Alguns aspectos criticos da aplicacao da lei quadro das
fundacgodes as fundagodes privadas
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Gostaria, em primeiro lugar, de cumprimentar os ilustres colegas de
painel e agradecer a faculdade de direito da Universidade Nova de
Lisboa o honroso convite para estar aqui.

E sempre com redobrado prazer que colaboro com esta faculdade,
que gostaria de felicitar pela pronta organizacdo deste seminario
sobre a nova Lei Quadro das Fundacdes.

Nunca, como hoje, as fundagbes estiveram no centro da agenda
politica e mediatica, tendo sido objecto no prazo de 6 meses de duas
intervencdes legislativas: a Lei do Censo, em janeiro, e a Lei Quadro
das Fundagdes, em julho.

Ambas foram apresentadas no ambito do Programa de Assisténcia
Econdmica e Financeira a Portugal e do cumprimento do objetivo
programatico do Governo de reduzir o chamado Estado paralelo e
regular a crescente utilizacdo, por vezes abusiva, do instituto
fundacional pelo Estado e demais pessoas coletivas publicas.

Nao obstante, aqui, como em outros dominios, o Governo foi além do
exigido pela troika, que tinha apenas na mira as fundagdes publicas,
de direito publico ou privado.

Com a Lei do Censo realizou-se uma avaliacdo de todo o sector
fundacional, publico ou privado, incluindo fundagdes 100% privadas,
gque nao recebem apoio do Estado, o que desvirtuou, de alguma
forma, o objetivo inicial da avaliagdo, que era verificar a dimensao do
“Estado paralelo”, a quem ¢é atribuida uma quota de responsabilidade
da crise atual.



Este pacote legislativo ao ser apresentado como um instrumento
corretivo dos abusos e de emagrecimento das tdo odiadas “gorduras
do Estado”, langou um anatema sobre todo o sector fundacional, que
vive um clima de hostilidade sem precedente. Basta abrir os jornais e
ler as noticias que apenas destacam episddicos abusos praticados
por fundagdes, publicas ou privadas.

O relatério de avaliagdo que resultou da Lei do Censo também
destaca de forma enfatica o apoio publico as fundagdes, o que
contribuiu para passar a mensagem de que todas sao fontes de
despesa publica supérflua que se impde cortar. E gritante o contraste
com a auséncia de referéncia ou de uma qualquer contabilizacdo do
importante papel que as fundagbes privadas tém na nossa
sociedade, ao assumirem importantes missées no dominio social,
economico, cultural, cientifico, entre outros de interesse geral,
completando ou mesmo substituindo a agdo do Estado.

E 6bvio que é positivo o objetivo do Censo de fazer um retrato
abrangente do sector fundacional. O que é criticavel € o facto de o
legislador n&o ter esperado pelos resultados deste exercicio de
mapeamento e avaliacdo do sector fundacional para avangar com a
Lei-quadro das Fundacdes. Preferiu regular um sector, que
declaradamente desconhecia, 0 que no minimo & imprudente.

Também a Lei Quadro da Fundacgdes é apresentada como uma
medida de reducdo de despesa publica negociada com a troika, mas
vai além do exigido, pois regula todas as fundacdes, e ndo apenas
as fundacgdes publicas e fundagdes de direito privado criadas pelo
Estado e pelas demais pessoas coletivas publica, as que eram
visadas pelo Memorando. Esta separacdo de “aguas” até é
pressuposta pelo artigo 165.° (1) (u) da CRP que apenas refere a
existéncia de uma lei de bases das fundagdes publicas.



Em vez de criar um regime proprio para as fundagdes criadas pelo
Estado e demais pessoas coletivas publicas, adaptado as exigéncias
proprias do direito publico, o legislador decidiu incluir numa Lei
Quadro o regime juridico de todas as fundagdes, publicas e privadas.

E como se se regulasse num unico instrumento legal as sociedades
comerciais e o sector empresarial do Estado.

