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Resumo

Neste estudo, pretendemos cuidar das relagfes que se estabelecem entre as empresas
e as fundacgdes. Para tanto, desenvolvemos os elementos que historicamente se foram
consolidando para dar origem as fundacdes. De seguida, caracterizamos as relacdes entre
empresas e fundacbes no direito comparado, concretamente, no Liechtenstein, com a
diferente  compreensdo que adoptou de fundagbes  (“Stiftungen”),  trusts
(“Treuhanderschaften”) e Anstalten; em Franca, com o regime das fundacbes de empresa
(“fondations d’enterprise”); e em Italia com o regime das fundacdes bancarias (“fondazioni
bancarie”).

Por fim, atentamos no regime portugués e, com a experiéncia histdrica e do direito
comparado, procuramos tirar as necessarias conclusdes acerca de uma realidade que vem
crescendo. Dessa forma, sugerimos alguns aspectos que podem ser tidos em conta numa

eventual regulagdo de um novo tipo fundacional em Portugal.

Palavras-chave: empresas, fundacoes, tributacéo.

Abstract

In this study, we pretend to investigate the relations between foundations and
companies. For that purpose, we study the different elements that strengthened foundations
throughout history. We also study the relations between companies and foundations in other
legal regimes, namely in Liechtenstein, studying its foundations’ (“Stiftungen”) different
approach, trusts (“Treuhanderschaften”) and Anstalten; in France, studying the corporate
foundations (“fondations d’enterprise”); and in Italy, studying the banking foundations
(“fondazioni bancarie”).

Finally, having in mind different experiences in different historic times and in different
countries, we intend to take some conclusions about the increasing of foundations that are
created by companies. So, we suggest some aspects that can be useful for a future regulation

of a new type of foundation in Portugal.

Key-words: companies, foundations, taxation.



Regras de citagéo:

1. Citacdo de autores

Por uma questdo de economia de caracteres, optdmos pela utilizacdo das normas de
citacdo de acordo com o ESTILO CHICAGO, surgindo as referéncias no proprio texto. Desta
forma, colocamos entre paréntesis 0 nome do autor, seguido de virgula, com o ano da
publicacdo, ap6s o qual inserimos dois pontos, com a indicacdo da pagina a que nos

referimos na obra. Exemplo: (CORREIA, 1970: 102)

Sempre que a obra a citar tenha mais do que um volume, a seguir ao nome do autor
sera colocado, entre virgulas, o numero do volume correspondente. Exemplo:
(CANOTILHO/MOREIRA, |, 2014: 987)

Chamamos a atencdo para o facto de o nome dos autores se encontrar organizado
sempre pelo ultimo apelido, com excepcdo dos autores de lingua castelhana, que serdo

citados a partir dos dois ultimos apelidos. Exemplo: (SERRANO CHAMORRO, 2000: 235)

Ainda assim, ndo raras vezes, apresentamos no proprio texto em versaletes outros
nomes para além do apelido, colocando apenas entre paréntesis 0 ano e a péagina
correspondente da fonte bibliografica. Exemplo: “MANUEL DE ANDRADE (1974: 69) refere

que nas fundagdes...” (p. 32).

As regras de citacdo acima mencionadas séo validas quer para as referéncias no corpo

do texto, quer para aquelas que constam das notas de rodapé.

Na lista bibliografica que apresentamos no final (e que comporta as referéncias
bibliograficas completas), colocdmos o autor, seguido do ano, da edi¢cdo, do nimero da

publicacdo ou do volume (se aplicavel), do titulo do livro, da cidade e da editora. Exemplo:

CANOTILHO, JJ. Gomes; MOREIRA, Vital. 2014. Volume I.

Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Coimbra: Coimbra
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Editora

2. Referéncia a Informacdes Vinculativas, Jurisprudéncia, Pareceres, Oficios e

demais elementos emitidos por autoridades nacionais ou internacionais

No corpo do texto/nota de rodapé apenas colocamos a identificacdo do acto em causa.
Na lista bibliogréafica final, pode consultar-se na Jurisprudéncia ou nos Recursos disponiveis

online o sitio da internet onde a informacdo completa esta acessivel. Exemplo:

Para a referéncia textual «O Conselho Consultivo das Fundacfes ja
manifestou a vontade de ver alterado para normativo o reconhecimento.
Entende o Conselho que existe uma “discriminagao” das fundagdes por tal
ndo suceder (PARECER N.° 4/2015, disponivel no sitio da Assembleia da
Republica).» (p. 43), encontramos a seguinte informacdo, nos Recursos

disponiveis online (p. 138):

ASSEMBLEIA DA REPUBLICA - Parecer n.° 4/2015 do Conselho
Consultivo das Fundagdes, acerca do Projecto de Proposta de Lei que
altera o Codigo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 27 344, de 25 de
Novembro de 1966, e procede a primeira alteracdo a Lei-Quadro das
Fundacdes, aprovada pela Lei n.° 24/2012, de 9 de Julho. Disponivel em:
<http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f
764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6¢7561574e7059
585270646d467a4c31684a535339305a58683062334d76634842734d7a5
1794c56684a535638784c6e426b5a673d3d&fich=ppl342-
X11_1.pdf&Inline=true> [Ultima consulta: 09-06-2015]
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I. Introducéo

O tema que nos propomos tratar € um tema que tem vindo a debater-se com crescente
importancia num mundo cada vez mais globalizado. Com efeito, num Mundo preocupado
com as redefinicGes das funcgdes do Estado, em que os Governos se deparam com constantes
dificuldades orgamentais, emerge o terceiro sector ndo como substituto, mas como ajudante
da Comunidade na prossecucdo das actividades que o Estado nos ultimos trés quartos de
século vinha garantindo aos seus cidad&os.

Neste contexto, surgem as fundagdes e, concretamente, fundacbes criadas por
empresa. Estas fundagOes, cremos, obedecem a certas especificidades que devem ser
cuidadas, sob pena de se lhes ser aplicado um regime juridico que ndo seja totalmente
coincidente com os interesses em causa (sem duvida comunitarios, mas também — €
necessario ndo esquecer — egoisticos).

Ao longo da presente dissertagcdo procuraremos, em primeiro lugar, tragar um breve
esboco historico das fundacdes, para compreendermos como se foram desenvolvendo os
diversos elementos que compdem estas pessoas colectivas. De seguida, procuraremos
caracteriza-las do ponto de vista de insercdo num sector econdémico (e da eventual
especificidade a que obedecerdo, justificando, porventura, a sua inclusdo num terceiro
sector). Teremos, ainda, oportunidade de verificarmos quais as fontes normativas nacionais
que se referem a instituicdo das fundacdes, analisando as suas principais disposicdes. De
seguida, analisaremos 0s elementos necessarios a instituicdo de uma fundacdo, para
compilarmos as caracteristicas essenciais e imprescindiveis destes entes.

Entraremos numa parte distinta da presente dissertacdo quando nos debrucarmos sobre
0 ordenamento juridico comparado. O caso das fundacgdes criadas por empresas nao é, com
efeito, Unico do nosso pais, mas reflecte uma realidade de um mundo globalizado e uma
tendéncia especial na Europa (SCHURR, 2011: 160). N&o &, assim, de estranhar que existam
diferentes compreensdes e relacdes entre fundacdes e empresas no ordenamento juridico
comparado. Elegemos como ordenamentos de analise o Liechtenstein que desenvolveu um
regime fundacional sui generis, que garante, nomeadamente, o anonimato dos beneficiarios
das suas estruturas fundacionais. De seguida, procuraremos analisar o regime francés da
fondation d’entreprise que permitiu ao legislador francés estabelecer um regime juridico de

maior facilidade de acesso a estas estruturas. Por fim, no que ao ordenamento juridico
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comparado diz respeito, debrugar-nos-emos sobre o regime italiano, observando uma
realidade especifica, propria e historicamente justificada do seu regime: as fundagdes
bancéarias. Na verdade, no ambito das relacdes entre empresas e fundacdes, verificaremos
que, no que ao regime italiano diz respeito, as fundac6es bancarias ndo serdo propriamente
criadas por empresas (ou, rigorosamente, no caso, bancos), mas estdo numa relagéo de
proximidade, embora o legislador, ao longo dos anos, se tenha esfor¢cado por garantir
constantes reformas a proposito deste regime.

Por fim — e tendo em conta todas as consideracdes anteriores —, atentaremos no regime
existente em Portugal, procurando caracterizar o regime juridico que influencia as fundacgdes
no geral e as fundagdes que gozam do estatuto de utilidade publica. A este proposito,
tiraremos as devidas conclusdes dos regimes existentes no nosso pais e, com a aprendizagem
historica e do direito comparado, tiraremos as conclusées que nos permitirdo julgar se
estaremos perante fundagfes que gozardo de especificidades que deverdo ser reflectidas no

seu regime juridico.

I1. As fundacdes e 0 seu enquadramento no sector econémico

1. Breve abordagem histérica das fundacdes

Sinteticamente, identificamos as fundagdes como resultando da afectacdo de “um
patrimonio destinado a um certo fim por acto inter vivos ou mortis causa, com caracter
perpétuo, ou de durac¢do indeterminada e que a lei reconhece como sujeito de direitos”
(JusTo, 2008: 157). As fundagdes representam uma construcao juridica com varios séculos
de existéncia que mantém uma idéntica compreensdo de alguns dos seus elementos desde 0s
primordios. Todavia, com a evolucdo desejavel, desenvolveram igualmente novos elementos
ou novas compreensdes dos mesmos elementos, em funcdo de diferentes contextos
historicos, politicos e ideologicos. N&o se deve estranhar, pois, que, ao longo deste estudo,
identifiquemos diversas compreensdes do instituto fundacional, em resultado de tal evolugédo
operada pelos diferentes contextos. Antes, porém, de nos debrucarmos sobre estas

especificidades, convém atentarmos na génese das fundagdes na Antiguidade Classica.
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1.1. A Antiguidade Classica

As fundacdes sdo uma construcdo com antecedentes na Antiguidade Classica. Com
efeito, julga-se que existiu uma ordenacao juridica a cuidar deste tema, mas 0s seus vestigios
ndo chegaram até aos nossos dias (FARINHO, 2014: 53). Cré-se que importantes instituicdes
da Antiguidade Classica tenham sido fundagdes?, como tera sido o caso da Biblioteca de
Alexandria ou da Academia de Platdo (FARINHO, 2014: 54). Ser4, todavia, relativamente ao
Império Romano que, com mais seguranca, podemos tecer consideragdes sobre a realidade
fundacional. A este proposito, devemos deixar duas notas. Em primeiro lugar, atendendo ao
periodo temporal pelo qual se estendeu este Império, salientamos que as conclusdes que
retiramos nao podem ser extrapoladas para todo o periodo romano. Desta forma, e em
segundo lugar, consideraremos sobretudo a época pos-classica e a justinianeia?, ja que é
nestas épocas que podemos mais facilmente encontrar elementos que nos permitem
aproximarmo-nos das actuais fundacdes e ndo unicamente das proto-fundagdes. Segundo
DOMINGOS SOARES FARINHO (2014: 62) sdo dois os principais motivos que levaram a
evolucdo das fundacgdes durante este periodo: por um lado, o desenvolvimento do
cristianismo® (que permitia, v.g., que houvesse pessoas que estivessem disponiveis para
afectarem patrimoénio a obras de caridade?) e, por outro lado, o desenvolvimento do proprio
Direito Romano®. Surgem, enfim, as piae causae®. Esta designacdo serve tanto para o

! Colocamos em italico o termo “fundagdes”, uma vez que a realidade fundacional tal e qual como a entendemos
actualmente (com os seus respectivos elementos e densificagdo), surgiu em finais do século XVIII, inicios do
século XIX (FARINHO, 2014: 97). Convém referirmos que até esse momento, ndo devemos falar em fundacbes
num sentido rigoroso e, se ao longo desta introducdo historica utilizamos este termo, deve ter-se em conta que
os elementos fundacionais ndo estavam, entdo, devidamente desenvolvidos.

2 para desenvolvimentos sobre os periodos anteriores, cf. FARINHO, 2014: 56-61 e SERENS, 2014: 222-233.

3 Com NOGUEIRA SERENS (2014: 235), lembramos que foi na época pés-classica que o cristianismo, com o
Edito de Mil3o (313) se tornou a religido oficial no Império.

4 Isto mesmo nos atesta NOGUEIRA SERENS (2014: 234, 233) que, inicialmente, refere que o cristianismo
permitiu destruir uma ideia de afectacdo de patrimonio para a realizagdo de “festas e jogos”, recriando as
fundagBes para uma ideia de beneficéncia. Conclui, dizendo: «Ao ideal helénico da philantropia — amor pelo
homem, humanidade, benevoléncia — sobreveio o ideal cristdo da philadelphia: amor ao préximo que devia
materializar-se em obras concretas, entre as quais philonexia (hospitalidade, “amor hacia el extranjero”).»
(it&licos no original).

5 A importancia do Direito Romano para o desenvolvimento das fundacdes pode ser justificada pelo facto de
se terem atenuado as exigéncias sucessorias (0 que permitia, v.g., um diferente grau de disposicdo do
patriménio) e de se ter comecado a manifestar uma mais clara intervencdo do poder publico sobre as
comunidades (FARINHO, 2014: 64-65). Convém sublinhar que, durante largos séculos, as fundacBes eram
instituidas, sobretudo, através de testamentos.

® Esta expressdo tera sido cunhada pelo Imperador Justiniano para se referir a obras de beneficéncia dirigidas
a grupos de cidaddos, com vulnerabilidade econdmico-social e que a caridade cristd impedia que fossem
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instituto juridico, como para as obras em si mesmas’. Trata-se, no primeiro sentido, de deixas
por morte, sob a forma de heranca ou legado, sob condi¢cdo. SANTOS JusTO (2008: 157)
exemplifica com os asilos para velhos (gerontocomia), pobres (ptocotrophia) e peregrinos
(xenodochia). Estes institutos foram impulsionados por uma ampliagdo dos fins®
fundacionais, exigindo, por consequéncia, uma organizacdo® mais complexa do que as
proto-fundagbes do periodo anterior. Ainda assim, consideramos que as piae causae
romanas ndo eram verdadeiras fundacoes, pelo facto de ndo incorporarem uma compreensao
integral dos elementos fundacionais (desde logo, as teorias acerca da personalidade juridica
ainda ndo estavam em desenvolvimento). Esta compreensdo ndo é, todavia, pacifica na nossa
doutrina®,

Para a prossecucéo das finalidades caritativas (e especialmente no Império Romano do
Oriente), as pessoas optavam por transmitir os bens para uma instituicdo de confianca: a
Igreja (SERENS, 2014: 238). Por esse motivo, um dos tipos das piae causae corresponde
aquelas que eram administradas directamente pela Igreja Episcopal?, isto ¢, pelo Bispo, ou
por quem era por ele nomeado. O outro tipo era aquele que cabia as pessoas designadas pelo
instituidor, ou aos seus herdeiros. Estas duas modalidades compreendiam a existéncia de um
estabelecimento. Existiam outras, porém, que ndo necessitavam desta materialidade (como

é, v.g., 0 caso em que a finalidade dizia respeito a libertagdo de prisioneiros*?).

esquecidos (SERENS, 2014: 237).

7 Ou, na designacdo de NOGUEIRA SERENS (2014: 238), “aludia, quer ao mabil que animava a instituicdo, quer
ao proprio estabelecimento de beneficéncia” (italicos no original).

8 Foi ampliado o conjunto de fins caritativos e pios, uma vez mais, por influéncia da Igreja. De facto, passou a
entender-se que 0s bens eram deixados ao préprio Cristo (tendo alguém como fiduciério), interpretado como
“amor caritativo” face, v.g., aos doentes, 6rfaos, pobres, etc. (FARINHO, 2014: 67). Anteriormente, entendia-se
que os fins eram satisfeitos de forma quase instantanea, com a afectacéo do patrimonio (FARINHO, 2014: 66).
% Se os fins sofreram uma evolucéo que culminou com o seu alargamento, a organizagéo surge agora delimitada.
E, alias, a organizacao geral e complexa que comeca a delinear-se como elemento estruturante das fundages,
a partir deste momento (FARINHO, 2014: 67).

10 NOGUEIRA SERENS (2014: 240-241) da-nos nota de doutrina que defende a personalizacdo das piae causae.
DOMINGOS SOARES FARINHO (2014: 67 ss.) considera que as piae causae sdo realidades proto-fundacionais,
explicando a sua posicdo, ao referir que os Romanos, no seu pragmatismo, nunca se debrugaram sobre o estudo
da personalidade juridica, que surge unicamente com a Escola dos Comentadores. Desta forma, a discusséo
dos diversos autores procura determinar se a concepgao destas entidades compreendia um conjunto alargado
de direitos e de deveres que as fizessem ser consideradas entes autbnomos em relacéo aos seus instituidores.
1 Sublinhe-se, no entanto, que este patriménio ndo era patrimonio nem da Igreja, nem do Bispo, permanecendo
auténomo (FARINHO, 2014: 76).

12 Para maiores desenvolvimentos, cf. SERENS, 2014: 235 e 239.
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1.2. A Idade Média e a Idade Moderna

Com o fim do Império Romano do Ocidente, em 476, e a consequente organizacao dos
povos barbaros e ocupacdo dos territdrios até entdo pertencentes ao Império, deu-se a
emergéncia de “novos Direitos” (FARINHO, 2014: 77) que acabaram por influenciar o
Ocidente: o Direito Canonico e o Direito Comum. O Direito Romano foi importante
sobretudo no Oriente (onde o Império continuou de pé) e, numa versédo vulgar, no Ocidente.
Percebe-se, desta forma, que a Igreja tenha assumido um maior protagonismo no regime
fundacional (SERENS, 2014: 242), instituindo ou administrando bens e desenvolvendo a
organizacdo e os fins admissiveis. Ao mesmo tempo, foram criadas regras para a
administracdo deste patriménio que impediam a apropriacdo do mesmo pelos seus
administradores (incluindo pelos representantes da Igreja). A fundagéo aparece como “um
modo de quem as instituia manter uma relagdo efectiva com os vivos” (SERENS, 2014: 243).
Como consequéncia deste regime, a Igreja, enquanto instituicdo (porque administrava este
vasto patrimonio*3), passou a deter um poder que rivalizava com o poder dos monarcas e dos
senhores feudais'®. Multiplicaram-se, desta forma, os fenomenos de “mao morta”, isto é “a
passagem de bens do trafego juridico normal para uma situacdo rigida, em propriedade
eclesiastica, vinculada a um fim caritativo e, portanto, com a potencialidade de estar
perpetuamente associada a Igreja” (FARINHO, 2014: 79), com 0s consequentes vinculos, que
determinavam a indivisibilidade dos bens e dos encargos a que estavam sujeitos'®. A
constituicdo destes vinculos patrimoniais com a Igreja chama-se amortizacdo (FARINHO,

2014: 81). Como é facil de perceber, face ao poder crescente da Igreja, bem como ao facto

13 Uma vez mais, este patriménio ndo se materializa ainda em fundaces. Podemos, antes, caracteriza-lo como
fundactes fiduciérias, isto é “funda¢des ndo autdonomas, que nao implicam a criagdo de uma nova pessoa
juridica, mas que consistem no destacamento de um patrimdnio de uma pessoa juridica do instituidor e sua
afectacdo a um determinado fim” (FARINHO, 2014: 84). Sobre os tipos de fundagdes fiduciarias em Portugal
(as capelas e os morgados), cf., infra, nota de rodapé 18, p. 18.

14 Sobre este fendmeno, potencializado pelo desenvolvimento fundacional, leia-se NOGUEIRA SERENS (2014:
244): «... “os grupos sociais intermédios” [intermédios entre o Estado e os individuos; entenda-se: “as
fundagdes™], como a histéria das corporagdes revela, [sdo] encarados com desconfianga (esses grupos,
potenciando a acumulacéo de riqueza e, consequentemente, a acumulagdo de poder, tenderiam naturalmente a
rivalizar com o (Poder do) Estado ...).”. E também este o entendimento que JOSE ANTONIO DEL CAMPO (2000:
49) nos transmite.

15 MENEZES CORDEIRO (2013: 715-716) define estes bens como ... aqueles que, ao longo da Idade-Média,
eram deixados a conventos e a ordens religiosas. Esses bens, designadamente quando iméveis, saiam do
mercado: ndo eram transacciondaveis, podiam ter uma produtividade limitada e ndo pagavam impostos, uma
vez que desfrutavam de privilégios da Igreja.”.
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de as fundacdes se terem tornado apeteciveis para os seus administradores, a Igreja passou a
concorrer com outros possiveis administradores (desde logo, os executores testamentarios).
Tal foi igualmente fomentado por uma secularizacéo, promovida pelas cidades (sendo as
fundacdes administradas pelos 6rgdos da cidade), pelas corporagdes (ficando aqui a
administracdo a cargo dos 6rgdos das corporacdes), ou pelos particulares que ndo desejassem
submeter a Igreja a administracdo das fundagdes que pretendiam instituir (SERENS 2014:
243-244). No entanto, ainda ndo foi nesta fase que a fundacéo apresentou uma autonomia
juridica. De facto, a personalizacdo surgiu mais tarde e na sequéncia de um contexto de
particular agudizagdo do confronto entre poderes. De modo a melhor explicitarmos 0s
factores histdricos que atestam o desenvolvimento do pensamento juridico neste ambito,
seguimos NOGUEIRA SERENS (2014: 245 ss.). De acordo com o Autor, apesar dos avancos
feitos pelos Glosadores, havia ainda uma “confusdo entre o sujeito de direito, que a
universitas®® era, e o conjunto dos membros que a compunham” (SERENS, 2014: 246), no
entanto, foi com o Papa INOCENCIO Il (SINIBALDO DEI FIESCHI) que comegou a ganhar folego
uma ideia de autonomia. O seu pensamento, entendido hoje como precursor da teoria da
ficcdo de SAVIGNY (SERENS, 2014: 246), impde uma autonomizacdo do patriménio, com
finalidade eclesial e surge como resposta as exigéncias dos fundadores, ou dos seus
herdeiros, em reaver o patrimonio, apés a institui¢do da fundacéo. SINIBALDO DEI FIESCHI
recusa, no entanto, a responsabilidade civil ou penal destes patrimonios?’.

Se até este momento, a evolucdo do instituto é idéntica na Europa'®, a partir da

16 Esta é uma criagdo dogmatica medieval, com base na interpretacdo de uma frase do Corpus luris Civilis
(FARINHO, 2014: 90).

170 certo é que este instituto comeca a ser considerado como um novo ente juridico. Nesse contexto, torna-se
cada vez mais relevante “determinar de que forma deve o poder publico controlar a existéncia fundacional”
(FARINHO, 2014: 88). Uma das formas encontradas teve que ver com a promulgacéo das leis de amortizagdo.
Em Portugal, a partir do século X111 comegaram a surgir leis que regulavam a compra e venda de propriedades
por parte da Igreja e permitiam a amortiza¢do de bens imobiliarios por parte da Igreja ou de sujeitos laicos.
Apesar disso, no nosso pais, ndo se impediu a Igreja de ser donataria ou herdeira legataria (FARINHO, 2014:
80). Veja-se, a titulo de exemplo, a disposi¢do da Lei de 10 de Julho de 1324 (D. Dinis) sobre esta matéria,
patente nas Ordenagdes Afonsinas: “E porem mando, e defendo que os Clerigos, nem Hordes nom comprem
herdamentos, e aqueles herdamentos, que comprarem, ou fezerem comprar perra fy, des que fui Rey, dou-lhes
prazo, que os vendam defta Santa Maria d’ Agofto ataa hu anno; e fe os nd venderem ataa efte orazo, percam-
nos.” (apud MENEZES CORDEIRO, 2013: 715ss.).

8 Embora com pequenas especificidades. Em Portugal, foram as capelas e os morgados os dois institutos que
assumiram importancia. As primeiras podem ser caracterizadas como a afectacdo de bens a um fim espiritual
com encargos especificos, como a celebragdo de missas. J& 0s morgados correspondem a concentracdo e
perpetuacdo de um patriménio familiar com determinados encargos, para os beneficiérios. Cré-se que néo
correspondem a criagcdo de uma nova pessoa juridica, no entanto, também ndo ingressavam no patriménio dos
administradores. Estes institutos foram abolidos pela Lei de 19 de Maio de 1863. Cf. FARINHO, 2014: 81-84,
99-102 para maiores desenvolvimentos.

18



Reforma e da Contra-Reforma encontramos o amago que permite distinguir a evolucéo
diferentemente operada entre a Europa Continental, concretamente os Estados que
obedeciam ao Papa, e os Estados europeus protestantes®®. Nestes Gltimos surgiu uma ideia
de bem comum que permitiu aumentar o escopo altruistico. Assim, v.g., a assisténcia aos
doentes passou a ser uma finalidade em crescimento nos paises protestantes, que encaravam
a instituicdo de fundagdes para o culto dos Santos, ou para a celebragio de missas por alma2°
do fundador como inuteis e anacronicas (SERENS, 2014: 249). Ao mesmo tempo, a ideia de
bem comum exigiu uma supervisdo por parte do Estado sempre que a utilidade publica o
impusesse. Nestes termos, para a instituicdo de uma fundagcdo seria necessaria uma

autorizacgao do Estado.

1.3. A Idade Contemporanea

Como vimos, o direito fundacional evoluiu até ao movimento da Reforma e da
Contra-Reforma de forma relativamente idéntica e muito marcada pelo direito romano. As
diferencas comecaram, entdo, a manifestar-se, especialmente no caso inglés, com o
desenvolvimento das charities?.

A partir da Idade Contemporénea, a evolugdo deixou de ser idéntica e passou a ser
marcada pelo inicio de uma maior intervencdo do Estado neste campo. Nao nos propomos
desenvolver as diferentes formas de evolucdo da fundagdo no continente europeu, mas ndo
deixaremos de abordar as principais caracteristicas que, de um modo geral, marcaram este
periodo.

Apobs a Revolugdo Francesa, as fundagBes foram abolidas em Franga?2-23 e os bens

19 Em Inglaterra, a evolugdo mostra-se diferente a partir deste periodo, com a aprovacédo do Charitable Uses
Act, em 1593, revisto em 1601 (FARINHO, 2014: 92), como daremos conta infra, na nota de rodapé 43, p. 24.
20 A este propdsito, TURGOT (apud SERENS, 2014: 251), “acusava as fundagdes de constituirem um instituto
cuja utilidade se cingia a satisfazer a aspiracao dos individuos a eternidade: uma aspiracdo tdo va como egoista,
e que implicava o empobrecimento dos que lhe sobreviviam”.

2L Cf., infra, nota de rodapé 43, p. 24.

22 Como refere NOGUEIRA SERENS (2014: 251), “... nfio existiu um texto legal expressamente dirigido a
abolicdo das fundacBes. Mas foi essa, decerto, a consequéncia da loi du 4 aolt 1789, que suprimiu os direitos
respeitantes aos ‘bens de mao-morta’, bem como de varios outros textos legais, que atingiram sucessivamente
todas as categorias de estabelecimentos...” (italicos no original).

23 E noutros Estados. Veja-se o caso espanhol : “En realidad, bien puede decirse que las fundaciones fueron,
ya ab initio, entidades bajo sospecha, por razones implicitas en la filosofia politica de la Revolucién Francesa
que conocerian su eco en la Espafia decimonoénica con el triunfo de los liberales.” (CAMPO, 2000: 49).
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(sobretudo eclesiasticos) foram confiscados, com a extin¢do das piae causae (FARINHO,
2014: 112). Face ao espirito marcado da Revolugéo e as consequéncias que se lhe seguiram
(relacionadas, v.g., com a abolicdo de privilégios), ndo é de estranhar que o Cadigo
Napolednico ndo se tenha referido a estas instituicdes. Interessante &, alias, verificar que o
ordenamento juridico francés preferiu referir-se a établissment?, repudiando o termo
fondation que sé (re)entrou na terminologia juridica mais de um século depois (FARINHO,
2014: 113). A experiéncia francesa é, pois, de repulsa das fundagdes®, na esteira do
pensamento iluminista que era avesso a existéncia de corpos sociais intermédios na relacao
entre o Estado e os cidaddos (SERENS, 2014: 306). E, ainda assim, uma experiéncia marcada
pelo direito publico e pela intervencdo estatal, nomeadamente no que refere ao seu
reconhecimento.

Diversa foi a evolucdo do pensamento alemdo. Na verdade, os pensadores da Escola
Historica debrucaram-se sobre a criagdo de uma nova pessoa juridica e ndo tanto acerca do
patrimonio afecto a prossecucdo do fim?®. Seguindo a reflexdo de NOGUEIRA SERENS (2014:
309 ss.), concluimos que SAVIGNY desenvolveu um pensamento que permitiu a estes entes a
sua qualificacdo como “pessoa juridica”. Nos termos da sua teoria da ficcdo, SAVIGNY
concluiu que a algumas pessoas, com natureza “artificial” ou “arbitraria” podia ser
reconhecida uma personalidade que também fosse “artificial” ou “arbitraria”. Para tal, seria
necessaria a intervencdo do Estado, para autorizar a constituicdo destes entes (onde, como
jase viu, se incluem as fundacg6es), por motivos de seguranca do trafico e ainda como forma
de salvaguardar as fundac6es que iam sendo criadas numa altura de reac¢édo contra a figura

fundacional. Percebemos, desta forma, que a fundagdo, com os elementos que actualmente

24 O art. 910 do Code Civil rezava assim: “Les dispositions entre vifs ou par testament, au profit des hospices,
des pauvres, d’une commune, ou d’établissement d’utilité publique, n’auront leur effet qu’autant qu’elles
seront autorisées par un décret.”.

% As razdes desta “repulsa” sdo compiladas por ANDREA ZOPPINI (1991: 573-574): “Al momento della
redazione del code civil il ripudio dell’istituto aveva trovato la giustificazione sia in ragioni ideologiche, quali
I’autoritarismo napoleonico e 1’ostitlita dell’ideologia illuminista per i corpi intermedi tra il cittadino e lo Stato;
sia nel programma politico volto a favorire la circolazione della ricchezza (...). Infine, anche una ragione di
carattere tecnico-giuridico, quale la concezione unitaria del patrimonio, aveva condotto alla manifesta ostilita
della dottrina nei confronti dei patrimoni autonomi.”.

% Recordamos que o aspecto patrimonial correspondeu a uma intensa preocupagdo francesa, devido a
existéncia dos bens em mé&o morta. Dai a posi¢do na sociedade francesa — e que TURGOT (cf. supra, nota 20,
p. 19) bem corporiza — relativamente ao egoismo de que padeciam os instituidores destas entidades (que
subtraiam, dessa forma, os bens ao trafego juridico) (SERENS, 2014: 251). Inversamente, na Alemanha,
SAVIGNY acentuou o bem comum, em detrimento da propriedade e da liberdade (SERENS, 2014: 311). O fim
correspondia, pois, aquele que ndo era contrario ao bem comum (FARINHO, 2014: 119).
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se considera que a compdem, comegava a surgir?’. Ao mesmo tempo, davam-se os primeiros
passos no sentido de reabilitar esta instituicdo (SERENS, 2014: 312). Importa esclarecer,
todavia, que os motivos que justificaram a reabilitacdo na Alemanha foram diferentes
daqueles que trouxeram a mesma consequéncia para Franga. Se no caso alemdo esteve em
causa, sobretudo, uma obra levada a cabo pelo legislador que se preocupou em caracterizar
as fundagdes como “simples formas juridicas”, bastando-se a intervencdo do Estado para
garantir os direitos da fundacéo, face aos seus proprios 6rgdos (e na auséncia de um elemento
pessoal), em Franca, o Conseil d’Etat preocupou-se em garantir que a utilidade publica
estava assegurada, ndo apenas no momento da constituicdo da fundacdo, mas também
durante a vida deste ente (SERENS, 2014: 313). Neste ponto, o modelo portugués
aproximou-se do aleméo, ja que apenas na instituicdo se exige a intervencdo do Estado,

através do reconhecimento por concess&o?,

1.4. Principais conclusdes

Através deste breve percurso histdrico, podemos tirar desde ja algumas conclusoes.
Em primeiro lugar, percebemos que desde cedo 0 ser humano se preocupou em prosseguir
certas finalidades, afectando um patriménio para garantir a sua prossecucdo. E certo que as
finalidades em causa nem sempre tinham um carécter beneficente e que o patriménio em
causa ndo era administrado por uma organizacdo autonoma. Na verdade, embora existissem

regras variadas a proposito da administracdo dos bens, 0s mesmos eram, muitas vezes,

270 mesmo nos diz DOMINGOS SOARES FARINHO (2014: 97): “... o conceito de Fundagio é um conceito
moderno, surgido no final do século XVIII, inicio do século XIX, quando, sobretudo por influéncia alema, se
comecou a admitir a existéncia de uma figura juridica a que correspondia a afectacdo de um patriménio a
prossecucao de um fim mediante uma organizacao prépria, por contraponto com pessoas colectivas de substrato
corporativo.” (nosso sublinhado).

28 Com efeito, em Portugal, apesar de poucas previsdes no Codigo de Seabra e noutros diplomas legislativos,
entendia-se a fundagdo como uma afectagéo, sendo necessaria autorizagdo a conceder pelo poder politico, uma
vez que estava em causa a criagdo de um novo sujeito de direitos (FARINHO, 2014: 103-104). Na verdade, a
disposi¢ao do Cddigo de Seabra apenas referia que “O estado, a igreja, as camaras municipaes, as juntas de
parochia e quaesquer fundacdes ou estabelecimentos de beneficencia, piedade ou instruccdo publica, sdo
havidos, emquanto ao exercicio dos direitos civis respectivos, por pessoas moraes, salvo na parte em que a lei
ordenar o contrario.” (apud MENEZES CORDEIRO, 2013: 717). MENEZES CORDEIRO (2013: 717-718) lembra-nos
que “A literatura da época tratava, por isso, as fundac¢des por um prisma de Direito a constituir” (o que denota
grande influéncia da Doutrina neste contexto) e ainda que (e mesmo apos a aprovacdo do CC de 1966) havia o
“habito de, relativamente as fundagdes mais visiveis, recorrer a decreto-lei do Governo”. Uma lista com
exemplos, onde se destaca a fundacdo Calouste Gulbenkian (aprovada pelo DL n.° 40 690, de 18 de Julho de
1956) é-nos fornecida por MENEZES CORDEIRO (2013:738-740).
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geridos (como patriménios auténomos, € certo), pela Igreja ou por um executor
testamentério. Este patrimdnio, imobilizado ao longo de séculos, deu origem aos chamados
“bens de mao morta”, o que foi justificando a aversdo as estruturas proto-fundacionais.
Embora com evolugdes distintas, foi mais tarde que se comecaram a assimilar aquelas que
deviam ser tidas como as finalidades que as fundagdes deviam prosseguir, através de uma
organizacgdo propria, ja com uma personalidade juridica que Ihes permitia agir no trafego.
Estavam, assim, encontrados os elementos fundamentais que constituem uma fundacao,
sendo certo que, com maior ou menor influéncia, o Estado aparecia para regular estas
instituicOes. A questdo que colocaremos de seguida prende-se, precisamente, em saber se,
em face do exposto e da realidade fundacional actual, estes entes estardo enquadrados num

sector publico, num sector privado, ou num terceiro sector.

2. Inser¢céo num novo sector?

2.1. Caracterizacéo

Existe a tendéncia historica para se apontar a diferenca fundamental entre dois
sectores: 0 plblico e o privado®303! Naturalmente que as diferencas e as linhas

concretizadoras do pensamento de um sector e do outro sdo distintas, no entanto muitos

autores tém chegado a conclusao que estes sectores ndo podem ser considerados estangues.

2% BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS dedicou-se a distingdo entre Estado e Sociedade Civil. Para o autor (1997:
105), sera importante ter em conta as diversas concepcdes historicas de Estado, embora exista uma contradico
latente: o Estado (independentemente de ser minimo ou maximo) é, a0 mesmo tempo, garante e inimigo
potencial da liberdade individual.

30 A diferenca entre os sectores tem, de resto, servido de base a consideracdes constitucionais. Por exemplo, o
acdrddo n.° 396/2011 do TC, que se debrugou sobre a remuneracdo dos funcionarios publicos, colocou a
questdo do seguinte modo: “Ainda que ndo proceda a alegagdo dos requerentes, subsiste, todavia, uma questao
atinente ao principio da igualdade, tendo a ver com o facto de os destinatarios das medidas de reducéo serem
apenas as pessoas que trabalham para o Estado e demais pessoas colectivas publicas, ou para quaisquer das
restantes entidades referidas no n.° 9 do artigo 19.° da Lei n.° 55-A/2011, de 31 de Dezembro. Ficam de fora
os trabalhadores com remuneracgdes por prestacdo de actividade laboral subordinada nos sectores privado e
cooperativo, os trabalhadores por conta prépria, bem como todos quantos auferem rendimentos de outra
proveniéncia.”. Adiante ndo promove um juizo de inconstitucionalidade. Claro que a jurisprudéncia
constitucional foi sofrendo oscilagcGes quando se debrugava sobre o problema, mas o ponto é que a diferenca
entre sectores tem levado a consideragdes por parte do TC.

31 Contudo, a “tradicional visdo dicotdmica (sector privado-sector pblico) deu lugar a uma tricotomia, com a
autonomizacdo de um terceiro sector’(MOREIRA, 1997: 33) que se assume ha economia € na sociedade como
um todo relativamente homogéneo de organizagdes com algumas caracteristicas comuns, como veremos infra
(BARBETTA/MAGGIO, 2008: 10).
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E neste contexto que nos surge um modo de intervencdo na Comunidade®? diferente do
paradigma dicotdmico pablico/privado®3.

A realidade confirma-nos a existéncia de um terceiro sector®* que retine caracteristicas
diversas, em fungdo do local onde se manifesta®®. Com efeito, varias tém sido as experiéncias
em diferentes paises e uma tentativa de uniformizacdo do conceito nunca se logrou
definitiva®. E por isso, e também devido a criatividade da producio cientifica, que o termo
“terceiro sector” ndo ¢ pacifico entre noés. Procuraremos, de seguida, atentar nas
caracteristicas®’ que permitem a autonomizacéo deste sector em relacio aos demais, para,
posteriormente, nos referirmos aos diversos termos que 0 mesmo sector pode assumir.

Em primeiro lugar, de acordo com os estudos da Universidade de Johns Hopins, o
sector ndo lucrativo®® compreende organizagdes institucionalizadas, o que significa que sera
necessario que passem por um reconhecimento. Além disso, devem tratar-se de organizacfes
de natureza juridica privada. Devem ainda ser entidades independentes e com autonomia
para definirem as respectivas regras regulatorias e tomarem as suas decisdes. Por fim, o
excedente® da organizacdo devera ser reinvestido no objecto social e nunca podera ser
redistribuido pelos seus membros. Refere-se ainda que tais organizacfes deverdo servir-se,
pelo menos parcialmente, de trabalho voluntario (ARCHIBUGI/KOENIG-ARCHIBUGI, 1998:
14).

Esta caracterizacdo ndo é universal e baseia-se, em grade parte na realidade americana

do third sector e do sector non profit (ARCHIBUGI/KOENIG-ARCHIBUGI, 1998: 14). Com

32 Aqui Comunidade entendida na sua plenitude de sentido, ja que a intervencdo é marcadamente guiada por
principios que apelam ao Commune, numa l6gica diferente da do Suum. Para maiores desenvolvimentos sobre
a respectiva distin¢do e o ponto de equilibrio, cf. LINHARES, 2009: 54 ss..

33 De resto, considera-se que tal dicotomia é “inadequada para analisar (...) a sociedade portuguesa.” (SANTOS:
1997, 117).

3 Apesar de se poder afirmar que historicamente tera sido o 1.° sector a desenvolver-se.

%5 Podem ser caracteristicas socio-culturais, institucionais e ainda do sistema econémico do pais
(ARCHIBUGI/KOENIG-ARCHIBUGI, 1998: 11). Percebe-se, pois, que “nem todas as alternativas resultam de uma
simples preferéncia terminologica” (NAMORADO, 1988: 6).

% Atente-se, neste propdsito, nos estudos realizados pela Universidade de Johns Hopkins. Al, prossegue-se a
caracterizacdo do sector nao lucrativo. Embora as especificidades préprias de cada pais ndo permitam a
recondugdo de uma nocéo Unica a nivel mundial, permitem inferir, como veremos infra, certas caracteristicas.
Recentemente foi publicado um estudo sobre Portugal (SALAMON, et.al., 2012).

37 Seguimos de perto a interpretacdo de LICINIO LOPES do “Johns Hopkins Comparative Nonprofit Sector
Project”, de 1990 (LOPES, 2009: 214-216).

38 No universo anglo-americano, o termo predominante é nonprofit sector. Se é certo que o termo descreve
uma caracteristica essencial em tais ordenamentos, a verdade é que paulatinamente tem vindo a ser
uniformizado para retratar a realidade das organizagdes do terceiro sector (BARBETTA/MAGGIO, 2008: 10).

39 Porque ndo nos encontramos no ambito do sector privado, o termo que assume um rigor terminoldgico é
excedente e ndo lucro.
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efeito, se se procurasse tornar esta como uma definicéo universal, ndo seria possivel englobar
neste sector certas organizagOes que indubitavelmente fazem parte dele. Seria o caso, v.g.,
no nosso ordenamento juridico, das cooperativas e das mutualidades*, bem como das
associacOes econdmicas (LoPes, 2009: 216). Verificam-se, assim, especificidades em varios
paises que sdo dignas de nota.

No caso francés, o termo mais utilizado para o tiers-secteur é o “sector da economia
social”*l. De resto, o ordenamento juridico francés consagrou uma “Carta da Economia
Social”, em 1980 e uma “Lei da Economia Social”, de 1983, recentemente alterada. Os
principios fundamentais consagrados prendem-se com a participagdo voluntéria e pessoal, a
existéncia de solidariedade entre os membros, a gestdo democrética, a independéncia em
face do poder puablico, a ndo-remunera¢do dos administradores e o investimento do
excedente na organizagio*? (ARCHIBUGI/KOENIG-ARCHIBUGI, 1998: 15). Percebemos, pois,
que a concepcao francesa de terceiro sector é ampla (LoPEs, 2009: 219), na medida em que
engloba “organizagdes que podem ter por objecto uma actividade de natureza econdémica, €
por ndo excluir a possibilidade de distribuicdo de beneficios aos respectivos membros”
(LopPes, 2009: 219). Tal encontra-se em franco contraste com a concepc¢ao restritiva do
direito anglo-sax6nico em que tal ndo é possivel. Aliés, no caso inglés, as organiza¢fes com
natureza econdmica e com possibilidade de distribuicdo de beneficios aos respectivos

membros nunca seriam consideradas parte do nonprofit sector®,

40 Como refere LiciNio LoPES (2009: 216), ainda no quadro da anterior regulamentagdo juridica das
cooperativas, “No caso portugués, por ex., a aplicagdo rigorosa deste critério, levaria seguramente a exclusdo
das cooperativas e das associa¢gdes mutualistas do sector sem fins lucrativos, tendo em conta a possibilidade de
distribui¢do de excedentes naquelas, (...), € a concessao de beneficios patrimoniais aos respectivos associados
nestas tltimas ...”.

