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I — Introdugio

Com a Revolugao Industrial ocorrida na Gra-Bretanha entre aproxi-
madamente 1750 ¢ 1830, o homem tomou consciéncia das possibilidades
de que dispunha para mudar profunda e radicaimente toda a estrutura
da sociedade. De uma economia basicamente agricola-artesanal, nasce uma
outra predominantemente urbano-industrial, que ndo privilegia apenas os
ingleses, mas se¢ difunde também na Europa, notadamente na Bélgica, Ale-
manha, [tdlia ¢, no fim do século XIX, na Unifio Soviética, Estados Unidos
da América, inclusive na Asia, através do Jap#io, jd a partir de 1868.

O aparecimento da méquina teve um efeito extraordindrio, porque
o trabalho artesanal transformara-se em trabalho assalariado, a0 mesmo
tempo em que a ufilizacBo da energia a vapor nas indistrias substituira
por inteiro o esforco da atividade bracal, responsivel pelo enorme consumo
da resisténcia fisica humana.

Para PAULO ROCHA LAGOA, a mdquina tudo mudou, gigante en-
volvente que €&, suscetivel de modificar até mesmo as relagbes sociais, na
medida em que concedia a seus detentores maior poder ¢ submetia o resto
da humanidade a situagdes de dependéncia até entfio desconhecidas. Essas
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transformagbes da sociedade necessariamente se refletiram no ordenamento
L3 13 1
juridico 2.

Em todo esse contexto, foi exigida maior agio do Estado, sobretudo
em iniciativas até entdo da exclusiva responsabilidade de particulares. Sua
participagéo se torna mais intensa, em virtude da multiplicidade de solici-
tages e de pleitos, que reclamam providéncias imediatas, para atender as
necessidades do presente. Em conseqiiéncia, o Estado ¢ obrigado a exercer
a sua forca, agindo como mediador, conciliador e, as vezes, ainda, como
ponto de equilibrio da vida social. Aos poucos, o poder piblico passs a
influir na vida econdmica ndo sé de forma direta, mas em associagio com
terceiros. Os negécios transformam-se rapidamente em matéria-prima da
administragdo, como resultado do processo: mais servigos se instalam, e
o Estado € obrigado a aceitar o desafio da concorréncia, atuando como
agricultor, segurador, industrial, banqueiro, transportador, participando,
portanto, de todas as atividades econdmicas fundamentais, isto é, da pro-
dugao, da intermediag8o e de servigos.

A progressiva atualizacdo de servigos facilitou, assim, a criagdo de
6rgaos dotados de autonomia (autarquia), livees de exigéncias ¢ da diffell
engrenagem da Administragdo central. O ingresso deliberado do Estado na
vida econfmica, em associacBo com particulares, foi beneficiado por pre-
ceitos jd existentes no Direito Privado. O desempenho da atividade gover-
namental, pelo particular, com base nessas normas, deu nascimento as
sociedades de economia mista. O propdsito de exercer atividade econdmica,
com recursos proprios, independentemente da colaboragio de particuiares,
com possibilidade de reunir maiores somas de recursos, proporcionou aco
Estado a criagdo das empresas publicas.

Em meio a esses 6rgdos dotados de personalidade juridica prépria, as
Fundagdes, de existéncia mais longa, ji se apresentavam com uma estru-
tura mais simples, prestando servigos a pessoas carentes, através de hospi-
tais, orfanatos, casas geridtricas. Era uma atividade realizada, a principio,
pela Igreja, com patriménio obtido através de doagdes “mortis causa”.
Com base nessa experiéncia, o Estado resolveu investir nas FundagBes, a
sua maneira, incorporando-as aos Grgios de Administragio Indireta, com
cardter predominantemente cultural, assistencial ou educacional. A ver-
dade é que o Poder Prblico, no propésito de criar mais servigos, facili-
‘tando de algum modo o aparecimento de mais empregos, inaugurou, nov
Brasil, com a participegio da Unido, dus Estados-Membros e dos Munici-
pios, a “era das fundagdes”, que ji somam, segundo estimativas, mais de
quinhentas, em todo o territério nacional. Acontece que, na opiniio de

.1 ROCHA LAQGOA, Paulo F, Az Fundacbes Instituidaz pelo Poder Publico —
Sua Natureza Juridica e sew Controle. Anais do 11 Congresso Brasileiro de Direito
Administrative, Rio de Janeiro, de 11 a 16 de julho de 1976, Niteréi, Imprensa
Oficial, 1978, p. 189,

178 R. Inf. legisl. Brasilia a. 29 n. 113  jon./mar. 1992



HOMERQ SENNA e CLOVIS ZOBARAN MONTEIRO, a originalidade
da solugiio e a inexisténcia de um uniforme conceito doutrinario de Fun-
dagio (quando criada pelo Poder Pablico) sdc responsaveis, sem didvida,
por solugdes do legislador brasileirc diante do novo instituto juridico cuja
discip]inzag:ﬁo lhe caberia fazer em termos que ndo deixassem margem para
dividas 2,

1Y — Daq origem e da evolucdo das fundacdes

Para LUIZ FERNANDO COELHO, as origens do instituto da fun-
dagiio podem ser explicadas pelo espirito de solidariedade, apanigio do
ser humano, presidindo a uma procura de meios de auxiliar as pessoas
necessitadas. Desde os primérdios da humanidade, registram-se atitudes de
homens que, movidos pelo amor as artes € 4 soberania ou o singelo amor
ao préximo, legavam bens para alguma finalidade cultural e filantrGpica 3.

Os precedentes que traduzem esse propdsito de benemeréncia existem,
inclusive, na histéria: a doagdo, por exemplo, da biblioteca de Alexandria,
pelos Ptolomeus, afirmou-se depois como patriménio desvinculado da pes-
soa dos seus doadores. Qutro acontecimento importante foi a fundagio da
escola de PLATAQ, a Academia, nos jardins de Academus. Ela ndo fun-
cionava com caracteristicas de estabelecimento de ensino, em sentido estrito,
mas como instituigiio cientifica e religiosa, voltada para o culto das musas
de Atenas. E interessante notar que PLATAOQ, depois de dirigir a institui-
¢do durante aproximadamente vinte anos, resolveu legi-la aos seus suces-
SOres.

Hé quem sustente que a idéia de fundagdo entre os romanos foi
resultado da influéncia grega, a partir do século V a. C., quando se assiste
ao aparecimento das primeiras institwigbes mais ou menos assemelhadas,
visando & celebragiio dos deuses. Lembra-se ainda que os romanos chega-
ram mais préximos da idéia de fundagdo, tendo os gregos sob o seu
dominio, de tal forma que, ap6s a conquista, surgem em Roma as pri-
meiras fundacBes, com algumas dedicadas ao culto funerdrio, a distribui-
¢do de alimentos, sendo que outras foram criadas visando & manutengio
de criangas carentes e, em alguns casos, dos jogos.

Estudioso do assunto, LUIZ FERNANDO COELHO recorda que o
direito romano, embora atribuisse personalidade juridica somente aos entes
do tipo associativo, concebia a existéncia de pairimdnios vinculados a
determinados fins; a4 época do direito romano clissico ndo existiam patri-
mbnios dotados de autonomia juridica que pudessem ser considerados ante-

2 SENN4A, Homero & MONTEIRO, Clévis Zobaran, Furdacdes — No Direito,
na Administracfo. Rlo de Janeiro, Pundacio Getllio Vargas, 1970, p. 49,

8 COELHO; Lulz Fernando. FundacGes Piblicas. Rio de Janeirg, Forense,
1978, p. T.
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cedentes direitos da fundagio, mas a solugio preconizada consistia na
transferéncia do patrimdnio a uma cidade ou collegium, com a imposi¢io
dos fins de utilidade piiblica, 0 que era feito mediante testamento ou por
ato inter vivos. Os particulares ndo podiam constituir fundagdes com os
proprios bens, mas podiam doé-los ou legé-los a uma pessoa juridica, com
a estipulacio do modus*,

No estudo das fundagdes, dois fatos tiveram repercussdo extraordi-
néria, para a sua evolugdo: a) a instituigdo de uma actio popularis, para
efetivacdo das fundagBes criadas por legado ou doagdo; b) e a atuagdo
progressiva de entidades religiosas e, em particular, da Igreja, elevada a
condigdo de pessoa.

Nzo foi apenas na antigiiidade que surgiram os primeiros tragos das
fundagdes, COTRIM NETOQ acredita que, numa época posterior adiantada
da Idade Média, pelas proximidades do Renascimento, teria surgido outro
tipo de fundagdo, encontradico na simbiose do estilo primitivo (do patri-
moénio simplesmente afetado) com a corporagdo: seria a fundagdo destinada
a fins educacionais, ou assistenciais, a 130 conbecida “mio morta”, que
assim se chamaria, segundo POTHIER, porque seus bens estariam fora do
coméreio, ou porque estariam destinados & perpetuidade ®.