Sédo as dificuldades que esta técnica legistica e as opcgoes
normativas do legislador levantam as fundac¢des privadas que sdo o
tema da minha intervencéo. Por raz6es de contengao de tempo, irei
apenas realcgar 2 aspetos criticos da aplicacdo desta Lei Quadro as
fundacdes privadas, designadamente:

* A duplicagado de regimes juridicos que gera incongruéncias e
incerteza juridica;

* A equiparagdo das fundagdes privadas com estatuto de
utilidade publica as fundacbes publicas em aspetos
fundamentais do respetivo regime juridico, o que permite um
inusitado dirigismo estadual pouco consentaneo com o0s
principios da autonomia privada e da livre disposicdo do
patrimonio, de que as fundagcbes privadas sdo uma
manifestacao.

Duplicagcao de regimes juridicos

A duplicacédo de regimes juridicos das fundagdes privadas mediante
a alteracdo das disposi¢cbes do Codigo Civil e, paralelamente, a
inclusdo do seu regime juridico numa LQ € uma técnica legistica que
cria risco de incongruéncia e, com isso, de incerteza juridica em
aspetos essenciais do regime juridico das fundacgdes privadas.

Atente-se, por exemplo, nas discrepancias entre o n.° 3 do artigo
188.° do CC e o artigo 23.° da LQ que regulam ambos os motivos de
recusa de reconhecimento, uma matéria central para a aquisi¢ao de



personalidade juridica da fundacao e, portanto, para a sua existéncia
enquanto pessoa coletiva.

O n.° 3 do artigo 188.° do CC enumera taxativamente 3 motivos
gerais de recusa (auséncia de um fim de interesse social;
insuficiéncia ou desadequacdo do patrimonio e ilegalidade dos
estatutos). Ja artigo 23.° da LQ é mais denso e contém um elenco
mais alargado de motivos de recusa de reconhecimento Alguns dos
fundamentos de recusa de reconhecimento do artigo 23.° séo
excessivamente indeterminados, como “a existéncia de duvidas ou
litigios, ainda que potenciais, sobre os bens afetos a fundacao”.
Confesso que ndo consigo perceber como € que a Administragao vai
densificar o conceito de “duvida potencial acerca de um bem”.

Mas n&o € tudo! Se a al. b do art. 188.° do CC inova ao introduzir ao
lado da tradicional insuficiéncia do patriménio e em alternativa a
‘inadequagdo do patrimonio afecto a fundagdo” como motivo de
recusa do reconhecimento, ja o artigo 23.° da LQ apenas refere a
insuficiéncia do patriménio. Em que ficamos? Pode um patriménio
suficiente mas inadequado a prossecucéo do fim de interesse social
da fundacdo ser fundamento de recusa do reconhecimento. De
acordo com o disposto no n.° 3 do art. 188 sim. Mas ja nos termos do
artigo 23.° da LQ nao, pois esta disposicdo apenas refere a
insuficiéncia do patriménio como fundamento de recusa do
reconhecimento.

Incongruéncias deste tipo geram inseguranca juridica, o que no caso
da Lei Quadro € agravado pelo uso excessivo de conceitos
indeterminados, como, por exemplo, o de “pessoa ligada ao fundador
por relacbes de amizade ou de negdcios” no artigo 3.°, e que é
essencial para a determinagcao do elemento teleolégico da fundacao
(finalidade de interesse social).

Ou por ex., o conceito de “inadequacao ou adequacao do patrimonio
ao fim fundacional”’, igualmente relevante para a determinagdo do



segundo elemento essencial da fundagdo. Ou ainda, o conceito de
‘rentabilizagdo social dos meios disponiveis” que, de acordo com o
artigo 190.°CC permite ao Estado ampliar o fim da fundacéo.

