DIREITO CIVIL

prv i ¥ Panblaci,

L £

e e (s B Py
e Simrobirrsetbenk iyl ol S

L _f':'h L
ARy ey e
s, O gy o
ARRICHE ey ""‘""-H:ﬁ:'{'

. A0 Pty
-"::mmm"rr ek “':"rfu.-.:_
. (e

- oA
iy £ e Lk, o o e,
o g

mun il
FIRIACAES

S—
00 Canecial Ir""ll;‘-'lqml iy
- o T

Hng

i .
Sy,

Fabio Brumana

PARTIDOS POLITICOS,
ORGANIZACOES
RELIGIOSAS E
INSTITUICOES
CONFESSIONAIS:

sua adequacao ao
novo Codigo Civil e a
continuidade de
conveénios publicos*

Damido Alves de Azevedo

* Artigo elaborado a partir de parecer emitido em resposta a uma consulta do Conselho
Nacional de Igrejas Cristds (Conic) ao Ministério da Justica.

RESUMO

Sustenta que partidos politicos e organi-
zagOes religiosas tém a mesma natureza
juridica e 0 mesmo suporte fatico das as-
sociacBes, mas, por uma razao de interes-
se publico, o Codigo Civil os dispensa de
se adequarem as exigéncias dirigidas as
associagOes em geral.

Entende que as instituices ndo dedicadas
ao culto religioso, embora confessionais,
ndo configuram organizacBes religiosas e
portanto devem adaptar seus estatutos as
regras que o novo Cédigo Civil impGe.
Alega a impossibilidade de transformar-
se uma associagao em fundagéo, poden-
do haver a extin¢do da primeira e cria-
¢do da Gltima, caso em que a fundacéo
assim criada ndo poderia substituir a as-
sociacdo extinta nos convénios pablicos
em que esta for parte, salvo se a inter-
rup¢ao do convénio significar a interrup-
¢do de servigos plblicos e prejuizos a de-
terminada populagdo.

PALAVRAS-CHAVE
Direito Civil; Cédigo Civil de 2002 — arts.
2031, 44, 57-60; Lei n. 10.838/04; parti-
do politico; organizacao religiosa; insti-
tuicdo confessional.
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1 ADEQUACAODAS PESSOAS
JURIDICAS AO NOVO CODIGO CIVIL
A disciplina das pessoas juridicas
era um dos poucos pontos do Codigo
Civil de 1916 que merecia criticas téc-
nicas. O proprio Cl6vis Bevilaqua o re-
conheceu: Em geral este capitulo das
pessoas juridicas resente-se de uma
certa falta de methodo, consequencia
de imperfeita agglutinacdo de opini-
Oes divergentes dos que collaboraram
no seu preparo’. O Cddigo Civil de
2002 é mais uniforme. Embora existam
criticas sobre o contetdo, principal-
mente no que se refere a infeliz deter-

restricdo estatal a liberdade de certas re-
ligides. Também os partidos politicos
foram afetados. O Direito Eleitoral e a
Lei Organica dos Partidos Politicos, dife-
rentemente do passado, estabelecem
que os partidos tenham represen-
tatividade nacional®. Sendo obrigatorio
0 domicilio em Brasilia e havendo mem-
bros em muitos estados, restou, na pra-
tica, inviavel a obediéncia a disposicdo
original do paragrafo Unico do art. 59*,
que exigia que a assembléia-geral s6
pudesse destituir os administradores ou
alterar o estatuto com a presenca da

jam 0s mesmos, é necessario compreen-
der que hé outras formas associativas legi-
timas ndo-enquadradas na disciplina dos
arts. 53 e seguintes do Cddigo Civil e, por-
tanto, sdo admitidas pelo Direito, ja que
representam formas tradicionais de orga-
nizagdo, orientadas por concepgdes de vida
distintas que devem ser respeitadas no Es-
tado democrético de Direito, pautado pela
garantia do pluralismo da sociedade.

