research in doctrinal works and current jurisprudential tendencies.
The objective was to present the public foundation in the Brazilian legal system, seeking to
demonstrate how a public foundation is constituted, its effectiveness in the correct use of
procedures and the legal security that it intends to achieve before the activities inherent to what
is provided as an institution. The methodology used was the qualitative research, supported by
the bibliographic research technique. It results from the research, the characterization and
purpose of private and public foundations, as well as the existence of a confusion of the
legislator in treating public foundations and municipalities in an egalitarian way.

Keywords: Foundations. Private Foundation. Public Foundation. Decentralization. Autarchy.

INTRODUCAO

Esta pesquisa versa sobre a instituicdo das fundacdes, de acordo com a legislacéo
brasileira. A discussdo sobre as fundacdes publicas remetem as antigas civilizacbes, que
constituiam pessoas juridicas para receber doacg6es destinadas a fins filantrépicos. O instituto
fundacional esta vinculado a trés caracteristicas fundamentais: o fim ou objetivo, o patriménio e
o interesse coletivo. Ausente qualquer destes elementos néo se trata de fundagdo (REZENDE,
2006).

Salienta-se que as fundacdes, no contexto brasileiro, podem ter carater publico ou
privado. Historicamente, a constituicdo das fundac¢des, era apenas de carater privado. Contudo,
com o passar do tempo, passaram a existir as fundacdes publicas, que possuem o intuito de
suprir algumas caréncias administrativas do Estado.

As Fundacgbes Publicas s@o entidades dotadas de personalidade juridica de direito
publico, sem fins lucrativos, criadas em virtude de autorizagdo legislativa para o
desenvolvimento de atividades de interesse publico, como educagdo, cultura e pesquisa,
sempre merecedoras de amparo legal. S&o criadas por lei especifica e regulamentadas por
decreto, independentemente de qualquer registro.

Relaciona-se a criacdo das Fundacdes Publicas, com a vontade do administrador
publico em descentralizar a administracdo publica, criando entes com finalidades especificas
para atuar em alguns segmentos da sociedade, que ndo sdo amparados pela administracao
direta do servico publico.

Contudo, as Fundagbes Publicas, por vezes, sdo confundidas com as Autarquias, visto
gue ambos entes, possuem caracteristicas semelhantes, como a forma de sua criagdo, as
areas de atuacdo e o fato de que ambas sao entes da administracdo indireta, ou seja, séo
entes descentralizados do servigo publico. O fato de ndo haver uma distingao clara entre estes
entes, € reforcado pelo disposto na Constituicdo Brasileira, que ndo separa as normas
referentes as fundagdes pulblicas das normas referentes as autarquias. Ambos sé&o
apresentados pela Constituicdo de forma conjunta.

Sao objetivos especificos deste trabalho:

2- Demonstrar como se constitui uma fundacédo publica, sua efetividade no uso
correto dos procedimentos e, sem duvida, a seguranca juridica que se pretende
alcancar diante das atividades inerentes ao que se presta como instituicéo.

3- Identificar o conceito de fundagdes.

4- Descrever as diferencas entre fundagéo privada e fundagéo publica.

5- Dissertar sobre o uso adequado dos procedimentos que se prestam a
constituicdo de uma fundagéao publica.

6- Esclarecer as diferencas entre as fundagdes publicas e as autarquias.

1-DAS FUNDACOES PUBLICAS

Este capitulo trata das fundacdes publicas, descrevendo sua forma de criacdo e
extincdo conforme a doutrina vigente. Também se distingui as fundacdes publicas das



autarquias, expondo as caracteristicas inerentes a cada uma destas organizagfes. Para tanto,
adotou-se o conceito de fundagao publica, descrito por Margal (2008, p.195): “Pessoa juridica
de direito privado, instituida por ato legislativo sob forma de fundacéo, para o desempenho de
atividades destituidas de cunho econ6mico, de interesse coletivo, mantida com recursos
publicos.”

1.1 CRIACAO E EXTINCAO DA FUNDACAO PUBLICA

Em se tratando de Fundacédo de Direito Publico, a destinacao dos bens para a criacdo
da mesma devera ser através da lei. Segundo Diniz (2007, p. 205):

Criada por lei, entra a fundagédo publica para o mundo juridico como
auténtica pessoa, centro vivo de irradiacdo e convergéncia de
interesses, fonte geradora de obrigacBes e deveres juridicamente
delineados. Instituida, aparelha-se para entrar no mundo juridico
para o qual ingressou com o objetivo proprio. Matizada de
capacidade de direito publico, a entidade fundacional publica,
patrimdnio afetado pelo Estado para a consecc¢ao de um fim publico,
situa-se como espécie do género autarquia, entidade de grau
superior que se bifurca, conforme substrato basico em que se
assenta, ou seja, patrimonio.

Para exemplificar, no anexo B, consta a lei n° 11.145/05, que institui a Fundacéao
Universidade Federal do ABC, um exemplo de Fundacao de direito publico. Nesta lei, a Unido
cede a esta Fundagédo todos o0s bens mdveis e imdveis para o inicio dos trabalhos.

Salienta-se, que nas Fundacdes Publicas o estatuto sera criado apds a instituicao da
Fundacao, ou seja, primeiro se promulga a lei de criagcdo e depois seus membros terdo um
tempo determinado na lei para a criacao do estatuto. O mesmo devera ser aprovado pelo 6rgéo
criador da Fundacédo e serd promulgada nova lei contendo o estatuto da Fundacéo. Di Pietro
(2008, p. 420) assim demonstra:

Comparando-se as fundacdes governamentais de direito privado
com as de direito pdblico, [...] apresentam as seguintes
caracteristicas, presuncgéo de veracidade e executoriedade dos seus
atos administrativos, inexigibilidade de inscricGo de seus atos
constitutivos no Registro Civil de Pessoas Juridicas, porque sua
personalidade juridica ja decorre de lei; ndo submisséo a fiscalizagao
do MP; impenhorabilidade dos seus bens e sujeicdo ao processo
especial de execucao estabelecido pelo artigo 100 da Constitui¢éo;
juizo privativo (art. 109, inciso |, da Constituicdo Federal). Em
resumo, usufruem de privilégios e prerrogativas e sujeitam-se as
mesmas restricbes que, em conjunto, compBe o0 regime
administrativo aplicavel as pessoas juridicas publicas.

ApOs a instituicao das fundagdes publicas, é preciso regulariza-las, conforme Gasparini
(2002, p. 342):

Criadas e instituidas, deve-se regularizd-las para fins de
funcionamento nos 0Orgdos e entidades competente federais,
estaduais, distritais e municipais, conforme o0 caso e se ditos
registros forem necessarios ao seu funcionamento, tais como:
inscricdo municipal, inscricdo estadual, INSS e Receita Federal.