Se a tudo isto somarmos os lapsos de linguagem ou mesmo erros de
ortografia facilmente nos apercebemos que esta Lei Quadro foi
redigida com precipitacdo, sem falar no embaragco de ter um
legislador que parece n&o dominar inteiramente a lingua portuguesa.
Cito como exemplo o artigo 33.° ou o artigo 3.° da LQ.

O artigo 33.° in fine permite a fus&do das instituicdes, “contando” que
a tal ndo se oponha a vontade do fundador. Em vez da locugéo
adverbial “contanto”, que significa desde que, o legislador usou o
gerundio do verbo “contar”, que significa calcular, o que torna a
disposicao ininteligivel, se aplicada de forma literal.

Ou a al. b) do n.° 2 do artigo 3.° da LQ que tipifica como fim de
interesse social “a assisténcia a refugiados e emigrantes”, ou seja, a
assisténcia estrangeiros que residem em Portugal ao abrigo do
direito de asilo e a portugueses que residem no estrangeiro. Parece-
me obvio que também aqui se tratou de um lapso e que o legislador
se queria referir a imigrantes que, tal como os refugiados, sao
estrangeiros que residem no nosso pais. Um lapso que €& muito
comum causado pelo desconhecimento do significado etimoldgico do
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prefixo “e” que deriva da preposicdo latina “ex” que indica
‘movimento para fora”, enquanto que o prefixo “” deriva da
preposicdo latina “in” que indica “movimento para dentro”. Em
qualquer caso, este lapso legitima que se coloque legitimamente a
questao de saber se também se pode considerar fim social relevante
a assisténcia a estrangeiros com residéncia em territério nacional,
sem ser ao abrigo do direito de asilo, ou seja, a imigrantes. E que a

lei ndo o diz.



A uniformizacao dos regimes juridicos

O segundo especto critico que gostaria de referir prende-se com a
equiparacdo que a Lei Quadro faz entre fundacbdes publicas e
fundagdes privadas com estatuto de utilidade publica em aspetos
importantes do seu regime juridico.

Esta uniformizagdo de regimes juridicos ndo tem em conta a
diferenca de natureza juridica dos dois tipos de fundagdo. Se
algumas solugdes normativas podem considerar-se justificadas para
as fundacdes publicas, ja a sua aplicacdo as fundacdes privadas
permitem uma intrusdo estadual na vida destes entes coletivos
privados, que é inusitada num Estado de direito democratico que
protege os principios da autonomia privada e da livre disposigao do
patriménio, de que as fundagdes privadas sdo uma manifestagéo.

Cito como exemplos as disposi¢cdes do artigo 10.° e 11.° da LQ que
introduzem, respetivamente, limitacbes as despesas proprias com
pessoal e administragao e limites a alienagao dos bens que integrem
o patriménio inicial.

O artigo 10.° da LQ estabelece rigorosos limites as despesas em
pessoal e administragcdo das fundagdes privadas com estatuto de
utilidade publica, distinguindo, no entanto, entre fundagbes
financiadoras e operativas.

As fundagdes privadas cuja atividade predominante consista na
concessao de beneficios ou apoios financeiros a comunidade estao
sujeitas a uma dupla limitacdo: ndo podem gastar mais de 1/10 dos
seus rendimentos anuais com administracdo e pessoal e devem
despender pelo menos 2/3 destes rendimentos anuais na
prossecucao dos fins estatutarios.

Ja as fundagdes chamadas operativas, ou seja, aquelas cuja
atividade consista predominantemente na prestagado de servicos a



comunidade estio sujeitas a um limiar mais elevado, podendo gastar
até 2/3 dos seus rendimentos anuais com pessoal e administragao.

Estas disposi¢cdes colocam varias questdes das quais destacaria
duas.

Em primeiro lugar, ndo € claro como é que estes limites se aplicam
aquelas fundacbdes que tém atividade mista, ou seja, tanto de
subvencao de atividades de interesse social como de prestacdo de
servicos a comunidade, tendo ambas as atividades um igual peso.
Aplica-se o limite de 10% ou o dos 2/3 do rendimento anual ou faz-se
um exercicio de distribuicdo pro rata? Ou fica ao critério da
autoridade administrativa decidir qual dos limites é aplicavel?