Com o comego da Idade Moderna, a fundagdo adquire maior inde-
pendéncia, desvincula-se da influéncia da Igreja, e se insere no ramo do
direito pablico, cujos principios até entéio contidos no dominio eclesidstico,
desde a Idade Média, levando a seu Iado outras instituigdes administrativas.

E, no século XVIll, que as fundagbes se multiplicam, principalmente
nos Estados Unidos da América, em busca de recursos para superar pro-
blemas econdmicos ¢ sociais resultantes da Guetra de Secessfo (1861-1865).
Terminade a luta, foram contados mais de 600 mil mortos de ambos os
lados. A escraviddo fora totalmente abolida, mas o Sul, escravista, estava
devastado, enquanto o Norte deixava o conflito mais forte. Independente-
mente disso, era preciso muito esforgo para recuperar a economia do pais,
proliferando, nessa dificil contingéncia, as fundag@es, inauguradas gracas ao
espirito publico de grandes pioneiros: BENJAMIN FRANKLIN doara ver-
dadeiras fortunas #s cidades de Boston e Filadélfia, no ano de 1790, a ti-
tulo de empréstimos a jovens; GEORGE PEABODY, oferecera também
expressiva contribuigdo, para que surgisse, em 1867, o Peabody Eduacatio-
nal Fund, criado com a finalidade de colaborar em projetos educacionais
nos Estados do Sul e do Sudoeste norte-americancs; deve-se também a

4 COELHO, Luiz Fernando. Fundag¢des Ptiblicas, op. cit, p. 8.

5§ COTRIM NETO, A. B. Da Fundacho Instituide pelo Estado — Uma Autar-
quia. Revista de Direifo Piblico (74, Sio Paulo, Revista dos Tribunals. Ab./jun.
Ango 1985, p. 81.
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JAMES SMITHSON, por exemplo, a Smithonian Institution, inaugurada
em 1846.

A notdvel expansio das fundagées entre os norte-americanos resultou,
sem ddvida, do espetacular progresso alcangado pelo pais e, sobretudo, por-
que a grande concentragiio de bens entre pessoas estimulou maijot parti-
cipag8o comunitiria, em grandes investimentos, através de projetos de natu-
reza educacional, cultural, assistencial. Foi nesse sentido que se criou uma
importanie rede dc universidades, bibliotecas, teatros, museus, orquestras
sinfOnicas, hospitais, orfanatos, casas geridtricas ¢ muifos outros, cuja atua-
¢ao, em alguns casos, se faz sentir até fora dos Estados Unidos da América,
que dispem hoje de aproximadamente 20 mil FundacSes, onde se salien-
tam as seguintes: Ford Founduation, Rockefeller Foundation, Carnegie Cor-
poration, Duke Endowment ¢ a John A. Hartford Foundation.

No Reino Unido, as Fundagles mais importantes sdo a Fundacio
Niffield, dedicada a educacfo, assisténcia a velhice, protecio & sadde e
bem-estar social; o Pilgrim Trust, que cuida do problema do desemprego,
da preservagdo do patrimdnio histérico e artistico nacional. Com represen-
tacao em Lisboa, a Fundacio Calouste Gulbenkian d4 apoio a iniciativas
artisticas, cientificas, educacionais e caritativas.

A Franca ndo tem muitas fundagGes. Sdo aproximadamente 250, e a
mais nova € a Fondation de France, criada em 1969, que realiza atividades
de cardter educacional, cientifico, social, cultural e filantrépico.

Com relagdo i Itdlia, salientam-se a Fondazione Adriano Olivetti,
que cuida de problemas sociais ¢ humanos; a Fondazione Giovanni Agnelli
¢ Luigi Einaudi, consagradas a questdes sociais contemporineas. Hé ain-
da a Fondazione Alesandro Manzoni, cuja atividade estd voltada para a
defesa do patrimdnio artistico e dos monumentos.

Ne Republica Federal da Alemanha, as mais importantes sio a Fur-
dagdo FRIEDRICH EBERT, a Fundacdic HANNS SEIDEL, a Fundac@o
KONRAD ADENAUER, a Fundacdo VOLKSWAGEN e a Fundaciio ACER-
VO CULTURAL PRUSSIANQ, instituida por uma lei federal do ano de
1957, responsdvel pela adminisiragio das colegdes culturais do antigo Es-
tado da Prissia.

Entre os suecos, por exemplo, a funda¢io mais conhecida é a Fun-
dagao Alfred Nobel. ¥ através dessa conceituada instituicdo que se conce-
dem anualmente prémios a individuos e/ou instituigSes que tenham tido
atuacio mais destacada, “em beneficio da humanidade”, em cada uma
das seis dreas seguintes: Fisica, Quimica, Fisiologia ou Medicina, Litera-
tura, Paz ¢ Economia. Essas ldureas tém sido conferidas desde o ano
de 1901, excetuando-se a de Economia, que s6 passou a ser distribuida
em 1969. Quanto ao “Prémio Nobel da Paz”, algumas vezes objeto de
controvérsia, a sua concess@o depende de decisfio de uma comissio de cinco
pessoas, elcita pelo Parlamento noruegués.
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Na Espanha, hd a Fundagdo Juan March, criada com o propésito de
preparar professores de artes ¢ ciéncias. Os suicos organizaram a Cruz
Vermelha Internacional e, nos paises baixos, j4 goza de grande prestigio a
Fundagio pela Cooperagiio Internacional. A Fundacién Torquato Di Tella
e Cossio, dedicada & Medicina, ¢ uma outra entidade de elevado conceito,
mantida pelos argentinos. Temos, ainda, 2 Fundacidn La Salle de Ciencias
Naturales (Venezuela), a Fundacidn Universidad Central (Colémbia) ¢ a
Fundacion Universidad de América (Bolivia).

Q Brasil conhecen as Fundagdes muito cedo. As Santas Casas desti-
naram-se¢ inicialmente ao atendimento de pessoas doentes € a adminis-
tragio de cemitérios. A Santa Casa de Misericrdia mais antiga foi fun-
dada no Rio de Janeiro, em 1582. Desta, originou-se a Casa da Roda, ou
Casa dos Expostos {1738), também na mesma cidade, criada com a fina-
lidade de acolher recém-nascidos abandonados, com recursos doados pelo
portugués ROMAO DE MATOS DUARTE, hoje ainda em pleno funcio
namento, com apoio da Santa Casa de Misericérdia. Figuram também
como as mais antigas, no Brasil, a Fundacdo Diocesana, O Pido dos Pobres
de Santo Antbnio, em Porto Alegre (1867); o Abrigo Cristo Redentor]
no Rio de Janeiro (1923), destinado a prestar assisténcia a mendigos e
a menores desamparados; a Fundagdo Gaffré Guinle, no Rio de Janeiro
{1923); a Fundacdo Osério, também no Rio (1924), que se encarrega de
alojar, educar e instruir 6rfdos de militares.

Hi outras fundagfes, no Rio, salientando-se, pela longa tradicio de
trabalho, a Furdacdo Darcy Vargas (1939), para amparo e educagio de
menores abandonados ¢ promogdo do ensino profissional entre os mes-
mos; a Fundagdo Servico Especial de Saiide Publica — FSESP (1942); a
Fundacao Gettilio Vargas (1944), com finalidade técnico-educativa, espe-
cializada na organizagéo racional do trabalho; a Fundagdo Ledo XIIT (1947),
destinada a dar assisténcia aos menores dos morros e favelas; Fundagio
das Pioneiras Sociais (1956}, organizada para prestar assisténcia médica,
social, moral e educacional as populagGes pobres e a pesquisas relaciona-
das com os objetivos de sua criagiic. A Fundagio Nacional do Bem-Estar
do Menor — FUNABEM, criada em substituicio ao antigo Servigo de
Assisténeia 2 Menores; Fundacio Casa de Rui Barbosa (Ministério da Cul-
tura); Fundacdo de Assisténcia ao Estudante — FAE (Ministério da Edu-
cacio); Fundacdo Centro Brasileiro de Televisdo Educativa — FUNTEVE;
Fundagdo Brasil Central, com sede em Brasilia, ¢ muitas outras. '

INT — Das fundacies em geral

Sao pessoas juridicas de direito privado as sociedades civis, religiosas,
pias, morais, cientificas ou literdrias, as associagBes de utilidade pdblica
e as fundacdes; as sociedades mercantis (Cédigo Civil, art. 16).
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Pard simplificar, deter-nos-emos apenas sobre as fundagdes, que cor-
respondem a universitas personarum bonorum do direito antigo. Embora
as associagdes se equiparem aquelas nesse aspecto, hd diferengas bem
nitidas entre ambas. MNas associaghes, segundo WASHINGTON DE
BARROS MONTEIRO, h4 interesses, fins e meios prdprios, exclusivos
dos sé6cios; nas fundagbes, os fins e interesses nio s50 proprios, mas
alheios, isto &, do fundador. Além disso, naquelas, os fins podem ser
alterados pelos associados; nestas, os fins sdo perenes e imutdveis, Himi-
tando-se os administradores a executd-los simplesmente ®.