A doutrina do Brasil € similar a doutrina alema, admitindo que o Estado, como pessoa
juridica cria entidades de direito privado, mas sob a égide do Direito Publico, adotando apenas
sua finalidade conforme Araudjo (2009) descreve. O autor ainda salienta que toda fundacao
para sua instituicdo depende de patriménio proprio. Com relagéo ao patriménio das Fundacgdes
Publicas estes devem ter origem publica, sua afetacdo depende de autorizacao legislativa.
Contudo, de acordo com Gasparine (2002) a excecéo é para as fundacdes publicas federais,
cuja lei instituidora é auto-suficiente para determinar o trespasse dominial por qualquer modo.



O patrimdnio das fundagGes publicas sera inalienavel, impenhoravel e imprescritivel,
mas podera ser onerado e alienado, nos termos do estatuto e da lei, desde que para alcancar
0s objetivos e finalidades a que se propde a dita entidade (GASPARINI, 2002).

Com relagéo a gestao deste patrimdnio, Araujo (2009, p. 193) destaca que: “a gestéao
deste patrimbnio é da propria entidade, que é dotada de personalidade juridica, e as
responsabilidades decorrentes sdo de seus agentes e dirigentes, em regime similar ao dos
bens publicos das fazendas.”

Além das prerrogativas aos seus bens, as fundacdes ainda detém mais algumas
prerrogativas, de acordo com Gasparini (2002, p. 348):

a) execucdao fiscal de seu créditos inscritos em divida ativa

b) ac&o regressiva contra seus servidores

c) prescricdo quinglenal de suas dividas passivas

d) prazo em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer
e) duplo grau de jurisdicdo sempre que for condenada

f) imunidade tributaria de rendas e servi¢os

g)pagamentos de custas a final.

A extincdo das Fundac8es Publicas sera mediante lei. Gasparini (2002, p. 342) assim
descreve:

O que foi entronizado no meio juridico mediante autorizacao de lei ou
ato equivalente, dele somente pode ser retirado, no minimo, por
autorizacdo consignada em ato de igual natureza hierarquica. Obtida
essa autorizacdo, a Administragdo Publica competente cabe, como
gue fazendo o caminho de volta, promover o cancelamento dos
registros feitos para fins de financiamento, nas diversas entidades e
orgdos publicos, e dispor sobre as demais determinagBes legais
estatutarias, especialmente no que respeita ao patrimdénio, que
podera ser destinado a outra fundacdo publica ou retornar para a
Administracéo Publica sua criadora.

Para ilustrar este caso, cita-se o exemplo da Fundagdo Universidade de Brasilia, que
em caso de extin¢do, seus bens deverdo retornar ao patriménio da Unido, cumprindo com o
disposto na lei de sua criagao.

1.2 FUNDACOES PUBLICAS NA CONSTITUICAO FEDERAL

A Carta Magna do Brasil, promulgada em 1988, em seu art. 37 assim descreve a
Administracdo Publica em seu texto inicial: “A administragdo publica direta, indireta ou
fundacional, de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
também ao seguinte: [...].”

No texto inicial da Constituicdo Federal, o legislador indica a fundagdo publica como um
ente diferenciado da administragdo publica. Esse ente ndo se enquadra na administracédo
indireta. Ja no inciso XIX do art. 37 o legislador demonstra a forma de criacdo de uma
fundagao, e ja a descreve como Fundacgao Publica: “XIX: somente por lei especifica podera ser
criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia
mista e de fundacéo, cabendo a lei complementar, neste Ultimo caso, definir as areas de sua
atuacao;”

As fundagdes publicas terdo o mesmo tratamento dos outros entes da administracéo
publica em relagdo a seus contratos, devendo todos serem licitados conforme a lei 8.666 de
1993. Resende (1996, p. 29) descreve que: “Fundacéo é, portanto, diferentemente das demais
pessoas juridicas, um patriménio que, por for¢a de lei adquire personalidade.”

A Constituicdo também designa a quem se deve a competéncia legislativa destes
entes:

Art.22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as
modalidades, para as administracdes publicas diretas, autarquicas e



fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e
sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, lll.

Os funcionarios das FundagBes Publicas serdo tratados de forma igualitaria como os
demais servidores publicos, conforme:

Art. 38. Ao servidor publico da administracdo direta, autarquica e
fundacional, no exercicio de mandato eletivo, aplicam-se as
seguintes disposicdes:
| - tratando-se de mandato eletivo federal, estadual ou distrital, ficara
afastado de seu cargo, emprego ou funcao;
Il - investido no mandato de Prefeito, sera afastado do cargo,
emprego ou funcdo, sendo-lhe facultado optar pela sua
remuneracao;
lll - investido no mandato de Vereador, havendo compatibilidade de
horérios, percebera as vantagens de seu cargo, emprego ou funcao,
sem prejuizo da remuneragdo do cargo eletivo, e, ndo havendo
compatibilidade, sera aplicada a norma do inciso anterior;
IV - em qualquer caso que exija 0 afastamento para o exercicio de
mandato eletivo, seu tempo de servico serd contado para todos os
efeitos legais, exceto para promog¢ao por merecimento;
V - para efeito de beneficio previdenciario, no caso de afastamento,
os valores serdo determinados como se no exercicio estivesse.
Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo, no ambito de sua competéncia, regime juridico Unico e
planos de carreira para 0s servidores da administragdo publica
direta, das autarquias e das fundacdes publicas.

No tocante ao controle das atividades das fundacdes publicas, o art. 71 destaca:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera
exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual
compete:

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta,
incluidas as fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a
perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erério publico;

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admisséao
de pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e indireta,
incluidas as fundag®@es instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
excetuadas as nomeacfes para cargo de provimento em comissao,
bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e
pensdes, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o
fundamento legal do ato concessorio;

Os tributos de uma fundacdo publica bem como seus orcamentos seguirdo as
seguintes diretrizes conforme a Carta Magna:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimonio, renda ou servi¢os, uns dos outros;

b) templos de qualquer culto;

¢) patriménio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacBes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das
instituicbes de educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei;



d) livros, jornais, perioddicos e o papel destinado a sua impressao.

§ 2° - A vedacgdo do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias e as
fundacg@es instituidas e mantidas pelo Poder Pulblico, no que se
refere ao patriménio, a renda e aos servigos, vinculados a suas
finalidades essenciais ou as delas decorrentes.