Depois, como € que estes limites se articulam com aqueles que ja
sao impostos pelo artigo 10.° do Cdodigo do IRC (pelo menos 50%
dos rendimentos devem ser afetados aos fins sociais que justificaram
a isencao)?

Sé&o tudo duvidas, para as quais n&o tenho resposta. Apenas sei que
nao se compadecem com uma elementar exigéncia de certeza
juridica, tanto mais que a violagao destes limites é sancionada com a
perda do estatuto de utilidade publica.

Ja o artigo 11.° da LQ submete a alienacdo de bens da fundacao
privada com estatuto de utilidade publica com especial significado
para os fins da fundacédo a autorizacdo prévia do Primeiro Ministro
(autoridade competente para o reconhecimento — art. 20.°), sob pena
de nulidade do negdcio juridico. Esta disposicdo, se pode parecer
justificada para as fundagdes publicas — pois trata-se da alienagao de
patrimonio publico, € em relagdo as fundagdes privadas dificiimente
justificavel a luz dos principios da autonomia da vontade e da livre
disposi¢cao do patrimonio.

Na mesma linha dirigista o art. 16.° (3)) sujeita todas as fundacgdes
privadas, com ou sem estatuto de utilidade publica, a fiscalizagao e



controlo do Ministério das Financas quando beneficiem de apoios
financeiros.

Esta disposicéo, inserida no normativo que visa limitar a participacéo
de entidades publicas na criacdo de fundagdes privadas, acaba por
colocar as fundacbes privadas sob apertada supervisao
administrativa, sem que a lei concretize em que termos se exercem
estes poderes de controlo e fiscalizacdo do Ministério das Financgas.

Mas o que mais aflige € que a amplitude deste poder de controlo do
Estado é proporcional a amplitude da definicdo de apoio financeiro
da al. ¢c) do n.° 3 do art. 3.°, que considera apoio financeiro nao
apenas as subvengdes, os beneficios, mas também todo e qualquer
tipo de pagamento efetuado pelo Estado e demais pessoas coletivas
publicas as fundagdes privadas.

No limite, o pagamento efetuado a uma fundagao privada como justa
contraprestacdo dos servigos ou bens por ela fornecidos a uma
pessoa coletiva publica dita a sua sujeigao a tutela do Ministério das
Financas, como se de um servigo publico se tratasse.

Este tipo intervencdo nao tem paralelo em outras manifestacdes da
autonomia privada, como as associagbes ou as sociedades
comerciais, que igualmente podem beneficiar de apoios financeiros
na amplissima acegao da al. ¢c) do n.3 do art. 3.°.

Cito ainda, como exemplo de uma disposicao altamente dissuasora
da criagdo de fundagdes privadas o artigo 7.° da Lei Quadro que
exige aos instituidores que declarem sob compromisso de honra que
nao existem duvidas ou litigios, ainda que potenciais sobre os bens
afetos a fundacédo e determina que a existéncia de tais duvidas ou
litigios, ainda que potenciais, além de conduzir a revogagado do
reconhecimento faz incorrer o autor da declaracdo em
responsabilidade criminal.



Nao sei 0 que se pode considerar duvidas potenciais. Apenas sei
que a potencialidade de uma duvida tem um caracter demasiado
indeterminado para gerar responsabilidade criminal do instituidor.

No fundo, esta e as outras disposi¢cdes que citei consagram solugdes
normativas que sao tributarias de uma enorme desconfianga
relativamente a utilizagcdo do instituto fundacional. Ao mesmo tempo
sdo de um dirigismo sem precedentes, improprio num Estado de
direito democratico baseado num modelo de sociedade que deve
favorecer a autonomia privada, a liberdade de iniciativa e o livre
desenvolvimento da personalidade.