Cumpre ressaltar que nas associagbes o seu patrimbnio € formado
pelos consdrcios, estimulados pelo interesse comum; o patriménio, nas
fundacGes, resulta de legado do instituidor, que se opera tanto através
do particular como do Poder Pdblico. As decisdes nas associagOes sfo
geralmente livres de amarras, ou de qualquer burocracia porque atuam
como drgios independentes, dominantes; naquelas, por exemplo, a pala-
vta final é do instituidor, diante de &rgios estritamente subordinados,
dependentes.

Para criar uma fundagdo, far-lhe-d o instituidor, por escritura ptbli-
ca ou testamento, dotagiio especial de bens livres, especificando o fim a
que se destina, e declarando, se quiser, a maneira de administré-la. Den-
tre 0s requisitos para existéncia da mesma, CARVALHO SANTOS, repe-
tindo licdo de CLOVIS BEVILACQUA, enumera os seguintes:

I — um patriménio composto de bens livres no momento
da constitvigio;

I1 — o ato constitutivo, ou a dotagio, que deverd constar
de escritura piiblica ou testamento;

IIT — a declaragio, nesse ato, do fim especial a que se
destina a fundac¢do;

IV — estatutos que atenderiio 3s bases deixadas pelo ins-
tituidor:
V — uma administragdo.

Para o autor do Codigo Civil Interpretado, hd ainda um reﬁuisito
que foi omitido por CLOVIS, ou seja, o registro, sem o qual a fundagao
ndo adquire personalidade 7.

De acordo com HOMERO SENNA e CLOVIS ZOBARAN MON-
TEIRO, as fundagBes tipicamente de direito privado nio sfio, porém,

8 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil — Parte Geral.
25* ed., 8fio Paulo, Saraiva, 1985, v. 1, p. 112,

7 SANTOS, J. M. Carvalho. Codigo Civil Brasileiro Interpretado. Rio de Ja-
neiro, Freitas Bastos, 1953, v. 1, pp. 404-405.
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as inicas existentes entre nds. Ao lado delas, chamadas a exercer as
mais diversas fungBes, no campo cultural, assistencial, educacional e até
mesmo em &reas outrora reservadas i Administragio do Estado, vicejam
as chamadas fundagdes piuiblicas, que merecem hoje as preferéncias gerais
e muitos supdem capazes de resolver todos os nossos problemas admi-
nistrativos .

Em tese sobre [undagbes instituidas pelo Poder Pdblico, SERGIO
DE ANDREA FERREIRA observa que a criagdo, pelo Estado, de uma
pessoa juridica, seja de direito pdblico, seja de direito privado, exige
a edicio de um ato legislativo formal. Na primeira hipdtese, a lei cria
0 novo ser; na segunda, autoriza que se crie. Destart¢, as autarquias
sio criadas por lei, ou por ato juridico equivalente, enquanto as em-
presas phblicas, as sociedades de economia mista ¢ as fundagies tim
sua criagio autorizada pelos mesmos. Diferem, portanto acrescenta —-
as hipéteses de criago de fundagdes civis pelo Estado e por particular,
Neste dltimo caso, “as fundagbes, qualquer que seja o seu fim, néo
dependem de autorizagdo administrativa para se constituirem”: predo-
min.a,9 segundo ligio de CLOVIS BEVILACQUA, um regime de liber-
dade ®.

As fundacdes de direito privado exerceram papel significativo na
vida administrativa brasileira. Inauguradas entes das autarquias, serviram
de inspiragio para estas, posteriormente, num processo crescente de des-
centralizaciio de servigos piiblicos.

Passada a fase das autarquias, assiste-se agora ao reaparecimento
das fundagdes, cujas caracteristicas se assemelham a forma de adminis-
tracio daquelas, embora sejam rotuladas como fundagdes publicas. Cria-
das pelo Estado, diferem das fundagdes civis, que obedecem, para efeito
de institui¢io, aos preceitos estabelecidos pelo Cédigo Civil (art. 24).

Diante de tanta controvérsia para se fixar o verdadeiro sentido das
fundagdes publicas, é LUIZ FERNANDO COELHO quem oferece um
posicionamento realmente satisfat6rio, Para o professor paranaense, 0 que
distingue as fundagdes piblicas das particulares néio ¢ a sua personalida-
de juridica distinta, porém, o fato de o instituidor ser o prdprio Estado,
o qual, pelos meios adequados, vale dizer, por lei, destina parte do seu
patriménio 2 consecucio de fins de interesse publico, patrimdnio esse
associado ou néo a patrimbnio de origem privada. Em geral tais funda-

8 SENNA, Homero & MONTEIRO, Clovis Zobaran. Fundagiic — No Direito,
na Administracdo, op. cit,, p. 16.

9 FERREIRA, Sérglo de Andrée. As Fundagdes de Direito Privado Instifuidas
pelo Poder Publico no Brasil. Reviste de Direito do Ministério Piblico do Estado
da Guanabarg. Rio de Janeiro (12) p. 106, 1970.
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¢oes sdo criadas em virtude de lei, o que ndo dispensa a observincia
das demais formalidades do dircito civil ',

A propésito, SERGIO DE ANDREA FERREIRA recorda que foi
na década de 40 que comegaram a surgir estas novas fundagdes, datando
o Decreto-Lei n.® 5.780, que cuidara da Fundagdo Abrigo do Cristo Re-
dentor, de 19-843, ¢ 0 de n° 5.878, que tratara da Fundag@o Brasil
Central, de 4-10-43. Seguiram-se outras como a Fundagdo Rddio Maud
(1945), Fundagdo da Casa Popular (1946). Na década de 50, foram criadas
a Fundagdo de Assisténcia aos Garimpeiros, a Fundacido Servico Especial
de Seidde. A partir de 1961, foi criada a Fundagdo Universidade de Bro-
silig. e numerosas fundagdes de ensino e culturais '*.

IV — Das Fundacdes instituidas pelo Estado

a

Especialistas em Direito Administrativo tém atribuido & indefini¢do
do legislador, tanto na esfera federal quanto na estadual, a origem da
controvérsia doutrindria para fixagdio da natureza juridica das fundagdes
instituidas pelo Estado.

Criadas sob inspiracao das fundagdcs particularcs. existentes ha lon-
go tempo ¢ disciplinadas por preceitos do direito privado, as funda-
¢oes do Estado tém concorrido para que os mais prestigiosos jusadminis-
trativistas brasileiros se coloquem em campos diametralmente opostos, em
face do problema.

Para alguns, por exemplo, esses Orgdos sdo pessoas juridicas de di-
reito piblico, semelhantes, mesmo, s autarquias. Na opinido de outros,
as suas caracteristicas ajustam-se melhor com o que realizam entidades
particulares, de acordo com a tradigio civilistica.

COTRIM NETO observa que j4 tivera ensejo de dedicar longo estu-
do ao tema, na sua obra Direito Administrativo da Autarquia, editada
pela Freitas Bastos e h4 muito esgotada. Na oportunidade — diz — colo-
cdvamo-nos ao lado dos que entendiam — e j4 eram ponderével corrente
— ser a fundagdo instituida pelo Estado uma genuina autarquia, e, como
tal, uma pessoa juridica de direito piblico. Aconteceu que a publicagdo
desse nosso trabalho antecedera, de uns poucos meses, a edigdo do De-
creto-Lei n® 200/67, que deu revolucicndria estrutura & organizagdo
administrativa da Unifio, e, por via reflexa, de todo o pais; ac mesmo
tempo, esse importante diploma dicotomizou a Administragio Pdblica em

10 COELHO, Luiz Fernando. Da Natureza Juridica das Fundacdes Instituidas
pelo Poder Publico. Anais do IT Congresso Brasileiro de Direifo Adminisirativo.
Rio de Janeirg, de 11 a 16 de jutho de 1976, Niterdi, Imprensa Oficial, 1978, p. 113.