41 Diz-nos RuI NAMORADO que a expressdo foi usada pela 1.2 vez por CHARLES DUNOYER, em 1830, na sua
obra Pour un Traité d'économie sociale, mas foi na sequéncia das Exposi¢fes Universais realizadas em Paris
gue assumiu um maior protagonismo (NAMORADO, 1988: 9 ss.).

42 A Lei n.° 83-657, de 20 de Julho de 1983 (com a redacgdo da Lei n.° 2014-856, de 31 de Julho) refere-se
expressamente a estes principios. Assim, v.g, 0 artigo 1.° consagra direitos iguais para os associados. Uma das
preocupacdes na realizagdo desta lei teve que ver com o financiamento do sector. Mantém-se o art. 25.° que
refere que a parte do excedente liquido da gestdo resultante das operacOes efectuadas com os terceiros ndo
associados é levada na totalidade para uma conta de reserva que ndo pode ser distribuida pelos accionistas. O
art. 23.° refere-se as regras de distribuicdo do excedente apés a aplicacdo do art. 25.°.

4 No direito inglés ja desde pelo menos 1601 com o “Statute of Elizabeth I’ que se desenvolvem as bases deste
sector. Ai se comegou por se enumerar (ainda que no predmbulo) as charitables purposes, que se
consubstanciavam, v.g., no assistencialismo aos pobres, ensino, salide e educacdo. Entretanto ja surgiram varios
diplomas, o Gltimo dos quais em 2011 que consagra uma lista taxativa no corpo da Lei de charitable purposes.
Além deste requisito exige-se, ainda, a realizacdo de um public benefit, densificado sobretudo a partir do caso
Oppenheim v. Tobacco Securities Trust Co. Ltd., de 1951, em que uma empresa pretendia constituir-se como
trust para fornecer servicos de educacao aos filhos dos funcionarios e antigos funcionarios. Concluiu-se que
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Uma concepcdo um pouco diferente é aquela que se encontra prevista pelo direito
germanico. Ai, o termo cunhado, “economia de interesse geral” (LOPES, 2009: 219),
denuncia uma perspectiva que abrange realidades do direito publico ou para-pablico, além
das actividades econdmicas das empresas pertencentes aos sindicatos (LoPes, 2009: 219).
Dai que ndo nos surpreenda a defini¢do, obviamente com peculiaridades da realidade juridica
alemd, de CHRISTOPH REICHARD (apud ARCHIBUGI/KOENIG-ARCHIBUGI, 1998: 16-17).
Segundo o autor, o0 terceiro sector compreende organizacGes que gozam de suficiente
autonomia de influéncias externas (como o Estado). Sdo também orientadas para objectivos
de interesse geral, estando organizadas de modo informal (e muito baseadas no
voluntariado). Além disso, comportam-se observando a solidariedade e agindo com base em
accOes directas e reciprocas e ndo num mercado de anonimato®.

Em Italia, GIAN PAOLO BARBETTA/FRANCESCO MAGGIO (2008: 11 ss.) dizem, a
propdsito do terceiro sector, que “no inicio [anos 80] era o voluntariado”, querendo referir-se
a prossecucao de uma actividade que ndo € lucrativa (e, por esse motivo ndo se enquadra no
sector privado), nem publica. Depois, segue-se uma organizacao e 0 que era uma actuacao
informal passou a demonstrar um caracter mais estruturado, surgindo o associativismo. Nos
anos 90, surgiu a “empresa social”, permitindo que existissem contribuicdes das pessoas
para algumas das prestagdes que anteriormente eram promovidas com recurso ao
voluntariado e ao associativismo. Referimo-nos a regulamentacdo prevista pela Lei n.°
381/1991%.

Os mesmos autores chamam, ainda, a atencdo para o facto de a terminologia variar

para que este 2.° requisito estivesse satisfeito, deveriamos estar perante um interesse publico e os beneficiarios
ndo deveriam ter uma relagdo de dependéncia pessoal com o prestador e deveriam ainda corresponder a um
namero consideravel de individuos da Comunidade (SILVA, 2013: 12 ss.). A House of Lords referiu, pois, a
proposito do public benefit: «These words "section of the community" have no special sanctity, but they
conveniently indicate first, that the possible (1 emphasize the word “possible") beneficiaries must not be
numerically negligible, and secondly, that the quality which distinguishes them from other members of the
community, so that they form by themselves a section of it, must be a quality which does not depend on .their
relationship to a particular individual.». Avangou ainda a House of Lords que para este efeito ndo existia uma
diferenca entre os funcionarios e os seus filhos no que dizia respeito a relagcdo de dependéncia pessoal. A
deciséo do caso encontra-se disponivel online (BAILII) e devidamente indicada nas referéncias bibliogréficas
Para uma densificacdo do regime inglés, especialmente quanto aos dois requisitos, cf. FARINHO: 2014, 190 ss.
4 Desta forma, pode considerar-se que as organizagdes do terceiro sector se movem num espago entre o
mercado, o Estado e a familia. De resto, REICHARD (apud ARCHIBUGI/KONIG-ARCHIBUGI, 1998: 17) acaba por
dispor as organizagdes por ordem decrescente de “oficialidade”: instituigdes publicas, privadas que
desenvolvem actividades delegadas pelas fungBes publicas, privadas de interesse geral e de iniciativa
alternativa. Para maiores desenvolvimentos, cf. LOPES. 2009: 221, especialmente nota 314.

4 Para um enquadramento juridico sobre a distingdo entre voluntariado, associativismo e empresa social no
regime italiano, cf. BARBETTA/MAGGIO, 2008: 38 ss..
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entre “terzo settore”, “economia sociale”, “economia civile” ou “settore nonprofit”. As
diferengas residem, sobretudo, na ténica que se pretende acentuar: se a diferenca entre os
outros sectores existentes, se a exclusdo da reparticao de lucro ou do excedente (o que fara,
como vimos supra, excluir as cooperativas deste sector). Para BARBETTA/MAGGIO (2008:
16) a definicdo sera mais facilmente apreendida se for feita pela negativa, pelo que estes
autores s2o adeptos da aplicacao do estrangeirismo “settore nonprofit”.

Em suma, como antecipamos, ndo existe «... um recorte dogmatico concreto, seja a
nivel constitucional, legal ou mesmo na doutrina, do que deve entender-se por “terceiro
sector”.» (SILVA, 2013: 10). De qualquer forma, podemos descortinar caracteristicas que nos
permitem concluir que este € um “sector intermedidrio entre o Estado e o mercado, entre o
sector publico e o sector privado, que compartilha de alguns tragos de cada um deles”
(MOREIRA, 1997: 33) e que assume a sua autonomia, justificada pelas suas caracteristicas
intrinsecas (Lopes, 2009: 224 ss.): primeiramente pela auséncia de fins lucrativos, mas
também devido a prossecucdo de um interesse geral pelos particulares.

Quanto a auséncia de fins lucrativos, serd importante referir que, no nosso
ordenamento juridico, tal ndo significa que esteja vedada as organizaces deste sector a
prossecucao de actividades de carécter lucrativo. Alids, tendo em conta que o crescimento
do terceiro sector se deve em parte ao “emagrecimento” do Estado e a uma superac¢do do
paradigma do Estado Social em relacdo aos servicos publicos (MOREIRA, 1997: 33),
facilmente nos apercebemos que as suas fontes de financiamento ndo sdo nem é desejavel
que sejam* exclusivamente publicas. Por esse motivo assistimos a um alargamento do
objecto das instituicdes ndo lucrativas e a uma diversificacdo dos seus recursos materiais e
actividades econdmicas lucrativas, com o0 consequente recurso ao auto-financiamento
(LoPEes, 2009: 224).

Ja no que concerne a actuacdo particular, colocam-se-nos mais algumas questes,
essencialmente devido a exclusdo do terceiro sector de algumas entidades criadas por
poderes publicos, mas também quanto as associagdes, cooperativas e fundacdes criadas pela
Administragéo e pelos particulares.

Aqui chegados, podemos, pois, concluir pela existéncia de um terceiro sector com

especificidades e com autonomia face aos demais, embora com fronteiras ainda ténues e

46 No caso do direito inglés, “... admite-se que o interesse publico possa também ser avaliado e medido a partir
da desoneragao do sector publico na prestagdo do servigo” (SILVA, 2013: 14, nota 7).
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dependentes dos circunstancialismos proprios dos diferentes ordenamentos juridicos.
Resta-nos, assim, observarmos a nossa Lei Fundamental e a legislacdo ordinaria, para
percebermos como é que este sector foi tratado pelo legislador constituinte e pelo legislador

ordinario.

2.2. O terceiro sector na CRP e na legislacao ordinéria portuguesa (v.g., LBES)

O terceiro sector — ou, na designacéo do legislador constitucional, sector cooperativo
e social, ou ainda, nos termos da Lei n.° 30/2013*" (LBES), economia social — tem
desenvolvimento no ordenamento juridico interno. Em particular, atentaremos, nesta sede,
na CRP e na LBES.

Quanto a CRP, sera importante comecar por referir que as referéncias expressas do
legislador constitucional correspondem essencialmente aos artigos 61.°, 82.° e 85.°. Vamos
comecar por analisar o art. 82.°. Este artigo refere-se aos sectores de propriedade dos meios
de producgdo, indicando o seu n.° 1 que “E garantida a coexisténcia de trés sectores de
propriedade dos meios de producao”. Do n.° 2 e do n.° 3 constam respectivamente o sector
publico e o sector privado e no n.° 4 o legislador constitucional refere-se ao “sector
cooperativo e social”*°.

Este artigo sofreu alteragbes, historicamente justificadas®®, nas Revisdes
Constitucionais de 1989 e de 1997. Nesse contexto, v.g., densificou-se o conceito de sector
cooperativo e social que conta actualmente com 4 alineas, discutindo-se se 0s subsectores

que abrange (cooperativo, comunitario, autogerido empresarial e agrario e da solidariedade

47 Nesta lei estabelece-se o desenvolvimento do sector cooperativo e social e as bases gerais do regime juridico
da economia social, com o intuito de incentivar a actividade deste sector, nos termos dos principios e dos fins
que lhes sdo préprios.

8 Para GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA (2014, I: 976), este conceito ... abrange os bens necessarios a
producdo de (outros) bens e servigos (bens produtivos),...”, exemplificando com os recursos naturais e com o
capital. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS (2006, 11: 25) lembram que quando se aborda a questdo da propriedade
dos meios de producgdo, dever-se-a ter em atencdo quer os bens individualmente considerados, quer as
empresas, sendo certo que se devera fomentar a criacdo de novos bens.

49 Destes nlimeros é retirado um principio da compatibilidade, apoiado numa economia mista, sem renunciar a
socialidade, nem & economia de mercado aberto e de livre concorréncia, de acordo com o direito da Unido
Europeia (MIRANDA/MEDEIROS: 2006, I1: 26 ss.).

%0 Porque ndo cabe no objecto do nosso estudo, ndo abordaremos todos os problemas que historicamente se
colocaram a propésito deste artigo. Para maiores desenvolvimentos, cf. CANOTILHO/MOREIRA: 2014, |, 974 ss.
e MIRANDA/MEDEIROS: 2006, 11, 22 ss..
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social) serdo taxativos®. Pode afirmar-se que é precisamente a propésito do subsector
cooperativo que surge o artigo 61.° CRP. Nesse contexto, a CRP permite a constitui¢do de
cooperativas, criadas e organizadas, de acordo com os principios cooperativos®?. Alias,
expressamente no art. 85.°, n.° 1 CRP vem definido que “O Estado estimula e apoia a criagao
e a actividade de cooperativas.”. Foi este artigo que permitiu a criagdo de legislacao relativa
a Economia Social (v.g., LBES). Esta lei refere-se a entidades® que tém como objectivo a
prossecucdo do interesse geral da Sociedade, de forma directa ou indirecta, pela prossecucao
dos interesses dos seus membros, utilizadores e beneficiarios, desde que sejam socialmente
relevantes. Para tanto, deverdo respeitar os principios orientadores da Economia Social, a
saber: o primado das pessoas e dos objectivos sociais; a adesdo e participacdo livre e
voluntéria; o controlo democréatico dos respectivos 6rgaos pelos seus membros; a conciliacéo
entre o interesse dos membros, utilizadores ou beneficiarios e o interesse geral; o respeito
pelos valores da solidariedade, da igualdade e da ndo-discriminacdo, da coesdo social, da
justica e da equidade, da transparéncia, da responsabilidade individual e social partilhada e
da subsidiariedade; a gestdo autonoma e independente das autoridades publicas e de
quaisquer outras entidades exteriores a economia social; e a afectacdo dos excedentes a
prossecucdo dos fins das entidades da economia social de acordo com o interesse geral, sem
prejuizo do respeito pela especificidade da distribuicdo dos excedentes, prépria da natureza
e do substrato de cada entidade da economia social, constitucionalmente consagrada (art. 5.°
LBES). O respeito por estes principios encontra-se ainda desenvolvido noutras normas que
dizem respeito a qualidade, seguranca e transparéncia necessarias nas relacfes entre as

entidades e os seus membros utilizadores e beneficiarios (art. 8.° LBES). Igualmente se

51 Discute-se ainda se os subsectores ndo se encontram salvaguardados perante o legislador de revisdo
constitucional. O artigo 288.° CRP refere-se aos limites, mas ndo se refere directamente aos subsectores.
CASALTA NABAIS (2001: 252) entende que “... ndo esta de todo excluido que deste preceito ndo resulte a
salvaguarda de uma expressdo minima para cada um dos subsectores que constitucionalmente integram o sector
cooperativo e social”. Quanto a taxatividade, JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS (2006, I1: 49) chama a atengéo
para o facto de a “teleologia que preside a autonomizagdo do terceiro sector” ter um “caracter expansivo”,
embora um possivel alargamento do sector possa conduzir a “uma compressdo dos sectores publico e privado”.
52 Sobre “o estado da arte ¢ linhas de reforma” das Cooperativas, cf. MEIRA/RAMOS, 2014. Chamamos, no
entanto, a atencdo para o facto de a legislacdo sobre cooperativas ter sofrido mudancas no ano transacto
(operadas pela Lei n.° 119/2015, de 31 de Agosto).

53 0 artigo 4.° da lei indica as entidades que, se abrangidas pelo ordenamento juridico portugués, integram a
economia social: cooperativas, associacdes mutualistas, misericérdias, fundacdes, outras IPSS, associacdes
com fins altruisticos que actuem no ambito cultural, recreativo, do desporto e do desenvolvimento local,
entidades abrangidas pelos subsectores comunitario e autogestionario e outras entidades dotadas de
personalidade juridica que respeitem os principios orientadores da economia social (art. 5.° LBES). Para
maiores desenvolvimentos, cf. MEIRA, 2015: 195 ss..
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estabelece que o Estado devera cooperar com as entidades da economia social, v.g., tendo
em conta a capacidade de insercdo destas entidades no tecido econdmico e social, ou a
utilizacdo de estruturas ja existentes (art. 9.° LBES). Percebe-se, pois, que o Estado se
encontra fortemente empenhado em fomentar a economia social (10.° LBES), ndo so, por
exemplo, pelo incentivo a criacdo de entidades da economia social e a investigacdo, mas
também devido ao estatuto fiscal mais favordvel de que estas entidades gozam (art. 11.°
LBES), densificado, inter alia, nas disposicdes do EBF relativas ao mecenato®.
Concluimos, por isso, que existem trés sectores que se relacionam entre si. Com
GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA (2014, I: 987), entendemos que 0 terceiro sector ou
sector da economia social abrange formas de exploracdo dos meios de producdo que se

13

caracterizam por “... ndo serem publicas nem movidas pelo lucro privado, (...) nao
obedecerem a logica de acumulacdo capitalista e [por] terem como objectivo esbater a
separagdo entre (...) a propriedade dos meios de produgéo e os trabalhadores...”. Além disso
— e, v.g., quanto ao subsector da solidariedade social —, pelos servi¢os que presta, pelo
volume de emprego que ocupa e pelos meios financeiros que movimenta (dependentes de
subsidios e de contribui¢Bes publicas e privadas) constatamos que “esta, em geral, sujeito a
escrutinio e a controlo publico, tanto mais que, para além do financiamento publico, ele
desempenha fungdes que de outro modo teriam de ser desempenhadas pelo sector social
publico.”. A importancia destes sectores e das relagcdes entre eles esta patente na CRP,
guando se determina que esta € uma matéria sujeita a reserva relativa da Assembleia da
Republica (art. 165.%, n.° 1, alinea j) CRP), o que significa que, a menos que esta emane uma
Lei de Autorizacédo, ndo podera o Governo legislar sobre o assunto. Além disso, havendo um
veto por parte do Presidente da Republica, apenas seréa possivel superd-lo com uma maioria
de 2/3 dos deputados presentes, ao contrario da maioria absoluta do nimero de deputados,
tradicionalmente exigida para situacGes de superacdo de um veto presidencial (art. 136.°, n.°
3, alinea b) CRP). Por outro lado, entende-se que o legislador de revisdo constitucional
deverd ter em atencdo a coexisténcia do sector publico, do sector privado e do sector

cooperativo e social de propriedade dos meios de producio (art. 288.°, alinea f) CRP)*°.

54 Sobre a tributagdo das fundacdes e os beneficios a que as mesmas se encontram sujeitas, cf. infra, capitulo
V.

%5 Sem prejuizo de, como vimos supra, na nota 51, se poder considerar que os limites de revisdo constitucional
abarcam igualmente os subsectores do sector cooperativo e social.
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I11. Enquadramento geral das fundagoes

Como vimos, considera-se que as fundacdes fazem parte do terceiro sector (cf. art.
4.° alinea d) LBES), um sector com ldgicas distintas daquelas que presidem aos sectores
publico e privado. Ora, 0s problemas aos quais se pretende dar resposta prendem-se
precisamente com a insercdo de fundagdes, mais precisamente de fundacGes criadas por
empresas, no terceiro sector e com os beneficios subjacentes, v.g., ao nivel da fiscalidade.

Antes, porém, de nos debrucarmos sobre estas questdes, convém esclarecer algumas
tematicas de indole mais geral, como as que se referem ao enquadramento geral civil e

administrativo destas entidades.

1. Regime juridico civil e administrativo das fundacdes

Neste ambito, esforcar-nos-emos por estudar brevemente as fundagdes na sua
abrangéncia civil e administrativa. Mais concretamente, pretendemos tecer comentarios de
indole geral e fazer distincdes que nos permitam perceber melhor a tematica, sem prejuizo
do desenvolvimento das matérias que se enquadram no nosso estudo mais adiante.

Primeiramente, estudaremos as fontes do direito fundacional portugués, para, de
seguida, melhor compreendermos as diferentes posi¢fes dos autores quanto as nogdes que
nos sdo apresentadas. Teceremos estas consideracdes atentando, igualmente, nos diferentes
regimes que podem existir (desde logo a diferenca legalmente instituida entre fundacéo

publica e fundacéo privada) e ainda nas experiéncias de outros Estados.

1.1. As fontes do direito fundacional portugués

As fontes do direito fundacional portugués, isto é, os modos de revelacdo da
normatividade juridica fundacional vigente no ordenamento juridico portugués, de que
cuidaremos versam sobre o direito positivo, a doutrina e a jurisprudéncia. Estes dois Gltimos
extractos ajudar-nos-do particularmente a perceber as diferentes distingbes consagradas
quanto as fundacdes e suas diversas tipologias. Além disso, sdo igualmente fundamentais
para percebermos os elementos essenciais das fundages, ajudando-nos a interpretar algumas

das disposigdes legais que o legislador imprimiu no regime juridico.
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Quanto ao direito positivo portugués destacamos, além da CRP, a legislacdo
infra-constitucional: CC, CA, RIPCUP, EIPSS, o DL n.° 225/89 (Fundagdo de Seguranca
Social Complementar), EONGD, LQIP, a Concordata, 0 DL n.° 284/2007 (Competéncia
para 0 Reconhecimento Fundacional), RJIES, Lei n.° 1/2012 (Lei dos Censos as Fundacdes)
e LQF.

Com este quadro normativo e com as notas deixadas a propdsito da doutrina e da
jurisprudéncia estamos em condic¢des para partirmos para a analise e compreensao do que é

uma fundacéo no nosso ordenamento juridico.

1.2. Definigéo de fundacgéo

Podemos afirmar que na doutrina ndo existe unanimidade quanto a definicdo de
fundacéo, embora, como se vera adiante, se verifique a existéncia de elementos comuns nas
diversas defini¢cbes que nos sao apresentadas.

MARCELLO CAETANO (1962: 27), a proposito das fundacdes privadas®®, na sua reflexio
que se considera que influenciou o regime do CC de 1966, comeca por apontar algumas
divergéncias na caracterizagio da fundagio®’, para depois concluir pela existéncia de certos
elementos essenciais: “afectacdo de um patrimonio a realizagdo de um fim duradouro,
mediante organizagdo propria”. Define, pois, fundacdo nos seguintes termos: “... a
organizacdo destinada a prosseguir um fim duradouro ao qual esteja afectado um
patrimonio.” (CAETANO, 1962: 26; italicos no original).

FERRER CORREIA, poucos anos apds a publicacdo do actual CC, no seu estudo sobre as
fundacdes publicado em lingua francesa, chama a atencdo para o facto de as fundagdes

corresponderem a uma realidade social nos paises anglo-saxonicos e a pergunta “Qu’est-ce

% Tal como MARCELLO CAETANO (1962: 8) no seu estudo, também nds alertamos que ndo entraremos no
campo das fundagdes que podem considerar-se institutos pablicos. Recordamos os ensinamentos de FREITAS
DO AMARAL (2006: 370) que considera que os institutos publicos podem assumir a espécie de servigos
personalizados, estabelecimentos publicos e fundagdes publicas. Quanto a estas Ultimas, sdo “... pessoas
colectivas publicas, reguladas pelo Direito Administrativo. Trata-se portanto de patrimdnios que so afectados
a prossecucao de fins publicos especiais”.

57 Nas palavras do autor (CAETANO, 1962: 7-8), “Uns definem a fundagiio como patrimonio, outros preferem
ver nela essencialmente a ideia ou fim a atingir; alguns acentuam a importancia do acto que destaca os bens da
fundacdo do patriménio do fundador, e outros ndo; ha quem exija a perpetuidade entre as caracteristicas da
fundacdo, enquanto outros admitem a existéncia de fundagdes temporérias; certos autores s6 concebem o fim
a prosseguir como sendo de interesse publico, ao passo que outros aceitam que seja de interesse particular; para
muitos a fundagdo ha-de ser sempre pessoa juridica, para outros pode ndo ser...”.
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donc qu’une fondation?”, responde “serait un établissement ou une organisation non-
¢étatique, douée d’un patrimoine propre, visant la réalisation d’un ou plusieurs buts d’intérét
général (...) et possédant ses propres administrateurs ou directeurs (trustees)”, identificando,
de seguida, dominios que considera de interesse geral: “I’éducation, la culture humaniste,
les beaux-arts, la recherche scientifique, et j’en passe” (CORREIA, 1970: 102 ss.).

MANUEL DE ANDRADE (1974: 69) refere que nas fundagdes, o fundador afecta “... um
dado complexo patrimonial a prossecucdo de uma finalidade que interessa a certa ordem
mais ou menos ampla de individuos, estabelecendo ou dispondo os 6rgaos através dos quais
se desenvolverd a actividade tendente a utilizacdo desse patrimonio para o escopo visado, e
formulando uma vez para sempre as normas que hdo-de presidir, dum modo geral, a vida e
destinos da organizacdo, a qual todavia permanece estranho.”.

ANTONIO PINTO MONTEIRO/PAULO MOTA PINTO (2012: 283), seguindo 0 pensamento
de CARLOS MOTA PINTO, entendem as fundagdes como a “afectacdo de uma massa de bens
a um dado escopo de interesse social”. Também SOUSA RIBEIRO (2006: 254), atentando no
CC, refere que a fundacdo tem de prosseguir um fim de interesse social, sem o qual nao
podera ser reconhecida.

CAPELO DE SOUSA (2004-2007: 133), ap6s uma andlise aos elementos das pessoas
colectivas®®, define fundagdes como “pessoas colectivas em cujo substrato predomina o
elemento patrimonial, isto € a massa de bens ou a dotagdo normalmente prépria de um s6
fundador, mas, algumas vezes, proveniente de uma pluralidade de fundadores ou ainda
resultante de uma afectacdo de fundos obtidos por subscricdo publica, feita por uma
comissao promotora desta, que actuara como 6rgdo da colectividade dos subscritores e que
outorgara o acto da instituicdo e os estatutos da fundagdo”.

Por seu turno, MENEzES CORDEIRO (2011, 1V: 799) julga que as fundagdes “tém um
substrato constituido por um acervo de bens ou, pelo menos, por algum esquema suscetivel
de dar azo a esse acervo. Os bens em causa ficam ao servigo de determinado fim.”.
Acrescenta ainda que a sua autodeterminacao resultard do que venha inscrito nos estatutos.

CARLOS BLANCO DE MoRAIs (1997: 553) refere que as fundagOes apresentam uma

% A andlise comeca a propdsito do estudo das pessoas colectivas (SOUSA, 2004-2007: 120 ss.). Al sdo
densificados os elementos constitutivos (das pessoas colectivas distinguindo-se entre substrato e
reconhecimento e inserindo-se no primeiro o elemento pessoal e patrimonial, teleoldgico, intencional e ainda
organizatdrio) e as principais manifestagdes dos mesmos, consoante o tipo em causa (associagdo, fundacdo, ou
sociedade).
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“fisiologia juridica (...) relativamente obscura, quanto a respectiva natureza institucional”.
Acrescenta que o direito publico tem forte influéncia na criagdo destes entes e, finalmente,
define-os como “uma pessoa colectiva que, através de um substracto patrimonial que Ihe é
afectado por meio de um acto de instituicdo, desenvolve um conjunto de actividades
destinadas ao preenchimento de fins desinteressados, ligados em regra a um escopo de
interesse social ou publico” (italicos no original).

CRISTINA BAPTISTA (2016: 29) fala em “organismos sociais privados®®, dotados de
uma vida prépria, devotados ao cumprimento de uma tarefa de interesse social (...),
possuindo 0s meios minimos necessarios a prossecucdo desses objetivos e dispondo de
administracdo propria”.

Para Rul MACHETE/HENRIQUE SOUSA ANTUNES (2004: 42-43), as fundacdes sdo
“entidades independentes, constituidas separadamente, sem fins lucrativos, com 0s seus
proprios 6rgaos de administracdo e a sua prépria fonte de rendimentos, proveniente de
modo exclusivo, ou ndo, de uma dotacéo” (italicos no original).

Por fim, DOMINGOS SOARES FARINHO, na sua Tese de Doutoramento (2014: 249), opta
por um conceito “descrito de forma clara”, para ser “protegido de modo eficaz”, referindo-
se a fundagdo como “uma pessoa colectiva consubstanciada pela afectacdo de um
patriménio & prossecucao de fins altruisticos” (italicos no original)®°.

Também na legislacdo encontramos diplomas que definem fundacdes.

O CC, no seu art. 185.°, n.° 1 refere que “As fundagdes visam a prossecucao de fins de
interesse social, podendo ser instituidas por ato entre vivos ou por testamento”. A LQF
define fundagdo como sendo “... uma pessoa coletiva, sem fim lucrativo, dotada de um
patriménio suficiente e irrevogavelmente afetado a prossecucdo de um fim de interesse
social” (art. 3.°). Por fim, a LQIP, recentemente actualizada através do DL n.° 40/2015,
identifica as fundacdes publicas como um tipo de Institutos Publicos (art. 3.°, n.° 1), que

integram a administracéo indirecta do Estado (art. 2.°, n.°1)5%,

59 Na sua andlise, a autora refere-se a fundacg@es privadas. Sobre a distingdo com as fundacgdes publicas, cf.,
infra, p. 44.

80 O autor refere que a defini¢dio “deve ser encarada como um ponto de partida, muito mais do que como um
ponto de chegada”. Para tanto, apresenta uma defini¢do que aproveita 0s materiais juridico-normativos, v.g.,
da LQF, além de olhar para os “fins altruisticos”, em vez de se referir aos “fins de interesse social” (FARINHO,
2014: 250).

61 As fundacdes pUblicas ndo correspondem ao objecto do presente estudo. Para breves desenvolvimentos, cf.
AMARAL, 2006: 361 ss..
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Embora ndo exista uma definicio comum que caracterize a realidade que nos
propomos tratar, a doutrina encontra, tradicionalmente, 4 aspectos a ter em consideracéo
aquando da definicdo e constituicdo de uma fundacdo: objecto, fim, patrimonio e

estatutos®2-53, além do acto de reconhecimento e da autonomia. \Vejamos:

i. O objecto deve ser fisica e legalmente possivel e ndo deve ser contrario a
lei, nem & ordem publica, nem aos bons costumes (art. 280.° CC)%

Além de o objecto ndo dever ser impossivel nem legalmente, nem no dominio dos
factos, também ndo deve ser contrario a lei (ou seja, ndo devem ser violadas normas
imperativas legais, sob pena de o negécio ficar ferido de nulidade).

O objecto nao deve igualmente ser contrario a ordem puablica, o que significa que ndo
deve estar relacionado com actos imorais em si mesmaos, ou repugnar a consciéncia moral.
Este requisito ndo € Unico para a criacao de fundagdes, sendo mobilizado para todo o negécio

juridico.

ii. O fim deve ser de interesse social, compreendendo, nomeadamente, fins
culturais, desportivos, ambientais, de solidariedade social e de assisténcia

(art. 188.°, n.° 3, alineaa) CC e art. 3.2, n.°2 e 23.% n.° 1, alinea b) LQF)
O fim de interesse social € dos elementos mais estudados pela Doutrina. No
Anteprojecto apresentado por FERRER CORREIA (1957: 269), bastava que o fim ndo fosse
contrario a ordem publica (art. 56.°, n.° 2). Mais tarde, 0 mesmo autor (1970: 109), a

proposito do comentério ao novo CC, anota que o fim deve ser desinteressado e ter natureza

62 A LQF acolhe de resto este entendimento, ndo so pelos elementos presentes (patrimonio e fim) na definigéo
que presta de fundagéo, mas também por aqueles que acrescenta ao longo do articulado. O objecto e os estatutos
séo abordados mais adiante na lei, consoante o tipo de fundacéo que esteja em causa (art. 14.°, 18.° e 19.° para
as fundaces privadas em geral; 39.°, para as fundacOes de solidariedade social; 42.°, para as fundagdes de
cooperacdo para o desenvolvimento; 45.°, para as fundacBes para a criacdo de estabelecimentos de ensino
superior privados; 49.° e 51.° quanto as fundagBes publicas; e 58.°, para as fundagBes publicas de direito
privado).

83 De facto, existe unanimidade quanto a estes elementos. DOMINGOS SOARES FARINHO (2014: 241) refere-se
a unanimidade dos elementos nos seguintes termos: “Assim, podemos encontrar uma grande convergéncia
sobre o conceito fundacional, em torno de trés elementos essenciais — fim (de interesse social), patriménio e
personalidade colectiva.”. A personalidade juridica existe, na medida em que a fundagdo serd um sujeito com
um centro auténomo de interesses (fim social). Os estatutos definem-no, tal como teréo de se referir ao objecto.
A referéncia a esta caracteristica é extremamente relevante pelo entendimento da fundagdo com autonomia
face ao seu instituidor. Ha autores que se referem, a este propdsito, a existéncia de um elemento organizatorio.
64 Segue-se ANTUNES VARELA/PIRES DE LIMA (1987: 258).
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altruista.

MARCELLO CAETANO (1962: 22) alude a um fim desinteressado que esta presente
sempre nas fundacdes e que deve ser prosseguido para beneficio de uma generalidade de
pessoas indeterminadas, ou determinaveis a medida que se va cumprindo esse fim. Sublinha,
adiante (CAETANO, 1962: 23), “... que tais fins excluem sempre o lucro do fundador ou dos
gerentes. E este principio deve ser cuidadosamente defendido, inclusivamente prevenindo
formas encapotadas de especulacao com o patrimoénio, ...”.

MANUEL DE ANDRADE (1974: 70), na esteira de FERRARA, diz-nos que “as funda¢des
serdo como que hetero-organizag6es para um fim alheio” (italico no original).

SousA RIBEIRO (2001: 66) comeca por referir que o fim é de dificil concretizacdo, no
entanto, encontramos trés aspectos que 0 autor avanga no seu artigo e que mais facilmente
nos permitem concluir quando estamos perante o interesse social. Desta forma, em primeiro
lugar, serd necessario que estejamos perante um fim que seja “altruistico”. Em segundo
lugar, os beneficiarios tém de ser “indeterminados ou relativamente indeterminados, sendo
encontrados por aplicacdo de um critério abstracto, dado por certa situacdo ou por uma certa
necessidade”. S6 assim ndo serd — acrescenta o autor — se o beneficiario (entidade
supra-individual) prosseguir fins de interesse social. Por fim, o interesse social tem de ser
“comum a uma pluralidade de pessoas” (RIBEIRO, 2001: 66), 0 que ndo implica que seja um
interesse comum a maioria dos cidaddos. Pode, por isso, ser um interesse de uma minoria,
tanto mais que nas sociedades democraticas a integracdo destas deve ser um valor a
fomentar. Entende-se, por esse motivo, que esta Ultima é uma condicdo suficiente, o que
implica que ndo seja adoptada uma concepc¢ao restritiva neste dominio (como seria se, a
pretexto da interpretacdo como condicdo necessaria se relevasse o interesse prosseguido,
segundo padrdes socialmente aceites).

Também CAPELO DE SOUSA (2004-2007: 133) entende o fim como “nédo egoistico do
fundador, estranho a vontade dos 6rgaos da fundacao e dirigido a um circulo maior ou menor
de beneficiarios exteriores a fundacdo”, permanecendo, por isso, em principio imutavel.

CARLOS BLANCO DE MORAIS (1997: 573) acentua igualmente que o fim deve ser
desinteressado, acrescentando que dele deve emanar, “a titulo principal, uma certa utilidade

para a colectividade, estabelecendo-se necessariamente um nexo causal entre esta e 0s
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objectivos permanentes da fundagio”®.

DOMINGOS SOARES FARINHO (2014: 251 ss.) dedica grande parte do seu estudo a esta
problematica, preferindo referir-se aos interesses como “altruisticos”. Na opinido do Autor,
ndo se encontram motivos validos®® para restringir a criacio de fundacdes a situacdes em
que esteja em causa um social (excluindo-se, portanto, os interesses privados que ndo sejam

sociais). Assim, conclui, dizendo (FARINHO, 2014: 262):

Adoptando-se esta posicéo, os fins de interesse social, devem ser
lidos como fins desinteressados, desde que ndo contrarios ao

interesse publico, juizos onde devem ser levados em consideracéo

85 CARLOS BLANCO DE MORAIS (1997: 573, nota 37) refere, a propésito do interesse social, que “instituicdes
destinadas a garantir a perpetuacéo do nome de uma familia, o auxilio a uma pluralidade de sujeitos carenciados
num dado agregado familiar e até um suporte financeiro a protec¢do organizada de animais” podem ser
consideradas fundacGes. Para o Autor, estas situacGes devem ser analisadas casuisticamente a fim de se
verificar se assumiriam interesse social, algo que o mesmo admite se, v.g., a fundacéo tivesse um fim de ordem
humanitaria e social, “assegurando através de rendas devidamente proporcionadas (...) a subsisténcia de uma
pluralidade de familiares de um instituidor”. NOGUEIRA SERENS (2014: 319) comega por referir que “Uma
fundacédo na qual o interesse proprio que o fundador quer satisfazer, ndo é um interesse de natureza altruistica
(...), é, sim, um interesse de natureza egoistica...” (italico no original). Argumenta que as fundag¢des de familia
ndo seriam admissiveis uma vez que ndo existe uma relevante contrapartida com o enclausuramento dos bens
para o interesse social (ou seja, ha verdadeiramente, um empobrecimento do fundador), embora, mais adiante
(SERENS, 2014: 321), citando REUTER, distinga dois tipos de fundacBes de familia, consoante o modo
condicional ou incondicional que os beneficiarios da fundacdo dela tiram proveito. Para maiores
desenvolvimentos, cf. SERENS, 2014: 319-324. Quanto a nés, e acompanhando PINTO MONTEIRO e MOTA
PINTO (2012: 293), cremos que nestas situacdes o interesse social ndo esta preenchido, pelo que a fundagao
ndo deve ser reconhecida. Nas palavras dos autores: ..., ndo pode ser reconhecida e, consequentemente,
ser-lhe atribuida personalidade juridica, uma fundac@o que vise realizar o interesse particular de uma pessoa
ou de uma familia determinada (...). Tais objectivos s6 poderdo ser prosseguidos através de outros meios
técnico-juridicos (p. ex., liberalidades com encargo modal).”. No mesmo sentido, CAPELO DE SOUSA (2004-
2007: 159-160), que parece responder a CARLOS BLANCO DE MORAIS, refere “Assim, ndo podem obter
personalidade juridica dotacdes destinadas a sustentar animais (maxime domesticos, como cées ou gatos) ou a
prosseguir interesses particulares do fundador, em vida ou por morte (v.g. sufragios), ou de outra pessoa ou
mesmo de um grupo individualizado de pessoas (por exemplo, de uma determinada familia ou de certos
parentes, ainda que do fundador).”. Também para MARCELLO CAETANO (1962: 22), que escreveu antes do
actual quadro juridico, as fundagdes de familia, em principio, ndo devem ser admissiveis, uma vez que 0
beneficio da fundagdo deve reportar-se a pessoas “indeterminadas ou determinadas a medida que se va
cumprindo esse fim” (italicos nossos). Ainda assim, admite o autor (1962: 23, nota 5), que estas fundagdes, se
permitidas, deveriam ser temporarias, com o limite de maximo da duragdo média de uma geragdo (50 a 60
anos).
% SOARES FARINHO (2014: 258 ss.) comega por considerar que a mudanca do quadro politico-constitucional
(da Constituicdo de 1933 para a Constituicdo de 1976) justificaria a mudanga na interpretacdo de “interesse
social” para argumentar, de seguida que existem em Portugal outros mecanismos, como as sociedades
uninominais, em que se atribui personalidade juridica a “substratos patrimoniais provenientes de uma s pessoa
e dirigidos a prossecug¢do de fins privados particulares” (FARINHO, 2014: 260). Além disso, refere ainda que
ndo ha o perigo de considerar que uma amplificacdo dos interesses levaria a sabotagem de regras sucessorias
e fiscais, uma vez que a instituigdo de fundagdes ficaria sujeita “aos normais requisitos do negdcio juridico e,
como tal, ndo poderia ser utilizado quando o interesse particular fosse ilicito ou impossivel” (FARINHO, 2014:
261).
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argumentos como a adequacéo do meio — cria¢cdo de um novo ente
juridico — ao fim, por exemplo assegurar a subsisténcia de pessoas
especificas (0 que parece inadmissivel, por poder violar o direito
sucessorio) em vez de garantir o apoio a membros carenciados de
uma familia, verificados certos requisitos de merito ou especial
vulnerabilidade (o que parece admissivel, dado os critérios

objectivos invocados).

Aqui chegados, concluimos, em primeiro lugar, que diversos autores, ou antes ou
depois da entrada em vigor do CC, consideram que o interesse social se identifica com um
interesse em favor de uma colectividade. No entanto, 0 &mbito desse interesse gera mais
duvidas, na medida em que vdo existindo na doutrina posi¢des coniventes com “outras
interpretacdes, para além do sentido originario, que se tem mantido dominante” (FARINHO,
2014: 256). Dentro destas posi¢des destaca-se, como vimos, a de CARLOS BLANCO DE
MoraAls (1997: 573), que julga que ndo se pode considerar sem mais que as fundacfes de
familia ndo sdo admissiveis no nosso ordenamento juridico. O mesmo autor (1997: 570)
expressa ainda: “... o objectivo de interesse social conforma-se como uma finalidade
relativamente indeterminada que, sem prejuizo de dever excluir a instituicdo de entes
fundacionais de fins egoistas ou que beneficiem — a titulo principal — o fundador ou
administradores, admite uma pluralidade de dominios regulaveis.”.

Em suma, ha quem defenda uma nocéo restritiva de interesse social, outros autores
consideram que o interesse social devera ser interpretado mais amplamente, admitindo a
existéncia de fins altruisticos particulares e, consequentemente, a possibilidade de existéncia

de fundacdes de familia ou de fundacdes de empresa®’. Ainda outros autores lembram que

67 Convém esclarecer que a fundagdo-empresa se distingue da fundag&o de empresa. Esta tltima corresponde
ao objecto deste nosso estudo. No dizer de MENEZES CORDEIRO (2011, IV: 818), podera ser criada “pelas
empresas através do destaque de bens, ela pode auxiliar os trabalhadores, pode atuar no campo da promocéo
cultural e pode tomar posi¢des na propria empresa-mae, refinando-a. J& a primeira se trata da utilizacdo da
forma juridica fundacional na &rea empresarial e que se pode consubstanciar na participacdo de uma fundacéao
em empresas, huma fundag¢do como suporte de uma empresa e numa fundagao-empresa em sentido estrito. Para
maiores desenvolvimentos, cf. FARINHO, 2014: 314-316; FARINHO, 2012: 816-825, bem como SERRANO
CHAMORRO, 2000: 235 ss..
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se deve ter presente o quadro constitucional para a analise desta problematica®®-°.