Esta hostilidade em relacdo as fundacdes privadas assenta, no
fundo, no preconceito que estas ocultam interesses ilegitimos, para
utilizar as palavras do Governo no relatorio de avaliagdo do sector. E
parece ser inspirada pela utilizagdo abusiva do instituto fundacional,
pelo Estado e demais pessoas coletivas publicas, mas também por
privados.

Mas tal ndo pode criar uma presungdo nesse sentido, tanto mais
que, em relagdo as fundacbes privadas e, ao contrario do que
acontece com as associagdes ou as sociedades comerciais, o
Estado ja tem poderes de fiscalizagdo prévia que derivam do
reconhecimento individual e do procedimento de atribuicdo e
manutencao do estatuto de utilidade publica.

Sempre se poderia invocar a favor desta intervencdo do Estado o
tratamento fiscal mais favoravel que é dado as fundacgdes privadas
com estatuto de utilidade publica. Até posso admitir que sim, mas
desde que com respeito pelo principio da proporcionalidade.

Mas também podemos justificar estes beneficios fiscais como sendo
a justa contrapartida do seu contributo para a prossecucado de uma
missdo de interesse publico nos dominios social, cultural,



educacional, etc, satisfazendo necessidades da comunidade que
competiria ao Estado satisfazer a custa do erario publico.

Além do mais, as fundacdes privadas com estatuto de utilidade
publica ndo sdo as unicas pessoas coletivas a ter beneficios fiscais.
Também as sociedades comerciais os tém, sem que ninguém
reivindique uma intervencédo similar do Estado na sua vida, para
verificar, por ex., se cumprem o objetivo social de realizacdo de
lucros ou para estabelecer limites a remuneracado do seu pessoal ou
a disposicdo do seu patrimonio, como acontece em relacdo as
fundacdes privadas.

Se olharmos para a crueza dos numeros dos beneficios fiscais, so
podemos concluir que tamanho intervencionismo é
desproporcionado. De acordo com dados do Governo, as fundagdes
avaliadas usufruiram, em 2010, beneficios fiscais e outras regalias
no montante de 4 milhdées e 700.000 €, ou seja, menos de 5 milhdes
€. No cOmputo das contas do Estado s&o “peanuts”. E sao- no
verdadeiramente, se pensarmos que de acordo com dados
divulgados pelo Ministério das Finangas, no mesmo ano de 2010, o
Estado concedeu mas de 1.3 mil milhdes em beneficios fiscais as
empresas. Somente uma sociedade por quotas, a Livermore,
Consultadoria e Servicos, Lda obteve beneficios fiscais de mais de
216 milhdes €, ou seja, 43 vezes mais do que todas as fundagodes
avaliadas. Perante estes numeros estranho que ainda ndo se tenham
levantado vozes a defender a interferéncia do Estado na
administracao das sociedades comerciais ou a sua extingao.

Para concluir, gostaria apenas de lamentar que o legislador ao
elaborar esta Lei Quadro n&o tivesse tido a serenidade necessaria
para ndo se deixar levar por uma logica redutora.

E sobretudo lamento que néo tivesse tido em devida consideracéo a

esséncia da fundacao. Através da afetagdo de patrimonio privado a
realizacdo de fins de interesse social, as fundacbdes privadas
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complementam e muitas vezes até substituem o Estado em
importantes missdes de natureza social, cultural, cientifica, etc,
sendo também um importante instrumento de redistribuicdo de
riqueza privada.

Num momento em que a crise financeira e econdmica esta a limitar
fortemente a capacidade do Estado para satisfazer as necessidades
das populagdes nestes dominios, a criacdo de fundacdes privadas
devia ser incentivada, pois sdo o mecanismo juridico privilegiado de
organizag¢ao de uma atividade altruista e de redistribuicdo de riqueza
privada. Temo que esta Lei Quadro tenha o efeito contrario.
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