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1. A comissdo de reestruturacdo da Universidade de
Sao Paulo aprovou, dentre outras diretrizes, a idéia de que
a Universidade deve ser uma fundacdo.

A questdo da natureza juridica da Universidade
coloca-se como fundamental, pois da solucdo assentada
defluirdao necessariamente numerosos corolarios, atinentes
ao regime dos servidores, atribuicio de competéncia, apli-
cacdo de recursos publicos, tutela administrativa, etc.

Para melhor compreensio da matéria, no entanto,
torna-se preciso fixar o conceito do instituto juridico da
“fundacio”, e distinguir as duas espécies basicas — a
fundagdo privada, tradicionalmente regulada pelo direito
civil, e a fundacdo publica, nova categoria estruturada em
consonincia com as normas do direito administrativo.

A fundacio como instituto de Direito Privado.

2. O Codigo Civil brasileiro, a exemplo do legislador
germénico, no art. 16 incluiu as fundagdes, ao lado das
associacGes e sociedades, entre as pessoas juridicas de
direito privado.
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Na definicdo de Crovis BEviLAQua, fundacio é uma
universalidade de bens personalizada, em atencdo ao fim
que lhe da unidade, ou ainda, um patriménio transfigu-
rado pela idéia, que o pde ao servico de um fim determi-
nado (CGddigo Civil Comentado, v. 1, p. 238).

Em outras palavras, fundacio ¢ um patrimonio desti-
nado a um fim determinado, e ao qual a lei, cumpridos
certos requisitos, atribui personalidade, ou seja, capaci-
dade para ter a titularidade de direitos. Trés, portanto,.
sdc as notas conceituais da fundacio, a saber, “universali-
dade de bens” (ou patrimonio), “personalizacdo” e “finali-
dade”. Pairiménio personalizado dirigido a um fim —
aqui esta o conceito da fundacao.

Verifica-se, pelo exame do art. 24 do Codigo Civil, que
os elementos patriménio e fim constituem o substrato de
fato da fundacdo, 4 qual a lei empresta a personalidade
juridica, desde que registrados os estatutos na forma do
art. 18 do diploma civil.

3. As fundacdes (universitates bonorum do antigo di-
reito) apresentam-se, na lei civil, com caracteres distinti-
vos bem nitidos.

Aponta WASHINGTON DE BARrOS MONTEIRO os seguintes:
os fins e interésses ndo sdo proprios, mas alheios, isto &,
do fundador; os fins da fundacdo sdo perenes e imutaveis,
limitando-se os administradores simplesmente a executa-
los; o patriménio é fornecido pelo instituidor, que tanto
pode ser um particular como o Estado; os orgios da
fundacdo s@o servientes, pois as resolucoes sdo delimitadas
pelo instituidor (Curso de Direito Civil, Parte Geral, p.122).

Em dultima analise, a fundacdo constitui forma de
gestdo privada de um patriménio destinado a servir um
objetivo préviamente tracado pelo instituidor, de acédrdo
com normas e limitacées também prefixadas no ato de
instituicao.
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Para prevenir eventuais desvios da finalidade ou
abusos na administracio, atribui a lei ao Ministério Ptiblico
o encargo de velar pelas fundacoes (Codigo Civil, art. 26).

A fundacio piblica como espécie de autarquia.

4. O moderno direito administrativo, como os demais
ramos da ciéncia juridica, tem procurado atender as multi-
formes exigéncias decorrentes da crescente complexidade
da vida social, mediante a criacdo de novos instrumentos
e processos de atuacio administrativa.

Em verdade, pode-se afirmar, com JeaN RIVERO, que
os processos de poder publico constituem derrogaces do
direito privado — derrogacGes para mais e derrogacoes
para menos — explicaveis pelas necessidades do interésse
geral e, as vézes, pelas do servico publico (Droit Adminis-
tratif, Dalloz, 1962, p. 33).

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

Assim é que, a par dos classicos sujeitos de direito
administrativo, enumerados pelo art. 14 do Cddigo Civil
(Unifo, Estados e Municipios), surgem no campo da Admi-
nistracio novas categorias de pessoas juridicas de direito
publico interno — as autarquias.

5. As autarquias tém sua existéncia como pessoas
juridicas de direito publico reconhecida pela Constituicdo
Federal (art. 71, § 5.°) e Estadual (art. 88), quando as
sujeitam as normas de fiscalizacdo financeira e org¢amen-
taria.

