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PARECER EM FAVOR DE UM RECONHECIMENTO NORMATIVO

1. Na reflexdo juridica sobre o regime das fundacbes tem sido crescentemente
gquestionado se se justifica, designadamente numa perspetiva de direito a constituir, a
solucdo, atualmente vigente entre nos, que sujeita as fundagcdes a um ato
administrativo de reconhecimento individual como pressuposto da aquisicdo da

personalidade juridica.

S&o crescentes as opinides segundo a qual as fundagcbes devem estar subordinadas,
tal como as demais pessoas coletivas privadas, a um regime de reconhecimento
normativo, ndo havendo hoje razdes suficientes para subordinar a sua existéncia a

uma apreciagdo, mais ou menos discricionéria, por parte da Administragéo.

Esse reconhecimento normativo é, por outro lado, um corolario do respeito do Estado
pela autonomia privada dos sujeitos e pela sua liberdade de dispor dos préprios bens.
Sobretudo estando em causa a constituicdo de fundacdes por ato entre vivos, parece
que apenas ele realiza de forma plena e adequada o direito fundamental ao
desenvolvimento da personalidade constitucionalmente consagrado (cfr. o art.° 26, n.°

1, da Constituicdo da Republica Portuguesa).

Na realidade, ndo ha, como aponta Menezes Cordeiro, nenhuma razdo dogmatica que
obrigue a uma intervencdo constitutiva do Estado no ambito das fundacbes (cfr.

Tratado de Direito Civil, IV, Parte Geral/Pessoas, 3.2 edicdo, Almedina, 2011, 695).
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Desta forma, a defesa de um reconhecimento individual das fundacdes tem estado

colocada entre nés num plano mais politico do que propriamente juridico.

Facto € que, no universo das pessoas coletivas permanece em Portugal uma
discriminacdo negativa das fundacdes, que sdo as Unicas desprovidas de
reconhecimento normativo; ndo se percebendo porque € que deveria manter-se
restricbes ao reconhecimento da personalidade juridica das fundac¢des, quando as nao
existem, v.g., para a criacdo de sociedades unipessoais ou de dominio total (ndo
menos suscetiveis de perturbar o desenvolvimento do trafico juridico do que as
fundacdes), e tendo presente que todas as outras pessoas coletivas de fins néo
lucrativos ndo dependem de reconhecimento, independentemente do patriménio que

detenham e se encontre afetado aos seus fins.

A favor de uma evolucéo no sistema do reconhecimento das fundac¢des pronunciaram-
se, em qualquer caso, entre outros, Rui Machete/Henrigue Antunes, no ambito de um
projeto de revisdo do direito das fundagbes (cfr.,, dos autores, Direito das

Fundacdes/Propostas de reforma, Lisboa, Junho 2004, 28 ss, 135 ss, e passim).

Esta tem sido, igualmente, a posicdo sustentada por este Conselho (Parecer
CCF/4/2015, de 13 de maio) e pelo Centro Portugués de Fundagbes (cfr.,
designadamente, o Parecer 201-CPF-11, de 30 de novembro de 2011) a propdésito do

anteprojeto da Lei-Quadro das Fundacdes.

2. No atual direito portugués, o sistema de reconhecimento individual encontra-se
conexionado com a exigéncia de que as fundacdes apresentem um interesse social
(cfr. o art.° 185; veja-se ainda Sousa Ribeiro, Fundag¢bes: “uma espécie em vias de
extensdo?”, in Comemorag¢fes dos 35 anos do Cadigo Civil, I, Parte Geral, Coimbra,

2006, 265).
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Boa parte das criticas ao regime atual das FundacGes reflete justamente esta
conexao. A facilitacdo da aquisicdo da personalidade juridica para as fundacdes liga-

se por conseguinte a interpretacdo ampla dos fins que se lhes admite.

Assim, observa, por exemplo, Oliveira Ascensdo que ndo pode aceitar-se uma
avaliacdo pela entidade administrativa discricionaria do que seja esse interesse social,
uma vez que “[o]s 6rgaos publicos nao tém poder geral de controlo da sociedade civil”,
nao lhes cabendo “apreciar se as iniciativas desta sdo enquadraveis ou ndo em
objetos publicos”, limitando-se portanto o seu poder “a verificagdo de que a finalidade
proposta é de interesse social”’, ndo podendo recusar o reconhecimento se assim nao

for. (cfr. Direito Civil/Teoria Geral, I, Coimbra, 2000, 333).

