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1. Origens das fundagdes

Asorigens do ingtituto da fundac&o podem
ser inicialmente explicadas pel o espirito de soli-
dariedade, atributo do ser humano, dirigido a
uma busca de meios ou formas de auxilio as
pessoas necessitadas.

Com efeito, desde os primoérdiosdahistéria
da humanidade, registraram-se atitudes de
homens que, imbuidos pelo amor as artes, a
sabedoria, a cultura ou ao singelo, mas pro-
fundo, amor ao préximo, destinavam bens para
umafinalidade social.

Fundag&o é naverdade um instrumento por
meio do qual pode 0 ser humano —como pessoa
fiscaoujuridica—transmitir asociedade atual e
sucessivas geragtes seus ideais e convicgdes
e seguir atuando “como vivo depois de morto”.

Esse desqjo de sobrevivéncia, deinterferén-
ciaou intervencdo no seu proprio mundo, que é
comum aos homens de todos os tempos, pode
ser umadas explicacdes pelaqual afigurajuri-
dicade fundacdo lato sensu € conhecida desde
a antiglidade e conseguiu chegar até os dias
atuais, superando, por certo, desconfiangas,
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receios e, inclusive, proibi¢des dos poderes
publicos.

Os antecedentes da figura fundacional
podem estar localizados no antigo Egito, onde
atosfilantropicos, proprios daquelacivilizagdo,
foraminstitucionalizados e depoiscristalizados
commaior consisténcianaGrécia.

1.1. A posicéo do instituto
fundacional na Grécia

Na Grécia Cléssica, de acordo com o autor
espanhol Del Campo Arbulo?, iniciamente proi-
biu-se que as escolas de fil6sofos pudessem
organizar-se de umamaneirapermanenteapartir
de uma afetagdo de fundos préprios com o
objetivo dedifundir suas doutrinas, pelo temor,
por parte dos poderes publicos gregos, de que
tais institui¢des pudessem chegar a contribuir
paraumaalteracdo da ordem piblica.

Por isso, naquela época ndo era permitido
gue as comunidades constituidas por pensa-
dores recebessem quaisquer doacfes ou pos-
suissem bens. Mas, como recorda Sdens de
Miera, os filésofos encontraram um modo de
perpetuar suavontade mediante um sistemade
indefinidos fideicomissos? sucessivos, como
fizeram, entre outros, Epicuro e Teofrasto.

O primeiro deles deixou seusjardins adois
de seus herdeiros, com a incumbéncia de que
do jardim pudessem desfrutar os fil6sofos de
sua Escola e impondo o0 mesmo 6nus, sucessi-
vamente, aos herdeiros de seus herdeiros. O
segundo, Teofrasto, instituiu herdeiros de seu
jardim a dez de seus discipulos para que, em
conjunto, desfrutassem, incumbindo-lhes que
seguissem seu exemplo quando eles mesmos
falecessem.

Temos como exemplo também aescolaque
Platdo fundou nos jardins da Academia, uma

1 CAMPO ARBULO, José ddl. Ley de funda-
ciones : comentariosal ey 30/1994 de fundacionesy
de incentivos fiscales a la participacion privada en
actividades deinterés general . Centro de Fundacion
Madrid, 1996. p. 24.

2Fideicomisso, segundo alicdo de Caio Méario da
Silva Pereira, constitui modalidade importante de
substituicdo, que repercute com freqiiéncia nas
sucessdes testamentarias. Consiste nainstituicdo de
herdeiro ou legatério, com o encargo de transmitir os
bens a uma outra pessoa a certo tempo, por morte,
ou sob condicdo preestabelecida. O herdeiro ou le-
gatérioingtituido denomina-sefiduciario ou gravado, e
0 substituto ou destinatério remoto dos bens chama-se
fideicomissario.

instituicdo de ensino do tipo cientifico-religio-
so, consagrada & musas, em Atenas. Tendo
dirigido a Academia por quase duas décadas,
legou-a, em seguida, atodos osdiscipul os, seus
SUCESSOres.

1.2. A posicéo do instituto
fundacional em Roma

Em Roma, o instituto fundacional passou a
ter contornos mais definidos, inclusive pela
assimilagéo daingtitui¢do nosmol des anteriores,
em facedo fato deaGréciater sido conquistada.

As primeiras fundagdes romanas foram
dedicadas, segundo excelente pesquisa de
Londres da Nébrega®, ao culto funerario, a
distribuicdo de alimentos, & manutencéo de
criancgas pobres e aos jogos.

