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Natureza juridica da “Fundacio de Amparo
a Pesquisa do Estado de Sao Paulo”.

(Parecer elaborado pelo
Prof. Dr. Miguel Reale.)

Magnifico Reitor:

1. Em atenc¢do ao pedido formulado por intermédio
do Dr. Rafael Ribeiro da Silva, procedi a minucioso estudo
da situacdo juridica da “Fundacdo de Amparo & Pesquisa
do Estado de Sdo Paulo”, notadamente quanto as duas
questdes seguintes: a) a necessidade ou ndo de registro da
entidade, “ad instar” do que ocorre com as fundacdes de
direito privado; b) a sua situacdo juridica perante o Minis-
tério Publico, no concernente a fiscalizacio de suas ativi-
dades econdmico-financeiras.

O problema das fundacGes, constituidas por férca de
lei para atendimento de finalidade de carater publico, tem
dado lugar, ultimamente, a algumas duvidas e equivocos
que, infelizmente, ja repercutiram em decisGes do Poder
Judiciario. Tdo forte e natural é a tendéncia para resol-
ver-se a questio da natureza juridica de tais entes & luz
do direito privado que as solucdes de cunho civilista tém
encontrado guarida até mesmo entre cultores do direito
constitucional e administrativo. Por tais motivos, o assunto
ndo pode ser considerado trangiiilo, embora ja tenda a pre-
valecer o entendimento acertado de que, uma vez assente
o carater publico do “patrimdnio personalizado”, deve éste
reger-se por normas proprias, inadequadas que se revelam
os preceitos da lei civil.
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O curioso ¢ que s6 recentemente, por falhas interpreta-
cdes do chamado “direito autarquico”, é que surgiram
duvidas maiores a respeito da matéria, pois grandes juris-
consultos do passado, como CLOvis BEviLAQuA, LLACERDA DE
ALMEDA e JoAo MENDEs JUNIOR, — atendendo, muito justa-
mente, mais ao objetivo final de tais entidades do que a
sua forma ou estrutura, — niao vacilaram em situa-las no
plano do direito ptublico.

2. Para demonstrar a procedéncia dessa minha asser-
tiva, limito-me a invocar o que se relaciona com o mais
antigo dos nossos institutos universitarios, a Faculdade de
Direito de Sao Paulo, que desde os primordios da vida
republicana surge como “fundacido de direito publico”, ha-
vendo mesmo quem remonte tal caracterizacdo ao tempo
do Império, sem que jamais alguém se tenha lembrado de
exigir-lhe prova de registro civil ou a subordinacio aos
orgdos do Ministério Publico, para atuar como “pessoa ju-
ridica”, na livre administracdo de seu patrimonio.

Em bem fundamentado e preciso Parecer, o ilustre pro-
fessor HoNORIo MONTEIRO ja teve ocasido de pronunciar-se
sObre ésse assunto que pode ser considerado o precedente
padrdo na matéria ora examinada, mostrando que pelo
menos a partir de 1891 a Faculdade de Direito passou a ser
uma “fundacio oficial”.

Apreciando as conseqiiéncias juridicas do aparecimento
de uma fundacdo dessa natureza, o eminente mestre JoAo
MEenDES JUNIOR, em relatorio elaborado em 1911, na quali-
dade de diretor das Arcadas, apos tecer consideracoes sobre
a instituicdo, concluia:

“7.° — Que a personalidade juridica dos ins-
titutos de ensino ndo lhes tira o carater de fun-
dacdes criadas e mantidas pela administracao
publica, e, portanto, ndo os subordina como as
fundacoes a que se refere a Ord. L. I, tit. 62, ao
Juizo da Provedoria ou a verificacdo judiciaria
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de contas, quer nas jurisdicGes estaduais, quer na
jurisdicdo federal;

“8. — Que o diretor dos institutos, segundo
as regras estabelecidas desde os decretos de 8 de
outubro de 1828, 16 de dezembro de 1830 e outros,
prestara as suas contas ao Ministério da Justica
e Negocios Interiores, segundo os regulamentos e
instrucées da respectiva Contadoria.” (Revista
da Faculdade de Direito de Sao Paulo, vol. 20,
paginas 333 e seguintes).