Diz, por seu turno, Pedro Pais de Vasconcelos que o “interesse social” ndo tem de
coincidir necessariamente com o “interesse geral” ou com o “interesse publico”, e
muito menos com o “interesse do Estado”, “mas tdo s6 que seja desinteressado e que

dele emane a titulo principal uma certa utilidade para a coletividade” (cfr. Teoria Geral

do Direito Civil, 8.2 edi¢do, Coimbra, 2015, 177)".

Acrescentando o Autor, numa nota de grande amplitude para a reflexdo em torno da
evolugdo do nosso direito, que “a maleabilizacdo do regime de constituicdo das
fundagbes permitiria a prossecucgdo de finalidades privadas licitas e Uteis, tal como
sucede com muitas modalidades de trust. Assim se conseguiria a preservacdo de
muito patrimonio imobiliario em degradacdo que se encontra na titularidade de
particulares e de familias que ndo tém meios para a sua manutencdo, assim se
conseguiria também um sistema alternativo a curadoria de prodigos, de

toxicodependentes ou de outras pessoas com insuficiente capacidade natural para a

administracdo e disposicdo dos seus bens através de fundacbes particulares nos

! Referindo as reflexdes de Blanco de Morais, Da relevdncia do direito publico no regime
juridico das fundacées privadas, Estudos em Homenagem ao Prof. Castro Mendes, Lisboa,
1995, 573.
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moldes do trust, em alternativa ao sistema atual de incapacidade, de tutela e de
curadoria, cuja ineficacia é notéria”. “Era por isso desejavel que o legislador viesse a
rever esse regime, ja entdo claramente anacrénico. O perigo de vinculacées nocivas
ou ilicitas consegue evitar-se através da clausula geral dos artigos 280 e 281 do
Cddigo Civil [controlo de conformidade com a lei, a ordem publica e os bons
costumes], e o perigo de abuso de regimes fiscais especialmente favoraveis conseguia
ser afastado por uma mais cuidadosa redagdo dos preceitos legais que 0s
estabelecem, por critérios mais rigorosas de atribuicdo do regime de utilidade publica e

por um recurso inteligente ao regime da fraude a lei (cfr. Teoria Geral do Direito Civil,

8.2 edicao, Coimbra, 2015, 177).

Esta alias hoje adquirido “que as fundagdes podem desenvolver atuagdes econémicas,
detendo direta e indiretamente estabelecimentos e empresas” (Menezes Cordeiro,
Tratado, cit., 808), e sendo também mudltiplas as configuracdes da sua relacdo com o
mundo empresarial e a economia social e participativa (cfr., desenvolvidamente,

Sousa Ribeiro, Fundagoes..., cit., 251 ss).

Recorda, por fim, Henrique Antunes, em extenso comentario que elaborou ao regime
juridico das fundacdes - e apoiando a facilitagcdo do reconhecimento das fundacgdes -,
que no Anteprojeto do Cddigo Civil o ndo reconhecimento apenas podia dar-se se o
fim das fundacdes “fosse ilegal ou contrario ao bem publico, a seguranga do Estado, a
moral ou aos bons costumes” (0 que significa — sublinha-se agora - que o
reconhecimento era a regra, muito embora se previsse a possibilidade de a
Administracdo n&o reconhecer). Acrescentando o Autor que a proposta de alteracdo
apresentada por Marcello Caetano em 1962 aquando da preparagdo do Cdédigo Civil
apenas incidiu sobre a apreciacdo administrativa da dotacdo das fundagbes, mantendo
pois que a validade e efichcia da instituicdo da fundacdo estariam apenas

dependentes da conformacgédo com os limites negativos estabelecidos no Anteprojeto
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(cfr. Comentario ao Cédigo Civil/Parte Geral, UCP, Lisboa, 2014, ns. ao art.° 188, em

especial n.° 4).

Convergem por fim os autores, numa perspetiva de iure condendo, que no ambito dos
fins licitos das fundacBes podem evidentemente distinguir-se aqueles que merecem
um regime fiscal favoravel das que os ndo merecem. Como refere, v.g., Oliveira
Ascensdo, ha que distinguir, no universo das fundacdes, entre as que recebem
privilégios fiscais e as restantes, consoante a natureza dos propoésitos que sirvam (cfr.

Direito Civil/Teoria geral, I, cit., 327-328).

3. Por estes tipos de razbes, o direito comparado, em desenvolvimentos recentes,

regista uma grande flexibilidade da figura.

Paradigmatica € a lei alemd, que reconhece a possibilidade de constituicdo de
fundacbes com os mais variados fins (de natureza social, caritativa, cientifica, etc.,
incluindo fundagbes de familia e fundacdes para a prossecucdo de atividades
empresariais, assim como fundacdes de empresa), desde (tdo s6) que a prossecucao
desses fins ndo prejudique o bem comum (cfr. o0 § 80 do Cdédigo Civil alemao; na
doutrina, por todos, Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, 10.