Como recorda Luiz Fernando Coelho?, o
direito romano, emboraatribuisse personalidade
juridica somente aos entes do tipo associétivo,
concebia a existéncia de patrimoénios vincula-
dos a determinados fins; a época do direito
romano classico, ndo existiam patrimonios
dotados de autonomia juridica que pudessem
ser considerados antecedentes diretos da fun-
dacdo, mas a solucdo preconizada consistia na
transferéncia do patrimbnio a uma cidade ou
collegium, comaimposicdo dosfinsde utilidade
publica, o que erafeito mediante testamento ou
por ato inter vivos.

No Império Romano, as fundagdes alimen-
taresparecem ter sido mero instrumento daacdo
do Imperador, n&o possuindo autonomia patri-
monial; entretanto, eram consideradas parte
independente dos bens do Estado. O Imperador
Trajano emprestou dinheiro a proprietarios da
regi&o de Valéia e destinou 0sjuros amanuten-
¢ao detrezentas criancas pobres. Flinio, o jovem,
fez doagdo de uma escola a cidade de Como.

Todavia, sequisermos melhor delimitar onde
surgiu a concepgdo de fundagdo com autono-
miajuridica, encontramosem Del Campo® uma
embasadaresposta, quando esse autor antecipa
gue essa é uma criagao ndo de Roma, e sm de
Bizéncio, vez que, no momento em que o Cristia-
nismo envolve o Império Romano, comegam a
aparecer asinstitui¢des genericamente denomi-

3NOBREGA, Vandick Londres da. Historia e
sistema do Direito Privado Romano. 3. ed. Rio de
Janeiro : Freitas Bastos, p. 136.

4COELHO, Luiz Fernando. Fundacgdes publicas.
Rio de Janeiro : Forense, 1978. p. 9.

Sop. cit., p. 26.
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nadas piae causae ou estabelecimentos de
misericordia e caridade: hospitais, orfanatos,
asilos e outros semel hantes®.

Desde 0 ponto de vistatécnico paraaautor-
gade umaautonomia prépriaaessas entidades,
havia sido necessario que o direito romano €li-
minasse a proibi¢do, anteriormente existente, de
realizar liberalidades tanto inter vivos como
mortis causae em favor de pessoas indetermi-
nadas. Dessaforma, asreferidas entidades dei-
xaram de estar sob 0 jugo e protecdo dalgreja
paraserem tuteladas pelalei do Império Roma-
no, quelhes dava protagonismojuridico préprio
desde o ponto de vista patrimonial, indepen-
dente que sua administracdo estivesse subme-
tida ao Bispo ou fosse prépria.

As piae causae apareciam tratadas, na
prética, como sujeito de direito dotado de capa-
cidade propria, conseqiiéncia de uma persona-
lidadejuridicatécita. E, enquanto aparecessem
como proprietarias de bens méveis e imoéveis
gque adquirissem e recebessem doacges e
legados, eram instituidos herdeiros e podiam
comparecer em Juizo.

Registre-se, no entanto, que, em esséncia,
asingtituicbespiae causae diferenciavam-sedas
atuai s fundagBes porque o patrimdnio vincula-
do a finalidade ndo era independente, e sim
continuava sendo propriedade do benfeitor.

Luiz Fernando Coelho aindapde em relevo,
sabiamente, que, na histéria das fundagdes, a
congtituicdo de umaactio popularis com o fim

5Esse éum fato relevante nahistériadas origens
das fundagBes. Francesco Ferrara, em sua Teorias de
las Personas Juridicas, observa que as primeiras
fundacdes, de benemerénciae culto, acham-seincor-
poradas e confundidas com a personalidade das
igrejas, mas que aos poucos vao adquirindo autonomia
até se afirmarem como entes em si, embora sob a
protecdo evigilanciaeclesisticas, com baseaindana
autoridade de Ferrara, pode-se tomar como ponto de
partida desse desenvol vimento o decreto de Constan-
tino, que reconheceu as comunidades eclesiésticas
cristds; apartir desse reconhecimento, essas comuni-
dades adquirem capaci dade privada, podem ter patri-
monio e, efetivamente, passam a receber doagoes e
legados; desse modo, os privilégios concedidos as
igrejasforam estendidos as piae causae,destinadasa
finsreligiosos, educacionais e caritativos; essaspiae
causae ja aparecem, no Império Romano posterior,
como institui¢des publicas eclesiésticas dotadas de
personalidade juridica segundo o direito comum. O
florescimento da caridade, fundamentadano Cristia-
nismo, alentadapelalgrejaefavorecidapelosimpe-
radores, € um dos momentos mais notéveisdacultura
bizantina.