Tal situacdo jamais sofreu alteracio, como acentua

HonoOrio MoNTEIRO, que lembra, por exemplo, que o decreto
11530, de 18 de marco de 1915, assim como as leis posterio-
res, sempre consagraram o carater publico da referida fun-
dacao de ensino, subordinada exclusivamente ao Ministério
da Justica, assim concluindo:

17

“Fundag¢ao de direito piblico ou oficial,
criada pela Unido e transferida ao Estado com
ésse carater, tem patriménio prdprio que admi-
nistra pelo seu diretor e Conselho Técnico Admi-
nistrativo sob a superintendéncia do Estado. Nao
se rege pelos preceitos do Codigo Civil relativos
as fundacdes privadas; norteiam-lhe a vida leis
e regulamentos proprios.

Por isso mesmo, em lugar de competir ao Mi-
nistério Publico velar pela sua administracdo e
tomar as contas de seus administradores, como
ocorre com as fundacdes de direito privado, a
Faculdade presta as suas contas administrativa-
mente ao Estado segundo as regras da contabili-
dade fiscal. E o Estado que fixa e determina as
taxas e emolumentos a serem cobrados pela Fa-
culdade; é o Estado que lhes da aplicacdo dentro
da finalidade para que a fundacdo foi criada. A
Faculdade, pelo seu diretor, e demais drgios em
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que se desdobra a sua administracdo, arrecada
as taxas e emolumentos, satisfaz as despesas que,
por lei, devem correr pela sua Tesouraria e incor-
pora o saldo eventual ao seu patrimdnio inalie-
navel, de tudo prestando contas ao Estado.”

Com ésse ponto de vista esta, alias, acorde o pensamento
de CLOvis BEVILAQUA que, ao referir-se as fundacdes criadas
pelo Estado para fins de instrucao publica superior e secun-
daria, ndo as reduz ao plano das fundacées de direito pri-
vado, ou “verbis”:

“Esses institutos de ensino sdo fundagées sub-
metidas as regras especiais do regulamento que
as criou, e administradas pelos respectivos dire-
tores do Conselho Superior do Ensino e do Mi-
nistro dos Negocios Interiores” (Codigo Civil,
comentado, volume I, pags. 232, com. ao art. 24).

3. Raz@o alguma existe para abandonar-se essa tese,
para fazer prevalecer, anacronicamente, a forma extrinseca
(o fato de uma entidade de carater publico assumir a rou-
pagem ou a estrutura das fundacées de que cogita o Codigo
Civil) sbbre a substancia ou a esséncia da entidade, carac-
terizavel a vista e em funcao dos objetivos sociais que lhe
dao nascimento e legitimam as suas atividades autonomas
de ordem publica.

Como ja tive a ocasiao de acentuar em meu livro “Nos
quadrantes do direito positivo”, uma das caracteristicas do
Estado contemporineo, exatamente em virtude de suas
crescentes atribuicGes econdémicas e culturais, ¢ a transfor-
macido de sua primitiva estrutura, assente antes apenas em
referéncias politico-geograficas (Unido, Estados e Munici-
pios) para assumir outras duas dimensdes: a grupalista, a
medida que as entidades sindicais vdo se revestindo de
funcbes publicas (os contratos coletivos de trabalho validos
para tdda a categoria atestam isso) e a autdrquica, a me-
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dida que determinados servicos publicos se tornam autd-
nomos ou entdo surgem desde o inicio como “corpos auto-
nomos”, revestidos das formas dos entes corporativos
privados, civis ou comerciais.

E claro que estou tomando aqui o térmo autdrquico na
sua acepcao genérica, abrangendo tddas as espécies de
autonomizacdo dos servicos publicos, desde as “autarquias”
propriamente ditas as entidades paraestatais, as “fundacées
de direito publico”, ‘as “sociedades de economia mista” e
as “emprésas publicas”, tddas modalidades ou graus di-
versos de um unico fendomeno, que é o da potenciacio dos
meios de agir do Estado em nossos dias.