11 FERREIRA, Sérgio de Andréa. As Fundacies de Direito Privado Institui-
das pelo Poder Publico. Revista de Direito do Miristério Piblico do Esiedo dn
Guanabara, op. cit., p. 105.
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ramos de Administragiio "“direta” e “indireta”, para esta dltima adotando
traduciio do alem#io mitfelbar Staatsverwaltung, langado por ARNOLD
KUTTGEN, em artigo publicado em 1939, na revista Verwaltungsar-
chiy 12

Para HELY LOPES MEIRELLES, as fundacgdes, como “universida-
de de bens personificados”, sempre estiveram nos dominios do Direito
Civil, ¢ sujeitas a todas as normas que regem as pessoas juridicas de
personahdade privada (Céd. Civil, arts., 16, n° I, e 24 a 30). Essas fun-
dagGes ndo perdem a sua personahdnde privada nem se estatizam, & pon-
to de serem consideradas 6rgdos autbnomos estatais, ou entidades pﬁbh-
cas. Sdo e continuam sendo pessoas juridicas de Direito Privado, sujeitas
as normas civis das fundagdes (C6d. Civil, arts. 16, n. I e 24 & 30),
mas destinadas a realizar finalidades de interesse pdblico, sob o amparo
e fiscalizacdo permanentes do Estado 1*.

JOSE CRETELLA JUNIOR considera que, até agora, tem prevale-
cido a mentalidade privatistica que equaciona ¢ resolve os problemas do
Direito Pdblico em termos de Direito Privado, levando para o campo pu-
blicfstico os préprios resultados alcangados no campo do Direito Privado.
Chega-se ao ciimulo — diz — de racionalizar-se dentro dos esquemas
do direito positivo, afirmando-se: o Cédigo Civil s6 admite ¢ sé regula
a Fundagiio de Direito Privado. Logo, como escapar a tdo expresso pro-
nun?iﬁmento? Se ¢ fondagdio, é claro gue serd fundagfio de Direito
Civil 14,

Em estudo sobre fundagdes, PAULO F. ROCHA LAGOA explica
que o Poder Pablico vem desenvolvendo largo nimero de fungles até
entiio atribuidas & administraciio indireta, preferindo-a 3s demais formas
de pessoa juridica pela sua inegdvel dose de maleabilidade, gerada por
duas notas que lhe sdo proprias: 1) a personalidade juridica de direito
privado, ensejando a nao-aplicabilidude dos principios diretores dos érgdos
publicos, sempre dificeis de manejar; 2) a auséneia de estrutura interna
legalmente fixada, o que permitc adapté-las &s necessidades administrati-
vas sempre que parecer necessiric outorgar-lhes nova organizagio para
melhor satisfazer sua finalidade '°.

. COTRIM NETO argumenta, ainda, que, seguindo a vereda aberta pelo
Decreto-Lei n.° 200/67, um grande passo no aperfeicoamento juridico
de nossa organizacdo administrativa, chegarfamos logo a uma solugio da

12 COTRIM NETO, A. B. Da Fundacgio Instituida pelo Estado ~ Uma Autar-
quiz. Revisia de¢ Dirello Piiblico, op. cit, p. 84.

13 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 2% ed., 88o
Paulo, Revista dos Tribunais, 1966, pp. $11 e 3186.

14 CRETELLA JONIOR, Jost, Fundacdes de Direito Pablico. Rio de Janeiro,
Forense, 1976, p. 186.

15 ROCHA LAGOA, Paulc F, op. cit., p. 191,
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problemética. Entretanto, por circunstincias que ndc vém ao caso con-
siderar, tivemos a EC 1/69 e, na mesma oportunidade, o Decreto-Lei n.°
900/69. Dessa forma criouse no sistema legal do Brasil um vazio juri-
dico, que vem tornando extremamente dificil discernir a natureza juridica
das fundagGes filiais do Estado, ao mesmo tempo em que gera problemas
extremamente perturbadores € onerosos para a Administracdo Pdblica.
Aligs, em vez de falarmos de vazio juridico, melhor nos exprimirfamos
dizendo que o Decreto-Lei n.° 900, de par com vérias normas pertinentes
ao servigo piblico — e onde se cogita de diversas espécies de fundagdes
— ctiou um turbilhdo de problemas juridicos *¢. ' '

Na opinido de THEMISTOCLES CAVALCANTI, depois da exclu-
sio das fundagdes da Administracio Indireta, por forca do art. 3.° do
Decreto-Lei n° 900 de 1969, elas se caracterizam como de Direito Pri-
vado, embora sujeitas ao controle pdblico quando recebem auxilio ou
subvengBes do Poder Piblico 17,

Com perspicicia, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO diz
que a fundacdo piblica, isto é, a fundagfio que é pessoa de Direito Pd-
blico, € espécie de género autarquia. Autarquia é uma forma especifica
da capacidade de Direito Pdblico, capacidade de reger por si os préprios
inferesses embora estes respeitem também ao Estado. E expressdo ampla
que abrange todos os seres de Direito Piblico seres que prosseguem
atividades de interesse estatal. Ser autdrquico é conseqiiéncia do cardter

ptblico de uma pessoa juridica ¥,

Sd@o poucos os autores brasileiros que examinam o problema das fun-
dagbes instituidas pelo Estado com seguranga, clareza, objetividade. A
maioria se perde em argumentos que ndo convencem nem traduzem a
sua realidade.

COTRIM NETO cita com arglicia, vérios precedentes criados pelo
Governo Federal, na 4rea das Universidades, em leis posteriores ao De-
creto-Lei n.® 900/69, e dos quais resultaram 6rgos sob os mais varia-
dos regimes juridicos, como, por exemplo: Auterquia de Regime Especial
(UFR]); Fundacido de Direito Privado (Universidade de Brasilia); Funda-
¢do de Direito Piblico (Universidade do Rio de Janeito — UNIRIO —
que substituiu a antiga Federacfio das Escolas Federais Isoladas do Es-
tado do Rio de Janeiro — FEFIER]), com enormes transtornos para

16 COTRIM NETO, A, B. op. cit, pp. 84-85.

17 CAVALCANTI, Themistocles Brandio. Curso de Dirgito Administrativo.
10* ed. Rlo de Janeiro, Freitas Bastos, 1977, p. 210.

18 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Autarquias — Fundac¢des Ptiblicas e
Fundagbes Privadas — Instituto e Estabelecimento — Fundacgio de Amparo & Pes-
quisa. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Pundaciio Getiiic Vargas,
1964, p. 399,
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o Erério e dificuldades, no trato das questdes salariais do magistério
federal '°.

As ddvidas e controvérsias entre os jusadministrativistas brasileiros,
no estudo das fundagbes piblicas, tém procedéncia, e sio resultantes
sobretudo das alteragdes introduzidas, em alguns artigos, do texto original
do Decreto-Lei n° 200, de 25-2-1967, pelo Decreto-Lei n.° 900, de
29-9-1969.

De acordo com a redagdo daquele diploma legal, equiparavam-se &s
empresas piblicas, para os efeitos da mesma lei, as fundages institui-
das em virtude de lei federal e de cujos recursos participasse a Uniso,
quaisquer que fossem as suas finalidades (§ 2.%).

O Decreto-Lei n.° 900/69 foi taxativo ac estabelecer, no seu art. 2.7,
letras ¢ a d:

Néo serdo instituidas pelo Poder Piblico novas fundagoes
que nfo satisfacam cumulativamente os seguintes requisitos e
condigdes:

a) dotagdio especifica de patriménio, gerido pelos orgéos
de diregdo da fundagfio segundo os objetivos estabelecidos na
respectiva lei de criagio;

b) participagdo de recursos privados no patriménio e nos
dispéndios correntes da fundagdo, equivalentes a, no minimo 1/3
(um tergo) do total;

¢) objetivos ndo lucrativos ¢ que, por sua natureza, nao
possam ser satisfatoriamente executados por 6rgéos da Adminis-
tracdo Federal, direta ¢ indireta;

d) demais requisitos estabelecidos na legislagio pertinente
a fundagdes (arts. 24 e segs. do Cédigo Civil).

Além disso, segundo o art. 3°, do mesmo diploma legal, “passaram
a ndo constituir entidades da Administrag@o Indireta as fundagSes ins-
tituidas em virtude de lei federal, aplicando-se-lhes, entretanto, quando
recebam subvengdes ou transferéncias & conta do orgamento da Unido, a su-
pervisdo ministerial de que tratam os arts. 19 e 26 do Decreto-Lei n.° 200,
de 25-2-67.

A exclusdo das fundagbes, da categoria de drgdos da Administragio
Indireta, provocou, como nfio podia deixar de ser, uma grande confusdo
entre os estudiosos, ao se tentar a sua classificacgo como drgdo da Admi-

19 COTRIM NETO, A. B. Op. «it,, p. 85,
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nistragio Piiblica. Depois do Decreto-Lei n.° 900/69 e de outras normas
relativas ao servigo pidblico, surge um outro Decreto-Lei, de n.* 86.212,
de 15-7-81, estabelecendo restricdes i criagiio, no dmbito federal, dc au-
tarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagbes,
dispondo, a0 mesmo tempo, sobre o art. 172 do Decreto-Lei n.° 200/67.

