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Resumo

O artigo tem como objetivo tratar do assunto fundagdes publicas.
Estuda a historia das fundagdes. Tem como foco a possibilidade de
melhora do regime juridico das fundag¢des publicas no Brasil. Sdo
analisadas especificamente as propostas de reforma atualmente
existentes. Ademais, o artigo reflete sobre o papel do Ministério Publico
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junto as fundagbes publicas. Finalmente, é indicada a necessidade de
diferenciacdo entre as fundac¢des que recebem recursos publicos
daquelas que ndo recebem. Conclui que a sistematica atual é
ineficiente, causando prejuizos em seu desenvolvimento institucional,
razao pela qual se justifica a necessidade de uma alteragdo normativa
relativa a matéria.

Palavras-chave: Fundag¢do Publica, Desenvolvimento, Ministério
Publico, Terceiro Setor

Abstract

The article aims to treat the subject about public foundations. It studies
the history of foundations an focuses on the possibility of improvement
of the legal regime of public foundations in Brazil. Are reviewed
specifically the currently existing reform proposals. Furthermore, the
article reflects on the role of Prosecutors in the public foundations.
Finally, it indicated the need for differentiation between the foundations
which receive public funds from those who do not receive. Concludes
that the current systematic is inefficient, causing losses in its institutional
development, reason is justified the need for a regulatory change on the
matter.

Keywords: Public Foundation, development, Prosecutors, third sector

1. INTRODUCAO - FUNDAMENTOS DE DESENVOLVIMENTO INSTITUCIONAL
DAS FUNDACOES

Recepcionados pelo Direito brasileiro por intermédio do Direito Portugués, as
fundagdes séo instituicdes muito antigas (BAPTISTA, 2006, p. 15 et seq.). Ademais, as
mudangas historicas no regime juridico destas instituigbes no Brasil sdo poucas e sem
grande significancia. Talvez o passo mais interessante no sentido de modificagcdo do
seu regime geral seja a possibilidade de distincdo entre fundacdes publicas e
fundacdes privadas (BACELLAR FILHO, 2008, et seq.). Todavia, o fato & que, na
realidade, as fundagdes publicas ndo passam de autarquias, como bem explica Celso
Antbnio Bandeira de Mello — e, em assim sendo, manteve-se em certa medida intacto o
regime das fundacgdes privadas durante do século XX (MELLO, 2010, p. 186).

Ocorre que, apesar de sua antiguidade, as fundagdes privadas no Brasil sdo
pouco desenvolvidas no seu aspecto institucional. Ao contrario de outros paises,
notadamente os europeus e os Estados Unidos, que possuem atividades fundacionais
de alta relevancia publica, o Brasil desconhece tal realidade. Poderia haver varias
explicagbes de carater sociologico e historico para este fendbmeno de desprestigio as
fundacdes (HOLANDA, 1992; FAORO, 2001). Todavia, o foco ora debatido & a
possibilidade de uma melhora do ponto de vista estritamente normativo do regime
juridico das fundag¢des no Brasil.

Tal escopo implica adotar a premissa de que o incentivo a participagéo social na
deliberacéo sobre a forma e os problemas inerentes as fundagBes €& altamente
relevante. E isso deve serlevado em conta sabendo-se que o Estado ndo deve oprimiro
terceiro setor (no caso, representado pelas fundagbes) seja por meio de
regulamentagéo excessiva, pois estaria subvertendo o escopo fundamental, que é
restringir-se a atuagdo meramente indutora; seja em nivel funcional, na medida em que
deve o Estado sempre considerar que as atividades desenvolvidas pelas chamadas
organizagfes nao-governamentais jamais poderdo substituir atividades tipicas do
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Estado (DI PIETRO, 2011, p. 500 et seq.). E preciso evitar a perda de autonomia
das fundagbes, notadamente impedindo o desenvolvimento daquilo que ja se
convencionou chamar de “terceiro setor governamental” (GABARDO, 2003, p. 142 et
seq.). O Estado regulador, nesta perspectiva, passa a ser, entéo, indispensavel para o
fomento da sociedade civil prestadora de servigos publicos néo privativos do Estado —
sem que isso implique intervengéo desnecessaria ou repasse privatizador de
atividades publicas por natureza. O desenvolvimento institucional das fundactes
privadas passa pelo reconhecimento que elas ndo se submetem ao principio
constitucional da supremacia do interesse publico (pois este principio é justamente o
elemento distintivo que se reporta as fundagdes publicas), mas sim ao interesse publico
como elemento valorativo de fundamentagdo — a partir, todavia, de um regime
fundamentalmente privado (HACHEM, 2011).

Nestes termos € que devem ser conhecidas e analisadas as propostas de
alteragcdes normativas no Congresso Nacional, notadamente realizando-se uma
descricdo sobre os principais projetos apresentados no Congresso Nacional, Cdmara
de Deputados e Senado Federal, atinentes as principais mudangas na seara das
fundacgdes privadas. Para tanto, colaciona-se abaixo de forma descritiva os projetos e
seus andamentos de acordo com a cronologia de suas proposituras.

