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Assunto extremamente polémico, que vem suscitando as maiores con-
trovérsias, € a questdo da natureza juridica ou, melhor dizendo, do regime
juridico das fundagdes instituidas pelo Poder Ptblico.

Em que medida estariam tais entidades sujeitas aos principios do art.
37 da Constituicdo Federal? Seus servidores sfo ou néo sdo abrangidos
pelo regime juridico tnico previsto no art. 39? A proibigio de acumular
cargos, empregos e fungbes aplica-se a todas elas? Estio elas obrigadas
a observar o principio da licitagio? Quais fundagGes estdo sujeitas ao
controle externo exercido através dos Tribunais de Contas?

Esta dltima indagaciio provocou uma atitude deveras interessante por
parte do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo, que, preocupado
em ndo deixar escapar ao seu controle um grande ndmero de fundagdes
instituidas ¢ mantidas pelo Poder Piblico, mas revestidas da forma de
direito privado, expediu as Instrugbes n.” 3/89 (publicadas no DOE de
21-7-89), com o seguinte teor:

“O TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADQ  DE SAQ
PAULO, com fundamento no inciso XVIII do art. 20 da Lei
n® 10.319, de 16 de dezembro de 1968, no art, 14 da Lei n.°
10.320, de 16 de dezembro de 1968, e no art. 32 da Constituigdal
do Estado, expede as seguintes instrugdes:

1 — as fundagbes tidas como privadas, que se enquadram
nas condicdes abaixo descritas, deverdo observar as disposicBes
contidas nas InstrucSes 2/85, que dispGem sobre a fiscalizagfo
financeira e sobre o julgamento das contas das fundagdes man-
tidas pela administragio direta ou indireta do Estadc e nas Ins-
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trugdes 1/77, na parte concernente as fundacBes instituidas pelo
Orgdo Plblico Municipal:

a) tenham sido criadas ou sejam mantidas por pessoas da
Administragdo Indireta do Estado ou por Orgdio Piblico Muni-
cipal;

b) estejam sob a suspensdo ou sob o controle das pessoas
acima mencionadas, ou de seus delegados;

¢) sejam administradas por funcionérios ou servidores pi-
blicos de quaisquer pessoas da Administragio Indireta do Esta-
do ou de Orgao Pdblico Municipal;

d) estejam localizadas em imdveis piblicos ou destinado ao
servigo publico;

¢) reccbam recursos financeiros da Administracdo Direta
ou Indireta do Estado ou de Orgdo Piiblico Municipal;

f) ajustem, regularmente, convénios ou contratos com a
Administragdo Direta ou Indireta do Estado ou Orgdo Piblico
Municipal;

£) ndo consigam cumprir suas metas estatutdrias sem os re-
cursos financeiros recebidos da Administragdo Direta, Indireta
do Estado ou de Orgdo Piblico Municipal ou sem com elas fir-
mar convénios ou contratos;

IT — as presentes Instrugdes entrardo em vigor a 10 de agos-
to de 1989”.

A atitude da Corte Estadual de Contas indica que, para ess¢ elevado
érgdo de controle, as fundagSes enquadriveis nas situagBes acima referi-
das sdo fundagBes puiblicas, disfarcadas de fundagGes privadas.

Esté correta a atitude do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo?
Todas as fundagbes instituidas pelo Poder Piblico sfio piblicas? Existemy
fundacdes criadas pelo Poder Pdblico imunes a agdo do Tribunal de
Contas?

Pare que se possa responder as indagagdes acima formuladas € preciso
percorrer um caminho que parte do conceito de fundagho esposado pelo
Cédigo Civil Brasileiro, passa pelo exame da legislagdo referente a orga-
nizagio administrativa, examina as opinides da doutrina sobre o tema, e,
finalmente, chega aos textos constitucionais atualmente em vigor.

O Cédigo Civil, em seu art. 16, classifica as fundagdes como espfcies
do género “pessoas juridicas de direito privado”. Mais adiante, nos arts. 24
e seguintes, cuida da forma de criagdo de fundages, qual seja, mediante
escritura ptiblica, registrada no competente Cartério de Registro Civil de
Pessoas Juridicas, na qual o instituidor (ou instituidores) especificard os
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bens que integram o fundo, sua destinacdo especifica, ¢ a maneira como
deve ser feita a administracio.