A equiparagio das fundaces as empresas piiblicas — recorda LUIZ
FERNANDO COELHO — permite inferir que o legislador, ao determi-
né-la, considerou aquelas como de Direito Privado, pois, em caso con-
trério, té-las-ia equiparado as autarquias. Entretanto, na equiparagio, jus-
tificou o emprego da expressio “‘fundagdo piblica”, analogamente a “em-
presa publica”, que ndo é o mesmo que fundagdo de Direito Piblico,
assim como “Empresa piblica” ndo significa empresa de Direito Pi-
co: o termo publico — explica — diz respeito aos fins de ambos os
tipos de entidades e ndo & sua natureza juridica. O legislador, a0 optar
posteriormente pela tese de natureza privada das fundacgdes, deixou de
considers-las 6rgios da Administragdo Indireta (art. 3.° — Decreto-Lei
n.” 900/69). Em geral tais fundagdes sdo criadas em virtude de Iei, o
que ndo dispensa a observéncia das demais formalidades do Direito Civil.
Nada impede que uma sociedade de economia mista ou empresa pi-
blica institua fundagdo, afetando uma parte dos seus bens a uma fina-
lidade social 2°,

Quem se detiver na leitura da Constitui¢io, de 24-1-67, com a reda-
¢do dada pela Emenda Constitucional n.° 1, de 17-10-69, verificard de
pronto que o legislador, ao colocar as fundagbes fora do &mbito da Admi-
nistragdo Indireta, estava, por lapso ocasional, permitindo o precedente
das acumulagOes. Vejamos:

A proibicio de acumular estende-se a cargos, fungbes ou empregos
em autarquias, empresas prblicas e sociedades de economia mista (§ 2.°,
art. 99).

Cumpre ressaltar que a Constituicdo de 1967, ao abordar o assunto
ainda na vigéncia do Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967,
estabelecia os mesmos principios, citados acima, omitindo também as
fundagdes, dentre os drgdos passiveis de acumulagdo de cargos, funches
Ou empregos.

Acontece que, por conta disso, formaram-se duas correntes de opinido:
para alguns, a acumulagfio em fundag¢bes, com base no dispositivo cons-
titucional, era perfeitamente justificada; para outros, equiparadas as fun-
dacdes as empresas publicas, cmbora apenas para os seus fins de acordo
com o art. 4., § 2.°, do Decreto-lei n.” 20067, essa pritica teria que
ser vedada.

20 COELHO, Luiz Fernando, op. cit, p. 111,
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Mais tarde, com base em parecer normative do Consultot-Geral da
Republica, homologado pelo Poder Executivo, ¢ publicado no Didrio
Oficial da Unido, de 6 de junho de 1967, ficou resclvido que as fun-
dagles instituidas pelo Estado sdo entidades de natureza pdblica, néo

gy} )

ficando ““4 margem, portanto, da regra proibitiva de acumulagdo”.

Pelo Decreto-Lei n.® 900/69, as fundagSes plblicas foram excluidas
da categoria de entidades da Administragao Indireta, revogando-se, ao
mesmo tempo, a sua equiparacdo com empresas piblicas.

Conhecido internacionalmente pela repercussio da sua obra MARCEL-
LO CAETANO observa que, embora o termo fundagdo tenha entrado na ter-
minologia juridica corrente, levantam-se divergéncias na doutrina acerca
do seu verdadeiro sentido e extensdo. Uns definem a fundagio como
patrimdnio, outros preferem ver nela essenciaimente a idéia ou fim a
atingir; alguns acentuam a importincia do ato que destaca os bens da
fundagdo do patriménio do fundador, e outros ndo; hd quem exija a per-
petuidade entre as caracterfsticas da fundacfio, enquanto outros admitem
a existéncia de Fundaghes temporirias; certos autores sé concebem o fim
a prosseguir como sendo de interesse publico, ao passo que outros aceitam
que seja de interesse particular; para muitos a fundagdo hd-de ser sempre
pessoa juridica, para outros pode niio ser. .. 2.

O estudo das fundagdes ainda se insere entre os assuntos mais polé-
micos e controvertidos do Direito Administrativo Brasileiro, Para alguns
autores, v Estado cometeu um equivoco ao rotuld-las como pessoas juri-
dicas de Direito Piblico, sobretudo porque era evidente que ndo disporia
de meios suficientes para prové-las, nem de uma forma racional para admi-
nistrd-las. A inseguranga do legislador, nessa ¢ em outras situagdes, vem
dificultando, inclusive, » identificacdo da natureza da atividade que as
mesmas realizam.

Além disso, as incertezas dos limites dos seus raios de agdo condu-
zem & descoberta de caracteristicas que se interpenetram, comuns, em alguns
casos, a0 que fazem as autarquias, as empresas publicas ¢ as sociedades
de economia mista, prevalecendo, assim, o ponto de vista de que os seus
servi¢os estio em harmonia com o que fazem as primeiras, mesmo consi-
derando o seu natural hibridismo juridico.

As controvérsias juridico-doutrindrias sobre as fundagBes instituf-
das pelo poder piiblico felizmente ja se dissiparam, agora, nfo sé com a
vigéneia da Lei n.° 7.596, de 10 de abril de 1987, mas sobretudo com
preceitos ditados na Constituicdo de outubro de 1988,

De acordo com essas modificagdes, foi estabelecida uma modalidade
especial de fundagdo — a fundacdo pdblica, até entdo sem caracteristica

21 CAETANO, Marcello. Das Fundacées, Subsidios para a Interpretagdo e
Refjorma do Legisiagdo Portugtesa, Lishoa, Edigdes Atica, 1962, pp. 7-8.
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propria ¢ perfil definido. Assim, a fundagdo piblica pode ser criada, no
momento, cumprindo-se, preliminarmente, as formalidades exigidas pelo
Direito Civil, isto €, através de escritura piblica de constituigdo e inscri-
¢éo no Registro Civil de Pessoas Juridicas, obedecendo, nos demais aspec-
tos, 4s normas de Direito Administrativo, préprias do 6rgdo politico mé-
Ximo, a que estiver vinculada.

A Constituicio de outubro de 1988 é, a propdsito, categérica ao
proibir ““a acumulagdo de empregos e fungdes, que hoje abrange as autar-
quias, empresas piiblicas, sociedades de economia mista ¢ fundagdes man-
tidas pelo Poder Piblico™ (art. 37 — XVII).

Também estabelece de forma explicita que ‘‘somente por lei espe-
cifica poderfio ser criadas empresa piblica, sociedade de economia mista,
autarquia ou fupdagio pgblica” (art. 37 — XIX),

Nos termos do novo Estatuto Politico, “depende de autorizagdo legis-
lativa, em cada caso, a criagdo de subsididrias Jas entidades mencionadas
no inciso anterior, assim como a participagio de qualquer delas em em-
presa privada” (art. 37 — XX).

Como sc sabe, pelo regime da Emenda Constitucional n® 1/69, a
proibi¢io de acumular nio alcangava as fundactes. Com base no § 2.°, do
art. 99, da mencionada Emenda Constitucional, “a proibigio de acumular
estende-se a cargos, fungdes ou empregos em autarquias, empresas pabli-
cas e sociedades de economia mista®.

A Lei n® 7.596/87, em boa hora, altera disposilivos do Decreto-
Lei n° 200, de 25 de feverciro de 1967, modificado pelo Decreto-Lei n”°
900, de 29 de setembro de 1969, e pelo Decreto-Lei n.® 2.299, de 21 de
novembro de 1986, na forma seguinte:

“Art. 1.° — O Decreto-Lei n.® 200, de 25 de fevereiro de
de 1967, ailterado pelo Decreto-Lei n.° 900, de 29 de setembro
de 1969, e pelo Decreio-Lei n.° 2.299, de 21 de novembro de
1986, passa a vigorar com as scguintes alteracGes:

, 1 — o inciso Il do art. 4° fica acrescido da seguinte
alinea d, passado o atual § 1.° a pardgrafo dnico, na forma abaixo:
CAPE A2

d} fundacGes piblicas.

Paragrafo unico — As entidades compreendidas na
Administracéio Indireta vinculam-se ao Ministério em cuja
drea de competéncia estiver enquadrada sua principal ati-
vidade.”
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II — o artigo 5.° fica acrescide de um inciso ¢ um pard-
geafo, a serem numerados, respectivamente, como inciso IV e §
3.4, na forma abaixo:

YA 50 — e e .