Art. 157. Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal:

| - o produto da arrecadacdo do imposto da Unido sobre renda e
proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre
rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e
pelas fundacdes que instituirem e mantiverem

Art. 158. Pertencem aos Municipios:

| - o produto da arrecadacdo do imposto da Unido sobre renda e
proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre
rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e
pelas fundacdes que instituirem e mantiverem;

Ja as financas publicas de uma fundacédo séo regidas pelos artigos:

Art. 163. Lei complementar dispora sobre:

Il - divida publica externa e interna, incluida a das autarquias,
fundacgbes e demais entidades controladas pelo Poder Publico;

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo:

8 5° - A lei orcamentéaria anual compreendera:

| - o orgamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos,
o0rgdos e entidades da administracdo direta e indireta, inclusive
fundag0es instituidas e mantidas pelo Poder Publico;

Il - o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as
entidades e érgdos a ela vinculados, da administracdo direta ou
indireta, bem como os fundos e fundages instituidos e mantidos
pelo Poder Publico.

VIII - a utilizag8@o, sem autorizagdo legislativa especifica, de recursos
dos orcamentos fiscal e da seguridade social para suprir
necessidade ou cobrir déficit de empresas, fundacdes e fundos,
inclusive dos mencionados no art. 165, 8 5°;

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ndo podera exceder 0s
limites estabelecidos em lei complementar.

8§ 1° A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de
remuneracéo, a criagdo de cargos, empregos e funcdes ou alteragcéo
de estrutura de carreiras, bem como a admiss@o ou contratacdo de
pessoal, a qualquer titulo, pelos érgéos e entidades da administragao
direta ou indireta, inclusive fundagfes instituidas e mantidas pelo
poder publico, s6 poderéo ser feitas:

No tocante aos artigos da Constituicdo supra citados, Araujo (2009, p. 194) afirma que:

Como se pode constatar, por este esbo¢co do regime juridico das
fundacBes estatais, a Constituicdo em vigor modificou
substancialmente as notas caracteristicas de sua natureza, ora
aproximando-as das autarquias, ora das empresas publicas. Para os
gue se utilizavam de tal modelo somente para tentar fugir aos freios
administrativos a que se sujeitam os orgaos da Administracao direta,
a liberdade e autonomia administrativa financeira das fundacdes foi
bastante restringida.

Esses recortes da Constituicdo demonstram a forma como sao tratadas as fundacfes
publicas na legislacdo brasileira. Existem momentos, em que a lei diverge, tratando as
fundagbes publicas como “fundagdes instituidas e mantidas pelo poder publico” e em
momentos como “fundagédo” e outros momentos como “fundagdo publica”. Meireles (2009, p.



359) salienta que: “com esse tratamento, a Carta da Republica transformou essas fundagdes
em entidades de Direito Plblico, integrantes da Administracao indireta, ao lado das autarquias
e das empresas governamentais.”

Meireles (2009, p. 360) descreve as fundagbes publicas, como: “As fundagdes prestam-
se, principalmente, & realizagcdo de atividades nao lucrativas e atipicas do Poder Pulblico, mas
de interesse coletivo, como a educacédo, cultura, pesquisa, sempre merecedoras do amparo
estatal.” Em consonancia Di Pietro (2008, p. 420) assim descreve as fundac8es publicas:

Além de apresentar as caracteristicas de uma fundacéo privada, as
fundacbes publicas ainda: terdo presuncdo de veracidade e
executoriedade dos seus atos administrativos; inexigibilidade de
inscricdo de seus atos constitutivos no Registro Civil das Pessoas
Juridicas, porque se a personalidade juridica ja decorre de lei; ndo
submisséo a fiscalizacdo do MP, impenhorabilidade dos seus bens e
sujeicdo ao processo especial de execucao estabelecido pelo artigo
100 da Constituicdo, juizo privativo. Em resumo, usufruem dos
privilégios e prerrogativas e sujeitam-se as mesmas restricdes que,
em conjunto compde o regime administrativo aplicavel as pessoas
juridicas publicas.

Percebe-se, com base no exposto, que as fundac8es publicas diferem em seu conceito
e instituicdo das fundacGes privadas. Por sua vez, as fundacOes publicas sdo tratadas na
Constituicdo Federal, da mesma forma que séo tratadas as autarquias. Segundo a legislacao,
as fundag@es publicas, sao organizacdes que sofrem das mesmas restricdes de todos os entes
publicos, pois sdo tratadas como os demais 6rgdos publicos. Contudo, existem algumas
distin¢gbes entre uma fundacédo publica e uma autarquia.

1.3 DISTINCOES ENTRE FUNDACAO PUBLICA E AUTARQUIAS

Ha uma grande confusédo na legislacdo no tocante a distingdo entre as fundacdes
publicas e as autarquias. Segundo Lopes (2009, p. 346):

Autarquias sdo entes administrativos autbnomos, criados por lei, com
personalidade juridica de direito publico interno, patriménio préprio e
atribuicBes estatais especificas. Sdo entes autbnomos, mas ndo sao
autonomias. Inconfundivel é autonomia com autarquias: aquela
legisla para si; esta administra a si prépria, segundo as leis editadas
pela entidade que a criou.

Di Pietro (2008) aponta as seguintes caracteristicas das autarquias:
7- Criacgao por lei;
8- Personalidade juridica proépria;
9- Capacidade de auto-administracéo;
10- Especializacéo dos fins ou atividades;
11- Sujeicdo a controle ou tutela.

As autarquias sdo criadas pela Administracdo Publica para terem autonomia na
execucao das tarefas publicas. Por ser mais agil que o entes publicos e menos burocrética
torna-se uma alternativa para descentralizar as atividades publicas. Nesse sentido, Santos
(2000) afirma que com a cria¢cdo de uma autarquia, o Estado passa a ter facilitada a sua tarefa
administrativa. Confere-se a autarquia desembaraco de acdo e liberdade administrativa
suficientes, e ndo excedentes, para segundo seu proprio critério, perseguir finalidades
especificas que Ihes séo atribuidas por lei. Assim, as autarquias ndo estdo sujeitas ao regime
juridico da administracao direta.

As autarquias podem ser classificadas, de acordo com Di Pietro (2008), considerando
seu tipo de atividade, sendo elas: econémicas — destinadas ao controle e incentivo a producéo,
circulacdo e consumo de certas mercadorias; de crédito — como a Caixa Econdmica; industriais
— como a Imprensa Oficial do Estado; de previdéncia e assisténcia — INSS; profissionais ou
corporativas — como as que fiscalizam as profissées; culturais ou de ensino — onde se incluem
as universidades.