O Cédigo Civil néio oferece um conceito de fundagio, mas do conjunto
de seus dispositivos pode-se concluir que, em sintese, a fundagio é um pa-
trimdnio personalizado e afetado a um fim.

SILVIO RODRIGUES (Direito Civil, Parte Geral, vol. 1, Ed. Max
Limonad, Sdo Paulo, 1962, pags. 99 ¢ 100}, assim enfoca a questdio:

“Fundag3o € uma organizagio que gira em torno de um patri-
monio. E um patrimdnio destinado a um fim determinado, ¢ ao
qual a lei, cumpridos certos requisitos, atribui personalidade, ou
seja, capacidade para ter a titularidade de direitos.

Trata-se, portanto, de uma universalidade de bens, universi-
tas bonorum, a que a lei atribui personalidade juridica. Ora, tal
assergéio deve, naturalmente, provocar alguma perplexidade, por-
que os bens, via de regra, sdo objetos de direito, e ndo sujeitos de
direitos. Se o direito tem por escopo proteger os interesses huma-
nos, é de um certo modo il6gico imaginar-se a atribuigiio de per-
sonalidade a um acervo de bens. Todavia, a objeg@io pode ser
contornada se considerarmos que, embora 2 fundacio consista
num patrimbnio, a sua instituicio almeja atingir a satisfacdo de
algum interesse humano.”

A passagem supratranscrita mostra que 2 fundagiio deve realizar inte-
resses que sdo estipulados pelo seu instituidor, pelo antigo domo dos bens
que formam o fundo. Portanto, & origem dos bems € de fundamental im-
portincia para o estudo das fundagGes.

Sendo o instituidor uma pessoa fisica ou juridica privada, a finalidade
da fundagao poders ser puramente privada, como também poders ter rele-
vante interesse para a coletividade.

Adianta-se, porém, desdc jd, que se o instituidor for uma entidade
puiblica, a finalidade da fundagéio somente podera ser de interesse piblico.

MARIA HELENA DINIZ (*Curso de Direito Civil Brasileiro™, 1.° vo-
lume, Teoria Geral do Direito Civil, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1987, pag. 115)
destaca, com muita propriedade, ao se referir ao fim estipulado pelo institui-
dor, que o objetivo da fundagfio é imutével ¢ que, em decorréncia disso, os
Srgaos diretivos da fundag@o sfio servientes, pois suas decisdes est@ao sempre
delimitadas pela vontade origindria do instituidor.

Para que essa vontade sefa fielmente observada, inclusive para evitar
que a mé gestdo do fundo possa redundar na violaglio maior, total e defi-
nitiva, da vontade do instituidor, o Cédigo Civil estipula, em seu art. 26,
o seguinte:

“Art. 26. Velard pelas fundagbes o Ministério Pdblico do
Estado onde situadas.”
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Cabe apenas registrar que o Coédigo Civil cuida precipuamente de
relagdes juridicas entre particulares e, assim, nada estipulou no tocante a
fundagdes instituidas pelo poder publico.

Entretanto, num passado recente, quando a Administragdo Publica,
procurando atuar com maior agilidade e maior eficécia, foi buscar no direito
privado algumas formas organizacionais, tomou de empréstimo, também, a
figura jurfdica da fundagao.

No direito administrativo brasileiro, porém, o tratamento dispensado as
fundagdes sofreu profundas influéncias do momento histérico entdo vigente.
Vivia o Brasil tempos de ditadura disfargada. De uso de poderes absolutos
ou quase absolutos, gragas a um controle pifio, cimplice ou comprometido,
Nesse pancrama, o conceito de fundagio foi manipulado pata que se pu-
desse utilizar recursos pdblicos sem os rigores do orgamento ¢ da fiscali-
zacdo financeira e orcamentéria.

Criaram-se fundagdes que de fundagBes sé tinham o nome, pois o
fundo inicial era absolutamente insuficiente para assegurar a realizagio das
finalidades alegadas no ato de institui¢io, levando a que tais entidades ndo
fossem apenas criadas, mas, sim, também mantidas pelo poder piiblico.

