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1. Importância do setor fundacional
As fundações, como um dos pilares de

sustentação do chamado terceiro setor, ad-
quirem consistência e importância cada vez
maior na sociedade brasileira, significando
um meio de distribuição de renda e comple-
mentação de atividades sociais insuficien-
temente disponibilizadas pelo Estado.

Na atualidade, ainda é de se ressaltar, o
assistencialismo alcança outra conotação.
Aumenta-se a cada dia a distribuição do
capital, por intermédio de incentivos fiscais,
para a realização de atividades assistenci-
ais, filantrópicas, culturais, pressupondo a
divulgação do nome do patrocinador ou
doador, reforçando a sua imagem ou mar-
ca. Inaugurou-se a era do marketing assis-
tencial e do marketing cultural (este usufru-
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indo de benefícios da Lei no 8.313/91), em
ambos os casos denominado correntemente
responsabilidade social empresarial, trocando
o mero assistencialismo por projetos visan-
do ao desenvolvimento social.

Portanto, mais uma vez a regra de pro-
porção do custo-benefício está sendo pesa-
da pelo capital, que opta pelo assistencia-
lismo, incentivo à cultura e empowerment (en-
sino transformador do homem) para refor-
çar a sua marca ou a sua imagem perante o
consumidor e a sociedade de massa.

O Brasil também não foge a esse perfil,
guardadas as suas peculiaridades. O pro-
blema é que a realidade de concentração de
rendas diminui  a base de contribuintes inte-
ressados em promover o assistencialismo e
aumenta significativamente o número de pes-
soas que clama pelo auxílio do terceiro se-
tor.

Estatística feita pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatística – IBGE, acerca de
famílias por classe de rendimento médio
mensal, em 1996, exclusive as pessoas que
vivem no mercado informal e que não de-
claram rendas, demonstra que 22,9% da
população recebe até 2 salários mínimos.
Outros 29,2% recebem de 2 a 5 salários mí-
nimos. De 5 a 10 salários mínimos, são 21%
da população pesquisada. Para finalizar, de
10 a 20 salários mínimos e mais de 20 salá-
rios mínimos, são 12,5% e 8,4% da base de
pesquisa, respectivamente.

Também o IBGE, no ano 1999, em pes-
quisa nacional por amostra de famílias por
classe de rendimento familiar, exclusivo dos
que estão no mercado informal, demonstrou
pequena oscilação em relação à melhora de
renda, o que não significou melhor distri-
buição. Em verdade, ainda que com plano
econômico de estabilização da inflação, a
concentração dos meios é enraizada no país.
Até 2 salários mínimos, o percentual é de
27,6% das famílias. Entre 2 a 5 salários mí-
nimos, o percentual é de 32,2%. Ou seja,
59,8% das famílias brasileiras recebiam
menos de 5 salários mínimos como renda.
De 5 a 10 salários, a estatística é de 18,6%.

Mais de 10 a 20 salários mínimos, são 9,9%.
Sem rendimento, foram 3,5%.

São as estatísticas que fundamentam
esse nosso raciocínio de concentração de
renda e da importância que o setor fundacio-
nal assume no país. A desigualdade é um
dos motivos que faz a população brasileira
solicitar de forma crescente o auxílio bene-
merente das entidades que substituem o
Estado no cumprimento das garantias bási-
cas de cidadania participativa, dignidade e
busca do bem comum. As disparidades só-
cio-econômicas dos países criam anomali-
as no crescimento do terceiro setor e exigem
posturas diferenciadas para fazer frente às
demandas públicas.

Diante desse contexto social, entrou em
vigor o Código Civil de 2002, apresentando
algumas mudanças tópicas nas regras ge-
rais de regulamentação das fundações, sem
contudo representar uma mudança estru-
tural significativa para a evolução sólida do
setor. Também é com vistas a essa nova re-
gulamentação jurídica que são delineados
os argumentos de análise.

2. Intertemporalidade do sistema civil

Relevante questão é a intertemporalida-
de entre os sistemas de direito civil de 1916
e 2002, passando a incidir os dispositivos
estruturais de adequação das normas apli-
cáveis. O Livro Complementar, que trata das
Disposições Finais e Transitórias, consigna
a vacatio legis no art. 2.044, de 1 ano após a
publicação. Com a entrada em vigor, o art.
2.031 dispõe que “as associações, socieda-
des e fundações, constituídas na forma das
leis anteriores, terão o prazo de um ano para
se adaptarem às disposições deste Código,
a partir de sua vigência; igual prazo é con-
cedido aos empresários”.

A exigência dessas adaptações gera, em
princípio, o dever objetivo de cada uma das
fundações já existentes se adaptar às novas
regras de direito civil, que modificaram de
certa forma o direito fundacional brasileiro,
sobretudo se considerada a possibilidade
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anterior de fundações com fins particulari-
zados ou então as fundações instituídas e
não constituídas, que tiveram o seu patri-
mônio convertido em títulos da dívida pú-
blica

Tal situação, além do art. 2.031 mencio-
nado, também se verifica no art. 2.032 do
CC/2002, que dispõe: “As fundações, insti-
tuídas segundo a legislação anterior, inclu-
sive as de fins diversos dos previstos no
parágrafo único do art. 62, subordinam-se,
quanto ao seu funcionamento, ao disposto
neste Código”.

Entretanto, uma análise da norma não
lhe afasta a inadequação perante o texto da
CF/88, tendo em vista que há negócios jurí-
dicos institucionais compostos por todos os
seus elementos essenciais dentro das regras
do sistema de 1916, sendo inconstitucional
a retroatividade da lei para a exigência de
modificação do ato jurídico perfeito.

Há inconstitucionalidade dos dois dis-
positivos em determinados casos. Negócios
jurídicos de instituição da fundação, já re-
gistrados e formalizados como perfeitos e
acabados, poderão ser agredidos pela ne-
cessidade de adaptação no prazo de um ano,
violando-se o disposto no art. 5o, inciso
XXXVI, da CF/88, que protege o direito ad-
quirido e o ato jurídico perfeito. Wilson
Souza Campos Batalha (1980, p. 399), já na
edição de 1980 de seu Direito Intertemporal,
fazia a advertência de “questionável cons-
titucionalidade do dispositivo”, justamen-
te porque todos os elementos constitutivos
foram implementados sob a égide da legis-
lação anterior.

Se uma fundação se dedicava a fins de
educação e criação de crianças de uma fa-
mília (fins particulares), não se lhe pode
exigir a adaptação para os casos do pará-
grafo único do art. 62 do CC/2002, porque a
lei estará retroagindo sobre um negócio ju-
rídico constituído com todos os seus elemen-
tos essenciais.

Interpretação distinta tem a exigência de
se transferir para outra fundação o patri-
mônio dotado de forma insuficiente. Não há

retroatividade porque os patrimônios já
transformados em títulos da dívida pública
poderão ser destinados a outras fundações
de fins semelhantes, uma vez que não há
desvirtuamento das finalidades ou do ne-
gócio jurídico de instituição.