2. AS MAIS RECENTES PROPOSTAS DE DESENVOLVIMENTO DO REGIME
JURIDICO DAS FUNDAGOES PRIVADAS NO BRASIL

No dia 1° de junho de 2004, houve a apresentacéo do Projeto de Lei n° 3685 de
autoria do Deputado Federal Gustavo Fruet, o qual tramitou perante a Camara dos
Deputados e foi aprovada por unanimidade pela Comissao de Constituicdo e Justica e
de Cidadania e encaminhado para o Senado Federal que também a aprovou, porém
com substitutivo. Desse modo, o projeto voltou para a Camara dos Deputados e
atualmente esta na Comisséo de Constituigédo e Justica e de Cidadania. A proposta em
voga altera o artigo 11 do Codigo Civil para que, com excecgéo dos casos previstos em
lei, os direitos da personalidade sejam intransmissiveis e irrenunciaveis, podendo o seu
exercicio sofrer limitacdo voluntaria, desde que néo seja permanente ou geral. Além
disso, visa modificar o paragrafo unico do artigo 62 do Cédigo Civil para disciplinar
expressamente que n&o podera ser instituida fundagéo com fins lucrativos (BRASIL,
2011a).

Em 16 de margo de 2005, houve a proposigdo do Projeto de Lei n° 4912, de
autoria do Deputado Federal Lobbe Neto, o qual tramitou pela Comissdo de
Constituicdo e Justica e Cidadania. Todavia no dia 31 de janeiro de 2007 foi
devidamente arquivado pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados nos termos do
artigo 105 do Regimento Interno: “Finda a legislatura, arquivar-se-&o todas as
proposi¢des que no seu decurso tenham sido submetidas a deliberagdo da Camara e
ainda se encontrem em tramitagdo, bem como as que abram crédito suplementar, com
pareceres ou sem ele...”. Afinalidade do projeto era delimitar o prazo do mandato dos
gestores de associagdes e fundagdes em quatro anos, sendo permitida uma Unica
reconducgéo (BRASIL, 2011b).

Em 17 de junho de 2005, houve a proposi¢ao do projeto de Lei do Senado n°
228, de autoria do Senador José Sarney, sendo que esta proposta, apos ser aprovada
pela Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania com duas emendas do Senador
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Almeida Lima e ter sido encaminhada para a Coordenacéo Legislativa do Senado, foi
arquivada no dia 07 de janeiro de 2011 consoante determina o artigo 332 do Regime
Interno: “Ao final da legislatura serdo arquivadas todas as proposi¢ées em tramitacéo
no Senado...”. Inobstante, o Senador José Sarney requereu o desarquivamento do
Projeto e teve seu pedido atendido, de forma que este se encontra na Comissao de
Constituigéo, Justica e Cidadania, desde o dia 10 de fevereiro de 2011, aguardando a
designacéo de relator para decisao terminativa.

O projeto em lume coteja a alteracéo dos artigos 62 a 69 e 2033 do Cédigo Civil
Brasileiro, mais precisamente para: (i) permitir a pluralidade de instituidores; (ii)
disciplinar a obrigatoriedade de transferéncia da propriedade ou outro direito real sobre
0s bens dotados para a fundacéo; (iii) impor que aqueles incumbidos de aplicagédo do
patriménio deverdo formular logo o seu estatuto; (iv) estatuir que o prazo para exercer a
presidéncia sera fixado pelo instituidor; (v) prescrever que a composi¢cao dos 6rgdos da
fundacao obedecera ao estatuto; (vi) decretar que a alteragéo do estatuto da fundagao
sera feita unicamente pela forma nele prevista; (vii) dispor que, quando os bens forem
insuficientes para manter o funcionamento da fundagéao, seréo, por vontade do seu
instituidor, incorporados a outra fundagéo que se proponha a fim igual ou semelhante;
(viii) estipular que, tornando-se impossivel ou inutil a finalidade a que visa a fundacéo, o
seu instituidor, seu descendente, ou seu representante legal, promover-lhe-a a
extincdo, reincorporando o seu patrimoénio, na forma prevista no estatuto e; (ix)
estabelecer que, salvo o disposto em lei especial e nos artigos 68 a 69, as modificagcbes
dos atos constitutivos das pessoas juridicas preconizadas no artigo 44 do Cédigo Civil,
bem como sua transformacéo, incorporacgéo, cisdo ou fusao, reger-se-do desde lodo
pelo proprio Cédigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2011c).

Em 21 de novembro de 2006, houve a proposicéo do projeto de Lei do Senado n®
310 de autoria do Senador Tasso Jereissati. Esta proposta tramitou perante o Senado
na Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania, na Comissao de Educacgéo e na
Comissao de Assuntos Econémicos, porém no dia 11 de janeiro de 2011 foi arquivada
nos termos do artigo 332 do Regime Interno do Senado. O Senador Tasso Jereissati
teve pedido de desarquivamento consentido e, ap6s aprovacgéo pela CCJ e pelo
Plenario das emendas apresentadas, o projeto foi encaminhado a Camara dos
Deputados, com o numero 1336/2011, onde espera apreciacdo das Comissdes
Permanentes relacionadas a matéria.

