Aula de Direito Administrativo I – 10/05/04

Introdução:

Hoje, vamos tratar da Segunda entidade da Administração Indireta: as Fundações Públicas. 


Em primeiro lugar, vamos falar das fundações da Teoria Geral (do Direito Civil). Eu coloquei entre parênteses “Direito Civil”, porque estou aqui concordando com uma crítica que faz o prof. Aragão, neste texto que indiquei para vocês, de que temas como personalidade jurídica; associação; fundação; conceito de sociedade; conceito de fundação... são muito mais temas próprios da Teoria Geral do Direito em si do que temas próprios da Teoria Geral do Direito Civil. Mas, considerando que, historicamente, o Direito Civil tem a tradição de adotar este sistema, eu faço a referência.

O que é Fundação?


Fundação é uma estrutura associativa encontrada entre os artigos 62 e 69 do Código Civil e é , tipicamente, tratada como uma pessoa privada (personalidade jurídica de Direito privado).

Características (ou elementos constitutivos) de uma Fundação:

Fundação é, basicamente, um patrimônio ao qual se atribui uma certa personalidade jurídica e, personalizado, este patrimônio é vinculado à realização de determinada finalidade. Finalidade esta que deve ser social, portanto, finalidade não lucrativa.


Então como elementos de uma fundação temos: um instituidor; a finalidade social (não lucrativa), podendo ser assistencial, cultural, educacional...; e a atribuição de personalidade jurídica ao patrimônio. 


Temos, portanto, a visão geral da fundação na Teoria Geral do Direito, funcionando, assim, para o Direito privado.

A Distinção Essencial entre uma Fundação Privada e uma Fundação Pública:


Está relacionada com a figura do instituidor. 


Enquanto a fundação privada possui como instituidor uma pessoa privada (ente privado), a fundação pública tem como instituidor o Poder Público. 


Assim, pensemos em uma fundação privada..., por exemplo, a Fundação Roberto Marinho. O instituidor, Roberto Marinho, vincula um patrimônio à uma certa finalidade social, digamos, a difusão da cultura através da radiodifusão. Portanto, o instituidor é uma pessoa física ou então uma instituição privada. A distinção entre uma fundação pública e privada reside na qualidade do instituidor.

Obs: os outros elementos característicos não mudam de uma fundação para outra, ou seja, tanto na pública quanto na privada há um patrimônio personalizado, vinculado a uma finalidade social. Então o eventual acréscimo patrimonial terá que ser reinvestido na fundação (para o alcance desses objetivos sociais). A distinção básica é essa.

Denominações (qualificações) Distintas para a Fundação Pública:

Há uma série de denominações distintas para a fundação pública no texto constitucional, mas isso não causa maior problema, ou seja, sendo uma fundação instituída pelo Poder Público é fundação pública, não importando o nome que se queira dar para ela. O texto constitucional traz nomenclaturas como: Fundações Instituídas pelo Poder Público; Fundações Instituídas e Mantidas pelo Poder Público; Fundações Governamentais..., fala, também, em Fundações Públicas. Há vários artigos indicando essas denominações.


Este debate sobre nomenclatura, aqui, é não é importante. O problema não é inventar nomes diferentes para uma mesma realidade, mas haveria problema se fosse dado o mesmo nome para coisas distintas.

Natureza Jurídica das Fundações Públicas:


Está aqui a grande polêmica deste tema. Há uma polêmica que não se resolveu até hoje. Vamos analisar as discussões.


Acontece o seguinte: tradicionalmente, fundação é um instituto do Direito Privado. Mas, surge uma polêmica sobre a natureza jurídica das fundações. Há 2 correntes (ou 2 aspectos principais).


A 1ª corrente diz que há duas duas naturezas jurídicas para as fundações públicas: fundações públicas de natureza jurídica de Direito Privado e as de Direito Público. Então, dá estas duas possíveis qualificações para as fundações. Esta é a tese que é defendida por diversos autores como Celso Antônio Bandeira de Melo, prof. Maria Silvia..., enfim, esta é a tese majoritária e, portanto, deve ser usada nas respostas de provas, nas petições, nas defesas judiciais... Depois veremos quais são os critérios utilizados para diferenciação e, ainda, se estes critérios são úteis.