O que é inadmissível é a retroação sobre
o negócio jurídico de instituição perfeito, de
fundação já constituída, para lhe fazer exi-
gências de modificação de suas finalidades
ou que viole a proteção da vontade do insti-
tuidor.

Quanto à proteção do nome da funda-
ção, que já era possível por interpretação
sistêmica e agora, com o parágrafo único do
art. 1.155 do CC/2002, foi igualada à do
nome empresarial, não se pode ter como re-
troativa, porque se resguarda um direito
reconhecido e não há modificação de seu
conteúdo por norma futura.

Em relação aos arts. 64 a 67 do CC/2002,
nada há para discussão, porque são dispo-
sitivos pouco modificados ou procedimen-
tais, de aplicação concomitante aos fatos. É
o caso, para exemplificar, do quorum de dois
terços para alteração do estatuto, previsto
no art. 67, inciso I.

Entretanto, o art. 68 do CC/2002 redu-
ziu o prazo para impugnação, pela minoria
vencida em assembléia, das decisões não
unânimes. O art. 29 do CC/2002 trazia o
prazo de 1 ano. Diante de um conflito, inci-
de o prazo da norma vigente no momento
em que ocorreu a decisão impugnável.

3. Código Civil de 2002 e a disciplina
das fundações privadas

Buscando um pressuposto metodológi-
co, entendemos que a fundação privada é
organização com patrimônio afetado por
uma finalidade específica determinada pelo
instituidor, com personalidade jurídica atri-
buída pela lei. Para sua existência, fazem-
se necessários esses três elementos nuclea-
res, presentes no art. 62 do CC/2002, que
passaremos a distinguir individualizada-
mente, com análise dos dispositivos norma-
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tivos, que alteraram timidamente o tratamen-
to da matéria no Direito brasileiro. Os arts.
62 a 69 do CC/2002 (Capítulo III, Título II,
Livro I, da Parte Geral) trazem a regulamen-
tação contida nos arts. 24 a 30 do CC/1916,
com as adaptações que serão agora enume-
radas.

O art. 62 regula o negócio jurídico de ins-
tituição por escritura pública ou por testa-
mento, determinando que haja dotação es-
pecial de bens livres para um fim específico,
com declaração da forma de administração.
O que se acrescentou ao texto, em relação ao
CC/1916, foi a imprescindibilidade de cons-
tituição da fundação “para fins religiosos,
morais, culturais ou de assistência”, con-
forme dispõe o parágrafo único do art. 62
do CC/2002. Compreenda-se, então, que
houve um ajuste no sistema privado em re-
lação às finalidades, que passam a ser es-
sencialmente sociais, afastando-se a possi-
bilidade de fundações para fins eminente-
mente privados ou de interesses exclusivos.
Além disso, é de se dizer que a finalidade
essencial da fundação deve ser social, mas
não houve qualquer vedação ao exercício
de atividades econômicas para servir de
meio de sustentação da finalidade religio-
sa, moral, cultural ou assistencial.

Cabe anotar, entretanto, que ainda tem
plena vigência a legislação especial que não
contraria a regra geral, especialmente no
concernente a fundação cuja finalidade é de
entidade fechada de previdência comple-
mentar privada, prevista na Lei Complemen-
tar no 109, de 29 de maio de 2001, inclusive
com a excepcional regra de competência
privativa do órgão regulador e fiscalizador
das entidades fechadas de previdência pri-
vada em zelar pelas fundações (conforme
art. 72 da LC no 109/2001)1.

O art. 63, por sua vez, modificou subs-
tancialmente a disciplina relativa à insufi-
ciência patrimonial de bens, dissipando as
dúvidas e controvérsias doutrinárias exis-
tentes. De acordo com a nova norma, em vez
da conversão em títulos da dívida pública
aguardando rendimentos (art. 25 do CC/

1916), na falta de disposição do instituidor
os bens serão incorporados em outra fun-
dação que se proponha a fins iguais ou se-
melhantes àquela instituída sem suficiên-
cia patrimonial.

Sem paralelo no CC/1916 é o art. 64 do
CC/2002, que dispõe que, constituída a fun-
dação (isto é, após o registro em Cartório), o
instituidor tem a obrigação de transferir a
propriedade ou outros direitos referentes aos
bens dotados para a entidade. Não imple-
mentada a obrigação, os bens serão regis-
trados em nome da fundação, por pedido
do Ministério Público ou da administração
nomeada, ingressando o mandado judicial
no registro público para transferir a proprie-
dade. Houve uma melhor adequação sistê-
mica, porque deverão ser transferidos os
direitos sobre os imóveis ou demais bens li-
vres transmitidos à fundação, que tem exis-
tência como pessoa jurídica após o registro.
Antes de registrada, é possível a revogação
do negócio jurídico de instituição, não inci-
dindo o art. 64 do CC/2002 se não houver o
registro do estatuto constituindo a pessoa
jurídica. É expressa a exigência de constitui-
ção da fundação.

O art. 65 do CC/2002, por sua vez, tem
parcial correspondência com o art. 27 do
CC/1916, porque comina àqueles que de-
vem aplicar o patrimônio o dever de formu-
lar as bases do estatuto e submeter à autori-
dade competente. Se o estatuto não for ela-
borado no prazo especificado pelo institui-
dor ou, não havendo prazo, em 180 dias, a
incumbência passa a ser do Ministério Pú-
blico, na forma do art. 1.200 do CPC.

Por se falar em Ministério Público, é ain-
da dele o dever de velamento pelas funda-
ções (art. 66 do CC/2002), no Estado onde
situadas. Entretanto, o CC/2002 peca no
ponto em que regulamenta a fiscalização
pelo Ministério Público e comete retroces-
sos que não se justificam, tais os casos de
transferência da fiscalização das fundações
situadas no Distrito Federal para o âmbito
de atuação do Ministério Público Federal,
suprimindo a competência do Ministério
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Público do Distrito Federal. Ora, a Consti-
tuição Federal de 1988 (art. 128) foi regula-
mentada pela Lei n o 8.625/93 (Lei Orgânica
do Ministério Público) e pela Lei Comple-
mentar no 75/93 (Lei Orgânica do Ministé-
rio Público da União), com competências
estrita e sistematicamente fixadas. Diante
dessa regulamentação, criou-se o Ministé-
rio Público do Distrito Federal com a com-
petência idêntica ao Ministério Público dos
Estados e seria um absurdo inconstitucio-
nal, senão um contra-senso injustificável,
suprimir a competência fiscalizatória do
MPDF sobre as fundações que no Distrito
Federal exercerem as suas atividades.

O art. 67 do CC/2002 diz respeito à alte-
ração do estatuto, repetindo parcialmente o
art. 28 do CC/1916. A reforma deverá aten-
der aos seguintes critérios: a) ser deliberada
por dois terços dos competentes para gerir e
representar a fundação; b) não contrariar ou
desvirtuar o fim da fundação; c) ser aprova-
da pelo órgão do Ministério Público, e, caso
este a denegue, poderá o juiz supri-la, a re-
querimento do interessado (art. 1.201 do
CPC).