O projeto de lei em questdo, apés as emendas apresentadas no Senado,
objetiva: (i) alterar o artigo 62 do Coédigo Civil, a fim de incluir atividades que poderiam
ser desenvolvidas pelas fundages; (ii) alterar o paragrafo primeiro do artigo 66 para
impor que a fiscalizagdo das fundacbes que funcionem no Distrito Federal ou em
Territério cabera ao Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios; (iii) modificar o
inciso Il do artigo 67 do Cddigo Civil para que a aprovagédo do ato constitutivo seja
realizada pelo Ministério Publico no prazo maximo de quarenta e cinco dias, findo o
qual, no caso de o Ministério Publico rechagar, podera o juiz supri-la a requerimento do
interessado; (iv) modificar o artigo 12, § 2° alinea “a”, da Lei n° 9.532, de 10 de
dezembro de 1997, para possibilitar que os dirigentes das fundacgbes ou associagdes
sem fins lucrativos possam ser remunerados, desde que atuem efetivamente na gestéo
executiva, respeitados os valores praticados pelo mercado, na regido correspondente a
sua area de atuagao; (v) modificar o artigo 1°, alinea “c”, daLein® 91, de 28 de agosto de
1935, para possibilitar que os dirigentes das fundagdes ou associagdes sem fins
lucrativos possam ser remunerados, desde que atuem efetivamente na gestéo
executiva, respeitados os valores praticados pelo mercado, na regido correspondente a
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sua area de atuacao, devendo seu valor ser fixado pelo érgao de deliberagédo superior
da entidade, registrado em ata, com comunicac¢ao ao Ministério Publico, no caso das
fundacgdes e; (vi) alterar o artigo 29, inciso |, da Lei n° 12.101, de 27 de novembro de
2009, para possibilitar que os dirigentes das fundacbes ou associagbes sem fins
lucrativos possam ser remunerados, desde que atuem efetivamente na gestédo
executiva, respeitados os valores praticados pelo mercado, na regido correspondente a
sua area de atuagéo, devendo seu valor ser fixado pelo 6rgao de deliberacao superior
da entidade, registrado em ata, com comunicag¢éo ao Ministério Publico, no caso das
fundagdes (BRASIL, 2011d).

Em 07 de julho de 2008 houve a proposigéo do projeto de lei do Senado n°® 272,
de autoria do Senador Papaléo Paes que visava inserir o artigo 45-A no Codigo Civil, a
fim de efetuar um maior controle na abertura de associa¢des e fundagdes. O texto
legislativo proposto determina ainda que as associagdes e fundag¢des deveriam prestar
informagdes, em até quinze dias, ao Poder Executivo Federal sempre que instadas
mediante solicitagdo formal e desde que referentes as atividades desenvolvidas. No dia
10 de janeiro de 2011 o projeto foi arquivado conforme determina o artigo 332 do
Regimento Interno do Senado e em 04 de fevereiro do corrente ano foi encaminhado a
Secretaria de Arquivo (BRASIL, 2011e).

Em 02 de setembro de 2009 houve a proposi¢ao do projeto de Lei n° 510, de
autoria do Deputado Federal Francisco Praciano, tendo, na sequéncia, passado pela
Comisséo de Finangas e pela Comissao de Constituigdo e Justica e Cidadania. Porém,
no dia 31 de janeiro de 2011, foi arquivado pela Mesa Diretora da Camara dos
Deputados em conformidade com o artigo 105 do Regimento Interno. O projeto foi
desarquivado em 8 de fevereiro de 2011, atualmente aguardando na Mesa Diretora da
Camarados Deputados.

Ele visa acrescentar o artigo 28-A na Lei Complementar n® 101/2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal) para vedar a transferéncia de recursos publicos para
associagdes, fundagdes e organizagdes religiosas que sejam administradas e/ou
controladas, formal ou informalmente, por pessoas exercentes de mandato eletivo;
membro do Ministério Publico; dirigente de érgao ou entidade da Administracéao
Pdblica; cbnjuges, companheiras ou companheiros de exercentes de mandatos
eletivos, de membros do Ministério Publico e de dirigentes de érgéos ou entidades da
Administracdo Publica; parentes naturais, até o 4° grau, de exercentes de mandatos
eletivos, de membros do Ministério Publico e de dirigentes de 6rgdos ou entidades da
Administracéo Publica e; parentes por afinidade até o segundo grau de exercentes de
mandatos eletivos, de membros do Ministério Publico e dirigentes de 6rgédos ou
entidades da Administragao Publica (BRASIL, 2011f).

Finalmente, em 16 de junho de 2011, foi protocolado um novo projeto de Lei, n°
1624, de autoria do Deputado Eduardo Sciarra. Este projeto tem como objetivo tornar
mais eficiente o sistema de gestéo das fundacdes privadas e foi elaborado a partir de
estudos realizados pelo Programa de Pdés-Graduagcdo em Direito da Pontificia
Universidade Catdlica do Parana, mais precisamente pelo projeto de pesquisa
intitulado “Eficiéncia juridico-institucional das fundagdes privadas e desenvolvimento
socioambiental” (BRASIL, 2011g). Ou seja, pode ser inferido que o assunto esta em
pauta no Congresso Nacional ja ha muito tempo. Contudo, ainda ndo conseguiu obter o
grau de consenso e atencdo necessario para que efetivamente entrasse em pauta para
votacgao.
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3. A QUESTAO DO “VELAMENTO” PELO MINISTERIO PUBLICO

ALein® 10.406/2002, Codigo Civil Brasileiro, preconizou em seu artigo 44 que
as Fundacgbes constituem-se como uma espécie de pessoa juridica de Direito Privado,
nos seguintes termos: “Art. 44. Sdo pessoas juridicas de direito privado: | — as
associagoes; Il —as sociedades; lll — as fundagdes; IV — as organizagdes religiosas; V —
os partidos politicos.”