Uma Gltima nota para dar conta que a LQF densifica o conceito de “interesse social”,
referindo que os fins serdo de interesse social se beneficiarem pessoas distintas do fundador,
seus parentes e afins, ou pessoas que a ele estejam ligadas por relacdes de amizade, ou de
negdcios (art. 3.2, n.° 2 LQF) e apresenta um elenco exemplificativo de fins atendiveis, como

os interesses de indole caritativa, cultural, cientifica, ou educacional.

iii. O patrimonio deve ser suficiente e adequado para prosseguir o fim
proposto (art. 188.%, n.° 3, alinea b) CC e art. 23.°, n.° 1, alinea ¢) LQF)

Este elemento ndo é controverso’® e caracteriza-se, sobretudo, pelo “meio para

prosseguir um fim” (FARINHO, 2014: 265)"!. Trata-se de um elemento importante’?, na

medida em que a fundacdo devera ser dotada de patrimonio proprio que permita satisfazer

cabalmente os objectivos que levaram & sua instituicdo. E o patrimoénio que permite

% SERVULO CORREIA/RUI MEDEIROS (2002: 372-373) relacionam a avaliacdo feita a propésito do interesse
social com o reconhecimento da fundag&o a ser feito pelo Governo. Assim, o reconhecimento néo é o resultado
de um puro arbitrio do Governo, devendo este atentar nas disposi¢es constitucionais. Para tanto, para o
reconhecimento deve fazer-se “um juizo de prognose sobre o interesse social da fundagdo e a sua aptidao para
realizar com éxito os objectivos a que se propde.”. Isto, naturalmente, sem prejuizo do posterior controlo
jurisprudencial.

89 Sem prejuizo de nos repetirmos, relembramos que é por este motivo que SOARES FARINHO (2014: 259)
estranha a manutencéo da excluséo dos fins privados no leque de fins admissiveis pelos fins de interesse social
(mesmo ap0s a alteracdo do regime fundacional pela LQF). Esta estranheza é justificada pelo facto de estarmos
num quadro politico-constitucional diferente daquele que vigorava no nosso pais aquando da aprovagdo do CC
(Constituigdo de 1933). SOARES FARINHO (2014: 258) defende, pois, a utilizagdo em Portugal da dogmaética
alema, aquela que lhe “parece surgir como adequada ao nosso modelo constitucional. Ela admite a constitui¢do
de fundagdes que prossigam quaisquer fins, desde que ndo prejudiquem o bem comum...”. A avaliagdo é, pois,
feita pela negativa. Para maiores desenvolvimentos sobre o tema, aconselha-se a leitura da referida tese de
Doutoramento, em especial o capitulo 1V da 1.2 Parte, bem como a 2.2 e a 3.2 Parte.

70 Como assinala SOARES FARINHO (2014: 266), este é o elemento “menos controverso”. Ainda assim, com
esta afirmacg&o pretendemos referir que, ao contrério do que acontece com o interesse, o patriménio ndo levanta
actualmente relevantes querelas doutrinais. Existiu, € certo, e como nos d& conta MARCELLO CAETANO
(1962: 8 ss.), uma discussdo, no sentido de se saber se no momento da constituicdo da fundacao seria necessario
doté-la imediatamente de patriménio, ou se a dotacdo poderia ficar para momento posterior (e advir ndo
unicamente do instituidor). Também discutiram, particularmente autores germanicos, a propésito do sempre
presente receio inflacionista, acerca da impossibilidade de atingir o fim, em virtude de circunstancias
supervenientes. Em Portugal a questdo nunca teve grande desenvolvimento. Actualmente (conforme
referiremos infra, mas ainda neste ponto), a Portaria n.° 75/2013 alude aos montantes necessarios, para a
instituicdo de uma fundacéo.

L Também cirurgicamente, define FERRER CORREIA (1970: 107) o patrimoénio nestes termos: “Il s'agit des
biens affectés par le fondateur a l'oeuvre qu'il a I'intention de créer.”.

2 Nas palavras de FERRER CORREIA/ALMENO DE SA (1989: 331), no seu comentario a uma proposta de
Estatutos de uma Fundacdo que lhes havia sido apresentada: «Esta massa de bens — ou dota¢do — assume um
papel primordial nas fundagdes: ela é mesmo indispensével para que venham a constituir-se como “pessoas
juridicas.”».
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distinguir a fundacéo da associagdo’. Na verdade, como ja nos ensinava CAPELO DE SOUSA
(2004-2007: 131, 133), na associacio predomina o elemento pessoal’, enquanto na
fundagdo domina o elemento patrimonial’®.

O fundador devera transferir o patrimonio da sua esfera juridica para a da fundagio’®,
permitindo, assim, que esta prossiga a finalidade a que se propde’’. Sera nula qualquer
clausula de reversdo do patriménio’®.

A proposito deste elemento, convém esclarecer que patrimonio ndo é sinénimo de
dotacdo inicial. O patrimonio é um elemento essencial do substrato da fundacédo. Parte do

patriménio, contudo, tera de ser constituido por uma dotagéo inicial em capital®.

3 Como lembra CARLOS BLANCO DE MORAIS (1997: 569), “As fundacdes sio pessoas colectivas com fins ndo
lucrativos que, no plano do direito, se distinguem de outros entes com idéntico escopo, como as associagdes”.
De facto, associacBes e fundacBes apresentam vérias semelhancas, partilhando desde logo o escopo nédo
lucrativo. No entanto, v.g., quer o patriménio, elemento dominante na fundagéo, quer o modo de aquisicéo de
personalidade juridica permitem distinguir umas e outras.

4 Este elemento consiste, no dizer de CAPELO DE SOUSA (2004-2007: 120-121), no “conjunto ou colectividade
de associados ou sécios agrupados colaborantemente, através de actividades pessoais e, normal mas sempre
secundariamente, de bens ou meios materiais para a realizacdo de finalidades sociais ou comuns.” (italicos no
original).

5 A presente observagdo é valida, sem prejuizo de, naturalmente, o elemento humano também poder concorrer
para a gestdo do patriménio, além de ser destinatério da actividade fundacional (FARINHO, 2014: 265).

6 Sobre as diversas posicdes existentes na doutrina de meados do século XX acerca desta transferéncia
(doagdo, negocio de destinagdo, ...), cf. CAETANO, 1962: 32 ss.. Hoje, podemos considerar que, ap6s o
reconhecimento e, consequentemente, da aquisi¢do de personalidade e de capacidade juridicas da fundagdo,
ela adquire os bens. Até entdo, a translagdo encontrava-se pendente (BAPTISTA: 2006: 48).

70 valor inicial para a constituicédo da fundacéo resulta da leitura conjugada do art. 22.° LQF com o art. 2.° da
Portaria n.° 75/2013 e traduz-se num montante ndo inferior a EUR 250.000,00, para o caso das fundagdes
constituidas por tempo indeterminado. Ja se a fundacdo for por tempo determinado, 0 montante serd analisado
caso a caso, atendendo ao prazo previsto de duracéo e as finalidades a prosseguir. Além disso, pelo menos 30%
da dotagdo inicial da fundagdo, num montante ndo inferior a EUR 100.000,00, deve ser constituido por
numerario. HENRIQUE SOUSA ANTUNES (2014: 72) chama a atencdo para o facto de os montantes previstos na
portaria ndo se consubstanciarem em mais do que uma presungdo. De acordo com o Autor, “Ha um claro
equivoco do legislador ao fixar um valor minimo, pois do que se trata é, tdo-somente, de estabelecer uma
presuncgdo de suficiéncia. Assim, é possivel constituir uma fundagdo com valor inferior, apesar dos termos da
Portaria.”. Na verdade, se atentarmos na letra do art. 22.°, n.° 2, alinea ¢) e n.° 3 LQF, verificamos que a lei
refere presumir-se a existéncia de dotacdo inicial suficiente. Essa mesma indicacdo é dada no predmbulo da
referida portaria. Concluimos, desta forma, com HENRIQUE SOUSA ANTUNES (2014: 73), que este valor ...
trata-se de coisa diversa da fixagdo de uma dotagdo minima.”.

8 Cf. Acorddo do STJ de 24 de Outubro de 1996, referente ao Processo n.° 96B214: «E nula a clausula
estatutaria da fundacéo que reza assim: "O fundador reserva para si o direito de dispor, por morte ou por acto
entre vivos, dos bens que afectar a Fundagdo.”».

9 CRISTINA BAPTISTA (2006: 37-38) alude a esta distingéo, referindo que, no caso das fundagdes criadas por
empresa, ela assume especial relevancia, dado que a “empresa-mae” se compromete a fazer as necessarias
transferéncias para garantir a prossecucao da actividade da fundacdo. Também FERRER CORREIA (1970: 109)
dizia claramente que patrimoénio e dotacdo inicial sdo distintos: “C'est la dotation initiale en capital, pas le
patrimoine, que 1'on peut considérer comme un élément non essentiel.”. A importancia desta distin¢do é ainda
visivel nos casos em que parece que a dotacdo inicial ndo permitiria formular um juizo positivo acerca da
viabilidade da fundagdo. “Pode, com efeito, suceder que sejam de esperar dadivas ou donativos de doadores
que permitam ampliar o patriménio fundacional.” (MACEDO, 2008: 142). Sobre os montantes que actualmente
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Concluimos, pois, que as fundagdes deverdo dispor sempre de um patrimonio inicial,
sem prejuizo de, naturalmente, poderem ocorrer “transferéncias” posteriores para a
fundagfo. Esta situacdo ocorre, ndo raras vezes, nas fundacdes criadas por empresas®® (em
muitos casos as empresas fundadoras atribuem subvencdes anuais as fundacbes que
instituiram). Este patriménio deverd ser, nos termos da lei, suficiente e adequado. Quer isto
dizer que é motivo de recusa do reconhecimento da fundacdo pela Administracdo a
“incompatibilidade qualitativa da dotagdo com os fins propostos” (ANTUNES, 2014: 77). No
caso de o instituidor ser uma pessoa colectiva e os bens ndo forem julgados suficientes ou
adequados, havera ineficacia na instituicdo da fundac&o (art. 23.%, n.° 2 LQF)&!,

Por ultimo, serd conveniente indicar que, embora a fundacdo ndo seja, pela sua
natureza, uma entidade com fim lucrativo, a mesma podera prosseguir algumas actividades
de indole lucrativa. Neste caso, 0os montantes obtidos deverdo ser afectos aos fins a que a

fundagéo se propds seguirt?.

iv.  Os estatutos ndo devem ser contrarios a lei (art. 186.°, 187.°, 188.°, n.° 3,
alinea c) e 189.° CC e art. 18.0, 19.°, 31.° e 38.° LQF®), devendo conter

determinadas mengdes obrigatérias®, v.g., quanto a organizagao

se encontram previstos para a instituicdo de uma fundacéo, veja-se a Portaria n.° 73/2013 e os comentarios que
tecemos supra.

8 Em particular a propdsito deste tema, sempre podemos avangar que FERRER CORREIA &€ ALMENO DE SA
(1989: 334) referem que “Nada impedira a constituicdo de uma fundagdo cuja sobrevivéncia seja unicamente
assegurada pelas subvencdes anuais que uma empresa econémica poderosa se comprometa a entregar-lhe”. No
entanto, neste caso entende HENRIQUE SOUSA ANTUNES (2014: 59) que sera necessario vincular o instituidor
da fundacdo, ou seja, a empresa e outros eventuais sujeitos cuja contribuicdo seja esperada. No mesmo sentido,
SOUSA RIBEIRO (2001: 62) entende que “ndo se exige a aquisi¢do imediata de posi¢des dominiais sobre bens
(...). Projectando-se a vida e actividade da fundacdo ao longo do tempo, ndo se exige uma deslocacdo
patrimonial una tantum, ...”.

81 Ser4 diferente no caso de o instituidor ser uma pessoa fisica. Para maiores desenvolvimentos, cf. ANTUNES,
2014: 78.

8 MARCELLO CAETANO (1962: 23) chamava ja a atencdo para o principio da exclusdo do lucro dos fins da
fundacgéo dever ser cuidadosamente defendido, acrescentando: “Isto ndo quer dizer que na sua actividade a
fundacédo néo prossiga fins lucrativos, na medida em que uma actividade econdmica seja necessaria ou Gtil a
obtencdo de meios para manutencdo ou acrescentamento do seu patrimonio (...). Ponto é que tais actividades
sejam meramente instrumentais em relagdo ao fim principal...”.

8 Apontamos as disposicGes para as fundagdes privadas. No caso das fundag@es publicas, devera ser tido em
conta o art. 51.° LQF.

84 SOARES FARINHO (2014: 264) refere-se a este requisito sobretudo como personalidade colectiva, de modo a
“sublinhar o significado do elemento organizacional, enquanto atribui¢do de personalidade colectiva”. FERRER
CORREIA (1970: 110-111) adopta uma concep¢do em que da primazia aos 6rgdos que desenvolvem o fim para
o qual foi criada a fundagdo: “Si la fondation consiste essentiellement en un patrimoine affecté a une finalité
altruiste, elle n'en requiert pas moins une organisation adéquate a la promotion de ses activités. Il faut que la
fondation posséde les organes nécessaires a cette fin.”. SOUSA RIBEIRO (2001: 68) refere que a organizagéo é
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Os estatutos ndo poderéo violar as disposi¢cGes normativas imperativas, sob pena de a
Administracéo ndo proceder ao reconhecimento da fundacdo. No entanto, devem observar
certos aspectos, como sejam as mencdes obrigatorias relativas as competéncias dos seus
orgaos. A LQF preveé a partir do art. 26.° que a fundacdo devera dispor de um orgao de
administragdo colegial (em regra um Conselho de Administracio), de um 6rgdo executivo®
e também de um 6rgdo de fiscalizacdo®® os quais deverdo ser compostos por um nimero
impar de membros, sendo as suas competéncias livremente fixadas pelos instituidores nos

estatutos, ja que quer o CC, quer a LQF s&o omissos®’ neste ponto.

V. A autonomia®
DOMINGOS SOARES FARINHO (2014: 266 ss.) coloca a tonica em saber se a autonomia
fundacional € um elemento a ter em consideracdo. Na verdade, ha autores que pensam que a
independéncia deve estar presente, desde logo na relacdo fundador-fundagdo. Deste modo

se justifica que o fundador ndo possa entrar em conflito com a vontade autonoma da

essencial para que a fundacgdo possa prosseguir a sua finalidade. Para tal, em principio, a organizacao devera
estar prevista nos estatutos da fundacdo, havendo no entanto, casos em que o fundador ndo tenha previsto a
organica a criar (como no caso em que o fundador institui a fundacéo por testamento e ndo elabora o0s seus
estatutos).

8 A este propdsito, convém salientar que a LQF complementa a informagéo existente no Codigo Civil. Na
verdade, neste Gltimo diploma legislativo, prevé-se, na parte geral das pessoas colectivas, a necessidade de
existéncia de um érgéo colegial de administracdo e de um conselho fiscal (art. 162.° CC). Jd na LQF o legislador
optou por identificar igualmente o érgdo executivo nos érgdos obrigatorios. Entendemos que ndo deve ser
imperativa a existéncia de um 6rgdo executivo auténomo, sendo possivel a sua inclusdo no 6rgdo de
administracao.

8 Entende a doutrina que a enumeracdo destes 6rgdos ndo é taxativa. Nas palavras de MANUEL VILAR DE
MACEDO (2008: 40), ainda anteriores a reforma provocada pela LQF, mas que apresentam ainda hoje validade,
a pessoa colectiva “... pode criar outros orgdos, que deverdo, na sua composi¢do e funcionamento, obedecer
aos principios consagrados neste artigo [162.° CC] e noutros...”. O artigo 26.°, n.° 2 LQF referia, antes da
alteracdo provocada pela Lei n.° 150/2015, que as fundagdes podiam ainda ter um Conselho de Curadores. Na
proposta de lei, 0 Governo pretendeu alterar este nimero, tornando mais clara a possibilidade de os estatutos
preverem mais 6rgdos (a proposta de lei encontra-se disponivel online, no sitio indicado na parte final desta
Dissertacdo). A redaccdo final, operada pela Lei n.° 150/2015, consagrou esta possibilidade: “As fundagdes
podem ainda ter um ou mais 6rgdos facultativos, nomeadamente um conselho de fundadores ou de curadores,
com a misséo de velar pelo cumprimento dos estatutos da fundacéo e pelo respeito pela vontade do fundador
ou fundadores.”.

87 Apesar da omissdo, ha casos em que a designacdo do 6rgdo nos pode ajudar. E o caso de 6rgdo de
administracdo. Imediatamente, pensamos, com MANUEL VILAR DE MACEDO (2008: 40), na distin¢do entre
actos de administracao, disposicéo e mera conservacao, para podermos concluir que a lei terd querido englobar
nos poderes deste 6rgao aqueles que sdo relativos aos actos de administragdo. Neste caso, podemos ainda
atentar no art. 64.° CSC, para termos algumas ideias quanto aos deveres que os administradores devem
observar.

8 Sinteticamente, FERRER CORREIA (1970: 104) refere-se a autonomia nos seguintes termos: “il n'en reste pas
moins vrai que d'aprés les usages linguistiques et les conceptions courantes dans presque tous les pays une
fondation est quelque chose d'autonome”.
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fundacdo, cristalizada nos seus estatutos, ainda que seja titular ou possa indicar os titulares
dos drgdos de administracdo®. Ademais, os mesmos estatutos ndo podem prever uma
clausula de comando da fundacdo pelo seu fundador.

Historicamente, consegue compreender-se a fraca exploracao deste requisito por parte
da doutrina. Na verdade, como se analisou supra na parte historica do presente estudo, a
fundacdo era normalmente instituida por morte e atendendo a relevancia de certos fins
(FARINHO, 2014: 269). Ora, actualmente apenas podemos entender como valido o segundo
argumento (relacionado com os fins), ja que o legislador permite a instituicdo de fundacdes
por acto entre vivos, pelo Estado®, ou mesmo por empresas. Sera este motivo que justificara
a maior atencdo dogmaética que tem sido atribuida ao estudo da autonomia enquanto
caracteristica fundacional. No dizer de DOMINIQUE JAKOB (apud FARINHO, 2014: 271), a
autonomia sera ‘“um modo préprio de compor a vontade do fundador, a vontade dos
administradores e as pretensfes dos beneficiarios (potencialmente representados pelas
entidades publicas) em torno de um fim auténomo” (italicos no original). E essa a razo
apontada para a intervencdo do Estado na Fundacdo Privada (FARINHO, 2014: 271). Com
efeito, no caso de fundacdes de empresa, a autonomia pode estar em causa quando as ditas
empresas tém a possibilidade de continuadamente nomear 0s seus representantes nas
fundac@es que instituiram, mantendo o seu controlo nas referidas fundagdes. Os fundadores
poderdo, na opinido de DOMINGOS SOARES FARINHO (2014: 273), “exercer um controlo sobre
a fundacdo, desde que o fim fundacional se mantenha intacto como referente da vontade
fundacional”. O mesmo € dizer que se deve adoptar uma configuracdo da autonomia,
subordinada aos elementos teleoldgicos, isto é, a autonomia nao deve ser absoluta, mas antes
destinada a garantir que ndo existird uma ingeréncia da parte do fundador na configuracéo

dos fins da fundacéo (e da vontade da mesma).

8 Como refere CRISTINA BAPTISTA (2016: 33), “Nas fundagdes, o fundador fica fora da fundagdo. A sua
vontade governa a fundagfo, mas esta fora dela, ficou cristalizada no acto da fundagdo e nos seus estatutos.”
% De resto, a relagdo da autonomia com a instituicio de fundacGes pelo Estado tem merecido reparos da
doutrina, pelo facto de o Estado, enquanto legislador, poder determinar as condi¢Bes para a criagdo e
manutenc¢do da fundacéo, sendo essa também uma possivel ingeréncia do fundador — no caso, o Estado — na
fundacéo (FARINHO, 2014: 271 ss.). JOAO CAUPERS (2008: 166 ss.) duvida da “independéncia da fundagdo,
criada por um ente publico, [em relacdo com] a circunstancia de esse ente publico ter, naturalmente, que
prosseguir (...) certos interesses publicos” (italico no original), essencialmente por duas razdes. Em primeiro
lugar, porque o art. 266.%, n.° 1 CRP impde a Administracao a prossecucdo do interesse publico e, em segundo
lugar, porque parece ao autor que ndo sera possivel que se conciliem as garantias de independéncia da fundagédo
com o controlo a mesma entidade a que a Administracéo esta vinculada.
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vi. O reconhecimento (art. 188.° CC e art. 20.°a 23.° LQF)

MANUEL DE ANDRADE (1974: 63) ensinava, a proposito do reconhecimento®:

O reconhecimento vem a ser a atribuicdo de personalidade juridica
ao substrato. Por virtude dele, o niicleo social, (...) adquire unidade
e autonomia para efeitos juridicos. Assume a titularidade solitaria
dum patrimoénio. Passa a actuar individualmente na vida juridica.
Torna-se um ente novo e distinto em face dos associados ou do
fundador, com os quais entra ou pode entrar em relacOes

Jjuridicas, ...

O tipo de reconhecimento das fundacfes manteve-se em Portugal, ao contrario do das
associacoes, apos as revisdes ao Codigo Civil, por ocasido da Revolucdo dos Cravos. Mesmo
em 2012, com a LQF o legislador optou por manter o reconhecimento por concessio® (ao
invés do reconhecimento normativo), o que significa que ele tera lugar mediante “acto
individual e discricionario da administracdo que, caso por caso, concedera ou denegara a
personalidade ao substrato” (ANDRADE, 1974: 64). Na PROPOSTA DE LEI n.° 342/XI1, 0 XIX
Governo Constitucional manteve o reconhecimento por concessédo, argumentando que, dessa
forma, (i) se garante a distingdo entre o “trigo e o0 joio™; (ii) assegurando a natureza altruistica
das fundacdes; e, por fim, (iii) controlando as situacGes em que esteja em causa um forte
controlo dos dinheiros publicos, v.g., pela atribuicdo de subsidios por parte do Estado ou
ainda pela atribuicdo e beneficios fiscais (PROPOSTA DE LEI N.° 342/XI1: 2). O Conselho
Consultivo das Fundacbes ja& manifestou a vontade de ver alterado para normativo o
reconhecimento. Entende o Conselho que existe uma “discrimina¢do” das fundagdes por tal
ndo suceder (PARECER N.° 4/2015, disponivel no sitio da Assembleia da Republica).
Parece-nos que o momento de melhoria reputacional por que passam as fundagdes, em

especial apds o Censo e o Relatorio as mesmas, ndo se coaduna com um tipo de

%1 Ndo caracterizaremos as diversas formas de reconhecimento (normativo, ou por concesséo), nem trataremos
do seu valor declarativo, confirmativo ou constitutivo, consoante as teorias da ficcdo ou da realidade. Para
maiores desenvolvimentos, cf. MANUEL DE ANDRADE, 1974: 65-66, 104-105.

%2 De acordo com o artigo 6.° LQF, compete ao Primeiro-Ministro, com faculdade de delegacédo, o
reconhecimento das fundagdes. O Primeiro-Ministro, através do Despacho n.° 3440/2016, de 08 de Margo,
delega esta competéncia, com faculdade de subdelegacdo, na Ministra da Presidéncia e da Modernizacdo
Administrativa.
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reconhecimento que n&do reconhecimento por concessdo®. Isto independentemente das

consideragBes que se possam tecer acerca do juizo de discricionariedade em causa®.

1.3. Algumas distingdes: quanto ao tipo publico ou privado, quanto ao regime

juridico, quanto aos instituidores e a origem do patrimonio e quanto aos fins

Apds a analise dos elementos essenciais da fundagdo, podemos agora, em tracos breves
e gerais proceder a algumas distin¢Ges que se operam no campo fundacional. Ndo seremos
exaustivos nesta matéria, pretendendo, antes, aproveitar a oportunidade para melhor
caracterizar a realidade a que nos propomos tratar: as fundacGes de empresa.

Quanto aos critérios de distin¢do, dizemos que as fundagcbes podem ser publicas ou
privadas. Como ensina FREITAS DO AMARAL, as fundagdes publicas sdo uma espécie dos
institutos puablicos, que integram a Administragdo Estadual Indirecta. Sdo “...pessoas
colectivas publicas, reguladas pelo Direito Administrativo. Trata-se, portanto, de
patriménios que sdo afectos a realizagdo de fins ptblicos especiais.” (FREITAS DO AMARAL,
2006: 370). CRISTINA BAPTISTA (2016: 22) acrescenta ainda que “...s3o instituidas por um
acto de soberania estadual, (...), para a prossecucdo de interesses publicos, no &mbito das
atribuicBes da pessoa colectiva publica que as institui...”.

Relativamente as fundagfes privadas, importa esclarecer que foi com a LQF que se
introduziu um conceito legal de fundacdo privada. O legislador define, no art. 4.°, n.° 1,
alinea a), este tipo de fundagdo como: “as fundagdes criadas por uma ou mais pessoas de
direito privado, em conjunto ou ndo com pessoas coletivas publicas, desde que estas, isolada
ou conjuntamente, ndo detenham sobre a fundagdo uma influéncia dominante”. De acordo

com os art. 185.%a 188.° CC percebemos as caracteristicas essenciais destas fundacbes. Com

9 Com efeito, consideramos que, tendo o Estado determinado que as fundagGes devem prosseguir um interesse
social, a melhor forma de analisar se 0 escopo da fundagdo se enquadra neste interesse sera através de um
reconhecimento por concessdo. De facto — e apesar do elenco exemplificativo que a lei oferece no art. 3., n.° 2
LQF —, consideramos que continuam a pesar os argumentos invocados pelo X1X Governo Constitucional na
PROPOSTA DE LEI n.° 342/XI1, a que aludimos no corpo do texto.

% SousA RIBEIRO (2001: 73) defende que se trata de “um juizo do preenchimento dos pressupostos legais de
participacdo da fundagdo, como ente autonomo, no trafico juridico”. RENAN NASCIMENTO DE OLIVEIRA (2015:
177) entende que “O ato de reconhecimento, (...), € um ato meramente declatério uma vez que o direito de
criar fundacdes é um direito fundamental subjetivo dos individuos, ndo podendo a Administragdo negar-lhes
vigéncia, uma vez cumpridos 0s eventuais requisitos.”. SINDE MONTEIRO e PAULO HENRIQUES (apud RIBEIRO,
2001: 73, nota 35) créem que a entidade administrativa pode “aplicar critérios de oportunidade politica e
econdmica’.
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CRISTINA BAPTISTA (2016: 29), falamos de ““... organismos sociais privados, dotados de vida
propria, devotados ao cumprimento de uma tarefa de interesse social (...) [,] possuindo os
meios minimos necessarios a prossecucao desses objectivos e dispondo de administracéo
propria.”.

Tendo presente a defini¢do apresentada por CRISTINA BAPTISTA (2016: 55-56) e atento
o regime legal instituido pela LQF e o regime previsto na Lei n.° 1/2012%, podemos, por
conseguinte, apontar como critério de distincao entre as fundacdes publicas e as privas a
qualidade dos seus instituidores.

No que concerne ao regime juridico, identificamos fundacdes de direito publico e
fundacBes de direito privado. Para se apontar o critério de distin¢do entre umas e outras
devemos ter presente a ideia de soberania, de ius imperium, consubstanciando-se a ac¢ao das
pessoas colectivas de direito publico em fungbes proprias da autoridade estadual, v.g.,
quando se encontram numa posi¢do de hierarquia em face de outras pessoas colectivas
(MONTEIRO/PINTO, 2012: 282 ss.). Naturalmente, ndo se pode fazer uma correspondéncia
entre o tipo de fundacdo e o seu regime juridico. Note-se, por exemplo, que existem
fundacdes publicas que estdo sujeitas a um regime de direito privado, como € o caso da
Fundacao Serralves ou de algumas fundagbes municipais. Inversamente, temos fundagdes
privadas que nalgumas circunstancias estdo sujeitas a um regime de direito pablico, sem que
se possam considerar como organismos publicos. Tal resulta dos fins a que as mesmas se
encontram sujeitas, como 0s resultantes da actividade social (BAPTISTA, 2016: 23-24).
Também neste sentido dispde a Lei n.° 1/2012, que, no seu art. 2.° define fundacdes publicas
de direito publico como “as fundagdes criadas exclusivamente por pessoas coletivas
publicas, bem como os fundos personalizados criados exclusivamente por pessoas coletivas
publicas nos termos da Lei-quadro dos institutos ptblicos...” e fundag¢des publicas de direito
privado como “as fundag¢des criadas por uma ou mais pessoas coletivas ptblicas ou com
pessoas de direito privado, desde que aquelas, isolada ou conjuntamente, detenham uma
influéncia dominante sobre a fundacao”.

Devemos agora tecer algumas consideragdes sobre os instituidores e a origem do

patrimoénio das fundagdes. De acordo com este critério, as fundagdes podem ser agrupadas

% Esta lei determina a realizacdo de um censo a todas as fundacOes nacionais e estrangeiras que operem no
territdrio portugués, com vista a avaliar o custo-beneficio e a sua viabilidade financeira, a fim de determinar a
sua manutencdo ou extingéo.
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em fundagdes pessoais ou individuais, fundacdes de empresa, fundagdes de origem publica
e ainda fundaces de solidariedade social.

No dizer de CRISTINA BAPTISTA (2006: 39), ainda na 1.2 edicdo do seu estudo, as
fundacdes pessoais ou individuais “Sdo fundagdes em que uma pessoa, ou grupo de pessoas
ou uma familia afecta uma parte ou a totalidade do seu patriménio pessoal a instituicdo de
uma funda¢do.”. Estas fundagdes gozam de ampla liberdade de actuagdo, estando apenas
adstritas ao cumprimento da vontade do instituidor e as obrigacdes decorrentes do estatuto
de utilidade pablica, como sejam, nomeadamente, ter de enviar anualmente a Presidéncia do
Conselho de Ministros o relatorio de contas do exercicio, prestar a Administracdo Publica as
informagdes solicitadas e colaborar com o Estado e as autarquias locais.

No caso das fundacbes de empresa, a instituicdo é feita pela empresa e com ela
estabelecem-se lagos estreitos do ponto de vista financeiro e da administracao. Muitas vezes
estas fundagcbes ndo tém sede, nem funcionérios préprios, estando integradas na sede e
usando-se dos servigos da empresa-mée. N&o existe lei especifica em Portugal para regular
estas fundacdes, sendo aplicado o Codigo Civil e a parte geral da LQF®.

As fundac@es de origem publica séo criadas por um ente publico (através de dotacdes
publicas) e estdo sujeitas ao regime de direito privado, embora dependam das transferéncias
do sector publico para financiarem as suas iniciativas e projectos (BAPTISTA, 2006: 39-40)

Por fim, as fundacgdes de solidariedade social sdo aquelas que se encontram reguladas
no Estatuto das InstituicGes Particulares de Solidariedade Social. Podem ser instituidas por
individuos ou pela Igreja Catolica (ao abrigo da Concordata), ou por outras Igrejas. Estas
fundacdes celebram protocolos com o Estado nas mais diversas areas, o que significa que
muitas vezes sdo pagas com dinheiros publicos (BAPTISTA, 2016: 79 ss.).

As fundacdes podem ainda distinguir-se quanto aos fins entre fundagdes de interesse
social, fundacdes de interesse social e utilidade publica, fundacGes de solidariedade social
(IPSS) e ainda as fundagdes de interesse geral e estatuto de solidariedade social.

Por altimo®’, distinguimos ainda fundagBes operativas de fundagBes garante.

Enquanto as primeiras prosseguem os seus fins, desenvolvendo as suas actividades definidas

% A LQF apenas consagra o regime especial das seguintes fundagGes privadas: fundagGes de solidariedade
social (art. 39.°-41.°), fundacBes de cooperacao para o desenvolvimento (42.°-44.°) e fundacGes para a criagao
de estabelecimentos de ensino superior privados (art. 45.°-47.°), ndo prevendo as fundacdes de empresa como
um tipo fundacional.

7 N&o procuramos ser exaustivos nas varias distingdes ao nivel das fundagdes. No entanto, remetemos para a
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pela vontade do instituidor, as segundas garantem e atribuem bolsas e donativos a projectos
especificos, desenvolvidos por outras entidades (BAPTISTA, 2006: 84 ss.). Existem ainda

estruturas que compreendem caracteristicas de ambos os tipos.

1.4. As fundagdes de utilidade publica e demais pessoas colectivas de utilidade

publica

Justifica-se, por fim, abordar as fundacgdes de utilidade publica, uma vez que elas séo
extremamente relevantes para o regime fiscal que nos propomos cuidar. Com efeito, o
regime fiscal do mecenato e os beneficios fiscais que Ihe estdo subjacentes apenas tém
aplicacdo no caso de as fundagdes serem reconhecidas como sendo entes com utilidade
publica. Uma nota se imp0e a este respeito. O nosso estudo versa especificamente sobre as
fundacdes criadas por empresas, no entanto, o estatuto de utilidade publica pode ser atribuido
a outro ente que ndo uma fundacéo (pode ser, por exemplo, atribuido a uma associacao).
Ainda assim, meramente por facilidade discursiva, abordaremos o regime referindo-nos a
fundacdes.

Pode dar-se o caso de as fundagBes serem objecto de um reconhecimento adicional®®
por parte do Estado, atestando o interesse geral das mesmas. Nestas situacOes, a fundagao
mantém a sua independéncia organizativa, funcional, administrativa e financeira, atendendo
a vontade originaria do seu instituidor, somando ao interesse social, essencial para o seu
reconhecimento enquanto fundacdo, o interesse geral. Falamos, a este proposito, do

reconhecimento do estatuto de utilidade puablica®®.

tese de DOMINGOS SOARES FARINHO (2014: 277-320) onde sdo desenvolvidas as varias espécies fundacionais.
% Como vimos supra (pp. 43-44), todas as fundagdes estdo sujeitas a um reconhecimento constitutivo, isto €,
as fundacdes apenas se tornam sujeitos juridicos e centros autonomos de relagdes juridicas apds o
reconhecimento que, em Portugal, opera por concessdo. Depois deste podera existir um outro reconhecimento
— 0 do estatuto de utilidade puablica. Enquanto para a constituicdo das fundagdes se exige um interesse social,
para o reconhecimento de utilidade publica é necessario comprovar que estes prosseguem um interesse geral.
9 0O regime da utilidade publica encontra-se estabelecido no DL n.° 460/77, de 07 de Novembro, de acordo
com as alteragdes provocadas pelo DL n.° 391/2007, de 13 de Dezembro. Ai o legislador define utilidade
publica (art. 1.°, n.° 1), nos seguintes termos: “Sdo pessoas colectivas de utilidade publica as associacBes ou
fundagbes que prossigam fins de interesse geral, ou da comunidade nacional ou de qualquer regido ou
circunscricéo, cooperando com a administragdo central ou a administracéo local, em termos de merecerem da
parte desta administracdo a declaracdo de utilidade publica.”. De seguida, elenca as caracteristicas que deverao
estar presentes para que o estatuto possa ser reconhecido (art. 2.°). No entanto, no regime fundacional
entende-se que o diploma que disciplina a utilidade publica é a propria LQF.
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Para FREITAS DO AMARAL (2006: 736), hd um conjunto de 4 requisitos para que se
possa reconhecer uma pessoa colectiva como detentora de utilidade publica: (i) devemos
estar perante pessoas colectivas privadas, (ii) que prossigam fins ndo lucrativos de interesse
geral e (ii) cooperem com a Administracdo no desenvolvimento de tais fins, (iv) devendo
ainda ser reconhecidas como tais pela Administrag&o.

A LQF refere-se, no seu art. 24.%, n.° 1, aos seguintes requisitos que as fundagoes

devem observar para Ihes ser concedido o estatuto de utilidade publica:

a) Desenvolverem, sem fins lucrativos, atividade relevante em favor
da comunidade em &reas de relevo social tais como a promocao da
cidadania e dos direitos humanos, a educacao, a cultura, a ciéncia,
0 desporto, 0 associativismo jovem, a protecdo de criancas, jovens,
pessoas idosas, pessoas desfavorecidas, bem como de cidaddos com
necessidades especiais, a protecéo dos consumidores, a protecéo do
meio ambiente e do patrimonio natural, o combate a discriminagdo
baseada no género, raca, etnia, religido ou em qualquer outra forma
de discriminacéo legalmente proibida, a erradicacéo da pobreza, a
promocao da saude ou do bem-estar fisico, a protecdo da salude, a
prevencao e controlo da doenca, 0 empreendedorismo, a inovacgao e
o desenvolvimento econdmico e a preservacdo do patriménio
cultural;

b) Estarem regularmente constituidas e regerem-se por estatutos
elaborados em conformidade com a lei;

c¢) Nao desenvolverem, a titulo principal, atividades econémicas em
concorréncia com outras entidades que ndo possam beneficiar do
estatuto de utilidade publica;

d) Possuirem os meios humanos e materiais adequados ao

cumprimento dos objetivos estatutarios.

O n.°2 do mesmo artigo acrescenta um requisito temporal: as fundagdes apenas podem
requerer a concessdo do estatuto de utilidade publica se ja tiverem decorrido trés anos sobre

0 seu reconhecimento como pessoa colectiva, a menos que o instituidor da fundagao ou, no
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caso de uma pluralidade de instituidores, o seu instituidor maioritario, detenha j& o estatuto
de utilidade pablica (caso em que sera admissivel a apresentacdo do pedido de utilidade
publica imediatamente apds o reconhecimento constitutivo da fundacéo).

O pedido de reconhecimento do estatuto de utilidade publica é efectuado via internet
(art. 5.° DL n.° 460/77 e, para as fundac@es, art. 25.°, n.° 2 LQF). E o Primeiro-Ministro que
tem competéncia para proceder a declaragdo do estatuto de utilidade puablical® (art. 3.° DL
n.° 460/77 e, para as fundacdes, art. 25.%, n.° 1 LQF).

O estatuto pode cessar nos casos previstos no art. 25.%, n.° 6:

a) Com a extingdo da fundacéo;

b) Com a caducidade do estatuto de utilidade publica;

c) Por decisdo da entidade competente para a concessao, se tiver
deixado de se verificar algum dos pressupostos desta;

d) Pela violacdo séria ou reiterada dos deveres que lhes estejam

legalmente impostos.

Deixamos uma Ultima nota a propésito das pessoas colectivas de mera utilidade
publica. De acordo com FREITAS DO AMARAL (2006: 737), quando ndo estejam em causa
IPSS nem pessoas colectivas de utilidade publica administratival®?, falamos em pessoas

100 Como demos conta na nota 92, p. 43, o Primeiro-Ministro, através do Despacho n.° 3440/2016, de 08 de
Margo, delega esta competéncia, com faculdade de subdelegacdo, na Ministra da Presidéncia e da
Moderniza¢do Administrativa.

101 A5 |PSS acabam por prestar servicos que poderiam caber ao Estado. E nesse contexto que sio celebrados
acordos de cooperacdo entre a Seguranca Social e estas entidades. Compreendem, nomeadamente, fins de apoio
a criangas e jovens, apoio a familia, integracdo social e comunitéria e proteccdo na velhice e na invalidez. O
regime juridico destas institui¢cbes encontra-se presente no DL n.° 119/83 (Estatuto das Institui¢des Particulares
de Solidariedade Social), que, no seu artigo 77.°, se refere as fundagdes de solidariedade social nos seguintes
termos “Para poderem ser registadas como institui¢des particulares de solidariedade social, as fundagoes devem
ser instituidas com o propdsito definido no artigo 1.° e com os fins principais enquadraveis no elenco do artigo
1.°-A.”. LiciNIO LopPEs aprofundou esta tematica na sua dissertagdo de mestrado. Sobre o conceito de IPSS,
insercdo destas instituicGes no terceiro sector e desenvolvimento do regime juridico (antes das alteracdes
provocadas a partir de 2014), cf. LoPES, 2009: 89-153, 209-234.

102 0 Cadigo Administrativo Portugués de 1940, no art. 416.°, define pessoas colectivas de utilidade pablica
administrativa: “Consideram-se pessoas colectivas de utilidade publica administrativa as associacdes
beneficentes ou humanitérias e os institutos de assisténcia ou educacdo, tais como hospitais, hospicios, asilos,
casas pias, creches, lactarios, albergues, dispensérios, sanatorios, bibliotecas e estabelecimentos analogos,
fundados por particulares, desde que umas e outros aproveitem em especial aos habitantes de determinada
circunscricdo e nao sejam administrados pelo Estado ou por um corpo administrativo.”. No entanto, ndo ¢é
unanime na doutrina que o preceito esteja em vigor. DOMINGOS SOARES FARINHO (2014: 218) diz-nos que ... €
duvidoso que, no que toca as fundagOes, este regime juridico esteja ainda em vigor ou, num cenario mais
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colectivas de mera utilidade publica. Neste caso, os fins de interesse geral prosseguidos s&o
aqueles que ndo sdo especificos de nenhuma das demais categorias. O seu regime consta do
DL n.° 460/77. FREITAS DO AMARAL (2006: 738-739) entende que a intervencdo da
Administracdo é minima nas pessoas colectivas de mera utilidade publica, porque os fins de
interesse geral que estas prosseguem néo interferem com as funcdes da Administracdo; €
intermédia nas IPSS, porque os fins coincidem com os da Administragéo e esta favorece e
fiscaliza as suas actividades; e € maxima nas pessoas colectivas de utilidade publica
administrativa, porque estas entidades privadas vém suprir uma omissdo ou lacuna dos

poderes publicos.