Ainda com relação a quorum de delibera-
ção, não se pode admitir a interpretação ex-
tensiva do art. 59 do CC/2002, que trata de
associações. A utilização do dispositivo, por
analogia, não pode ser exigida das funda-
ções, uma vez que se trata de norma restriti-
va de direitos e porque pode representar
óbice perigoso para a administração da en-
tidade. Em especial, é de se dizer que a ma-
téria regulamentada diz respeito somente às
associações, que teriam, pelo menos em tese,
a necessidade de quorum mais qualificado
para apreciação das matérias especificadas
no dispositivo.

Incorporando a norma de direito materi-
al contida no art. 1.203 do CPC, o art. 68
especifica que, se a alteração estatutária não
tiver sido aprovada por unanimidade, os
administradores da fundação, ao submete-
rem o estatuto ao órgão do Ministério Públi-
co, requererão que se dê ciência à minoria ven-
cida para impugná-la, se quiser, em dez dias.

Finalizando a enumeração dos disposi-
tivos, o art. 69 do CC/2002 repete o art. 30
da codificação anterior, na medida em que
dispõe que

“Tornando-se ilícita, impossível ou
inútil a finalidade a que visa a funda-
ção, ou vencido o prazo de sua exis-
tência, o órgão do Ministério Público,
ou qualquer interessado, lhe promo-
verá a extinção, incorporando-se o seu
patrimônio, salvo disposição em con-
trário no ato constitutivo, ou no esta-
tuto, em outra fundação, designada
pelo juiz, que se proponha a fim igual
ou semelhante”.

Ainda é de se dizer acerca da perda de
oportunidade de se regulamentar o direito
fundacional de forma sistematizada, tal
como feito pela Espanha, a partir do art. 34.1
da Constituição de 1978 e da Lei n o 30/1994.
Referida norma elevou o direito de funda-
ções ao nível constitucional, conferindo-lhe
a natureza de direito fundamental deriva-
do da função social da propriedade, inclu-
indo as conseqüências do art. 53.1, que dis-
põe: “los derechos e libertades reconocidos
en el Capítulo segundo del presente Título
vinculan a todos los poderes públicos. Sólo
por Ley, que en todo caso deberá respetar su
contenido esencial, podrá regularse el
ejercicio de tales derechos e libertades (...)”.
O mais imediato efeito desse tratamento, na
Espanha, foi a imposição, perante os pode-
res públicos, da garantia de disposição de
bens próprios para criação de uma funda-
ção vinculada ao cumprimento dos fins so-
ciais vinculados na criação.

4. Atualização interpretativa da
correlação entre patrimônio e

finalidades das fundações

A equação patrimônio-finalidade se re-
solve pelo equilíbrio de proporções, porque
a legislação impõe ao instituidor o mister
de observar a suficiência do patrimônio para
a criação da entidade (art. 1.200 do CPC e,
por extensão, art. 66 do CC/2002).
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Quanto ao elemento patrimonial, por ser
a base de sustentação da finalidade, há o
imperativo da impossibilidade de alienação
do patrimônio, ressalvada a hipótese de
autorização do Ministério Público curador,
após prévia requisição fundamentada de
expedição de alvará judicial. Conforme é
entendimento da doutrina espanhola de
Lucía Linares Andrés (1998, p. 59), essa ina-
lienabilidade relativa do patrimônio é fun-
damentada na limitação da autonomia pri-
vada, para proteção da vontade do institui-
dor e dos terceiros beneficiados pelos fins
fundacionais.

De acordo com a obra de Werner Seifart
(1999, p. 3), a finalidade representa a con-
cretização da vontade do instituidor e a de-
finição da linha condutora de atitudes da
entidade. Por esse motivo, segundo Gerhard
Brandmüller (1998, p. 57), o instituidor é li-
vre para determinar os fins que a fundação
irá perseguir. Dentro dessa limitação, os fins
devem-se apresentar na instituição com ca-
racteres bastante definidos, especialmente
no que concerne à possibilidade, licitude, de-
terminabilidade e inalterabilidade. A segunda
questão a ser discutida diz respeito aos fins
especificados no parágrafo único do art. 62
do CC/2002.

A finalidade deve obedecer, portanto, à
determinabilidade estrita , como ato vinculati-
vo à vontade do instituidor. Não há mar-
gens para a generalidade, porque o fim há
que ser específico e demonstrado imediata-
mente pelo instituidor, ato próprio da exe-
gese do art. 62 do CC/2002. Assim, não há
que se cogitar de fim indeterminado, mas
determinável de plano ou ao cabo do imple-
mento de certa condição, termo ou modo
para a eficácia plena do negócio instituidor.

Não se admite a determinação genérica.
Ao contrário, deverá haver especificação
para que o vínculo patrimônio-fim seja efe-
tivo.

“Innanzi tutto deve essere deter
minato lo scopo. Esso designa i com-
piti precisi e permanenti ai quali è
chiamato l’ente che sorge. Un’assoluta

vaghezza di fini non sarebbe compati-
bile col sorgere di una fondazione che,
appunto, nello scopo trova la sua indi-
vidualità” (ROMANELLI, 1935, p. 57).

O fim deverá ser específico , sob pena de
atrair subjetivismos de interpretação que
afastem a verdadeira intenção motriz insti-
tuidora. Esse fato se torna mais difícil no
caso de instituição por ato entre vivos; en-
tretanto, é plenamente suscetível quando for
verificada por outra pessoa jurídica ou por
negócio jurídico fundacional causa mortis. É
de se exemplificar com o testamento que
determina que o patrimônio será voltado à
atividade de pesquisa, sem especificar qual
a investigação científica a ser efetuada. As-
sim, os futuros administradores poderiam
voltar o patrimônio para atividade desvir-
tuada do intento inicial, ou seja, de fins pa-
cíficos para beligerantes ou então de pes-
quisa científica para aperfeiçoamento de
substâncias episodicamente ilícitas.

Para exemplificar, é o caso de se vincu-
lar o patrimônio do instituidor a uma finali-
dade relacionada à saúde. Essa, a viga mes-
tra a ser respeitada. Entretanto, é mister a
especificação: qual momento da saúde: pre-
ventivo ou clínico? Qual área de atuação:
pediatria, obstetrícia, ortopedia, oncologia?
Qual a comunidade abrangida? Opcional-
mente, quais as doenças: aids, hepatite, cân-
cer? Ou que sejam todos esses pormenores
ligados à saúde, guardada a devida propor-
ção com o patrimônio vinculado. Ainda é
bom perquirir: haverá manutenção de um
hospital próprio da fundação ou a funda-
ção será mantenedora econômica de outras
entidades já existentes?

O que se quer demonstrar é que a especi-
ficação atende com melhor clareza àquilo
que o instituidor pretendia, havendo aqui a
incidência do princípio da proteção da von-
tade do instituidor, base condutora do vela-
mento das fundações pelo MP.