As demais espécies de pessoas juri-
dicas continuaram obrigadas a adequar
seus estatutos ao Cadigo de 2002. Toda-
via apareceram inimeras dificuldades,

minag&o do parégrafo Unico do art. 63
e a algumas inovac0es trazidas ao Di-
reito Comercial decorrentes da nova
disciplina das sociedades, pelo menos
afastou-se a terminologia confusa da

(...) mesmo antes de entrar em vigor, o novo Cédigo Civil foi
alterado pela Lei n. 10.825/03, que incluiu, no art. 44, as orga-
nizacoes religiosas e os partidos politicos como novas espécies
de pessoas juridicas e, no art. 2.031, um paragrafo unico que
dispensou essas duas novas espécies de se adequarem ao
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lei anterior. O Codigo de 1916 usava as
expressdes “associages” e “socieda-
des civis” como sindnimas?, 0 novo
Cddigo define sociedade e associagéo
de acordo com a existéncia ou ndo de
finalidade lucrativa.

Enquanto o cddigo anterior era
quase lacbnico no que diz respeito as
associagdes sem fins lucrativos, o atual
traz uma regulagdo mais detalhada e de-
termina, em seu art. 2.031, a necessida-
de de as associagdes ja existentes ade-
quarem seus estatutos a nova discipli-
na. Imediatamente surgiu um problema.
A redagcdo original do Cddigo Civil de
2002 previa apenas trés formas de pes-
soas juridicas de direito privado: asso-
ciagOes, sociedades e fundacdes (art.
44). Asigrejas e partidos politicos, cons-
tituindo-se a partir do agrupamento de
pessoas e sem fins lucrativos, s6 pode-
riam caracterizar-se como associagdes.
Contudo, os arts. 57 a 60 trazem uma
série de regras de certo modo incom-
pativeis com o modus operandi tipico
de igrejas e partidos politicos. Podemos
citar alguns exemplos. Os arts. 57 e 59
imp&em regras democraticas para a ex-
clusdo de membros e para a eleigdo de
diretoria, mas as igrejas em geral se
baseiam em critérios de hierarquia. A
nomeagao de um pastor ou de um bis-
po, bem como sua expulséo, ndo séo
definidas pela base, em assembléia, de-
correndo da ordem de um superior hi-
erdrquico. Como essa hierarquia é
estabelecida em normas essenciais ao
culto, viola-las poderia significar uma

novo Codigo.

maioria absoluta dos associados, em pri-
meira convocagao, ou de um terco, nas
convocagdes seguintes. Tradicionalmen-
te, as reunides de partidos politicos dao-
se por meio de delegados regionais.
Mesmo com a extingdo da figura dos de-
legados, o carater nacional dos partidos
ficaria comprometido, dada a dificulda-
de de convocar e reunir rotineiramente
todos os filiados do pais. Sendo ja fragil
afidelidade partidaria, entendeu-se que
isso seria contra o interesse publico.
Assim, mesmo antes de entrar em vi-
gor, 0 novo Cadigo Civil foi alterado pela
Lein. 10.825/03, que incluiu, no art. 44,
as organizag@es religiosas e os partidos
politicos como novas espécies de pes-
soas juridicas e, no art. 2.031, um paré-
grafo Unico que dispensou essas duas
novas espécies de se adequarem ao
novo Cadigo.

O reconhecimento de que a discipli-
na do Cadigo Civil ndo se aplica a todas
as formas de pessoas juridicas levou o
Conselho da Justica Federal a elaborar al-
guns enunciados acerca do art. 44 do Co-
digo Civil. O CJF admitiu, por meio do
enunciado 144, que a relagao de pessoas
juridicas de Direito Privado, constante do
art. 44, incs. 1aV, do Codigo Civil, ndo é
exaustiva. Assim, ainda que a natureza
juridica e o suporte fatico das pessoas ju-
ridicas de base associativa (associagdes,
organizag0es religiosas, partidos politicos,
sindicatos, associagdes indigenas etc.) se-
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principalmente no que diz respeito a so-
ciedade, o que tem levado a continuas
prorrogages de prazos, O art. 2.031 pre-
via inicialmente o prazo de um ano apds
a entrada em vigor do cddigo para que
sociedades, associagdes e fundagbes ade-
quassem seus estatutos. A Lei n. 10.838/
04 aumentou esse prazo para dois anos.
Depois foi prorrogado para 11 de janeiro
de 2006, pela Medida Provisoria n. 234,
de 10/1/05. Por fim, a Lei n. 11.127, de
junho de 2005, prorrogou-o para 11 de
janeiro de 2007. Essa Ultima lei trouxe sig-
nificativas mudancas no titulo das pessoas
juridicas, modificando radicalmente os
arts. 59 e 60. Embora o art. 2.031 do C6-
digo Civil pareca estar tomando o mes-
mo destino do Cadigo Penal de 1969, re-
vogado em 1978 sem jamais ter entrado
em vigor, permanece a obrigacdo de os
referidos entes adequarem-se ao Cadigo
de 2002 e, conseqlientemente, o debate
acerca de como cumpri-la.