2. Regime fiscal das fundacdes (remissao)

A propésito do regime fiscal das fundagdes, importa referir que existe um regime fiscal
geral a ser aplicado a todas as fundacgdes e um outro, mais vantajoso, do qual gozam apenas
as fundacdes que detém o estatuto de utilidade publica. O nosso propdsito é, com o auxilio
legal, perceber as principais distingdes que existem neste campo. Para o efeito, excluiremos

o IVA da nossa analise!®®. Analisaremos as regras relativas ao mecenato e que sio aplicadas

brando, tenha aplicabilidade pratica possivel.”. Mais adiante, a proposito da fundacdo privada de solidariedade
social, 0 mesmo autor (FARINHO, 2014: 866-867) afirma que este tipo de fundacéo sucedeu a fundagdo privada
de utilidade publica administrativa, atendendo ao critério finalistico: “No caso da Fundag@o Privada de
Utilidade Publica Administrativa esses fins eram de assisténcia e de educagdo (...); o Estatuto das Institui¢des
Particulares de Solidariedade Social, continuou esta tradicdo, com poucas inovagdes, (...). Assim, pode
dizer-se que o legislador do EIPSS manteve a distin¢do entre fins de assisténcia e de educacdo, previsto no
Codigo Administrativo, tendo, contudo, alterado a sua formulagao, ...”. E conclui (FARINHO, 2014: 867): “Nao
se V&, no caso fundacional, como pode sobrar, 0 amplo catalogo de fins de solidariedade, enquanto assisténcia
e educacdo, algum fim que, estando previsto na segunda parte do art. 416.° do CA, ndo o esteja no n.° 1 do art.
1.° do EIPSS. Como consequéncia, por for¢a do n.° 1 do art. 94.° EIPSS, no caso fundacional, todas as
fundagbes privadas de utilidade publica administrativa devem ser consideradas fundacGes privadas de
solidariedade social.”. Também JORGE MIRANDA (1986: 63) entende que ... as pessoas colectivas de utilidade
publica administrativa (...) desapareceram com a Constitui¢ao de 1976 e legislacao subsequente (...), se bem
que, por lapso, ainda venham mencionadas (...). Presentemente, ndo ha sendo as «institui¢des particulares de
solidariedade social»...”. FREITAS DO AMARAL (2006: 720-723), inversamente, entende que o preceito vigora:
“... [a tese de Jorge Miranda] ndo nos parece conforme ao direito positivo. (...) Quer dizer: a introdugdo no
nosso direito da categoria das instituices particulares de solidariedade social arrancou muitas espécies a
categoria das pessoas colectivas de utilidade pUblica administrativa, mas ndo esvaziou esta de contetdo Util.
Nomeadamente, continuam a dever ser qualificadas como pessoas colectivas de utilidade publica
administrativa todas aquelas que ja o eram a face do art. 416.° CA e ndo passaram a instituicBes particulares de
solidariedade social, nos termos do DL n.° 119/83, ...”. Exemplifica com as associac¢Ges (e ndo fundacdes) de
bombeiros voluntérios.

108 N&o existe uma diferenca no regime do IVA em funcio da declaragio de utilidade publica. O regime de
isencdo existente é uma isencdo incompleta, simples, ou parcial. Esta opcéo leva a distor¢cdes no comércio
juridico e funciona como excepgdo a regra da neutralidade do imposto. Para maiores desenvolvimentos, cf.
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em funcéo da prévia declaragéo de utilidade publica da fundacéo. Esta analise serd, contudo,
desenvolvida na Parte V da presente dissertacdo, apOs atentarmos nas relacGes entre

fundacdes e empresas no ordenamento juridico comparado.

SILVA/SOARES, 2015: 113 ss.; RIBEIRO/SANTOS, 2013: 63 ss..
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IV. Relac@es entre fundacdes e empresas no ordenamento juridico comparado

Apdbs a andlise dos elementos fundamentais que permitem a constituicdo de uma
fundacdo e o respectivo regime, € tempo de nos dedicarmos as relacdes ente fundacdes e
empresas, 0 que, naturalmente compreende as fundacbes de empresa (Gltimo objecto do
nosso estudo) e que se refere as fundacdes criadas por empresas'®. Importa, no entanto,
esclarecer que nos ordenamentos juridicos comparados que serdo abordados nem sempre
estardo presentes caracteristicas que nos permitem identificar estes entes como sendo
fundacdes e tendo sido criadas por empresas. Dito de outro modo, ha ordenamentos juridicos
em que temos as maiores dlvidas — atentas as caracteristicas que tais entes apresentam — em
proceder a uma qualificacdo fundacional (porque, por exemplo, tais entes ndo apresentam
um objecto caritativo). Tal pode ocorrer ainda que esses entes sejam considerados em tal
ordenamento juridico como fundagBes, integrantes do terceiro sector. E este o caso do
Liechtenstein.

De outra forma, temos um ordenamento juridico (Franca) onde resulta clara a
classificacdo de fundacGes de empresa, existindo legislacdo especifica para designar esta
realidade, por oposicdo as fundagdes ditas “tradicionais”.

Por fim, atentaremos no caso italiano em que, fruto da reestruturagdo do sector
bancério, ndo sera totalmente liquido falarmos em fundacgé@o de empresa (talvez fosse mais
correcto falarmos em fundacdo-empresa, embora os condicionalismos histéricos nédo
permitam de igual forma formular uma tal classificacdo com rigor). De todo o modo, o
ordenamento juridico italiano oferece algumas propostas de resposta/solucao a grande parte
da problemaética de que cuidamos (v.g., as relagdes entre empresas e fundagdes).

O titulo deste capitulo deve ser encarado, portanto, ndo simples e rigorosamente como
uma explicitacdo do regime legal das fundacdes de empresa em certos Estados, mas como

mote a reflexdo que se impde acerca das relacdes entre fundacdes e empresas.

104 Remetemos para o dissemos supra na nota 67, pagina 37, acerca da distingdo entre fundag&o de empresa e
fundacdo-empresa. Ainda assim, poderemos referir-nos a fundagdes criadas por empresas, caso estejamos
perante um ente fundacional que tenha sido criado por uma empresa.
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1. Liechtenstein

Este principado tem mais fundag@es instituidas no seu territorio do que habitantes®-
106 Tal esta relacionado com a legislacdo marcadamente liberal em causa. De facto, de
acordo com o art. 552 § 2 PGR, sdo diversos os tipos de fundac6es que € possivel constituir
(publicas, religiosas, de familia, de empresa, do bem-estar dos trabalhadores, etc.), seja por
empresas, seja por cidaddos naturais do Liechtenstein ou estrangeiros (WANGER, 2011,
32 ss.). Esta regulamentacéo influenciou a legislagdo de outros Estados, como a Austria ou
0 Panama (WANGER, 2011: 10). Em 2008, procedeu-se a uma revisdo do regime fundacional,
com vista a abandonar certos aspectos mais facilitadores do seu regime®’. Na presente
analise iremos abordar o regime fundacional geral, com as Fundagdes (“Stiftungen”) e ainda
os Trusts (“Treuhanderschaften”) e os Anstalten'®®, Devemos, todavia, salientar que nos
referirmos a esta triade, uma vez que a legislacao liechtensteinense a trata desta forma, nao
significando isto que as trés estruturas sejam consideradas fundagdes de empresa. Com
efeito, trata-se de estruturas que podem ou ndo ser instituidas por empresas e, por esse
motivo, relevam para o nosso estudo.

Uma ultima nota para dar conta que optamos por nos referirmos ao regime fiscal das

trés estruturas, na parte que é comum a todas!®®, ap6s densificarmos os requisitos de

105 De facto, os Gltimos dados apontam para uma populagéo que ronda os 36.000 a 37.000 habitantes (OSPELT,
2014: 3) e para a existéncia de cerca de 40.000 fundag¢bes (WANGER, 2011: 10). SCHURR (2011: 162) aponta
ntmeros idénticos e acrescenta que apenas 800 sdo fundagdes cujo fim é publico, estando registadas cerca de
1.500. E importante esclarecer que, como veremos infra, nem todas as fundagbes tém a obrigagio de se
registarem. Para maiores desenvolvimentos, cf. WANGER, 2011: 23 ss..

106 A [ei distingue as situacGes em que as fundagdes sdo independentes, com personalidade juridica prépria,
daquelas que sdo dependentes. Neste caso, correspondem a fundos sem personalidade juridica prdpria, em que
0s activos sdo transferidos para pessoas fisicas ou colectivas, que os administrardo. A estes trusts dependentes
e fundacdes fiducidrias (“fiduciary establishment” na tradugdo de WANGER, 2011: 48) ndo se aplica todo o
regime fundacional, embora tenha relevancia, v.g., a legislacdo que diga respeito as doagdes e sucessdo, bem
como aquelas que apresentem como pressuposto uma relagéo de trust presumida (art. 898 PGR) ou nédo. A
maior parte das fundagdes do Liechtenstein sdo fundagdes fiduciarias (WANGER, 2011: 48).

107 A revisdo entrou em vigor no dia 1 de Abril de 2009 e, de acordo com ZWIEFELHOFER (2009: 373-374),
surgiu em parte como resposta as criticas internacionais, relacionadas com o anterior regime. Com efeito, as
referéncias cruzadas e as remissdes na lei tornavam o regime anterior pouco esclarecedor. A jurisprudéncia,
por seu turno, tal e qual como se o Liechtenstein fosse um Estado de Common Law, ia densificando varias
regras.

108 Esta triade é fundamental para a prépria organizacéo deste Estado. No dizer de OSPELT (2014: 3), “The new
formed Foundations, Establishments [Anstalten] and Trusts combined with their low taxation were a great
success”.

109 Concretizando: a tributagdo destas trés entidades dependera da sua classificagdo como Estruturas de Activos
Privados (“Privatvermogensstrukturen”, adiante PVS). Se obtiverem esta classificacdo terdo um regime fiscal
mais favoravel. Em abstracto, fundag@es, Treuhdnderschaften e Anstalten podem ser considerados PVS, como
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constituicdo e o modo de funcionamento de cada uma destas entidades.

1.1. Fundacdes (“Stiftungen™)

1.1.1. Definic&o e regime de constituigéo e dissolugio

Comecemos pela analise da fundacédo, a forma legal mais popular no Liechtenstein
(OsPELT, 2014: 5). Atentemos no art. 552, 81, 1., 1) PGR, ja traduzido para inglés:

A foundation for the purpose of this section is a legally and
economically independent special purpose fund, which is created as
a legal entity by the unilateral will of the founder. The founder
dedicates certain foundation purpose, as well as beneficiaries.
(retirado/traduzido por WANGER, 2011: 298)

Numa primeira analise, anotamos que esta definicdo legal apresenta algumas
originalidades face as caracteristicas que analisamos supra. Na verdade, podemos referir que
0 patriménio parece assumir preponderancia, pelo aspecto marcadamente econémico da

noc¢do!?. Por outro lado, a densificacdo de fim!'-112 por um lado e a densificacdo de

veremos infra, a partir da pagina 62.

110 pPara constituir uma fundagéo neste Estado bastam 30.000 CHF, EUR ou USD (art. 552 § 13 PGR).

11 Caracterizando cada um dos fins, recorremos a SCHURR (2011: 161-162). De acordo com o Autor, o fim
pode ser de beneficio publico (caritativo) ou privado. Os primeiros deverdo realizar-se no interesse geral (v.g.,
se actividade prossegue fins caritativos, religiosos, humanisticos, cientificos, culturais, morais, desportivos ou
ambientais), ainda que apenas uma categoria especifica de pessoas beneficie da actividade da fundagdo. Quanto
as fundacges que prosseguem fins privados, estdo em causa, sobretudo, as fundagdes de familia e as fundagdes
titulares de empresas. Podem existir fundagGes com fim misto, desde que um deles — caritativo ou privado —
seja predominante em relagéo ao outro. Ainda sobre o fim, diz-nos WANGER (2011: 19-20) que se pode instituir
uma fundagdo com um fim arbitrario, especifico, racional e possivel, desde que ndo seja ilegal, imoral ou
politicamente perigoso. Pode-se alterar o fim, desde que as limitacOes referidas continuem a ser respeitadas.
Por fim, citamos WANGER (2011: 19), que refere que «Efforts are being made in Europe for a unified
Foundation law to be created, whereas such foundations must always serve a “public purpose”. Liechtenstein
is far from this,». Sobre as finalidades de bem comum, veja-se o art. 107 § 4 a), inserido na parte geral das
pessoas juridicas do PGR.

112 A proposito das fundagdes de familia, serd importante realcar que este instituto é apresentado como uma
forma de evitar conflitos familiares na gestdo do patriménio. As finalidades mais imediatas terdo que ver com
a educacdo e o sustento dos familiares (que serdo beneficiarios). Actualmente, no Liechtenstein, fala-se de uma
family governance (a semelhanca da corporate governance) como uma forma de lidar analiticamente com as
responsabilidades que advém da gestdo sustentavel do patriménio familiar (SEILERN-ASPANG, 2012; 574-575).
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beneficiarios'!3-11 por outro, apresentam contornos menos delimitados do que aqueles que
estudamos!®®.

Sobre o fim, importa salientar que a lei distingue as situages de fim caritativo®'®,
daquelas em que o fim é de beneficio particular!!’-18,

Quanto a composi¢do organica da Fundagdo, destaca-se o Conselho da Fundagéo, o
tnico 6rgdo obrigatdrio (SCHURR, 2011: 165). E 0 6rgo executivo da fundacéo que deve ser
composto, pelo menos, por dois membros. Normalmente tém um mandato por 3 anos,
podendo ser reconduzidos. Se a fundacéo for de fim caritativo, o0 mandato é, ndo raras vezes,
exercido de forma gratuita. Neste caso, a responsabilidade por actos praticados por

negligéncia poderd ser afastada. Ainda assim, a diligéncia na gestdo e a representacao

113 Veja-se a titulo exemplificativo a possibilidade de o fundador poder ser beneficiario da fundagdo que
instituiu (WANGER, 2011: 51-52). De um modo geral, os beneficidrios podem ser pessoas singulares ou
colectivas, sujeitas ou ndo a certos pré-requisitos, durante um periodo de tempo limitado ou ilimitado, com ou
sem restri¢des. Identificam-se, assim, 4 tipos de beneficiarios (OSPELT, 2014: 8): aqueles que tém direito a um
beneficio financeiro por parte da fundac&o (art. 552 § 6, 1 PGR); aqueles que terdo um beneficio eventual, em
funcdo da ocorréncia de uma condicdo ou num determinado momento definido (art. 552 § 6, 2 PGR); aqueles
que, apds uma decisdo favoravel do 6rgdo competente, tém direito a certos beneficios (art. 552 § 7, 1 PGR); e,
por fim, aqueles que receberdo o patrimonio resultante da liquidag&o da fundacéo (art. 552 § 8 PGR). Um outro
aspecto importante prende-se com a transparéncia que é devida aos beneficirios, respeitando a
confidencialidade que o fundador queira imprimir. SCHURR (2011: 168 ss.) refere que a opcéo do legislador
prende-se com o facto de ser o fundador que define os titulares dos érgéos. Desta forma, deve a lei permitir um
escrutinio do seu papel por parte dos beneficiérios, sob pena de estes tltimos ficarem sem informacéo sobre a
fundacdo. Parece-nos que esta op¢do do legislador se compreende atendendo a opg¢do fundacional que foi
impressa no Liechtenstein, com a aproximac&o entre a fundacdo e a sociedade comercial. Na verdade, a
justificacdo de escrutinio a que a fundacéo esta sujeita acaba por ter como corolario a mesma justificacdo de
fiscalizacdo das sociedades comerciais. Diga-se, de resto, que este escrutinio por parte dos beneficiarios faz
sentido se pensarmos na concepgdo de fundacdo com interesses privados. A este proposito, deixar a nota que
pode existir uma transparéncia externa, pela nomeagdo de um auditor pelo Tribunal no caso das fundacdes
com fins caritativos (SCHURR, 2011: 170).

114 Nos termos do art. 552 88 10 e 30, é possivel ao fundador alterar os beneficiarios, desde que ndo seja uma
pessoa colectiva e o haja previsto no acto de constituicdo. Neste contexto, ZWIEFELHOFER (2009: 379) afirma
que é possivel ao fundador tornar-se o Unico beneficiario da fundacéo.

115 No final da nocdo, o legislador refere que o fundador define os fins e os beneficiarios. Podemos referir que
este aspecto se encontra em consonancia com o facto de as fundagdes de familia serem permitidas no
Liechtenstein (WANGER, 2011: 20).

116 Tal resulta do art. 552 § 2, 3 PGR. WANGER (2011: 33) exemplifica com as fundagdes que se destinam a
cuidar dos pobres e dos doentes, & promocéo da cultura, da ciéncia e da educacdo. Importa esclarecer que as
fundacGes com beneficio total ou predominantemente publico estardo sujeitas a supervisdo de uma autoridade
governamental (ZWIEFELHOFER, 2009: 374). Para melhor esclarecimento das situac6es em que as fundagdes
do Liechtenstein estéo sujeitas a supervisdo desta autoridade, cf. ZWIEFELHOFER, 2009: 375- Sobre os fins, cf.
nota 111 supra.

117 Escorre o art. 552 § 2, 3) PGR que uma fundagdo com um beneficio particular sera aquela que, de acordo
com os estatutos, seja total ou predominantemente vocacionada para defender interesses privados ou egoisticos.
Acrescenta-se, ainda, que na davida a fundacdo sera considerada como tendo fins caritativos. Cf. nota 111
supra.

118 Convém esclarecer que, pela reforma de 2008, a lei passou a distinguir apenas as finalidades de beneficio
publico ou caritativo daquelas em que o beneficio é privado. Anteriormente a lei previa uma lista de finalidades
mais exaustiva (ZWIEFELHOFER, 2009: 374).
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deverdo guiar a accdo dos membros deste 6rgao.

Ao contrério do que acontece em Portugal, no Liechtenstein ndo € obrigatdria a
constituicdo de um Conselho Fiscal. Todavia, segundo SCHURR (2011: 166), normalmente
sdo nomeados auditores por parte do fundador, que séo independentes da fundacdo e
verificam as suas contas pelo menos uma vez por ano**®.

Pode ainda existir um outro 6rgao executivo que nao tenha funcGes de representacéo.
A necessidade deste 6rgdo pode justificar-se para se apurar as diferentes categorias de
beneficiarios dentro dos varios tipos existentes.

Quanto ao registo, apontamos que 0 mesmo dependera do tipo de fundagdo em causa.
As fundagdes cujo fim € caritativo e as de beneficio privado que actuam no mercado, de
acordo com as regras comerciais, apenas adquirem personalidade juridica ap0s o registo
publico. Para as demais, o registo ndo é necessario'?°. A aquisicdo de personalidade juridica
esta, neste caso, dependente unicamente da observancia dos requisitos essenciais para a
formacdo de uma pessoa colectiva: vontade do fundador, determinacdo do patrimonio e
estipulacdo do fim da fundacdo. A Unica obrigacao para com o registo publico consiste em
notificar, no prazo de 30 dias, a instituicdo da fundacao junto dos servicos registrais e a
indicacdo de critérios objectivos de elei¢do dos beneficiarios, se tal ndo resultar da propria
notificagdo®?! (art. 552.8 19 PGR).

Por fim, indicamos sumariamente que existem 3 formas previstas de dissolucdo da
fundacdo: (i) com o inicio de procedimentos de insolvéncia; (ii) através de resolucdo do

Conselho da Fundacao; (iii) e, por ultimo, por decisio do tribunal do principado'?.

1.1.2. Regime Fiscal

De acordo com o art. 44 81, a) SteG, as fundacGes estdo sujeitas ao pagamento de

119 Nos casos em que é nomeado este 6rgdo (nos termos do art. 552 § 11 PGR), os beneficiarios véem os seus
direitos de fiscalizacdo reduzidos (ZwWIEFELHOFER: 2009, 379).

1200 mesmo é dizer que as fundacGes com beneficio particular ndo precisam de ser registadas, se nio
prosseguirem actividades econémicas. ZWIEFELHOFER (2009: 376) diz-nos que 0 mesmo acontece com o trust
do Common Law e com as fundag6es na Suica.

121 ZWIEFELHOFER (2009: 376-377) refere que, ao contrario do que anteriormente fora previsto (um registo por
depdsito), hoje apenas é necesséria a realizacdo de uma notificagdo com indicacdo dos dados essenciais que
permitirdo perceber, v.g., se 0 objecto da fundacéo é imoral ou ilegal, se a fundac&o esta sujeita a obrigacao de
ser registada, ou se a supervisao é obrigatoria. Os nomes dos beneficiarios podem permanecer confidenciais.
122 Cf. WANGER (2011: 179 sS.) para maiores desenvolvimentos.
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imposto sobre o rendimento. O critério tido em conta para determinar a obrigacdo de
pagamento do imposto tem que ver com o tradicional critério do domicilio/sede e ainda com
o critério da direccio efectiva'?® (WANGER, 2011: 229-230). Com este critério, deve ter-se
em conta se as infra-estruturas determinantes para a dimensdo do negocio se encontram a
operar no local da sede. Apenas nos casos em que nem a gestdo, nem as instalagcdes de
negdcio se encontrem no local da sede (resultando esta num critério meramente formal) é
que o critério da direccéo efectiva assume uma maior importancia. Neste caso, o contribuinte
(no caso, a fundacdo) deverd demonstrar que existem, v.g., instalacdes no local da sede,
funcionarios, aparelhos de comunicacéo. Caso pela aplicacdo do critério da direcgéo efectiva
se chegue a conclusdo que a fundacdo opera a partir do Liechtenstein, embora néo situe ai a
sua sede, entdo a mesma ficara sujeita ao pagamento total de imposto no principado?4-12°,
E esta a primeira situacdo que obriga ao pagamento de imposto por parte da fundacdo. No
entanto, o valor a entregar ao Estado dependera da qualificacdo da fundacdo como Estrutura
de Activos Privados (PVS)*?® ou ndo. Analisaremos infra, a partir da pagina 62, a tributacio
das PVS, uma vez que, sendo comum a qualquer uma destas trés estruturas (fundacdes, trusts

entreprises e Anstalten), permite-lhes ter um regime fiscal mais favoravel.

123 Também em Portugal, no art. 2.° CIRC, estdo presentes os dois critérios. Segundo SALDANHA SANCHES
(2007: 352), a legislagdo demonstra esta preocupacdo para “ndo deixar zonas por tributar”. Citando BAPTISTA
MACHADO, 0 mesmo autor (SANCHES, 2007: 353) define direc¢do efectiva como «... uma qualquer estrutura
organizativa que, “real e independentemente daquilo que foi estatutariamente prescrito, constitui o centro de
onde irradia a sua actividade”». Ou seja, trata-se de um critério material (e ndo s6 formal, como a sede), onde
se atende fundamentalmente ao “centro de actividade” da entidade em causa. Este critério ¢ adoptado, como
nos explica CASALTA NABAIS (2015: 219), em conexdo com o principio da territorialidade, fruto da
“progressiva internacionalizagdo da economia, a crescente desmaterializagdo dos pressupostos de facto dos
impostos e a tendéncia para a personalizagdo da tributacdo” e surge como resposta a “adopgdo de sedes ficticias,
muitas vezes adoptadas apenas para atingir certos fins tributarios, como acontece frequentemente com 0s
chamados «domicilios postais» e as denominadas «sociedades de domicilio», numerosas em paises
considerados «paraisos fiscais»” (MARTINEZ, 1997: 258). Para maiores desenvolvimentos sobre estes critérios
e as suas implicacdes internacionais (como, por exemplo, as relacionadas com a dupla tributacéo internacional),
cf. XAVIER, 2009: 280 ss..

124 \WANGER (2011: 230) comenta, assim, que se chegou ao fim de uma era (a da criago de trusts por empresas),
com a aprovacdo da legislacdo fiscal de 2011.

125 pode também dar-se o caso de nem a sede, nem a direcgéo efectiva da fundacéo se situarem no Liechtenstein,
embora a fundacédo tenha obtido rendimentos neste territdrio (v.g., a partir de actividades agricolas e florestais,
de rendas ou através da actividade dos Anstalten). Neste caso, estara sujeita ao pagamento de imposto por esse
rendimento obtido no Liechtenstein, através dos Anstalten ai em actividade (WANGER, 2011: 230-231). A este
proposito, BUCHEL (2014: 550) esclarece-nos que no caso de entidades ndo residentes, o imposto a entregar ao
Estado no Liechtenstein dependerd da existéncia de Anstalten. Eles deverdo ser criados se houver necessidade
de ai emitir facturas.

126 privatvermogensstrukturen (PVS) no original. Este regime aparece densificado no artigo 64.° SteG e as
fundacGes que se encontram a ele sujeitos tém uma tributacdo mais favoravel.
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1.2. Trusts (“Treuhanderschaften”)?’

1.2.1. Definicao e regime de constituicéo e dissolucéo

O Liechtenstein prevé também na sua legislagdo, desde 1928, a criacdo de trusts
(“Treuhanderschaften”). O art. 897 PGR refere-se a este instituto, esclarecendo que o mesmo
tem por referéncia situagdes em que uma pessoa individual ou colectiva (settlor) transfere
bens madveis ou imdveis ou direitos para outra (trustee), ficando este Gltimo com a obrigacao
de administrar ou de usar tais bens ou direitos no seu proprio nome, como proprietario ou
titular desses direitos, em beneficio de uma ou mais pessoas terceiras (beneficiarios) e com
efeitos em relacgéo a outras.

Nos termos da legislacdo em vigor, sera necessario proceder a um acordo escrito entre
as partes, do qual resulte a expressa aceitacdo do trustee!?® (art. 899 PGR). O pedido de
inscricdo no registo devera conter a identificagdo do trust, a sua data de constituicdo e
duracdo e ainda o nome/denominacdo e a residéncia/sede do trustee, que devera ser no
principado (art. 900 PGR). Nem sempre haverad necessidade de proceder ao registo. Com
efeito, se o trust tiver uma duragéo inferior a 12 meses, se 0s bens que compdem o trust
estiverem sujeitos a registo!?® ou ainda se os estatutos forem depositados junto das
autoridades competentes no prazo de 12 meses, ndo ha lugar a registo obrigatério do trust
(art. 901-902 PGR).

Nos termos do art. 932 A §8 3 PGR, o trust enterprise devera ter um objecto definido,
especifico, razoavel e possivel, que ndo seja injusto, imoral ou perigoso para o Estado.
Consideram-se, v.g., objectos possiveis o investimento em activos, a distribuicdo de lucros
e a integracdo de obrigacdes pela transferéncia de ac¢des. Além disso, 0 objecto deve

igualmente ser de interesse geral, de interesse particular ou misto, desde que exista

27 Na presente dissertacdo ndo utilizamos a terminologia original alem4, apesar de a identificarmos entre
paréntesis, uma vez que ndo cremos que exista probabilidade de confundibilidade da realidade que cuidamos
por nos referirmos a terminologia que adoptamos e que comummente é utilizada também no ordenamento
juridico inglés e que dessa forma tem sido referida em estudos internacionais publicados na lingua inglesa. De
resto, o trust € o sistema fundacional tipico dos paises anglo-sax6nicos. O Unico Estado da Europa Continental
que também o adoptou foi precisamente o Liechtenstein (OSPELT, 2014: 22).

128 Contudo, pode verificar-se a nomeacdo do trustee pelo settlor através de disposicdo testamentaria. O art.
903 PGR estipula que, nesses casos, a autoridade publica deve informar o trustee da nomeacao e este tera um
prazo de 14 dias para decidir se aceita ou ndo. Na falta de resposta, presume-se a recusa.

129 Pode ser o caso de se tratarem de bens iméveis, ou de bens de propriedade intelectual sujeitos a registo.
Neste caso, no proprio registo do bem dar-se-a conta da constituicdo do trust (art. 901 PGR).
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predominancia de um ou de outro (OsPELT, 2014: 22). O montante minimo para a
constituicao deste trust € de 30 000 CHF, EUR ou USD (§ 22).
A dissolucdo opera-se de acordo com o que esteja previsto nos estatutos e ainda se o

trust se vir privado dos seus bens sem que haja uma substituicdo dos mesmos.

1.3. Anstalten?®°

1.3.1. Definicéo

Resta-nos abordar os Anstalten!®!. Trata-se de uma forma legal inovadora no
Liechtenstein e desconhecida noutros ordenamentos juridicos**? (OsPELT, 2014: 10).

De acordo com o art. 534 PGR™ um Anstalt, ¢ uma entidade registada, com
personalidade juridica, que prossegue objectivos comerciais ou outros, de forma permanente
e, para tanto, possui meios materiais € humanos, mobilizando essencialmente fundos de
natureza privada.

Tipicamente, os Anstalten podem assumir trés formas diferentes, de acordo com as
caracteristicas predominantes que revelardo. Podem, pois, ser mais influenciados pela
sociedade, pela sociedade unipessoal, ou pela fundacéo. Para descrevermos estas diferentes
formas, seguimos de perto OSPELT (2014: 10).

Se estiverem estruturados, assumindo a forma de sociedade, o seu modelo de

organizacao serd aquele que tera em vista sobretudo as sociedades anénimas. No entanto, as

130 Apesar de por vezes se efectuar a traducéo deste instituto para o inglés como establishment (BUCHEL, 2014:
547), para o francés como établissement e para o italiano como stabilimento (SELIG, 1999: 378), preferimos
referir-nos ao termo original, por uma questdo de clareza. Com efeito, entendemos que qualquer uma das
versdes propostas, ou a portuguesa estabelecimento sdo susceptiveis de gerar confusGes e equivocos.

131 No entanto, antes de desenvolvermos este instituto, convém esclarecer o contexto histdrico em se deu o seu
surgimento. O Liechtenstein é um microestado que, historicamente, sempre esteve associado ao Império
Austro-hingaro. Com o final da 1.2 Guerra Mundial e o desmembramento deste império, o Liechtenstein
procurou aliar-se a Suica, em detrimento da Austria que territorial, politica e economicamente se encontrava
numa situacao muito dificil. Com o intuito de atrair investimento estrangeiro, o Liechtenstein encontra, assim,
uma figura (que ja tivera existéncia noutros moldes na Alemanha e na Austria) que permita, por um lado, captar
investimento e, por outro lado, garantir a condi¢éo andnima do investidor, facilitando, portanto, a evaséo fiscal.
Para maior desenvolvimento do contexto historico, cf. GLOS, 1984: 929 ss..

132 Referimo-nos ao Anstalt de direito privado. Como dissemos supra, a Alemanha (SELIG, 1999: 379) ou a
Austria também se haviam referido a esta figura, mas numa diferente concepcéo. Trata-se do Anstalt de direito
publico (algo que, de resto, também aparece regulado no direito liechtensteinense (GLOs, 1984: 930).

133 As disposicOes aplicaveis a esta figura sdo as seguintes: art. 106 a 245 PGR (correspondentes a parte geral
do cédigo, aplicam-se a todas as pessoas juridicas), art. 534 a 551 PGR (regulam directamente os Anstalten) e
ainda, na falta de regulacéo, as disposices relativas aos trusts (GLOS, 1984: 931).
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principais matérias ndo serdo reguladas pelo Conselho de Administracdo, mas antes por um
outro 6rgdo (um Conselho de Instituidores) onde tém assento os titulares dos direitos dos
instituidores®34,

Se assumir a segunda forma que identificamos supra — a da organizacdo segundo a
sociedade unipessoal —, 0 Conselho dos Instituidores sera constituido por um tnico membro.
Ele elaborara os estatutos e, na maior parte das situac@es, também ele serd o beneficiario do
Anstalt que instituiu. Podera existir um Conselho de Administracdo que, todavia, estara
sempre sujeito a sua vontade.

Por fim, pode dar-se o caso de o Anstalt estar estruturado como uma fundagéo (sem
direitos do fundador). Neste caso, o fundador néo seré titular dos direitos dos instituidores,
uma vez que estes direitos sdo atribuidos ao Conselho de Administracdo, o qual devera

administrar o Anstalt de acordo com a vontade do instituidor, plasmada nos estatutos.

1.3.2. Caracteristicas

Esclarecida a realidade que estamos a tratar neste momento, convém perceber algumas
diferengas ao nivel dos elementos essenciais do Anstalt, para, com OSPELT (2014: 10),

concluirmos que o mesmo se situa entre a fundagéo e a empresal®.

i. Objecto
Nos termos do art. 535 PGR, o instituidor de um Anstalt poderd ser uma pessoa
singular ou colectiva (como uma empresa ou uma pessoa colectiva de direito publico). Ndo
é necessario ser nacional ou residente do Liechtenstein, podendo o instituidor manter o seu
anonimato.
O objecto deve ser definitivo, no entanto, pode nédo ser especialmente detalhado. Ainda
de acordo com GLos (1984: 935), para que se verifiguem mudancas nos estatutos devera

existir uma publicacdo e um registo dos mesmos.

134 Existem situagGes em que o titular do direito do instituidor ndo é o instituidor do Anstalt, mas o seu trustee.
135 OspELT (2014: 10) diz-nos, por exemplo, que o patriménio do Anstalt pode ser dividido em accgBes
(caracteristica tipica das sociedades andnimas). Por outro lado, pode também ter beneficiarios (elemento tipico
das fundacdes).
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ii. Patrimonio

O valor minimo para constituir um Anstalt dependerd da opcéo pela divisdo do
patrimonio em participagdes sociais!®. Se for este o caso, entdo o capital minimo sera de
50.000,00 CHF, EUR ou USD. Caso néo exista divisdo em participacdes sociais, o capital
minimo sera de 30.000,00 CHF, EUR ou USD. O patriménio podera ser satisfeito total ou
parcialmente através de entregas em espécie’®” e podera ser aumentado ou diminuido a todo
0 tempo, desde que respeite 0s montantes minimos. Normalmente, fica bloqueado numa
conta de um Banco do Liechtenstein, da Suica, ou do EEE.

O Anstalt responde pelas suas dividas com este patrimonio®38,

iii. Estatutos
Deve existir mencdo obrigatoria escrita (art. 536 PGR), v.g., dela constando a
denominagdo, a sede e a natureza da entidade (a palavra “Anstalt” deve constar
obrigatoriamente da denominacgéo), a finalidade e o objecto, os seus fundos, e ainda a
organizacdo interna (art. 543 e 544 PGR), a qual deve compreender 0s seguintes

6rgdos: o Conselho de Instituidores!®®, o Conselho de Administracio'®®, o Conselho

136 GLOos (1984: 936) refere que as participagBes sociais sdo admissiveis, considerando-se, nesse caso, que 0s
seus titulares sdo membros beneficiarios do Anstalt, com direito a lucros.

137 A respectiva avaliacdo devera ocorrer antes da entrega (OSPELT, 2014: 11).

138 Uma nota para referir que sdo admissiveis Anstalt de familia e, neste caso, é a familia do instituidor que é a
beneficiaria. Falando dos Anstalten constituido sob a forma de fundagdes, nem o patriménio da fundagéo, nem
a distribuicdo do rendimento aos beneficiarios, responderdo perante os credores do instituidor (GLOS, 1984:
936). Ainda de acordo com os art. 552 § 2, 4 e 836, 1 PGR, o activo das fundagdes estd protegido contra
medidas de execucao, se se tratar de uma fundacao de familia em sentido estrito; ou, no caso das fundagdes de
familia de caracter misto, se os interesses da fundagdo o impuserem (ZWIEFELHOFER, 2009: 375). Julgamos
que, a este proposito, as preocupacles de NOGUEIRA SERENS se materializam. Entende o autor (SERENS, 2014:
319) que pode existir um abuso da forma fundacional, em prejuizo dos credores, ao fomentar-se a “fuga” de
patriménio proprio para outra entidade. Este patriménio, passa, pois, a integrar a esfera juridica de outrem e,
consequentemente, deixara de responder, pelo menos enquanto “garantia geral das obrigagdes”, pelas dividas
do seu anterior titular.

139 Como se referiu supra, na pagina 60, este 6rgdo é o principal 6rgdo do Anstalt, ndo existindo no caso em
gue o Anstalt se encontra estruturado como fundagdo. O critério de decisdo é a unanimidade, a menos que 0s
estatutos disponham de modo diverso. N&o existe limite de membros, podendo os respectivos direitos ser
transferidos (inclusive por via sucessoria), desde que ndo sejam onerados, nem empenhados (OSPELT, 2014:
11).

140 Este 6rgao é extremamente importante e apresenta como principais competéncias a condugio dos negdcios
e a representacdo do Anstalt. Pelo menos um membro do Conselho de Administragdo deverd ser um trustee
profissional, autorizado pelo Liechtenstein, com domicilio neste principado ou num Estado do EEE. Os
restantes membros podem ser pessoas fisicas ou colectivas. Os membros sdo escolhidos pelo Instituidor,
podendo ser reconduzidos nos cargos. O Presidente do Conselho de Administracdo nomeado pelo instituidor
é, ndo raras vezes, uma sociedade ou uma sociedade de advogados (GLOs, 1984: 938-939).
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Fiscal’*! e o Representante!*?. Ainda assim, esta estrutura &, por vezes, designada como “one
man entity”, uma vez que 0 instituidor pode fazer parte da maioria dos 6rgdos’*® (GLos,
1984: 937).

iv. Beneficiarios
Os beneficiarios podem ser pessoas individuais ou colectivas, determinadas ou

determinaveis**

, € 0S beneficios que terdo poderao ser condicionados a certos pré-requisitos,
ou incondicionados, limitados ou ilimitados no tempo, com ou sem restri¢des, revogaveis ou
irrevogaveis, a serem produzidos a qualquer tempo, ou apenas quando o Anstalt se extinga.

Estas regras deverdo resultar claras dos estatutos.

v. Aquisicdo da Personalidade Juridica
O Anstalt pode ser formado por uma pessoa singular ou colectiva. Geralmente,
existird um trustee do Liechtenstein que assegurara o anonimato do instituidor. Sera ap6s o
registo que o Anstalt adquirira personalidade juridica. Se este for promovido pelo trustee, 0s

direitos do instituidor apenas poderdo ser exercidos por ele.

1.3.3. Regime fiscal

Quanto ao regime fiscal, diz-nos OSPELT (2014: 9) que temos de distinguir se o Anstalt
tem a qualidade de PVS. Neste caso, como explicaremos de seguida, a sua tributacdo anual
seré de apenas 1.200,00 CHF por ano.

Inversamente, se ndo tiver esta qualidade, sera aplicada uma taxa fixa de 12,5% aos

141 Obrigatério para o caso de o Anstalt prosseguir — ou 0 seu objecto lhe permitir prosseguir — actividades
lucrativas.

142 Tera de existir se o Anstalt ndo for comercialmente activo no Liechtenstein e se ndo tiver domicilio no
principado. O representante devera estar domiciliado no Liechtenstein e ser nacional do principado ou de um
Estado do EEE. E possivel apontar como representante uma empresa que, por sua vez, tera de nomear uma
pessoa singular como representante. O representante receberd as declaragdes e as comunicacfes dos tribunais
e das autoridades. O seu nome deve constar do registo.

143 Além disso, GLOS (1984: 938), no artigo que escreveu e que nesta parte continua em vigor (ja que a redaccdo
do art. 543 PGR data de 1980), refere que o instituidor pode modificar os estatutos quando entender e
determinar os beneficiarios. Pode também exercer os poderes por ele proprio ou passar uma procuracdo. No
entanto, tais alteracfes deverdo sempre ser publicadas e registadas.

144 Sendo instituido um Anstalt estruturado como uma fundagdo, os estatutos deverdo determinar os
beneficiéarios.
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rendimentos, havendo um minimo anual de imposto a pagar de 1.200,00 CHF.

Parte das taxas de juro, anualmente determinada pelo Governo, € dedutivel, uma vez
que é considerada como despesas proprias da actividade. Ja as mais-valias provenientes da
venda ou liquidacdo de participacdes sociais nacionais ou estrangeiras estdo isentas de
tributacdo. A taxa a ser aplicada aos rendimentos provenientes de actividades relacionadas
com a propriedade intelectual que tenha sido adquirida ou criada apds 1 de Janeiro de 2011
é 2,5%. As distribuicGes a serem efectuadas a beneficiarios estrangeiros ndo estdo sujeitas a

tributacdo no Liechtenstein.

1.4. A tributacéo ao abrigo do art. 64 SteG (“Privatvermdgensstrukturen” — PVS)

Tempo agora para esclarecermos o que significa uma Estrutura de Activos Privados
(Privatvermdgensstrukturen, adiante PVS). Qualquer um dos institutos (fundagdes, trusts e
Anstalten) que analisdmos supra pode deter esta qualidade, se observados certos requisitos.

Atentemos no corpo do art. 64 SteG, para melhor podermos reflectir acerca deste regime:

Requirements and Taxation
1) The following legal entities are deemed to be Private Investment Structures:

a) Those which exercise no commercial activities in the pursuit of their
purposes, in particular if they exclusively acquire, own, administer and sell
financial instruments under Art. 4 para. 1 part g of the Asset Management
Act as well as equity interests in legal entities, liquid funds and bank account
balances;

b) Whose shares or units are not publicly listed, not traded on a stock market
and which are reserved to be held by the investors referenced in para. 3, or
which benefit no person other than investors referenced in para. 3;

c) Those which neither solicit shareholders or investors nor receive
remuneration or reimbursement of expenses from them or from third parties
for their activity in accordance with a); and

d) Whose foundation deed (statutes) state that they shall be bound by the

restrictions on Private Investment Structures.
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

A Private Investment Structure may only hold equity interests within the meaning
of paragraph 1 a) subject to the condition that it, or its shareholders or
beneficiaries, exercise no actual control, by direct or indirect influence, over the

management of such companies.

An investor within the meaning of this Article is:

a) A natural person acting in the context of the management of his private
assets;

b) An asset structure acting solely in the interest of the private assets of one or
more natural persons; or

c) Anintermediary acting on behalf of investors as per a) or b) above.

The taxpayer shall notify the tax administration in cases where the requirements
of para. 1 to 3 have been met both on their initial satisfaction and thereafter in
case of major changes. An auditor may issue this confirmation in the case of
Private Investment Structures which are required to have their annual financial

statements audited under the provisions of the Persons and Companies Act.

Following the submission of the necessary confirmations under para. 4, the tax
administration makes a decision as to Private Investment Structure status. Within
30 days of this decision the taxpayer may file an appeal within the meaning of Art.
117.

The tax administration is responsible for monitoring Private Investment Structure
status. In particular, it is authorized and obligated to monitor compliance with the
requirements set out in para. 1 to 3. The tax administration may delegate the
review of the requirements under para. 1 to 3 to third parties.

The administration will regulate the details, in particular the deadlines and form
of submission for the confirmation under para. 4, the means of performing

monitoring under para. 6 as well as the imposition of fees, by means of regulation.
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8) Private Investment Structures are exclusively subject to the minimum income tax

under the provisions of Art. 62 para. 1 and 2 and are not subject to assessment.

(retirado/traducdo de WANGER, 2011: 210-2114%)

Uma PVS ¢, para BUCHEL (2014: 548) uma entidade legal que ndo exerce actividades
econdémicas e que apenas adquire, mantém, administra e vende instrumentos financeiros e
participacOes noutras entidades e realiza balancos. Existem algumas limitacdes que devem
existir nos seus estatutos (por exemplo, ndo podem existir ofertas publicas sobre as
participacOes sociais de uma PVS).