As fundagbes diferenciam-se das associagdes, sociedades, organizagbes
religiosas e partidos politicos, visto que sao instituidas por intermédio de um patriménio
visando a persecugdo de um fim. Num conceito proposto por Gustavo Saad Diniz,
fundacéo é “organizacdo com patrimbénio afetado por uma finalidade especifica
determinada pelo instituidor, com personalidade juridica atribuida por lei” (DINIZ, 2006,
p. 89). Salienta-se que o escopo da fundagao privada € a sociedade em razéo dos fins
preceituados pelo artigo 62, paragrafo unico, do Cédigo Civil (PAES, 2004, p. 96-100).
Inclusive, sobre este aspecto, o autor complementa que “a esséncia finalistica das
fundagbes ¢é voltada para o interesse social, que € a conjugagéo de valores e fatos que
beneficiam a sociedade em geral” (DINIZ, 2006, p. 107). Atitulo complementar, lembra-
se que, para José Eduardo Sabo Paes, ndao ha necessidade de que as fundagdes
cinjam-se as finalidades preceituadas no paragrafo tnico do artigo 62 do Codigo Civil.
Para o referido jurista, basta que a fundacéao seja criada sem fins lucrativos e atenda a
coletividade (PAES, 2001, p. 260-278).

Em que pese o desiderato social, o dia-a-dia das fundacgbes privadas é
marcado por intervengdes estatais constantes em razéo das regras vigentes que n&o
permitem flexibilidade para a sua gestdo. A gestédo é prejudicada principalmente se
comparada com outras espécies de pessoas juridicas. A base para esta afirmacgéo
consubstancia-se na necessidade de uma intervengdo as vezes “excessiva”, quando
nao tardia, por parte do Ministério Publico. O respaldo para a continua e reiterada
intervencéo do Ministério Publico encontra guarida no Codigo Civil, mais precisamente
0 seu artigo 66, o qual preceitua que incumbe ao Ministério Publico velar pelas
fundacgdes nos seguintes termos: “Art. 66. Velara pelas fundagdes o Ministério Publico
do Estado onde situadas. § 1° Se funcionarem no Distrito Federal, ou em Territério,
cabera o encargo ao Ministério Publico Federal. § 2° Se estenderem a atividade por
mais de um Estado, cabera o encargo, em cada um deles, o respectivo Ministério
Pdblico.”

Geraldo Bonnevialle Braga Araujo ressalta que “velar n&o significa interferir na
gestdo da Fundacgé&o, mas sim, repita-se, garantir que o patriménio seja destinado ao
fim colimado pelo instituidor” (ARAUJO, 2011). A titulo histérico, Tomaz de Aquino
Resende recorda que, quando o projeto de lei que instituiu o Cédigo Civil de 1916 “foi
enviado para o Congresso Nacional, constava de seu texto, no art. 26, em vez do termo
'velar', o termo 'inspecionar’, tendo sido a modificac&o, apds longa discusséo, efetivada
por sugestédo de Rui Barbosa, o qual justificou sua proposta pelo fato de 'velar' ser muito
mais abrangente que 'inspecionar'.” (RESENDE, 1997, p. 94). Posteriormente, o autor
comenta em sua obra da década de 1990, entretanto com comentarios condizentes
com a atual realidade, que “na verdade, ao que parece se deduz dalegislacgao, ja aceito
pela jurisprudéncia e pela doutrina, referida expressao significa que, além de estar de
sentinela (exercer vigildncia), é também patrocinar e proteger. Uma funcdo mais
pedagogica e de parceria do que policialesca ou punitiva” (RESENDE, 1997, p. 95).

Nesta toada, Gustavo Saad Diniz comenta que velar pelas fundagdes “significa
exercer toda a atividade fiscalizadora, de modo efetivo, em agéo continua, para verificar
se os bens sdo suficientes, se os seus 6rgéos dirigentes realizam proveitosa geréncia
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da fundagao, alcangando, de forma mais completa, a vontade do instituidor. Além disso,
velar as fundacbes, para o Ministério Publico, significa uma 'guarda ativa', 'acéo
suficiente', 'vigia, proteg¢ao e patrocinio em Juizo', para utilizar a terminologia de Seabra
Fagundes” (DINIZ, 2006, p. 322). De forma perspicaz, Edson Luis Peters interpreta
adequadamente que “velar significa muito mais que fiscalizar, pois implica em manter
acesa a chama funcional, em nunca abandonar a vigilancia sobre as fundac¢des e em
zelar para que cumpram suas finalidades em prol da sociedade” (PETERS, 1998, p. 2).
E sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal Federal ja se manifestou no seguinte
sentido: “Velar pelas fundacgdes significa exercer toda atividade fiscalizadora, de modo
efetivo e eficiente, em ag&o continua e constante, a fim de verificar se realizam os seus
orgaos dirigentes proveitosa geréncia da fundacéo, de modo a alcancgar, de forma a
mais completa, a vontade do instituidor. O exercicio das atribui¢cdes fiscalizadoras do
Ministério Publico que decorrem do sentido genérico da sua missao envolve a atuagéo
de carater meramente administrativo, que dispensa regulagéo nas leis processuais”
(DINIZ, 2006, p. 320).

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justiga na ementa de um aresto explana a
imprescindibilidade de proporcionalidade na velagdo do Ministério Publico: “8. A
consecuc¢ao dos objetivos finalisticos da Fundac¢ao € acompanhada pela Curadoria, a
guem incumbe velar, na acep¢ao mais ampla da palavra, qual seja, proteger, zelar e
cuidar, a fim de que a fundagdo cumpra de forma eficiente os seus designios. 9.
Consectariamente, a ampliagdo conceitual do vocabulo 'velar', inserto no art. 26 do
Cadigo Civil de 1916 e reproduzido no art. 66 do novel Codigo Civil de 2002, justifica-se
pela proporcionalidade entre os encargos atribuidos e os meios postos a disposicéo
para a consecugao daqueles, sob pena de inocuidade do 'dever-poder' atribuido ao
Ministério Publico no exercicio de quado importante mister.” (Superior Tribunal de
Justica, RESP 776549, 12 Turma, DJ 31/05/2007, Min. Luiz Fux).

