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em sido muito freqliente no Brasil, ulti-

mamente, fazer-se referéncia a fundacdo

como a solugdo 6tima para problemas

relacionados com a deficiéncia de recur-

sos, a falta de flexibilidade da adminis-

tracdo, a necessidade de independéncia
politica, além de outros.

Em grande parte essa visdo, quase miraculosa,
deve-se a informacfes equivocadas, incompletas ou
imprecisas, sendo conveniente e mesmo necessario
esclarecer, ainda que ficando nas linhas gerais, o que
é uma fundacgdo. Assim poderao ser avaliadas, com
mais preciséo, suas possibilidades; suas limita¢des e
os fatores que deverdo ser considerados para se jul-
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gar sua adequacao a circunstancias concretas.

Fundacéo é a vinculagdo de um patriménio a de-
terminado fim, dando-lhe personalidade juridica.
Numa férmula sintética, pode-se dizer que fundagdo
€ um patrimdnio personalizado, o que significa que
0 patriménio adquire a condi¢io de pessoa, passan-
do a ser sujeito de direitos, a0 mesmo tempo em que
pode assumir obrigacfes juridicas. Em termos mais
concretos, a fundagdo pode assinar contratos, pode
ser proprietéria e receber doagdes, pode mover
acdes judiciais, podendo, em sintese, agir como se
fosse uma empresa legalmente constituida. Além
disso, fica sujeita ao cumprimento de obrigacdes, co-
mo o0 pagamento de impostos e o0 respeito aos com-
promissos que tiver assumido com terceiros; ficando,
ainda, sujeita a algumas regras legais que so6 se apli-
cam as fundagdes, como o controle permanente pelo
Ministério Publico.

E preciso sempre que haja um instituidor da fun-
dacgdo, que é quem fornece o patriménio inicial.
Mas, além disso, esse patrimonio personalizado é
vinculado a um fim determinado, estabelecido pelo
instituidor e fixado expressamente no documento
bésico da instituicdo da fundacao.

E importante assinalar que, ap6s instituida a
fundacdo, o instituidor ndo tem comando sobre ela.
Essa é uma consequiéncia da aquisicdo de personali-
dade, que d& a fundacéo a condi¢do de pessoa, com
direitos e obrigacGes proprios. No momento da ins-
tituicdo, deve ficar estabelecido como seréo escolhi-
dos os dirigentes da fundacéo, pois, como toda pes-
soa juridica, ela € dirigida por pessoas fisicas que,
no entanto, ndo agem em nome proéprio, mas em
nome da entidade.

A par disso, devem ser previstos 6rgaos de con-
trole e fiscalizagdo, que verifiguem o uso correto dos
recursos e, mais do que isso, se 0 patrimonio esta
sendo efetivamente utilizado para os fins da funda-
¢ao. No sistema juridico brasileiro as fundagfes sao
também fiscalizadas pelo Ministério Publico, que po-
de, inclusive, pedir ao Judiciario a destitui¢do dos di-
rigentes, se concluir que eles desvirtuaram as finali-
dades ou néo geriram adequadamente o patriménio.

Outro ponto importante € a necessidade de que
0 patrimdnio inicial produza renda, para possibilitar
o funcionamento da fundacdo, cumprindo seus obje-
tivos. A fundacdo poderd obter mais renda através
do desenvolvimento de atividades compativeis com
suas finalidades ou recebendo doag6es ou legados.
Entretanto, ndo é permitido a uma fundagéo desfa-
zer-se do patrimonio inicial ou de parte dele para
cobrir suas despesas, razdo pela qual é indispensavel
que seu patriménio béasico seja rentavel. Pode mes-
mo ocorrer que, algum tempo depois da instituicéo,
0 patrimdnio e as atividades da fundagéo ja ndo pro-
duzam a renda necessaria. Nesse caso, ou o institui-
dor ou alguém por ele faz um refor¢o do patriménio

ou, entdo, a fundacéo se dissolve, dando-se ao patri-
monio remanescente a destinagédo prevista no docu-
mento de instituicdo.