Tendo em conta que no Liechtenstein ndo existem impostos sobre capitais (OSPELT,
2014: 9), no geral, podemos afirmar que uma fundacdo (nos termos indicados supra, nas
pp.54 ss.) estd apenas sujeita ao pagamento de um imposto sobre o rendimento com uma
taxa Unica de 12,5%. Se a entidade (fundacdo, trust entreprise ou Anstalt) for considerada
uma PVS, cumprindo todos os requisitos necessarios, entdo o imposto anual a ser pago sera
1 200,00 CHF. Nos termos do art. supra transcrito, apenas as entidades que ndo conduzam
uma actividade comercial na prossecucéo da sua actividade poderéo ser consideradas PVS.
E a actividade efectivamente prosseguida e n&o tanto a definicio da finalidade incluida nos
estatutos que € decisiva (WANGER, 2011: 212). Importa, no entanto, esclarecer que nao é
totalmente pacifica a possivel insercdo das fundacdes neste regime. OsPELT (2014: 9) refere
que o regime podera aplicar-se a fundacdes que ndo tenham caracter comercial e que giram
unicamente activos e detenham activos bancarios. WANGER (2011: 218-219) pensa que
numa interpretacdo mais literal do artigo ndo seria possivel considerar as fundacdes como
PVS. Com efeito, o argumento literal (art. 64, 3 SteG) parece apontar para esta solucdo.
Assim, de acordo com o art. 64 SteG, na sua alinea a), considera-se PVS uma pessoa singular
que actue, gerindo o0s seus activos pessoais. Ora, a fundacdo ndo é uma pessoa singular e o
seu patrimonio — ja o sabemos — € distinto do patrimonio do seu fundador e do dos
beneficiarios. Por outro lado, também na alinea b) do mesmo artigo encontramos

dificuldades, relacionadas com a independéncia, caracteristica essencial da fundagdo. Na

145 Para a versio original e consolidada em alemdo, cf.
<https://www.gesetze.li/lilexprod/lgsystpage2 jsp?formname=showlaw&Ighlid=2010340000&gueltigdate=0
9072016> [Ultima consulta: 09-07-2016]
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verdade, a fundagdo ndo actua no interesse de activos pessoais dos beneficiarios,
prosseguindo antes finalidades que Ihe sdo préprias. N&o tendo aplicacéo as alineas a) e b)
também a c) ndo se aplica, uma vez que esta remete para aquelas. Por estes motivos,
WANGER (2011: 219) considera que o legislador liechtensteinense ndo foi claro quanto a
possivel insercdo das fundagBes no regime das PVS®.

Convém, agora, abordar as isen¢des do imposto. De acordo com o art. 45 SteG, as
fundacdes, os trusts entreprise e 0s Anstalten estdo isentos de tributacdo, desde que,
cumulativamente:

a) Se limitem a distribuir dividendos a um certo montante (constante no art. 5), desde

que tais montantes ndo tenham sido recebidos a partir de donativos de terceiros;

b) Exista previsao estatutaria que exclua o pagamento de remuneraces;

¢) Tenham como objectivo o beneficio comum, excluindo actividades econdmicas;

d) Os estatutos prevejam que, no caso de dissolucéo, os bens da fundagdo devem

destinar-se a fins idénticos.

WANGER (2011: 232) considera que este artigo assume importancia, especialmente no
que diz respeito ao investimento de empresas no futuro. De acordo com o Autor, 0s
rendimentos devem ser taxados ao investidor, em obediéncia ao principio da

transparéncia®’.

146 Apesar disso, WANGER (2011: 223) refere adiante que existem fundagdes que estdo sujeitas a este regime,
embora em nimero minoritario.

147 Entendemos neste contexto a transparéncia fiscal como a tributacdo nédo das préprias entidades e do seu
rendimento, mas antes a tributagdo dos seus membros. Assim, estando cumpridos os requisitos do art. 45 SteG
(e, desde logo, a distribuicdo de dividendos que ndo sejam recebidos a partir de donativos de terceiros), a
tributacdo ndo sera feita a fundacéo/trust enterprise/Anstalt, mas antes aos beneficiarios de tais rendimentos.
Evita-se, desta forma, uma dupla tributacdo econdmica (MoRAIS, 2007: 36). No direito portugués (art. 6.° e
12.° CIRC), a proposito das sociedades comerciais, dizemos que “em vez de serem tributadas as sociedades em
IRC, sdo tributados os socios em IRS, ou em vez de serem tributados os agrupamentos de empresas sdo
tributadas as sociedades integrantes do agrupamento” (NABAIS, 2015: 248-249). Em suma (e ainda no ambito
do direito portugués), “Com este regime, o socio — € $6 0 sOcio — vai ser tributado com uma transformacéo do
rendimento da sociedade num rendimento que lhe é imputado. Opta-se pela ndo consideracdo das sociedades
como sujeitos passivos do imposto no que diz respeito a divida de imposto, ou seja pela ndo participacdo destas
na relacdo obrigacional fiscal (tomando o pagamento por obrigacéo juridica), embora sejam consideradas como
sujeitos passivos dos deveres de cooperacdo, ou seja, participem na relagdo fiscal como um todo.” (SANCHES,
2007: 294). Para maiores desenvolvimentos, cf. NABAIS, 2015: 501-503.
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1.5. Conclusoes sobre o regime fundacional no Liechtenstein

Segundo SEILERN-ASPANG (2011: 559-560), a filantropia pode ser encarada como um
negocio e, neste contexto, o Liechtenstein ¢ um Estado que oferece as vantagens mais
eficientes (a nivel econdémico)!*8-14° principalmente num contexto de crise e de forte
endividamento por parte dos Estados, o que coloca em causa parte do financiamento de &reas
relacionadas com o desenvolvimento social. Nao é, por isso, surpreendente que o regime
fundacional deste principado seja original a varios niveis.

Uma primeira nota e que servira de mote ao que escreveremos de seguida, prende-se
com a dificuldade na delimitagdo de um regime fundacional®° no Liechtenstein. Com efeito,
se € certo que formalmente (desde logo pela insercdo sisteméatica na PGR), parece que
existem entidades que apresentam semelhancas e que poderiam ser qualificadas como
pertencentes a este regime®, a verdade é que as mesmas entidades apresentam também
muitas semelhancas com as sociedades comerciais. Se é verdade que a referéncia a
“beneficiarios” ou mesmo a “instituidores”'®® parece fazer-nos reportar a um regime
fundacional, ndo menos verdade ¢ que termos como “participagdes sociais” ou “lucro” nos
remetem para uma realidade societaria'®3. Por esse motivo, dizemos, com OSPELT (2014: 10)

que estes institutos, mesmo as fundacdes'®*, se situam entre um regime fundacional e um

148 SEILERN-ASPANG (2011: 560) indica motivos pessoais, familiares e de prossecucdo de ideais para a
prossecucao da filantropia, além da motivos econdmicos.

149 Segundo SCHURR (2015: 674), a competicdo na Europa quanto a estruturas como as fundacdes de interesse
particular faz-se sentir ndo s6 a nivel civil, mas também a nivel fiscal. A este propédsito, SELIG (1999: 379)
diz-nos que o Anstalt é uma das mais de 20 figuras de planeamento fiscal que o Liechtenstein regula.

150 Desde logo, uma dificuldade que nos surge é aquela que FRANCESCO SCHURR (2011: 159) aponta ao referir
que o Liechtenstein desenvolveu um regime que tanto se inspira na common law, como na tradi¢do da Europa
Continental.

151 No entanto, segundo SELIG (2009: 386), “... any attempt to suggest a clear distinction between an Anstalt
and a trust also may be difficult to establish.”.

152 por uma questéo de coeréncia — e porque entendemos que em rigor estes institutos, em particular o Anstalt,
dificilmente poderdo ser considerados fundagdes numa acepc¢do classica do termo — optamos por adoptar a
terminologia de “instituidor”, em vez de “fundador”.

158 SELIG (1999: 389) enumera as semelhancas entre os Anstalten e as sociedades comerciais no Liechtenstein:
quanto ao processo formal de constituicdo, quanto a sucessdo, quanto a personalidade juridica, quando a
administracdo e quanto a possibilidade de existéncia de participacdes sociais.

154 Note-se que mesmo as fundagGes nos merecem objeccdes, uma vez que, se pensarmos nas fundagfes de
familia, ndo s6 os interesses sdo privados, como o préprio objecto ndo é aquele a que tipicamente associamos
0 de uma fundacéo.
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dominio societario®®. Alias, quanto aos Anstalten, LorFTus (apud SELIG, 1999: 381)%°° refere

expressamente o seguinte:

Pursuant to the law of Liechtenstein an Establishment [Anstalt]
is a legally independent enterprise and consequently has juridical
personality of its own, in the same way as a company limited by
shares or other forms of legal persons. An establishment is also
similar to a trust or family foundation in that the assets held may be
corporeal or incorporeal and in that it may serve a permanent,
specific and non-public purpose. The confusion that can occur as to
the nature of the equity and its ownership accounts for the common
suggestion that an Establishment is a mixture between a corporation

and a trust, but its real nature is more complex then [sic] this

suggestion would indicate. Generally, an Establishment is treated

as a corporation without shares, all the rights of which belong to

the founder or his assignee, with the certificate evidencing the
founder’s rights transferable in blank in a form equivalent to a
bearer share certificate for all the shares in a company. The current
holder of the founder’s rights has power to amend the articles and
to appoint beneficiaries and determine their rights, giving the
Establishment some of the characteristics of a trust.

(destaques nossos)

Julgamos que esta interseccdo de interesses torna dificil uma abordagem isenta de
criticas ao regime definido pelo principado. Por um lado, as estruturas permitidas pelo
Liechtenstein sdo hibridas, pois admitem as vantagens do regime fundacional, sem

adoptarem algumas das suas restricdes — desde logo pela prépria concepgdo quanto aos

1% N&o parece ser esta exactamente a posicdo de FRANCESCO SCHURR (2011: 160) que refere que o
Liechtenstein procurou adaptar-se a um mundo globalizado, também no campo da filantropia, tendo a reforma
de 2011 o objectivo de dar mais seguranca juridica ao regime fundacional.

1% Também PETER CLYNE (apud SELIG, 1999: 381) partilha da opinido que o Anstalt ndo é nem uma sociedade,
nem um trust.
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elementos essenciais e a vontade do instituidor que deveria permanecer “cristalizada”®" —e,
por outro lado, pelas diferencas relativas as sociedades comerciais tipicas™®®.

No entanto, as criticas ndo se ficam unicamente pela criacao de figuras hibridas, ja a
ciéncia juridica cria algumas com bons resultados para as partes (pense-se, por exemplo, na
criacdo de contratos no Direito Civil, ramo que obedece ao principio da autonomia das
partes). O problema neste &mbito reside no facto de existirem interesses publicos que
merecem ser salvaguardados e que sdo simplesmente ignorados com a presente concepcao.
Evidentemente que, em matéria fiscal, sempre se podera argumentar que no Liechtenstein,
muito provavelmente ndo existiriam tantas fundacoes e, consequentemente o valor anual a
ser entregue ao Estado por ano ndo seria aquele que é'*°, todavia, ao nivel internacional, uma
preocupacado que existe prende-se com a possibilidade de este mecanismo ser facilitador de
situacbes de fraude e de evasdo fiscal’®®, na medida em que permite subtrair, de forma
anonima, rendimento de um Estado e de uma pessoa concreta (seja fisica, seja colectiva,
como uma empresa) e coloca-lo noutro Estado e noutra pessoa. Um outro problema deste
mecanismo, além dos evidentes problemas de indole fiscal, tem que ver com a diminuicao
da garantia geral dos credores da 1.2 pessoa: 0s credores podem ndo ver 0s seus créditos

satisfeitos, atendendo a que existe uma diminuicéo do patriménio do devedor.

157 Apesar de ser valida a presente observagéao, devemos referir que a cristalizag&o é agora menos fragil do que
foi anteriormente. ZWIEFELHOFER (2009: 378) diz-nos que actualmente ja ndo é possivel mudar os beneficiarios
destes entes, por imposi¢ao dos seus 6rgdos. Ainda assim, nos termos do art. 552 § 30 PGR, o fundador — desde
gue ndo se trate de uma empresa — poderd promover actos de alteracdo e de revogacdo de certos elementos
fundacionais, se tiver salvaguardado este expediente no acto de constituicdo. Este direito ndo pode, contudo,
ser transmitido.

18 A este propoésito, GLOS (1984: 953) refere que uma sociedade pressupde uma associagdo de pessoas e que 0
seu objectivo resulta da juncdo de recursos que permitirdo, além da capacidade individual de cada membro,
fazer aumentar a capacidade de investimento, producdo e negécio. Inversamente, segundo 0 mesmo autor,
através de um Anstalt permite-se ao instituidor obter estas vantagens apenas para si, através do anonimato e
gozando das vantagens do regime fundacional. Por esse motivo, GLOS (1984: 954) considera que o Anstalt
pode ser considerado como contrario a ordem publica.

159 No dispomos de dados concretos que nos permitam referir qual é o valor exacto, mas atendendo a exposicao
que fizemos, sempre podemos tirar a conclusdo que o imposto a pagar por estas entidades, se forem
consideradas PVS, sera de 1 200,00 CHF por ano e, se ndo forem consideradas PVS, sera de 12,5% do seu
rendimento por ano. Se todas as entidades fossem PVS, atendendo a que existem cerca de 40 000 fundagdes
no Liechtenstein, o valor a entregar ao Estado seria 48 000 000,00 CHF.

160 Citando GLOS (1984: 955), “The Liechtenstein Anstalt has become an institution known to tax lawyers all
over the world. A better understanding of its legal properties and tax evasion capabilities is useful for
confronting problems it may pose in the future.”. Também SELIG (1999: 378) se refere aos problemas fiscais
que este instituto apresenta: “It should be mentioned at the outset that the anonymity of the ‘true’
founder/controller of the Anstalt is generally safeguarded, which represents a serious problem for tax
administrators and other regulators worldwide. Consequently the transfer of funds etc. into and the subsequent
use of the Anstalt may well constitute tax evasion or ‘avoision’.”.
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Convém, a este proposito, sublinhar que nem sempre se colocardo problemas de fraude
ou de evasdo fiscal, mas poderdo colocar-se questdes de planeamento fiscal, o qual, muito
embora se possa circunscrever dentro dos limites legais admissiveis, merece a nossa atengao.

Atentemos, para o efeito, no relatério recentemente publicado pelo Grupo dos
Verdes/EFA no Parlamento Europeu. Este relatorio foi elaborado por MARC AUERBACH e
pretendeu demonstrar, com base nos dados vindos a publico através do escandalo
Luxembourg Leaks, alguns rumores que ja circulavam na imprensa ha alguns anos e que
davam conta de que a maior fundacdo mundial seria uma fundacdo que geriria activos no
valor de 36 mil milhdes de ddlares. Ora, o relatério apresentado analisou varios documentos
que permitiram concluir que um grupo empresarial, através da utilizacdo de estruturas na
Holanda, na Bélgica, no Luxemburgo e no Liechtenstein conseguiu pagar menos impostos
nos Estados onde desenvolve a sua actividade (concretamente, o relatério aponta para uma
poupanca de mil milhdes de euros) (AUERBACH, 2016: 5). Ndo nos debrucaremos
excessivamente na analise do referido relatorio e, para 0 que nos interessa neste momento,
remeteremos apenas para as conclusdes do mesmo no que se refere ao ordenamento juridico
liechtensteinense. Segundo o relatério (AUERBACH, 2016: 12), tera sido através de uma
investigacao jornalistica sueca se péde concluir que tal empresa. (com sede no Luxemburgo)
era detida por fundacdo, instituida no Liechtenstein, no ano de 1989, pela familia detentora
da empresa. Os beneficiarios desta fundacdo permanecem confidenciais. Devemos
esclarecer que, conforme referido no relatério, embora a familia alegue que ndo beneficia
directamente a partir desta fundacdo e que, além disso, ndo a controla, tal ndo sera

absolutamente correcto. Atentemos no relatorio (AUERBACH, 2016: 13):

However, the fact is that the (...) family exercises a high degree of
control over (...)[the company] Foundation through their
guaranteed minority representation on the Supervisory Council and,
indirectly, through long-time close associates who serve as members

of the Foundation Council and Supervisory Council.

Além disso, o relatério tambem é claro ao afirmar que um dos motivos que tera levado
o fundador a instituir uma fundacéo no Liechtenstein se prendeu com os elevados impostos

na Suécia (AUERBACH, 2016: 14):
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Further, (...)[he] has acknowledged that one of the reasons he split
up (...)[the company] and placed its two halves under the legal
ownership of foundations in the Netherlands (for the (...) [company]
group) and Liechtenstein (for the [other company] group) was to
avoid high inheritance taxes in Sweden (which has since eliminated
inheritance tax). The Big Four accountancy firm Deloitte points out
that Liechtenstein has no inheritance tax and that a private
Liechtenstein foundation can serve as a tax-efficient vehicle for
transferring assets to heirs.

Em suma, pelos motivos acima expostos e concretizados com o exemplo desta empresa
e desta fundacdo, consideramos que o regime acabado de analisar, com 0s interesses que
manifesta, merece reparos, ndo sendo aconselhavel a criacdo de legislacdo em Portugal,
inspirada nestes mecanismos. Apesar disso, registamos que, dadas as implicacGes do
problema ao nivel europeu, os Estados deverdo tomar em devida conta esta forma de
planeamento fiscal para determinarem se serd ou ndo do seu interesse atribuir maiores

competéncias a Unido Europeia nestas matérias.

2. Franca

2.1. Regime civil e administrativo

Em Franca, o legislador decidiu regulamentar as fundacGes de empresa (fondation
d'entreprise), num diploma auténomo: a Lei n.° 90-559, de 4 de Julho de 1990, A sua

criagdo deveu-se, essencialmente, “a exigéncia e rigidez dos processos de reconhecimento

[de fundagBes reconhecidas de utilidade publica®®?] (...) naquele pais” (RIBEIRO, 2006:

161 Em rigor, foi com esta lei que pela primeira vez o legislador francés se referiu as fundagGes de empresa, no
entanto a mesma consubstancia uma alteracdo a Lei n.° 87-571. A versdo consolidada pode ser consultada
online:  <https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=LEGITEXT000006069014>  [Ultima
consulta: 11-07-2016].

162 Como ficara patente, ha diferencas a assinalar entre os regimes de fondation reconnu d utilité publique e de
fondation d’enterprise. Sobre a rigidez das primeiras, podemos apontar, v.g., o “procedimento administrativo
com dupla fungdo: (...) reconhecimento de personalidade juridica e da utilidade publica”, a presenca do poder
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259)163,

No dizer de CHARLES DEBBASCH (1990: 270), “La fondation d'entreprise est une
personne morale a but non lucratif, créée en vue de la réalisation d'un ceuvre d'intérét
générale. On sait que cette derniere condition est remplie si I'activité n'est pas lucrative, si la
gestion est désintéressée, et si aucun avantage n'est procuré a ses membres”. Ou seja, se a
partida a fundacdo e a empresa ndo parecem compativeisi®, é necessario pensar nas
condicdes em que o interesse geral é assegurado. Entende a lei francesa que a fundagéo nao
deverd ter actividades ou fins lucrativos, devera ser promovida uma gestdo desinteressada e
ndo deverdo ser distribuidos beneficios aos seus membros*®®.

Ao mesmo tempo, estabelecem-se vérias diferencas ao nivel do regime juridico,
sobretudo para facilitar a criacdo deste tipo de fundagdes. A titulo exemplificativo,
refiram-se a ndo representacdo do Estado nos 6rgaos de administracéo, ou a ndo existéncia
de estatutos-tipo, propostos pelo Conseil d'Etat (FARINHO, 2014: 166).

Vejamos, agora, algumas caracteristicas deste tipo fundacional francés, seguindo de
perto BARON/DELSOL (1992: 167 ss.).

publico na organizagdo da fundacéo e ainda o exercicio do poder de tutela e de fiscalizacdo que o Estado pode
exercer (FARINHO, 2014: 159-163). Além disso, as fondations d’enterprise, apresentam uma menor dotagao
exigida, uma menor complexidade do procedimento e ainda uma instituicdo temporalmente delimitada
(ANDREA ZOPPINI, 1991: 575). Nas palavras expressivas de STREIFF (apud ANDREA ZOPPINI, 1991: 584), “tra
la fondazione riconosciuta di utilita pubblica e la fondazione d’impresa c’¢ la stessa differenza che passa tra
un ricercato vino d’annata e un vino novelo: insomma ontolologicamente uguali, ma nel loro genere
diversissimi”. Ainda assim, dizem-nos BARON/DELSOL (1992: 167 § 2003) que “La fondation d'entreprise est
donc original. Toutefois, son régime juridique s'inspire de celui de la fondation reconnue d'utilité publique. Ces
deux instituions sont de méme nature et se caractérisent par les mémes éléments: une mission d'intérét générale,
sans but lucratif; I'affectation irrévocable d'une masse des biens; une capacité juridique subordonnée a un acte
administratif. ”.

163 No mesmo sentido, CHARLES DEBBASCH (1990: 271) refere que o procedimento de criagdo de fundacdes e
reconhecimento de utilidade publica em Franga ndo era encorajador para os gestores das empresas: “La
procédure de demande d'utilité publique, qui prend souvent plusieurs années, était apparue trop lourde et
décourageante pour les chefs d'entreprises. C'est-pourquoi la loi actuelle a prévu un mécanisme beaucoup plus
souple et beaucoup plus rapide.”. Também MENEZES CORDEIRO (2013: 719) se refere a estes entes como uma
fundagéo “a criar pelas empresas[.] através de destaque de bens, ela pode auxiliar os trabalhadores, pode atuar
no campo da promocéo cultural e pode tomar posi¢des na propria empresa-mée, refinando-a.”.

164 A expressdo é de SERRANO CHAMORRO (2000: 236) que justifica: “... 1a primera [fundacion] persigue un fin
altruista que supone un beneficio para el conjunto de la sociedad, la segunda [empresa] atiende un fin egoista
que deriva en un beneficio para unas personas en concreto.”.

165 De resto, a Lei n.° 90-559, de 4 de Julho de 1990, no seu art. 4 (que altera o art. 19 da Lei n.° 87-571, de 23
de Julho de 1987) define este tipo de fundacdo: “Les sociétés civiles ou commerciales, les établissements
publics a caractéere industriel et commercial, les coopératives ou les mutuelles peuvent créer, en vue de la
réalisation d'une ceuvre d'intérét général, une personne morale, a but non lucratif, dénommée fondation
d'entreprise.”
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i. Duracdo determinada prorrogéavel
A fondation d'entreprise é constituida por tempo determinado, nunca inferior a 5
anos'®® (art. 19-2). E possivel prorrogar a duracio da fundacio, pelo menos durante mais 5
anos, sendo necessario, para o efeito, uma autorizagdo. BARON/DELSOL (1992: 169 § 2012)
aconselham, no entanto, a previsdo estatutaria de prorrogacdo, para prevenir a hipétese de
conflitos quanto a utilizagdo do nome dos fundadores.
Uma Gltima nota, para referir que, no caso de prorrogacéo, deve ser elaborado um novo

programa de accdo plurianual.

ii. A afectacdo de uma dotacao inicial e o programa de acc¢éo plurianual

A dotacdo inicial é um ponto comum entre os dois tipos fundacionais em Franca
(BARON/DELSOL, 1992: 170 § 2015). Tem de existir uma dotacdo inicial minima (que, no
caso da fondation d’entreprise, varia consoante o niUmero de anos que durar 0 programa
plurianual®”). Em caso de extingdo da fundagdo (e desde ja adiantamos que no modelo
francés um dos modos de extin¢do prende-se, precisamente, com o decurso do prazo) ndo
havera um retorno do patrimoénio remanescente para os fundadores ou para uma outra
fundacdo de empresa. Na verdade, 0 remanescente do patriménio reverterd em favor de
établissements publiques ou de fondations reconnus d’utilité publique com finalidades
semelhantes.

Devemos, ainda, referir que nestas fundagdes existe um sistema dual, no sentido em

que se deve distinguir o financiamento de interesse geral (dotacdo irrevogavel alocada ao

166 A este propdsito, CHARLES DEBBASCH (1990: 272) chama-nos a atencdo para algumas diferencas existentes
entre o regime geral e este tipo de fundacdo, relacionando a criacdo das fundagdes com uma estratégia das
proprias empresas: “L'intention, en effet, n'est pas la méme selon qu'il s'agit ou non d'une fondation d'entreprise.
Celui qui crée une fondation reconnue d'utilité publique dispose au départ d'une somme importance qu'il désire
affecter irrévocablement a une ceuvre dont la perpétuité est ainsi assurée. Il n'es as de méme pour ne entreprise;
cell-ci, le plus souvent, souhaite se lancer dans des actions de mécénat beaucoup plus pour des raisons diverses
tenant a la stratégie de I'entreprise que pour rechercher la survie de ce soutien a tel o tel projet qui peut d'ailleurs
se situer & plus ou moins long terme.”.

167 Em todo o caso, nos termos do art. 19-7 da Lei n.° 87-571 e do artigo 7 do Decreto n.° 91-1005, de 30 de
Setembro de 1991 (com a redac¢do que Ihe foi dada pelo Decreto n.° 2002-998, de 11 de Julho de 2002), o
valor minimo do programa de ac¢do plurianual ndo pode ser inferior a EUR 150 000,00, os quais poderdo ser
deduzidos nos impostos sobre o rendimento das sociedades (ARCHAMBAULT, 2003: 74). O Decreto encontra-se
disponivel online: <https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000344374>
[Ultima consulta: 11-07-2016]. E interessante verificar que “Para las fundaciones reconocidas de utilidad
publica, en cambio, no existe un minimo dotacional fijado monetariamente por la ley. Con todo, la practica del
Conseil d’Etat y la generalidad de la doctrina coinciden en que respecto de esta clase de fundaciones debe
mantenerse el criterio clasico de la fundacion basada en una dotacion suficiente para generar un financiamiento
seguro de sus actividades normales.” (VARAS BRAUN, 2002: 98).
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objecto da fundacdo) do financiamento das accdes de interesse geral realizadas para a
empresa (programa de acgdo plurianual). Este programa devera reflectir a “ambicdo” dos
fundadores, dotando a fundacdo de empresa dos fundos necessarios para prosseguir a
finalidade a que esta se propde (BARON/DELSOL, 1992: 171 § 2020). O montante da
contribuicdo ndo tera de ser idéntico para todos os fundadores, devendo os estatutos regular

esta matéria.

iii. Uma missao de interesse geral sem fim lucrativo

A missdo de interesse geral implica que exista uma vocag¢do de mecenato que possa
incidir, v.g., sobre um fim humanitério, cientifico ou cultural (BARON/DELSOL, 1992: 172 8§
2030-2032).

E, no entanto, certo que o objecto da fondation d’entreprise ndo se confunde com o
objecto social da empresa que a institui, sendo a sua identidade motivo de recusa da
autorizagdo de instituicdo (BARON/DELSOL, 1992: 172 § 2034)'%8 uma vez que o propésito
da fundacdo de empresa ndo € beneficiar financeira e directamente a empresa-mae
(BARON/DELSOL, 1992: 173 8§2038). Relativamente a este ponto, S. PIQUET (apud
BARON/DELSOL, 1992: 174 § 2042) também avanga que as empresas ndo desejardo uma
sinonimia entre o objecto fundacional e o objecto social, j& que tal poderia retirar
credibilidade a fundacéo, levando o publico desconfiar da “generosidade disfar¢ada” da
empresa instituidora.

Por fim, cumpre, ainda, referir que a Administracdo entende ser possivel que a
fundacdo de empresa tenha uma multiplicidade de objectos, desde que ndo sejam

lucrativost®®,

iv. Uma “grande capacidade reduzida”
Tendo em conta a andlise ja efectuada até ao momento, podemos concluir que a

capacidade juridica destas fundacOes é reduzida. Quer isto dizer, v.g., que a fundacdo de

1688 Os mesmos autores (1992: 173 § 2036) apontam como exemplo de recusa de autorizagdo a vontade de um
laboratério farmacéutico instituir uma fundagéo que se dedique a favorecer a investigacdo ou a comunicagdo
prépria dos tipos de produtos que o0 mesmo laboratdrio comercializa.

169 Importa esclarecer que é pelo facto de o objecto ndo ser lucrativo que as fundacdes ndo estdo sujeitas ao
pagamento de imposto sobre o rendimento. Todavia, para o caso de as fundacfes prosseguirem regulamente
actividades lucrativas, terdo de o prever nos estatutos. Além disso, esta prossecucdo tera de ser um meio
necessario a realizacéo do objecto fundacional (BARON/DELSOL, 1992: 176 §8§ 2055-2056).
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empresa apenas pode ser titular do direito de propriedade de imdveis para prosseguir a
actividade e ja ndo para investimento (ARCHAMBAULT, 2003: 73), nem fazer apelo a
“generosidade publica”!’%-1"* (BARON/DELSOL, 1992: 176 §§ 2061, 2063). Também ndo
podem estas fundacGes exercer direitos de voto se forem detentoras de participacdes sociais
das sociedades que as tenham instituido ou de outras por aquelas controladas
(BARON/DELSOL, 1992: 176 § 2066).

V. O vocabulo “fondation d’entreprise”
Esta é uma exigéncia da lei, de forma a permitir distinguir este tipo fundacional dos

demais e, concretamente, das fondations reconnu d'utilité publique.

Analisadas as caracteristicas, podemos concluir que, sendo estas fundacgdes
constituidas por tempo determinado, um dos modos de extin¢cdo alcancar-se-a pelo decurso
do prazo determinado para a duragdo da fundacdo, ndo havendo vontade de prorrogar a vida
da fundacdo. Além deste modo, também podem os fundadores acordar amigavelmente
extinguir a fundacéo, desde que tenham transferido os montantes a que se comprometeram,
e ainda pode a Administracao retirar a autorizacdo que havia concedido (art. 19-11). O art.
19-12, como vimos supra, impede que os bens doados pelos fundadores a fundagdo de
empresa regressem a sua esfera juridica, com a extingdo da fundagdo. Assim, os bens!’?
deverdo ser deixados, por exemplo a fondations reconnu d'utilité publique que prossigam
fins idénticos.

Quanto a organica da fundacdo de empresa, devemos tecer breves comentarios acerca
do 6rgdo de administracdo. A lei francesa ndo impde um numero de administradores, nem

sequer impde a existéncia de administradores publicos que possam controlar a actividade da

170 BARON/DELSOL (1992, 177 § 2065) referem que tera sido este o motivo pelo qual um grupo bancéario decidiu
criar uma associacdo, em vez de manter uma fundacdo de empresa.

171 Apenas constituem receitas das fundagGes de empresa as dotagOes, os pagamentos dos fundadores, as
subvengdes do Estado e ainda as “receitas diversas”, ndo sendo permitidos quaisquer tipo de donativos, onde
se incluem donativos dos fundadores (BARON/DELSOL, 1992: 188-189 §§ 2150-2151). Quanto as subvencdes,
ARCHAMBAULT (2003: 79) recolhe informacdo dos apoios publicos para as fondations d’entreprise no ano de
1998. As 16 fundagdes que receberam mais donativos (das quase 50 entdo existentes) receberam um total de
167,1 milhdes de euros.

2.0 art. 19-8 88 1-4 indica-nos os bens que fazem parte da fondation d'entreprise: “Les versements des
fondateurs a I'exception de la dotation initiale; Les subventions de I'Etat, des collectivités territoriales et de
leurs établissements publics; Le produit des rétributions pour services rendus; Les revenus de la dotation initiale
et des ressources ...”.
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fundagio®”. Nas suas competéncias enquadram-se, nomeadamente, representar a fundagdo

em juizo e aprovar o orcamento.

2.2. Regime fiscal

Quanto ao regime fiscal, sera conveniente distinguir o regime fiscal de que goza a
fundacao de empresa, daquele que ¢ aplicavel aos fundadores, pelos valores que entregam a
fundacdo. Convém, no entanto, esclarecer que nao pretendemos ser exaustivos na descri¢éo
do regime fiscal francés, pelo que ndo faremos uma analise detalhada de todos 0s impostos,

cingindo-nos aos impostos sobre o rendimento.

2.2.1. Os impostos sobre o rendimento das fondations d’entreprise (referéncia a

isencdo do imposto sobre as pessoas colectivas)

De acordo com LAMARQUE/NEGRIN/AYRAULT (2011: 601), existe um “regime de
favor” na tributacdo dos organismos sem fim lucrativo, pertencentes ao terceiro sector.
Embora compreendendo o regime, os autores (2011: 602), ndo deixam de chamar a atencao
para o facto de ser necessario analisar com rigor a utilidade social, para que ndo existam
“sociedades disfarcadas” que actuem no mercado com um regime fiscal mais favoravel.
Como normas fundamentais para o regime (e, concretamente, relativamente aos impostos
sobre o rendimento das pessoas colectivas) apontamos, sobretudo, os artigos 206 e 261 CGI.

De acordo com a regulamentagéo prevista no CGl, as entidades ndo lucrativas, onde
expressamente se incluem as fondations d’entreprise, ficam isentas do pagamento de
impostos sobre o rendimento nas seguintes condi¢es (LAMARQUE/NEGRIN/AYRAULT, 2011:
602):

a) Se tiverem um caracter desinteressado na sua gestao®’*;

173 Dizer que ndo existem administradores pUblicos que controlem a administracdo da fundagdo néo é o mesmo
que dizer que a Administracdo Publica ndo tem quaisquer poderes sobre estas fundagdes. Basta recordar que é
necessaria uma autorizagdo para que estas possam ser criadas ou a sua duracdo prorrogada para nos
apercebermos que a Administracdo exerce poderes de controlo (“pouvoir de surveillance”) sobre estes entes
(BARON/DELSOL, 1992: 187 § 2142) que tém, naturalmente, deveres de informagdo para com a mesma
Administracéo.

174 Segundo o art. 261, n.° 7 § 1, alinea d) CGI, a gestdo ¢é desinteressada, quando ndo exista um interesse
directo ou indirecto nos resultados da operagao: “L'organisme doit, en principe, étre géré et administré a titre
bénévole par des personnes n'ayant elles-mémes, ou par personne interposée, aucun intérét direct ou indirect
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b) Se existir uma preponderéncia de actividades néo lucrativas;
¢) Se o montante das actividades lucrativas for inferior a EUR 60 000,00*°.

Percebe-se, pois, que o respeito destes critérios permitira que estes entes (e ndo apenas
as fundagbes de empresa) fiquem isentos do pagamento de tributacdo. O critério existente
para a “gestao desinteressada” ¢ particularmente exigente pelo facto de, idealmente, ndo ser

permitida a remuneracao dos administradores das entidades do terceiro sector.

2.2.2. O regime fiscal aplicavel aos fundadores pelas suas “transferéncias”

(versements)!’®

A lei francesa distingue duas situacdes diversas no que se refere as transferéncias entre
as empresas instituidoras e as fundacdes de empresa: aquelas que respeitam a dotacdo inicial
e as que se referem aos programas plurianuais para os quais € necessario financiamento.

Comecaremos por nos referirmos ao segundo tipo de transferéncia elencado para,
posteriormente, ser mais perceptivel a solucdo quanto ao primeiro.

O art. 238 bis CGI ¢ aplicavel para o caso de empresas transferirem quantias para as
fundacbes no ambito de programas plurianuais. De acordo com este artigo, apenas sera
possivel as empresas deduzirem no imposto a pagar ao Estado (i) até 60% dos montantes
transferidos para a fundacéo, desde que (ii) tal valor a deduzir ndo ultrapasse o0 montante de
5/1000 do volume de negédcios da empresa.

Os beneficios fiscais oferecidos revelam-se, pois, pouco atractivosl’’, face, por

dans les résultats de l'exploitation.”. LAMARQUE/NEGRIN/AYRAULT (2011: 603) acrescentam, no entanto, que
o cargo pode ser remunerado: “Rien n'exclut toutefois une rémunération des dirigeants lorsqu'elle est justifiée.
Le nombre des dirigeants susceptibles de percevoir une rémunération est cependant limité.”. Anotam ainda o
seguinte, a proposito da previsdo do art. 261-7: “Parmi les autres particularités figurants toujours dans l'article
261-7, signalons également que ne sont pas imposées, ni prises en compte dans les seuils, les recettes de six
manifestations de bienfaisance ou de soutien par an. Ne sont pas non plus imposeés les services rendus par les
organismes a but non lucratif a leurs membres lorsque les prix pratiqués ont été homologués par l'autorité
publique ou lorsque l'activité répond & un besoin non couvert par une entreprise. .

175 A existéneia de actividades lucrativas deve ser residual, no entanto existem actividades (previstas no art.
206, n.° 5 CGI) cujo desenvolvimento ndo é permitido. E o caso das actividades financeiras lucrativas
(LAMARQUE/NEGRIN/AYRAULT, 2011: 602).

176 poderiamos referir-nos aos “pagamentos”, “doacdes” ou até “dotagdes” que os fundadores atribuem a
fundacdo de empresa. Nao iremos, todavia, debrugar-nos sobre a questdo da natureza juridica destas
“transferéncias”, preferindo referir-nos a elas no original francés, como o fazem BARON/DELSOL (1992: 202).
17 Por esse motivo, BARON/DELSOL (1992: 203 § 2817) consideram que, atendendo ao custo fiscal destas
fundacGes, é-lhes retirado todo o interesse.
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exemplo, aos do ordenamento juridico portugués onde, alias, é possivel, mediante o
cumprimento de certos requisitos, a existéncia de uma majoracdo do montante entregue a
fundagao®’®.

Convém sublinhar, no entanto, que a lei francesa refere expressamente que este
beneficio se aplica as fundacGes de empresa, ainda que estas detenham o nome do seu
fundador ou da empresa que a instituiu e que as transferéncias ocorram destes para aquelas.

Quanto a dotacdo inicial, o legislador francés optou por ndo considerar qualquer tipo
de beneficio fiscal e considerar, antes, um direito de recebimento do resultado da liquidagéo
da fundacéo. Assim, apenas quando o patrimonio resultante da liquidacgao for afecto a outras
entidades que prossigam fim idéntico ao da fundacdo de empresa liquidada é que os
primitivos fundadores usufruirdo do beneficio fiscal previsto no artigo 238 bis. Segundo
BARON/DELSOL (1992: 205), a Administracdo Fiscal considera, nesse momento, que, do
ponto de vista fiscal estdo cumpridas as condi¢es para se usufruir do beneficio, o que nos
leva a crer que 0 momento para o qual se deve atender no momento da concesséo de tal

beneficio sera o da afectacéo.

2.3. Conclusoes sobre o regime fundacional em Franca

Apos a densificacdo do regime juridico francés, € tempo de nos debrucarmos e
comentarmos algumas das op¢oes do legislador francés. Antes de mais, cumpre referir que
0 desenho das fondations d’entreprise que foi recortado se apresenta ja suficientemente
estabilizado, uma vez que ndo apresenta modificacGes desde que foi criado. Houve,
naturalmente, algumas modifica¢Ges no regime fiscal, todavia provocadas por mudancas no
préprio CGI e ndo na lei que densificou as previsdes normativas destes entes.

Esta estabilidade — que, de resto, se aplaude!’® — permite, aqui chegados,
questionarmo-nos acerca do regime fiscal francés. Tendo em conta que a lei francesa entende

que o “mecenato como fim” e a “fundacdo como forma juridica idonea” a prosseguir tal fim

178 Sendo que, para o ordenamento juridico portugués, ndo estdo previstas as fundagGes de empresa, sendo,
portanto, aplicavel a estes casos o regime geral, em funcdo, v.g., do fim do ente.

179 As mudancas legislativas, principalmente as que contendem com normas fiscais, devem ser parcimoniosas,
para que o legislador tenha tempo de reflectir sobre o caminho, valorativamente univoco, que pretende seguir.
Ao mesmo tempo, o legislador deve ter o cuidado de criar um “sistema fiscal” que ndo se mostre “retalhado a
golpes”, de modo a garantir a sua acessibilidade e inteligibilidade aos contribuintes (NABAIS, 2015: 204).

78



sdo compativeis, podemos perguntar-nos se estas previsdes “se inserem num procedimento
de natureza essencialmente fiscal” (ANDREA ZOPPINI, 1991: 574), ou, por outras palavras, se
serdo os beneficios fiscais a conceder (com a consequente poupanca fiscal) determinantes
para a constituicdo de fundacbes por parte de empresas. ANDREA ZOPPINI (1991: 575),
recorrendo a dados concretos da tributagdo americana, conclui que “o mecenato insere-Se
numa estratégia empresarial mais articulada, em que as dedugdes fiscais sdo variaveis a ter
em conta, mas nao as unicas” (traducao nossa). A conclusao parece ser que se a obtengado de
beneficios fiscais ndo € a Unica causa para a constituicao destes entes, nem por isso deixa de
se mostrar um aspecto importante a considerar. Parece-nos, no entanto, que os Estados
deverdo atender a este ponto, incentivando fundagdes que permitam, v.g., assegurar o
“delicado compromisso entre a economia e a cultura” (ANDREA ZOPPINI, 1991: 575), com
um efectivo beneficio para a Comunidade (ao qual podera, evidentemente, ser somado um
beneficio empresarial). O beneficio empresarial a ser somado terd de ser igualmente
devidamente analisado, uma vez que 0S grupos empresariais, através das fundacdes
facilmente podem desenvolver um programa de responsabilidade social (PETIT, 2014) e,
dessa forma, obter uma grande visibilidade mediatica, com os beneficios associados.

Importa, no entanto, esclarecer que comparativamente com o regime liechtensteinense,
o regime francés ndo se mostra fiscalmente tdo atraente, nem concede sequer os beneficios
que o regime do principado atribui, nomeadamente ao nivel da confidencialidade de certos
elementos e ao nivel global de tributacdo. Poder-se-4, alias, dizer que, para as empresas o
regime podera ndo oferecer tantas vantagens como as desejadas, motivo pelo qual —a somar
os conhecidos condicionalismos historicos!®® — o nimero de fondations d’entreprise se
reconduzia a 44, no ano 2000 (ARCHAMBAULT, 2003: 78).