As alteragdes sofridas ao longo do tempo pela legislagéio federal no
tocante as fundagfes governamentais sdo bastante significativas.

Em 25 de fevereiro de 1967, foi editado o famoso Decreto-Lei n.° 200,
dispondo, de maneira global ¢ integrada, sobre a estrutura e a organiza¢io
da Administragio Federal. Em seu art. 4.° ele dizia, em sua redagdo origi-
nal, que a Administragdo Federal compreendia a Administragdo Direta e a
Administragdo Indireta, sendo esta dltima integrada por trés espécies de
entidades: autarquias, empresas piblicas e sociedades de economia mista.

Entretanto, o pardgrafo 2.° desse mesmo artigo assim estipulava:

“Parégrafo 2.° — Equiparam-se as Empresas Pdblicas, para
os efeitos desta lei, as fundagBes instituidas em virtude de lei
federal, quaisquer que sejam suas finalidades.”

Tal paragrafo, todavia, foi expressamente revogado pelo art. 8° do
Decreto-Lei n.® 900, de 29 de setembro de 1969, o qual, em seu art. 3.,
estabeleceu o seguinte:

“Art. 3° — N&o constituem entidades da Administragao
Indireta as fundacgOes instituidas em virtude de lei federal, apli-
cando-se-lhes, entretanto, quando recebem subvencgles ou trans-
feréncias & conta do orgamento da Unifio, a supervisdo ministe-
rial de que tratam os arts. 19 e 26 do Decreto-Lei n.° 200, de 25
de fevereiro de 1967.”

A modificagdo feita pode ser facilmente explicada. Na redagio origi-

nal, a “equiparagio” as empresas publicas poderia ensejar problemas de
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acumulagio de cargos e de controle pelo Tribunal de Contas. Ao afirmar
que as fundagSes ndo integravam a Administragdo Indireta, tais proble-
mas foram resolvidos, de maneira bastante simples, quase mégica.

As fundagBes ficavam sob controle apenas do Poder Executiva (super-
visao ministerial) ndo obstante fossem uma forma de gestdo de bens e
servigos ptiblicos. Pedindo-se especial vénia para o uso de uma expressdo
popular, pode-se dizer que, em sintese, a horta ficou sob a guarda do ca-
brito.

No curso do processo de redemocratizagac do Pais, em 21 de novem-
bro de 1986 foi editado o Decreto-Lei n.° 2.299, que restaurou o parégrafo
2.° do Decreto-Lei n.° 200/67, mas com a seguinte redacdo:

“Parigrafo 2° — As fundagbes instituidas em virtude de
lei federal ou de cujos recursos participe a Unido integram tam-
bém a administragao federal indireta, para os efeitos de:

@) subordina¢do aos mecanismos e normas de fiscalizagao,
controle e gestdo financeira;

b) incluséio de seus cargos, empregos, fungdes e respectivos
titulares no Plano de Classificagdo de Cargos instituido pela Lei
n.* 5.645, de 10 de dezembro de 1970.”

Coerentemente com essa orientagéo, o anteprojeto de Lei Orgéanica da
Administragio Pdblica Federal, em seu art. 6.°, estipula que a Administrago
Indireta compreende as seguintes categorias de entidades: autarquias, fun-
dagBes piblicas e empresas estatais,

Ao se referir a “fundagbes piiblicas” o Anteprojeto acima referido j4
deixa claro que reconhece a existéncia de fundagdes publicas (o que ainda
¢ negado por boa parte da doutrina) e que estas ndo se confundem com as
fundagBes privadas, conforme se depreende da leitura dos artigos abaixo
transcritos:

“Art. 64 — Fundacgio ptiblica é a entidade, criada em de-
corréncia de lei especifica, sem fins lucrativos, com personali-
dade juridica de direito pablico, autonomia administrativa e
financeira, patriménio e receita préprios, tendo por finalidade
desenvolver atividades assistenciais, culturais, educaciopais, de
estudos e pesquisas, ou de apoio as referidas finalidades, que por
necessidade operacional deve ser assim organizada.

