FUNDAQOES DE DIREITO PUBLICO (*)

Jupiter Térres Fagundes
Promotor Publico em Porto Alegre

A evolucao do direito administrativo, através do qual se di-
namizam, por exceléncia, as relagbes do bindmio Estado-indivi-
duo, ensejou a multiplicacdao de pessoas de direito publico, para
atender a intensiva descentralizacdo administrativa no campo
econdmico, assistencial e cultural, transformando, em pessoas de
direito publico, entes que se haviam personalizado segundo as
regras de direito civil.

E 6bvio que o direito administrativo é um direito em forma-
¢a0 e em busca de sua autonomuia, nao s6 como direito, mas tam-
bém como disciplina juridica auténoma, motivo pelo qual, ne-
cessariamente, teria de se utilizar de normas até entao iradicio-
nais de direito civil, a fim de adapta-las as atividades da Admi-
nistragao Publica.

Assim, a extensio dos principios de direito civil aos atos ad-
ministrativos representa uma evolugao do direito administrati-
vo, mediante uma inteligente adaptacido doutrinaria e jurispru-
dencial, fazendo com que regras que antigamente eram priori-
dade exclusiva do direito civil, hoje constituam campo comum
do direito privado e do direito publico, tanto é que nos capitulos
das pessoas, dos bens, dos contratos, dos atos juridicos, das ser-
viddes, das associacdes e das fundagdes, existem as de ordem pu-
blica e de ordem privada, conforme o interesse publico ou pri-
vado.

No caso especifico das fundacoes, criadas por lei, em aten-
dimento a uma finalidade de cariter publico e destinadas, na
maioria das vezes, a pratica de atividades culturais e assisten-
ciais, tem surgido controvérsias entre os cultores do direito, uns

(*) Trabalho premiado em 3.° lugar no 4.° Seminério de Estudos e
Debates, realizado em Porto Alegre, em 21 e 27 de dezembro de
1973.
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aceitando, trangiiilamente, as fundagées puiblicas, como um pas-
so a frente do direito, sem delimitagoes, enquanto outros, ape-
gados aos velhos esquemas privativistas, nao aceitam a existén-
cia de tais institutos, afirmando que se trata de fundacdes ins-
tituidas pelo poder publico, mais sujeitas as normas que regem
as pessoas juridicas de direito privado.

Entretanto, pelas modernas técnicas administrativas, as fun-
dagoes de direito publico existem e sdo aceitas, nao s6 pela dou-
trina brasileira, como, também, pela melhor doutrina estrangei-
ra, que ressaltam os contornos do instituto fundacional, demons-
trando que o mundo juridico, em seus dois campos, na milenar
divisdo de Ulpiano, o admite, diversificando, conforme o caso,
em fundacio pnvada e fundagao publica.

E, portanto, mais uma forma de recepgdao no direito admi-
nistrativo de uma tradicional instituigao de direito privado, com-
petindo a teoria geral do direito fixar-lhe as bases, sem maio-
res compromissos com os dois ramos tradicionais, dentro da evo-
lugao da ciéncia juridica.

O Codigo Civil brasileiro estabelece que ‘‘as pessoas juridi-
cas sdo de direito publico, interno ou externo, e de direito pri-
vado” (art. 13); e, logo, a seguir, no art, 16, diz: “Saéo pessoas
juridicas de direito privado: I — As sociedades civis, religiosas,
pias, morais, cientificas ou literarias, as associagées de utilidade
pablica e as fundagoes.”

Nascem as pessoas juridicas.de direito privado ou come¢a a
sua existéncia legal com a inscricao de seus contratos, atos cons-
titutivos, estatutos ou compromissos, no seu registro peculiar

(art. 18 do Cédigo Civil). Para Clovis Bevilaqua: ... o regis-
tro declara, de modo publico e auténtico, a sua constituigdo, a
sua capacidade aquisitiva e obrigacional, ...” (Cédigo Civil

Comentado, 9a. ed., v. I, p. 236).

Contudo, em face do instituto das fundagdes existir no di-
reito positivo brasileiro como um ente juridico de direito priva-
do, ndo quer dizer que elas estejam institucionalizadas como tal,
sem admitir a existéncia de fundagdes de direito publico, cria-
das em lei, e posteriores a vigéncia do Codigo Civil.

A proposito, observa Paulino Jacques: “E 6bvio que 0 nosso
Cédigo Civil, diploma legal eminentemente estitico, ndo podia
acompanhar a dindmica juridico-social, para prever as pessoas
de direito que poderiam surgir, de futuro, por forca do desen-
volvimento natural das relagdes sociais. Promulgado em 1916,
refletia o pensamento dominante ao tempo, segundo as neces-
sidades e interesses coevos.” (A Natureza Juridica dos Institu-
tos de Previdéncia, in Boletim do Ministério.do Trabalho, In-
dustria e Comércio, n. 143, p. 148/151).
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Nesta altura é de se questionar se uma instituicéo, criada
em lei e regulamentada por decreto do executivo, precisa ter
seus atos constitutivos sujeitos a inscri¢io no registro civil com-
petente, para maior publicidade e autenticidade de sua consti-
tuicio.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, é absurdo que
um ente autirquico, como é a fundagdo publica, tenha sua cons-
tituigdo vinculada as regras do Cédigo Civil. Este regula as fun-
dagoes de direito privado, exigindo, para estas, o registro, en-
quanto que aquelas independem obviamente de dscritura publi-
ca e registro, e conclui: “As fundagées publicas sao tuteladas pe-
lo regime caracteristico do direito publico. Ficou visto que o
Estado instituiu o registro das pessoas juridicas para assegurar
a publicidade e certeza dos negdcios e firmar reconhecimento
& sua existéncia, Que maior publicidade, certeza e reconhecimen-
to da existéncia de uma pessoa juridica pode existir senao a pré-
pria lei, a vontade do Estado? As autarquias, e entre elas as fun-
dagdes publicas, prescindem, pelas razdes expostas, de escritura
publica e registro”. (Natureza e regime juridico das autarquias,
p- 422). _