Por outro lado, devemos ter em conta a relagdo que existe entre o “intérét générale” a
que a lei francesa alude e a finalidade da empresa que é, necessariamente, a obtencdo de

lucro (e, numa Optica puramente capitalista, a do maximo lucro)!®! (ANDREA ZoPPINI, 1991:

180 Sobre estes condicionalismos, cf. supra, pp. 19 ss..

181 A questdo reside, portanto, no modo como se compaginam interesses que, a primeira vista, parecem distintos
(FARINHO, 2012: 811 ss.) e ainda como se garante a autonomia da administracdo da fundacdo em face da
administracdo da empresa que instituiu a referida fundagdo. Sobre este problema no nosso pais, cf. Processo
n.° 03139/09, do Tribunal Central Administrativo do Sul, cujo acérdao data de 29-01-2013 e onde se pode ler:
“Olhando para os Estatutos da Autora ¢ patente que a entidade instituidora pretendeu manter na sua esfera de
influéncia e de dominio a fundagdo, ndo obstante lhe outorgar o gozo de autonomia financeira (clausula 5.2);
fé-lo através da clausula que estabelece que o seu Conselho de Administracdo é designado pelo prdprio
Conselho de Administragdo da EDP, consagrando, assim, o dominio (indirecto) desta sobre aquela.”. Para mais
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577). Existe o perigo de a fundacdo ndo ser verdadeiramente autdbnoma, prosseguindo a
estratégia da empresa, ou de realizar os interesses “egoaltruisticos” da mesma, podendo,
ademais, verificar-se a ingeréncia do fundador na gestdo da fundacao, descortinavel, por
exemplo, pelas previsdes estatutarias (ANDREA ZOPPINI, 1991: 584-585). Note-se que nédo
nos referimos apenas as questdes de tributacdo que se colocam (e, onde, a partida, o problema
poderd ser diminuido pela defini¢do de “gestdo desinteressada” que preside a logica da
tributacdo do rendimento destes entes), mas a propria questdo da criacdo de entes
fundacionais que poderao ser instituidos e viver instrumentalizados pelos instituidores. Por
este motivo, ANDREA ZOPPINI (1991: 577) avanca que se devera garantir que o Unico
momento em que se verifica uma influéncia da empresa instituidora na fundacdo é
precisamente aquele que resulta na instituicdo deste ente (com a determinacdo do seu fim).
Nesse contexto — e para evitar influéncias posteriores —, ndo devera a empresa imiscuir-se
na administracdo da fundagéo, excluindo-se a relagdo de correspondéncia entre a actividade
da fundacdo e o retorno aos financiadores.

3. Italia

O ultimo dos ordenamentos juridicos comparados no qual focaremos a nossa atencao
é o ordenamento italiano. A abordagem que adoptaremos sera a mesma que se seguiu até
este momento, isto €, ndo teceremos consideracdes sobre todo o regime fundacional, mas
apenas sobre uma parte dele, chamando a atencdo para as diferencas face ao regime geral,
sempre que se justifique. Neste contexto, apenas nos referiremos as fundagbes bancérias
(“fondazioni bancarie”), criadas no pais, procurando perceber o intuito que presidiu a sua
criacdo, a regulamentacdo a que se encontram sujeitas e a sua natureza juridica, bem como
o regime fiscal a que obedecem. Por fim, num estudo de caso, atentaremos na Fondazione
Monte dei Paschi di Siena, que esta relacionada com aquele que é tido como o Banco mais
antigo do Mundo, a Banca Monte dei Paschi di Siena.

consideracdes, cf. infra, pp. 111 SS.. Acérdao disponivel online em:
<http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fb802575¢3004c6d7d/bc054e9482134h9580257b09003d88a2?
OpenDocument> [Ultima consulta: 01-12-2015].
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3.1. Antecedentes: os Monti, as Casse di Risparmio e os Istituti di Credito di Diritto
Pubblico

Quando se fala no sector bancario e na sua configuracdo, falamos num sector com
antecedentes marcados e com instituicdes que passaram por diferentes configuracoes
juridicas. Desde logo, a primeira nota que convem dar prende-se com os primordios do
processo de privatizacdo do sistema bancério italiano e com o advento das fundacbes
bancérias. O sector, tal como hoje se encontra estabelecido, teve origem em trés tipos de
instituicdes: os Monti di Credito su Pegno, as Casse di Risparmio e os Istituti di Credito di
Diritto Pubblico (PASCALE, 2013/2014: 8).

Quanto aos primeiros, podemos referir que, quando surgem na peninsula italica, por
volta do século XV, os entdo Monti di Pieta tinham uma indole sobretudo caritativa, apoiada
nos valores da solidariedade cristd, uma vez que estas institui¢cdes se destinavam a garantir
crédito as familias mais humildes, cobrando, além do montante emprestado, o custo do
servico, embora ndo existisse cobranca de juros (GUGNONI, 2010: 11). O elemento
caracterizador de tais entes tinha que ver com um escopo de solidariedade social e ndo
lucrativo, prosseguido gracas a utilizagdo de um fundo ou depésito constituido,
nomeadamente, através de doacdes dos fiéis (PASCALE, 2013/2014: 8). Foram regulados,
pela primeira vez, através da emissdo de uma Bula Pontificia, em 1515. A sua evolugdo
variada, em funcdo dos diferentes contextos e da accdo da Igreja, determinou uma forte
expansdo, com a assuncao de actividades de indole bancaria, como a instituicdo do que hoje
designamos de “depositos”. No final do século XIX, surgiu uma lei (Lei n.° 169, de 04 de
Maio de 1898) que impunha um duplo objectivo caritativo e de crédito aos Monti, que se
entretanto se comecavam a fundir uns com as outros ou com as Casse di Risparmio.

As Casse di Risparmio remontam ao século XVIII e nasceram da emancipacao dos
Monti di Pieta, servindo de intermediarias entre o Estado e os cidaddos, promovendo, dessa
forma, o sentido de previdéncia e de poupanca. Para tanto, verificou-se uma influéncia por
parte da classe aristocrata, iluminada pela prossecugéo da filantropia por parte de alguns
intelectuais e atenta ao perigo que representava a pobreza, que se decidiu a auxiliar os
artesdos contra o risco da indigéncia e do sofrimento.

Estas Caixas recolhiam pequenas poupangas (“risparmio”) dos artesdos e dos

agricultores, o que nos permite concluir que o seu inicio esta, pois, relacionado com a
81



elevacdo de valores morais e civicos (GUGNONI, 2010: 55). Se inicialmente foram
instituicdes que surgiram por influéncia privada dos cidadédos, das autoridades municipais
ou mesmo das autoridades eclesiasticas'®? (PASCALE, 2013/2014: 10), mais tarde passaram a
ter uma conotacgdo bancaria. Com efeito - e apesar de terem sido inicialmente constituidas
para ajudar pessoas com menos posses -, podemos referir que o &mbito subjectivo de accéo
das Casse se alargou, com a possibilidade de outras pessoas, que ndo apenas aquelas com
menos posses, a elas poderem aceder. E, assim, na sequéncia da Legge Crispi (Lei n.° 5546,
de 15 de Julho de 1888) que as actividades de beneficéncia das Casse se transformaram
numa “recordago longinqua” (PASCALE, 2013/2014: 11). Essas actividades, efectivamente,

secundarizaram-se face a actividade bancaria. Nesta lei, assim se definiam estas institui¢Ges:

Istituzioni che propongono di raccogliere i depositi a titolo di

risparmio e di trovare ad essi conveniente collocamento.

Entretanto, apds ataques a autonomia das Casse'®®, opera-se uma reabilitagio no pos
2.2 Guerra Mundial, pela ajuda a reconstrucdo italiana.

Por altimo, e quanto aos Istituti di Credito di Diritto Pubblico, serd importante referir
que estes entes foram criados com autorizagdo do Estado e visavam a constituicdo de fundos
privados e publicos. Tais fundos deveriam satisfazer igualmente necessidades publicas,
todavia mediante o recurso ao crédito e a operac@es que implicavam a existéncia de juros
que deviam ser cobrados. Actuavam sobretudo no sector imobiliario, agrario, mobiliario e
industrial, tendo um relevo interno na economia italiana bastante assinalavel (PASCALE,
2013/2014: 11).

A partir dos anos 80, surgiu, sobretudo por influéncia europeia'®, uma ideia de

182 PASCALE (2013/2014: 10) chama-nos a atengdo para o facto de as Casse di Risparmio estarem organizadas
de acordo com a forma associativa ou fundacional. No primeiro caso, emergiam, sobretudo, da iniciativa
privada, por parte dos cidaddos com menos posses, mas animados por um espirito de solidariedade. Existia
uma quota livre de participacéo e os associados participavam activamente na administragdo do ente. Ja no caso
das estruturas baseadas na figura fundacional, nasciam directamente da parte de um ente publico que constituia
inicialmente um fundo de dotacg&o inicial que depois era administrado.

183 A titulo exemplificativo, podemos referir que o Governo de Mussolini tinha poder para nomear as direcgdes
das Casse. Além disso, para funcionarem necessitavam de ver ser-lhes dada uma autorizacdo por parte do
Governo e 0s seus estatutos podiam igualmente ser modificados por indicacio governamental. E, neste sentido,
que é alterada a sua natureza juridica que, de entes privados passam a publicos (PASCALE, 2013/2014: 11).

184 E exactamente esse 0 ponto de vista de PASCALE (2013/2014: 16) que nos refere o seguinte: “.. ., il legislatore
italiano, traendo origine dai principi affermati dalla Comunita Economica Europea di piena concorrenzialita
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reforma do sector bancario. Surgiu, assim, a Legge Amato (Lei n. 218/1990). Como
consequéncia, contam-se hoje entre 80 a 90 fundacgdes bancérias em Italia (Guzzi, 2007: 42;
CATARGIU, 2012: 52).

3.2.  Motivos que levaram a criacdo destes entes fundacionais, plasmados na
Legge Amato

Vimos que as estruturas bancarias italianas comportavam um objectivo duplo, desde a
sua criacdo: (i) a concessdo de crédito e (ii) a prossecucdo de objectivos caritativos. Ora,
sobretudo por influéncia das Comunidades Europeias, chegou-se a conclusdo que seria
necessario reformular o sistema bancério italiano. E neste contexto que a Legge Amato se
impde, promovendo a cisdo entre a actividade comercial e a actividade beneficente dos
bancos. De acordo com as previsdes da Legge Amato, a actividade beneficente dos bancos
deveria dar origem a fundacgdes bancarias!® que actuariam, sobretudo, na regido onde o
banco se encontrava implementado (por exemplo, a Banca Monte dei Paschi di Siena tem a
sua sede na cidade de Siena, capital da regido da Toscana, aquela em gque a fundacao bancaria
com 0 mesmo nome actua'®).

As principais leis que regulam as fundacdes bancarias em Italia sdo, além da Legge
Amato (Lein.°218/1990) e do D. Legs. n.° 356/1990, a Legge Ciampi (D. Legs. n.° 153/1999,
a Legge Tremonti (Lei n.° 448/2001) e ainda a Lei n.° 112/2002'¥".

De acordo com MAURIZIO TANzI (2013: 266), houve essencialmente dois factores que

justificaram a concretizacdo da Reforma Amato: por um lado, desejava-se garantir uma

tra le imprese bancarie, di liberalizzazione e di privatizzazione, ha cercato di adeguare il sistema bancario
italiano alla sfida della concorrenza europea.”.

185 Convém, desde j4, esclarecer que inicialmente a legislacdo italiana ndo se referia as fondazioni bancarie
nesses termos, mas como enti conferenti, sendo os bancos propriamente ditos societa conferitarie. Apenas com
a Reforma Ciampi é que a terminologia mudou para “fundagdo”. Cf infra, pp. 84 ss. para maiores
desenvolvimentos.

186 Assim se pode ler nos estatutos da referida entidade. No artigo 3.° refere-se expressamente que a Fondazione
Monte dei Paschi di Siena pretende manter um vinculo com a cidade de Siena e a regido onde a mesma se
encontra inserida, podendo promover actividades dos 6rgéos municipais e regionais: “...La Fondazione Monte
dei Paschi di Siena, nella sua capacita di diritto privato (...), mantenendo e rafforzando i particolari legami con
Siena, il suo territorio e le sue istituzioni (...), anche con interventi a sostegno dei programmi e dei progetti del
Comune e della Provinvia di Siena...” (ESTATUTOS DA FONDAZIONE MONTE DEI PASCHI DI SIENA, art. 3, n.°
1).

187 Para um elenco sobre a evolugdo de todas as disposicdes legais e administrativas que regularam esta matéria
desde os anos 90, cf. GUGNONI, 2010: 70-71, nota 120.
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reestruturagdo do sector, face as novas exigéncias do mercado e, por outro lado, pretendia-se
impulsionar o terceiro sector. Este duplo objectivo, apesar de poder ser considerado
contraditorio'®, foi posto em pratica. Ao mesmo tempo, o legislador permitiu que certas
regras gerais pudessem nao ser observadas para estes casos. Com efeito, atendendo a que as
fundagcbes bancérias teriam uma participacdo nos bancos permitiu-se, v.g., que a
diversificacdo de investimentos por parte das fundagdes ndo fosse tdo exigente e que algumas
regras de bom governo (“buon governo”) nio fossem respeitadas (TANzI, 2013: 266-268),
chegando alguns autores a considerar que estas fundacfes poderiam ser consideradas como
holdings!® (Porz10, NAPOILITANO € MINERVINI apud TANZzI 2013: 273, nota 51). Em suma,
pode afirmar-se que, com o D. Legs. n.° 356/1990, o legislador esclareceu que se devia
prosseguir o objectivo da reestruturagdo do sistema bancario publico, separando as
actividades comerciais e beneficentes'®. VVamos, de seguida, verificar como ocorreu esta

evolucéo posterior, para melhor percebermos o funcionamento destes entes.

3.3. Evolucdo legislativa na disciplina das fundacg6es bancéarias

Acab&mos de perceber que a banca italiana tinha evoluido historicamente no sentido
de comportar uma actividade comercial bancéria e uma actividade beneficente. Em parte por
influéncia europeia, os agentes politicos decidiram promover uma cisdo entre estas
actividades, na sequéncia da Legge Amato. As operacdes que se determinaram — e, para tanto,
seguimos de perto PASCALE (2013/2014: 16 ss.) — podiam consubstanciar-se na mudanca da
qualificacdo e da natureza juridica dos Monti, das Casse e dos lIstituti, mas também na
promocdo da fusdo de alguns entes (art. 1.% e art. 7., para as disposigdes fiscais relacionadas

188 Nao so o objectivo tinha algo de contraditério, como também as normas dos diplomas que o procuravam
concretizar podiam parecer incoerentes. Nestes termos, se diz que “il legislatore sembra aver peccato di
incoerenza” (TANzI, 2013: 273). MAURIZIO TANZI (2013:273, nota 49) exemplifica com normas em que ora se
parece acentuar um objectivo, ora outro, ora se fala em controlo directo dos bancos pelas fundagdes bancarias.
Ainda assim, pode entender-se que, mais tarde, o legislador consagrou como principal o primeiro objectivo.
De acordo com VECCHIO (1999: 25), “Con la normativa dell’inizio degli anni *90, il legislatore ha ritenuto che,
nel bilanciamento tra i valori costituzionalmente garantiti della tutela del credito e del risparmio e della liberta
di perseguimento di fini associativi mediante gestione di imprese strumentali potesse attribuirsi prevalenza alla
tutela del credito e del risparmio...”.

189 Sobre a natureza juridica das fundages bancarias, cf. infra, pp. 89 ss..

190 |endo MAURIZIO TANZI (2013: 274) fica clara esta ideia: “Con il decreto delegato (d.lgs. 356/1990) il
legislatore aggiustd il tiro per chiarire che I’obiettivo perseguito era quello di creare le condizioni per un
processo di ristrutturazione del sistema bancario pubblico e di separare la sfera di operativita degli enti
conferenti da quella delle societa derivate.”.
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com a fuséo). Previam-se, ainda, no art. 2.%, as modalidades de actuagéo para se conseguir
alcancar o objectivo previsto no artigo anterior (hnomeadamente, a mudanca da natureza
juridica destes entes). Eram, por fim, reguladas questdes relacionadas com os trabalhadores
e com a recapitalizagdo das instituigdes®®*.,

Depois da Legge Amato, houve outros diplomas que continuaram a regular e
aprofundaram a concretizagdo dos entes que viriam a ser designados por “fondazione
bancaria”. O primeiro que merece destaque foi 0 que alterou a terminologia e estabilizou o
termo. Trata-se da Reforma Ciampi, correspondente ao D. Legs. n.° 153/1999. Nesse

diploma, logo no art. 2.° merece destaque a definicdo que o legislador da de fundagio®®?:

Le fondazioni sono persone giuridiche private senza fine di lucro,
dotate di piena autonomia statutaria e gestionale. Perseguono
esclusivamente scopi di utilitd sociale e di promozione dello

sviluppo economico secondo quanto previsto dai rispettivi statuti.

Percebe-se, portanto, que uma mudanga que se operou com esta reforma teve que ver
com a qualificacdo juridica destas instituic@es, favorecendo uma “privatizagdo material” das
mesmas (GUGNONI, 2010: 76). Além disso, manifestaram-se ainda mudangas quanto a
definicdo das relacBes reciprocas entre os 6rgdos, quanto a transformacdo dos sujeitos
preexistentes e, por fim, quanto a gestdo do patriménio e das actividades da fundacao
(VECCHIO, 1999: 14). Atente-se no exemplo de GUGNONI (2010: 77) que nos refere que se
passou a impedir 0 exercicio por parte destes entes de actividades creditorias, excluindo-se

qualquer tipo de financiamento ou de subvencao, directa ou indirecta, a entidades com um

191 Esta lei que veio alterar profundamente o sistema bancario italiano tinha apenas 7 artigos. Talvez por esse
motivo tenha sido considerada lacunosa: “..., la Legge non era stata molto chiara, anzi si puo affermare di
essere stata abbastanza lacunosa e confusionaria. Il legislatore aveva apportato parecchia ambiguita all’interno
del panorama italiano. La maggior parte degli enti conferenti era nata su iniziativa di privati ed operava grazie
a mezzi finanziari privati, tuttavia la loro autonomia nell’operare (e non solo) fu ridotta bruscamente a causa
dell’intervento pubblico.” (PASCALE, 2013/2014: 17).

192 Definicdo, de resto, em parte criticada pela doutrina, ndo sé porque se pode entender que é a este extracto
do sistema juridico e a jurisprudéncia que caberia a densificacdo de definicbes, como também pela escolha
legislativa que implica a mudancga (ndo unicamente terminoldgica) de “enti conferenti” para “fondazioni”: “La
moda, che si va diffondendo anche presso di noi, di premettere al testo legislativo un elenco di «definizioni»,
non sollecita commenti distinti dal testo se le definizioni corrispondono alla realta delle fattispecie e dei datti
della normativa. Un commento si rende invece opportuno quando la definizione segnala o anticipa una nuova
scelta normativa. E quanto si verifica...” (OPPO, 1999: 1).
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animo lucrativo, exceptuando as empresas instrumentais aos proprios fins destes entes. A
consequéncia pratica traduziu-se numa impossibilidade de aquisicdo ou manutencgdo, por
parte das fundacbes bancérias, de participacbes de controlo nas sociedades bancarias.
Estabeleceu-se um periodo transitério de 4 anos, até que as fundacdes bancarias deixassem
de ser titulares das participagdes de controlo. Em suma, o objectivo fundamental desta
reforma acabou por se concretizar na (art. 4, n.° 1, alinea g) e n.° 3) “destinazione delle sue
attivita a scopi esclusivi di utilita sociale e di promozione dello sviluppo economico, con la
totale separazione funzionale dall'attivita creditizia, e al divieto di partecipazioni di controllo
nel capitale di societa esercenti l'attivita bancaria” (GUGNONI, 2010: 78), embora também
estivesse em causa uma determinacdo de colocacdo destes fundos (vindos de bancos
publicos) a disposi¢do da colectividade.

Segundo CAVALLO (2002: 610) esta foi a tltima reestruturacao global do sector na sua
vertente civilistica, tendo-se promovido, se atentarmos exclusivamente nas palavras da lei®%,
a qualificacdo das fundacbes como pessoas colectivas privadas sem fim de lucro, a sua
autonomia estatutaria e ao nivel da gestdo e ainda a definicdo dos fins de acordo com o0s
tradicionais objectivos de utilidade social e de promocéo do desenvolvimento econémico.

Quanto a mudanga na terminologia, a nota que importa deixar prende-se com a reducéo
juridica que se concretizou. Desde a Lei Amato que havia referéncia aos “enti conferenti”,
podendo estes consubstanciar-se, por exemplo, numa associa¢do'®* ou fundacéo. Ora, a
Reforma Ciampi vem impor que estes entes sejam necessariamente fundacdes. Atentemos
nas palavras de VECCHIO (1999: 16) a este proposito: “... si afferma una presunta preferenza
del legislatore per gli enti di natura fondazionale e si perviene ad una ipotesi di favore per la
trasformazione coattiva degli enti associativi in fondazioni e, comunque, si formula un
indirizzo favorevole alla cancellazione del ruolo degli organi associativi.”*%. CAVALLO
(2002: 608) diz-nos que foi sobretudo por influéncia da Associacdo de Fundacdes e Casse

di Risparmio que se verificou esta alteracéo legislativa'®.

193 Com efeito, a lei refere-se a autonomia estatutaria e a de gestdo, mas CAVALLO (2002: 611) pensa que, na
pratica, tal acaba por ndo se verificar. Refere-se a actos por parte da Administracdo que fazem com que 0s
estatutos das fundacBes sejam idénticos entre si e, quanto a capacidade de gestdo, aponta a actividade da
Administracéo na vigilancia/supervisdo das contas das contas e do patriménio destes entes.

194 Como vimos supra, historicamente, as Casse podiam assumir uma natureza associativa ou fundacional.

1% De seguida, o autor (1999: 17) questiona-se acerca da conformidade constitucional da exclusdo das
associacOes e ainda da transformacdo coactiva destas pessoas em fundacgdes para obedecerem a esta reforma,
chegando mesmo a considerar que esta reforma colocou em causa a logica da solidariedade (1999: 26).

19 O autor é, com efeito, bastante critico ao pretender referir-se a certas pressdes com caracter duvidoso: “In
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As mudangas provocadas pela Reforma Ciampi ndo se ficaram apenas pela mudanga
terminoldgica operada nestes entes, provocando-se, com efeito, uma clarificacdo, v.g., em
matéria fiscal, como veremos infra. Nas palavras de FiLippi (1999: 184), esta mudanca
operou uma profunda mudanca do sistema bancéario italiano, afirmando a separacao
definitiva entre as fundagdes bancérias e a actividade bancaria, redefinindo a natureza
juridica, o objectivo e o0 ambito da actividade®®’.

Em 2001, no art. 11.° da Lei n.° 448/2001 introduziram-se novas alteracGes na matéria
fundacional. Com efeito, se com a reforma Ciampi, as fundagdes deviam prosseguir o seu
escopo social e filantropico em pelo menos um sector relevante, por si definidas, com a
reforma de Tremonti, passou a densificar-se claramente sector autorizado (“settore

ammess0”) nos seguintes termos (art. 11.°):

Settori ammessi: 1) famiglia e valori connessi; crescita e formazione
giovanile; educazione, istruzione e formazione, incluso I'acquisto di
prodotti editoriali per la scuola; volontariato, filantropia e
beneficenza; religione e sviluppo spirituale; assistenza agli anziani;
diritti civili; 2) prevenzione della criminalita e sicurezza pubblica;
sicurezza alimentare e agricoltura di qualita; sviluppo locale ed
edilizia popolare locale; protezione dei consumatori; protezione
civile; salute pubblica, medicina preventiva e riabilitativa; attivita
sportiva prevenzione e recupero delle tossicodipendenze; patologia
e disturbi psichici e mentali; 3) ricerca scientifica e tecnologica;
protezione e qualita ambientale; 4) arte, attivita e beni culturali. |
settori indicati possono essere modificati con regolamento
dell'Autorita’ di vigilanza da emanare ai sensi dell'articolo 17,

comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400;

Para tornar claro o alcance desta intervencdo legislativa, convém sublinhar que o

questo contesto, assai confusionale, decisiva ¢ stata 1’azione dell’associazione di categoria (Acri), che quale
lobby di pressione ..., ha puntatto ad ottenere il riconoscimento per tutti gli enti conferenti (sai quelli a base
associativa che istituzionale) della natura fondazionale...”.

197 A proposito destas mudangas — que vinham ja desde a Legge Amato —, foi recuperada a expressdo de “fazer
mover e modernizar a «floresta petrificada» do mundo bancario” (nossa tradugdo) (MONTEDORO, 1999: 212).
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legislador italiano pretendeu que as fundagdes escolhessem, dentro dos sectores autorizados,
os sectores relevantes!®® para prosseguirem a sua finalidade. Isso mesmo resulta claro da

analise juridica que a Comissdo teve de levar em conta na DECISAO n.° 2003/146:

As fundacGes bancérias s séo autorizadas a operar nos designados
«sectores autorizados». A lista dos sectores autorizados esta
incluida non.® 1, alinea cA), do artigo 1.0 do Decreto n.° 153/99, tal
como alterado pela Lei n.° 448 de 28 de Dezembro de 2001 (a seguir
designada «Lei n.° 448/01») (9). Estes sectores dividem-se em
quatro grandes areas: 1. apoio e desenvolvimento das pessoas; 2.
seguranca social; 3. investigacdo cientifica e tecnoldgica e
proteccdo do ambiente; 4. arte, protec¢do do patrimonio cultural e
promocgdo das actividades culturais (10). Todavia, as fundagdes
bancarias sdo obrigadas a concentrar a sua actividade nos
designados «sectores relevantes». Por «sectores relevantes»
entendem-se 0s «sectores autorizados» em que cada fundacéo opta
concretamente por operar. As fundacdes devem escolher até trés
sectores relevantes cada trés anos. Os sectores relevantes
constituem o campo privilegiado de actividade das fundagOes
bancérias, que devem destinar a estes sectores pelo menos 50% do

seu rendimento liquido anual.

PASCALE (2013/2014: 24) entende que esta reforma contribuiu para desviar o
legislador do caminho trilhado com a reforma precedente, despromovendo-se, assim, o
principio da autonomia e da independéncia das fundacdes. Ao mesmo tempo, pretendeu-se
que o Estado tivesse influéncia nas fundaces bancarias. PASCALE (2013/2014: 24) ¢
peremptorio ao afirmar que tal postura provoca uma “tensdo no panorama s6cio-econémico
italiano” (tradugao nossa).

Podemos concluir que, desde os anos 90 até ao inicio dos anos 2000, houve alteracoes

1% O art. 2.2, n.° 1, alinea d) da Lei n.° 461/1998 identifica os sectores relevantes. Sdo eles a investigacdo
cientifica, a educacdo, a arte, a conservacdo e valorizagdo dos bens culturais e ambientais, a salde e a
assisténcia social aos desfavorecidos.
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de fundo que se manifestaram no sistema bancario italiano. Mesmo apés esta década, por
vezes, existiram algumas alteracbes normativas e divergéncias acerca da qualificagéo
juridica destes entes. E precisamente sobre este aspecto que nos referiremos brevemente, de

seguida.

3.4. A natureza juridica das fundagdes bancarias — Referéncia a decisdo da
Corte Costituzionale n.° 300/20031%

Pela evolugdo acabada de tracar, torna-se claro que o sector bancéario no geral e as
fundacdes bancéarias em particular ficaram sujeitas a vérias divergéncias quanto a sua

200 Na verdade, se é um facto que se pretendeu privatizar o sistema bancario

natureza juridica
(pela diminuicdo do peso do sector publico no sector bancario), também ndo nos devemos
esquecer que o mesmo sector publico pretendeu exercer poder sobre as fundacgdes, o que
poderia colocar em causa a sua autonomia (embora esta estivesse firmada na lei). Sobre estes

problemas acaba por se referir também uma decisdo da Corte Costituzionale®®® que

199 Decisdo disponivel online em: <http://www.giurcost.org/decisioni/2003/0300s-03.html> [Ultima consulta:
11-06-2016].

200 Como vimos supra, na p. 84, Porzio, NAPOILITANO e MINERVINI apud TANZzI (2013: 273, nota 51) atentam
nestes entes sobretudo como holdings dos bancos. J4, por exemplo, CAVALLO (2002: 607) entende que pese
embora seja de considerar a sua natureza como holding, ndo se devera excluir a natureza ptblica: “Ma in tema
di altri ambiguita strutturali, la natura giuridica (sicuramente pubblica) dell’ente conferente oscila tra la figura
della holding (com la titolarita di almeno 51% del capitale azionario nella societa conferitaria) e le finalita
proprie dell’ente di beneficienza ...”. Acrescenta ainda o autor (2002: 610) que o legislador pode pretender
escrever na lei se um ente tem natureza publica, ou privada, no entanto, serd da analise dos seus poderes e
competéncias e daqueles a que esta sujeito que se podera, com rigor, tomar uma posi¢do sobre este assunto.
Desta forma, conclui CAVALLO que existem varios poderes publicos que podem ser exercidos sobre as
fundagbes bancérias e, como tal, apesar de eufemisticamente a lei se referir a eles como supervisdo
(“vigilanza™), eles devem ser considerados como poderes de indirizzo. CAPRIGLIONE (1999: 88) refere que estes
poderes se devem cingir a gestao sa e prudente da fundacéo, observados os fins estabelecidos nos seus estatutos
e ndo a critérios de rentabilidade do patriménio. Sobre os poderes de vigilancia/supervisdo que a Administracéo
(e, em concreto, 0 Ministério do Tesouro) pode exercer perante as fundagdes bancarias (e, concretamente a
vigilancia informativa e a vigilancia inspectiva, cf. AMOROSINO, 1999: 161 ss.. Uma Ultima nota para referir
gue 0 acérddo do Tribunal de Justiga de 10-01-2006, relativo ao processo n.° C-222/04 refere-se a estes poderes
no §13 como sendo de “supervisao”.

Ainda no sentido de a fundagéo bancaria ndo ser um ente privado temos a posi¢do de MERUSI (apud CAVALLO,
2002: 611-612) que julga que “la fondazion bancaria, cosi «privatizzata», da ente pubblico almeno autonomo
nei confronti dello Stato persona, € divenuto ente «privato», ma totalmente strumentale della pubblica
amministrazione, esponenziale dell’ordinamento sezionale, cio¢ il Tesoro quale autoritd non solo di mera
vigilanza.”.

201 Na base desta decisdo reside um problema de reparticdo de competéncias entre as regides italianas
(concretamente, as regides de Marcas, Emilia-Romanha, Toscana e Umbria) e o Estado, a prop6sito dos entes
fundacionais. Para resolver a questdo, o tribunal acaba por também se referir a questdo da natureza juridica dos
enti conferenti — leia-se “fundagdes bancarias”. Para desenvolvimento da questio concreta em causa, sugere-Se
a leitura de GUGNONI, 2010: 84 ss..

89



contextualiza o desenvolvimento legislativo do seguinte modo:

La legge 30 luglio 1990, n. 218 (Disposizioni in materia di
ristrutturazione e integrazione patrimoniale degli istituti di credito
di diritto pubblico), e il successivo decreto legislativo 20 novembre
1990, n. 356 (Disposizioni per la ristrutturazione e per la disciplina
del gruppo creditizio), hanno dato awvio a una profonda
trasformazione e riorganizzazione del settore bancario, anche
attraverso la trasformazione delle banche pubbliche in societa per
azioni. Nelle sue linee generali, il procedimento giuridico previsto
si e basato (a) sul cosiddetto «scorporo» della azienda bancaria
dagli originari enti creditizi; (b) sulla scissione di questi ultimi in
due soggetti: gli «enti conferenti» e le «societa per azioni
conferitariey e (c) sul «conferimento» dell’azienda bancaria alla
societa per azioni conferitaria da parte dell’ente conferente. A
quest 'ultimo, una volta operato il conferimento, era affidata (1) la
gestione del pacchetto azionario, da esso detenuto nella societa
conferitaria, oltre (2) all’azione — tradizionale per le Casse di
risparmio — nel campo della promozione dello sviluppo sociale,

culturale ed economico.

Atendendo a evolugdo normativa existente, o Tribunal sublinha que entende que se
operou uma transformacdo na natureza juridica dos enti conferenti. Estes tornaram-se
fundacBes privadas, que prosseguem exclusivamente os fins de utilidade social e de

promocdo do desenvolvimento econémico, de acordo com o previsto nos seus estatutos:

... la trasformazione della natura giuridica degli originari enti
conferenti pud dirsi normativamente realizzata. Essi — quali enti
pubblici gestori della partecipazione al capitale delle societa
conferitarie — cessano di esistere come tali, dal momento
dell’approvazione, entro centoottanta giorni dall’entrata in vigore

del d. Igs. n. 153 [art. 2, comma 1, lettera I), della legge n. 461],
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delle modifiche statutarie rese necessarie per l’adeguamento alle

nuove disposizioni e vengono trasformati in__«fondazioni»,

«persone giuridiche private senza fine di lucro, dotate di piena

autonomia _ statutaria e gestionale» che  «perseguono

esclusivamente scopi di utilita sociale e di promozione dello

sviluppo economico secondo quanto previsto dai rispettivi statuti»
(art 2 del d. Igs. n. 153 del 1999). Il patrimonio delle fondazioni é

espressamente vincolato agli scopi statutari (art. 5, comma 1, dello
stesso decreto).

(destaque nosso)

Mais adiante, a decisdo do tribunal constitucional italiano é clara ao referir que se as

fundagdes se assumiram como entes privados:

... in origine legava l’ente pubblico conferente e la societa bancaria,
e ha trasformato la natura giuridica del primo in quella di persona

giuridica privata senza fine di lucro...

Concluindo que ndo serd admissivel a tese contraria:

Questo modo di ragionare presuppone che le fondazioni di origine
bancaria e le loro attivita rientrino in una nozione, per quanto lata
sia, di pubblica amministrazione insenso soggettivo e oggettivo.

Dopo il d. Igs. n. 153, questo presupposto non € piu sostenibile.

Em suma — e quanto a natureza juridica das fundacGes bancérias —, podemos referir
que se continuam a existir duvidas acerca da natureza publica ou privada (FARINHO, 2014:
180), o Tribunal procurou esclarecé-las. Com esta decisdo — e pese embora a existéncia de
poderes publicos a que estas fundacGes estdo sujeitas —, o Tribunal considerou que estes

entes eram privados.
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3.5. Elementos fundacionais — especial referéncia aos 6rgdos e ao patrimoénio

Quantos aos elementos fundacionais, ficou claro, pela exposi¢cdo que temos vindo a
concretizar, que as fundagdes bancéarias deverdo definir o seu objecto e actuar tendo em conta
um fim de utilidade social que territorialmente se circunscreva na regido onde a fundagao
tem a sua sede. Importa-nos, neste momento, indagar acerca das disposicdes que os estatutos
devem conter, concretamente no que diz respeito aos 6rgdos. GENTILI (1999: 66) chama-nos
a atencdo para o facto de a lei impor um 6rgdo de orientacao (“indirizzo”), de administragédo
(“amministrazione”) e ainda de fiscaliza¢do (“‘controllo™). A cada um destes 6rgdos, a lei
impde certas fungdes, conforme previsto no art. 4.°, n.° 1 do D. Legs. n.° 153/1999.

Assim, para o caso do 6rgdo de orientacdo, esta em causa a atribui¢do de competéncias
para definir o programa, as prioridades e os objectivos, em matéria de (i) aprovacdo e
modificagdes do estatuto e dos regulamentos internos; (ii) nomeacéo e demisséo dos titulares
dos érgdos de administracdo e de fiscalizagdo; (iii) exercicio de ac¢des de responsabilidade
relacionadas com os titulares dos 6rgdos de administracao e de fiscalizacdo; (iv) aprovacao
das contas; (v) definicdo das linhas gerais da gestdo patrimonial e da politica de
investimentos; e ainda (vi) deliberacdo sobre transformacbes e fusdes. Quanto a sua
composicdo, os titulares deste 6rgdo deverao ser escolhidos, atendendo a uma representacdo
adequada do territério, com particular énfase nos entes locais, garantindo uma eficaz
prossecucdo dos objectivos estatutarios. De acordo com 0s poderes em causa, podemos,
numa primeira analise, identificar o 6rgdo de orientagdo com uma Assembleia Geral?®?,
embora 0s seus poderes extravasem aqueles que sdo tipicos dos de uma assembleia numa
associacdo ou sociedade.

Para a sua composicdo, devemos referir que os entes locais nomeiam a maioria dos
seus membros, em conformidade com o previsto no art. 4., n.° 1, alinea c).

Quanto ao 6érgdo de administracdo, é importante realcar que, nos termos da alinea €)
do mesmo artigo, compete-lhe concretizar a actividade da fundacdo no ambito dos

202 A jdentificacéo, tendo em conta algumas das funcdes do 6rgéo de orientagdo, pertence a GENTILI (1999: 67)
que, no entanto chama a atencdo para o facto de a comparacgéo ndo poder ser encarado de modo téo sério, ap6s
uma andlise cuidada: “Del resto, I’identificazione dell’organo di indirizzo con 1’Assemblea della s.p.a.
[sociedade por acgdes] nonostante talune analogie qualificante (valgano per tutte le competenze relative
all’approvazione del bilancio) € piu aparente che reale...”. No ordenamento juridico portugués, ndo ¢ comum
as fundagdes consagrarem nos estatutos uma Assembleia Geral, todavia um “Conselho de Curadores” pode ter
atribuicGes que se identificam com as de uma Assembleia Geral de uma associacdo, por exemplo.
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programas, das prioridades e dos objectivos estabelecidos pelo 6rgdo de orientacdo. GENTILI
(1999: 76) esclarece-nos dos poderes efectivos que este 6rgdo detém. Assim, se é ao 6rgao
de orientacdo que cabe a definicdo dos objectivos, é ao 6rgao de administracdo que compete,
em concreto, a escolha dos projectos que devem ser seguidos e as iniciativas que devem ser
financiadas.

E também ao 6rgdo de administragio que compete o exercicio directo da empresa
instrumental®® a fundag&o e, bem assim, a diversificagdo de investimentos, salvaguardando
o0 patriménio fundacional. Convém, no entanto, ndo esquecer que 0s poderes gque este 6rgdo
estd habilitado a exercer compreendem apenas a administracdo ordinaria (GENTILI, 1999:
76).

Quanto a composi¢do do orgdo de administracdo, o legislador optou por deixar
liberdade aos entes para definirem quer o nimero de titulares?®®, quer o processo de
nomeacao, sendo certo que existem certas incompatibilidades?®,

No que concerne ao 6rgao de controlo, apenas se esclarece, quanto a composi¢ao, no
n.° 4, que poderdo fazer parte deste 6rgdo as pessoas “que tenham os requisitos profissionais
para o exercicio do controlo legal das contas”. Os titulares do 6rgdo tém o dever, de acordo
com o art. 10.% n.° 3, de informar a autoridade responsavel pela vigilancia/supervisio®® das
fundacgdes bancérias de quaisquer irregularidades que detectem.

Existem outros 6rgaos que podem fazer parte da fundacdo bancéria. GENTILI (1999:
81) exemplifica com 6rgdos consultivos ou auxiliares que podem ser criados e regulados

pelos estatutos.

208 Sobre a definicdo de empresa instrumental (“impresa strumentale”), veja-se o art. 1.2, n.° 1, alinea h) do D.
Legs. n.° 153/1999: “impresa esercitata dalla fondazione o da una societa di cui la fondazione detiene il
controllo, operante in via esclusiva per la diretta realizzazione degli scopi statutari perseguiti dalla Fondazione
nei settori rilevanti”.

204 A este propodsito, importa esclarecer que a doutrina entende que serd admissivel a nomeagdo de um
Administrador Gnico (GENTILI, 1999: 77).

205 por exemplo, ndo podera ser administrador da fundacéo alguém que pertenca ao conselho de administragéo
da sociedade bancéria detida pela fundacdo.Também ndo podera ser alguém que seja titular do érgao de
orientacdo da fundagdo, embora este Gltimo 6rgéo possa ter competéncia para nomear os membros do érgao de
administracdo (GENTILI, 1999: 78-79).

206 Como vimos supra, na nota 200, ha autores criticam o legislador por utilizar um vocabulo exterior a doutrina
jus-administrativista para designar um poder de “vigilancia”. E certo que este instituto ainda esta “em vias de
configura¢do”, no entanto, podemos indicar alguns destes poderes por parte da Autoridade: aprovacdo das
modificacOes estatutarias, parecer sobre as operacBes que tenham por objecto as participacdes detidas pela
fundacdo na sociedade bancéria, autorizacdo preventiva as operacdes de transformacéo e de fusédo, etc. Existem
também func¢des instrumentais ao exercicio do poder de vigilancia, como poderes informativos, inspectivos e
correctivos. Em certas circunstancias, ha lugar a poderes extraordinarios. Para maiores desenvolvimentos, cf.
AMOROSINO, 1999: 163 ss..
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Quanto ao patriménio, devemos comegar por esclarecer que o legislador italiano méo
fornece uma nocao deste elemento, todavia quer doutrina, quer jurisprudéncia dedicaram-se
ao tema (ALPA, 1999: 39). Em termos sintéticos — e, sem prejuizo de remetermos para o que
dissemos supra, na analise geral dos elementos fundacionais —, podemos afirmar, com ALPA
(1999: 41) que o “patriménio € unitario e deve ser destinado a realizagcdo dos objectivos
fundacionais, que devem coincidir com os objectivos definidos pelo legislador” (tradugao
nossa). As disposi¢oes fundamentais encontram-se nos art. 5.°a 8.°do D. Legs. n.° 153/1999.
Imediatamente no primeiro artigo, o legislador faz referéncia a observacdo de um critério
prudente de risco para a fundacdo gerir o seu patrimonio. Ao mesmo tempo, devera existir
uma “diversificagao do patrimonio” (art. 7.°). Destes dois artigos, segundo ALPA (1999: 53)

pode-se concluir que o patriménio devera obedecer as seguintes caracteristicas:

a) Estar vinculado a um objectivo de utilidade social e de promogdo do
desenvolvimento econémico;

b) Promover um adequado rendimento;

c) Ser composto por instrumentos de investimento diversificados;

d) Ser gerido de acordo com principios de economicidade;

e) Ser prosseguido com recurso a modalidades iddneas a garantir a transparéncia, a
gratuitidade e a equidade;

f) Ser conservado no seu valor.