de serem efetivadas as fundagdes instituidas
por legado ou doagdes é um acontecimento de
especia relevancia

Esse ponto é inequivoco, pois, segundo
Ihering, as fundagbes sdo, por S mesmas, 0
objeto e centro de gravidade de todas as rodas
juridicas que asfazem mover, maso eixo do seu
mecanismo esta nas pessoas naturais, que sdo
asque devem delaaproveitar. A personificacéo
das fundactes €&, pois, a forma apropriada de
um patriménio servir aos interesses e aos fins
de pessoas indeterminadas.

A partir daconstituicdo daactio popularis,
no direito novo, configura-se para lhering um
direito subjetivo dos destinatérios dafundacao:
pobres, enfermos, vilvas, 0rfaos, protetores das
artes etc., porque os dois elementos do direito,
0 interesse e a protecdo do interesse por si
mesmo, encontram-se efetivamente neld’.

2. Evolucdo histérica

Narealidade, aidéia de filantropia ou dos
mecenas, como o que hoje chamamos de funda-
¢&o orientada as finalidades de interesse geral,
comegou adelinear-se naldade Moderna, depois
do Renascimento e da Reforma. As entidades
piae causae ja haviam comegado a perder sua
forca desde o aparecimento dos estados nacio-
nais e na medida em que a Igreja perdia sua
influéncia

Cunha Gongalves®, autor portugués, apre-
sentamemoravel obra-resumo daevol ugdo ocor-
rida pelainterferéncia das concepgdes germé-
nicas e da elaboracdo dos glosadores, canonistas
e post-glosadores, concluindo que

“assim chegou a doutrina das pessoas
coletivas a |dade Moderna; mas, tendo
essadoutrinacontribuido paraaexcessiva
acumulacdo e imobilizag&o de bens em
poder das ordens religiosas e outras cor-
poracOes e fundacles pias, seguiu-se a
repressdo dos bens de méo morta, sujei-
tando-se a constituicdo das novas pes-
soas coletivas a autorizagOes, fiscaliza-

¢Oes e incapacidades” .
Essas observagdes de natureza histérica
poderiam até parecer desnecessarias; todavia,
€ justamente no desenvolvimento do instituto

7"IHERING, Rudolf von. O espirito do Direito
Romano. Traducdo de Rafael Benaion. Rio deJaneiro:
Alba, 1943. v. 4, p. 230.

8GONCALVES, Cunha. Tratado de Direito Civil,
v.1,t. 2,n. 117, p. 901-903.
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fundacional nodireito francésenodireito demao
gue se constata a importancia do estudo mor-
mente para, posteriormente, fixar maisaestrutura
defundacdo no direito positivo brasileiro. Sylvio
Marcondes elenca alguns motivos pelos quais
devem ser apontadas as caracteristicas da
formacao do instituto no direito alienigena. S&o
elas:
“primeiro, porque a precedénciacronol 6-
gica dos respectivos diplomas legais
exprime, em suasequéncia, alinhaevolu-
tiva da categoria, no Direito moderno;
segundo, porque, apuradas, agora, as
caracteristicas que lhe dao esses ordena-
mentos, mais facil serd, depois, mostrar
asdiferencas essenciais com quefoi aco-
Ihida no Direito pétrio; terceiro, porque
essa diferenciacdo legidativa importa,
necessariamente, em elaboracdo doutri-
nariadiversificada, tornando imprestavel,
num pais, hermenéutica juridica consa-
grada em outro; quarto, porgue, em
conseqliéncia, evidencia-se ser inaceité
vel no Brasil —n&o obstante ainsisténcia
de juristas nossos em invocar autores
franceses e alemées—a pretensdo de que
se possa ver, na fundagdo do nosso
Cadigo Civil, pessoa juridica de direito
publico”®.

2.1. A presenca
no direito francés

O direito francés apresentauma situac&o sui
generis no que se refere as fundagdes; houve
uma reacdo do Estado francés as instituigdes
demdo morta, entre asquaisafundacdo, e aca-
bou-se por impedir, por meio de um Edito repres-
sivo de 1749, aexcessiva concentracdo de bens
pelas fundacdes, como os vultososlegados que,
em detrimento dos herdeiros, eram |hes desti-
nados.