A autarquia é um servico publico personificado, do-
tado de autonomia administrativa e financeira, com patri-



— 344 —

monio, orcamento e agentes proprios. Constitui, em ultima
analise, um processo técnico de descentralizagio de ser-
vicos, através do qual se procura imprimir maior flexibili-
dade a4 Administracdo. Como bem acentuou o professor
Francisco CaMpos: “A autarquia é uma forma especifica
de capacidade de direito publico” (Pareceres, 2.2 v., p. 224).

A mais recente doutrina administrativista admite que
as autarquias constituem género, que comporta varias
espécies, no tocante a estrutura que adotam. Assim, por
exemplo Cino Vrirra, ao tratar da classificacdo dos entes
publicos, ensina que éstes, como os privados, podem se
distinguir pela base corporativa ou pela base fundacional,
devendo assim, ser reconhecida a existéncia de corporacées
ptiblicas e de fundagées ptiblicas.

6. O tema, todavia, nao é pacifico entre nos.

Para numerosa corrente de escritores, ndo é admissi-
vel possa a fundacio ser de direito publico; tal é a opinido
de CarrLos MEepEIROS DA SILVA (Rev. de Direito Administra-
tivo, v. 3, p. 438). Cita éste jurista, em abono de sua tese,
THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI e Tito PraTEs pa Fon-
SECA.

Para HeLy Lopes MEIRELLES, “a expressio fundacéo
publica” contém em si uma contradictio in terminis, porque
se é “fundacdo, estd insita na instituicdo a sua natureza
privada” (Direito Administrativo Brasileiro, p. 312, nota).
No mesmo sentido opinam ArMANDO GUIDA (Arquivos da
Assessoria Técnico-Legislativa), 1950, p. 412/432; MANOEL
pE OLIVEIRA FraNco SoBRINHO (Revista de Dir. Administr.,
v. 25, p. 392); A. GongaLves DE OLIVEIRA (Rev. de Dir.
Admin., v. 2, fasc. 11, p. 846).

De igual maneira, MARCELLO CAETANO considera a fun-
dacio como ente de direito privado (Manual de Direito
Administrativo, 6.2 ed., p. 126).

7. Partindo da afirmativa de que se deve ter em
conta, precipuamente, as caracteristicas ontoldgicas dos
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institutos juridicos e ndo os nomes que os designam, nao
temos duvida em aceitar o subsidio doutrinario dos publi-
cistas que, embasando-se na teoria geral do direito, escla-
recem a verdadeira natureza estrutural das pessoas juri-
dicas de direito publico, e, portanto, das autarquias,
distinguindo-as em corporacées piiblicas (universitates per-
sonarum) e fundacdes puiblicas (universitates bonorum).
Consulte-se, a propodsito, JosE CRETELLA JUNIOR, Tratado de
Direito Administrativo, v. I, p. 65 e a abundante biblio-
grafia ai citada.

Mas, em verdade, sob o ponto de vista pragmatico, a
nomenclatura adotada nao é de molde a produzir efeitos
juridicos relevantes, pois & espécie fundagdo piblica apli-
car-se-30, necessariamente, as normas constitucionais e
legais que regulam o género autarquia. Admitida que seja
a equivaléncia entre a autarquia de servigo (nio corpora-
tiva) e fundag¢do publica, segue-se que, para a caracteriza-
cio desta, deverdo concorrer os mesmos requisitos exigidos
para a configuracdo daquela, em face da Constituicdo e
das leis.

8. Nio existe critério tinico que sirva para estabelecer
de modo perfeito a distincio entre a pessoa juridica de
direito publico e a de direito privado. Varios critérios
tém sido apresentados pelos autores, mas nenhum déles
por si proprio é considerado suficiente.

Citando Luiar Racel, o dr. CELso A. BANDEIRA DE MELLO
classifica em cinco principais sistemas os critérios identi-
ficadores da pessoa juridica (Fundacdes Piiblicas, in Rev.
dos Tribunais, v. 338, p. 62).

De acdrdo com essa classificacdo, podem ser arrolados
os seguintes critérios distintivos para o reconhecimento das
pessoas de direito publico:

a) exame do escopo (publico ou privado) a
que se propde a pessoa moral (OTTo MAYER);
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b) vinculacdo obrigatéria da pessoa de direi-
to publico 4 realizacdo das proéprias finalidades
(CiNo VITTA);

c) constituicdo coativa da pessoa publica
(Ragar) ;

d) sujeicdo da pessoa publica a tutela exer-
cida pelo Estado;

e) modo de constituicio da pessoa juridica,
bastando a intervenc¢do do Estado para caracterizar
a pessoa de direito publico.