No que concerne a composi¢do do patrimonio, interessam-nos sobretudo os artigos 6.°,
7.°,18.° e 19.°. Assim, importa esclarecer que o legislador optou por distinguir entre a
composicdo do patrimonio da fundacdo que ndo seria admissivel e aquela que é admissivel.
Na primeira categoria encontram-se, v.g., a aquisicdo de participacdes de controlo em

sociedades com objecto diverso do de uma empresa instrumental (art. 6.2, n.° 1)2°7. Neste

207 Existem regras para considerar se esta participacdo de controlo continua a existir ou ndo. Vejamos o
enquadramento juridico que a Comissdo atribuiu a estes casos, através da DECISAO n.° 2003/146, § 36:

As participacdes de controlo noutras empresas devem ser cedidas ou desagregadas. O artigo 6.° do Decreto
n.° 153/99 estabelece que o controlo subsiste nos casos previstos pelos n.% 1 e 2 do artigo 2359.° do codigo
civil. Por conseguinte, o controlo subsiste quando uma fundagéo:

a) Com base em acordos celebrados com outros socios, independentemente da forma que assumam, tem o
direito de nomear a maioria dos administradores ou dispde da maioria dos votos validos na assembleia
ordinaria;

b) Tem o poder, com base em acordos celebrados com outros socios e independentemente da forma que
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contexto, CAPRIGLIONE (1999: 99-100) ¢ claro ao referir que o texto normativo exclui a
detencdo de uma participacdo bancéaria que permita a possibilidade de exercitar uma
influéncia dominante, na medida em que esta se mostre contraria aos fins estatutarios. Dito
de outro modo, poderemos concluir que sera possivel manter participacdes sempre que as
mesmas ndo digam respeito a uma situacdo de controlo, limitando-se a fundacéo a receber
os dividendos e renunciando ao poder de gestdo que tais participacfes eventualmente lhe
confeririam.

Quanto a segunda categoria — aquela em que a lei atribui indicagbes no sentido
positivo, permitindo, portanto, a sua insercao no patrimonio fundacional —, importa destacar,

sem prejuizo de outros elementos, 0s seguintes:

a) Empresas instrumentais, exercidas directamente pela fundacéo (art. 1.2, alinea h))
ou participages sociais de sociedades que exercem a empresa instrumental
daquela que a fundagio detenha controlo (art. 1., alinea h) e art 6., n.° 1)2%;

b) Reservas obrigatorias e facultativas (art. 7.°);

c) Quotas em fundos imobiliarios (art. 18.°, n.°1e 19. n.° 1).

Por Gltimo, devemos esclarecer que o patrimdnio se ndo é imutavel, também deve ser
administrado com parciménia (ALPA, 1999: 56). Com efeito, ele devera ser gerido com

eficiéncia, mas, da sua gestdo, ndo devera decorrer uma diminuicdo de activos.

assumam, de subordinar o préprio consentimento & nomeagao ou exoneragdo da maioria dos administradores;
¢) Tem capacidade para exercer os direitos ou 0s poderes previstos nas alineas a) e b), devido a relagdes de
carécter financeiro e de organizacéo.

CAPRIGLIONE (1999: 100 ss.) tece algumas considerac6es acerca deste controlo e da nogéo de controlo prevista
no Texto Unico Bancério. Quanto as razdes pelas quais ndo sio admissiveis participacdes de controlo,
CAPRIGLIONE (1999: 104) entende que, em certos casos, 0 legislador podera estar a demonstrar uma posicéo
de “intransigéncia”, aponta sobretudo “motivos politicos” para a decisdo, ja que entende que ndo existem
motivos técnicos que possam justificar a decisdo. PREDIERI (1999: 124 ss.) é igualmente muito critico desta
solucéo e identifica similitudes com a expropriagdo, embora conclua que neste caso sdo se tomam as mesmas
precaucoes.

208 A Comissdo é clara na sua analise ao ordenamento juridico ao referir, no § 35 da DECISAO n.° 2003/146 que
as fundacGes apenas podem deter participaces de controlo em empresas (i) que sejam instrumentais dos fins
estatutarios; e (ii) apenas dentro dos sectores relevantes. Apesar disso, no § 51, refere a Comissao que, de
acordo com a informacéo fornecida pelas autoridades italianas, a data da decisdo nenhuma fundag&o tinha ainda
usufruido desta possibilidade de exercer directamente uma actividade nos sectores relevantes.
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3.6. O regime tributério e fiscal das fundacdes bancérias

Para abordarmos o regime fiscal das fundacdes bancarias, devemos ter presente, por
um lado, o desenvolvimento historico que se operou no sector e, por outro lado, a natureza
juridica destes entes. Com efeito, sendo certo que tratamos de fundag6es bancérias privadas,
que prosseguem finalidades de utilidade social, especialmente na regido onde se situa a sua
sede, ndo estranhariamos que estivesse consagrado um regime fiscal mais favoravel do que
aquele que € aplicavel as sociedades comerciais. A primeira questdo que colocamos é, por
1SS0, se estes entes sdo entes comerciais ou entes ndo-comerciais. A resposta a esta questao
ndo e totalmente undnime. O acorddo do TJUE relativo ao Processo n.° C-222/04 refere no

seu § 50%09:

Existem divergéncias até no 6rgao jurisdicional de reenvio. Certas

decisGes admitiram a natureza ndo comercial das fundacdes

bancarias, com o fundamento de que a gestdo das participacdes em

empresas bancéarias, bem como das participacOes detidas em

empresas diferentes da sociedade bancaria, mais ndo sdo do gue um

instrumento de obtencdo dos meios financeiros indispensaveis para

a prossecucdo dos fins sociais e culturais atribuidos ao organismo.

Outras decisdes pronunciaram-se em sentido contrario,

considerando irrelevantes, para efeitos do regime fiscal
privilegiado, dos fins sociais e culturais, visto que as entidades em

guestdo podiam exercer a sua actividade no mercado bancario e

209 Neste caso, o juiz italiano formulou um pedido de interpretagdo de certas regras europeias aos juizes do
TJUE, através de um processo de reenvio prejudicial. O problema que se colocava tinha que ver com o facto
de certa fundagdo bancéria funcionalmente assumir a gestéo e a propriedade de uma sociedade bancaria, pelo
exercicio de poderes de controlo, podendo, v.g., nomear e demitir os membros dos diversos érgaos. As duvidas
do juiz italiano e a sua decisdo final teriam de se focar, nomeadamente, na determinag&o de sujei¢do ou de néo
sujeicdo destes entes as regras de concorréncia, sobre se o regime fiscal mais favoravel de que gozavam estes
entes poderia ser considerado um auxilio de Estado, de acordo com a legislacdo comunitaria e, por fim, se
estaria em causa alguma violacdo da liberdade de estabelecimento. Tendo em conta a natureza de um processo
de reenvio prejudicial, o TIUE afirmou que a mera titularidade de participacfes sociais de uma sociedade
bancéria por parte de uma fundagdo bancéria ndo bastaria para que se considerasse esta Ultima como uma
empresa. Assim, o juiz italiano deveria avaliar se a fundagdo controlava directa ou indirectamente a gestdo de
modo que pudesse ser considerada “empresa” na acepgdo do entdo art. 87.° TCE (hoje, art. 107.° TFUE). Para
uma analise de decisGes jurisprudenciais italianas e europeias sobre a tematica das fundagdes bancarias e as
ajudas de Estado, cf. LABATE, 2010: 37 ss..
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noutros mercados em concorréncia com as outras empresas.

(destaques nossos)

Também a Comissdo Europeia na DECISAO N.° 146/2003 concluiu, no § 59, que estes

entes ndo deveriam ser considerados empresas:

A Comissdo considera que a actividade de gestdo do préprio
patrimoénio e de utilizacdo do rendimento dele decorrente para a
concessao de subvencgdes a entidades sem fins lucrativos que operam
com objectivos de utilidade social ndo é uma actividade econdmica,
nao classificando portanto as fundagdes como empresas na acep¢ao
do n.° 1 do artigo 87.° do Tratado CE [hoje, art. 107.° TFUE].

Por outro lado, como bem recorda VITALIANO MERCURIO (1999: 1220), o art. 12.° do
D. Legs. n.° 153/1999 atribui a estes entes a natureza de ndo-comerciais. Apoiando-se na lei
e em decisdes judiciais, também GUGNONI (2010: 193-194) entende que, em regra as
fundagdes bancarias deverdo ser qualificadas como “entes nao-comerciais”, acrescentando
que o facto de estas deterem participacfes nos bancos ndo sera suficiente para Ihes retirar o
escopo ndo lucrativo. Essa circunstancia apenas ocorrera em certos casos, previstos no art.
12.° do D. Legs. n.° 153/1999 e que FiLIpPI (1999: 178 ss.) e MONTEDORO (1999: 195)

clarificam:

a) Se as fundacbes bancérias ndo adequarem o0s seus estatutos as disposices
civilisticas, previstas no Titulo |1 do D. Legs. n.° 153/1999;

b) Se ndo tiver prosseguido ou se ndo prosseguir o fim de utilidade social previsto;

c) Se n&o operar num sector relevante, conforme definido supra;

d) Se, apos 31 de Dezembro de 2005, ainda detiver participacdes sociais de controlo
na sociedade bancaria;

e) E, por fim, se, apds 31 de Dezembro de 2005, for titular de bens imdveis ndo

instrumentais.

Quanto a alinea d) impde-se uma explicagdo adicional. Como FiLippI (1999: 179)
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recorda, a legislacdo fiscal italiana previa um incentivo fiscal para a alienacdo das
participacGes de controlo. O objectivo do legislador acaba por garantir que as fundacdes,
ainda que sejam titulares de participacdes sociais em sociedades bancarias, ndo as possam
controlar. Por esse motivo, podia a autoridade responsavel pela supervisdo (“vigilanza™),
determinar a alienacdo coactiva das participagdes sociais (FiLIPP1, 1999: 180). Importa, no
entanto, esclarecer que o legislador procurou incentivar esta alienagdo e, neste contexto,
criou uma isencgéo na tributacdo das mais-valias resultantes da alienacdo destas participacdes
sociais (art. 4.°da Lei n.° 461/1998 e art. 13.°do D. Legs. 153/1999).

Em suma, quanto ao primeiro problema que colocdmos, isto é, o problema de saber se
estes entes seriam entes comerciais ou ndo-comerciais, podemos dizer, com MiScALI (1995:
1065):

Dal quadro di riferimento complessivo emerge evidente la_natura

non commerciale dell attivita svolta dalle fondazioni bancarie.

(destaques nossos)

Devemos, agora, questionar-nos sobre qual deverd ser a taxa a ser aplicada a estes
entes. Ou, dito de outro modo, atendendo a que estes entes se podem qualificar como
ndo-comerciais (partindo do principio que se obedecem aos requisitos que apontdmos supra
e que, portanto, ndo exercem uma actividade comercial a titulo principal), devera a taxa
aplicavel aos impostos sobre o rendimento ser inferior aquela que é aplicavel as sociedades
comerciais?

Até 2004, entendia-se que seria ser aplicavel uma taxa correspondente a metade da
taxa a ser aplicavel as pessoas juridicas. Na verdade, de acordo com o entdo art. 12.°, n.° 2
do D. Legs. n.° 153/1999, deveria ser aplicavel a estes casos o art. 6.° do dPR n.°601/19732°,
Desta forma, sempre que as fundagdes ndo tivessem caracter comercial (e ja& pudemos
concluir que a maior parte da doutrina acolhe este entendimento), prosseguissem um

interesse publico e de utilidade social?'!, operando nos sectores da assisténcia social, da arte,

210 Sobre os argumentos avancados pela doutrina para se concretizar a remissdo para o art. 6.° do dPR n.°
601/1973, cf. MiscALLI: 1995, 1060.

211 A este propdsito, MARIO MISCALI (1995: 1066) refere que a aplicagdo do art. 6.° do dPR n.° 601/1973 apenas
seria possivel apds analise dos fins primarios e os fins acessdrios ou instrumentais da fundacdo (o que,
naturalmente, permitiria comprovar a caracteristica da ndo comercialidade da fundag&o).
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da cultura e da investigacdo cientifica e ainda se operassem nos sectores relevantes,
conforme definidos supra, deveria ser aplicado esta taxa reduzida?'? (PIERA, 1999: 180).
Importante seria, ainda, como alerta MONTEDORO (1999: 194), que as fundacgdes adequassem
0S seus estatutos de acordo com as previsdes do titulo I do D. Legs. n.° 153/1999,
concretamente no que diz respeito as participacdes de controlo (v.g., art. 6.9)3,

Em 2004, com a aprovagdo do D. Legge. n.° 168/2004, foi revogado o art. 12.°, n.° 2
do D. Legs. n.° 153/1999. Consequentemente, deixou de ser possivel a aplicacdo da taxa da
metade do IRPEG (art. 12.%, n.° 4 do D. Legs. n.° 153/1999). Ficou, pois, definida para o ano
em curso a aplicacdo de uma taxa de 25% (art. 2.%, n.° 5).

Actualmente — e ap6s a reforma que introduziu o IRES —, devemos atentar no TUIR.
Oart. 73.°,n.° 1, alinea c) refere expressamente que este diploma se aplica aos entes publicos
e privados, distintos das sociedades e aos trusts que ndo tenham por objecto exclusivo ou
principal o exercicio de actividades comerciais e ainda aos organismos de investimento
colectivo de poupanca, com sede em Italia. A taxa a ser aplicada agora é 24% (art. 77.°
TUIR), ndo havendo distincdo nas taxas a aplicar entre sociedades e entes comerciais, entes
ndo-comerciais e fundacdes bancarias (LABATE, 2010: 47), embora o célculo do rendimento
seja operado de modo diverso em cada situagéo (art. 81.° TUIR para o caso das sociedades
e art. 143.°¢ 144.° TUIR para o caso dos entes ndo-comerciais e das fundacdes bancarias?'4)
(LABATE, 2010: 48).

3.7. O caso da Fondazione Monte dei Paschi di Siena

Nos pontos supra, analisamos os motivos do legislador para reformar o sistema
bancario italiano, verificAmos a evolucdo legislativa operada no sector, debrucamo-nos sobre
os elementos que o regime legal impde a estes entes e concluimos com o regime fiscal a que

0S mesmos estdo sujeitos.

212 Conforme € evidenciado no § 52 do acérdédo do TJUE relativo ao Processo n.° C-222/04, o entdo art. 12.°,
n. 2 do D. Legs. n.° 153/1999 tinha caracter interpretativo, ou seja a taxa reduzida deveria ser aplicada a
exercicios anteriores aos da entrada em vigor desta legislacdo.

213 Neste contexto, MONTEDORO (1999: 197-198) lembra, ainda, que, com o objectivo de favorecer a
reestruturacdo bancaria, ndo haveria tributagdo (“tassativita”) das mais-valias (“plusvalenze”) no caso de as
fundacgdes procederem a alienacdo das suas participacdes.

214 Assim, por exemplo, nos termos do art. 144.°, ndo se consideram como rendimentos sujeitos a tributagdo os
resultantes de actividades de recolha de fundos para a prossecucéo dos objectivos fundacionais, nem aqueles
gue sao transmitidos pela Administracdo Publica com os mesmos fins.
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Atentaremos, agora, num exemplo concreto de uma fundacéo bancéria que actua na
zona da Toscana: a Fondazione Monte dei Paschi di Siena (adiante “Fundacio MPS”)?%,

Esta fundacdo debruca-se, nos termos do art. 3.° dos Estatutos, sobre fins de utilidade
social nos sectores da investigacéo cientifica, da educacéo, da arte, da satde e da assisténcia
as classes sociais mais frageis e ainda sobre a valorizagdo da dos bens e das actividades
culturais e ambientais, especialmente numa relacdo com a cidade e com a Provincia de Siena.
Por estes motivos, pode-se caracterizar a Fundacdo MPS como uma instituicdo sem fim
lucrativo e com o objectivo de promover o bem-estar social (PASCALE, 2013/2014: 59), algo,
de resto, comum as demais fundaces bancarias?®.

Apesar disso, pela andlise das subvencGes atribuidas pela fundacdo em anos
anteriores (“Contributi Assegnati Anni Precedenti”), concluimos que a fundagdo alterou
drasticamente o montante atribuido (relativamente a projectos de terceiros, passou de um
contributo de mais de EUR 74.000.000,00 em 2010 para EUR 0,00 em 2015. O apoio a
projectos proprios também sofreu uma diminuigdo de cerca de EUR 26.000.000,00 para
pouco mais de EUR 2.000.000,00 em 2015. Os motivos tém que ver com a deterioracdo das
condigdes financeiras da fundacdo?'” que levaram a diminuigio da participacido da Fundagio
MPS no Banco de 51% para 3,1% em 2014 (PASCALE, 2013/2014: 63).

O patrimonio da Fundacdo MPS aparece regulado no art. 4.° dos Estatutos. Ai se dispde
que inicialmente o patrimoénio compreendia a participacdo no Banco. Refere-se, igualmente,
que o patrimdnio é totalmente vinculado a prossecucdo dos fins estatutarios, devendo a sua
gestdo ter lugar de acordo com critérios prudenciais de risco e de economicidade, de modo
a conservar o valor do patriménio e obter um rendimento adequado.

PAsCALE (2013/2014: 60) chama-nos, ainda, a atencdo para o facto de, a data do seu
estudo, a Fundacdo deter participacdes em empresas instrumentais, a saber, a Siena Biotech,
s.p.a. e a Vernice Progetti Culturali, s.p.a. (as quais detém a 100%) e ainda a Biofund, s.p.a.
(que detém a 79,5%).

215 para um desenvolvimento historico desta fundagdo, cf. PASCALE (2013/2014: 53 ss.).

216 para uma analise detalhada das actividades apoiadas pela Fundagdo MPS em 2015 sugerimos a leitura do
respectivo  balanco, pp. 26 ss., disponivel online:  <http://www.fondazionemps.it/ita/wp-
content/uploads/2016/05/FMPS_BILANCIO_2015.pdf> [Ultima consulta: 11-07-2016].

217 A deterioracdo da situagdo financeira da Fundacdo MPS teve que ver com a crise que se experienciou
globalmente a partir de 2008, somada a mas op¢des ao nivel de gestdo da Banca Monte dei Paschi di Siena,
concretamente a compra da Banca Antonveneta ao grupo Santander e a concretizacdo de operagdes
extraordindrias de derivados (PASCALE, 2013/2014: 63 ss.).
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Os orgdos da Fundacdo MPS aparecem enumerados no art. 6.° dos Estatutos. Ai se
refere que existe um érgdo de direccdo (“indirizzo”), a Deputazione Generale; um érgao de
gestao (“amministrazione”), a Deputazione Amministratice; um Presidente; um 0Orgao de
fiscalizagdo (“controllo”), o Collegio dei Sindaci; e ainda um Provedor/Secretario-Geral
(“Provveditore”), o Direttore Generale. N&o iremos desenvolver excessivamente as
atribuicBes de cada um destes 6rgdos, mas existem certos aspectos que merecem a nossa
atencdo. Assim — e em primeiro lugar —, importa referir que, nos termos do art. 6.°, n.° 4 dos
Estatutos, nenhum dos titulares de qualquer 6rgdo de direccdo, gestdo ou controlo da
Fundacdo MPS poderd ser igualmente titular de qualquer um dos 6rgdos de sociedades
concorrentes da Banca Monte dei Paschi di Siena. Julgamos que tal medida deveria ir um
pouco mais longe, para ser garante de uma verdadeira independéncia entre a entidade que
maioritariamente financia a fundacéo e a Fundacdo MPS. Com efeito, pensamos que, para
se garantir total independéncia, ndo deveria ser possivel o cimulo de cargos no Banco e na
Fundagdo MPS. Por outro lado, se atentarmos no art. 7.° dos Estatutos, verificaremos que na
organizacao e gestdo da Fundacdo MPS se verifica uma influéncia de entidades locais. Com
efeito, analisado o art. 7.°, constatamos que dos 14 membros que devem compor a
Deputazione Generale, 11 serdo designados por entidades locais, a saber: a Camara
Municipal de Siena (“Comune”) e a Provincia de Siena (“Provincia”), a Regido da Toscana
(“Regione™), as Universidades de Siena (“Universita degli Studi di Siena” e “Universita per
Stranieri di Siena”), a Arquidiocese (“Arquidiocesi”) e ainda a Camara de Comércio,
Industria, Artesanato e Agricultura (“Camera di Commercio, Artigianato e Agricoltura™).
Percebemos, pois, que a nomeacdo dos membros prima, de acordo com 0s estatutos da
Fundacdo MPS, por um critério assente na escolha por parte das instituicdes supra referidas
atendendo a certos aspectos, como o facto de serem residentes naquela regido e de possuirem
qualidades profissionais e culturais que permitam desempenhar o cargo (art. 7., n.° 5 e 6).
Ao mesmo tempo, deverdo os membros deste Orgdo observar uma autonomia e
independéncia no exercicio do seu cargo, atendendo ao interesse da fundacéo (art. 7.%, n.° 4).
Aquilo que nos interrogamos, neste momento, tem que ver com a relacdo entre a
independéncia face as institui¢des locais que nomeiam e a possibilidade de (re) nomeacao.
Com efeito, nos termos do art. 12.%, n.° 2, os membros dos orgéos de Deputazioni podem
ocupar 0s cargos em dois mandatos sucessivos. Ora, se tais interesses ndo forem

coincidentes, perguntamos: tendo agido um membro de forma a defender os interesses da
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Fundagdo MPS, ao invés de prosseguir os interesses da entidade que 0 nomeou, como se
garante esta independéncia? Importa esclarecer que o 6rgéo de que cuidamos apresenta uma
vasta lista de competéncias (art. 8.°) onde se incluem, além da possibilidade de rever os
estatutos; a definicao e programacdao da actividade da fundacéo e seus objectivos; a definicdo
das linhas gerais dos investimentos a serem efectuados; etc.

Por fim — e quanto a extin¢do da fundacdo —, serd importante referir que existe uma
impossibilidade de o patrimonio fundacional regressar a esfera do instituidor. Neste
contexto, definir-se-a a fundacéo que recebera os bens da Fundacdo MPS, assegurando que
o patriménio fundacional continua ao servigo da regido. Importa, a este proposito esclarecer
que é este o regime que resulta do art. 11.°, n.° 7 do D. Legs. n.° 153/1999.

3.8. Conclusbes sobre o regime fundacional em Italia

Aqui chegados, importa, antes de mais, esclarecer que as fundagdes bancarias em Italia
ndo sdo fundacdes criadas por empresas. Na verdade, historicamente, percebemos que 0
desenvolvimento do escopo ndo lucrativo de ajuda a Comunidade, vem de ha muito,
associado ao espirito caritativo dos primitivos Monti. Além disso, foi devido as reformas
sucessivas de que o sector bancario foi alvo que se permitiu a cisdo nesta actividade. Numa
primeira fase, foram as fundagdes bancarias que dominaram as participacGes nos bancos,
fazendo com que estas se pudessem qualificar como “fundagdes-empresa”. Numa segunda
fase, as participacdes de controlo foram sendo reduzidas, apesar de ser possivel (como
acontece com a Fundacdo MPS) a fundacdo deter outras sociedades. Desta forma, a propria
fundacdo consegue prosseguir o seu escopo nao lucrativo.

Percebemos, desta forma, que a construcdo deste instituto em Italia oferece
condicionalismos histdricos a ter em conta e que, quanto ao regime fiscal ndo se verifica um
regime de favor como aqueles que existiam nos exemplos anteriores. Ainda assim, ha
aspectos ao nivel da organizacdo das fundacbes que deveriam ser limados, garantindo-se
uma verdadeira autonomia face a entes estranhos a fundagdo e, a nivel patrimonial,
permitindo o desenvolvimento continuo de projectos, para que a actividade da fundacéo nao
sofra quedas abruptas entre os diversos anos, fruto de conjunturas internas ou internacionais

desfavoraveis. Assim, com PASCALE (2013/2014: 78), dizemos que:
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In tale contesto, le fondazioni potrebbero ben svolgere un ruolo
risolutivo di controversie facendo da “tramite” tra il Pubblico e il
Libero Mercato, di modo da evitare disallineamenti di intenti tra i

due ambiti.
Para tanto — e, como prossegue 0 autor —, apenas sera necessario garantir uma

autonomia em face dos entes publicos e um distanciamento face ao banco que da nome a

fundacao.
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V. As fundagdes de empresa em Portugal

1. Auséncia de previsdo na LQF; aplicacdo do regime geral

Em Portugal ndo existe um corpo legislativo que congregue toda a matéria relativa as
fundacBes no ambito fiscal. Com efeito, como pudemos verificar supra, nas paginas 30-31,
ainda existe um corpo legislativo consideravel no que as fundacées diz respeito. A LQF teve
0 mérito de agrupar grande parte das disposicoes relativas a vida das fundag6es, no entanto
n&o as disciplinou no plano fiscal?!®. Por esse motivo, seguimos as regras gerais, ao nivel do
IRC, previstas neste codigo na sec¢do Il (relativa as pessoas colectivas e outras entidades
residentes que ndo exercam, a titulo principal, actividade comercial, industrial ou agricola).

No entanto, no ambito fiscal — e porque 0 nosso objecto de estudo versa sobre as
fundacdes criadas por empresas —, teremos, ainda, oportunidade de analisar uma questéo
relativa a tributacdo das proprias sociedades comerciais que instituem estes entes.

Referimo-nos a questdo da aplicacao do art. 92.° CIRC.

1.1. Regime fiscal das fundacdes privadas

Aqui chegados, somos capazes de compreender que em Portugal ndo existe um regime
administrativo que regule especificamente a realidade das fundacdes criadas por empresas.
A mesma afirmacéo € valida quanto ao regime fiscal destas entidades, apesar da existéncia
de um regime do mecenato mas que ndo observa certas especificidades que entendemos que
deveria incluir?'®. Para analisarmos o regime fiscal das fundacdes privadas, propomo-nos a
atentar especialmente nas regras gerais de tributacdo das pessoas colectivas e outras

entidades residentes que ndo exercam, a titulo principal, actividade comercial, industrial ou

218 Note-se que, no que ao dominio fiscal diz respeito, ndo poderemos dizer que fosse imprescindivel que a
legislacdo fiscal relativa as fundagdes se encontrasse regulada num tnico diploma. Com efeito, e na sequéncia
do que se referiu supra, na nota 179, podemos, com CASALTA NABAIS (2015: 204) apontar que «...se a cada
tipo de contribuintes fosse contemplado com o seu estatuto fiscal, com o seu “codigo” fiscal, entdo estariamos
caidos na dissolucdo dos codigos fiscais, para ndo dizer na total anarquia e num regresso a ldade Média, com
a agravante de ndo estarmos mais na Idade Média.”. No entanto, fazemos notar que também no que as
fundacdes diz respeito, temos varios diplomas a regular aspectos de tributacéo.

219 Dito de outro modo, é um regime que se mobiliza independentemente de os donativos ocorrerem das
sociedades para uma fundacdo que seja afecta a0 mesmo grupo empresarial ou para outra qualquer entidade,
desde que os requisitos para que o beneficio fiscal seja reconhecido estejam reunidos.
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agricola (secgdo Il do CIRC). A andlise ao regime fiscal ndo sera, pois, exaustiva,
bastando-nos pela analise deste imposto e pelos beneficios fiscais correspondentes??. Por
outro lado, convira ter presente que “a generalidade das regras fiscais mais favoraveis apenas
sdo aplicaveis as fundagdes na medida em que estas hajam sido reconhecidas como pessoas
colectivas de utilidade publica, lato sensu.???” (DUARTE, 2008: 57).

Em termos de organizacao sistematica, temos presente que no IRC importam, ao nivel
da tributacdo, (i) os exercicios a seguir a criacdo da fundacao (aquele que comegcamos por
analisar); (ii) o momento anterior a estes, que € o da instituicdo da fundacdo (que sera
analisado apdés o estudo da definicdo e funcionamento do IRC, uma vez que
sistematicamente o inserimos numa parte relativa as isen¢des) e ainda (iii) a questdo da
tributacdo das empresas pelos donativos (sendo que, neste caso, sdo as empresas e nao as

fundacdes os sujeitos passivos).

1.1.1. IRC

N&o é esta, naturalmente, a sede prépria para desenvolvermos as principais questdes
acerca da tributacdo em sede de IRC, no entanto tratando-se de uma problematica importante
no que diz respeito ao terceiro sector e as fundagbes ndo nos inibiremos de explicitar
algumas das disposicdes relativas a este imposto, sendo certo que dispensaremos 0

aprofundamento de matérias que nao se enquadram no nosso objecto de estudo.

a) Definicé&o e incidéncia

O IRC é um imposto que incide sobre o rendimento das pessoas colectivas. Tem sido

muito estudado a nivel internacional, no entanto, comeca a ser questionado, ora por razfes

220 Como lembra GUILHERME WALDEMAR D’OLVEIRA MARTINS (2015: 149), os beneficios fiscais de que as
fundacgdes de utilidade publica podem gozar encontram-se dispersos. FELICIANO BARREIRAS DUARTE (2008:
26 ss.) refere exaustivamente os diplomas fundamentais em matéria fiscal das fundaces, a saber, os relativos
ao IVA, IRC, EBF, Restituicdo do IVA a Igreja Cat6lica e as IPSS (DL n.° 20/90), IS, IMI, IMT e IUC. RENAN
NASCIMENTO DE OLIVEIRA (2015: 178 ss.) aborda algumas especificidades do regime tributario de alguns
destes impostos.

221 Sobre as pessoas colectivas de utilidade pablica, cf. supra, pp. 47 ss..
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relativas a concepcéo do imposto???, ora por motivos de praticabilidade??.

Quanto a incidéncia do IRC, distinguimos a incidéncia pessoal®* da incidéncia real ou
objectiva. Nos termos do art. 2.°, n.° 1, alinea a) CIRC, estdo sujeitos a IRC “As sociedades
comerciais ou civis sob forma comercial, as cooperativas, as empresas publicas e as demais

pessoas colectivas de direito publico ou privado, com sede ou direccdo efectiva em territério

portugués??®” (nosso sublinhado). O artigo seguinte esclarece qual ¢ a incidéncia real ou

226 astas ndo

objectiva do imposto. Ora, no caso das fundacdes e, uma vez que, em principio
prosseguem o lucro, nem s@o cooperativas, verifica-se uma sujeicdo a tributacdo rendimento

global??7-228 De acordo com a explicacdo de JOSE CAMPOS AMORIM (TEIXEIRA/AZEVEDO,

222 Concretizando, diremos que, apelando ao principio base do Direito Fiscal (0 da capacidade contributiva),
sera discutivel se e em que medida as pessoas colectivas devem estar sujeitas ao pagamento de imposto. Apesar
das duvidas teoricas, para ja, ndo se considera, “seriamente, a eliminagéo deste tipo de imposto. Até porque ele
¢ bem aceite pela generalidade dos cidaddos” (MORAIS, 2007: 6-7). No caso especial das fundacdes, as dividas
surgem, uma vez que estas sdo entidades sem animo de lucro ou sem finalidade lucrativa que “ao dar satisfagéo
a esses interesses sociais, mobilizando para tal os correspondentes recursos, fazem despesas que, a ndo se
assim, teriam de ser custeadas com receitas publicas, ou seja com impostos” (NABAIS, 2005: 252).

223 GLORIA TEIXEIRA (2010: 74) da conta que este imposto pode oferecer custos elevados para a sua
implementacéo.

224 Para a incidéncia pessoal, procuramos responder a questdo “Quem esta sujeito a imposto?”. Na anotagéo de
MIGUEL CAMELO ao art. 2.° CIRC (TEIXEIRA/AZEVEDO, 2015: 426), 0 autor refere que se entende “por sujeito
passivo de IRC a pessoa ou entidade sobre quem é susceptivel de recair o dever de cumprir uma obrigagéo de
natureza tributaria imposta pelo presente Cédigo, designadamente a obrigacdo principal — a obrigagdo de
imposto”.

225 E com base nesta parte do artigo que inserimos as fundagdes na obrigacdo de pagamento do imposto.
Expressamente MIGUEL CAMELO (TEIXEIRA/AZEVEDO, 2015: 427) refere que se inserem neste n.° 1 “Pessoas
colectivas de tipo fundacional ou institucional”.

226 Um esclarecimento se impdem a este propdsito. Dizemos que “em principio” as funda¢des niio prosseguem
0 lucro, mas ndo queremos, estd bem de ver, com isto significar que poderdo ser aceitaveis fundagdes cujo
escopo seja a prossecucdo do lucro. Ja sabemos que, se for esse o caso (ou, na explicagdo mais rigorosa de
CASALTA NABAIS (2005: 255), se a finalidade for a “obtencdo de lucros para os distribuir pelos respectivos
membros”), o ente a ser constituido devera ser uma sociedade. Assim, a questdo que se coloca tem que ver com
as circunstancias em que as fundagdes poderdo desenvolver actividades lucrativas. Estas actividades ndo
poderdo corresponder a actividade principal das fundacdes. No dizer de SALDANHA SANCHES (2007: 359) “nas
entidades sem fins lucrativos comegam por ser determinados os seus rendimentos tributados para efeitos de
IRS e sobre estes se faz incidir o IRC, procedendo-se a uma distin¢do entre rendimentos associativos (que
podem ser, por exemplo, quotas de uma associagdo) e rendimentos comerciais (que podem ser constituidos
pela venda de certos servicos a socios ou a terceiros). Sao tributados apenas os rendimentos comerciais que
eventualmente originem”.

227 A Informagdo Vinculativa n.° 325/05, de 14 de Novembro de 2005 (com despacho concordante da Directora
de Servicos do IRC) refere expressamente o seguinte: "As pessoas colectivas de direito privado, com sede e
direccdo efectiva em territdrio portugués, que ndo exercam, a titulo principal, uma actividade de natureza
comercial, industrial ou agricola, sujeitos passivos de IRC, nos termos da alinea a) do n.° 1 do art.° 2.° do
respectivo Codigo, sdo tributadas neste imposto pelo seu rendimento global, correspondente & soma algébrica
dos rendimentos liquidos das diversas categorias consideradas para efeitos de IRS e, bem assim, dos
incrementos patrimoniais obtidos a titulo gratuito, conforme a alinea b) do n.° 1 do art.® 3.° do Codigo do IRC.”
(nosso sublinhado).

228 O que ndo significa, de resto, que deixem estas entidades de estar sujeitas ao CIRC. No dizer de ABILIO
RODRIGUES (TEIXEIRA/AZEVEDO, 2015:717), “o legislador determina, em fungdo das entidades sujeitas a
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2015: 432), 0s sujeitos passivos “que ndo exercem a titulo principal uma actividade de
natureza comercial, industrial ou agricola, estdo sujeitos a IRC pelo seu rendimento global,
correspondente a soma algébrica dos rendimentos das diversas categorias consideradas para
efeitos de IRS?? e, bem assim, dos incrementos patrimoniais obtidos a titulo gratuito” (art.
3., n.° 1, alinea b) CIRC). Serd, entdo, legitima a questdo de saber se sera possivel — e em
que circunstancias — incluir rendimentos empresariais (correspondentes, portanto, a
categoria B do IRS —art. 3.° CIRS. Para responder a esta questdo, temos a ajuda de SUZANA
TAVARES DA SILVA/CLAUDIA DIAS SOARES (2015: 90) que nos dizem que devem ser
observadas duas regras nestes casos. A primeira regra identificada pelas autoras aponta para
que o rendimento liquido da actividade possa vir a processar-se de acordo com as regras do
CIRC, se essas entidades dispuserem de contabilidade organizada. Ja a segunda chamada de
atencdo prende-se com a (in)comunicabilidade dos rendimentos das diversas categorias. Para
analisarmos melhor esta segunda chamada de atencdo (presente no art. 53.%, n.° 2, alinea a)
CIRC), devemos tecer algumas consideracdes acerca do artigo em causa. Importa, antes de
mais, esclarecer que esta disposi¢do se encontra na seccdo Il do capitulo Il do CIRC (ou
seja, a propdsito da matéria colectavel das pessoas colectivas e entidades residentes que ndo
exercam, a titulo principal, actividade comercial, industrial ou agricola). O n.° 1 dispde do

seguinte modo:

O rendimento global sujeito a imposto das pessoas colectivas e
entidades mencionadas na alinea b) do n.° 1 do artigo 3.° é formado
pela soma algébrica dos rendimentos liquidos das vérias categorias
determinados nos termos do IRS, incluindo os incrementos
patrimoniais obtidos a titulo gratuito, aplicando-se a determinacédo

do lucro tributavel as disposicdes deste Codigo.

tributacdo, com implicacfes diretas na quantificacdo do imposto a suportar, bem como no conjunto de
obrigacOes impostas & mesmas. Na verdade, tanto as entidades que exercem a titulo principal uma atividade
de natureza comercial, industrial ou agricola, como aquelas que ndo exercem as referidas atividades, pelo
menos a titulo principal, estdo sujeitas a IRC.”

229 Se pode parecer estranha a tributacdo de pessoas colectivas (como as entidades sem fins lucrativos, onde se
incluem as fundagdes) com recurso ao IRS, SALDANHA SANCHES (2007: 359) d&-nos uma explicacédo: “vale o
principio segundo o qual é da natureza dos rendimentos que decorre a sua tributagdo ou ndo tributacéo, com
sede da decisdo situada no IRS”.
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No dizer de Jose CAMPOS AMORIM (TEIXEIRA/AZEVEDO, 2015: 715) sera necessario
distinguir entre (i) os rendimentos provenientes do exercicio de uma actividade de natureza
comercial, industrial ou agricola que néo seja a actividade principal (categoria B do IRS), 0s
rendimentos de aplicacdo de capitais (categoria E do IRS), os rendimentos prediais
(categoria F do IRS), os ganhos de mais-valias resultantes da alienagéo de quaisquer direitos
ou bens (categoria B do IRS); e (ii) os rendimentos derivados do exercicio de actividades
culturais, recreativas e desportivas. Se no 1.° caso se aplicam as regras definidas para efeitos
do rendimento liquido de cada categoria do IRS, no 2.° estd em causa uma isencao.

A incomunicabilidade dos prejuizos de uma categoria para a outra encontra-se prevista
a partir do n.° 2. O que se permite é uma dedutibilidade de prejuizos fiscais (alinea a) do n.°
2) e de menos-valias (alinea b) do n.° 2) aos rendimentos da mesma categoria num ou em

230 até um limite de 70% do lucro

mais dos cinco periodos de tributacdo posteriores
tributavel.

Uma ultima nota para dar conta que o n.° 3 deste artigo permite uma deducéo
correspondente a 50% dos rendimentos incluidos na base tributavel correspondentes a
lucros distribuidos por entidades residentes em territdrio portugués, sujeitas e ndo isentas
de IRC, bem como relativamente aos rendimentos que, na qualidade de associado, aufiram

da associacao em participacao, tendo aqueles rendimentos sido efectivamente tributados.

b) Matéria colectavel

No apuramento da matéria colectavel devemos ter em atencdo as diferentes situacdes
que podem ocorrer, concretamente a possibilidade de a fundacgao néo ter ou ter levado a cabo
a prossecucdo de uma actividade de natureza lucrativa.

Quando a fundacdo ndo desenvolve essas actividades, procede-se a soma do
rendimento liquido obtido em cada categoria do IRS (art. 15.°, n.° 1, alinea b) e art. 53.° e
54.° CIRC). Vejamos esquematicamente 0s passos que devem ser seguidos:

230 Chamamos a atencéo para o facto de se ter alterado pela Lei n.° 82-C/2014, de 31 de Dezembro o periodo
em que se admite esta dedutibilidade de prejuizos fiscais de 5 para 12 periodos de tributacdo. Segundo ABILIO
RODRIGUES (TEIXEIRA/AZEVEDO, 2015: 718) a alteragdo surgiu “no sentido de fazer corresponder os prazos
previstos pelas alineas a) e b) do n.° 2 do artigo 53.° do CIRC com o prazo para deducdo de prejuizos fiscais
previsto no artigo 52.°”. Todavia, mais recentemente, pela Lei n.° 7-A/2016, de 30 de Marg¢o (que aprova o
Orcamento do Estado para 2016), este artigo sofreu uma nova alteracéo, voltando a consagrar um prazo de
dedutibilidade de prejuizos fiscais de 5 anos.
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1) Identificacdo e calculo dos beneficios fiscais que consistam em

deducdes ao rendimento;

2) ldentificacdo e calculo dos gastos comuns e outros imputaveis,
comprovadamente imputéveis a obtencao dos rendimentos (art.
23.° CIRC): PATRICIA ANJOS AZEVEDO (TEIXEIRA/AZEVEDO, 2015:
537 ss.) diz-nos que a nogdo de “gastos”?*! foi sendo paulatinamente
desenvolvida pela doutrina e pela jurisprudéncia com base nas
situacBes préaticas que se iam colocando. O que estava em causa era,
sobretudo, a necessidade de densificar esta nocdo, de modo a
«justificar/documentar a sua [dos gastos] indispensabilidade para
obtencdo de “proveitos” (na terminologia mais recente,
“rendimentos”)» (TEIXEIRA/AZEVEDO, 2015: 537)%*2, Todavia, pela
Lei n.° 2/2014, o n.° 1 do art. 23.° foi alterado, definido agora gastos
como sendo “suportados pelo sujeito passivo para obter ou garantir 0s
rendimentos sujeitos a IRC”. Desta forma, “tal definicdo é feita
consagrando o critério geral de que sdo considerados gastos e perdas
todos os que forem incorridos ou suportados pelo sujeito passivo para
obter ou garantir os rendimentos sujeitos a imposto (ao invés da
formulacdo anterior que assentava na comprovada indispensabilidade
para a realizacdo dos rendimentos sujeitos a imposto ou para a
manuten¢do da fonte produtora)” (SANDRA VIDEIRA e VICTOR
DUARTE in TEIXEIRA/AZEVEDO, 2015: 542). De acordo com o0s
mesmos autores, “o grau de incerteza associado a interpretagdo do
conceito de indispensabilidade e o volume de litigancia dele
resultante determinaram a segunda modificagédo normativa, tendo em

vista a clarificacdo do regime de dedutibilidade de gastos para efeitos

231 Apenas com o DL n.° 159/2009 se alterou a epigrafe e o texto deste artigo de “custos ou perdas” para
“gastos”.

232 para uma seleccéo de jurisprudéncia relacionada com esta problematica, cf. TEIXEIRA/AZEVEDO, 2015: 539
SS..
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fiscais” (TEIXEIRA/AZEVEDO, 2015: 543). O n.° 2 oferece alguns
exemplos de gastos que poderdo ser aceites e 0 n.° 4 refere-se a
elementos que devem constar necessariamente da documentacao para
que esta seja aceite como “gasto”. Segundo CASALTA NABAIS (2015:
516) esta mudanga no n.° 1 é que foi determinante para as “exigéncias
relativas a comprovacao documental dos gastos”.