Salientou Saleilles'® que, “quando sefalade
fundacdo, na Franca, € do legado sub modo ou
da doagdo sub modo que se trata, 0s quais ndo
constituem umaverdadeirafundac&o, no exato
sentido juridico”, e Planiol-Ribert'* que ha peri-
gos econdmicos e politicos da formagao de

9MARCONDES, Sylvio. Questdes de Direito
Mercantil. Saraiva, 1977. p. 206.

WSALEILLES, De la personnalité juridique, p.
244-246, apud Sylvio Marcondes.

1 PLANIOL-RIBERT, Traité elémentaire de
Droit Civil. v. 1, n. 3.031, p. 1.057-1.058.

massas patrimoniais em poder de entidades de
durago ilimitada, como o exemplo dos abusos
verificados antes da Revolugdo, e que definem
a fundagdo como “a destinagdo perpétua de
bens ou valores para um servigo determinado
pelo disponente”, encarecem a dificuldade de
suacriacdo direta, no sistemafrancés. Parains-
tituir-se por doagéo entre vivos, faz-se neces-
sariaapréviacriagdo de um estabel ecimento que
obtenhaadeclaracdo de utilidade plblicae, dém
disso, aautorizacdo paraaceitar aliberdidade, a
fim de, so entdo, tornar-se efetivaafundacdo. A
sua criagdo por testamento enfrentaaimpossi-
bilidade de legado em favor de pessoa ainda
ndo concebida ao tempo da sucessdo, pois a
legatéaria, inexistente a esse tempo, somente
depois viria a ser constituida. Dai arazéo das
préticasindiretas: adoagdo e o legado sub modo.
Na Franca, esclarecem, toda pessoaficticiapri-
vada corresponde necessariamente a uma
associacdo de pessoas; a fundagdo, tal como
admitida na Alemanha — massa de bens desti-
nados a um determinado servico, investida
diretamente de personalidade juridica —, “€
incompativel com asnossaslel's, no estado atual
dos textos’.

Em sintese, ndo houve na Franga a existén-
cia de uma fundag&o no sentido que hoje
emprestamos ao vocébulo como patrimdnio
autdbnomo e independente destinado a um fim
social.

2.2. A presenca
no direito alemdo

Asfundacbes no direito aleméo apresentam
como caracteristica marcante a presenca do
Estado em sua aprovacdo. Tuhr nos apresenta
a posicao destes entes no Codigo aeméo:

“Junto a associagdo, o Cadigo Civil
reconhece outra espécie de pessoa juri-
dica, afundagéo, ou seja, um patrimoénio
autbnomo, que se destina a servir aum
objetivo, desde o inicio e por toda a sua
duragdo (...) Em suaqualidade de pessoa
juridica, afundagéo tem umaesferajuri-
dica nitidamente separada da de outras
pessoas e um patrimdnio préprio, inde-
pendente de outros (...) A fundago nasce
por vontade do fundador (negécio de
fundacdo) e aprovacdo do Estado. E
natural que o Estado sereserve o direito
de controlar o nascimento dessas massas
patrimoniais—a“mao morta’ —jaqueo
patrimdnio dafundacao ficasubtraido, por
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tempo em principioilimitado, acirculagdo

juridicaereservado paraum objetivo de-

terminado (...) S6 afundacdo paraaqual

o fundador estadisposto asacrificar parte

de seu patriménio obterda aprovagdo do
Estado”.

Em sintese, naspadavrasde Sylvio Marcondes,

dequem o temarecebeu um estudo aprofundado,

“na Alemanha, embora seja admitida a
investidura direta da fundac&o naquali-
dade de sujeito de direito, também se
verificou areagéo do Estado, ndo com o
rigor proibitivo do Direito francés, mas
gue se revela na necessidade de autori-
zag8o governamental, préviae de nature-
zaconstitutiva, paracriar-sefundagéo”.

2.3. A presenca
no direito inglés

Nalnglaterra, como em outros paises protes-
tantes, algrejatinhaseus propriostribunaisque
vigiavam a correta aplicacdo dos fideicomissos
caritativos, mas, quando eles desapareceram,
essaobrigacdo recaiu sobre ostribunais perante
osquaisaCoroacompareciano papel deparens
patriae’?, isto € como defensora dos que nédo
podem defender-se: os beneficiarios daorgani-
zaga0 de caridade.