Airton Grazzioli e Rafael Edson José descrevem que a veladura das fundagbes
pelo Estado ndo é exclusividade do sistema normativo brasileiro, haja vista que, em
qualquer “parte do mundo, a maioria das fundacdes é velada, desde o seu nascimento
até sua eventual extingédo, por uma autoridade publica. O velamento tem respaldo no
ordenamento juridico de cada pais, de forma a evitar, se possivel, qualquer eventual
mudanca estatutaria na administracéo da entidade, mesmo depois da morte de seu
instituidor, e garantir a protecdo do patrimbnio deixado para a consecug¢do das
finalidades.” Os autores ainda relatam que a “intervencao estatal se justifica pelo fato de
que toda fundagéao se confunde com um patriménio investido de personalidade juridica,
para a consecucado de uma finalidade nao-egoistica a favor da coletividade e que,
portanto, extrapola os interesses particulares de eventuais beneficiados, como também
de seus dirigentes, passando a ser de interesse estritamente social” (GRAZZIOLI,
2009, p.167).

Sobre a escolha do Ministério Publico para o minus de velar as fundacdes e a
imperiosidade de velamento, Tomaz de Aquino Resende resguarda tal escolha em
cinco motivos, quais sejam: (i) a sociedade é “dona” do patriménio que compde a
fundacéo; (ii) a fundagéo & decorrente da unido de um patriménio e de uma pessoa
juridica, sendo que esta “adquire carater de indisponibilidade que perdura através dos
tempos”; (iii) a fundagado tem o condao de suprir a caréncia ou auséncia do Estado em
determinada area e € administrada “por uma vontade transcendente”; (iv) os cargos de
administracdo ocupados temporariamente servem para tornar possivel os objetivos
estatuidos pelo instituidor da fundacéo “ao passo que os fins da pessoa fundacional
sdo, na maioria dos casos, perenes, e sempre imutaveis na sua esséncia’, ou seja, 0
alvitre dos administradores ndo consubstanciam qualquer alteragao estatutaria e; (v)
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em razao das aludidas entidades “suprirem ou cooperarem com a organiza¢ao estatal
no atendimento a coletividade, recebendo, por tal motivo, beneficios fiscais e/ou
tributarios do Estado”, fundamenta por si a relevancia da atribuicdo do Ministério
Publico de velar pelas fundacdes (RESENDE, 1997, p. 91-93).

Ademais, Tomaz de Aquino Resende continua a sua argumentagao com
fundamento no fato de que o Ministério Publico é “instituicdo permanente, essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”, conforme preconiza o
artigo 127 da Constituicdo da Republica de 1988. Somado a este espeque normativo-
constitucional, o autor pontua que as fundag¢des sao “(...) instituidas e mantidas por
pessoas (fisicas ou juridicas) que professam as mais diversas religides (todas as igrejas
existentes sdo instituidoras ou participam de administragcbes de fundagdes), que
adotam diferentes ideologias (temos instituidores e administradores de fundagdes de
'direita’ ou 'esquerda’, de 'centro, etc.) e que se vinculam ou defendem varios partidos
politicos (todos os politicos, tanto no Poder Executivo quanto no Poder Legislativo,
estdo envolvidos, de uma forma ou de outra, com alguma fundagado). Existem
fundacdes direcionadas aos incontaveis interesses da sociedade — saude, educacgéo,
previdéncia, meio ambiente, crianga e adolescente, patrimbnio publico, etc”
(RESENDE, 1997, p. 93).

Acerca da incumbéncia normativa do Ministério Publico sobre as fundagdes,
Gustavo Saad elenca quatro fung¢des para a atuacédo do MP: (i) fungao consultiva, seja
das fundagdes ja constituidas ou daquelas ndo reconhecidos e de fato; (ii) funcéo
fiscalizadora, a qual exige a prestacéo de contas e protecéo da finalidade, do patriménio
e do vinculo manifestado na vontade do instituidor; (iii) funcdo substitutiva da
administragdo, quando autorizada por ordem judicial, nos casos em que ha
impossibilidade ou deficiéncia nos 6rgdos administrativos da entidade e; (iv) funcéo
interventora, a qual se verifica pela aprovacdo dos estatutos, imposicdo de
modificacdes estatutarias e em casos de irregularidades ou intervengdes judiciais em
que afundacéo seja parte (DINIZ, 2006, p. 324).