9. Assinalando os elementos constitutivos da autar-
quia, GUIMARAES MENEGALE considera: 1.°) elementos que
lhe integram a individualidade: a) personalidade juridica;
b) fim publico e funcdes piiblicas; ¢) elemento financeiro-
-patrimonial; 2.°) elementos que definem o carater da
administracdo indireta do Estado: a) criacdo pelo Estado;
b) contrdole pelo Estado. Essa analise, embora mais
sucinta, coincide essencialmente com a elaborada por Tito
PraTES pa Fonseca (Direito Administrativo, p. 239).

‘Ora, todos ésses elementos devem constar necessaria-
mente de lei; pode-se afirmar, pois, de modo absoluto que,
sem criacdo legal, ndo pode haver autarquia, em qualquer
de suas espécies.

10. Existe, portanto, um elemento imprescindivel a
caracterizacdo da pessoa juridica de direito publico: a lei.
A autarquia, encarada sob o aspecto fundacional, enquanto
pressupde a afetacdo de uma massa patrimonial (desta-
cada do patrimbénio do Estado) a um fim determinado,
pressupbe uma lei no sentido formal, emanada do Poder
Legislativo.

A entidade autarquica, para existir, exige, necessaria-
mente, a atribuicdo de personalidade juridica (o que
somente pode ser feito mediante lei), com orcamento pro-
prio independenie do orcamento geral, e tendo por escopo
a execucdo de servicos de interésse publico ou social,
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custeado por tribulos de qualquer natureza ou por outros
recursos oriundos do Tesouro (art. 139 da Lei Federal
n.° 830, de 23 de setembro de 1949).

Pressupde, por outro lado, a autarquia a sua sujeicdo
ao poder de coniréle exercido pela Administracio geral,
para que ndo se desvincule do interésse publico e nio se
afaste de sua finalidade.

O Estado pode instituir fundacdes privadas.

11. Assentado que o conceito de fundacdo ndo é
peculiar ao direito privado, sendo comum ao direito
publico, e estabelecidos os principais critérios distintivos, é
tempo agora de esclarecer outro ponto.

Muito se tem discutido s6bre a natureza juridica das
fundacdes instituidas pelo Poder Ptblico. Revestem-se
elas, necessariamente, do carater de pessoas publicas, e sdo
essencialmente entidades autarquicas?

Alguns autores entendem que sim.

Ha, contudo, abalizadas opinidées em contrario. Em
consonincia com ésses escritores, pode o Estado, segundo
as conveniéncias e necessidades do interésse geral, criar
por lei fundacGes publicas (que serdo autarquias), ou
autorizar a instituicio de fundacgGes privadas, submetidas
ao regime do Cddigo Civil. Tudo dependera dos objetivos
que se tem em mira atingir, e dos processos que se pre-
tende utilizar para sua consecucio.

12. Com sua reconhecida proficiéncia, o professor
MiGUEL REALE assim se pronuncia, em parecer sdbre a natu-
reza juridica da Fundag¢do de Amparo & Pesquisa, publi-
cado na Rev. de Direito Administrativo, v. 72, p. 411:
“Diga-se de passagem, que nada impede que o Estado,
mediante lei, crie uma fundacdo de natureza privada,
determinando que se proceda a inscrigdo de seus estatutos
no Registro Civil das Pessoas Juridicas, declarando-a de
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cardter “ndo governamental”. Estd no poder do legis-
lador fazé-lo.”
E acrescenta: “Quando, porém, a lei institucional da

nascimento a uma fundacdo destinada a fins de interésse
marnifestamente coletivos, sem lhe emprestar, de maneira
expressa, a configuracdo juridico-civil, deve entender-se
que se trata de ente de direito ptiblico, ndo subordinado
aos preceitos aplicaveis as fundacgdes civis, quer quanto as
formalidades de sua constituicdo, quer quanto ao processo
de sua fiscalizacdo™.

Citando MarceL WaALINE (Droit Administratif, 9.2 ed.,
1983, p. 287), afirma o professor Jose CRETELLA JUNIOR, em
excelente trabalho, que “nada impede que alguns dos entes
criados pelo Estado pertencam a classe das pessoas juri-
dicas de direito privado, tais como as sociedades comer-
ciais do Estado”. (Fundag¢ées de Direito Publicd, na Rev.
de Dir. Administrativo, v. 81, p. 12).