Ainda é vacilante e incerta a terminologia nesta com-
plexa matéria, o que se explica pela natureza fluida dos
conceitos que vao sendo modelados ao calor vivo da expe-
riéncia, maxime no Brasil onde alguns o6rgaos autarquicos
sofreram rapida deterioracdo, pelo mau vezo das “equipa-
racoes” de direitos e vantagens de seus servidores aos vi-
gentes na esfera da administracdo direta, sob o impacto e
as distor¢des devidas as influéncias da politica imediatista.

Em linhas gerais, poder-se-ia aceitar o térmo “autar-
quia” em duas acepcdes, uma lata ou genérica, e outra
estrita, correspondendo esta, propriamente, a estrutura auto-
noma de um servico publico, caracterizada nao sé por ter
personalidade juridica, patrimdnio e orcamento prdprios,
com independéncia de acido, mas também por subordinar-se
a tutela ou ao controle de um o6rgao administrativo, para o
qual cabem, salvo disposicoes em contrario, os chamados
“recursos hierarquicos improéprios” (Nesse sentido, MIGUEL
REALE — op. cit.,, p. 163 e segs. e 161 e segs., e respectiva
bibliografia).

Tem-se querido reservar a denominacido de “paraesta-
tais” para t6das as entidades que ndo reunem todas as
caracteristicas de “autarquia” estrito senso, abrangendo,
assim, as sociedades de economia mista, as fundacoes, etc.

Nido ¢ demais observar que o térmo paraestatal se
presta a duas interpretacGes diametralmente opostas, se-



— 9260 —

gundo o angulo por que se considera o assunto e se inter-
preta o prefixo grego “para”.

Segundo alguns, a paraestatalidade seria propria de
certas institui¢coes privadas (note-se) que estio “junto do
Estado”, ou sdo “paralelas ao Estado”, pelo fato de recebe-
rem delegacdo estatal para exercer certas funcdes de inte-
résse coletivo. Ao contrario, as autarquias seriam institui-
coes de carater publico, como o6rgidos auténomos da admi-
nistracado mesma.

Com ésse raciocinio perde-se de vista que as autarquias
nao se confundem com a personalidade juridica do Estado,
nem se confundem com a administracdo estatal, mas cons-
tituem personalidades juridicas distintas: a personalidade
juridica da autarquia desenvolve-se também “junto a”,
“paralela a” personalidade juridica do Estado, sendo, sob
ésse prisma particular, também para-estatal. Assim é que
ha “autarquias federais, estaduais ou municipais”, cuja
personalidade coexiste com a personalidade da Unido, dos
Estados e dos Municipios.

Na realidade, a personalidade do Estado, embora dis-
tinta das autarquias e das entidades paraestatais, etc.,
envolve-as no que toca aos assuntos que ultrapassam e
condicionam as fronteiras da “autonomia”, o que explica,
por exemplo, a figura da tutela administrativa e a existén-
cia de recursos hierarquicos impréprios.

5. 0O que existe no dominio do direito autarquico é
uma gradacdo de autonomias, através de uma multiplici-
dade ou de uma gama de entidades tendentes a dar plastici-
dade a acao do Estado, quer isolada, quer em conexdo com
a atividade privada, e, outrossim, através de diversos “es-
quemas juridicos”, modelados as vézes segundo as catego-
rias plasticas do direito civil.

Considerando a questdo sob os prismas aqui lembrados,
parece-me perfeitamente procedente o ponto de vista da-
queles que consideram paraestatais ndo as “entidades pri-
vadas” revestidas de munus publico, mas antes aquéles entes
autarquicos que mais se achegam a pessoa juridica do
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Estado, atuando como se fdssem o préprio Estado, com
menor indice de autonomia, até ao ponto de serem os seus
servidores funciondrios piiblicos.