Entrementes, apesar das justificativas e da relagdo do MP no velamento das
fundacdes, ressalta-se que a existéncia do dispositivo em questéo (artigo 66) gera
praticamente a imobilizacdo das fundagdes em alguns atos de gestédo, o que per si
resulta em enormes prejuizos a competitividade em analogia a outras pessoas juridicas
do mesmo ramo de atuacgdo. Até porque a fiscalizacdo e o controle do Ministério
Puablico, em inumeras Curadorias, obstam a dindmica da gestéo de uma pessoa juridica
como as fundagdes. Como dito pelo autor, “obviamente, n&o se quer suprimir a atuagéo
do Ministério Publico, reputada imprescindivel neste setor, mas, sim, busca-se a
compatibilizagdo com a necessidade do exercicio de atividades econdmicas, cuja
dinamica exige a auséncia de entraves imediatos para a sua concretizagéo. No plano
do imediatismo, entretanto, ndo se dispensa essa fiscalizagdo, asseguradora da
prépria perpetuidade da fundagéo privada” (DINIZ, 2006, p. 598). Como dito por Airton
Grazzioli e Edson José Rafael, a fiscalizacdo deve ser exercida “com parcimonia, com
cautela e na medida do quanto necessario para resguardar os direitos sociais”
(GRAZZIOLI; RAFAEL, p. 16). Neste contexto, Maria Teresa Carrancho Herrero critica
veementemente a fiscalizagéo exclusivamente punitiva e a ndo fiscalizagéo analitica,
porque:

ponen en peligro la subsisténcia de las funciones, al impedirles actuar
con agilidad, en el primer caso, y disponer de sus bienes, en el segundo,
dadas las actuales caracteristicas de la actividad econémica, en la que
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los bienes y valores estan en constante movimiento para obtener la
mayor rentabilidad posible. (...) Alos valores mobiliarios las fundaciones
necesitan autorizacién de la Administracién para proceder a su venta,
compra o cambio, lo que implica una imposibilidad practica de
rentabilizar esos valores al no poder actuar con agilidad, nos
encontramos con que se esta negando la posibilidad real de obtener la
maxima rentabilidad del patrimonio fundacional (HERRERO APUD
DINIZ, 2006, p. 595-596).

Na mesma linha, Saad Diniz explica a necessidade de compatibilizagédo entre
um velamento razoavel e proporcional do Ministério Publico e a dindmica das atividades
econOmicas perquiridas por muitas fundagdes. Ou seja, “para haver compatibilidade
entre a atuagcdo do Ministério Publico e a dindmica das atividades econdmicas, é
imprescindivel que o MP se livre das amarras exclusivamente punitivas, para adquirir a
consisténcia de fiscalizador, participativo e, sobretudo, consciente da realidade da
fundacao em que atua, centrando-se também sobre a atuacéo dos érgéos de empresa
da entidade. Em outras palavras, o Ministério Publico deve participar ativamente do que
ocorre dentro da fundagao, procurando dar o apoio dindmico que a administragéo da
entidade necessita (DINIZ, 2006, p. 596-597). E vale ainda destacar que existe um
tratamento igual as fundag¢des que recebem e sdo sustentadas por recursos publicos e
aquelas que sobrevivem sem qualquer auxilio, contribuigdo, subvengao ou convénio
com o Poder Publico.

N&o se pode conceber como iguais as fundagdes privadas e que sobrevivem
sem o auxilio pecuniario direto do Estado e aquelas outras fundacgdes que sao
subsidiadas ou amparadas por verbas publicas para a sua subsisténcia. Desse modo,
mostra-se inconcebivel colocar num mesmo patamar tais fundagdes privadas, o que
em si culmina na necessidade de que haja diferenciagdo entre o velamento a ser
dispensado pelo Ministério Publico as fundagbes que recebem recursos publicos e
aquelas que néo.

4, A NECESSARIA DIFERENCIAGAO ENTRE FUNDACOES QUE RECEBEM
RECURSOS PUBLICOS E AS QUE NAO RECEBEM

N&o se pode assentir com uma fiscalizagdo pormenorizada de todos os atos de
administragao para as fundagdes privadas que nédo recebem qualquer valor oriundo do
tesouro publico a titulo de subvencéo, auxilio, contribuicéo ou outros por intermédio de
alguma parceria ou convénio com o Poder Publico, sob pena de uma elevada e
equivocada burocratizagdo despida de teleologia. Na mesma diretriz, a insergdo do
artigo 66-A no Codigo Civil objetiva a flexibilizagdo de gestédo das fundagdes privadas,
principalmente para que sua gestdo nao venha a sofrer prejuizos concorrenciais com
outras espécies de pessoas juridicas (sociedades ou associagdes) - o que € deveras
prejudicial para o desenvolvimento das atividades de interesse da coletividade que séo
executadas e perquiridas pelas fundacoes.

Quanto a diferenciagéo estipulada nesta proposicao legislativa e o fundamento
para esta distin¢ao (fundacgbes dependentes e as independentes de recursos publicos),
ndo se pode olvidar dos inumeros escandalos gerados por fundagbes privadas e
associagdes, comumente denominadas de ONGs (organizagbes nao governamentais),
quanto a malversagao de dinheiro publico. Acerca das irregularidades, mormente as
ONGs relacionadas a assisténcia social (inexiste uma categoria juridica prevista em
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norma juridica brasileira que defina ONG ou qualifique uma determinada entidade
como uma ONG. O Cédigo Civil brasileiro n&do prevé a figura juridica da ONG. Ou seja,
as ONGs foram criadas a partir da usual denominacéo dada as entidades do Terceiro
Setor que ndo possuem finalidade lucrativa). Fernando Borges Manica acentua que:
“‘de um lado, houve a desmoralizagao dos mecanismos de relagéo entre o Estado e as
entidades prestadoras de servigos de interesse publico. O termo 'pilantropia’ passou a
ser utilizado para referir-se ao conjunto de entidades detentoras do titulo de utilidade
publica e do certificado de fins filantrépicos, os quais passaram a ser o passaporte
indispensavel e suficiente para uma série de beneficios oferecidos pelo Poder Publico”
(MANICA, 2006, p. 30). O autor se reporta ao Conselho Nacional de Servigo Social, e
assevera que tais irregularidades também se referem a emissao de certificados de fins
filantropicos e destinagéo das subvengoes pela comissdo de orgamento do Congresso
Nacional. (MANICA, 2006, p. 30).