A 2ª corrente diz que fundação pública é só de Direito Privado, não existindo fundação pública de Direito Público. Esta é uma tese defendida, classicamente, por exemplo, pelo prof. Heli. Ele dizia que fundação pública de Direito Público (também chamada de Fundação Autárquica ou Autarquia Fundacional) porque elas se comportam como espécie do gênero autarquia. Então, dizia ele, chamar uma fundação pública de Direito Público de Autarquia Fundacional é uma contradição. “Autarquia Fundacional” é uma junção de termos contraditórios. Autarquia é, classicamente, uma pessoa jurídica de Direito Público. Por outro lado, Fundação é, classicamente, uma pessoa jurídica de Direito Privado. Então é algo contraditório. Segundo o prof. Heli, autarquia fundacional, na verdade, é uma autarquia, não havendo motivo algum para se acrescentar uma nomenclatura. É uma tese minoritária que não foi adotada pelo Supremo. Mas é uma tese que encontra como defensores, por exemplo, o prof. Caio Tácio, Miguel Reale... Estes autores, então, entendem que é autarquia, não adiantando chamar de fundação. Essa referência é feita e está vencendo a tese da distinção.


No Recurso Extraordinário (RE) 101.126 de 1984 tratou-se do tema e procurou-se, pela 1ª vez, estabelecer essa diferenciação.


Devemos nos perguntar, agora, qual é o critério que faz a diferenciação entre a personalidade de Direito Público e a de Direito Privado.


Veremos que estes critérios são vagos e, analisados, individualmente, não resolvem muita coisa. Vamos ler uma parte deste RE: “Nem toda fundação instituída pelo Poder Público é fundação de Direito Privado. As fundações instituídas pelo Poder Público, que assumem a gestão do serviço estatal e se submetem ao regime administrativo previsto nos estados membros por leis estaduais, são fundações de Direito Público e, portanto, pessoas jurídicas de Direito Público. Tais fundações são espécie do gênero autarquia.” Portanto, este RE incorpora esta tese da divisão entre a fundação de Direito Privado e a fundação de Direito Público como espécie do gênero autarquia, dando como critério distintivo a gestão do serviço estatal e o regime administrativo.


Temos, aqui, uma aproximação com o tema. Existiriam duas vertentes das fundações: uma a pública como espécie do gênero autarquia e a privada é a tradicional. Veja que “gestão do serviço estatal e regime jurídico administrativo” é a terminologia de Moreira Alves (especialista em Direito Civil).


O debate continua e, recentemente (talvez não tão recentemente assim), o Supremo teve a oportunidade de tratar de novo do tema. Assumiu novamente o entendimento de que há uma distinção entre o público e o privado, mas tentou delimitar novos critérios para essa distinção. No RE 215.741, relatado pelo Maurício Corrêa, vemos que o assunto é o seguinte: foi ajuizada uma ação em face da Fundação Nacional de Saúde (FNS) em uma vara federal de Sergipe (por ser uma fundação instituída pelo Poder Executivo Federal). O juiz federal de Sergipe declinou de sua competência em prol do juiz de direito (estadual). O juiz de direito também disse que não era competente. Portanto, instalou-se um conflito negativo de competência. O assunto foi para o STJ que decidiu pela competência da Justiça Estadual. Houve recurso extraordinário, indo o caso para o STF e este, reformando o acórdão do STJ, decidiu pela Justiça Federal. Vemos que é uma situação polêmica. Esta vinculação à Justiça Estadual ou Federal está relacionada com a natureza jurídica da Fundação Nacional de Saúde. Se for pessoa jurídica de Direito Público (Federal), artigo 109, CF... Justiça Federal. Porém, se for pessoa jurídica de Direito Privado o caso vai para a competência residual comum da Justiça Comum Estadual.


Vamos ler um trecho da ementa desse acórdão para analisarmos esses critérios: “A Fundação Nacional de Saúde, que é mantida por recursos orçamentares  oficiais da União e, por ela instituída, é entidade de Direito Público. Compete à Justiça Federal processar e julgar ação em que figura como parte fundação pública... Ainda que o artigo 109, I da CF não se refira expressamente às fundações o entendimento desta corte é o de que a finalidade, a origem dos recursos e o regime administrativo de tutela absoluta a que, por lei, estão sujeitas fazem delas espécies do gênero autarquia.” Portanto, foram mencionados alguns critérios. Vamos analisar esses critérios para vermos se servem para distinguir alguma coisa (ou se pelo menos, individualmente, distinguem).