Não obstante, ressalva a ser feita, é o caso
de o negócio instituidor prever a possibili-
dade de complementação da finalidade ge-
nérica, isso por outra pessoa instituidora ou
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por terceira pessoa que poderá ser o admi-
nistrador. Nesse caso, a vontade inaugural
da fundação autoriza e legitima o com-
plemento da finalidade por outrem, que não
o instituidor, sob a fiscalização do Ministé-
rio Público. Tome-se por orientação e exem-
plo o quanto é disposto no §87 do BGB (2o

período), que permite a alteração dos fins
após prévia aprovação da administração da
fundação:

“Na transformação da finalidade
deve ser atendida, tanto quanto pos-
sível, a intenção do fundador, dando
particular atenção à circunstância de
que as rendas do patrimônio da fun-
dação, tanto quanto possível, fiquem
mantidas no mesmo círculo de pesso-
as a quem elas deveriam caber na in-
tenção do fundador. A autoridade
pode alterar a constituição da funda-
ção sempre que a transformação da
finalidade o exigir”.

A finalidade da fundação é elemento es-
sencial tanto do negócio de instituição quan-
to da pessoa jurídica, e sem ele a instituição
se nulifica e os bens dotados seguirão o re-
gime que o Código Civil brasileiro lhes des-
tina (o que será abordado oportunamente).

Por derradeiro, a finalidade deve possuir
a característica da inalterabilidade relativa, ou
seja, estar adstrita às disposições institui-
doras. É decorrência do respeito à vontade
do instituidor, em seu mais amplo sentido
de perpetuação. No Brasil, essa proteção tem
alcance da norma positivada no inciso II do
art. 67 do CC/2002 (anterior art. 28, inciso
II, do CC/1916).

Com a ressalva feita em relação à retroa-
tividade violadora de ato jurídico perfeito
(discutida no item 2), o dispositivo mencio-
nado vinculou os fins da fundação somente
em religiosos, morais, culturais ou de assis-
tência2. Corrigiu-se antinomia anterior, em
que, apesar de ser contrariada a essência da
fundação, seria juridicamente possível ad-
mitir fins particularizados, conforme orien-
tavam Ruggiero (1934, p. 439) e Bevilaqua
(1931, p. 234).

Com efeito, compreendeu-se que a essên-
cia finalística das fundações é voltada para
o interesse social, que é conjugação de valores e
fatos que beneficiam a sociedade em geral, impos-
tos por necessidade de ordem social, política, eco-
nômica e moral. Pode-se buscar a orientação
de Rafael de Lorenzo Garcia (1993, p. 115):

“interés público es el compartible por
cualquiera o por un amplio círculo de
personas; lo cual supone destinatarios
indeterminados, o, al menos, relati-
vamente indeterminados. En esto
consiste la despersonalización del
beneficio conferido por la Fundación:
se ofrece a las personas no en su indi-
vidual consideración, sino en tanto se
encuentren en una determinada
situación o necesidad. En esta situa-
ción o necesidad, apreciada precisa-
mente en cuanto común a un círculo
de personas considerable, radica y
consiste el interés público que la
Fundación atiende”.

Também em sede de comparação de
direitos, é interessante aproveitar o conteú-
do do §52 da Abgabenordnung (AO), Código
Tributário Alemão de 1977, sobre as enti-
dades com objetivos de utilidade pública
(Gemeinnützige Zwecke):

“Uma entidade tem objetivos de
utilidade pública, quando a sua ativi-
dade é orientada no sentido da pro-
moção social, que ela desenvolve de-
sinteressadamente no campo materi-
al, espiritual ou moral. Deixa de ocor-
rer promoção social, se o círculo de
pessoas beneficiadas é muito restrito,
como, por exemplo, quando pertence
a uma família ou ao quadro de pesso-
as de uma empresa, ou quando há de
ser apenas de curta duração em razão
das limitações impostas principal-
mente pelo seu restrito âmbito de atu-
ação ou pelas características profissio-
nais de seu trabalho. Não ocorre pro-
moção social tão-só porque uma enti-
dade entrega seus recursos a uma pes-
soa jurídica de direito público”.
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O número 2 do §52 da mesma norma ale-
mã ainda considera como promoção social:

“1. Fomento da ciência e da pesquisa;
da formação e da educação; da arte e
da cultura; da religião; do intercâm-
bio entre os povos; da ajuda para o
desenvolvimento; da proteção do
meio ambiente, da paisagem e dos
monumentos; do civismo; 2. O fomen-
to da assistência à juventude e à ve-
lhice; da saúde pública; do bem-estar
social e do esporte”.

Continua a compreensão de impessoali-
dade e ausência de interesse lucrativo de
quem quer que venha fazer parte do corpo
administrativo da entidade. Contudo, a dis-
cussão se restringe: a) à extensão de concei-
to dos fins de utilidade social enumerados
pelo art. 62 do CC/2002; b) à admissibilida-
de de fundações destinadas a grupamentos
determinados; c) à admissibilidade de
Hauptgeldstiftung (aplicação direta do patri-
mônio da fundação, por ela própria) e
Anstaltstiftung (criação de pessoa interme-
diária, que recebe os recursos da fundação e
realiza as finalidades).

Quanto ao primeiro tópico, é possível
afirmar que a utilidade social se estende a
um grupo indeterminado de pessoas, pos-
tas na sociedade de maneira indissociável,
atendendo à demanda de serviços sociais,
assistenciais e educacionais, prestados de
maneira gratuita e de acordo com critério
igualitário (ANDRÉS, 1998, p. 205-206).

Após o advento do parágrafo único do
art. 62 do CC/20023, podem ser incluídos
entre os fins possíveis:

a) religiosos: giram em torno da celebra-
ção de cultos e fins relacionados à liturgia e
seus respectivos locais, como decorrência da
inviolabilidade de consciência e crença (art.
5o, inciso VI, da CF/88). Fim religioso englo-
ga a própria celebração ritualística, a for-
mação (inclusive ensino) dos clérigos e reli-
giosos, o velamento e sepultamento dos
mortos, bem como o culto à sua memória.
De acordo com o art. 150, §4o, engloba-se na
imunidade o patrimônio, renda e serviços

da atividade religiosa, inclusive o templo e
casas paroquiais, tendo em vista que se tra-
ta do meio de sustentação da finalidade.
Como paradigma para finalidades religio-
sas, tem-se o §54, Abs. 2, da AO alemã, ao
dispor sobre Kirchliche Zwecke4.

b) morais: as finalidades admitidas como
morais apresentam-se em rol amplo e en-
globando aspectos atinentes à formação
humanista das pessoas, inserindo o homem
no contexto de relações gregárias entre si e
perante o meio ambiente, havendo consci-
entização e atuação ética (enquanto proje-
ção da moral na sociedade). Por ampliação
interpretativa adequada às regras de her-
menêutica e decorrente da omissão da nor-
ma posta no art. 62 do CC/2002, podem ser
admitidas como finalidades morais a prote-
ção dos direitos humanos, proteção do meio
ambiente (conservação de recursos naturais,
controle da poluição, proteção e bem-estar
dos animais, vida selvagem e preservação
de ambientes rurais), estudos do desenvol-
vimento econômico e social da região ou
comunidade, tutela da cidadania (organi-
zações de direito, minorias étnicas, serviços
jurídicos aprovados pela OAB, prevenção do
crime, reabilitação social de delinqüentes,
apoio às vítimas, partidos políticos), também
atividades internacionais como programas de
intercâmbio, assistência de desenvolvimen-
to, amparo em desastres, direitos humanos e
organizações pacifistas, promoção da ética,
da paz e de outros valores universais.