Atualmente, uma quantidade significativa de ONGs (fundacdes e associacoes)
é formada com o intuito tao s6 de percepcédo de recursos publicos e manejo destes de
forma, no minimo, desorganizada, ndo se esquecendo daquelas entidades que utilizam
com absoluta falta de critério e boa fé. Por este diapaséo e por outras vertentes, Tarso
Cabral Violin relata e critica que as “ONGs surgiram dos movimentos sociais, e tinham
estratégias de enfrentamento, negagdo, demanda, pressdo, questionamento,
reivindicagdo contra ou dirigida ao Estado. Atualmente estdo mais doceis,
supraclassistas, subalternizadas, domesticadas, mais 'parceiras' do Estado com o
objetivo de terem acesso aos fundos publicos, pautando-se mais na gestao de politicas
do que na oposigao politica, mais gerenciais-empresariais € menos politizadas, com
baixa capacidade contestatoria e critica, caso contrario ndo receberiam dinheiro
publico de governos ndo muito alinhados com os ideais combativos, criando um
consenso aparente, e ao mesmo tempo uma apatia social” (VIOLIN, 2006, p. 206).

Posteriormente, 0 mesmo autor enaltece a necessidade de independéncia e
autonomia estatal diante de interesses escusos de algumas ONGs, visto que, “em
paises periféricos, a preocupagdo € que o Estado seja tdo fraco e as ONGs,
principalmente as transnacionais, tdo fortes, que estas sejam os grupos poderosos
capazes de atuarem contrariamente ao interesse publico nacional, em favor de
interesses particulares. Por isso a importancia de preservar-se a autonomia estatal”
(VIOLIN, 2006, p. 206).

Especificamente sobre as ONGs latinoamericanas, Antdnio Herman Benjamim
comenta que tais “tém estrutura e dimensdo muito variadas. Vao de organismos
meramente informais até as entidades formalmente constituidas. Apesar dessa
heterogeneidade, algumas limitagbes mais ou menos comuns a todas elas podem ser
apontadas: a) nao séo profissionalizadas; b) ressentem-se da falta de quadro pessoal
fixo, capacitado tecnicamente e remunerado; c) tém poucos filiados; d) desconhecem a
legislacdo ambiental basica, raramente utilizando os mecanismos judiciais disponiveis,
mesmos 0s mais simples; e) sao transitérias (surgem e desaparecem com facilidade); f)
dependem de favores governamentais, diretos ou indiretos; f) ndo sao especializadas,
tendo umatendéncia a'atirarem todas as dire¢des'.” (BENJAMIN, 1995, p. 100).

Além do aspecto do velamento, as fundagdes privadas tém se defrontando com
enormes dificuldades para encontrar administradores dedicados e responsaveis. Tal
assertiva nao significa asseverar que o0s administradores das fundagdes
hodiernamente nao séo dedicados e responsaveis, mas sim que, diante das inumeras
obrigagdes de um dirigente de fundagao e suas incontaveis conseqiiéncias juridicas,
pessoas imbuidas de boas intencbes que desejariam participar da administracdo de
fundagbes sdo alijadas de tais intentos. Ou seja, analisando proficuamente a possivel
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atuacdo, a responsabilidade e as conseqiéncias passiveis em razdo de alguma
obrigacao inadimplida na gest&o das fundagdes, as pessoas ficam convencidas de n&o
seinserirem.

Para corroborar com esta andlise, prepondera ainda a questdo da
impossibilidade de remuneragcdo dos dirigentes pelas fundacgdes privadas,
precipuamente por aquelas fundacbes que pleiteiam ou possuem titulo de utilidade
publica federal, certificado de entidade beneficente de assisténcia social (CEBAS) ou
qualificagéo para requerer a quota patronal do Instituto Nacional da Seguridade Social
(INSS). “A obtencao do Cebas, que confere a entidade habilitagdo para executar os
programas assistenciais do governo federal, exige que as entidades tenham por
objetivos: proteger a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;
amparar as criangas e os adolescentes carentes; promover a integragéo no mercado de
trabalho; habilitar e reabilitar as pessoas portadoras de deficiéncia; e promover a
assisténcia educacional ou de saude, gratuitas” (SILVA, 2008, p. 53). Sobre a obtencéo
do titulo e requisitos para tanto, vide Lei Organica de Assisténcia Social (Lei Federal n.
8.742/93) e os Decretos Federais n. 2.536/98, n. 3.504/00 e n. 4.499/02.

N&o é vedada pela lei a remuneragdo de dirigentes de entidades sem fins
lucrativos no Brasil como constantemente se propaga, porém a fundagao que remunera
seus dirigentes possui restricobes e limitagbes que afastam possiveis beneficios
tributarios e fiscais - criando-se, assim, uma impossibilidade ndo juridica, mas
econdmica para as fundagdes remunerarem seus dirigentes, pois tais beneficios sdo
essenciais ao pleno desenvolvimento institucional fundacional. Infelizmente, esta
situacdo é lamentavel, pois gera a falta de profissionalizagdo das fundagdes para a
consecucdo de suas atividades, bem como dificuldades para competir com outras
pessoas juridicas do mesmo ramo de atuagao.