1V — fundacio pidblica — a entidade dotada de per-
sonalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos,
criada em virtude de autorizagdo legislativa, para o desen-
volvimento de atividades que ndo exijam execucdo por
érgdos, entidades de direito publico, com autonomia admi-
nistrativa, patriménio proprio gerido pelos respectivos Orgaos
de direcdo, e funcionamento custeado por recursos da Unifo
¢ de outras fontes.

§ 3° — As entidades de que traia o inciso 1V deste
artigo adquirem personalidade juridica com a inscricio da
escritura piblica de sua constituigdio no Registro Civil de
Pessoas Juridicas, nio se lhes aplicando as demais dispo-
sicoes do Coédigo Civil concernentes s fundagbes.”

Art, 2.¢ — Sdo classificadas como fundagbes ptiblicas as
fundacdes que passaram a integrar a Administracdo Federal In-
direta, por forga do disposto no § 2.°, do art. 4.°, do Decreto-Lei
n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, na redacio dada pelo De-
creto-Lei n.° 2.299, de 21 de novembro de 1986".

Qutro aspecto focalizado pela Lei n* 7.596/87, de grande alcance,
¢ o referente ao Plano Unico de Classificagdo e Retribuigdo de Cargos ¢
Empregos das Universidades. Vejamos:

Art. 3° — As universidades e demais instituigdes federais
de cnsino superior, estruturadas sob a forma de autarquia ou
tundagio publica, terdo um Plano Unico de Classificaco ¢ Re-
ribuigdo de Cargos ¢ Empregos para o pessoal docente € para
servidores técnicos ¢ administrativos, aprovados em regulamento,
pelo Poder Executivo, assegurada a observéncia do principio
da isonomia salarial ¢ a uniformidade dc critérios tanto para
ingresso mediante concurso pdblico de provas, ou de provas e
tftulos, quanto para a promogho e ascensdo funcional, com valo-
rizacio do desempenho ¢ da titulagdo do servidor.

V — Da Administragdo Indireta

A intervengiie do Estado ndo sé para assistir certas empresas, mas para
participar do processo econdmico, em atividades atipicas, ndo se déd apenas
no Brasil, é fato comum no mundo inteiro.
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Com muita propriedade, JOSE CRETELLA JUNIOR considera o
“Estado uma vasta usina de servigos ptblicos, cujo funcionamento deve ser
ininterrupto e eficiente. Aos poucos, o volume das suas atividades foi
crescente de tal modo que o centro (a Administragiio Direta) ndo conseguia

desempenhd-fos. Foi necessdrio “exportar”, “transferir”, “descentralizar” os
servigos, retirando-os “do centro” e entregando-os & periferia” 22,

Segundo COTRIM NETO, sdo miiltiplas, com efeito as institui¢Ses de
que o Estado se utiliza, em seus expedientes de Administragiio Indireta, isto
&, da Administragdo que exorbita dos padrbes cldssicos, da chamada
Administragio Direta. E muitas delas advenientes do Direito Privado. Aten-
tos simplesmente ao que se verifica no Brasil, observamos as mais desta-
cadas espécies de entidades ancilares do Estado: a autarquia, a empresa
publica e a sociedade de economia mista. E cbservamos, ainda, a fundagéo
instituida pelo Estado, para atender a fins pablicos %,

A presenca da Administracio Indireta ndio acontece 56 no servigo
ptblico federal. A sua atuagio é também observada em cada um dos
Estados-Membros ¢ nos Municipios, como entidade publica ou privada,
contando que seja criada por uma dessas trés esferas administrativas, e néo
se confunda com a matriz que lhe deu nascimento.

E oportuno ressaltar que o que dé validade & prestagcio de servigo
pablico por esses 6rghos, seja por gestdo originfria ou, mesmo, por trans-
formac@o, através de gestdo derivada, € a existéncia de uma outorga expressa
da pessoa juridica piiblica politica, com esse objetivo. Sob o aspecto formal,
e considerando o que estabelece o Decreto-lei n.® 200/67, com alteragdes
introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 900/69, a Lei n° 7.596, de 10 de abril
de 1986, que altera dispositivos dos dois Decretos-Leis acima, sdo drgios
da Administragac Indireta as autarquias, as empresas pdblicas, as socieda-
des de economia mista ¢ as fundagfes prblicas.

Segundo ensina THEMISTOCLES CAVALCANTI, Administragio
Indireta é aquela que se exerce através de entidades autbnomas, isto €, que
tém estrutura administrativa prépria, autonomia financeira e administrativa.
Nio se tem em vista somente a descentralizagfio, mas uma espécie de descen-
tralizacio, nio se confrontando com aquela exercida através dos Orgios
préprios de Administragio Direta, e aquela que chamamos de funcional *+,

Com acuidade, FERNANDO ANDRADE DE OLIVEIRA sustenta que
a descentralizagio ocorre basicamente, nos seguintes termos:

22 CRETELLA JUNIOR, José, Administracdo Indireta Brasileirg. 2¢ ed., Rio
de Janeiro, Porense, 1887, p. 4.

23 COTRIM NETO, A, B. Autarquiay e Empresas Piblicas, Revista de Infor-
macfo Legislativa (38). Brasilia, Senado Federal. Ano X, pp. 27-28.

24 CAVALCANTI, Themistocles Brandbo, op. cff., p. 187.
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a) no interior das pessoas politicas pela multiplicidade dos
seus drglos e difusdo da competéncia entre as autoridades, pelos
critérios de hierarquia terrvitorial ou da matéria — descentrali-
zagdo hierdrquica, orginica ou burocritica, ou mera desconcentra-
¢do, como dizem os franceses;

b) externamente, por delegacdo das pessoas politicas e outras
pessoas juridicas ou naturais, mediante lei ou atos administrativos
multilaterais ou unilaterais (convénios, contratos de concessiao e
atos de permissdo de atividades administrativas e de uso de bens
publicos);

¢) pela criagio de outras pessoas juridicas, com capacidade
de Direito Pablico, dando otrigem as autarquias %,

Se bem que o assunto relacionado com a descentralizagio e, mesmo,
com a centralizagdo nfo tenha tido no passado a repercussio dos dias
atuais, PAULINO JOSE SOARES DE SQUSA, o Visconde do Uruguai,
pelos idos de 1862, ¢ ao tempo de D. PEDRO 11, ji abordava o problema
com seguranga e naturalidade. Para ele, a centralizagio e a descentralizagfio
dependem muito das circunstéincias do pais, da educagio, hibitos de cardter
nacional. Estas breves consideragGes -— declara o Visconde do Uruguai —
explicam porque a descentralizagBo na Inglaterra e nos Estados Unidos néo
produz os inconvenientes que, levada ao mesmo ponto, infalivelmente
produziria em outros paises *.

VI — Das Autarquigs

Ninguém ignora que a descentralizagdo jé se tornou um dos problemas
classicos do Direito Administrativo, em vérios paises do mundo. Com base
territorial, a principio, e passando por etapas de evolugdo gradativa, chegou
ao Estado Moderno mediante delegagio de tarefas especificas, conferidas a
determinados 6rgdos, pela necessidade de alargamento do &mbito de agdo
do poder miblico.

Em virtide da diversidade de servigos e da natureza técnica de alguns
(hospitais, escolas, indistrias), ndo foi possivel adotar um procedimento
burocritico padronizado sobre o assunto, considerando que a descentraliza-
¢ao, especialmente no Brasil, nfio correspondia no seu todo ao significado
rigoroso do termo. Houve de fato muita confusio, pela dificuldade de se
fixar o contetido da autonomia concedida que, em alguns casos, assumia

25 OLIVEIRA, Fernande Aundrade de, Sociedade, Estado ¢ Administragio Pi-
blica. Revista de Direito Publice (14). Sio Paulo, Revista dos Tribunais, abr./jun.
1984, pp. 202-204.

26 SOUSA, Paulino José Soares de, (Visconde do Uruguai). Ensaiogs sobre
Direito Administrativo. Rio de Janeiro. Tipografia Nacional, 1862, pp. 173-174.
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contornos diferentes, agravando-se ainda mais, por causa da auséncia da
uniformidade da natureza do trabalho desempenhado pelos drgdos em
questao.

Esses problemas ndo ocorteram apenas no Brasil. Eles foram enfrenta-
dos também na Franca, na Itilia, na Argentina, Estados Unidos, Gra-Breta-
nha. Os franceses procuraram agrupar esses servigos, denominando-os de
établissements publics, enquanto os italianos encontraram na expressdo
autarquia a que melhor traduzia o conjunto desses 6rgios, beneficiados pela
descentralizagfio.