Mas, abstracdo feita dessa questdo terminologica, ligada
ao prefixo para, na qual entra sempre larga margem de
convencao, conforme o ponto de vista adotado, o importante
¢ reconhecer que, na escala gradativa das entidades autar-
quicas (lato senso), ndo pode prevalecer a tese relativa ao
cardter juridico privado das fundagdes oficiais, das socie-
dades de economia mista ou das emprésas publicas. A
regra, ao contrario, é a publicidade de tais entidades, o que
nao quer dizer, absolutamente, que, consagrado éste crité-
rio, ficariam equiparadas aos o6rgdos da administracio
direta, com os privilégios, por exemplo, de féro privativo
ou a subordinacdo de seus servidores 4s normas estatutarias
do funcionalismo ecivil.

Diga-se, de passagem, que nada impede que o Estado,
mediante lei, crie uma fundacdo de natureza privada, de-
terminando que se proceda a inscricdo de seus estatutos no
Registro Civil das Pessoas Juridicas, declarando-a de cara-
ter “nio governamental”. Estd no poder do legislador
fazé-lo. Quando, porém, a lei institucional da nascimento
a uma fundacio destinada a fins de interésse manifesta-
mente coletivos, sem lhe emprestar, de maneira expressa, a
configuracdo juridico-civil, deve entender-se que se trata
de ente de direito publico, ndo subordinado aos preceitos
aplicaveis as fundagdes civis, quer quanto as formalidades
de sua constituicido, quer quanto ao processo de sua fisca-
lizacao.

H4 casos em que, nido obstante haver formalidades
civis, a fundacido nido pode ser rigorosamente considerada
uma entidade civil. £ a hipdtese, por exemplo, da “Fun-
dacdo Universidade de Brasilia”, cujo Conselho Diretor ¢
nomeado pelo Presidente da Reptblica, renovando-se cada
dois anos pela metade, mediante escolha presidencial em
lista triplice (Cf. Lei n.° 3.998, de 15 de dezembro de 1961,
e decreto n.° 500, de 15 de janeiro de 1962). Dificilmente
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se pode conceber como sendo de carater privado uma enti-
dade que tem a sua gestdo financeira subordinada a apre-
ciacdo final do Tribunal de Contas da Unido, nos térmos
da Lei n.° 4.024 de 17 de dezembro de 1961, artigo 21, § 1.°,
tal como estatui o decreto n.° 500, art. 22, § 2.°.

Alias, a expressdo “nfo governamental”, inserida no
art. 4.° do Decreto n.° 500, que institui a Universidade de
Brasilia, ndo é bastante para priva-la de seu carater de
pessoa de direito piiblico, cuja configuracio nao se reduz
ao padrdo da pessoa juridica estatal, mas assume expres-
soes maultiplas.

Compreende-se o louvavel intuito dos que procuram
recusar carater publico a entidades outras que ndo as “au-
tarquicas” especificamente consideradas: é o receio de que
por serem publicas, acabe o legislador por contamina-las
com equiparacdes indevidas, convertendo-as, aos poucos, em
corpos burocratizados, tal como se deu com os 6rgios autar-
quicos.

Considera-las de direito privado sera, porém, paravento
fragil para conter a ventania demagogica da “estatizacdo”
que varre o Pais: melhor sera trabalhar no sentido de
infundir-se no espirito de nossos legisladores a consciéncia
dos objetivos de plasticidade e de rendimento que se tém
em vista quando a acdo do Estado se amolda as categorias
conceituais do direito privado, visando-se infundir-lhe o
espirito inovador e mais fecundo da “livre-emprésa”

Parece-me, pois, acertado distinguir no vasto género
das pessoas juridicas de direito publico, além das espécies
ja conhecidas, duas outras, distintas segundo nelas prevale-
ca a “estrutura” publica ou privada, muito embora sem
perda, é claro, de seu carater publico.