Já antes havia falado em gestão do serviço estatal e regime jurídico administrativo que se repete aqui (no RE antigo e no atual). Ocorre o seguinte: gestão do serviço estatal é um conceito vago que incorpora muita coisa, não definindo quase nada. Tanto que esse conceito de finalidade social não lucrativa é mais um conceito que se define por exclusão. A não lucratividade é (mais ou menos) a finalidade social que é típica de toda fundação (aqui sem distinção entre pública e privada). Tem que Ter finalidade social. Então, podemos, de alguma forma, descartar essa gestão do serviço estatal, tendo em vista esta imprecisão. De qualquer modo, esta finalidade social não lucrativa já, de alguma forma, incorpora essa idéia de gestão do serviço estatal. Até porque, nem sempre a atividade de uma fundação pública de Direito Público é uma gestão do serviço estatal. Pensemos, por exemplo, em uma fundação pública de Direito Público que atue no esporte. No esporte não se vê, propriamente, serviço estatal; é uma atividade que é fomentada pelo Estado e a CF, inclusive indica o esporte, mas serviço estatal..., talvez não.


Tentar diferenciar pelo regime jurídico administrativo é, de alguma forma, uma espécie de petição de princípio. Se define pelo que se procura definir, sendo, portanto, um argumento circular. Ora, o regime jurídico administrativo (o regime de Direito Público) é conseqüência da fundação pública ser de Direito Público, mas ele não serve como critério de discriminação tanto que só vai aparecer depois da diferenciação. Exemplo: Sindicatos..., sendo uma fundação pública de Direito Público a conseqüência será a submissão desta entidade administrativa ao regime de Direito Público (ao regime de Direito Administrativo) e não de Direito Privado. Podemos dizer que este critério possui uma falácia argumentativa.


O critério da origem dos recursos parece ser um pouco melhor, no entanto, sabemos que, na origem, toda fundação pública (de Direito Público ou de Direito Privado) possui como instituidor o Poder Público. O que é o instituidor? Instituidor é o que pega o patrimônio e o vincula à uma personalidade jurídica. Logo, na origem remota (digamos assim), toda fundação pública de Direito Público ou de Direito Privado tem como origem dos seus recursos (do seu patrimônio) o Poder Público. Então, metodologicamente, afirmar que a origem dos recursos é o critério de discriminação não é a melhor opção.


Talvez, se fizermos uma análise terminológica mais profunda em relação a esse conceito fique um pouco melhor. Como assim? Pode ser feita a seguinte  tentativa para encontrar uma discriminação: se a fundação pública consegue se manter dos seus próprios recursos seria uma fundação pública de Direito Privado e a fundação pública de Direito Público seria a fundação mais vinculada à verba pública. Essa distinção não está propriamente na origem dos recursos (ambas têm o Poder Público como fonte primeira dos recursos), mas na sustentação patrimonial. Então, uma consegue se autogerir e a outra depende da destinação da verba pública. Este critério é um pouco melhor. 


Na verdade, a resposta a essa polêmica está muito mais relacionada com uma conjugação de critérios (fatores), Como diz o prof. Aragão: deve-se buscar uma série de indícios para saber se é de Direito Público ou Privado. Por exemplo, esta questão da automanutenção é uma boa idéia, é um bom critério para ser analisado em conjunto. A questão da finalidade, talvez não seja critério que valha por si, mas, a despeito de sua imprecisão, se for encontrado algo que tenha mais a ver com o Poder Público..., com o serviço público que comece a fazer mais sentido... Com o regime administrativo não dá para fazer isso. Então, se pode conjugar com uma série de critérios. Analisa, por exemplo, por um critério formal, a forma como foi instituída a pessoa jurídica (sabemos que a pessoa jurídica de Direito Público é criada, automaticamente pela lei e a pessoa jurídica de Direito Privado a lei autoriza e a criação se dá a partir de um registro, sendo no caso das fundações uma escritura). Então, como funciona a constituição de uma fundação de Direito Privado? A escritura da fundação, que é uma espécie de regimento interno, passa por uma análise em um  setor do MP estadual, depois essa criação é autorizada oficialmente, tanto que há um procedimento de jurisdição voluntária (está no CPC) e, só então, depois do MP ter dado parecer favorável, da autorização inicial ter sido concedida, aí, sim, se tem o registro da pessoa jurídica. Esse é o procedimento.