Pardgrafo nico — Além do estabelecido neste artigo as fun-
dagdes universitdrias gozardo, ainda, de autonomia didético-cien-
tifica.

Art. 65 — As fundages piblicas ndo estdo sujeitas s nor-
mas aplicdveis as fundagBes particulares, especialmente no que
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tange 3 organizagio e extingfo, aprovagio, modificago e registro
do estatuto e fiscalizagio pelo Ministério Pdblico.

Art. 66 — Aplicam-se s fundagdes piblicas as normas rela-
tivas &s autarquias.”

Q que estd dito, em resumno, ¢ que as fundagdes pidblicas sdo, na ver-
dade, 0 mesmo que autarquias. O que nio estd dito é como ficam, qual a
situagdo juridica, qual o regime juridico das fundagdes instituidas pelo
poder piblico na forma do Cédigo Civil, com personalidade juridica de
direito privado.

Aqui se encontra 0 ponto nodal da questio em exame: existem dois
tipos de fundagdes dotadas de personalidade juridica de direito privado:
as fundagbes privadas propriamente ditas (instituidas por particulares)
e as fundagGes privadas instituidas pelo poder pdblico, ou seja, fundagdes
governatnentais.

Para que se possa entender ndo s6 a distingdo entre elas mas também,
e principalmente, a razéo pela qual essas fundagdes séo confundidas, ¢ ne-
cessario um pequeno exame da evolugdo doutrinéria.

Q saudoso HELY LOPES MEIRELLES, em seu monumental Direifo
Administrativo Brasileiro {RT Sdo Paulo 14.* edigdo, 1988, pdg. 330), ao
cuidar das fundagBes instituidas pelo poder piblico, afirma categorica-
mente que o fato de o poder publico instituir uma fundagdo, néo a trans-
forma em pessoa juridica de direito piiblico. Para ele néo existe fundagio
de direito prblico, ndo existe fundagdo com personalidade juridica de di-
reito pablico.

Para o renomado mestre, fundagéo phiblica € apenas ¢ tio-somente uma
fundagdo privada institufda e mantida pelo poder pidblico. Vale a pena
transcrever as suas observagdes no tocante a tais fundages instituidas pelo
poder piblico:

“As fundagdes nao perdem a sua personalidade privada nem
se ecstatizam a ponto de serem consideradas drg@os autdnomos
estatais, ou entidades publicas, como se vem afirmando. Séo e
continuam sendo pessoas juridicas de direito privado, sujeitas as
normas civis das fundagdes (Cédigo Civil, arts. 16, I ¢ 24 a 30},
mas destinadas a realizar atividades de interesse piiblico, sob 0 am-
paro € controle permanente do Estado. Esse controle se opera na
linha institucional e governamental, precisamente porque a fun-
dagfo posta a servigo do Estado nido perde a sua caracterfstica de
instituigio privada, mas se coloca como ente auxiliar do poder
plblico e dele recebe recursos para & consecugdo de seus fins
estatutérios. Assim sendo, tais fundagGes, a nosso ver, ndo dispen-
sam a fiscalizagfio institucional do Ministéric Pablico, que apenas
valerd pela observdncia de seus estatutos ¢ denunciard as irregu-
laridades ao poder competente, no caso, o ente estatal que as
institui e, por outro lado, recebendo contribuigbes pablicas para
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sua mantenca, deverdo prestar contas da gestdo financeira ao
Orgéo estatal incumbido dessa fiscalizagio.

Nio s¢ pode confundir a fiscalizagdo institucional do Minis-
tério Piblico com o controle da Administragio instituidora. Aque-
la visa assegurar, nas fundagdes, a fidelidade aos fins estatutérios
(controle finalistico); este visa garantir a correta gestio adminis-
trativa e exata aplicagdo das verbas pudblicas, segundo a sua des-
tinagfio orcamentéiria (controle financeiro). Um & estabelecido em
defesa da institui¢do; o outro, o € em defesa da Administragio em
geral e do erdrio em particular. O primeiro é um controle especi-
fico das fundagbes (Cédigo Civil, art. 26); o dltimo um controle
genérico dos que cuidam de bens e interesses p(blicos.”