13. Com apbio nas licGes supra transcritas, infere-se
que nada impede que o Estado, mediante lei, crie funda-
coes de direito privado, emprestando-lhes, de maneira
expressa, a configuracdo juridico-civil.

Seria esta, alias, como ensina Maro MasAaGio, uma
forma de descentralizacio por colaboracio — a delegagdo,
que se verifica quando “o Estado incumbe alguma pessca
fisica ou juridica, do direito privado, de exercer atribuicoes
especiais, conferindo-lhe, ao mesmo tempo, os podéres para
isso necessarios. A delegacdo é util porque muitas vézes
delerminadas atribuicdes da Administracdo publica, que
exigem presteza e maleabilidade, passam a ser melhor
desempenhadas por entidades, cuja organizacdo mais se
acomoda a natureza do servico”. (Curso de Direito Admi-
nistrativo, t. I, n.° 186, p. 91/92).

Nio ha, portanto, anomalia alguma na circunstancia
de se atribuir a particulares a execucdo de servico publico
para que a exercam por sua conta e risco, porém no
interésse da coletividade.
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Como doutrina Ruy CIRNE Lima, “nem toda a pessoa
juridica, preposta, de modo imediato, & atividade de admi-
nistracdo publica, é pessoa administrativa. Assim, o Ser-
vigo Social da Industria e o Servico Social do Comércio
foram pela lei instituidos como pessoas de direito privado
e, por essa mesma lei, prepostos, de modo imediato, a
atividade que manifestamente se revela como de adminis-
tracao publica”.  (Principios de Direito Administrativo
Brasileiro, p. 68).

A natureza juridica da Universidade de Sio Paulo.

14. A Universidade de Sdo Paulo, criada pelo decreto
estadual n. 6.283, de 25 de janeiro de 1934, é, nos térmos
do decreto-lei n. 13.855, de 29 de fevereiro de 1944, uma
autarquia, sob contrdle do Govérno do Estado, no que diga
respeito a2 tomada de contas e inspecdo da contabilidade.
Goza, como decorréncia désse stafus, de autonomia dida-
tica, administrativa, financeira e disciplinar, apenas lhe
faltando autonomia econodmica.

Como autarquia, a Universidade tem personalidade
juridica de direito publico e dispde de patrimdnio proprio
(art. 12 dos Estatutos) destinado ao preenchimento das
finalidades mencionadas no art. 1.° dos Estatutos, a saber:

I — promover, incentivar e divulgar a cultura e
a pesquisa;

II — formar pessoas habilitadas para a investiga-
cdo filosofica, cientifica, artistica e literaria,
e ao exercicio das profissGes liberais, técnico-
-cientificas, técnico-artisticas e de magistério.

15. Postas estas premissas, segue-se que, revestindo-
se da natureza de entidade autdrquica de base fundacional
(v. item 5 supra), a Universidade de Sdo Paulo ja se
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configura, em face da Constitui¢io e das leis, como uma
fundag¢do publica.

Nessa qualidade, a Universidade goza de imunidade
tributaria (art. 20, § 1.° da Constituicdo Federal de 24 de
janeiro de 1967) e esta sujeita as normas de fiscalizacao
financeira e orcamentaria estabelecidas para as entidades
publicas (art. 71, § 5.° da Const. Federal; art. 88 da Const.
Estadual).

Para admitir, entre nos, a existéncia de fundacdes de
direito publico, ndo se pode deixar de identifica-las com
as autarquias de servico (nio corporativas); ou seja, fun-
da¢do de direito publico ou fundagao publica é uma das
modalidades em que se desdobra a autarquia.

Os proprios autores que afirmam a ocorréncia, entre
nos, de exemplos irrecusaveis de fundacbes de direito
publico, alinham como tais varias entidades autarquicas,
como os Institutos de Previdéncia, as Caixas Econdmicas,
o Conselho Federal de Pesquisas (cf. Jose CRETELLA JUNIOR,
Tratado de Direito Administrativo, v. I, p. 72).

E é também o caso da Universidade de Sao Paulo, na
sua atual estrutura.

16. Em face de nosso direito positivo, segue-se que,
as denominadas fundac¢des, serdo sempre pessoas juridicas
de direito privado, sujeitas ao registro a que se refere o
art. 18 do Cddigo Civil e a fiscalizacdo do Ministério Pu-
blico (Cddigo Civil, art. 26).