Foi um autor italiano, o Prof. SANTI ROMANO — recorda COTRIM
NETO, que exercera a cdtedra de Direito Administrativo da Universidade de
Roma, nas primeiras décadas deste século, e verdadeiro criador do conceito
juridico gue viria ser consagrade em seu pais, e, afinal, passaria ao Brasil
— embora com nuangas peculiares — e 4 América espanhola, no seu “Corso
di Dirittc Administrativo” — pp. 86/87, 3. ed. CEDAM, Pidua, 1932: “a
autarquia € uma forma especifica da capacidade de Direito Piiblico; mas
conctetamente € a capacidade de governar, por si, 05 proprios interesses aos
quais nfio € estranha uma pessoa superior, o Estado. Ela se distingue da
capacidade ordindria que toda pessoa normalmente tem de gerir por si os
proprios negdeios, exatamente porque aqui se trata de interesses aos quais
ndo ¢ estranha uma pessoa superior, o Estado, a quem poderia ele ser
confiado, em abstrato, excluindo a autarquia.

Tais atributos correspondem a sujeitos auxiliares do Estado, nfo a
todos, mas somente aos que exercitam funges pablicas, no interesse préprio
que seja igualmente piblico, dado ser a autarquia uma capacidade de
direito piblico; conseqgiientemente, esses atributos nfio se deferem aos que
exercem fungGes priblicas na qualidade de privados, sem um interesse pré-
pric, como no caso dos que a tanto sdo obrigados ou dos que o desempe-
nham pelo lucro, o que ocorre, por exemplo, quando uma sociedade comer-
cial assume a gestdo de uma fungdo publica” 27,

O que caracteriza a Autarquia € a sua atuagdo como pessoa jurfdica
de Direito Piiblico, Essa condigio se harmoniza com os fins do Estado. Além
disso, a sua importincia avulta quando se identifica como 6rgdo criado por
ato do poder puiblico, e com exercicio de atividades que expressam a
delegagio que lhe foi conferida, pelo préprio Estado.

Na opinido de HELY LOPES MEIRELLES, as autarquias sio entes
administrativos autdnomos, criados por lei, com personalidade juridica de
Direito Pdblico interno, patrimbnio préprio e atribuigBes estatais espe-
cificas. SHo entes autdnomos, mas nic $80 autonomias 28,

27 COTRIM NETO, A. B, op. cit, p. 30.
28 MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit, p. 282,
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As autarquias sdo classificadas de vdrias formas, considerando-se
sobretudo a natureza de suas atividades. Ha autarquias econdmicas: Ins-
tituto do Acgticar e do Alcool — IAA, Instituto do Mate; Instituto do
Pinho; Autarquias de crédito: Caixa Econbmica Federal, Autarquias de
Previdéncia e Assisténcia e Seguro: Institutos e Caixas de Aposentadoria
e Pensbes; Autarquias culturais: Universidades; Autarquias cuja finali-
dade é a organizagdo, o controle e a disciplina de atividades profissio-
nais: Ordem dos Advogados, Conselho Federal de Engenharia, Arquite-
tura, etc. @,

O conceito positivo de autarquia hoje & estabelecido pelo Decreto-
Lei n.° 200/67. De acordo com ¢ art. 5° — deste diploma legal, con-
sidera-se:

1 — Autarquia — o servico autSnomo, criado por lei, com
personalidade juridica, patriménio e receita prdprias, para exe-
cutar atividades tipicas da Administragdo Pfiblica, que requei-
ram, para seu melhor funcionamento, gestfio administrativa e
financeira descentralizada.

S6 se pode entender autarquia como &rgdo instituido por lei, com
personalidade de direito piblico, inclusive com autonomia, a fim de que
cumpra atividades, obrigatria e necessariamente inerentes ao prdpric
Estado.

A condigéo de entidade infra-estatal e de pessoa juridica de direito
publico interno confere & autarquia privilégios estatais, independentemen-
te de lei especifica para cada caso, assim enumeradas:

— imunidade de imposto sobre o seu patrimbnio, rendas e servigos
(art. 150, VI, ¢, da Constituigio Federal);

—- prescrigio qilingiienal de suas dividas passivas, segundo prescreve
o Decreto-Lei n.* 4.597, de 19 de agosto de 1942;

— aglio regressiva contra seus servidores quando forem obrigados a
indenizar a terceiros por prejuizos por eles causados (art. 37, § 6.°, da
ConstituicBo em vigor),

VII — Das Empresas Publicas

De acordo com especialistas, as empresas piiblicas sdo as mais avan-
¢adas organizagbes paraestatais (postas paralelamente ao lado do Estado,
com um tipo de atuagdo quase estatal). Entre nds, so entidades dotadas

29 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Tratado de Direito Administraiivo.
2* ed. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1949, vol. IV, p. 141,
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de personalidades juridicas de Direito Privado, com patrimdnio préprio e
capital exclusivamente da Unido, criada por lei para a exploragho de ativi-
dade econbmica que o Governo seja levado a exercer por forga de contin-
géneia ou de conveniéncia administrativa, podendo revestir-se de qualquer
das formas admitidas em direito (I, art. 5.2 — Decreto-Lei n.°> 200/67).

Segundo COTRIM NETO, sobre a chamada “empresa piiblica”,
muito se teria de escrever e falar. Em primeiro lugar, se ha de dizer que
a expressdo “‘empresa piblica” ndo irradia idéia definida ou definitiva.
Em segundo lugar, nenhum pais — ao que seja de nosso conhecimento —
até hoje legislou um estatuto para a empresa piblica, para um tipo de
empresa a que, skricto sensu, se adequasse a expressio em referéncia.
Nenhum pafs, bem entendido, excluido o Brasil, que com o Decreto-Lei
n.° 200, complementado e modificado em parte pelo Decreto-Lei n.® 900,
ambos anteriormente citados, ji teve ensejo de formular um conceito,
com base no qual vérias entidades do género se constituiriam entre nds;
e 0 conceito legal, a par de elementos legais extravagantes mas pertinen-
tes, & Administracio Indireta, valem como um estatuto para a empresa
publica nacional *,

Como salientam HOMERO SENNA e CLOVIS ZOBARAN MON-
TEIRO, as empresas ptblicas j4 mobilizam recursos vultosissimos e atuam,
nfio raro, em setores bdsicos da economia nacional, mas também no plano
administrativo, pela multiplicidade de problemas que suscitam *.

JOSE CRETELLA JUNIOR ensina que a nogéo de empresa piiblica
ndo é peculiar ao Direito Privado nem ao Direito Pablico. Por sua natureza
especial, sui generis, ultrapassa os préprios quadros diferenciados do Direito
Privado e do Direito Pdblico para inserir-se num estado anterior descom-
prometido que antecede ambos os campos. Cabe & Teoria do Direito o con-
ceito, in genere, da figura juris “empresa pdblica”. As atividades da em-
presa privada sio sempre de natureza econdmica e, em especial, industriais
e comerciais, a0 passo que as atividades da empresa piblica podem obje-
tivar ngo sb atividades econdmicas como também servigos piiblicos. De

qualquer modo, ptblica ou privada, a empresa é uma organiza¢do para
produgio %2,

No Brasil, a Empresa Piblica surge, com padrio avangado de fun-
cionamento, através do Instituto de Resseguros, no ano de 1939. Depois,
vdo sendo inauguradas outras, do porte da Companhia Siderdrgica Na-
ciohal, em Volta Redonda, Rio de Janeiro, 1941; a Comparhia Vale do
Rio Doce, em 1942, seguindo-se a estas a Companhia de Alcalis, em 1943;

30 COTRIM NETO, A. B, op. cif, bp. 33-34.
31 SENNA, Homerp & MONTEIRO, Clévis Zobaran, op. cit, p. 31
32 CRETELLA JUNIOR, José, op. cit, p. 209,
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a Companhia Hidrelétrica do Sao Francisco, em 1945, e a Fibrica Na-
cional de Motores, em 1946, num perfodo correspondente ao Estado Novo,
isto é, de 1937 a 1946, com o Presidente da Repdblica no exercicio pleno
dos Poderes do Congresso Nacional.

Com a redemocratizacio do Pais, na vigéncia da Constituigdo de 1946,
novas empresas sdo criadas, através de lei aprovadas pelo Parlamento,
e sancionadas pelo Presidente da Reptblica. Pela sua importancia na vida
econdmica do Pafs, salientam-se, dentre elas, a Petr6leo Brasileiro S/A.,
hoje mundialmente conhecida pela sigla PETROBRAS, fundada em 1953,
com um programa que s¢ volta para a exploragdo do petrdleo e derivados;
a Rede Ferrovidria S/A; de 1957, que agrupa as principais ferrovias da
Unido; e a ELETROBRAS — Centrais Elétricas Brasileiras, fundada em
1961, figurando como empresa holding do sistema federal de eletricidade.
Cumpre ressaltar, ainda, que a construgao de Brasilia, & época do Gover-
no de JUSCELINOQ, esteve sob a responsabilidade de uma empresa pa-
blica, criada especialmente com esse objetivo, sob a forma de sociedade
andnima, com capital totalmente subscrito pela Unifo: a Companhia
Urbanizadora da Nova Capital do Brasili — NOVACAP.