Resumindo a posigdo do Professor HELY LOPES MEIRELLES, po-
de-se dizer que, para ele, quando o poder ptblico institui uma fundagéo,
ela terd necessariamente personalidade juridica de direito privado e ficard
também necessariamente sob a tutela do Ministéric Piiblico. Paralelamente
a isso, a fundagdo também ficard sob o controle administrativo da pessoa
piblica que a houver instituido, ou seja, ficard sujeita a um tipo de con-
trole que o Decreto-Lei n. 200 denomina de superviséo ministerial.

Depreende-se do texto acima transcrito que, para o consagrado HELY
LOPES MEIRELLES, as fundagtes, por serem pessoas privadas, por serem
simples entes de colaboragfic com o poder piblico, nfo integrariam a
administragio piblica indireta e, assim, conseqiientemente, ndo estariam
sujeitas ao controle do Tribunal de Contas.

Nao ¢ esse, entretanto, o entendimento mais moderno ou predominante
na doutrina,

Ja de longa data CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, em
seu Prestagdo de Servigos Publicos e Administragdo Indireta (RT, Sao Paulo,
2% ed., 1983, pp. 147 e segs.), fazia uma importantissima distingdo entre
as fundagdes instituidas pelo poder piblico, afirmando que elas poderiam
ter tanto personalidade juridica de direito piblico quanto personalidade
jurfdica de direito privado, dependendo da forma de sua instituigio.

Positivamente, para ele, era absolutamente inaceitdvel que o “nome”
fundagiio ou que a “forma organizacional” fundagio pudessem assegurar
a tal entidade exclusivamente personalidade juridica de direito privado.
A figura juridica denominada “fundagéio” ndo era uma criago do Direito
Civil, nem, muito menos, do Cédigo Civil, mas, sim, é um instituto con-
sagrado e definido pela teoria geral de Direito, comportando, por conse-
guinte, utilizago, abrigo ou disciplina tanto na esfera do direito privado
quanto no dmbito do direito piblico. Qu seja, tanto podem existir funda-
¢Oes privadas como fundagBes piiblicas.

Para CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO o poder piiblico
pode criar fundagGes tanto de direito piiblico quanto de direito privado.
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As fundagdes de direito publico outra coisa nfio sdo senfio autarquias. As
fundagdes de direito privado instituidas pelo poder piblico ndo se con-
fundem nem com as autarquias, nem com as fundagles institufdas por
particulares, pois, de qualquer modo, correspondendo a uma forma de
atuagdo do poder publico, apresentam especificidades disso decorrentes:

“As fundagdes de direito privado criadas pelo poder piblico
submetem-se as regras do Cédigo Civil pertinentes, previsias nos
arts. 19, 24 ¢ seguintes, Sem embargo, o simples fato de se origi-
narem da vontade estatal e terem patrimdnio constituido, ainda
que parcialmente, por recursos piblicos, ou a circunstincia de
serem subvencionadas por cofres governamentais, acarretam efej-
tos peculiates em seus regimes.

Desde logo, cumpre observar que ndo podem surgir senfio
em decorréncia de uma lei. Faleceria a0 Executivo a possibilidade
de concorrer para o nascimento de uma pessoa, ou pura e sim-
plesmente dar-the nascimento sem prévia autorizagdo legal. Demais
disso, a alocagBo de recursos piiblicos para a formagfio de seu
patrimbnio ou para subsidid-la estd, do mesmo modo, condicio-
nada & existéncia de norma legal permissiva.

No caso, entretanto, por se tratar de entidade privada, néio
bastaria a lei autorizadora. Seu processo de origem requer a
obediéncia aos requisitos previstos no diploma civil para a entro-
nizagio da criatura no universo juridico. Dai que se impde a
realizagdo de escritura publica e registro para personalizagio da
entidade. O controle dos atos constitutivos suple a intervengéo
do Ministério Pdblico, como prevé o Cédigo Civil.