c) culturais: extensão da educação, inclui
a promoção de investigação científica lícita,
incrementação e fomento da arte e cultura
nacional, regional e comunitária, além do
incentivo a esportes, arte, museus, zoológi-
cos e recreação.

d) assistência: a assistência5 engloba fi-
nalidades de promoção das necessidades
básicas da pessoa, incluindo a proteção à fa-
mília, à maternidade, à infância, à adolescên-
cia, à velhice e aos portadores de deficiência
física, em todas as fases de formação física e
psíquica. Incluem-se entre as finalidades a
educação (escolas de todos os níveis de en-
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sino e educação superior, treinamento vo-
cacional, pesquisa médica, ciência e tecno-
logia, estudos de política empresarial), saú-
de (hospitais, reabilitação, asilos, saúde
mental), trabalho, lazer, previdência social,
proteção à maternidade e à infância, assis-
tência aos desamparados, combate a doen-
ças, serviços sociais (bem-estar da criança,
serviços para jovens, famílias, idosos e defi-
cientes, ajuda de emergência, complemen-
tação de rendimentos, assistência material).
Para fins de comparação de direitos, o
Código Tributário (AO) alemão discrimina
quais são os fins beneficentes (Mildtätige
Zwecke)6, de filantropia (Selbstlosigkeit)7, ati-
vidade assistencial (Wohlfahrtspflege)8, hos-
pitais (Krankenhäuser)9 e qualifica as entida-
des de utilidade pública especiais (Einzelne
Zweckbetriebe)10.

Em relação ao segundo ponto de discus-
são, é de se admitir que a finalidade da fun-
dação privada se estenda a grupamentos de-
termináveis, na medida em que se realizem
fins que beneficiem essa coletividade irres-
tritamente. Assim, poderão ser entendidas
as fundações privadas que persigam fins
relacionados à saúde de uma coletividade
ligada a uma atividade laboral sindicaliza-
da ou, então, dos componentes de um parti-
do político. Em outro exemplo, poderão ser
inclinadas as fundações que buscam o cul-
to religioso, já que atendem a grupamento
determinado de pessoas. Deixa-se de lado a
utilidade social, para se trabalhar com a uti-
lidade coletiva.

Pode-se exemplificar com as fundações
de previdência privada (abertas e fechadas).
O art. 202 da CF/88, alterado pela Emenda
Constitucional no 20/98, admite o regime
de previdência privada, de caráter comple-
mentar, facultativo e organizado de forma
autônoma em relação ao regime geral de
previdência social, baseado na constituição
de reservas que garantam o benefício con-
tratado e regulado pelas Leis Complemen-
tares no 108 e 109 de 29 de maio de 2001
(regulamentadas pelo Decreto no 4.206, de
23 de abril de 2002), revogando a Lei n o 6.435,

de 15 de julho de 1977 (e alterações da Lei n o

6.462/77). De acordo com a nova regra, a
previdência privada é complementar e pode
ser operada por entidades de previdência
que têm por objetivo principal instituir e
executar planos de benefícios de caráter pre-
videnciário (art. 2o da LC 109/2001).

5. Adaptação da atuação do
Ministério Público

O CC/2002 manteve a necessidade de
atuação do Ministério Público no velamen-
to das fundações privadas. Nesse sentido,
José Celso de Mello Filho (1980, p. 32) enu-
mera alguns dos atos judiciais que podem
ser praticados pelo MP:

“1) anulação dos atos contrários à
lei e aos estatutos praticados pelos
administradores das fundações; 2) o
seqüestro dos bens fundacionais irre-
gularmente alienados, sem prejuízo de
outras medidas cautelares, típicas ou
atípicas; 3) a prestação de contas dos
administradores e tesoureiros das
fundações quando estes não o fizerem
administrativamente; 4) a extinção
das fundações quando se tornar ilíci-
to o seu objeto, ou for impossível a sua
manutenção, ou se vencer o prazo de
sua existência; 5) a remoção dos ad-
ministradores da fundação no caso de
negligência ou malversação e a nome-
ação de administrador provisório; e
6) a elaboração dos estatutos quando
o instituidor não o fizer, nem nomear
quem o faça, assim como quando a
pessoa encarregada de fazê-lo não
cumprir o encargo no prazo fixado
pelo instituidor ou, em não havendo
prazo, dentro de seis meses”.

Com efeito e dentro desses pressupos-
tos, as funções do MP podem ser enumera-
das didaticamente em quatro, nomeadamen-
te designadas:

– função consultiva do MP, seja das fun-
dações já constituídas, seja das fundações
não-reconhecidas e de fato;
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– função fiscalizadora, exigindo presta-
ção de contas e velando pela proteção de:
finalidade (impugnando atos administrati-
vos contrários aos preceitos estatutários);
patrimônio (resguardando a integridade,
observando o destino aos fins estatutários e
controlando a administração); vínculo ma-
nifestado na vontade do instituidor projeta-
da no estatuto;

– função substitutiva da administração,
precedida de ordem judicial, em casos de im-
possibilidade e suprindo eventual deficiên-
cia nos órgãos administrativos da entidade;

– função interventora, que se desdobra na
aprovação dos estatutos, imposição de mo-
dificações estatutárias e em casos de irregu-
laridades (nesse segundo momento, com a
necessária e antecedente autorização judi-
cial para intervir), além da intervenção em
processos judiciais em que as fundações
sejam parte.

O MP ainda poderá examinar escritas,
solicitar informações, pedir prestação de
contas, requerer inquéritos policiais, pedir
a prisão preventiva de administradores ím-
probos, iniciar ação penal, pleitear anula-
ção de assembléias e resoluções, pleitear
também rescisões de contratos, enfim, tudo
o que se fizer necessário para que a finali-
dade da fundação não se desencaminhe,
nem se dilua, utilizando-se de ação civil
pública com o pedido específico.

A respeito, pronunciou-se o julgado do
Supremo Tribunal Federal: “Fundação. In-
tervenção. Ação Fiscalizadora do Ministé-
rio Público. Art. 26 do Código Civil. Vincu-
lação ao juízo para obter o regular funcio-
namento da entidade. Mandado de seguran-
ça concedido” (STF – RE no 91.537/1 – RJ –
Rel. Min. Thompson Flores – 14.10.1980).

Como se disse, a ingerência do MP na
administração da fundação somente deve-
rá ser feita por meio de pedido junto ao juiz
curador. Em linhas gerais, essa, a compre-
ensão que se tira do dispositivo do art. 66,
cumulado com o inciso III do art. 67 e art. 69,
todos do CC/2002 (que manteve basicamen-
te a mesma exegese nesse ponto), além das

disposições instrumentais e materiais inser-
tas nos arts. 82, III, 1.199 a 1.204 do Código
de Processo Civil e na Lei no 8.625/93 (Lei
Orgânica Nacional do Ministério Público,
que muito pouco especifica as funções do
MP na administração das fundações). Os
dispositivos explicitam que o órgão do Mi-
nistério Público velará pelas fundações exis-
tentes na comarca, devendo, inclusive, in-
tervir nos processos em que as fundações
sejam partes.