Como estávamos dizendo, devem ser somados critérios: essa origem dos recursos, como vimos, é bom para conjugar; essa questão da finalidade, tem imprecisão, mas também ajuda e a forma de constituição é extremamente importante (se a lei cria diretamente a fundação, colocando um patrimônio vinculado à uma finalidade será público, mas se a lei autoriza e existir todo aquele procedimento, aí deve ser uma pessoa jurídica de Direito Privado).

Decreto - Lei 200/67: 

Este decreto trata da fundação pública como pessoa jurídica de Direito Privado, não fazendo a distinção. Inclusive no seu artigo 5º, parágrafo 3º fala que as fundações públicas só se submetem às regras de Direito Civil na criação e na extinção. De qualquer forma, isso é apenas para a fundação como pessoa jurídica de Direito Privado. Mas este artigo deve ser interpretado a partir de toda a evolução doutrinária e jurisprudencial. De qualquer forma, o decreto já incorpora a idéia de que as fundações públicas fazem parte da Administração Indireta. A análise deste decreto tem uma utilidade prática em uma polêmica que será vista a seguir. 

O objeto da fundação pública de Direito Público ou de Direito Privado sempre é vinculado à essa idéia de finalidade social não lucrativa que pode se dividir em diversas espécies dessa finalidade. Tudo estava muito bem quando foi promulgado o Novo Código Civil, em especial o artigo 62, parágrafo único. O que tem esse parágrafo de especial? Este dispositivo diz o que as fundações têm que ter como objeto, elencando 3 ou 4 atividades. Atividades essas que são restritivas, inclusive fala assim: “A fundação somente poderá constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de assistência.” Apesar de termos aqui conceitos indeterminados, temos uma zona de exclusão, há uma restrição. Como ficaria, por exemplo, uma fundação pública que trate de esporte? Seria religiosa, moral? Assistência, por uma interpretação sistemática da Constituição, não é esporte. Então, por essa interpretação do artigo 62, parágrafo único teríamos uma exclusão desse objeto. E, o que é pior, pelo artigo 2031 do Novo Código Civil as sociedades, associações e fundações têm um prazo, antes da notificação, de 1 ano (agora, em Janeiro, veio uma lei que colocou para 2 anos para se adaptar ao NCC). O que aconteceria com as fundações públicas que não se enquadrassem neste objeto (religioso, moral, assistencial e cultural)? Teriam que se adaptar, em 2 anos, a essa nova realidade normativa, tendo que se modificar adequando-se a um desses objetos. Isso cria uma grande dificuldade prática, tanto que temos uma série de fundações públicas que não se enquadram exatamente nessas finalidades.  

Então, o artigo 62, parágrafo único faz essa restrição em relação ao objeto e a doutrina se mostra intrigada com essa restrição. Há autores que sustentam a inconstitucionalidade desse parágrafo único porque seria uma intromissão indevida na liberdade associativa, seria uma violação ao princípio da subsidiariedade. 

Pode-se dizer que há 3 planos de análise da subsidiariedade. Em um plano mais geral: o Estado não intervém quando o particular pode resolver por si mesmo. Portanto, a intervenção estatal só se justifica quando o particular não consegue se resolver. No plano do Direito Público interno: isso significa que o município deve atuar antes do estado, e este último deve atuar antes da União. Subsidiariedade no plano interno é isso. Por que? Porque o município está mais perto, está mais imediatamente vinculado ao administrado... Isso no plano interno. No plano internacional, esse princípio justifica, por exemplo, aquela vedação de que se possa recorrer a um organismo internacional sem que se tenha esgotado as instâncias internas. Nós sabemos que alguns tratados internacionais trazem essa vedação. Isto também está relacionado à subsidiariedade. Então, por que a subsidiariedade justificaria uma inconstitucionalidade do parágrafo único? Porque não existe razão legislativa para vincular ou para restringir a finalidade, não há uma razão justificadora, é uma intromissão indevida do Estado em relação à liberdade associativa, não foi respeitada a liberdade de se criar uma fundação com o objeto desejado (desde que não seja um objeto ilícito e nem lucrativo)... Então, tem gente que defende a inconstitucionalidade do parágrafo único.