A extingdo da fundagdo de direito privado criada pelo poder
publico far-se-d na forma prevista em seus Estatutos, ¢ seu patri-
ménio, em tal hipétese, seguird o destino estipulado em tal diploma,

A pestio dos negbeios da entidade, isto é, de seus bens,
assim como a persecucdo das finalidades que lhe tenham sido
assinaladas no ato constitutivo, caberdio aos 6rgdos previstos dire-
tamente na lei ou nos Estatutos elaborados em obediéncia 2
realizagdo dos propésitos nela estabelecidos e normalmente apro-
vados pelo Executivo mediante decreto.”

Como se pode notar, ndo hd problemas de identificagio do regime
juridico ou quanto #s conseqii€ncias ou implicagdes juridicas decorrentes
da instituigio de fundagOes governamentais de direito piiblico, O problema
estd na criagao, pelo poder piblico, de fundacGes dotadas de personalidade
juridica de direito privadc. Alguns autores, inadvertidamente, chegaram a
entender que tais entidades se confundiriam ou se identificariam totalmente
com as fundagBes instituidas por particulares, escapando totalmente ac
controle externo exercido pelo Poder Legislativo, com ¢ auxilio ou por
intermédio do Tribunal de Contas.
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Quanto a isto, merece literal transcrigdo a vigorosa observagdo feita
por MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO em seu recente ¢ bem
lancado Direito Administrativo (Ed. Atlas, Sdo Paulo, 1990, p. 274), nestes
termos:

“Uma observagdo preliminar, mesmo quando o Estado institui
funda¢éio com personalidade juridica privada, ela nunca se sujeita
inteiramente a esse ramo do direito. Todas as fundagbes gover-
namentais, ainda que ndo integrando a administracdo ptblica,
submetem-se, sob um ou outro aspecto, ao direito piblico; isto
se verifica, em especial, no que se refere & fiscalizacio financeira
e orcamentdria (controle externo) e ao controle interno pelo Poder
Executivo; a legislacdo federal, mesmo quando declarava que tais
entidades ndo integram a administragdo indireta (art, 3.° do
Decreto-Lei n.° 900, de 29-9-69), ainda assim as submetia a esses
tipos de controle.

A posigio da fundagdo governamental privada perante o
poder piblico é a mesma das sociedades de economia mista e
empresas piiblicas; todas elas sdo entidades piblicas com perso-
nalidade juridica de direito privado, pois todas elas sdo instru-
mentos de agiio do Estado para a consecugio de seus fins; todas
elas submetem-s¢ ao controle estatal para que a vontade do ente
pliblico que as instituiu seja cumprida; nenhuma delas se desliga
da vontade do Estado, para ganhar vida inteiramente prépria;
todas elas gozam de autonomia parcial, nos termos outorgados
pela respectiva lei instituidora.”

Jd tivemos, também, oportunidade de emitir opiniio a respeito das
fundagdes governamentais, em nosso Regime Constitucional dos Servidores
Publices (RT, Sao Paulo, 1990, pp. 43 ¢ segs.), onde analisamos o conceito
de fundagio esposado ou adotado pela Constituigio Federal de 1988,

A Constituicdo Federal atualmente em vigor, em seu art. 37, se refere
A “adminisiracfio direta, indireta ou fundacional” e, no inciso XVII do
mesmo artigo, faz referéncia a “fundagGes mantidas pelo poder pablico”.
A questdo interpretativa estava em desvendar quais seriam essas fundagGes
e se elas integram ou nac a administragdo indireta.

Com apoio numa precisa ligio de MICHEL TEMER, no sentido de
que a administragio indireta ou descentralizada se caracteriza, exatamente,
pela criag@o, pelo Poder Pdblico, de pessoas juridicas, chegamos ao seguinte
entendimento:

“Diante dessa colocagdo, tendo a fundaciio personalidade
juridica (alids ela € exatamente isso, uma quantidade de bens ou
de dinheiro, um fundo personalizado, e afetado 2 um fim) ¢
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induvidoso que 2 fundacio integra, faz parte, estd contida na
administragéo indireta ou descentralizada. Portanto, quando o
art. 37 se referiu & *administra¢@o indireta”, j4 havia abarcado
a administragio fundacional, cujs especificacio assumiu um ca-
rdter de parcial redundéncia.