A caracterizacdo privatista que se pretende conferir a
entidades como as sociedades de economia mista poe pro-
blemas insoliiveis, como seja, por exemplo, o de explicar a
possibilidade de ag¢do popular contra os seus diretores
(Const. art. 141, § 38) a sua possivel subordinagdo a dérgaos
administrativos, na forma da lei que as instituir; o cabi-
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mento de mandado de seguranca contra viola¢ées de direi-
tos liquidos e certos perpetradas por seus dirigentes; a
caracterizacfo penal dos crimes de seus servidores ou contra
o seu patriménio, & luz dos principios e normas penais
vigentes na esfera da administracdo publica, etc..

Para evitar tais dificuldades e absurdos, a que nos
levaria uma sistematica juridica fundada em pressupostos
puramente privatistas, melhor sera, portanto, reconhecer
que as sociedades de economia mista, as emprésas publicas
e as fundacoes oficiais (qualquer que seja o seu contetido,
ou objetivo, cultural, econémico, técnico ou assistencial)
constituem, no vasto género das “autarquias” ou, se quize-
rem, dos “entes publicos auténomos ndo territoriais”, uma
classe “a se”, a das “autarquias de tipo privado”, ou “de
estrutura privada”.

E nesse sentido que se desenvolve a doutrina italiana
mais recente, como resulta déste passo de RENATO ALEsSI:

“d) In fine, in relazione alla sfera di diritto
in cui si manifesta prevalentemente la loro azione,
gli enti pubblici possono essere distinti in enti
con prevalente capacita di diritto pubblico, ed
enti con prevalente capacita di diritto privado.
Questa distinzione & dovuta alla tendenza moder-
na a configurare sempre piu largamente enti
pubblici aventi un’attivita fondamentale regolata
dal diritto privato ed & importante in relazione
alla tendenza, per ora accennata ma meritevole
di essere assecondata, del diritto positivo, a fare
della categoria degli enti pubblici aventi una
attivita svolgentesi fondamentalmente nel campo
del diritto privato, una categoria di enti pubblici
sottoposti ad un regime tale da presentare pitt
o meno spiccate deviazioni dal regime normale
delle persone giuridiche pubbliche” (Cfr. RENATO
AvrEss1, Diritto Ammnistrativo Italiano, Milano,
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1953, p. 57; Cfr. também bpE FraNcesco, Persone
giuridiche pubbliche, p. 25).

6. Manda, por conseguinte, a prudéncia que, ao invés
de contentarmo-nos com classificacoes abstratas, se atente
4 génese, a estrutura e aos objetivos de cada entidade.

Pois bem, se examinarmos a “Fundacdo de amparo a
pesquisa” a luz de seus objetivos, entra pelos olhos o seu
carater ineludivelmente publico, a comecar pelo assento
legal que lhe da origem, o art. 123 da Constituicdo de Sao
Paulo que reza:

“Art. 123 — o amparo a pesquisa cientifica
sera propiciado pelo Estado, por intermédio de
uma fundacdo, organizada em moldes que forem
estabelecidos por lei.

Paragrafo tnico — Anualmente o Estado
atribuira a essa fundacdo, como renda especial
de sua privativa administracdo, quantia nao infe-
rior a meio por cento do total da sua receita
ordinaria”

O simples fato de prever-se, obrigatoriamente, num
texto constitucional, tdo alta dotacdo percentual da receita
ordinaria do Estado para determinado ente, ja revela que
a Fundacdo ndo se destina & consecucdo de fins privados,
mas visa a realizacio permanente de um servico que ul-
frapassa as possibilidades ou o campo de interésse das ini-
ciativas particulares, consciente que estava o legislador
constituinte da imprescindibilidade de intervencdo oficial
no dominio das pesquisas desinteressadas, das que ndo se
resumem a atender a reclamos imediatos da aplicacdo
téenico-industrial.