Pode-se citar como exemplo de autarquia, 0 SAMAE (Servicos Auténomo de Agua e
Esgoto da cidade de Blumenau), Porto de S&o Francisco do Sul (autarquia do governo do
Estado de Santa Catarina) e IBAMA (Instituto Brasileiro de Meio Ambiente e Recursos
Naturais) e Caixa Econdmica Federal como autarquias do governo federal.

Santos (2000) salienta que a como a autarquia é sujeito de direito, ela responde pelos
préprios atos. A Administracdo Publica a que pertence a autarquia ndo se responsabiliza pelas
suas obrigacbes autarquicas nem por danos causados a terceiros. Destarte, ndo ha
responsabilidade solidaria da Administracdo Publica por atos ou neg6cios da autarquia por ela
criada.

Santos (2000), ainda, descreve que as autarquias gozam dos seguintes privilégios em
relagéo a administracéo central:

1 — imunidade de impostos sobre o0 seu patrimdnio, renda e servi¢cos
(CF, art. 150, § 2°)

2 — prescricdo quinquenal de suas dividas (Dec-Lei federal n°
4.597/42), salvo disposi¢éo diversa constante de lei especial.

3 — Execucéo fiscal de seus créditos (CPC, art. 578)

4 — direito de regresso contra seus servidores (CF, art. 37, § 6°)

5 — impenhorabilidade de seus bens e rendas (CF, art.100 e
paragrafos)

6 — prazo em quadruplo para responder e em dobro para recorrer
(CPC, art.188, e Dec-Lei federal n°® 7659/45).

7 — presuncdo de legalidade dos atos administrativos, além dos
privilégios estabelecidos, em relacdo aos acordos trabalhistas, no
Dec-Lei federal n°® 779/69 (presuncdo de legitimidade dos ajustes
para a extingéo de contrato laboral).

8 — dispensa de juntada em juizo, pelo seu procurador, do
competente mandato.

9 — pagamento de custas, se vencida, a final (CPC, art. 27).

10 — protecao de seus bens contra usucapido (Dec/Lei n° 9760/46)

A jurisprudéncia mostra que as autarquias gozam de impenhorabilidade de bens:

A execucdo, em relacdo a autarquias, submete-se ao disposto no
artigo 4° da Lei 8.197/91. Impenhorabilidade dos bens de tais entes.
(REsp 93453/RS, Rel. Ministro EDUARDO RIBEIRO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 18/08/1998, DJ 19/04/1999 p.133)

Além da impenhorabilidade de seus bens, as autarquias ainda gozam de prazo igual a
administracéo direta para as a¢fes impetradas contra as mesmas:

PROCESSUAL CIVIL. AUTARQUIA ESTADUAL. APELACAO.
PRAZO DOBRADO. CPC, ART. 188. As autarquias estaduais
disp6em de prazo dobrado para recorrer, de conformidade com o
privilégio assegurado a Fazenda Publica pelo art. 188 da lei adjetiva
civil. Precedentes do STJ. Recurso especial conhecido e provido.
(REsp 328.987/RS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
QUARTA TURMA, julgado em 04/06/2002, DJ 26/08/2002 p. 230).
Di Pietro (2008, p. 411) propde que as estruturas das autarquias podem ser
“Fundacionais ou Corporativas”. Esta questdo é tema de varios debates e instiga o seguinte
questionamento: as Fundac¢8es Publicas sao diferentes de uma autarquia?

A autarquia fundacional corresponde a figura da fundacgao de direito
publico, cuja existéncia alguns doutrinadores negam, por
entenderem que todas as fundagBes sé@o de direito privado e se
regem pelo Cddigo Civil. A fundagdo publica é colocada, para
aqueles que aceitam (entre 0s quais nos colocamos), como
modalidade de autarquia, porque ser regime juridico é o das pessoas
juridicas publicas administrativas, quer nas relacdes perante a



Administracdo Publica, quer nas relagdes com terceiros, elas se
regem pelo direito publico. (DI PIETRO, 2008, p. 411).

No mesmo sentido, Mello (2008, p. 185) assim define as Fundagdes Publicas:

Em rigor as chamadas fundacdes publicas sdo pura e simplesmente
autarquias, as quais foi dada a designacédo correspondente a base
estrutural que tem. Uma vez que as fundacdes publicas sao pessoas
de Direito Publico de capacidade exclusivamente administrativa,
resulta que sdo autarquias e que, pois, todo o regime juridico dantes
exposto, como o concernente as entidades autarquicas, aplica-se-
Ihes integralmente.

Justem Filho (2008) salienta que ndo ha possibilidade de instituir uma fundacgédo publica
para desempenhar atividades proprias de uma autarquia. Mas a reciproca néo é verdadeira, €
perfeitamente possivel que uma autarquia desempenhe atividades compativeis com a
fundacéo publica.

Diante de tais consideracdes, a distincdo entre fundacado publica e autarquia sédo as
finalidades descritas no art. 62 § unico do Cdédigo Civil desta patria: “A fundagdo somente
podera constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia.” Quando as
finalidades forem as descritas neste artigo o legislador pode nomear este Orgdo da
administracdo publica descentralizada de Fundacéo.

Sobre este assunto, Justem Filho (2008, p. 196) ainda discorre que: “As atividades
perseguidas por uma fundag&o publica devem apresentar interesse coletivo. Se assim néo
fosse, seria inconstitucional a vinculagdo de bens e recursos publicos para sua realizagao”. E
assim, finaliza: “O objeto da fundagdo compreende atividades de cunho ideal, envolvendo
artes, pesquisa e assemelhados, com tamanho relevo e de interesse coletivo que justifique a
atuagao de uma entidade estatal.”

Assim, diante do exposto, percebe-se que a principal diferenca entre uma fundagéo
publica e uma autarquia, € que as primeiras possuem atuacdes especificas conforme exposto
na legislacéo, e as autarquias, sdo seres autbnomos e generalistas, que podem atuar no
mesmo espaco de atuacdo de uma fundagédo, sendo vedado a fundagdo atuar no espago das
autarquias.

Portanto, cabe discutir o papel que as fundagbes, dentro do seu espaco de atuacéo,
desempenham no Brasil.

2-O PAPEL DAS FUNDACOES PUBLICAS NO BRASIL

Este capitulo discute o papel das funda¢des publicas no Brasil, discorrendo sobre a
descentralizacdo dos servigos publicos e as necessidades que incorrem na formagéo de uma
fundacéo publica, destacando aspectos juridicos e politicos.