Praticamente toda a bibliografia so-
bre Direito Societario no Brasil
direciona-se as sociedades comereciais,
de modo que a polémica sobre a ade-
quacdo das pessoas juridicas ao novo
Cadigo esta voltada para o Direito Co-
mercial. Neste artigo, pelo contrério, tra-
taremos das organizagfes sem fins lu-
crativos, em especial das associagfes de
inspiracéo religiosa, visto que tais enti-
dades tém reivindicado para si 0
enquadramento no paragrafo Gnico do



art. 2031, o que as dispensaria da necessidade de adequacéo
ao novo Cadigo.

2 ORGANIZACOES RELIGIOSAS E ASSOCIAGOES DE
INSPIRAGAO RELIGIOSA

Algumas associagOes de inspiracao religiosa, como escolas
e universidades confessionais, ttm demandado sua caracteriza-
¢do como organizagoes religiosas. Seu entendimento é fundado
no Decreto 119-A, de 7/1/1890, que regulamentou a separagao
entre Estado e Igreja apos a proclamagéo da Republica e consa-
grou a liberdade de culto. Dispde esse decreto:

Art. 3.2 Aliberdade aqui instituida abrange néo s6 os indi-
viduos nos atos individuais, sendo também as igrejas, associa-
¢Oes e institutos em que se acharem agremiados; cabendo a
todos o pleno direito de se constituirem e viverem coletivamen-
te, segundo o seu credo e a sua disciplina, sem intervencdo do
poder publico®

As associagBes que assumem em seus estatutos determi-
nada orientacdo religiosa afirmam que a exigéncia de adequa-
¢do ao novo Cadigo Civil estaria infringindo direito adquirido
desde a promulgacdo daquele decreto. Varias associacoes
confessionais sdo fortemente influenciadas pela religido que
professam. E comum as universidades catolicas serem dirigidas
pelo bispo da diocese ou por alguém por ele nomeado. Tam-
bém é comum que certas confrarias e irmandades, mesmo
compostas por leigos, tenham uma diretoria nomeada pelos
dirigentes da religifo a que se vinculam ou mesmo exijam voto
de obediéncia ao presbitero, seja pastor ou padre. A vinculagdo
é expressa ndo apenas no nome das entidades, mas também
em seus estatutos, que assumem publicamente um objetivo
proselitista e catequético.

misticas em que foi concebido. A ideologia religiosa néo se ins-
pira na vontade da maioria. Para o fiel, o credo religioso é a
expressdo de uma verdade revelada (portanto néo sujeita a adap-
tacGes ou modificagdes em assembléia) a qual, em regra, s6 se
tem acesso pela obediéncia a vontade eterna e imutavel da di-
vindade. Ao seguir uma estrutura baseada em ordens absolutas,
o fiel acredita que ndo obedece aos lideres religiosos, mas sim a
uma tradi¢do instituida sobrenaturalmente. Logo, se o Direito
Civil exigisse, por exemplo, que a ordenagéo de um bispo fosse
feita em assembléia dos presbiteros e diaconos da diocese, isso
feriria a liberdade de culto, pois o culto catolico exige que a
ordenacdo s sera feita por alguém que tenha recehbido esse
poder do Espirito Santo, jamais por uma assembléia humana’.
Mas quanto as pessoas juridicas que ndo se dedicam
prioritariamente ao culto, e para as quais as limitagdes da lei civil
ndo impdem violagéo a consciéncia nem a liberdade de religido,
sendo apenas inspiradas em uma certa ideologia religiosa, elas
deverdo necessariamente adaptar-se as regras que o novo Codi-
go Civil impd@e as associacdes.