A prop0sito dos gastos sera ainda necessario abordar o art. 54.° CIRC.
De acordo com esta disposi¢do, “Os gastos comprovadamente
indispensaveis a obten¢do dos rendimentos (...) € que ndo estejam
especificamente ligados a obtencdo dos rendimentos ndo sujeitos ou
isentos de IRC sdo deduzidos, no todo ou em parte, a esse rendimento
global, para efeitos de determinacdo da matéria colectavel...”. JOSE
CamMPOos AMORIM (TEIXEIRA/AZEVEDO, 2015: 727) comecga por
chamar a atencdo para o facto de ndo estarem aqui em causa gastos
especificos de cada um dos rendimentos, mas antes de gastos que sdo
comuns a obtencéo dos rendimentos e que ndo foram considerados na
determinacdo do rendimento global, mas que foram necessarios para
a obtencéo do rendimento global, no todo ou em parte. Por outro lado,
o legislador também distingue neste &mbito duas situacdes: aquela em
que os gastos estdo ligados a obtencdo de rendimentos sujeitos e nao
isentos (e que sdo deduzidos na totalidade), daquela em que os
rendimentos estdo ligados a obtencdo de rendimentos sujeitos e ndo
isentos e de rendimentos ndo sujeitos e isentos?. ABILIO RODRIGUES
(TEIXEIRA/AZEVEDO, 2015: 729) refere que “so os gastos que estejam
diretamente associados a obtencdo de rendimentos sujeitos e nao
isentos de IRC poderdo ser deduzidos”, concluindo que “a principal
dificuldade da-se nos casos em que 0s gastos ndo sdo totalmente

identificaveis com um destes tipos de rendimento, podendo estar na

233 Para esclarecimento, a lei refere no n.° 3 o que se considera serem rendimentos nio sujeitos a IRC (“as
quotas pagas pelos associados em conformidade com os estatutos, bem como os subsidios destinados a
financiar a realizagdo dos fins estatutarios”) e isentos (“os incrementos patrimoniais obtidos a titulo gratuito
destinados a directa e imediata realizag@o dos fins estatutarios”).
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c) Isengdes

3)

4)

origem dos dois tipos de rendimento”. E estas situagdes da alinea b)
que o n.° 2 tenta esclarecer: “a parte dos gastos comuns a imputar ¢é
determinada atraves da reparticdo proporcional daqueles ao total dos
rendimentos brutos sujeitos e ndo isentos e dos rendimentos nao
sujeitos ou isentos, ou de acordo com outro critério considerado mais
adequado aceite pela Autoridade Tributaria e Aduaneira”.
Chegamos, assim, ao momento em que se obtém “a matéria
colectavel, a qual se aplicara a respectiva taxa, apurando-se, deste
modo a correspondente colecta” (italicos no original) (Nabais, 2015:
527).

A taxa de tributacdo é de 21%, nos termos do art. 87.%, n.° 5 CIRC.

DeducGes, sempre que aplicavel, do montante correspondente a
dupla tributacéo internacional, do valor dos beneficios fiscais que
tenham essa modalidade e do valor das reten¢des na fonte ndo
susceptiveis de compensacao ou reembolso (art. 90.°, n.° 2 CIRC).

Temos, pois, o valor do imposto a pagar.

TributacGes autonomas: No caso das fundacgdes, esta tributacdo é
especialmente agravada, de acordo com o disciplinado no art. 88.°
CIRC.

Analisamos ja a tributacdo no caso em que as fundacgdes aparecem como entidades que

estdo sujeitas ao pagamento do imposto, independentemente de prosseguirem certas

actividades de caracter comercial, industrial ou agricola ou ndo. Resta-nos, agora, abordar

as isencoes. No dizer de Rul DUARTE MORAIS (2007: 53) “Estamos perante uma iSen¢ao

quando a lei subtrai a tributacdo, através da previsdo normativa de um facto impeditivo,

situacOes e sujeitos que, de outro modo, estariam abrangidos pelo ambito da norma de

incidéncia do imposto” (italico no original).

Existem isengdes de concessdo automatica e isencOes dependentes de
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reconhecimento®*. Porque, no caso das fundacgdes privadas®®, lidamos sobretudo com
isencOes que se encontram sujeitas a reconhecimento, ndo nos referiremos as demais?®.
Vamos, pois, atentar, sobretudo, no art. 10.% n.° 1, alinea c) CIRC?'. De acordo com esta

previsdo, as pessoas colectivas de mera utilidade publica?®

que prossigam, exclusiva ou
predominantemente, fins cientificos ou culturais, de caridade, assisténcia de beneficéncia,
solidariedade social ou de defesa do meio ambiente estéo isentas de IRC. Nos termos do n.°
2, tal isencdo “carece de reconhecimento pelo Ministro das Finangas, (...), que define a
respectiva amplitude”°.

Foi neste contexto que teve oportunidade de se pronunciar o Tribunal Central

Administrativo do Sul.

234 CAsALTA NABAIS (2015: 503-505) refere-se a esta distincdo e exemplifica com as isengGes que cabem numa
e noutra categoria.

235 Ndo vamos desenvolver a questdo da tributagdo dos institutos publicos, dizendo apenas que nesse caso,
verifica-se uma isencéo de tributacdo, nos termos do art. 9.° CIRC. De acordo com Rul DUARTE MORAIS (2007:
54), “pouco sentido parece fazer que o Estado, como regra, se tribute a si préprio. Isto sem ignorar a
personalidade juridica propria das varias pessoas colectivas de direito publico e a transferéncia de recursos que
0 imposto origina”.

2% Apenas deixamos a nota que o art. 11.° CIRC refere no n.° 1 que “Estdo isentos de IRC os rendimentos
directamente derivados do exercicio de actividades culturais, recreativas e desportivas”, no entanto, no n.° 2
refere-se apenas a “associagdes”, o que faz supor que o legislador apenas tera querido abarcar estes entes da
economia social na sua previsdo, deixando uma isen¢do por reconhecimento as fundacdes. Para maiores
desenvolvimentos sobre a realidade pratica desta isencdo para as associagdes, cf. SILVA/SOARES, 2015: 102-
103.

237 Se olharmos para as primeiras duas alineas, concluiremos que as pessoas colectivas de utilidade publica
administrativa e as IPSS e entidades equiparadas ndo estdo sujeitas a um regime de reconhecimento de utilidade
publica (diferente sera a questdo do reconhecimento para a sua constituicdo como pessoas colectivas, ou do
reconhecimento de beneficios fiscais). Veja-se, v.g., o que refere o Oficio Circulado n.° 20140/2009, de 04 de
Agosto de 2009: “Considerando que a isengdo das Pessoas Colectivas de Utilidade Publica Administrativa e
das Instituicdes Particulares de Solidariedade Social (IPSS) e entidades anexas, bem como das pessoas
colectivas legalmente equiparadas as IPSS (alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 10.° do CIRC), opera actualmente
de forma automatica e com efeitos retroactivos a data da verificacdo dos respectivos pressupostos, devem os
Servigos de Financas esclarecer 0s sujeitos passivos requerentes que se encontrem abrangidos por tal regime,
da desnecessidade do seu pedido a fim de evitar a instauragdo de processos inconsequentes, ...”. Sobre as
alteracOes, relativamente as exigéncias de pedido de reconhecimento de beneficio fiscal por parte da
Administracdo, cf. SILVA/SOARES, 2015: 97-98.

238 Remetemos para o que se disse supra (pp. 47 ss.) acerca do regime das fundages de utilidade publica.

239 A Informagdo Vinculativa n.° 3504/05, com despacho da Directora de Servigos em 15-02-2006 densifica o
regime legal: “Nestes termos, as entidades que possuam o estatuto de pessoa colectiva de utilidade puablica, de
acordo com o Decreto-Lei n.° 460/77, de 7 de Novembro, e que pretendam usufruir da isencdo de IRC prevista
no artigo 10.° do CIRC devem solicita-la, mediante requerimento dirigido ao Ministro das Finangas, sendo o
respectivo processo administrativo de reconhecimento concluido pelo despacho ministerial a publicar no Diario
da Republica, no qual se definird a respectiva amplitude, de harmonia com os fins prosseguidos e as actividades
desenvolvidas para a sua realizacdo, pelas entidades em causa e as informacdes dos servicos competentes da
Direc¢do-Geral dos Impostos e outras julgadas necessarias.”. A doutrina tem questionado até que ponto se pode
considerar esta uma “concessdo” uma vez verificados os requisitos legais (MORAIS, 2007: 55). Para maiores
desenvolvimentos acerca da discricionariedade ou vinculacdo da Administracdo e os eventuais problemas que
a este proposito se podem colocar, cf. OLIVEIRA, 2015; 182 ss..
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A questdo que se colocava tinha que ver com um beneficio fiscal que a EDP, S.A.
tinha solicitado e que Ihe foi negado pela Autoridade Tributéria. Concretamente, a EDP, S.A.
transmitiu, como dotacdo inicial da Fundacao EDP, prédios no valor de EUR 22 351 847,00
e pretendia ver esse valor reconhecido como custos ou perdas do exercicio.

Ora, a atribuicdo do beneficio fiscal resultante da criagdo de uma fundagdo e da
composic¢do da sua dotagdo inicial esta dependente de despacho conjunto do Ministério das
Financas e do Ministério da tutela (no caso e & época, 0 Ministério da Cultura)?*°, Para tal, a
Fundacao EDP deveria prosseguir maioritariamente fins culturais e, em caso de extincao da
fundagéo, os bens deveriam reverter em favor do Estado ou em favor de uma das entidades
previstas no artigo 10.° CIRC. No entanto, no caso concreto, colocava-se, por um lado, uma
questdo de aplicacdo da lei fiscal no tempo e, por outro lado, outras questdes relativas aos

requisitos para a satisfacdo dos beneficios fiscais, a saber:

A) A falta de previséo expressa nos estatutos da reversdo dos bens a favor do Estado
ou de uma das entidades previstas no art. 10.° CIRC impede o reconhecimento dos beneficios
fiscais?

B) Exigindo a lei um despacho conjunto, existe uma incompeténcia material se o

despacho for efectuado unicamente por um dos Ministérios?

Quanto & 1.2 questdo, importa esclarecer que os estatutos da Fundacdo EDP?*! nio

prevéem uma reversao dos bens nem para a EDP, S.A., nem para o Estado ou qualquer uma

240 De acordo com o art. 62.%, n.° 1, alinea d), n.° 2 e n.° 9 EBF e art. 10.° CIRC, os donativos que concorram
para a dotacdo inicial de uma fundacdo que prossiga fins de natureza predominantemente social ou cultural,
serdo considerados como custos ou perdas do exercicio em valor correspondente a 140%, 130%, ou 120% do
respectivo total, consoante a fundacao se destine exclusivamente & prossecuc¢do de fins de caracter social; sejam
atribuidos ao abrigo de contratos plurianuais, celebrados para fins especificos, que fixem objectivos a
prosseguir pelas entidades beneficidrias, e 0os montantes a atingir pelo sujeito passivo; ou se destinem
exclusivamente a fins de caracter ambiental, desportivo e educacional, respectivamente. Para tal, devera haver
um reconhecimento por parte dos Ministros das Finangas e da tutela, através de despacho, desde que: (i) se
verifique a prossecucédo dos fins predominantemente sociais e, a época, culturais; e (ii) os estatutos prevejam
gue em caso de extingdo os bens revertem em favor do Estado ou de pessoas colectivas de utilidade publica ou
de instituicdes particulares de solidariedade social (e entidades anexas, bem como aquelas que a elas se
equiparem legalmente) ou ainda de pessoas colectivas de mera utilidade publica que prossigam
predominantemente fins cientificos ou culturais, de caridade, de assisténcia, de beneficéncia, solidariedade
social e defesa do meio ambiente (art. 10.° CIRC).

241 Entretanto, os estatutos da Fundagdo EDP sofreram alteracdes. Hoje, € o artigo 23.° que trata da extingdo da
fundacéo. De qualquer forma, continuam os estatutos a ndo prever o destino dos bens da fundag&o, em caso de
extingdo, sendo certo que agora a mesma nao se podera dar sem parecer prévio favoravel do instituidor: “O
Conselho de Administragcdo pode aprovar, com voto favoravel de um minimo de dois ter¢os dos respectivos
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das entidades referidas no art. 10.° CIRC. O exacto teor do preceito nos estatutos constava
do artigo 19.°:

A modificacdo dos estatutos, assim como a transformacdo ou
extincdo da Fundacéo e destino dos respectivos bens, dependem de
autorizacdo prévia da autoridade competente para o
reconhecimento, dada sob proposta do conselho de administragao,
deliberada com o voto favoravel de um minimo de dois tercos dos
respectivos membros em reunido expressamente convocada para o

efeito.

Quanto ao Conselho de Administracdo, previa-se nos estatutos (artigo 9.°) que o
mesmo seria nomeado trienalmente pelo Conselho de Administragéo da EDP.

O Tribunal evocou a teoria de Manuel de Andrade®*?, sobre a interpretacdo e
integracdo dos negdcios juridicos, para concluir que ndo se verificou uma vontade do
instituidor da Fundacdo EDP (a EDP, S.A.), de fazer reverter os bens da fundacdo para o
Estado ou uma das entidades do art. 10.° CIRC. Ademais, tendo a empresa mantido parte do
controlo sobre o Conselho de Administragdo da Fundacdo EDP, percebe-se que

indirectamente existia uma influéncia da empresa sobre a fundagdo que a mesma criou

membros, em reunido expressamente convocada para o efeito, com parecer prévio favoravel do Conselho de
Curadores e do Conselho de Administracdo Executivo da fundadora EDP, proposta de declaracdo ou deciséo
de extin¢do a submeter & autoridade competente para o reconhecimento.”. Ainda assim, desde 2012, a LQF
parece resolver o problema do destino dos bens em caso de extin¢do da fundacéo, ao referir no seu art. 12.° que
quando o instituidor ndo o refere expressamente, no acto de instituicdo, o remanescente apds a liquidacéo é
entregue a uma associac¢do ou fundacdo de fins andlogos. Devem os 6rgdos da fundagdo que esta a ser extinta
pronunciar-se acerca do critério de escolha da associacdo ou fundacdo. Se tal ndo ocorrer, o critério serd
determinado pela entidade responsével pelo reconhecimento das fundagdes.

242 Quanto a interpretacdo dos negdcios juridicos, diz-nos MANUEL DE ANDRADE (1974: 311-326): “Segundo
nos parece, o declaratario deve naturalmente perguntar-se, quando se trata de fixar o sentido da respectiva
declaracéo negocial, o que quis dizer o declarante. Mas para obter a resposta ndo deve ser obrigado a empenhar
toda a diligéncia e inteligéncia possivel, mas s6 a de uma pessoa razoavel — isto é, mediana, normal —, que
estivesse na posi¢do concreta em que ele proprio estd.”. Todavia, neste ponto devemos preocupar-nos sobretudo
com a integracao, ja que ndo existe um artigo claro nos Estatutos da Fundacéo EDP sobre o destino dos bens.
Apesar de interpretacdo e integragdo dos negdcios juridicos ter “pontos de contacto”, a “diferenga conceitual
[entre a interpretacdo e a integragdo] € evidente.”. Assim, no que diz respeito a integracdo de lacunas, diz-nos
MANUEL DE ANDRADE que caso ndo exista norma supletiva a ser aplicada (ainda que por analogia) e caso seja
necessario resolver a omissdo (como resulta do caso que analisamos), deve atentar-se na “vontade hipotética
ou conjectural das partes”. Nas palavras de MANUEL DE ANDRADE, “Trata-se da vontade que presumivelmente
elas teriam tido se tivessem previsto o ponto omisso; do modo como elas o teriam regulado se o ponto ndo
tivesse ficado estranho as suas previsoes.”. Italicos no original.
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(respeitando, obviamente, os limite impostos pela vontade do instituidor). A mesma

conclusdo chegou o acérddo, ao referir:

Olhando para Estatutos da Autora é patente que a entidade
instituidora pretendeu manter na sua esfera de influéncia e de
dominio a fundacdo, ndo obstante Ihe outorgar o gozo de
autonomia financeira (clausula 5.%); fé-lo através da clausula que
estabelece que o seu Conselho de Administracéo € designado pelo
proprio Conselho de Administracdo da EDP, consagrando assim o
dominio (indirecto) desta sobre aquela. Neste contexto, ndo é
aceitavel que se veja na clausula 19.2 a consagracdo da reversao
dos bens da Fundacédo a favor do Estado, porque em tal caso
prevalecerdo, necessariamente, 0s interesses da entidade

instituidora.

Quanto a 2.2 questdo, importava saber se existia uma incompeténcia material do
Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais. O acorddo refere que quando se exige um
despacho conjunto uma de trés situacbes pode ocorrer: (i) ou os 6rgdos acordam em
promover o despacho, (ii) ou o recusam, (ii) ou tém entendimentos diversos. Foi este o caso.
Nestas circunstancias, cada 6rgao podera colher para si as consequéncias do seu acto, ndo
sendo legitimo que as imponha ao outro érgdo. Tal ndo significa que o acto emitido nao
tenha validade, ou que o0 seu autor seja incompetente para a sua emissao.

Por todos estes motivos, a ac¢do foi julgada improcedente e o beneficio fiscal ndo foi
concedido a EDP.

Por fim, referiremos esquematicamente os beneficios fiscais (resultantes do EBF) a
que existentes, quando uma empresa (instituidora ou no) efectua donativos®*® para uma

fundac&o jé instituida:

243 O EBF prevé no seu artigo 61.° a nocédo de donativo, identificando algumas caracteristicas, como sejam 1)
a entrega em dinheiro ou em espécie, 2) sem contrapartidas que configurem obrigacfes de caracter pecuniario
ou comercial, 3) a certas entidades publicas ou privadas, 4) cuja actividade esteja relacionada com iniciativas
na area social, cultural, ambiental, desportiva ou educacional.
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Art. 62.°, n.° 3 EBF — sdo considerados como custos ou perdas do exercicio,
até um limite de 8/1000 do volume de vendas ou de servigos os donativos
prestados a certas entidades ou fundacBes de caracter beneficente, de
assisténcia e de solidariedade social, etc. Estes custos podem ainda ser
elevados a 130% do respectivo total ou 140% nos casos do n.° 4 ou a 150%
nos casos do n.° 5.

Art. 62.°, n.° 6 EBF — sdo considerados como custas ou perdas do exercicio,
até um limite de 6/1000 do volume de vendas ou de servigos os donativos
atribuidos a vérias entidades (onde se incluem fundac6es) que se dediquem a
investigacdo, excepto cientifica, de defesa do patrimonio historico-cultural e
do ambiente. Uma vez mais, estes custos podem ser elevados a 120%, 130%
ou 140% do respectivo total nas situagcdes previstas no n.° 7. Em qualquer
caso, deverdo as fundagdes obter junto do membro do Governo da tutela a
declaracdo do seu enguadramento neste regime e do interesse ambiental,
ambiental, desportivo ou educacional (n.° 10).

Art. 62.°-A EBF — as fundacgdes privadas sdo, a par de outras entidades,
destinatérias do regime do mecenato cientifico (n.° 1 e 3). Neste caso, serdo
considerados como gastos ou perdas do exercicio, até ao limite de 8/1000 do
volume de vendas ou de servigos prestados, em valor correspondente a 130%
para efeitos do IRC ou da categoria B do IRS, os donativos atribuidos a tais
fundacdes. Podera ser majorado tal valor para 140% em caso de existéncia de
contratos plurianuais, fixando objectivos e montantes a atribuir pelos sujeitos
passivos (n.° 4).

Art. 62.°-B EBF - as fundacdes privadas sdo, a par de outras entidades,
destinatarias do regime do mecenato cultural (n.° 1-5). Neste caso, serdo
considerados como gastos ou perdas do exercicio, até ao limite de 8/1000 do
volume de vendas ou de servigos prestados, em valor correspondente a 130%
para efeitos do IRC ou da categoria B do IRS, os donativos atribuidos a tais

fundagdes. Podera ser majorado tal valor para 140% em caso de existéncia de
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contratos plurianuais, fixando objectivos e montantes a atribuir pelos sujeitos

passivos (n.° 4).

1.1.2. A tributacdo das sociedades comerciais que instituem fundacbes de

empresa. A questao das transferéncias ao abrigo do artigo 92.° CIRC

Apds a andlise do regime fiscal e da tributacao das fundacdes privadas, é tempo de nos
debrucarmos sobre a problematica do IRC das sociedades comerciais. Ndo vamos
alongar-nos em explicagdes gerais sobre o regime, mas atentaremos, apenas, num aspecto
relacionado com o resultado da liquidagdo (art. 92.° CIRC), a propdsito da imposi¢do de um
limite no valor a deduzir como beneficios fiscais.

De acordo com o art. 92.° CIRC, existe um limite a deducdo de beneficios fiscais,
“prevendo[-se] no n.° 1 que o imposto liquidado ndo possa ser inferior a 90% do montante
que seria apurado se o sujeito passivo nao usufruisse de beneficios fiscais” (JOSE CAMPOS
AMORIM in TEIXEIRA/AZEVEDO, 2015: 944). Isto significa que, com excepcdo dos casos
previstos no n.° 2, “as empresas ficam limitadas na possibilidade de deduzir beneficios
fiscais ao IRC no valor de 10%” (Ibidem). Quer isto dizer que sempre que estejamos a
considerar os beneficios fiscais, v.g, a proposito do regime do mecenato, devemos ter em
conta que existem dois limites a serem respeitados: por um lado, o limite da norma que

densifica o proprio limite fiscal e, por outro lado, o limite que o art. 92.° CIRC impde.

1.2. Propostas

A propésito da tributacdo das fundacdes, bem lembra CASALTA NABAIS (2005: 270)
que tal enquadramento devera ter em conta todo o terceiro sector, dependendo da integracédo
europeia e da globalizacdo. Por outras palavras, afirma o autor que a tributacdo dependera
do “funcionamento da sociedade contemporanea”, sendo certo que a prossecucao por parte
destas ou de outras entidades de actividades que fariam parte do escopo do Estado
(atendendo as exigéncias da Comunidade) ndo provocard no mesmo Estado a oportunidade
de “aligeirar as suas responsabilidades” (NABAIS, 2005: 270).

Nesta sede, seria conveniente, do ponto de vista formal, agrupar toda a legislagéo fiscal

(algo que, de resto, se havia procurado fazer quando o legislador emanou o EFB), ao invés
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de a mesma estar espalhada por diversos diplomas e legislagéo extravagante.

Quanto a legislacdo relativa as fundagdes criadas por empresas, convém referir que
CASALTA NABAIS (2005: 272-273) entende que seria caso de uma “discriminagdo
inaceitavel” a dotagdo por terceiros, em caso de fundacdes empresariais, gozar de isengédo
de imposto sobre o rendimento junto do doador e aquela que € interna, ou seja, provem de
lucros gerados pelo grupo, ndo. Apesar disso, como teremos oportunidade de desenvolver,
entendemos que existem especificidades quer no regime, quer na concepcao do modelo que

podem justificar diferencas a nivel da tributacéo.

1.3. Conclusdes

Podemos concluir, com RENAN NASCIMENTO DE OLIVEIRA (2015: 201), que em
Portugal ndo existe um regime fiscal unificado, estando o concreto regime fiscal de cada
imposto e os respectivos beneficios fiscais previstos no cédigo de cada imposto ou no EBF.
Por outro lado, o regime fiscal estd mais dependente do reconhecimento do estatuto de
utilidade publica e ndo das caracteristicas dos entes (v.g. de ser uma associac¢do ou fundacao
ou ainda das concretas caracteristicas de cada um destes entes, em funcéao das tipologias que
assumem). Este regime significa, em primeiro lugar, que ndo héa diferencas ao nivel da
tributacdo entre fundacdes constituidas por empresas e fundacgdes que ndo sao constituidas
por empresas. O regime fiscal serd, no entanto, mais favoravel caso as fundag6es detenham
0 estatuto de utilidade publica. Neste caso, os beneficios aplicar-se-d0 a donativos
efectuados, independentemente da qualidade do doador, ainda que este seja o instituidor e,
de certa forma, tenha um interesse, mesmo que meramente reputacional, na doacéo. Neste
contexto, as empresas tém vantagens na criacdo de fundagdes ou na concessdo de donativos
a essas entidades.

De qualquer forma, os principais beneficios fiscais a que assistimos nesta sede
prendem-se, por um lado com a instituicdo da fundacdo e, por outro lado, com as
transferéncias (subvengdes) que vao sendo realizadas ao longo da vida desta instituic&o.

Comecando por aqueles que dizem respeito a instituicdo da fundacdo, estes dizem
respeito a uma isencéo relativa ao montante que fara parte do patrimonio a dotar a fundacao.
Para tanto, o Estado pretendeu assegurar-se, correctamente do nosso ponto de vista, que as

fundacbes deveriam garantir que, em caso de extin¢do, a massa patrimonial de bens
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continuaria afecta a prossecuc¢do do interesse que havia presidido a criagdo da fundacéo, v.g.,
pela atribuicdo de tal massa de bens a fundagdes que prosseguissem escopo idéntico.

Ao longo da vida da fundacédo outros beneficios podem existir quer para a fundacao,
quer para as empresas que a podem ir dotando de meios para a prossecucdo do seu interesse.
Concluimos, neste &mbito, que existem regimes de favor, mas que obedecem a um duplo
limite. Por um lado, os artigos correspondentes ao EBF consagram expressamente um limite
de 6/1000 ou de 8/1000 a ser deduzido, consoante 0s casos, relativo aos gastos ou despesas.
Ainda assim, é possivel que, em certas circunstancias, existam majoracoes de alguns gastos,
0 que significa que seré possivel, com base em previsdes econémicas de um ano, determinar
a quantidade de donativos que deverdo ser efectuados, de modo a garantir um pagamento de
impostos mais baixo. Note-se que este procedimento, em si mesmo, ndo contém nada de
errado ou juridicamente censuravel. Tal apenas poderia ocorrer, do nosso ponto de vista, se
a fundacdo fosse criada como sendo um veiculo préprio para garantir uma tributacdo mais
eficiente.

Por outro lado, a norma do art. 92.° CIRC consagra o segundo limite ao dispor, como
verificamos supra, que “empresas ficam limitadas na possibilidade de deduzir beneficios
fiscais ao IRC no valor de 10%”.

A solucgéo para estes problemas, parece-nos, passaria por garantir um regime fiscal
fundacional agrupado e coerente, distinguindo diferentes situacdes que se poderédo colocar,

como proporemos de seguida.
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V1. Considerac0es finais

Ao longo da presente dissertacdo pudemos observar, num primeiro momento, a
evolucdo historica do sector fundacional e debru¢camo-nos sobre 0 modo de intervencéo
destes entes na Comunidade, caracterizando-0s como entes de um terceiro sector, que ndo o
sector publico ou o sector privado. De seguida, procuramos caracterizar os elementos
essenciais que fazem parte das fundacdes e, ainda, atendendo ao direito comparado,
narrdmos as principais diferencas que existem em diferentes abordagens da relacdo entre
empresas e fundagdes. Por fim, procuramos caracterizar a realidade fundacional portuguesa,
com diversas relagdes existentes entre as empresas e as fundacdes.

Inicialmente, apercebemo-nos que a predisposicdo do ser humano para afectar parte
do seu patriménio para a concretizacdo de certo escopo € ja antiga. Nesse contexto, surgiram
num primeiro momento afectagdes patrimoniais que procuravam, por exemplo, apoiar 0S
mais débeis da Comunidade, ou prosseguir um outro interesse que diriamos egoistico. Foi 0
caso de afectacGes patrimoniais com escopo festivo e ludico e, mais tarde, de fundac6es que
procuravam garantir uma preservacdo da memoria individual e a celebracéo de cultos por
alma dos instituidores. A evolugdo que se operou no sector — com as particularidades
estudadas entre o regime francés e o alemé&o e com outras que ndo foram tao aprofundadas,
como o regime anglo-saxénico — permitiu, no geral, a consagracao de objectos fundacionais
que ndo fossem, pelo menos maioritariamente egoisticos. A afectacdo patrimonial, como
requisito, naturalmente manteve-se, uma vez que é ela que permite que o tal escopo seja
prosseguido. Desenvolveu-se a existéncia de uma organizacao que, através dos estatutos,
definia regras, permitindo a estes entes afirmar-se como autdnomos e capazes de actuar no
trafico juridico, ap6s o reconhecimento que Ihe era prestado pelo Estado.

A propésito das fundacBes criadas por empresas, convém esclarecer, como refere
FERRER CORREIA (1970: 109) que nada impede a criacdo de uma fundagao cuja sobrevivéncia
dependa unicamente de doagBes anuais que uma empresa poderosa promova.?**. Devemos,
todavia, a este propoésito deixar claro que em sede do ordenamento juridico portugués nao €

possivel instituir fundagdes unicamente com interesse empresarial. Na verdade, como

24 No original, em francés, diz-nos o autor: “Rien n'empécherait la constitution d'une fondation dont la survie
serait uniquement assurée par les subventions annuelles qu'une entreprise économique puissante se serait
engageée a lui verser.”.
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lembra CASALTA NABAIS (2005: 255-256), podem ser admissiveis fundagdes em que este
interesse também esteja presente. Simplesmente ndo se podera admitir situages em que esse
€ 0 Unico interesse a dever ser respeitado.

Apesar destes tracos gerais, foram surgindo nuances em varios ordenamentos
juridicos. Algumas destas diferengas encontram-se historicamente motivadas, como aquelas
que resultam do ordenamento juridico francés. Pense-se no peso da mdo morta em Franca
que levou a que, apo6s a abolicéo das fundacgdes na sequéncia da Revolucdo de 1789, a palavra
“fondation” demorasse décadas a reentrar no vocabulario juridico.

Outras diferencas surgiram num contexto diferente. Podemos enquadrar neste caso as
que resultam dos diversos institutos fundacionais do Liechtenstein. Na verdade, este
micro-Estado oferece um catalogo fundacional apetecivel para certos investidores, o que nos
levard a pensar se serdo motivos essencialmente fiscais (quer de um lado, quer do outro)
aqueles que presidem ao desenvolvimento fundacional neste territorio. Atente-se nalgumas
caracteristicas dos institutos em causa que podem levar a uma baixa tributacdo dos mesmos,
cujos beneficiarios ndo raras se desconhecem. Verificamos, assim — como, de resto, ja 0
haviamos indicado supra —, que a realidade fundacional no Liechtenstein obedece a l6gicas
empresariais e fundacionais, tendo em conta as caracteristicas que apresenta. N&o serd sem
motivo que varias fundacGes decidem indicar o territorio para a prossecu¢do do objectivo
fundacional. De facto, agradara quer ao Estado (que assim consegue encontrar formas
interessantes de financiamento e de desenvolvimento da sua economia), quer aos agentes
econdmicos estabelecer as suas fundacdes no pais. Por outro lado, a garantia do anonimato
permite-lhes intervir desta forma, sem o necessario escrutinio das autoridades fiscais e das
opiniBes publicas.

No caso francés, o legislador optou por encarar o problema de um modo distinto. Apos
décadas de auséncia de qualquer referéncia a “fondations”, o Estado francés reintroduziu a
palavra no léxico juridico e o legislador foi suficientemente criativo para incluir disposi¢des
que tratassem especificamente das fundac@es criadas por empresas. Com efeito, percebeu o
legislador francés que a légica fundacional integrada num grupo econémico é uma logica
distinta da l6gica classica de um fundador (sobretudo uma pessoa singular) que, em vida ou
apos a morte, decidia-se pela instituicdo de uma nova pessoa colectiva para desenvolver um
objecto caritativo. Ndo poderemos deixar de considerar que, em termos comunicacionais, as

diversas entidades de um grupo econdmico, aparecem aos olhos dos consumidores como
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uma Unica entidade. Desta forma, quando se associa(m) a(s) empresa(s) ou marca(s) a uma
certa fundagéo que se diria que faz parte do mesmo grupo, apercebemo-nos que, do ponto
de vista da comunicacdo empresarial, tratamos de realidades ndo muito diferentes. ExXiste,
naturalmente, um ganho reputacional de todo o grupo, afecto, inclusive, a sua
responsabilidade social. Por estes motivos, o legislador francés optou por tratar
diferentemente a realidade fundacional francesa, agrupando as fundacdes em fundacdes
reconhecidas de utilidade publica e fundacdes de empresa. Embora nos pareca que as
exigéncias que o Conselho de Estado faz as primeiras sejam de mais, compreendemos a
necessidade do legislador em tratar de um modo diferente o que € diferente, ao estabelecer
regras diferentes, na medida dessa diferenca. A este propdsito, se um grupo empresarial
entender que a melhor forma de prosseguir um certo objectivo € através da criacdo de um
ente fundacional, aplaudimos a ideia de tal criacdo estar sujeita a autorizacdo e a indicacao
de projectos concretos. Poder-se-ia argumentar que esta € uma forma de ndo permitir um
livre desenvolvimento dos entes, sujeitando-0s a condigdes exageradas quer para 0 seu
nascimento, quer para o seu desenvolvimento. Cremos, todavia, que 0 que se trata é de ndo
nos desviarmos excessiva e despropositadamente do amago fundacional desde os seus
primérdios. Podemos aceitar, mediante certas condicGes, que as fundagBes objectivamente
tragam beneficios para os seus instituidores. Simplesmente, nunca nos deveremos esquecer
que os beneficios devem sobretudo fazer sentir-se para a Comunidade no geral que, portanto,
ndo podera ser instrumentalizada.

O caso italiano €, a este proposito, deveras interessante. As relacdes entre as fundacdes
e as empresas parece que se revelaram de um lado oposto as preocupacbes que ora
desenvolvemos. Parece, pois, que em Italia estariam em causa fundacGes-empresa, isto é
fundacdes que detém empresas para, dessa forma, conseguirem obter recursos suficientes
para prosseguirem o seu objecto fundacional. Ora, com uma evolucdo legislativa carregada
de diferencas e de preocupacGes com o sector bancario, apercebemo-nos que as
caracteristicas historicas destes entes sdo, com efeito, marcantes. Se, numa primeira fase, se
pretendeu cindir os sectores comercial e caritativo, mais tarde, aprecia-se a criacdo de
legislacdo tendente ao ndo controlo nem do banco pela fundagdo, nem da fundagdo pelo
banco. Alem disso, ambas as estruturas apresentam nomes idénticos e intervém na
Comunidade onde se inserem. A este propdsito, ao nivel da autonomia aplaude-se a decisao

do legislador italiano de procurar fazer com que as fundag6es ndo prosseguissem finalidades
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do Banco. Ainda assim, apercebemo-nos que as entidades locais tém um peso consideravel
em algumas fundagdes de que € exemplo a Fondazione Monte dei Paschi di Siena. Ao nivel
dos gastos fundacionais — e, como haviamos referido supra —, entendemos que seria
desejavel garantir uma estabilidade patrimonial (tendo em conta que estamos perante
fundacdes-subvencgéo), de forma a garantir uma previsibilidade nas entidades e nos projectos
apoiados.

Quanto ao regime fiscal destas entidades, podemos referir, de um modo geral, com
FELICIANO BARREIRAS DUARTE (2008: 57), que faz sentido as fundagdes disporem em
principio de um regime fiscal favoravel. Na verdade, estes sdo entes cujo escopo ndo é o
lucro, procurando intervir activamente na Comunidade onde se inserem. Por este motivo,
como concluimos supra, sdo entes cuja area de actuacdo se situa num terceiro sector,
procurando, ndo raras vezes, prosseguir algumas tarefas que o Estado também se propde
prosseguir?®®, o que promovera a descentralizacio de certas actividades (NASCIMENTO, 2015:
174). Neste contexto, prosseguem finalidades que revestem, no entender do Estado,
actividades de interesse social ou de interesse publico, desonerando o Estado, pelo que “se
o0 Estado deixa de assumir uma despesa em razao dessa atividade [das fundacdes], é razoavel
também que ndo queira exigir uma receita (tributdria) dessa mesma atividade.”
(NASCIMENTO, 2015: 174).

Além disso, a prossecucao de tais finalidades através de uma organizacdo apenas
ocorre se o Estado aceitar?*®, ja que as fundacdes estdo sujeitas a um reconhecimento por
concessdo, o que significa que, muito embora o Estado, pelos beneficios que constitui,
promova a criacdo destes entes, reserva para si a analise dos elementos que eles agregam.

Ponto é — para 0 que nos interessa — que tais entidades que sdo instituidas nao
pretendam assumir unicamente vantagens patrimoniais para 0 seu grupo, mas intervenham
activamente na Comunidade. Cremos que € para garantir que tal acontecera que se justificara

a instituicdo de um regime diferenciado para estes entes, como de resto aconteceu em Franca.

245 FELICIANO BARREIRAS DUARTE (2008: 57) exemplifica com a beneficéncia social, o apoio social ou a
investigacdo cientifica.

246 Convém relembrar que o Estado concede beneficios fiscais, mediante a consagracéo do estatuto de utilidade
publica a estes entes. Todavia, como refere RENAN NASCIMENTO DE OLIVEIRA (2015: 201), tal concessdo nao
¢ discricionaria. Citando o Autor, “A decisdo [de atribui¢do do estatuto de utilidade publica] cabe ao
administrador publico, mas detém mera natureza declaratéria. Isto porque a lei atribui ao administrador mera
competéncia, ndo concedendo, em momento algum, qualquer discricionariedade a respeito para efetuar juizo
de conveniéncia e oportunidade.”.
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Claro que os motivos que levaram o legislador francés a instituir tal regime ndo séo
necessariamente 0s mesmos que poderiam justificar uma intervencdo do legislador
portugués. Na verdade — diriamos —, ndo seria fruto da excessiva regulamentacdo ou
dificuldade em instituir uma fundacdo que o legislador portugués deveria intervir
(recordemos, nesta sede, a necessidade de aprovacdo por parte do Conseil d’Etat dos
Estatutos das fundagdes de utilidade publica), mas antes em obediéncia aos diferentes
interesses em causa. Recordemos que, em nome da autonomia da fundacéo e da prossecucédo
de um interesse social se deve garantir que as intervencfes existentes ndo tornardo os
instituidores indiferentes & Comunidade®’. Assim, podemos, com PETROVITS (2006: 337-
338), referir que as empresas obtém vantagens com a instituicdo de fundacGes
(nomeadamente, ao nivel da sua responsabilidade social). Desde logo, tal instituicdo permite
as empresas maximizar resultados, promover o reconhecimento e a reputacdo junto dos
consumidores (porque se verifica uma associagdo positiva entre a publicidade e a
responsabilidade social das empresas) e também ‘“apaziguar” grupos de interesses e
reguladores, além dos beneficios fiscais a que as mesmas estdo sujeitas. Do lado das
fundacdes pode apontar-se a reducéo da possibilidade de os administradores das empresas
decidirem os beneficiarios dos donativos®*, o que dificultard o beneficio privado destes
donativos e a estabilidade das fontes de rendimento para as fundagdes.

Em suma, pelo exposto, julgamos que poderia ser conveniente o legislador agrupar
regras fiscais a propdsito das fundac@es, categorizando as fundacbes de empresa e criando
regras especificas para esta realidade. Com efeito, vamos assistindo a uma progressiva
instituicdo deste tipo fundacional que ndo aprece regulado, quer em Portugal, quer noutros
Estados. A regulamentacédo deveria ir no sentido de garantir a autonomia dos entes face aos

seus instituidores, em prol da Comunidade (que deve ser beneficiada, tal como beneficia

247 Tenham-se em atencdo as palavras de FERRER CORREIA (1970, 104): “Cependant, si rien ne s'oppose a ce
que l'intéressé choisisse la premiére solution mentionnée, il n'en reste pas moins vrai que d'apres les usages
linguistiques et les conceptions courantes dans presque tous les pays une fondation est quelque chose
d'autonome: un organisme social doué d'une vie propre, voué a I'accomplissement d'une tache d'intérét général,
ou du moins une tache dont les bénéficiaires lui demeurent étrangers - un établissement, un ceuvre créée en vue
d'une finalité altruiste déterminée, possédant les moyens nécessaires a la poursuite des buts qui lui aient été
fixés et disposant d'un conseil d'administration propre”.

248 Este argumento acaba por nao se verificar em todas as situacdes. Na verdade, aqui a autonomia desempenha
aqui um papel muito importante. O risco que se deve evitar, cremos, é que 0s administradores das empresas
assumam um papel determinante na orientacdo da fundacdo. De acordo com RALPH LOWELL NELSON (1970:
76) “The foundations' policies are controlled by boards of trustees, who are usually officers and directors of
the sponsoring corporations.”
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estes entes, através da concessio de beneficios fiscais?4%), pela efectiva prossecucdo de um
interesse social que, apesar de ter de obedecer aos requisitos legais, seria, em todo o caso,
naturalmente, escolhido pelo instituidor. Além disso — e tendo em conta que as empresas
tém, pelo menos, ganhos reputacionais —, seria conveniente que se garantisse que a
actividade das fundacBes ndo se consubstanciasse em mera actividade publicitéria,
desprestigiando, dessa forma, toda a instituicdo fundacional (como, de resto, historicamente
aconteceu gquando os interesses prosseguidos foram maioritariamente egoisticos). Nesse
contexto, ndo nos oporiamos a instituicdo de um regime fiscal de donativos diferenciado
quando uma empresa doasse bens a fundagdo por esta instituida. Temos consciéncia que tal
poderia, em certas circunstancias levar as empresas a instituir menos fundacdes, ou, até, a
excluir algumas. Todavia, devemos ter presente que as fundacBes apresentam uma carga
histérica motivada e elementos estruturais que devem ser respeitados. Por outro lado, ndo
nos devemos esquecer que, para a prossecucdo de actividades meramente egoisticas, devera
ser privilegiada a instituicdo de sociedades comerciais. N&o nos podemos, pois, compadecer
com o recrudescimento de uma visdo atentatoria das virtudes destes entes do terceiro sector,
que poderia, em ultima andlise, a terminar com todo e qualquer beneficio fiscal de que
qualquer um destes entes poderia gozar.

Terminamos, pois, exortando para a criacdo de um regime juridico que cuide destes
entes, observadas as suas especificidades e respeitados 0s elementos imprescindiveis das
fundacdes e o interesse da Comunidade. Temos, ainda assim, presente que poderia ser

conveniente garantir a consagracdo de um regime uniforme na Unido Europeia.

249 Ou seja, a tonica devera sempre residir no beneficio que a Comunidade acaba por gozar. No fundo como
refere RUI DE ALARCAO (2002: 507), devemos estar atentos a “grande diversidade de interesses, em alguns
casos bem poderosos, e nem sempre legitimos, interesses muitas vezes dificeis de avaliar, desde logo em ordem
ao reconhecimento das respectivas fundagdes.”.
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Por opc¢do do autor, a presente dissertagdo encontra-se redigida atendendo as regras
ortograficas estipuladas pelo Antigo Acordo Ortografico, respeitando-se, todavia, a grafia
original de textos legislativos ou doutrinais que obedecam a grafia definida pelo Acordo
Ortogréfico de 1990.
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