6. Ainda sobre o exercício de
atividades econômicas

Além de mínimas e meramente pontu-
ais, as alterações trazidas pelo CC/2002 não
contemplaram sob qualquer hipótese ou
análise a questão do exercício de atividades
econômicas pelas fundações. Relegou-se,
então, aos intérpretes do Direito a análise
sistêmica, de modo a adequar institutos em
princípio díspares, mas que são sempre uti-
lizados em harmonia para garantir a conti-
nuação da entidade.

Pelo princípio da liberdade de associa-
ção e liberdade de empresa, há plena licitu-
de na admissão de exercício de atividades
econômicas pelas fundações privadas, de
forma que os benefícios econômicos auferi-
dos pela atividade acessória sejam reverti-
dos para o cumprimento dos objetivos fun-
dacionais; a atividade econômica como pro-
dutora de um lucro, excedente de capital,
que seria reaplicado pela fundação.

Não se pode esquecer que, pelo princí-
pio da proteção da vontade do instituidor, é
estritamente necessário que o negócio de
instituição tenha previsão expressa de que
a fundação deverá participar de sociedade
ou deverá se constituir com atividade em-
presária em conexão com seus fins. Ade-
mais, por uma questão de licitude da pro-
posta, verificamos que não existe incompa-
tibilidade entre o direito regulador do fun-
cionamento das fundações e o direito que
regulamenta a atividade econômica e em-
presarial. O que se admite é o inter-relacio-
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namento entre ambos, superando qualquer
argüição de ilicitude e incompatibilidade
pela restrição mútua de princípios em pro-
veito dos fins fundacionais.

Em sede de comparação de direitos, é
importante transcrever a recomendação que
encabeça a Lei no 30, de 24 de novembro de
1994, da Espanha, que regulamentou a ma-
téria e dispôs no preâmbulo:

“Merecen destacarse dos aspectos
que inciden sobre la actividad de las
Fundaciones: el primero es la posibi-
lidad de que ejerzan directa o indi-
rectamente actividades mercantiles o
industriales; el segundo consiste en
la exigencia de que una determinada
proporción de las rentas y de cua-
lesquiera otros ingresos que obtenga
la Fundación sea destinada a la reali-
zación de los indicados fines”.

A referida Lei n o 30/1994 fixa critérios bási-
cos sobre as atividades mercantis e indus-
triais das fundações, dispondo o art. 22:

“1. Las Fundaciones no podrán
tener participación alguna en socie-
dades mercantiles en las que deban
responder personalmente de las deu-
das sociales. 2. Cuando formem parte
de la dotación participaciones en las
sociedades a las que se refiere el apar-
tado anterir y dicha participación sea
mayoritaria, la Fundación deverá pro-
mover las transformaciónes de aqué-
llas a fin de que adopten una forma
jurídica en la que quede limitada su
responsabilidad. 3. Las Fundaciones
podrán participar mayoritariamente
en sociedades no personalistas y de-
berán dar cuenta de dicha participa-
ción mayoritaria al Protectorado con
carácter inmediato a que la misma se
produzca”.

Ainda em busca das fontes de direito,
aproveitamos a doutrina de Rafael de
Lorenzo Garcia (1993, p. 203), sobre orde-
namento espanhol:

“No existe ninguna duda de que,
en el ordenamiento jurídico español,

las Fundaciones pueden utilizar todo tipo
de medidas empresariales (incluyendo,
por tanto, la propia constitución de
empresas) y, consecuentemente, obte-
ner ganancia o beneficio. Lo que sí está
excluido es la distribución de esos
beneficios fuera de la propria Funda-
ción, es decir, entre los fundadores o
personas representativas de un inte-
rés puramente particular, de forma
que implique una desviación de tales
ganancias más allá del ámbito propio
de la Fundación o de su círculo de
beneficiarios. Puede afirmarse por ello
que, en la actualidad, casi todas las
Fundaciones, para la consecución de
sus objetivos, participan plenamente
en la vida económica, ejerciendo de
forma permanente actividades econó-
micas remuneradas, a título principal
o accesorio. En este sentido, habría
que determinar hasta qué punto les
son aplicables a estas entidades las
reglas comunitarias generales que se
imponen a los operadores económi-
cos ordinarios”.

No Brasil, se não existe referida exigên-
cia em sede normativa, deverá o próprio
Ministério Público verificar o estatuto e ob-
servar se a participação da fundação ocorre
em sociedade sem limitação de responsabi-
lidade do sócio ou então que a atividade
empresária da fundação não seja prepon-
derante sobre a finalidade de interesse soci-
al a que se vinculou o patrimônio.

6.1. Princípio da reversão dos lucros da
atividade econômica

Para compatibilização entre empresa e
fundação, é necessário que haja a enuncia-
ção de princípio de complementariedade e
restrição mútua entre os institutos, para
compatibilizar a situação híbrida gerada.
Nesse sentido é que se enuncia a reversão
dos lucros da atividade econômica para a
realização dos fins fundacionais, nos moldes
do que Valero Agundez (1969, p. 116)
entendeu por inversión de su capital, “para
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obtener rendimientos con los que promover
las finalidades que le son propias”. No
direito alemão, apresentam mesmo enten-
dimento Werner Seifart (1999, p. 4) e Gerhard
Brandmüller (1998, p. 76).

Por definição, a atividade fundacional é
desvinculada do elemento lucro, entretan-
to, nada impede que se reverta o lucro obti-
do em benefício do interesse público tutela-
do pela entidade. Dentro da proposta de cri-
ar uma atividade-instrumento de garantia
de capital para realização da filantropia, é
imprescindível que o capital obtido pela ati-
vidade econômica seja revertido para a fun-
dação.

Seria inconcebível admitir a distribuição
de lucros, entrando em franca contradição
com os fins públicos das fundações. Além
disso, deve-se atentar para a conservação
do patrimônio fundacional, como uma das
fundamentais diretrizes do direito das fun-
dações.

Esse raciocínio se aplica em toda a ex-
tensão da fundação-empresa e à fundação
sócia de sociedade empresária.

Com relação à participação da fundação
em sociedade limitada  ou  em sociedades
de capital, deve ser analisado que, muitas
vezes, a fundação não será sócia quotista
ou acionária única, entendendo-se nesse
caso que os dividendos cabentes à funda-
ção, estes sim, devem ser necessariamente
aplicados na realização do fim idealizado
pelo instituidor da fundação.

Na legislação espanhola, o art. 22 da Lei
no 30/1994 reconhece a possibilidade de a
fundação exercer, direta ou indiretamente,
atividades mercantis ou industriais, positi-
vando o princípio da reversão dos resulta-
dos econômicos para cumprimento das fi-
nalidades fundacionais.