2.1 DESCENTRALIZACAO DOS SERVICOS PUBLICOS

As fundacdes publicas sdao um grande exemplo de descentralizagdo dos servigos
publicos. Conforme Lopes (2009, p. 751): “descentralizar é afastar do centro, & atribuir a
outrem poderes da administragdo”. Ou seja, o0 governo cria unidades administrativas
autdbnomas para gerir processos que sao de sua competéncia. A descentralizacdo pressupde a
existéncia de uma pessoa, distinta do estado, a qual, investida dos necesséarios poderes da
administracdo, exercita atividade publica ou de utilidade publica.

Di Pietro (2008) descreve a descentralizacdo como ente que ndo decorre de forca
propria da constituicdo, mas do poder central. O poder central empresta a estes entes as suas
atribuicbes. Ou seja, trata-se a descentralizacdo como uma forma da administracdo direta
transferir seus poderes, mesmo néo tendo essas tarefas designadas na carta magna a estes
entes. O ente age por delegacdo ou por outorga, mas sempre em nome préprio. A
descentralizacdo pode ser classificada através de duas modalidades: descentralizacdo
territorial ou geogréfica; e descentralizacdo por servi¢cos, funcional ou técnica.

A descentralizacdo territorial ou geografica tem as seguintes caracteristicas, segundo
Di Pietro (2008, p. 391):



1 Personalidade juridica de direito publico

2 Capacidade de auto-administracéo

3. Delimitagdo geogréfica

4. Capacidade genérica, ou seja, para exercer a
totalidade ou maior parte dos encargos publicos de interesse da
coletividade

5. Sujeicao a controle do poder central

Di Pietro (2008) ressalta que este tipo de descentralizacdo é o que ocorre nos estados
unitarios, e isto se verificava no Brasil, na época do Império. Atualmente, no Brasil, podem ser
incluidos nessa modalidade os territérios federais, que nao integram a federagdo, mas tém
personalidade juridica de direito publico, sdo geograficamente delimitados e possuem
capacidade genérica, que abrange servicos de seguranca, saude, justica. Mas o proprio autor
ressalva que: “a descentralizagdo administrativa territorial nem sempre impede a capacidade
legislativa, s6 que esta é exercida sem autonomia, porque € subordinada a normas emanadas
do poder central” (p.391).

A descentralizacdo por servicos, funcional ou técnica € onde estdo inseridas as
fundacbes publicas. Para existir esse modelo de descentralizacdo € necessario que a
administracdo central crie uma pessoa juridica, para que esta absorva a titularidade e a
execucao de determinado servico publico. Conforme Di Pietro (2008, p. 391) “No Brasil, essa
criacdo se dar-se por meio de lei e corresponde a figura da autarquia, fundacdes
governamentais [...]”

No momento da criacdo desses entes, estes ficam responsaveis pela titularidade e
execucao dos servicos publicos expressamente conferidos pela lei criadora desta instituicdo. A
partir da criacdo deste ente, a administracdo direta passa a ndo responder mais por esses
servicos. O ente pode até se opor a administracdo que Ihe deu a vida. As caracteristicas da
descentralizacao por servicos, funcional ou técnica, segundo Di Pietro (2008, p. 392) séo:

Reconhecimento de personalidade juridica ao ente descentralizado;
Existéncia de 6rgdos préprios, com capacidade de auto-
administracdo exercida com certa independéncia em relagdo ao
poder central;

Patrimdnio préprio, necessario a consecucao de seus fins;
Capacidade especifica, ou seja, limitada a execugcdo do servico
publico determinado que |he foi transferido, o que implica sujei¢céo ao
publico determinado que lhe foi transferido, o que implica sujei¢do ao
principio da especializagdo, que impede o ente descentralizado de
desviar-se dos fins que justificaram a sua criagao;

Sujeicdo ao controle ou tutela, exercido nos limites da lei, pelo ente
instituidor, esse controle tem que ser limitado pela lei precisamente
para assegurar certa margem de independéncia ao ente
descentralizado, sem o que néo se justifica a sua institui¢éo.

Para garantir a autonomia destes entes os seus dirigentes deveriam ser eleitos e ter
mandatos. No Brasil em quase sua totalidade os entes descentralizados sdo vinculados a
administracdo direta. Ou seja, os cargos de dirigentes sdo indicados pelo detentor do mandato
eletivo no executivo. Assim sendo, ndo ha autonomia nesses entes, sendo seus atos sempre
dependentes da vontade de outrem. Assim essa descentralizacdo nao ter4 autonomia alguma.
Di Pietro (2008, p. 393) descreve: “A descentralizagao, além de aliviar o 6érgédo central de certo
namero de atividades, ainda traz o beneficio da especializacdo; com a criacdo da entidade
formar-se-a corpo técnico, especializado na execucao do servigo que Ihe foi confiado”.

A descentralizacdo comeca a aparecer no Brasil através do Decreto lei n°® 200 onde
seu art. 4° divide a Administragdo Publica em direta e indireta. Segundo este decreto a
administragdo direta estava relacionado aos ministérios bem como a estrutura administrativa da
Presidéncia da Republica. J& a administracdo indireta € composta por: autarquias, empresas
publicas e sociedades de economia mista, estando as fundagfes excluidas neste momento.

Em 1969 através do decreto lei n°® 900 em seu 3°, declarou que as fundacgbes criadas
por lei federal eram subordinadas aos ministérios que dotavam seus orcamentos a elas. Ja em
1986, através do decreto-lei 2.299 determinou-se que as fundac¢des federais seriam 6rgdos da
Administracao Indireta, excluindo as funda¢®es universitarias e as destinadas a pesquisa,
ensino e extensao.



E, definitivamente, com a lei 7.596 de 1987, o decreto lei n°® 200 em seu art. 4° teve
nova redacao incluindo as fundagfes publicas nos entes da administracdo indireta. Isso deixa
claro que as fundagdes publicas sdo entes da administracéo publica indireta com o intuito de
descentralizar os servigos publicos e doravante especializar estes servigos para a populagéo.

2.2 FINS QUE SE DESTINAM

Com relacéo a finalidade das Fundacdes Publicas, Cretela Junior (1976, p.79) afirma

que:

Premiado pela necessidade de oferecer solucdo aos problemas
emergentes, vé-se 0 estado na contingéncia de adaptar os institutos
e normas do direito privado a nova realidade social, imprimindo-lhes
a marca da autoridade inerente aos processos do poder publico.

O administrador publico vendo que as vérias necessidades ndo estavam sendo
supridas pelas Fundacdes Privadas, criou a Fundacédo Publica para ocupar este vacuo. Cretela
Junior (1976, p. 80) ainda descreve a finalidade destas fundacoes:

Ao ser criada, por lei, a fundagdo publica dirige suas atividades para
uma finalidade especifica, da qual ndo pode afastar-se, ou seja, a
fundacdo publica é informada pelo denominado principio da
especialidade as pessoas juridicas criadas pelo Estado, por
interesse publico, deverdo desempenhar atividades no sentido de
consecucao do fim especifico que tem mira.