Além desses pontos, € importante assinalar a
existéncia de fundacdes instituidas pelo Poder Publi-
co. Embora seja muito antiga no Brasil, a pratica de
instituicdo de fundacbes, quase sempre com objeti-
vos de benemeréncia, ha cerca de cinquenta anos co-
mecaram a surgir fundagdes instituidas pelo Poder
Pablico, o que se tornou muito freqliente nos ulti-
mos tempos. Houve certa resisténcia do direito bra-
sileiro a essa inovacgdo, a tal ponto que durante al-
gum tempo sustentou-se que, mesmo instituida pelo
Poder Publico, a fundacdo teria personalidade juri-
dica de direito privado.

Hoje é aceita a existéncia de fundac6es de direi-
to publico, como 6rgaos da administracdo descentra-
lizada, mas a situacao juridica de tais fundagdes ain-
da ndo é totalmente clara. Assim, por exemplo, uma
fundacdo pode ser instituida com base numa dota-
cao destinada pelo Poder Publico, o que quer dizer
que o fundo inicial é dinheiro pablico. E, no entan-
to, o poder instituidor ndo deve ter controle sobre os
dirigentes da fundacéo e a destinacdo de seus recur-
sos, ficando tudo isso sujeito as regras estabelecidas
no ato inicial de instituicdo, que no caso das funda-
¢Oes publicas deveré ser, obrigatoriamente, uma lei.

Relativamente as fundag6es de direito publico,
tem sido comum a destinagdo de patrimonio insufi-
ciente ou inadequado, incapaz de produzir a renda
exigida pelas finalidades declaradas na instituigao.
Para compensar essa deficiéncia € costume assegu-
rar-se a participacdo da fundacéo na distribuicdo da
renda tributaria, como a garantia de uma porcenta-
gem no produto da arrecadacido de um imposto de-
terminado. Embora, em alguns casos, isso tenha ga-
rantido o bom funcionamento da fundagéo, essas, na
realidade, sdo falsas fundac@es, que, por ndo terem
um patrimonio rentavel, ficam na dependéncia per-
manente do Poder Publico para obtencdo dos recur-
sos indispensaveis ao seu funcionamento e, até mes-
mo, a sua sobrevivéncia.

Por esse motivo, tais fundacdes apresentam mui-
ta semelhanca com as autarquias, que sdo orgdos da
administracdo descentralizada gozando de certa au-
tonomia e, por definicdo, dependentes de dotacOes
orcamentérias da administracdo central, que devem
ser renovadas na lei orgamentéria de cada exercicio.
A diferenca, que as vezes é apenas aparente, reside
no fato de que as fundagdes sdo mais independentes
do que as autarquias e, menos sujeitas a interferén-
cias politicas.

Al estdo os tracos fundamentais das fundagdes,
com base nos quais j& serd possivel analisar algumas
das distor¢fes mais freqlientes e advertir para expec-
tativas exageradas, responsaveis por dificuldades e
fracassos de fundagdes criadas pelo Poder Publico.
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Fontes milagrosas de recursos

Por véarios motivos criou-se no Brasil a imagem
da fundacdo como fonte milagrosa de recursos eco-
némicos. Assim, quando um setor da administragéo
publica funciona mal por falta de recursos, ou quan-
do os governos querem cortar despesas, € comum
acenar com a instituicdo de uma fundacdo, como se
isso j& garantisse a existéncia de fartos recursos, dis-
pensando a ajuda dos cofres publicos. Ndo se pensa
na absoluta necessidade de que haja um patriménio
rentavel, capaz de produzir a renda suficiente para
que a fundagédo cumpra seus objetivos. O esqueci-
mento ou a ignorancia desse aspecto explica iniciati-
vas infelizes, que néo levam a resultado concreto por
faltar um elemento essencial: a existéncia real de
uma fonte de recursos, explicando também o fracas-
so de fundagdes instituidas formalmente e que ja-
mais sairam do papel.