Por outro lado, da Lei n.° 5.918, de 18 de outubro de
1960, resulta claramente a subordinacdo direta da fundacio
ao Govérno do Estado, o qual indicara livremente 6 (seis)
dos 12 (doze) administradores da entidade, procedendo a
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escolha dos restantes em listas triplices, uma organizada
pela Universidade, outra por Institutos de Ensino Superior
e de Pesquisa, oficiais ou particulares (art. 7°). Cabe ao
Govérno ainda a escolha do Presidente e Vice-Presidente
da Fundacdo (art. 10°).

Além disso, qualquer modificacio estatutaria depen-
dera de aprovacdo do Executivo estadual (art. 8.°, I), assim
como todos os membros do Conselho Técnico-Administra-
tivo s@o de nomeacdo governamental.

Ora, uma entidade com tais caracteristicas ndo pode
senfio ser reputada “pessoa de direito publico”, subordi-
nada aos preceitos da lei que determinou a sua instituicéo,
assim como do regulamento que vier a ser expedido.

O fato, por exemplo, de ficarem os seus servidores su-
jeitos ao regime de legislacdo trabalhista, — o que nao é
apenas louvavel, mas imprescindivel, — nido basta, porém,
para tirar-lhe a qualidade de “fundacido de direito publi-
co”, o que se explica pelo tipo ou estrutura privada que o
legislador julgou de bom alvitre emprestar-lhe.

Assim sendo, as contas da Fundacdo em apréco refo-
gem do contrdle do Ministério Publico, para enquadrar-se,
propriamente, no ambito das atribuicées do Tribunal de
Contas do Estado, como, alias, ja foi reconhecido por éste
colendo o6rgdo. conforme decisdo tomada a 7 de abril ul-
timo.

7 Pergunta-se se é imprescindivel a inscricdo dos atos
constitutivos da Fundacdo no Registro Civil das Pessoas
Juridicas, para adquirir “personalidade juridica”

Parece-me que ndo. As entidades oficiais resultam da
lei e dos regulamentos que lhe dao vida, defluindo a publi-
cidade ou o seu conhecimento comum da promulgacdo do
ato legislativo e seus consectarios.

3

As vézes, o legislador prevé o registro dos atos consti-
tutivos das entidades, sejam elas autarquias, fundacées ou
associacées, mas tal exigéncia ndo é essencial, mas de ca-
rater facultativo, e, a meu ver, redundante, brotada, como
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ja antes salientei, do receio de que tais corpos auténomos
possam se “burocratizar”.

Assim, por exemplo, reza a lei de Diretrizes e Bases
da Educacdo Nacional (Lei n.° 4.024, de 20 de dezembro
de 1961) em seu artigo 81 o seguinte:

“Art. 81 — As universidades serdo constitui-
das sob a forma de autarquias, fundagées ou
associagoes. A inscricdo do ato constitutivo no
registro civil das pessoas juridicas sera precedida
de autorizacdo por decreto do Govérno federal ou

estadual”.
Ora, se o registro exigido em tais casos, — de valor
puramente formal, — tivesse a virtude de tornar civis os

referidos entes, forcoso seria reconhecer que o mesmo
aconteceria com as “autarquias” das quais cogita também
o caput do art. 81.

Na realidade, ésse curioso registro civil de “autarquias”
e “fundacdes oficiais”, etc. estd a demonstrar a que desca-
minhos podemos ser levados quando deixamos a via ampla
e necessaria dos principios gerais que governam e discri-
minam os conceitos, as categorias e os esquemas sistema-
ticos que fazem do direito um “lucidus ordo™.

Mas o preceito citado da Lei de Diretrizes e Bases so
se refere as Universidades, sem merecer consagracio e
aplausos em outros setores da atividade do Estado.

Em conclus@o, quer parecer-me fora de duvida que a
“Fundacio de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo”
€ uma pessoa juridica de direito publico, embora de tipo ou
modélo privado, ndo sujeita as normas do Codigo Civil,
mas sim a lei e aos regulamentos baixados pelo Estado.

Esperando ter dado, assim, desempenho & honrosa in-
cumbéncia que me foi conferida, apresento ao ilustre Reitor
os meus cordiais cumprimentos.

Sao Paulo, 18 de maio de 1962.