O principio da especialidade também é citado por Diniz (2008, p. 67):

Quando o estado cria pessoas juridicas publicas administrativas — as
autarquias — como forma de descentralizar a prestacdo de servicos
publicos, com vistas a especializagdo de fungéo, a lei cria a entidade
estabelece com preciséo as finalidades que Ihe incumbe atender, de
tal modo que ndo cabe aos seus administradores afastar-se dos
objetivos definidos na lei; isto que precisamente pelo fato de néo
terem a livre disponibilidade dos interesses publicos.

Corroborando com este conceito, Resende (1996, p. 26), assim descreve as finalidades

das Fundac¢des Publicas:

O fim que se destina a fundacéo, a ser especificado pelo instituidor,
pode ser de qualquer espécie, desde que seja licito e de interesse
coletivo. Ai ja se vislumbra a intengdo do legislador em tornar perene
o ente fundacional. Aquela vontade do instituidor devera ser
determinada de modo preciso e explicito através de escritura publica.
E, como veremos adiante, nem mesmo o administrador, ou o Poder
Publico, poderdo, jamais, ainda que extinta a fundacao, alterar os
objetivos iniciais. Enquanto pendurar o patriménio, sera ele
direcionado aquele fim minuciosamente descrito, individualmente
apontado (especificado), pelo instituidor.

Do mesmo modo, Rafael (1997, p. 361) descreve as finalidades das fundacdes

publicas como:

A Finalidade do ente fundacional instituido, seu regime juridico, a
natureza e a forma de dotacdo de seu patrimbnio, autoridades
publicas que intervieram no ato de criagao, 0 processo de aquisi¢cao
da personalidade juridica, ser ou ndo, ap6s o nascimento, uma longa
mamus do Poder Instituidor, determinardo a natureza da fundacéo,
tornando possivel afirmar ser ela govermental de direito publico.



Todavia, Diniz (2007) descreve a finalidade das fundacfes como a alma da fundacéo,
por representar a concretizagdo da vontade do instituidor e por definir a linha condutora da
entidade, sendo este instituidor livre para determinar os fins que a fundagéo ira prosseguir. E
logo apos descreve: “Nesta sede de construgdo de uma teoria geral, é imprescindivel discutir a
necessaria existéncia de finalidade essencialmente possivel, licita, determinavel e inalteravel a
partir da idealizacao do instituidor.” (p. 98).

As fundacdes ndo poderéo ter finalidades que excedam os limites do possivel, ou seja,
dispor em seus estatutos que acabarao com a fome no Brasil, ou que dardo a todos brasileiros
quatro salarios minimos por més. Nesse sentido, Diniz (2007, p. 98) adverte que: “as
Fundacdes Publicas, da mesma forma, possuem suas finalidades vinculadas a disposicdes
legais especificas, que também deverao estar de acordo com o Ordenamento.”

Ainda sobre as finalidades Diniz (2008, p. 100) afirma que: “A finalidade especificada
pelo instituidor estard adstrita, também, a determinabilidade estrita, como ato vinculado a
vontade do instituidor. Ndo ha margens para generalidade”. Deste modo, fica claro que a lei
que criar a fundacdo ndo podera buscar a solugédo para todos os problemas do mundo, mas
devera ser minuciosamente especifica. Este autor ainda descreve que: “No direito brasileiro, as
fundacbes publicas e as fundacdes para-administrativas estdo essencialmente vinculadas a
fins publicos de beneficio da sociedade, ndo havendo de se cogitar qualquer beneficio a
particulares por disposicédo expressa do art. 37 da CF.” (p. 108).

Vale relembrar o conceito do Cédigo Civil de 2002 em seu art. 62 § unico, no qual: “A
fundacdo somente podera constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia”.
No Brasil as Fundac8es Publicas sédo apenas para fins morais e culturais ou de assisténcia. As
Fundag6es Religiosas sdo meramente Funda¢des Privadas. Corroborando com o disposto no
Cédigo, Diniz (2007, p. 112) descreve com detalhes cada uma das finalidades possiveis nas
fundagbes publicas, a saber:

[...] b) morais: as finalidades admitidas como morais apresentam-se
em rol amplo e englobando aspectos atinentes a formacao
humanista das pessoas, inserindo o homem no contexto de relacfes
gregarias entre si e perante 0 meio ambiente, havendo
conscientizagdo e atuacdo ética (enquanto projecdo da moral na
sociedade). Por ampliacdo interpretativa adequada as regras de
hermenéutica e decorrente da omissdo da norma posta no art. 62 do
CC/2002, pode ser admitidas como finalidades morais a protecao
dos direitos humanos, protecdo do meio ambiente (conservacéo de
recursos naturais, controle da poluicdo, protecdo e bem-estar dos
animais, vida selvagem e preservacdo de ambientes rurais), estudos
do desenvolvimento econdmico e social da regido ou comunidade,
tutela da cidadania (organizacbes de direito, minorias étnicas,
servigos juridicos aprovados pela OAB, prevencdo do crime,
reabilitagdo social de delinglientes, apoio as vitimas, partidos
politicos), também atividades internacionais como programas de
intercAmbio, assisténcia de desenvolvimento, amparo em desastres,
direitos humanos e organizac¢des pacifistas, promogéo ética, da paz
e de outros valores universais.

c) culturais: extensdo da educacdo, inclui a promocdo de
investigacdo cientifica licita, incrementacdo e fomento da arte e
cultura nacional, regional e comunitaria, além do incentivo aos
esportes, artes, museus, zoologicos e recreacdo. Inclui o programa
constitucional de3 eficcia limitada do art. 21674 da CF/88 e também
aqui engloba a educacdo como busca constante no Estado
brasileiro, inclusive com enquadramento das fundagfes de apoio as
universidades publicas75.

d) assisténcia: a assisténcia76 engloba finalidades de promocé&o das
necessidades basicas da pessoa, incluindo a protecao a familia, a
maternidade, a infancia, a adolescéncia, a velhice e aos portadores
de deficiéncia fisica em todas as fases de formacéo fisica e psiquica.
Incluem-se dentre as finalidades a educacédo (escolas de todo os
niveis de ensino e educacdo superior, treinamento vocacional,
pesquisa médica, ciéncia e tecnologia, estudos de politica



empresarial), salde (hospitais, reabilitacédo, asilos, saide mental),
trabalho, lazer, previdéncia social, protecdo a maternidade e a
infancia, assisténcia aos desamparados, combate a doencas,
servicos sociais (bem-estar da crianga, servicos para jovens,
familias, idosos e deficientes, ajuda de emergéncia,
complementacédo de rendimentos, assisténcia material). Para fins de
comparacao de direitos, o Cédigo Tributario (AO) alemé&o discrimina
quais sdo os fins beneficentes (Mildtatige Zwecke), de filantropia
(Slelbstlosigkeit), atividade assistencial (Wohlfahrtspflege), hospitais
(Krankenhauser) e qualifica as entidades de utilidade publica
especiais (Einzelne Zweckbetriebe).