Ainda nessa lei espanhola, verifica-se a
disciplina fiscal das rendas e ingressos in-
corporados pelas fundações, dispondo o art.
25 da Lei no 30/1994 nos seguintes termos:

“1. A la realización de los fines
fundacionales, deberá ser destinado,
al menos, el 70 por 100 de las rentas o

cualesquiera otros ingresos netos que,
previa deducción de impuestos, obten-
ga la Fundación, debiéndose destinar
el resto, deducidos los gastos de ad-
ministración a incrementar la dotaci-
ón fundacional. Las aportaciones efec-
tuadas en concepto de dotación patri-
monial, bien en el momento de su
constitución, bien en un momento
posterior, no serán computables a los
efectos de lo previsto en este apartado.

2. La Fundación podrá hacer efec-
tivo el destino de la proporción de las
rentas e ingresos a que se refiere el
apartado anterior en el plazo de tres
años a partir del momento de su ob-
tención.

3. De conformidad con los artícu-
los 12.2  y 17.2, se entiende por gastos
de administración aquéllos directa-
mente ocasionados a los órganos de
gobierno por la administración de los
bienes y derechos que integran el pa-
trimonio de la Fundación, y de los
que los patronos tienen derecho a
resarcirse de acuerdo con el artícu-
lo 13.6”.

6.2. Participação da fundação na qualidade de
sócia de sociedade empresária (exercício

indireto de atividades econômicas)

É plenamente admissível que a funda-
ção privada, na qualidade de pessoa jurídi-
ca, participe de sociedade com fins lucrati-
vos, comercial ou não, ainda que se trate de
sociedade de pessoas (com subscrição de
cotas) ou sociedade de capitais (com titula-
ridade de ações). Entenda-se por titular ime-
diato da empresa a própria sociedade, den-
tro da qual se insere a fundação.

O fundamento doutrinário do tema é
sustentável, tanto que foi deduzido por
Andrea Zoppini (1995, p. 172):

“Ancóra diverso, e più rilevante
sul piano pratico, il caso in cui la fon-
dazione abbia ad oggeto lo svolgi-
mento mediato  di attività d’impresa,
che si realizza principalmente (ma



Brasília a. 42 n. 165 jan./mar. 2005 163

non esclusivamente) attraverso la par-
tecipazione a società di capitali, atte-
sa la legittimità – ormai generalmente
riconosciuta – della partecipazione di
un ente a scopo non lucrativo ad una
società a causa lucrativa. Infatti, il
dato della patecipazione di per sé non
implica un’alterazione funzionale nel
soggeto partecipante, che si realizza
(solo) quando non è rispettato il vin-
colo di destinazione proprio della fi-
sionomia causale che gli pertiene”.

Dessa maneira, os lucros obtidos pela
sociedade empresária seriam divididos en-
tre os sócios, entre os quais estaria a funda-
ção. Esta, por sua vez, teria a necessária obri-
gação de reverter os benefícios obtidos para
a realização de seu escopo de instituição,
que não se confunde com o objetivo da
empresa. Este é consectário do princípio
de reversão dos lucros da atividade econômi-
ca para a realização dos fins fundacionais, já
enunciado.

Perceba-se que a distribuição de lucros
pode não ser exclusiva para a fundação só-
cia-quotista ou sócia-acionista, uma vez que
é possível existir mais de um sócio que não
a fundação. Não obstante, como dito anteri-
ormente e reafirmado aqui, os dividendos
cabentes à fundação deverão ser necessari-
amente revertidos para a realização dos fins
assistencialistas desenvolvidos pela entida-
de. Essa é a orientação de Brun-Hagen
Hennerkes (1996, p. 47), que apresenta a
participação fundacional na empresa
(Beteiligungsträgerstiftung) como um meio de
desenvolvimento do próprio fim da fun-
dação:

“Bei der Stiftung als Dotationsquelle
steht das Motiv des Stifters im Vorder-
grund, die für die Erfüllung des Stif-
tungszwecks erfordelichen Mittel über
die Unternehmensbeteiligung bereit-
zustellen. Die Unternehmensbeteili-
gung ist für diese in der Praxis regel-
mässig gemeinnützigen Stiftungen
folglich nur das Mittel zur Erfüllung
des Stiftungszwecks”.

6.3. Fundação-empresa (exercício direto de
atividades econômicas)

No caso de constituição da fundação
com atividade empresária embutida na pró-
pria organização, é objeto da empresa a con-
secução do fim fundacional e não a geração
de benefícios para eventuais sócios (intuito
personae). Há vínculo patrimonial e funcio-
nal (HENNERKES, 1996, p. 46). O patrimô-
nio estará vinculado ao exercício de ativi-
dade econômica, que financia a realização
do fim assistencialista. Materializa-se a di-
visão entre a atividade econômica (empre-
sarial) e o escopo fundacional, como meio e
fim em si considerados, respectivamente. A
teleologia, entretanto, continua na prática
do assistencialismo reconhecidamente in-
trínseco à fundação. Andrea Zoppini (1995,
p. 171) faz alusão a essa separação e ainda
concebe o conceito da fundação-holding , nos
seguintes termos:

“Sempre con riguardo alla dialet-
tica scopo/attività, quale esempio di
fondazione che in fatto svolge esclu-
sivamente attività d’impresa, la dot-
trina italiana già da tempo há segna-
lato il fenomeno della fondazione-hol-
ding  di altre fondazioni: si tratta di una
fondazione finanziaria che ‘há per
oggeto l’amministrazione del patrimo-
nio o la gestione dell’impresa, com
l’obbligo, impostole dallo statuto, di
devolvere le rendite del patrimonio o
gli utili d’impresa all’altra fondazio-
ne, o eventualmente ad una pluralità
di altre fondazioni, a loro volta dis-
tinte fra loro in ragione dei diversi set-
tori di attività; queste ultime utilizza-
no le rendite o gli utili ricevuti per la
diretta realizzazione degli scopi de-
lla fondazione’”.

Gerhard Branmüller (1998, p. 43) também
considera essa possibilidade de fundação-
holding , caracterizando-a pela administra-
ção e condução de um grupo de empresas,
com participação no quadro societário (fun-
dação como sócia de empresas, com rever-
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são do capital à finalidade, conforme dedu-
zido no capítulo anterior).

Na compreensão de Antonia Nieto
Alonso (1996, p. 339), a fundação-empresa
é a conjugação de preceitos da Constituição
espanhola, em particular, a função social
da propriedade (art. 33 da CE), o direito de
fundação (art. 34 da CE) e a liberdade de
empresa (art. 38 da CE).

Valero Agundez (1969, p. 169), por sua
vez, enumera dois requisitos essenciais: a)
titularidade jurídica imediata da fundação
sobre a empresa; e b) conexão institucional
entre ambas, sem confundir finalidades.

A titularidade e a unidade patrimonial
sobre a empresa trazem a responsabilidade
ilimitada para a fundação, por conta da co-
nexão institucional. No exercício de ativi-
dades indiretas, a fundação sócia responde
de acordo com a disciplina do capital da
sociedade. No regime de fundação-empre-
sa, por sua vez, as dívidas são assumidas
pela própria fundação, que deverá respon-
der diretamente por elas com o seu patrimô-
nio.