Há uma saída para compatibilizar  esse parágrafo único com o nosso tema das fundações públicas. Na verdade, há duas saídas. O artigo 37, XIX da CF diz que “somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo a lei complementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação.” Deste dispositivo tem-se o entendimento de que esta lei complementar é a responsável pela delimitação do objeto das fundações públicas. Assim, é possível salvar a constitucionalidade do artigo 62, parágrafo único, já que se mostra que as fundações públicas são regidas pelo 37,XIX que dá à lei complementar atribuição normativa para indicar o objeto. Essa é uma saída. Para a fundação de Direito Privado pode-se ter, ainda, um argumento acessório que é relacionado ao artigo 5º, parágrafo 3º do decreto que diz que só na instituição e extinção é que se vincula ao Direito Civil, portanto, quanto à delimitação do objeto da fundação pública de Direito Privado não se aplica o Código Civil, não prevalecendo o artigo 62, parágrafo único. 

Ainda que seja constitucional, se pode salvar as fundações públicas de Direito Público e Privado cujo objeto não seja exatamente moral, cultural, assistencial e religioso pelo artigo 5º, parágrafo 3º e, em especial, pelo 37, XIX.

PERGUNTA: Essa lei complementar define o objeto da fundação de Direito Público ou Privado?

RESPOSTA: Ela definiria o objeto das duas fundações...tanto que o artigo 37, XIX fala apenas em fundação, sem especificar.

Criação e Extinção das Fundações Públicas: 

A criação  de uma fundação pública de Direito Público se dá pela lei. Para a criação de uma fundação pública de Direito Privado deve haver a autorização e todo procedimento (falamos sobre isso nesta aula de hoje). Para que se dê a extinção é só se pensar no processo inverso: no caso das de Direito Público, uma lei cria e uma lei extingue. 

Prerrogativas Processuais:


Aqui, uma distinção interessante. Encontraremos essas prerrogativas em vários dispositivos como os artigos 188 e artigo 475, I e II do CPC e tantas outras prerrogativas processuais... , por exemplo, a dispensa de procuração mandato (o defensor da autarquia e da fundação não precisa de mandato, mito embora alguns cartórios coloquem obstáculos, restringindo o acesso à justiça). Vamos ler o artigo 475 e o seu inciso I: “ Está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de confirmada pelo tribunal, a sentença: proferida contra a União, o Estado, o Distrito Federal, o Município, e as respectivas autarquias e fundações de Direito Público.” Portanto, o duplo grau de jurisdição, considerado como condição de eficácia, só se aplica às fundações autárquicas (fundações públicas de Direito Público). Isso porque houve uma modificação do CPC que colocou, expressamente, “fundação de Direito Público”. O artigo 475 tem uma impropriedade (isso mais para o Direito Civil do que para o Administrativo) ao dizer: “... depois de confirmada pelo tribunal, a sentença.” Nós sabemos que havendo recurso, não existe mais sentença. O que pode haver no tribunal é uma confirmação do conteúdo da sentença através de um acórdão ou a substituição por um acórdão de igual conteúdo, mas recorrendo a sentença morre (artigo 512,CPC). Fundação Pública de Direito Privado não conta com essa prerrogativa processual.

Imunidade Tributária:


O artigo 150, parágrafo 2º da CF fala que essa imunidade tributária se aplica às fundações instituídas ou mantidas pelo Poder Público, portanto, é um conceito geral que se aplica tanto à fundação pública de Direito Privado quanto à de Direito Público. Imunidade tributária em relação a impostos, que são uma espécie tributária (taxa e contribuição são outras espécies tributárias), que estejam relacionados com o patrimônio, a renda e o serviço dessas entidades. E, ainda, uma qualificação, esse imposto deve se referir à renda, patrimônio e serviço desde que essa renda, esse patrimônio ou esse serviço estejam vinculados à finalidade essencial da entidade. Por exemplo, a fundação autárquica UERJ... Qual é o objeto (finalidade)? Prestação de educação. Se a UERJ atua de forma divergente da sua finalidade essa imunidade não irá incidir sobre ela. Se a UERJ passar a vender bolinho vai ser cobrado imposto, pois essa venda não é finalidade da UERJ.    