Portanto, verifica-se que as finalidades das fundacfes publicas, estdo claramente
dispostas no Cddigo Civil de 2002, cabendo a administracdo publica cumprir com este
disposto. Contudo, existem alguns limites de atuacdo das funda¢des publicas que deverdo ser
respeitados.

2.3 LIMITES DE ATUACAO

Os limites de atuacado das fundacdes publicas podem ser explicados através do recorte
de diversas leis. Além das leis expostas a seguir, as Fundac¢des Publicas deverdo seguir os
expressos em sua lei de instituicdo, seguindo os limites ali descritos.

Conforme o art. 26 do Decreto lei n° 200 e os arts. 49, 72 e 73 da Constituicdo Federal
as fundacg®es terdo fiscalizacdo, gestédo e controle financeiro do Tribunal de Contas competente
para julgar a Fundacéo Publica. Ou seja, as Fundacdes Publicas municipais e estaduais serdo
acompanhadas pelo Tribunal de Contas Estadual, e as Fundag¢des Publicas oriundas do
governo federal serdo acompanhadas pelo Tribunal de Contas da Unido. Ja o controle
administrativo sera exercido pelo Poder Executivo que criou e mantém financeiramente a
Fundacéao.

Vale ressaltar que as Fundacdes Publicas devem ter sua constituicdo aprovada por lei
especifica, o que esté previsto no art. 37, XIX da CF bem como no art. 1°, |l, da lei n° 7.596.

Todavia, o art. 69 do Cddigo Civil ndo se aplica as Fundacdes Publicas. Este artigo
trata das formas de extincdo das Fundac8es. Devido ao fato, das Fundagbes Publicas serem
constituidas por lei, a sua extingdo também se dara por esta forma. A entidade que criou as
Fundacdes Publicas devera editar nova lei para extinguir a Funda¢des Publicas existentes.

Com relagdo aos funcionéarios das Fundacdes Publicas, estes devem ser equiparados
com os funcionérios publicos do ente que criou a fundagdo conforme o disposto no art. 37 da
CF. Portanto, estes funcionarios devem prestar concurso publico para ingressar no quadro de
funcionéarios da Fundacgao. Segundo Gasparini (2002) o regime dos funcionarios pode ser tanto
estatutario como o celetista. Estes funciondrios ainda podem responder a lei 8.429 de
improbidade administrativa bem como responder aos crimes penais a administracao publica
conforme o Cddigo Penal vigente e ainda respondem a danos causados a terceiros
objetivamente.

J& os dirigentes das Fundacdes Publicas podem ser sujeitos a mandado de seguranca
por exercer fun¢cdes do poder publico (art. 1, § 1° da lei 1.533/ e art. 5°, LXXIIl da CF).
Gasparini (2002, p. 349) ainda descreve: “As fundagbes respondem enquanto existirem, pelas
obrigacdes assumidas e pelos danos que causarem a terceiros ou a propria Administracdo
Pdblica sua instituidora, pois sdo pessoas, sao sujeitos de direito e obrigacdes, e por isso
respondem a seus atos.”

Cabera contra as Fundacdes Publicas, acao popular contra atos lesivos ao patriménio
desta (art. 1 da lei n°® 4.717/65 e art. 5° LXXIIl da CF). Mas a administragdo publica nao
responde solidariamente ou subsidiariamente as obrigagfes das Fundag¢des Publicas.
Gasparini (2002, p. 340) define a responsabilidade da Administracdo Publica:

Responsavel sera se por ato seu vier a extinguir-las e absorver seus
respectivos patrimbnios. Nessas hipéteses, a responsabilidade
assumida pela Administracdo Publica ndo vai além dos valores



patrimoniais absorvidos, dado que unicamente estes se destinavam
a garantir suas obrigacdes.

Além disto, as Fundacdes Publicas respondem a lei 8.666/93, sendo assim estédo
obrigadas a licitar sempre que desejarem celebrar ato ou contrato de seu interesse, salvo na
hip6tese em que, legalmente estdo liberadas desse procedimento, como relata Gasparini
(2002).

Com relacBes as financas, as fundacdes devem seguir o previsto no art. 52 VII, 169 e
165 § 5 e 9 da CF. Sobre isto, Araujo (2008, p. 194) afirma que:

Ndo mais persiste a duavida anteriormente existente sobre a
fiscalizag8o da legalidade das contas e dos atos de admissdo de
pessoal das fundacgfes publicas, pelos Tribunais de Contas: o art.
71, 1l, da CF vigente submete essas entidades a esse controle na
primeira hipétese, e o inciso Ill o faz na segunda. Além disso, pelo
art. 75 da Carta, essas disposicdes se aplicam as hipéteses de
Tribunais de Contas do Estado de Distrito Federal, bem como aos
Conselhos de Contas dos Municipios.

Outro aspecto, relacionado a questdo financeira é que as fundacdes publicas tém
imunidade tributaria sobre patrimdnio, renda ou servicos. Isto também vale para as fundacdes
privadas, segundo art. 150 82 da CF. Tal imunidade n&o alcanca as taxas e contribuicdo e as
taxas de melhoria.

2.4 RAZOES PARA SUA EXISTENCIA (JURIDICAS E POLITICAS)

Diante da necessidade de especializar o atendimento da populacdo o administrador
publico comegou a descentralizar os servi¢cos. Principalmente para realizar atividades
especiais, que necessitavam de profissionais especializados. O intuito era poder cobrar destes
profissionais melhores resultados, que deveriam ser semelhantes ao da iniciativa privada. Para
tanto, inicialmente, houve a criacdo das autarquias onde n&o haviam verbas vinculadas nem
funcionarios publicos estatutarios.

Com o passar do tempo, as autarquias foram obrigadas a se adequar ao regime
publico e seus funcionarios foram obrigados a respeitar o regime estatutério. Todos os entraves
burocraticos do servigco publico foram adquiridos pelas autarquias. Além de terem as mesmas
restricdes de outras reparticdes publicas relacionadas a controle e fiscalizagédo de suas acgdes.