J. Cretella Junior, em trabalho doutrinario publicado na
Revista Forense, v. 221, p. 29, intitulado Regime juridico das
fundagdes publicas no Brasil, ao analisar a natureza juridica das
fundagoes assim se expressa: “a) Natureza Juridica — A fun-
dacdo publica é uma pessoa juridica de direito piblico interno,
espécie do género autarquia. E um patriménio, personalizado,
dirigido a um fim. Personaliza-se ao ser criada, por lei, ao con-
trario da fundagao privada, que se personaliza ao ser registrada.
Se o Cédigo Civil estabelece os registros publicos, cuja finalida-
de é tornar ‘auténticos, seguros, validos’ os atos jurfdicos, evi-
dente a dispensa do registro publico para as pessoas juridicas
de direito publico que, no instante exato de sua criagdo, por lei,
recebem os atributos da ‘autenticidade’, seguranca e validade.
.Dai, a dispensa do registro para as fundagées publicas. Se regis-
tradas, nada se altera. O registro é inoperante, por inécuo, £
dar autenticidade a quem a tem. E dar seguranca a quem dela
nio mais necessita. £ dar validade a quem ji opera com efica-
cia.”

Para o mencionado jurista “a fundacao de direito publico
entra para o mundo juridico por meio da lei, ao passo que a
fundaciao privada nasce da vontade dos particulares.”

Para Ruy Cirne Lima: “... a fundagao é comum ao direito
privado e ao direito publico.” (Principios de direito administra-
tivo, 4a. ed., p. 66). Pontes de Miranda: “As fundagées de direito
publico podem ser criadas por lei, ou por ato administrativo, que
a lei permita, ou por decreto que confira a natureza de funda-
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¢io de direito pablico para algum patriménio Jue seja dotagha
fundacional de alguém.” (Tratado de direito privado, p. 468).
Miguel Reale: “Quando, porém, a lei institucional di nascimen-
to a uma fundacgio destinada a fins de interesse manifestamente
coletivos, sem lhe emprestar, de maneira expressa, a configura-
cao juridico civil, deve entender-se que se trata de um ente de
direito publico, nao subordinado aos preceitos apliciveis as iun-
dagoes civis, quer quanto as formalidades de sua constituicdo,
quer quanto ao processo de sua fiscaliza¢do.” (Revista de Direi-
to Administrativo, v. 72, p. 412).

Diante da manifestacdo desses categorizados mestres do di-
reito-patrio, ndo ha duvidas que as fundag¢bes de direito publi-
co sdo uma realidade inquestionavel e nao dependem de registro
para adquirir personalidade juridica, que lhes é assegurada pela
lei que as constituiu,

No que tange a fiscalizagdo das fundagGes de direito priva-
do, o Estado nao poderia ficar alheio 4 sua vida, ao seu funcio-
namento, por isso, delegou ao Ministério Publico esta tarefa, no
art. 26 e seus paragrafos do Cddigo Civil. Velara o é6rgao da lei
para que os bens da fundagao néo sejam malbaratados e possam
elas, enfim, atingir seus objetivos e ver assim cumprida a vonta-
de do instituidor.

-Entretanto, quando se tratar de fundagdes de direito publi-
co, dada a sua natureza juridica, a fiscalizag¢ao, a prestagao ae
contas da gestao financeira, deve ser feita ao 6rgao estatal in-
cumbido do controle financeiro dos dinheiros publicos, que é o
Tribunal de Contas. Miguel Reale, em parecer ja citado neste
trabalho, afirma: “... as contas da Fundacdo em aprego refo-
gem ao controle do Ministério Publico, para enquadrar-se, pro-
priamente, no Ambito das atribui¢des do Tribunal de Contas do
Estado...” (Revista de Direito Administrativo, v. 72, p. 414).

“A Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo —
desde os primoérdios da vida republicana surge como fundacao
de direito publico”, e, no parecer de Jodo Mendes Junior: “A
personalidade juridica dos institutos de ensino nao lhes tira o
carater de fundagées, criadas e mantidas pela Administra¢do Pua-
blica e, portanto, ndo os subordina como as fundagdes a que se
refere a Ordenacao, L. 1. tit. 62, ao Juizo da Provedoria ou a
verificacao judiciaria de contas, quer nas jurisdigoes estaduais,
quer na jurisdi¢do federal.” (Rev. da Faculdade de Direito de
S. Paulo, v. 20, p. 335). Hondério Monteiro: “Fundacio de direito
publico ou oficial, criada pela Uniao e transferida ao Estado com
esse carater, tem patrimdnio proprio que administra pelo seu
diretor e Conselho Técnico Administrativo sob a superintendén-
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cia do Estado.” (Parecer n.° 49.574, in Arq. da Faculdade de
Direito, janeiro de 1940) e (Rev. For., v. 212, p. 39. Fundacoes
de direito publico, de J. Cretella Junior).

CONCLUSOES:

1. O instituto fundacional é comum ao direito prlvado e
ao direito publico. Co

2. As fundagdes instituidas pelo Estado sdo de direito pu-
blico e ndo se subordinam aos preceitos apliciaveis as fundacoes
civis, dispensando a escritura publica e o registro de seus atos
no Registro Civil das Pessoas Juridicas.

3. As fundacdes de direito ‘pﬁblico escapam a fiscalizacdo

do Ministério Publico e ficam sob controle do Tribunal de Con-
tas.
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