Ocorre que o conceito de fundagdes firmow-se no direito
positivo brasileiro com o advento do famigerado Decreto-Lei n.°
200, de 25 de fevereiro de 1967, o qual, com suas diversas alte-
ragdes ao longo do tempo, estabeleceu a maior confusdo sobre
o mssunto, ora ignorando a existéneia da fundacgo, ora dizendo
que ela nfo integrava nem a administracdo direta, nem a admi-
nistragio indireta, embora apresentasse todas as caracieristicas
desta 1ltima. Na verdade a confusfic estabelecida servia ao pro-
pésito (largamente explorado) de se criar uma entidade, com
dinheiro piiblico, mas que, recebendo a simples denominagiio de
fundagdo, ficava imune &s limitacbes e controles aplicéveis a
adminisiracio direta e indireta,

O legislador constituinte pretendeu, evidentemente, cortar
as rotas de fuga e, para evitar novas burlas, correu o risco de
ser redundante. Néo ha ddvida, pois, que as fundagdes criadas ou
mantidas pelo Poder Phblico integram a administragéo indireta.

Existem, entretanto, duas formas consagradas no direito bra-
sileiro para a instituigio pelo Poder Publico, de fundacgdes: dire-
tamente por lei; ou, mediante autorizagio legislativa, na forma
ptescrita pelo Cédigo Civil, Quando a lei cria diretamente uma
fundagdo, tem-s¢ uma fundagao pdblica, dotada de personalidade
juridica de direito piblico, até porque a lei néio pode criar pessoa
privada. Quando, por outro lado, a let apenas sutoriza a insti-
tuigdo, pelo Poder Piblico, de uma fundago, na forma prescrita
pelo Cédigo Civil, tem-se uma fundagio privada, instituida pelo
Poder Pidblico, integranie da administragdio indireta, mas com
personalidade juridica de direito privado, até porque o Registro
Civil de Pessoass Juridicas nao tem o condéo de criar pessoas
piblicas.

Qcorre que a denominada fundag¢ic piblica outra coisa nio
& sendio uma autarquia, pois, conforme ensina CELSQ ANTONIO
BANDEIRA DE MELLOQ, as autarquias é que podem ser funda-
cionais ou corperativas. Fundacdo piblica e autarquia, no Brasil,
530 a mesma coisa, correspondem a mesma realidade juridica,
dado que possuem o mesmo regime juridico.”

Sabe-se agora, portanto, que nem toda fundacia € pessoa juridica
de direito privado. Sabe-se, também, que nem toda fundaciio criada pelo
Poder Pdblico tem personalidade juridica de direito péblico.
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Assim, agora com maijores esclarecimentos, retoma-se 4 questdo fun-
damental: como distinguir uma fundag¢do privada de cardter particular
(uma fundagdo privada propriamente dita) de uma fundagfo privada ins-
titu{da ou mantida pelo Poder Pablico, ou seja, de uma fundagio (privada)
governamental?

A ConstituicGo Federal, em seu art, 71, ao cuidar do controle externo
da Administragio Piblica, no inciso II, menciona “administragio direta
e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Publico”. Isto significa que qualquer entidade, mesmo de direito
privado, desde que instituida ou mantida pelo Poder Pdblico, estd sujeita
ao Controle do Tribunal de Contas.

O ponto principal de referéncia, no tocante b submisséo ao Tribunsl
de Contas, nio estd na personalidade juridica (pdblics ou privads), mas,
sim, na circunstancia de ser a entidade instituida ou mantida pelo Poder
Pdblico.

E bastante ampla a competéncia do Tribunal de Contas, quando hou-
ver o envolvimento de recursos piiblicos, conforme assinalou o eminente
Ministro LUCIANQ BRANDAQ ALVES DE SOUZA em trabalho sobre
“A Constitui¢io de 1988 e o Tribunal de Contas da Unido”, publicado na
Revista de Direito Administrativo 175/36:

“QObserva-se, de logo, que o Tribunal julgara, sem ressalvas,
as contas de todo o universo de 6rgdos da administragio direta
¢ das entidades da administragio indireta. Controlaré, em suma,
de forma irrestrita, todos os gastos oriundos de recursos ptiblicos,
todas as contas da Unido em seus aspectos contdbil, financeiro,
orcamentério, operacional e patrimonial.”