Como bem dito pelo promotor Tomaz de Aquino Resende, a possibilidade de
remunerar os dirigentes das fundacgdes, associagdes ou sociedades sem fins lucrativos
nao s6 € permitida, como é desejavel. Ele descreve que impedir a percepgédo de
remuneracgdo incursiona uma hipocrisia coletiva, “vez que afirmam n&o poder existir
remunerag¢do, mas admitem, por exemplo, que: o diretor da 'mantenedora’ - ndo
remunerado - seja contratado pela mantida (médico, professor, consultor etc.); que o
diretor ndo pode receber salario, mas a empresa (especialmente cooperativa) da qual
ele faga parte possa contratar com a entidade. Além de inUmeros subterfugios que
geram renda mensal para o dirigente ndo remunerado” (RESENDE, 2011).

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Todo este panorama acarreta enormes prejuizos a eficiéncia juridico-
institucional das Fundagdes Privadas na realidade brasileira, o que repercute em
prejuizos ao desenvolvimento socioambiental face aos desidérios coletivos
perseguidos por estas pessoas juridicas. O desenvolvimento socioambiental resta
prejudicado a partir do fato de as fundagdes serem relevantes ferramentas de insergéo
e aprimoramento de solug¢des sociais e ambientais a sociedade brasileira. Contudo, s&o
tratadas na atual conjuntura normativa com freios e amarras que impedem a sua
evolucéo.

Além de originar a objecdo ao desenvolvimento, vale frisar que a
sustentabilidade da prépria fundacao € comprometida. Aqui ndo se fala tdo somente em
sustentabilidade social, econdmica ou ambiental, entretanto em todas estas facetas de
sustentabilidade. Como dito por Jorge Gerdau, “uma entidade social tem que ter,
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indiscutivelmente, a sustentabilidade ambiental, dar prioridade a sustentabilidade
social, mas tera que ter a sustentabilidade econémica porque, senéo, ela desaparece e
uma entidade social que desaparece nao esta preenchendo seu papel’” (GERDAU,
2004, p. 46-52).

Por tais justificativas, a proposicao legislativa n® 1624/2011 também visa alterar
o artigo 65 do Cédigo Civil para acrescentar os paragrafos primeiro, segundo e terceiro,
permitindo que os dirigentes da gestdo executiva das fundagcbes possam ser
remunerados, desde que os valores sejam compativeis com o mercado e o Ministério
Publico seja devidamente informado, incumbindo-lhe analisar a congruéncia da
fixacdo. Nesta mesma esteira, almeja-se:

a) a alteracdo da alinea 'c' do artigo 1° da Lei n° 91, de 28 de
agosto de 1935, com a redacdo da Lei n° 6.639/79, para
possibilitar que, embora os cargos de diretoria, conselhos fiscais,
deliberativos ou consultivos ali mencionados n&o sejam
remunerados como requisito para ser declarada como de
utilidade publica, seja excetuado o caso de fundagbes ou
associagdes assistenciais sem fins lucrativos, cujos dirigentes
das fundag¢des poderao ser remunerados, desde que atuem
efetivamente na gestdo executiva e respeitados os valores
médios praticados no mercado na regido correspondente a sua
area de atuacao;

b) a modificagéo do inciso | do artigo 29 da Lei n° 12.101/2009,
para alterar, entre os requisitos para isen¢do do pagamento das
contribuicbes de que tratam os artigos 22 e 23 da Lein® 8.212, a
necessidade de que os diretores, conselheiros, sécios,
instituidores ou benfeitores ndo recebam qualquer remuneracao,
vantagens ou beneficios, direta ou indiretamente, por qualquer
forma ou titulo, em razdo das competéncias, fungbes ou
atividades que lhes sejam atribuidas pelos respectivos atos
constitutivos - criando-se também uma previsao especial para as
fundacdes ou associagdes assistenciais sem fins lucrativos, cujos
dirigentes poderao ser remunerados, desde que atuem
efetivamente na gestdo executiva e respeitados os valores
médios praticados no mercado na regido correspondente a sua
areade atuacaoe;

c) a alterag&o da alinea 'a' do § 2° do artigo 12 da Lein® 9.532, de
10 de dezembro de 1997, para possibilitar que os dirigentes das
fundacdes ou associagdes assistenciais sem fins lucrativos
possam ser remunerados, desde que atuem efetivamente na
gestdo executiva e respeitados os valores médios praticados no
mercado na regido correspondente a sua area de atuacgao, e se
enquadrando como imunes no tocante ao aspecto tributario
estatuido no artigo 150, inciso VI, alinea 'a', da Constituigéo
Federal de 1988.

Tais modificagdes suscitadas, explicitamente apostas mediante as proposi¢oes
legislativas referidas, mostram-se necessarias, pois de nada adiantaria a mudanca
(acréscimo) dos dispositivos normativos do Caodigo Civil sem a alteracdo de outros

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 563-576, julho/dezembro de 2013.



575 AS PROPOSTAS DE MUTACAO NO REGIME DAS FUNDAGOES PRIVADAS NO BRASIL...

textos legais que influenciam tais pessoas juridicas. Destarte, as alteracées legislativas
comentadas almejam a eliminacdo de Obices ou entraves normativos para a
profissionalizacédo das fundag¢des privadas, principalmente daquelas que né&o
dependem ativamente do Estado (ndo recebem transferéncias de recursos publicos)
para a sua subsisténcia.
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