Destaca Del Campo®® que o papel da Coroa
britanicaderivou, por outraparte, paraumaisen-
¢80 de impostos* em favor das organizagGes
beneficiérias constituidas naforma de fideico-
misso, trust, ou de qualquer outraincluida nas
organizagOes e associagdes dedicadas a finali-
dades caritativas, “charities’.

A matéria foi ordenada sistematicamente
pelaprimeiravez com apromulgacdo, nalngla-
terra, em 1601, do Estatuto dos Costumes de
Caridade (Statute of Charitable Uses), que enu-
merava certas finalidades consideradas como

2Figura, creio, muito proxima do embrido do
Muinistério Pablico como defensor primeiro do Estado
edepois dasociedade.

Bop. cit., p. 28

1 E interessante esclarecer que, no ambito brita-
nico, os privil égiostributériosatribuidos as entidades
beneficiarias vinham determinados ndo pela forma
juridica do ente que os recebia, nem tampouco por
um regimejuridico proprio, sendo porque seentendia
queaconstitui¢io deumtrust caritativo ou de qualquer
outracharity deformanédo-fideicomissariaimplicava
um solene contrato privado entre os benfeitores, os
beneficiarios e a Coroa protetora destes Gltimos.

filantrdpicas. A listando eraexaustivae, curio-
samente, omitia as finalidades religiosas,
contrariamente ao que haviasido, at€ o momento,
0 mais importante trabalho das fundacfes na
Europa.

O Estatuto de 1601 passou aformar parte da
Common Law e orientou, desde a suaindepen-
déncia, o primitivo direito consuetudinario dos
Estados Unidos em matéria de fundacdes,
inclusive com o estabelecimento de normas
especiaisderivadas de suaconfiguracéo federal,
dando-se relevo ndo s6 as finalidades benefi-
centes ou caritativas das fundacfes, masao fato
de que, diferente de outras entidades, a funda-
¢80 atuava sempre sem animo de lucro (non-
profit corporation).

Na Europa continental, as finalidades ou
entidades de“ma&o morta’ cresceram e enrique-
ceram muito em pouco tempo, vez que foram
concebidas paraadquirir ou receber bense sem
capacidade, ou com uma capacidade muito
limitada, para alien&los. A propria lgrga, que
secularmente haviaacumulado um grande patri-
monio junto com as organizacdes benéficas,
preocupou os poderes publicos, que viam que
estasituacao de bensextra comercium resultava
improdutiva.

Assim, tanto na Franga, com Luis XIV, em
1666, como naEspanha, com Carloslil, em 1785,
editaram-se ordens no sentido deimpor contro-
les e registros precisos®™® ao funcionamento
dessas organizagdes, freiando o processo de
criacdo e desenvolvimento das fundages.

Nesse periodo, em razéo de movimentos dou-
trinérios ede caréter anticlerical, essasinstitui-
¢Oes passam a existir precariamente, sob o
principio de que a supremacia do Estado ndo
deviaempaobrecer e por poderesinfra-soberanos
outorgados a institui¢es privadas.

2.4. O crescimento nos
Estados Unidos e na Europa

Aofinal do século XVIII e nos séculos XX
e XX, asfundacbes ressurgem, expandem-se e
seconsolidam. Osmotivos sdo variosediferen-
ciados. Nos Estados Unidos, primeiro foram os
problemas sociais decorrentes da Guerra da
Secessdo (1861/1865) que exigiram um conside-

5 Comecaaqui 0 que se poderiadenominar tecni-
camente de sistema de concessdo do poder publico
paraacriacdo defundagdo, em que hoje se destacao
Ministério Plblico como instituicdo legalmente
responsavel pelaautorizagdo de suaexisténcia
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ravel esforco do Governo e dos particulares,
onde cita-se, entre os pioneiros das fundagdes
americanas, Benjamin Franklin, doador de
grandes somas de dinheiro as cidades de
Boston eFiladélfia, em 1790, paraempréstimo a
jovens artifices, e George Peabody, instituidor,
em 1867, do Peabody Educational Fund, des-
tinado a educagdo nos Estados do sul e do sudo-
este norte-americano; o Smithsonian Institution,
fundado por James Smithson, éinaugurado em
1846.