Portanto, para se saber se uma determinada fundacdo estd ou n&o
sujeita ao controle do Tribunal de Contas & preciso verificar se ela depen-
de ou nio de recursos oriundos do Poder Pidblico, sob qualquer de suas
formas.

Sendo uma fundac8o instituida pelo Poder Pdblico, ndo hi dévida
de que ai haverd envolvimento necessirio e inegdvel de recursos piblicos.

Porém, pode haver envolvimento de recursos piblicos em uma fun-
dagiio instituida por particulares, mas mantida pelo Poder Piblico.

Aqui estd a raziio pela qual o Tribunal de Contas do Estado de Sao
Paulo, no texto das InstrugBes n° 3/89, menciona “Fundagdes tidas como
privadas”,

Pode perfeitamente ocorrer a instituicdo de uma fundagio particular
de fachada apenas. Ou seja, que um grupo de particulares institua uma
fundagido sabidamente invidvel, que nZo pode se sustentar com os rendi-
mentos oriundos do fundo original, mas que viva na total dependéncia de
recursos publicos, gue sejs realmente mantida pelo Poder Pdblico.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 28 n. 110 abr./jun. 1991 209



Neste caso, a forma de fundagfio privada, particular, seria uma burla.
Um subterfigio para dispender recursos publicos sem qualquer controle.

Nao h4 divida de que o Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo
estd & procura deste tipo de entidade fundacional. Quer o Tribunal iden-
tificar as fundagdes governamentais de fafo, que procuram passar por fun-
dagBes privadas particulares, ndo obstante sobrevivam e sejam mantidas
com recursos piblicos.

Em cada caso serd necessdrio verificar, primeirémente, quem insti-
tuiu a fundagio: o Poder Pablico (administracio direta ou indireta) ou
um particular (em sentido estrito).

Em seguida, cabe verificar quem efetivamente controla a fundagéo,
quem escolhe os integrantes dos Srgios de diregfo.

Depois, ¢ preciso ver se a fundagio nio depende, niio sobrevive, nem
¢ mantida com recursos piblicos. Normalmente ela deve se manter gragas
ao cardter substancial do fundo inicialmente instituido, podendo também
receber remuneracéo pelos servigos que presta, tanto a entidades piblicas
quanto a particulares.

O simples fato de receber dinheiro de origem piblica nfo transforma
uma fundagéo privada (particular) em fundagfio pdblica ou governamental,
Qualquer fundagdo pode receber auxilios ou subvengles, ou dinheiro cor-
respondente ao pagamento da prestacio de servigos ao Poder Piblico. O
importante é verificar se ela é, ou ndo, contemplada com dotages orga-
mentérias.

Especial exame devem merecer os contratos mantidos pela fundagdo
com entidades pdblicas, para verificar se nio s@o formas disfargadas de
transferir dinheiro puablico para pretensos “particulares”. Tais contratos
devem ser reais, correspondentes a uma efetiva prestagiio de servigos, ade-
quadamente remunerados.

Ressalte-se que os contratos celebrados por legitimas fundacfes pri-
vadas {particulares) com entidades pidblicas nio ficam sem controle. Cabe
ao Tribunal de Contas fiscalizar a celebragio e execu¢do de tais contratos,
no momento de controlar as entidades piblicas contratantes. Estas é que
devem prestar contas ao Tribunal de Contas competente.

Diante de tudo o que foi dito resta apenas concluir que o Tribunal
de Contas do Estado de S#o Paulo adotou um comportamento louvével,
que deve ser seguido pelas demais Cortes congéneres, pois nem todas as
fundagGes instituidas pelo Poder Piblico sdo *““fundagGes piiblicas”, dado
que existem “fundagGes privadas instituidas pelo Poder Piblico”, as quais
também ndo sdo imunes a agdo fiscalizadora do Tribunal de Contas, posto
que também integram a administragdo piblica indireta ou descentralizada.
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