O que se verifica, em um segundo plano,
é que a fundação-empresa se dedica institu-
cionalmente para a realização de proveitos
econômicos que possam ser revertidos para
os seus fins públicos. É o que se pode nome-
ar caráter institucional da empresa, com su-
porte na doutrina de Valero Agundez (1969,
p. 131), segundo o qual: “Ello no significa
que el sustrato de este tipo de persona jurí-
dica no está formado por una agrupación
de personas, sino por una obra a realizar”.
Continua o doutrinador espanhol, em sua
magistral obra:

“La empresa queda en una situa-
ción intermedia entre la socialización
de la misma en sentido estricto y su
permanencia bajo la titularidad de un
sujeto individual o en conexión con el
interés particular del mismo. Porque,
aun continuando la empresa bajo un
titular formal de caráter privado, éste
no es portador de intereses individu-
ales particulares, sino de intereses

generales. Por otra parte, al ser la em-
presa en estes casos la base patrimo-
nial de la fundación, se convierte, por
virtud de su conexión con ésta, en ‘em-
presa para un fin’” (AGUNDEZ, 1969,
p. 131).

Não há, portanto, a destinação dos resulta-
dos financeiros para sujeitos individuais
interessados, mas sim uma reversão aos in-
teresses finalísticos da própria fundação
(Unternehmen an sich).

Essa proposta, além de demonstrar a ins-
titucionalização da empresa, ainda revela a
socialização dos escopos empresariais, uma
vez que os benefícios econômicos são rever-
tidos para a realização dos fins da funda-
ção. É a empresa de interesse social (na lin-
guagem de Valero Agundez e para os ale-
mães Gemeinwirtschaft) e, mais do que nun-
ca, cumprindo uma função social.

Nada impede, entretanto, que a ativida-
de empresarial da fundação siga as moder-
nas regras de administração adequada, bus-
ca de qualidade nos produtos e também a
obtenção do máximo rendimento, com o
menor emprego de meios.

6.4. Instituição e constituição da
fundação-empresa

Para a constituição de uma fundação-
empresa, os requisitos são os mesmos do
CC/2002 e CPC e legislação extravagante
em vigor. Assim, o instituidor, por meio de
dotação patrimonial, vincula esse conjunto
de bens dotados a uma das finalidades do
art. 62, parágrafo único, do CC/2002. No
mesmo negócio de instituição, discrimina-
se que, em conexão à atividade pública, a
fundação atuará em atividade econômica
mantenedora desses fins públicos. Além
disso, os estatutos estarão dispondo minu-
ciosamente acerca da organização para exer-
cício da atividade.

Verifica-se que existe um procedimento
a ser seguido dentro do próprio negócio de
instituição.

Primeiro, cria-se a dotação patrimonial
e seu fim assistencialista. Depois é que ha-
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verá disposição sobre a atividade econômi-
ca mantenedora, seja para criá-la em cone-
xão institucional, seja para incorporação da
empresa à fundação. No caso de exercício
indireto, as quotas ou, então, as ações farão
parte da própria dotação patrimonial.

O registro dos estatutos, por se tratar de
fundação (ainda de natureza civil), será efe-
tuado no Cartório de Registro Civil das Pes-
soas Jurídicas. Não há disposição legal que
determine o arquivamento no Registro Pú-
blico de Empresas Mercantis e Atividades
Afins (Juntas de Comércio).

A fundação, portanto, será titular imedi-
ata da empresa, havendo conexão  institu-
cional ou de corporificação, mas com abso-
luta independência de atividades. A titula-
ridade se projeta tanto no aspecto patrimo-
nial, quanto no aspecto puramente funcio-
nal.

7. Conclusão

As alterações promovidas pelo CC/2002,
em relação às fundações privadas, foram
meramente pontuais e corrigiram algumas
questões referentes ao quorum para modifi-
cação estatutária, o destino do patrimônio
em caso de insuficiência na instituição da
entidade, a obrigação de transferência dos
bens para a fundação após o registro (cons-
tituição) e a uniformização do destino do
patrimônio após a extinção.

Não obstante alguns pequenos avanços
promovidos pela evolução doutrinária do
instituto e pela jurisprudência, a disciplina
normativa não contemplou a importante
questão do exercício de atividades econô-
micas, relegando a matéria para uma im-
prescindível interpretação sistêmica da ad-
missibilidade e compatibilização de uma
atividade de produção de resultados finan-
ceiros para uma fundação. Tais critérios
também repercutem na atuação do Ministé-
rio Público, que deverá ter no velamento
uma forma de facilitação de resultados da
fundação, sem se afastar da imprescindível
fiscalização de aplicação dos resultados nas

finalidades essenciais da entidade. Obvia-
mente, a condução do velamento é o reflexo
da fundação: Ministério Público forte, mo-
derno e aparelhado para observância das
modernas práticas administrativas é sinô-
nimo de uma fundação ágil e capaz de en-
frentar a dinâmica exigida pelo mercado.

Espera-se muito do terceiro setor e, den-
tro dele, do setor fundacional como um dos
pilares de sustentação da distribuição de
renda e minimização dos efeitos das desi-
gualdades que ferem a sociedade brasileira.
O fortalecimento das fundações com regras
jurídicas claras e bem definidas caracteriza
elemento de segurança jurídica garantido-
ra de previsibilidade para atuação dessas
entidades. Sendo assim, a doutrina conti-
nua com a sua missão transformadora, cri-
ativa e construtiva de um sistema interpre-
tativo que garanta às fundações a continui-
dade de suas respectivas atuações.

Notas
1 Art. 72. Compete privativamente ao órgão re-

gulador e fiscalizador das entidades fechadas ze-
lar pelas sociedades civis e fundações, como defini-
do no art. 31 desta Lei Complementar, não se apli-
cando a estas o disposto nos arts. 26 e 30 do Códi-
go Civil e 1.200 a 1.204 do Código de Processo Civil
e demais disposições em contrário.

2 Disposição semelhante, vinculando ao bem
comum, mas sem enumeração de hipóteses, encon-
tramos na Argentina, que possui legislação especí-
fica de regulamentação da fundação, consubstan-
ciada na Lei no 19.836/1972, que no art. 1o dispõe:
“Las fundaciones a que se refiere el artículo 33 del
Código Civil son personas jurídicas que se consti-
tuyen con un objeto de bien comum, sin propósito
de lucro, mediante el aporte patrimonial de una o
más personas, destinado a hacer posible sus fines.
Para actuar como tales deberán requerir la autori-
zación prevista en el articulo 45 del citado Códi-
go”. Mais rigoroso é o art. 188 do Código Civil
português, que dispõe que “não será reconhecida a
fundação cujo fim não for considerado de interesse
social pela entidade competente”.

3 Critica-se o parágrafo único do art. 62 do CC/
2002, porque enclausurou hipóteses de fins sociais,
sem contemplar escopos eminentemente associa-
dos ao bem-estar comum e evidentemente ligados
à essência do setor fundacional, exemplo da prote-
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