Um exemplo claro de iniciativa infeliz é a pre-
tensdo de transformar as universidades federais em
fundac6es, utilizando os edificios em que funcionam
essas entidades como o patriménio bésico da funda-
¢do. Por maior que seja o valor econémico de tais
edificios eles ndo produzem renda, a menos que seja
instituido paralelamente o ensino pago. Mas neste
caso seria necessaria uma emenda constitucional,
além do que ndo haveria recursos suficientes para a
modernizacdo dos equipamentos e a realizacdo de
pesquisas; sem falar na elitizagdo que resultaria dis-
S0, reservando-se 0 acesso ao ensino superior as ca-
madas mais ricas da populacéo. E se for imaginada a
colaboragédo da iniciativa privada para complemen-
tar os recursos financei-
ros, ndo se podera esque-
cer que ndo existe no
Brasil a tradicdo de doa-
¢cOes de empresas ou de
familias ricas as universi-
dades, como existe nos
Estados Unidos. E em
termos de contratos as
empresas dardo apoio
apenas as atividades que
Ihes proporcionarem al-
gum proveito econémico
imediato, s6 conseguindo
funcionar aqueles setores
da Universidade que pos-
sam relacionar-se ime-
diatamente com o0 merca-
do e, ainda assim, res-
tringindo-se aos temas
que possam produzir lu-
Cros para as empresas.

Portanto, é ilusoria a
imagem da fundacéo co-

mo fonte milagrosa de recursos. Como regra, a fun-
dacdo devera ser instituida com base num patrimo-
nio rentavel, capaz de produzir o suficiente para
atingir os objetivos pretendidos.

Flexibilidade administrativa

Outra razdo pela preferéncia pela forma funda-
cional foi a possibilidade de uma administracédo
mais flexivel, sem as limita¢Ges impostas a organiza-
¢ao do servico publico em geral. Entre outras vanta-
gens haveria a possibilidade de um regime juridico
préprio para os servidores da fundacdo, fugindo a
exigéncia de concurso publico para ingresso, estabe-
lecendo faixas de remuneracgdo superiores as do ser-
vico publico em geral e, aléem disso, escapando a
proibicdo de acumulacdo de cargos, funcdes e em-
pregos publicos.

Essas vantagens foram praticamente eliminadas
pela Constituicdo de 1988. Com efeito, ao fixar as
regras para a Administracdo Publica, no artigo 37,
a Constituicdo estabeleceu um conjunto de princi-
pios bésicos e de preceitos de organizacao e funcio-
namento, dizendo expressamente que todos eles se
aplicam, igualmente, a “administracéo publica dire-
ta, indireta ou fundacional, de qualquer dos pode-
res da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios”.

Entre tais preceitos encontra-se no inciso Il a
exigéncia de aprovagdo em concurso publico para
investidura em cargo ou emprego. Além disso, ficou
estabelecido também, no mesmo artigo, inciso
XVII, que “a proibicdo de acumular estende-se a
empregos e fungdes e
abrange autarquias, em-
presas publicas, socieda-
des de economia mista e
fundagbes mantidas pelo
poder publico”.

Quanto ao regime ju-
ridico houve também
uma limitacdo constitu-
cional, que eliminou a
possibilidade de regime
préprio diferenciado pa-
ra os servidores das fun-
dacdes. Isso consta do
artigo 39 da Constitui-
¢do, segundo o qual “a
Unido, os Estados, o Dis-
trito Federal e os Muni-
cipios instituirdo, no am-
bito de sua competéncia,
regime juridico Unico e
planos de carreira para
os servidores da adminis-
tracdo publica direta, das
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autarquias e das fundacdes publicas”. Como fica evi-
dente, a maior flexibilidade administrativa, que tor-
nava mais atraente a forma de fundacéo para a exe-
cucdo de certos servigos publicos, praticamente de-
sapareceu com a Constituicdo de 1988.

Liberdade de contrato e de gestéo

Outro motivo para a preferéncia pelas fundacées
foi a liberdade para contratar, pois ndo haveria a
exigéncia de licitages. A par disso, ndo haveria rigo-
roso controle administrativo, pois a fundagdo néo
poderia sofrer a interferéncia do poder publico insti-
tuidor nem ficaria sujeita aos mecanismos de contro-
le utilizados para a Administra¢do Publica, inclusive
o Tribunal de Contas. Acrescente-se, ainda, que o
controle pelo Ministério Publico, normal em relagao
as fundag@es de direito privado, era duvidoso quan-
to ao setor publico e ndo se exercia de maneira per-
manente e sistematica.