As fundagbes americanas decorrem, por
certo, do extraordinario progresso econdmico
da nacdo americana, mas também de grandes
fortunas que, concentradas nas m&os de alguns
magnatas, foram, por concepcdo religiosa, culpa
0ou por compaixao humanaou até arrependimento,
destinadas as fundagbes, como forma de fazer
com que acomunidade aque pertenciam parti-
Cipasse dessa riqueza.

Registre-se, éclaro, que, ao lado do espirito
publico e cristéo de alguns verdadeiros mece-
nas daquela época, havia as grandes empresas
e sociedades comerciai s que encontravam, com
amparo navisiondrialegislacdo tributérianorte-
americana, voltada ao bem comum, forma de
diminuicdo de seuslucrostributavel's, correndo,
assim, fabulosas somas em dinheiro, que, ao
invés de serem pagos diretamente ao Estado
sob aforma de tributos, configuravam espécie
de pagamento indireto, ja que se dava a comu-
nidade diretamente o beneficio socia comacria-
¢80 e manutencdo de unidades de ensino, de
pesquisa, de cultura, de salide, de assisténcia
socia etc. S&o exemplos a Fundagéo Carnegie,
criadaem 1911, aFundac&o Rockefeller, criada
em 1913, quetem como missdo promover o bem-
estar dacomunidade, aFundagéo Ford eaFun-
dacdo W. K. Kellogg, criadaem 1930, quetem
€omo missao patrocinar institui ¢des ou pessoas
que realizam trabalhos sociais nas &reas de
voluntariado filantropi co, juventude, educacéo,
salide, desenvolvimento socia e lideranca.

NaGraBretanha, segue-setambém amesma
linha de comportamento observadanos Estados
Unidos, estando naquel e pais algumas das fun-
dagbes mais antigas: Rowntree Trusts, criada
em 1904, Rhodes Trust, criadaem 1902, eLever-
Hulme Trust Fund, criadaem 1925.

Na Europa continental, 0 processo € seme-
Ihante e resultam significativas as influéncias
das| ell Guerras Mundiais, depois das quais
restam milhares de pessoas de idade avancada
que, sem descendentes diretos, decidem legar

seus bens afins sobretudo caritativos e sociais,
em recordagéo de seus familiares falecidos
naguelas guerras.

Durante a segunda metade do século XX,
em contraste com 0s paises socidistas, onde as
fundacbes desapareceram por incompativeis
com o principio de que o Estado e o Partido so
asUnicasfontesde bem-estar plblico, verificase
uma expansdo de fundacdes na Europa e nos
Estados Unidos, sendo duas as circunstancias:
de uma parte, as empresas, motivadas pelos
incentivos tributérios e em reavaliacdo de seu
papel social, sobrepdem-se aos particulares no
momento de constituir novas fundagdes, e, de
outra, a mudanca de concepcdo dos fins que
devam ter umafundac&o, que do campo dacari-
dade se deslocam para 0 campo da ciéncia de
investigacdo, dacultura, dos direitos humanos,
do meio ambiente etc'.

Surgem, dessarte, naEuropa, asgrandesfun-
dacBes: Volkswagen, Konrad Adenauer, Krupp
eBosch na Alemanha, Gulbenkian em Portugal,
Agnelle e Olivetti na Itdlia, Fritz Thyssen na
Suica, Fundacdo Nobel na Suécia. Ou, naEspa-
nha, a Fundacéo Juan March.

3. Fundagdes
no direito brasileiro

3.1. A presenca
nas ordenacdes

No Brasil, osregistros comecam no periodo
em que estivemos sob a égide das ordenagdes
manuelinae afonsina, nas quaisjaeram conhe-
cidas asentidades denominadas de* mdo morta’.

O primeiro esbogo de fundagdo no Brasil,
segundo relato do ilustre Promotor de Justica de
FundacBes de S0 Paulo Edson José Rafadl”,
datade 1738, quando Romé&o de Matos Duarte,
solteiro milionério, achou por bem separar parte

16 Utilizando expressdes de Del Campo Arbulo,
alimitago de recursos que experimenta o Estado do
Bem-Estar Social como conseqiiénciada crise econd-
micafaz com que os governosdirijam suaatencéo ao
denominado Terceiro Setor, isto &, aquele que ndo se
constitui nem no mercado nem na Administracéo
Publica. Dessamaneira, o Estado, mantendo umavia
de solidariedade obrigatéria— o imposto —, solicitae
promove umasolidariedade voluntériaque seexpressa
de modo muito definido na atividade das fundaces.