Observe-se, ademais, que nem a lei estadual poderia
derrogar ou alterar, néste particular, o texto da lei substan-
tiva federal, porquanto se trata de matéria de competéncia
privativa da Unido (Constituicdo de 1967, art. 8.°, XVII,
letras b e e).

Alias, a recente reforma administrativa federal, regida
pelo Decreto-lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967, ao
prevér as categorias de entidades integrantes da adminis-
tracdo indireta, enumerou no art. 4.°, inciso I1:
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a) autarquias;
b) emprésas publicas;
¢) sociedades de economia mista.

E, no § 2.° do mesmo artigo, equiparou as emprésas
publicas (entidades dotadas de personalidade juridica de
direito privado) as fundag¢ées instituidas em virtude de lei
federal e de cujos recursos participe a Unido, quaisquer
que sejam suas finalidades.

17. Chegados a éste ponto, é o caso, entdo, de indagar
se a idéia da comissdo de reestruturacio seria a de trans-
formar a Universidade de Sao Paulo numa fundacio de
direito privado, a semelhanca, por exemplo, da Fundacao
Universidade de Brasilia (estruturada pela Lei Federal
n. 3.998, de 15-12-1961) e da Fundacdo Universidade do
Amazonas (Lei Federal n. 4.069-A, de 12-6-1962).

Caberia, entdo, entrar na apreciacdo das razdes de
mérito (interésse, oportunidade e conveniéncia) que devem
orientar a politica do Estado no setor do ensino superior,
examinando as vantagens e desvantagens que poderiam
advir da Transformacido da Universidade num ente de
natureza privada, do tipo fundacdo, nos térmos do Codigo
Civil.

Quanto a4 questdo do contrdle estatal, é pacifico que
as pessoas privadas que recebem recursos provenientes do
Tesouro Publico estio sujeitas a fiscalizacdo financeira do
Estado.

Observa, alias, o festejado professor Ruy CirNE Lima:

“A disciplina especifica da inspecdo do Estado
sobre a fundacio, quando a administracdo assume
a posicio do fundador, depara-nos geralmente a
notacdo diferenciadora da fundacdo administrativa,
suscetivel de discrimina-la da fundagdo privada.”
(Principios de Direito Administrativo Brasileiro,
p. 69).
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Ora, atualmente, a Universidade de Siao Paulo, como
autarquia, ja desfruta de autonomia didatica, administra-
tiva, financeira e disciplinar, apenas lhe faltando autono-
mia econOmica. Mas, como se viu, esta ndo lhe adviria
necessariamente da {ransformacdo em fundag¢do privada,
se, como até agora, continuasse a perceber recursos do
Tesouro para sua manutencio.

18. Por outro lado, ha a considerar as ponderaveis
vantagens que sdo inerentes a configuracdo da Universi-
dade como entidade de direito publico, ou seja, como
autarquia e que sdo as seguintes:

a) submissdo a legislacdo de contabilidade
publica, &s normas gerais de direito financeiro e
as normas especificas que regem as autarquias,
quanto a gestdo e dispéndio de dinheiros publicos;

b) prestacdo de contas ao Tribunal de Contas
do Estado;

¢) realizacdo de compras mediante concor-
réncia publica;

d) sujeicdo a tutela administrativa do Es-
tado, inclusive a fiscalizacdo financeira da Secre-
taria da Fazenda;

e) subordinacdo ao principic da legalidade e
aos demais principios que informam a acdo admi-
nistrativa;

f) concessdo de imunidade tributaria;

g) obtencdo dos privilégios e prerrogativas
concedidos genéricamente a4 Fazenda Publica e as
autarquias, no tocante a prazos judiciais, via exe-
cutiva fiscal, atribuicdo de fé publica aos atos e
papéis delas emanados, etc.;

h) regime de pessoal peculiar aos servidores
autarquicos.
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Todos os autores salientam, como um dos tra¢os mar-
cantes e distintivos da personalidade de direito publico,
a sujeicdo da entidade ao contrdle do Estado, através da
tutela administrativa, destinada a salvaguardar o interésse
coletivo, com o nivel almejado de regularidade e eficiéncia
administrativas.

19. Pelos motivos expostos, entendemos (ue a manu-
tencdo do atual status juridico da Universidade de Sao
Paulo, como entidade autarquica de base fundacional (ou

seja, fundacdo publica) é a que melhor atende aos supe-
riores interésses da coletividade.

E o nosso parecer, sub censura.
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