Também quanto a esses dois pontos a Constitui-
cao de 1988 contém disposigdes expressas, que nao
permitem mais a antiga
liberdade. Com efeito, o
ja referido artigo 37 dis-
pde, no inciso XXI, que
“as obras, servigos, com-
pras e alienagbes serdo
contratados mediante
processo de licitagcdo pu-
blica. Essa exigéncia é
muito clara e ndo deixa
qualquer duavida, sendo
certo, portanto, que tam-
bém as fundagdes institui-
das ou mantidas pelo po-
der publico estdo sujeitas
ao processo licitatorio
obrigatorio para todo o setor publico.

Quanto ao controle das fundagdes publicas, exis-
tem, igualmente, normas constitucionais muito pre-
cisas. O artigo 70 da Constituicdo estabeleceu que “a
fiscalizagdo contébil, financeira, orcamentéria, ope-
racional e patrimonial da Unido e das entidades da
administracao direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade e economicidade, aplicacdo das subven-
¢Oes e rendncia de receitas, seré exercida pelo Con-
gresso Nacional, mediante controle externo, e pelo
sistema de controle interno de cada Poder”. Pelo ar-
tigo 71 foi dada competéncia ao Tribunal de Contas
para auxiliar no controle externo e pelo artigo 75 fo-
ram estendidos aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios os mesmos critérios, donde se con-
clui que as fundagdes publicas estdo sempre sujeitas
a controle pelo Tribunal de Contas respectivo. Isso,
sem prejuizo de uma espécie de tutela exercida per-
manentemente pela administragdo direta interessa-

A experiéncia ja demonstrou que a
simples adoc¢éo da forma fundacional
nao realiza o milagre da dispensa de
recursos financeiros ou da atragao de

abundantes recursos privados

da no bom desempenho da fundacéo, inclusive por-
que lhe destina recursos.

Por tudo quanto foi exposto pode-se concluir
que a fundacdo pode ser mais uma forma utilizada
pelo Poder Publico para persecucdo de seus objeti-
vos, mas de modo algum se justifica a mitologia cria-
da em torno das fundagdes. Elas néo realizam o mi-
lagre de dispensar o recebimento de recursos finan-
ceiros para cumprimento de suas finalidades e, como
¢ tradicional no Brasil, certamente fracassarao se
dependerem de recursos privados para a realizagdo
de objetivos publicos.

A utilizagdo da forma fundacional no ambito
publico foi inspirada no desejo de se ter maior flexi-
bilidade na organizagdo e nos procedimentos admi-
nistrativos, bem como na busca de mais liberdade
para gerir o patriménio e celebrar contratos. A par
disso, o exemplo das fundagdes privadas, indepen-
dentes e auto-suficientes, quando dispdem de patri-
monio rentével, criou a ilusdo de que bastaria ado-
tar a forma de fundacdo para que desaparecessem
0s problemas da insuficiéncia de recursos ou da per-
manente dependéncia de
dotacBes orgcamentarias.
Entretanto, a prética lo-
go demonstrou a necessi-
dade de constante aten-
¢do da administracdo di-
reta, que é responsavel,
em Gltima anélise, pelos
objetivos visados pela
fundacéo. E isso acabou
gerando o enquadramen-
to das fundagdes publi-
cas nas normas aplicaveis
a toda a administragéo.

Da mesma forma, a
experiéncia ja& demons-
trou que a simples adoc¢édo da forma fundacional
nao realiza o milagre da dispensa de recursos finan-
ceiros ou da atracdo de abundantes recursos priva-
dos. E quando se cria e se mantém uma entidade
que, para sobreviver e realizar suas finalidades, de-
pende permanentemente de verbas orcamentarias
ou de recursos provenientes da administracao dire-
ta, ja ndo se tem uma fundacéao. Isso ndao quer dizer
que tal entidade ndo podera funcionar bem, mas é
indispensavel pensar previamente, e com seriedade,
na garantia permanente de recursos suficientes, sem
deixa-la dependente de fontes duvidosas ou sabida-
mente precarias.
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