"RAFAEL, Edson José. Fundagdes e Direito :
terceiro setor. S80 Paulo : Melhoramentos, 1997. p.
68-69.
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de seu patrimdnio paraformar um “fundo” para
auxiliar, exclusivamente, osexpostosna*“roda’,
gue, apartir de seu gesto, passariam ater trata-
mento digno ao serem atendidos na Santa Casa
deMisericordiado Rio de Janeiro.

Quer paraevitar aidentificagdo damae, quer
para dar protecdo ao recém-nascido sem que
soubessem a sua origem, foi engendrada uma
caixagiratoria, emformade cestaembutidanuma
roda, que possibilitava depositar-se a crianga
enjeitada pel o lado externo da parede da Santa
Casapara, imediatamente, ser recolhidapelolado
interno por enfermeiras de plantdo. T&o logo
instaladaaroda, noticiou-se pelo Rio de Janeiro
a sua existéncia e ela foi utilizada numerosas
Vezes.

Foi registrado o primeiro caso atendido por
esse fundo trés dias ap6s a sua intitui¢do: em
17 dejaneiro de 1738, a Santa Casa de Mi seri-
cordiado Rio de Janeiro recebia o seu primeiro
afilhado, um menino exposto na roda, embru-
Ihado em cueiro de chita verde e necessitando
de cuidados médicos.

Assim nasceu a"“ Fundagéo Roméo de Matos
Duarte”, funcionando paralelamente a Santa
Casa do Rio, com patriménio proprio, afeto a
finalidade exclusivade dar protecéo e apoio aos
orfaos desvalidos cariocas.

Oinstituidor, maistarde denominado “ ben-
feitor magno dos expostos’, por ser também
mesario da Santa Casa, ndo lograva, ao longo
dos anos, qualquer separacdo das entidades: a
Fundac&o Romé&o de Matos Duarte foi sempre,
por ignoréncia, comodismo ou faltadelegisla-
¢80 adequada, mero apéndice da Santa Casa
carioca. A despeito de patriménio préprio (casa
e dinheiro dado a juros), a despeito do nome
“Fundacdo Rom&o de Matos Duarte”, mesmo
daaaespecial (Casados Expostos) no interior
do hospital, a entidade ndo conseguia persona-
lidadejuridicaauténoma

Isso foi atendido provisoriamente em 29 de
janeiro de 1952, segundo relatos de Escragnole
Ddria, citado por Homero Sena e Clovis Mon-
teiro®®, ao designar-se uma pessoa distinta da
Santa Casa para, como tesoureiro, tomar conta,
administrar os bens, asdividas e os afazeresda
embrionaria Fundagéo Roméo de Matos, vindo
inclusive a ter o referido ente um “Regimento

18 SENNA, Homero, MONTEIRO, Clévis
Zaobaran. Das fundagdes no Direito da Administra-
¢do. Riode Janeiro : Fundagdo Getlllio Vargas, 1970.
p. 183-184.

Interno das Obrigactes e Empregados da Casa
dos Expostos’.

Homero Senae ClévisMonteiro concluiram
que,

“arigor, o que Roméo de Matos Duarte
quis fazer, com suas doages para cria-
¢80 dos meninos expostos na Roda, foi
instituir umafundac&o, patriménio af eta-
do a determinado fim. Embora, ao que
tudo indica, esse patriménio tenha, desde
1752, administragdo autdbnoma, néo foi
destacado dos demai s bens pertencentes
a Santa Casa, que, em compensacao,
tomou a si 0 encargo de manter a Casa
dos Expostos, dando-lhe, porém, o nome
que, talvez, aos irmdos mesarios tenha
parecido mais sugestivo ou adequado, de
Fundacéo Romao de Matos Duarte” %,
Damesmaformacomo registra Edson José
Rafael, com maior ou menor vinculagdo, varios
testamentos foram feitos nas cidades de S&o
Paulo e Santos, como, deresto, em vériasoutras
capitais dos estados brasileiros onde existiam
“Santas Casas de Misericordia’, com legados
(patriménio) aservirem paratal ou qual objetivo
(finalidade), previamente escolhido pelo préprio
testador, mas que, naverdade, tornaram-se ape-
nas um fundo, um mero apéndice dalegatéria.
Tais doagBes encontram-se as dezenas em
processos deinventarios nas Varas de Familiae
Sucessies de todas as capitais estaduais brasi-
leiras.