Patrimônio:
   


A fundação pública de Direito Público conta no seu patrimônio com bens públicos. Os bens públicos se submetem a todas as prerrogativas e as restrições. Restrição quanto à sua alienação, são imprescritíveis (prerrogativa). Todas as prerrogativas de bens públicos se aplicam ao patrimônio das fundações públicas de Direito Público. A de Direito Privado conta no seu patrimônio com bens privados.

Regime Jurídico:


Antes, a fundação pública de Direito Público era regida por um regime jurídico único (artigo 39). Ou seja, era estatutário para todo mundo (para a administração direta, para as autarquias e para as fundações públicas). Com o fim do regime jurídico único (EC 19), foi modificado o caput do artigo 39 e, a partir disso, se pode, de acordo com a opção da lei do ente federativo, ser celetista ou estatutário. Isso para as fundações de Direito Público.


Para a fundação pública de Direito Privado é o regime celetista, sendo privado o regime do contrato de trabalho é o da CLT.

Controle do MP:  


O artigo 66 do NCC, como já tratava o CC/16, fala que as fundações públicas se submetem a um controle do Ministério Público Estadual, salvo se a fundação tiver sido instituída pelo Distrito Federal ou Território. Qual é o sentido desse controle? O promotor ou o procurador fica analisando o Estatuto (regimento interno), verifica o desempenho das atividades da fundação para ver se não está desvirtuando a finalidade... Caso a fundação tenha uma base de atuação em dois estados, cada MP fica responsável pela base de atuação que está instalada no seu estado.


Será que faz sentido esse controle para as fundações públicas de Direito Público? Não parece. Portanto, o controle do MP é apenas para as fundações públicas de Direito Privado. Para as fundações públicas de Direito Público vale aquele controle finalístico que é a tutela, que é o controle de finalidades, controle político, administrativo e financeiro.


A lei orgânica do MP antiga fazia expressa referência. A fundação autárquica se submete ao controle idêntico ao das autarquias.

Responsabilidade Civil:  


Aplica-se o artigo 37, parágrafo 6º da CF para as fundações de Direito Público e para as de Direito Privado. Temos aí uma cláusula bastante aberta. Tudo que se reconduza à uma atuação estatal está vinculado à responsabilidade objetiva (independe da culpa para a sua configuração).

Principais Diferenças entre a Fundação Privada Propriamente Dita (fundação clássica) e a Fundação Pública de Direito Privado:


A diferença básica, bastante evidente, é quanto a pessoa do instituidor. Na fundação pública de Direito Privado, por ser pública, o instituidor é o Poder Público.


A segunda diferença, também quase imediata, está relacionada a origem dos recursos. A origem dos recursos da fundação privada é o particular. E a fundação pública possui uma origem estatal dos recursos.


Outra diferença: pelo fato de a fundação pública de Direito Privado fazer parte da Administração Pública Indireta tem a sua liberdade de atuação privada um pouco restrita. Ou seja, a fundação pública de Direito Privado por fazer parte da Administração Indireta, submetendo-se ao regime do artigo 37, deve fazer concurso para o seu pessoal (mesmo sendo celetista). Aliás, concurso é para estatutário e celetista. Já a fundação privada contrata como quiser. 


Há outras vedações que se aplicam para o pessoal das fundações públicas de Direito Privado e não se aplicam para as fundações privadas. Temos, por exemplo, o artigo 37, XVII da CF que fala da vedação da acumulação de empregos ou funções públicas. Este dispositivo não tem nada a ver com as fundações privadas.


Existe uma outra distinção. O artigo 5º, parágrafo 3º do decreto-lei fala que “a fundação pública de Direito Privado só se submete ao regime de Direito Privado na instituição e na extinção.” Nós vimos que isso serve como argumento acessório para o artigo 62. A fundação privada, não. A fundação privada é regida pelo Direito Civil ao longo de toda sua vida associativa.


Estas são algumas das principais distinções entre elas. 