Portanto, ha de se distinguir claramente entre as organiza-
¢Oes religiosas (previstas no art. 44, inc. IV, do Cddigo Civil e
excluidas da obrigacdo estabelecida pelo art. 2.031, de acordo
com seu paragrafo Unico) e outras organizacGes que, ndo
obstante baseadas em principios e valores religiosos, ndo se
destinam ao culto religioso, isto é, ndo séo igrejas. Confira-se a
licdo de Pontes de Miranda:

O fato de ter nome de santo, ou aludir a algumareligiéo o
nome da associa¢do pia, ou moral, ndo a faz sociedade ou
associagao religiosa. Sociedade religiosa é a que se dedica
ao culto. Se, ao lado do culto, pratica beneficéncia, ou ensino
moral ou assisténcia moral, € mista. Se o culto € secundario,
cessa qualquer caracterizacdo como sociedade ou associa-

(...) ha de se distinguir claramente entre as
organizacoes religiosas (previstas no art. 44,
inc. 1V, do Codigo Civil e excluidas da obrigacao
estabelecida pelo art. 2.031, de acordo com seu
paragrafo unico) e outras organizacoes que,
nao obstante baseadas em principios e valores
religiosos, nao se destinam ao culto religioso,

¢ao religiosa. Tal sociedade ou associagdo fica fora de qual-
quer hierarquia religiosa®.

A liberdade a que faz mencdo o art. 3° do Decreto n. 119-
A, de 1890, diz respeito a liberdade de confissao religiosa, que
abrange a liberdade de culto, privado e coletivo, e a protecdo
contra tratamento discriminatério em funcéo da religido esco-
Ihida. Esse decreto néo tem por escopo abrir exce¢des a orga-
nizacdo civil das pessoas juridicas, mas simplesmente corrigir

isto €, n&o sao igrejas.

N4o obstante as denominagdes de todas essas institui¢des
fazerem referéncia a certas religiGes, isso ndo as torna organiza-
¢Oes religiosas, pois ndo integram a estrutura hierarquica das
igrejas que mencionam. S3o inspiradas por valores religiosos e,
certamente, contribuem com a divulgacdo de determinado cre-
do ou ideologia. Mas o fazem sem estarem inseridas na estrutu-
ra propria das igrejas a que se vinculam.

O paragrafo Unico do art. 2.031 abriu excecdo as organiza-
¢Oes religiosas quanto as normas relativas as associagdes por-
que o novo Cadigo Civil estabeleceu uma série de principios
democraticos que se tornaram obrigatdrios para as associacdes
em geral, como as competéncias privativas da assembléia-geral.
Asigrejas, sendo expressdo de valores misticos e sobrenaturais,
néo se organizam sobre bases demaocraticas, mas sim sobre um
principio de ordem, isto &, exige-se a obediéncia a comandos
hierarquicos que permitam a manuteng&o do credo nas bases

situagdes de tratamento discriminatdrio e autorizar o funcio-
namento, como pessoa juridica, de igrejas de qualquer culto
ou confisséo. Basta lembrar que a Constituicdo do Império ndo
apenas proibia que as igrejas, exceto a Catdlica, possuissem
templos, obrigando-as a restringirem-se ao culto domiciliar,
como também reservava certos cargos publicos, como o de
senador, além dos de monarca, principe herdeiro e conjuge
do herdeiro, exclusivamente aos catolicos.

O art. 3°do Decreto n. 119-A versa que, sobre a liberdade
religiosa e a separacdo entre Igreja e Estado, ndo pode ser
entendido como se estabelecesse uma excecdo a legislacao
civil. Deixa claro que a liberdade de que trata ndo é apenas
uma liberdade de consciéncia religiosa, mas da liberdade de
manifestagdo pUblica do sentimento de religido, expurgando
do ordenamento as praticas que obrigavam os fiéis a se reuni-
rem em sociedades secretas (como certos grupos durante a
Idade Média) ou a se restringirem ao culto domiciliar (como
no Brasil Imperial).
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A regulamentacao sobre as associagdes na vigéncia do Co-
digo Civil de 1916 era mais flexivel. Mas a natureza das associa-
¢Oes era essencialmente a mesma. Afinal, qualquer associagéo
deve ser constituida pela reunido de associados, podendo ser
pessoas fisicas ou juridicas. Jamais foi juridicamente possivel uma
associacdo sem quadro associativo. Sem associados, é 6bvio,
nunca pode existir associacdo. O Direito brasileiro s6 permite a
organizacdo de pessoas juridicas com base patrimonial (funda-
¢Oes), associativa (associa¢des) ou pela combinagdo de ambos
os elementos, como nas sociedades, em que cada sdcio tam-
bém contribui com a constituicdo do patriménio, por isso cha-
mado “capital social”. Pontes de Miranda classifica a assembléia-
geral como um dos raros exemplos de drgdo necessario nas
pessoas juridicas de Direito privado, esclarecendo tratar-se de
um 6rgéo que néo pode ser extinto nem por decisdo unanime
dos associados; A diretoria ou drgao que administra ndo pode
ser extinta, porque é requisito para o registo haver drgao diretivo
(art. 19, II; Decreto n. 4.857 de 9 de novembro de 1939, art. 128,
I1); nem a assembléia dos membros, tratando-se de associa-
¢&o ou de sociedade.