Auflage, Miinchen, 2012, 196 ss).

4. Apreciando, e considerando estes dados, entende o Conselho Consultivo das
Fundacbes que as fundacbes ndo sdo substitutas nem auxiliares do Estado-
Administracdo no desempenho das fung¢des deste ultimo; ndo se compreenderia hoje

uma perspetivagéo estatizante e instrumental da sua atividade.

As fundagBes devem poder prosseguir fins proprios dos seus instituidores desde que
sirvam um interesse social, como tal merecedor de tutela juridica com independéncia

de qualquer juizo favoravel de oportunidade por parte do Estado.
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N&o se justifica, pois, que o Estado, ou qualquer autoridade publica, detenha o poder
administrativo de impedir a criagdo de uma fundacéo cujo fim seja a prossecucéo de

um interesse licito e conforme com o ordenamento.

Desta forma se evitam igualmente ingeréncias ou restricbes, de muito duvidosa
constitucionalidade, a autonomia privada, a livre disposicdo do patriménio e ao préprio

livre desenvolvimento da personalidade constitucionalmente consagrado.

Deve, com efeito, ser direito de qualquer pessoa, singular ou coletiva, instituir
fundagbes para a prossecucado de fins licitos; em particular se se trata da promogéo

dos direitos fundamentais (constitucionalmente protegidos).

Mesmo quando o reconhecimento de uma fundagéo se possa entender como exercicio
de um poder vinculado, pode questionar-se se ndo permanece uma margem de
valoracdo que se néo justifica manter-se apenas nesse ambito; a Administracdo néo
deve ter poderes gerais de controlo da sociedade civil, nem de condicionar e apreciar
também as iniciativas desta, na perspetiva instrumental da correspondéncia com o

interesse publico tal qual ela prépria o entende, em cada momento, definir.

A crise e a insuficiéncia de recursos do Estado social aconselham vivamente a
dinamizacdo da capacidade prestadora e colaborativa da sociedade civil mediante
uma mais facil forma de personificacdo de fundagbes que prossigam um interesse

social.

A opgéo por um reconhecimento normativo ndo elimina em si a exigéncia de que as
fundacbes carecem de apresentar um interesse social, que se ndo confunde nem

satisfaz com um eventual interesse do instituidor ou da sua familia.

Nem prejudica a sua sujeicdo a supervisdo e regulacdo por parte do Estado e/ou das

entidades competentes, assim como, nos termos gerais, as sancdes predispostas pelo
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ordenamento para a infragdo das suas normas ou as competéncias fiscalizadoras do
Ministério Publico.

N&o existe hoje na sociedade portuguesa justificacdo para qualquer receio por parte
da comunidade ou do poder politico relativamente as pessoas colectivas privadas
regularmente constituidas; a facilidade com que possam erigir-se e levar a cabo os
seus fins constituira até um importante incentivo a que os fins privados, pessoais ou
coletivos, se pautem por critérios de transparéncia e verdade, sem ocultac6es ou

instrumentalizac¢des juridicas.

Desta perspetiva, em vez de um reconhecimento individual que propicia distor¢des,
desigualdades e ingeréncias, importa antes proporcionar um quadro legal que

favoreca a transparéncia e o bom governo das fundagoes.

No universo das fundacdes, o Estado pode sempre operar a oportuna destringca entre
aguelas que merecem privilégios ou beneficios de tratamento de diversa natureza
(v.g., fiscais) mediante a atribuicdo do estatuto de utilidade publica e as que n&o
merecem esse estatuto; a atribuicdo deste ultimo deve ser, sem qualquer duvida,
competéncia da Administracdo (tal como o pode ser o controlo ou a sindicancia da
atividade das fundagbes); outra coisa € todavia permitir-lhe interferir

discricionariamente num assunto privado como € a constituicdo de fundacoes.

5. A luz do que antecede, entende o Conselho consultivo das Fundacdes que néo se
justifica a manutencdo, no Codigo Civil, do sistema de reconhecimento individual das
fundaces por parte da Administracéo que ainda vigora na ordem juridica portuguesa,

propondo-se a sua substituicdo por um reconhecimento normativo.

N&o concedendo, se este entendimento ndo merecer acolhimento, a adocdo do
reconhecimento vinculado constituiria um progresso no sentido do respeito pela
autonomia da sociedade civil.
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Tal é o parecer do Conselho Consultivo das Fundacdes.

Aprovado por unanimidade,

Lisboa, 5 de julho de 2016.
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