3.2. A consolidagdo das normas
vigentes sobre fundagdes

Carlos Carvalho®, em notéavel trabalho de
recompilacdo do direito civil vigente no inicio
do século, apresentou sua “Nova Consolida-
¢do do Direito Civil”, paraservir de subsidio a
discussdo do atual Cadigo Civil Brasileiro, que
estabelece serem pessoas juridicas de direito
privado:

“a) as fundacOes, estabelecimentos de
utilidade publicaou definspios, religio-
S0s, moraes, scientificos, artisticos, taes
como casas de educacdo, asylos, hospi-
taes, misericordias, igrejas, capellas,
ermidas, religides, academias, universi-

®op. cit., p. 185-6.

2CARVALHO, CarlosAugusto de. Direito Civil
brazileiro recopilado ou nova consolidagéo das leis
civis vigentes em 11 de agosto de 1899. Rio de Janei-
ro: F. Alves, 1899.

Brasilia a. 35 n. 140 out./dez. 1998

a7



dades, escolas livres de ensino superior,
collegios, seminarios, lyceus, monte-pios,
montes de socorro, caixas econdmicas,
comtanto que tenhdo patrimonio seu,
sej8o ou ndo subsidiados pelo cofres
publicos; b) as associagcbes ou commu-
nidades ecclesiasticas, claustraes ou
regulares, mosteiros ou conventos, ordens
terceiras, irmandades, confrarias, devo-
¢Oes, beneficentes, de caridade, moraes,
scientificos, artisticos, politicos ou de
simples recreio; d) as fabricas das paro-
chias, os cabidos e mitras; €) as socieda
des commerciaes e civis gque revestem
férmacommercid; f) amassafdida.”

Estabel ece, também, que as pessoas juridi-
cas de direito privado adquirem personalidade
juridica ou por disposicdo expressa de lei ou
pelo preenchimento de condictes nela estabe-
lecidas, com ou sem intervencdo do poder
publico.

E,

“quando descenderem de doagdo ou dis-
posic¢ao de Ultimavontade, as fundagdes
ficardo sujeitas as respectivas regras de
direito e aopposicaodeterceiros prejudi-
cados, sendo prohibida, a instituicéo de
capellas vinculadas, de quaesquer vin-
culos e aclausulade inelienabilidade de
todo o patrimonio ou de parte delle.”

E, no art. 156 da referida consolidagao, ja
existe consignada a possibilidade de agdo do
Ministério Pablico na defesa do direito e do
patriménio fundacional, verbis:

“Si 0 acto de fundagdo ndo indicar o
modo e os 6rgéos da administragdo ou
osindicadosforem contrariosadireito, o
ministério publico e quaesquer interes-
sados promoverdo o que fér necessario
pararedizal-a, annullal-aou declaral-air-
realisavem edar ao patrimdnio o destino
gue por direito no caso couber”.

Legamente, entretanto, s seouviu falar de
fundagdes no inicio deste século. A Lei n° 173,
de 10-9-1903, conferiapersonaidadejuridicaa
entidades com finslucrativos, cientificosereli-
giosos?,

Inobstante adoutrina, com Martinho Garcez,
ja se reconhece a figura juridica fundacional
mesmo antes da entrada em vigor do Cédigo
Civil2,

Assim, com o advento do Codigo Civil
Brasileiro, em 1° de janeiro de 1916, houve a
consolidacdo, no ordenamento juridico positi-
Vo, do instituto fundacional como pessoa juri-
dicadedireito privado, dotadade um patriménio
composto por bens livres destinados a uma
finalidade social determinada.

No Brasil, figuram como entidades fundacio-
nais mais antigas: a Fundacgéo P&o dos Pobres
de Santo Antonio, em Porto Alegre, de 1867, 0
Abrigo Cristo Redentor no Rio de Janeiro, de
1923, destinado a prestar assisténcia a mendi-
gos e a menores desamparados, e a Fundagéo
Getlllio Vargas, de 1944, com afinaidadetécnico-
educativa, especializadanaorganizagdo nacional
do trabal ho.

Zop. cit, p. 70.
2 GARCEZ, Martinho. Da theoria geral do

Direito. Rio de Janeiro : J. R. dos Santos, 1914. p.
66-67.
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