().

Os 6rgdos ou sdo necessarios ou sdo facultativos. A dire-
toria e a assembléia-geral, nas sociedades e associagoes,
sdo 6rgdos necessarios; os mais, facultativos.

().

Aassembléia, ainda quando a pessoa juridica se compo-
nha de poucos membros, é o drgdo pelo qual ésses manifes-
tam vontade. Se falta a assembléia, ndo se trata de associa-
¢ao, nem de sociedade®. (Grifos nossos)

Ha um grande nimero de entidades registradas em cartd-
rio como se fossem associagfes, mas que ndo possuem associa-
dos, tendo apenas uma diretoria que, em regra, € nomeada por
terceiros (freqlientemente um conselho central, que é outra
pessoa juridica). £ o que acontece muitas vezes com algumas
entidades vinculadas a tradicional e respeitada Sociedade Sdo
Vicente de Paula, cuja forma de organizagéo, que remonta ao
Brasil ColOnia, inspira-se claramente nas ordens religiosas, afinal
trata-se de uma irmandade leiga.

Ha ainda pessoas juridicas registradas como associagoes,
mas que, na realidade, destinam-se exclusivamente a adminis-
trar um patriménio, freqiientemente doado a uma irmandade
para fins de caridade. Deveriam ser fundag@es, pois se organi-
zam em torno de um patrimdnio e ndo possuem quadro
associativo. Mas o desconhecimento dos principios de Direito
Societario gerou irregularidades que se reiteraram no tempo e
se consolidaram nas praticas dos cartérios de todo o pals. Em-
bora saibamos que séo praticas nacionalmente difundidas e rei-
teradas ao longo do século XX, elas ndo geram direito subjetivo,
pois tais formas de organizacdo ndo encontram amparo em ne-
nhuma norma do ordenamento. Portanto, o fato de muitas enti-
dades ndo terem quadro associativo, apesar de serem formal-
mente registradas como associagdes, ndo gera direito adquirido,
pois sua constitui¢éo foi, desde o inicio, irregular. Elas jamais
tiveram direito de existir sem associados. Eram, na realidade,
sociedades de fato, isto é, existiam, mas néo estavam constitui-
das conforme o direito.

A confuséo decorre da elaboracio de estatutos de entida-
des civis inspiradas em modelos religiosos e ao fato de a Santa
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Sé ser tradicionalmente considerada pessoa juridica internacio-
nal. Durante muitos séculos havia territrios papais, 0 que deter-
minou a relagdo dos Estados nacionais com a Igreja Catdlica
como uma relagéo de Direito Internacional. Mesmo depois da
extingdo dos territérios papais € antes que o Vaticano fosse se-
parado da Italia por Mussolini, a Igreja Catdlica continuou a ter
status de Estado.

Nas designacBes do art. 16, |, devem comprehender-se
as ordens monasticas, as congregagdes religiosas, as confra-
rias e irmandades. A Igreja Catholica, as dioceses e as
parochias ndo séo pessdas juridicas de direito privado. A pri-
meira, corporificada na Santa Sé, entra, como ja dito, na clas-
se das pessoas juridicas de direito publico externo. As dioceses
e as parochias serdo personalidades juridicas na esphera do
direito ecclesiastico; mas, no campo do direito civil brasileiro,
que é essencialmente leigo, desde que ndo formam socieda-
des, ndo podem adquirir personalidade.

As ordens monasticas, porém, as congregacdes, as con-
frarias e as irmandades sdo sociedades nas condi¢Bes pre-
vistas pelo Codigo Civil.