A empresa pablica, na nova Constituicdo, € amplamente analisada,
do inciso 1 a XXI do art. 37, reportandose os de n® XVI, XVII,
XIX, XX e XXI aqueias que exploram atividades econémicas. Com rela-
gdo as empresas piiblicas que prestam servigos publicos, a Constituigio
de B8 reserva os incisos 11, ITI, IV, VI, VII, XVI, XVII, XIX, XX ¢ XXI
e, ainda os §§ 2.° 3.5 45 52 e 6.°, do art. 37.

A definicio de empresa ptiblica consta do art. 5.° do Decreto-Lei
n® 200/67, com a redagio dos incisos II e III dada pelo Decreto -
Lei ne 900/69:

I[ — empresa plblica — a entidade dotada de perso-
nalidade juridica de direito privado, com patrimbnio préprio ¢
capital exclusivo da Unido, criada por lei para exploragio de
atividade econdmica que o Governo seja levado a exercer por
forga de contingéncia ou de conveniéncia administrativa, podendo
revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito.

Vi1l — Das Sociedades de Economia Mista

Q Direito Positivo brasileirc define as sociedades de economia mista
como entidades dotadas de personalidade juridica de Direito Privado,
criadas por Iei para a exploracio de atividade econdmica, sob a forma de
sociedades andnimas, cujas agSes com direito a voto pertencam em sua
maioria 4 Unifio ou a entidade da Administracho Indireta (III, art. 5.° —
Decreto-Lel n.° 200/67).
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Para JOSE CRETELLA JUNIOR, o Estado acionista, a0 integrar a
sociedade de economia mista, desce do pedestal privilegiado em que se
encontra e, revestindo-se de tragos privatisticos, fica sob o impacto das
normas juridicas do direito mercantil, sujeitando-se aos estatutos das so-
ciedades andnimas comuns. Nio se trata do FEstado, sintese dos poderes
soberanos, mas do Estado, sujeito de ditreito nas relagSes juridico-privadas,
o Estado como centro de imputagbes de direitos e deveres, o Estado
particular, ¢ Estado comerciante, 0 comerciante estatal, o empresério
publico %2,

Segundo ensing THEMISTOCLES CAVALCANTI, outra modalidade
de administragio indireta dos servigos piblicos & aquela que consiste na
participagdo do Estado como acionista ou sdcio nas empresas, juntamente
com o capital particular. E o que se tem denominado economia mista.
E este, lembra o consagrado autor, um dos aspectos interessantes da inter-
vengao do Estado porque se apresenta tomando uma forma peculiar s
instituigbes de Direito Privado, dentro do qual pode melhor desenvolver

S

as suas atividades sem peias inerentes & administracdio publica 3%,

Estudiosos do assunto consideram que a sociedade econfmica mista
pertence ao &mbito institucional da administragdo. Elas participam da vida
econdmica em geral. Analisadas sob a ética do Direito Administrativo, o
interesse pelo seu estudo c¢resce na medida em que possa exercer influén-
cia junto & entidade administrativa participante, e também em razdo dos
direitos sociais que lhe correspondem,

Alguns autores tém demonstrado dificuldade em explicar ¢ verdadeiro
sentido das sociedades de economia mista, embora muitos sustentem que
a sua presenga na vida administrativa do Pafs signifique participagfo, lado
a lado, de pessoas piiblicas e particulares, tomando parte na constituigdo
de capital e, mesmo, na direcSio ¢ gestio de suas atividades.

De acordo com ANDRE DE LAUBADERE, a sociedade de economia
mista se assemelha 3 sociedade andnima na qual o Estado, ou qualquer
outra coletividade publica é acionista ou obrigacionista .

Outro grande jusadministrativista francés, GEORGES VEDE]L, con-
sidera esse tipo especial de sociedade como aquela em que o Estado e as
coletividades locais se associam para a consecugdo de interesses privados %,

33 CRETELLA JUNIOR, José, op. cif, p. 440.
34 CAVALCANTI, Themistocies Branddo, op. cit, p. 201

35 LAUBADERE, André de. Traité Elemeniaire de Droit Administratif. 3éme
ed. Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1955, V. IT, p. 602,

36 VEDEL, Georges. Droit Administratif. 5 éme ed. Paris, Presses Universi-
taire de France, 1873, p. 832,
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Na verdade, a sociedade de economia mista vem proliferando no
Brasil, nfo s6 sob a responsebilidade do Governo Federal, mas com apoio
dos Estados-Membros e dos Municipios.

E interessante notar que essas sociedades hoje do porte da PETRO-
BRAS, da Companhia Vale do Rio Doce, da Companhia Siderdirgica
Nacicnal e de muitas outras foram, a principio, empresas putblicas, isto
¢, tiveram patrimdnio préprio e capital exclusivo da Unido.

A nossa mais antiga sociedade de economia mista é o Banco do
Brasil, fundado em 1808. Tem por objetivo fomentar a produgio nacional
e executar a politica financeira e crediticia do governo federal. O Banco
do Nordeste do Brasil também goza de grande prestigio, atuando na 4rea
composta pelos Estados do Piaui, Ceard, Pernambuco, Paraiba, Rio Grande
do Norte, Alagoas, Sergipe, Bahia ¢ parte de Minas Gerais. Dentre outras
sociedades de economia mista, salientam-se ainda o Banco de Crédito
da Amazénia, o Banco do Estado do Rio Gtande do Sul, o Banco de De-
senvolvimento de Pernambuco — BANDEPE.

A Constituigiio Federal estabelece os requisitos necessarios para criagio
das sociedades de economia mista (art. 37, XIX). Além disso, ratifica
termos da legislacio anterior {Lei n° 6.404/76, art. 237, § 1.°), estabe-
lecendo os pressupostos para constituicio de suas subsididrias, bem como
a participagdo das mesmas em qualquer empresa privada, tudo de acordo
com o art. 37 — XX,

A sociedade de economia mista, repetimos, tem 0 seu conceito posi-
tivo definido no Decreto-Lei n.* 200/67, art. 5.°, com a redagfo dos incisos
I1 & 1II dada pelo Decreto-Lei n.° 900/69:

IIT — sociedade de economia mista — a entidade dotada
de personalidade juridica de direito privado, criada por lei para
a exploracdo de atividade econdmica, sob a forma de sociedade
anfnima, cujas a¢Bes com direito a voto pertencam em sua
maioria 3 Unifo ou a entidade da Administragio Indireta.

IX — Considerages fingis

I — A Revolugio Industrial ¢ os seus reflexos, no mundo inteiro,
contribuiram para que o homem descobrisse novas potencialidades e a
certeza de que poderia a curto prazo muder profunda e radicalmente a
estrutura da sociedade.

Il — Diante do aparecimento da méquina, o Estado, até entdio res-
ponsdvel pela mera fiscalizagdo e controle das atividades individuais,
amplia a sua frea de aco, assumindo responsabilidades da exclusiva
competéncia dos particulares: sEo mais setvicos que se instalam, a agricul-
tura e o comércio se expandem, crescem as relagdes de trabalho, indicando
depois novos caminhos para uma administragdo descentralizada.
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II1 — O Estado hiperirofia-se, é obrigado a intevir para socorrer
certas empresas, com o propdsito de participar do processo econdmico, em
atividades atipicas. Foi obrigado a “exportar”, “transferir’”, “descentrali-
zar” servicos.

IV — O Decreto-Lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967, abriu novas
perspectivas para a administragdo ptiblica brasileira, definindo objetiva-
mente atividades de érgdos, até entdo, com é4reas de competéncia, de algu-
ma forma, confusas. Infelizmente, leis posteriores, a exemplo do De-
creto-Lei n.° 900, de 29 de setembro de 1969, e da Emenda Constitucional
n° 1/69 tornaram essa compreensio mais dificil, inclusive entre os espe-
cialistas.

V —— Agora, com a nova Constituigio, as controvérsias juridico-dou-
trindrias foram felizmente dissipadas com relagiio aos drgdos da Admi-
nistragdo Indireta, ficando esclarecido, definitivamente, o papel a ser
exercido pelas fundagbes, através da Lei n.° 7.596, de 10 de abril de
1987, que altera dispositivos do Decreto-Lei n.° 200/67, modificado pelo
Decreto-Lei n.° 900/69, e pelo Decreto-Lei n.® 2.299/86.
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