Os administradores publicos, portanto, precisavam algo mais &gil para resolver
problemas nas areas cientificas e culturais. Essas areas eram carentes e o Estado pouco podia
se fazer presente nestas areas. Para isso, foram criadas as Fundac¢des, que visavam suprir
uma caréncia da administracédo publica. Isto fica evidenciado no Cédigo Civil de 1916, no qual
as Fundacfes eram apenas pessoas de direito privado dotadas de patriménio com fins
especificados na lei. No entanto, o governante decidiu, que a administracdo publica também
poderia criar entes para resolver os problemas nas mesmas areas abrangidas pelas fundagdes
privadas, mas tornando esses entes em Fundagdes Publicas.

Com essas novas entidades o governo voltaria a ter autonomia nos atos das
Fundacdes Publicas. Estes entes poderiam agir por si, contratando profissionais e agindo de
maneira autdnoma. Cretella Junior (1976, p. 68) assim as descreve:

Desse modo, como em outras ocasifes o fizemos, a fundacédo de
direito publico pode ser definida como pessoa juridica de direito
publico interno, de indole exclusivamente administrativa, criada pelo
Estado, constituida de substrato patrimonial instituido pela entidade
matriz criadora, para que 0 novo ente persiga os fins especificos que
tem em mira, informada por principios publicisticos, derrogativos e
exorbitantes do direito comum.

Bandeira de Mello (2007, p. 185) reforca o conceito acima, afirmando que:

Em rigor as chamadas fundacdes publicas séo pura e simplesmente
autarquias as quais foi dado a designacédo correspondente a base



estrutural que tém. Alias, foi isto que expressamente consignou
acordao STJ nos Resp 204.822 RJ em 16.6.2007, relatora Min.
Maria Thereza de Assis Moura. E que, como se sabe, as pessoas
juridicas sejam elas de direito publico, sejam de direito privado, sao
classificaveis em dois tipos, no que concerne ao "substracto basico"
sobre que assentam: pessoas de base corporativa (corporacdes,
associacbes, sociedades) e pessoas de base fundacional
(Fundacdes). Enquanto as primeiras tomam como substrato uma
associacdo de pessoas, 0 substrato das segundas é, como
habitualmente se diz, um patriménio personalizado ou, como mais
corretamente dever-se-ia dizer, a personalizagdo de uma finalidade.
A Constituicao referiu-se as Fundagdes Publicas em paralelismo com
as Autarquias, portanto, como se fossem realidades distintas porque,
simplesmente existem estes nomes diversos, utilizados no direito
brasileiro para nominar pessoas estatais. Seus objetivos foram
pragmaticos. Colhé-las seguramente nas dic¢Oes a elas reportadas,
prevenindo que, em razdo de discussdes doutrinarias e
interpretacdes divergentes pudessem ficar a margem dos
dispositivos que as pretendiam alcancar... Uma vez que as
fundacgbes publicas sdo pessoas de Direito Publico de capacidade
administrativa, resulta que sdo autarquias e que, pois, todo o regime
juridico dantes exposto, como o0 concernente as entidades
autarquicas, aplica-se-lhes integralmente.

Assim, as Fundacdes Publicas sdo hoje entidades publicas com patriménio proprio e
que entendem o art. 62 § Unico do Cédigo Civil brasileiro, ou seja, sdo criadas para atuar nas
areas “morais, culturais ou de assisténcia”.

Percebe-se diante do exposto, que a administragédo publica cria as fundacfes publicas
para suprir suas caréncias de administracdo, em especial, nas areas morais, culturais ou de
assisténcia. Embora as fundagdes publicas apresentem algumas caracteristicas de gestéo,
igual as caracteristicas que regem os demais 6rgaos pubicos, estas se distinguem pelas suas
finalidades, que as diferenciam de outros 6rgaos, como as autarquias.

CONCLUSAO

O ordenamento juridico brasileiro trata dos pressupostos para a constituicdo das
fundag¢Bes. Num primeiro momento, foram abordadas questdes relativas a constituicdo e
funcionamento das fundacgfes privadas. Contudo, o administrador publico decidiu criar as
fundacgdes publicas, para suprir um vacuo existente na administragdo publica. Apds a criagao
das fundag8es publicas, estas foram positivadas na legislacéo brasileira. A legislagdo abarca
questdes referentes ao processo de criacdo destas fundacdes, estipula suas finalidades e
determina que para sua existéncia, € fundamental a existéncia de um patriménio para este fim.

No doutrinamento brasileiro é expresso a distingdo entre as fundagfes privadas e as
fundagdes publicas. As principais diferencas estéo relacionadas a sua forma de criagcdo. As
fundacbes privadas sdo instituidas por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado que
destinam um patrimdnio para a sua criacao. J4, as fundacdes publicas, sdo instituidas através
de lei, sendo o patrimdnio oriundo do patriménio publico.

Para a criacdo da fundacgdo publica é necesséario que o poder legislativo edite uma lei
destinando o patriménio e a finalidade imposta a este patriménio. Nesta mesma lei, deve o
legislador esbocar o limite de atuacédo desta fundacdo, bem como positivar o estatuto desta
fundac&o. Sendo este estatuto quem regulamenta suas atividades.

Uma outra questao fundamental, quando se trata das finalidades da fundacao publica é
a distingd@o entre esta e as autarquias. A principal diferenca entre uma fundagéo publica e uma
autarquia, reside no fato de que a fundacdo publica possui atuacdo especifica, nas areas
morais, culturais e sociais, e as autarquias, sdo seres autbnomos e generalistas, que podem
atuar no mesmo espaco de atuacdo de uma fundacgéo, sendo vedado a fundacédo atuar no
espaco das autarquias.

Conclui-se, portanto, que o doutrinamento brasileiro contempla os aspectos que
envolvem a criacdo e o funcionamento das fundacdes publicas e privadas. Contudo, ainda



existem ambigiidades quando trata-se da diferenciagéo entre fundacgdes publicas e autarquias.
Com o crescimento do numero de fundagdes publicas no Brasil, este fato pode ser um
complicador para o administrador publico no que concerne a criar fundagdes ou autarquias
para suprir suas caréncias administrativas.

Diante deste cendrio, sugerem-se novos estudos que contemplem as fundacdes
publicas e aspectos relacionados a constituicdo e finalidade destas. Um arcabouco cientifico e
tedrico poderia ser formado a respeito deste tema, visando ampliar o nimero de obras juridicas
existentes, pois, atualmente, o tema é tratado apenas em manuais de Direito Administrativo.
Entende-se, que com o surgimento de novas fundacfes, torna-se necessario o0
aprofundamento dos estudos tedricos. Por isso, novas pesquisas precisam ser realizadas para
ampliar o entendimento desse fenébmeno.
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