().

Entre fundacdes e estabelecimentos viam alguns escriptores
differencas assignalaveis; mas, no estado actual do direito civil,
ndo ha que destacar mais uma classe de pessdas juridicas. Es-
tas ou sdo aggregados de pessbas naturaes (sociedades,
associagBes, corporagdes) ou séo conjunctos de bens perso-
nificados (fundagBes)®. (Grifos nossos)

Ha quem distinga entre a Santa Sé, pessoa juridica de Di-
reito Internacional, e a Igreja Catélica no Brasil, que atuaria in-
ternamente como uma associagdo de direito privado, porque,
se a lgreja ndo for uma pessoa de Direito privado, como descrito
acima, os bispos e cardeais no Brasil, bem como a sede de suas
representacdes, deveriam ter carater de embaixada. Todavia essa
ressalva ao comentario de Bevilagua ndo atinge as organizacGes
ndo dedicadas ao culto religioso, como as entidades de assistén-
cia e as escolas confessionais. E ndo muda o fato de que as
associagBes sempre precisaram observar o principio, ja consa-
grado no Cddigo de 1916, segundo o qual ndo ha associagdo
sem associados. Assim, ndo se pode falar em direito adquirido,
visto que elas jamais tiveram direito de se organizar sem obser-
var aquele principio. O direito adquirido pressupde a realizagdo
fatica de uma descricdo hipotética da norma. Se durante a vi-
géncia da norma a pessoa realiza a hipétese abstrata nela pre-
vista, entdo essa pessoa tem um direito subjetivo oponivel erga
omnes, a ser respeitado ainda que a lei seja alterada. Mas, no
caso, nunca foi possivel uma pessoa juridica organizar-se, juridi-
camente, por outra forma que n&o fosse a associativa ou a
patrimonial. Se os estatutos ndo mencionavam a assembléia-
geral, sua constituicdo foi irregular e antijuridica e, por evidente,
néo se adquirem direitos ndo admitidos pelo Direito.

3 A IMPOSSIBILIDADE DE TRANSFORMAR UMA
ASSOCIACAO EM FUNDACAO

Outra opgdo que algumas associagdes tém buscado cons-
truir é transformarem-se em fundag@es, acreditando que podem
assim continuar sua existéncia sem a necessidade de adequa-
¢do ao Codigo, visto que as fundagbes ndo tém associados. O
objetivo é dar continuidade a forma tradicional de administra-



¢ao sem perder eventuais beneficios fis-
cais e sem interromper convénios firma-
dos com o poder publico, visto que vari-
as dessas entidades dependem de ver-
bas publicas, como asilos, creches, abri-
gos e hospitais, ou gozam de beneficios
fiscais, como instituigGes de ensino e hos-
pitalares. Entretanto, essa op¢éo ignora
um fato: é possivel extinguir uma associ-
acdo e criar uma fundagdo, mas ndo é
possivel transformar uma em outra.

Uma fundacéo s6 pode ser institui-
da de duas maneiras: por escritura pu-
blica ou por testamento. Uma associa-
¢d0 ndo pode transformar-se em funda-
¢ao e vice-versa. S840 naturezas juridicas
distintas. Ndo obstante todas as pessoas
juridicas de Direito privado possuam fun-
damento legal comum, tém suportes
faticos distintos. As associagdes formam-
se da reunido de diversas pessoas, en-
quanto as fundagfes séo a personifica-
¢do de um patrimdnio que se destaca
da pessoa de seu instituidor.

vez por lei. A lei, sendo instrumento ca-
paz de inovar no ordenamento juridico,
poderia transformar uma autarquia pabli-
ca em uma sociedade comercial, como
se deu, por exemplo, nos processos que
precederam a privatizacdo de alguns ban-
cos estaduais nos anos 90, embora o ri-
gor técnico de tal transformacdo seja
questionavel. Mas, no ambito do Direito
privado, a vontade das partes ndo tem
capacidade de mudar a natureza das coi-
sas, pois a natureza juridica das associa-
¢Bes, sociedades e fundacBes ndo decor-
re do arbitrio do legislador, mas de uma
constatacdo fatica. Sdo realidades diferen-
tes. A lei, ao determinar disciplinas espe-
cificas para cada uma delas, o faz somen-
te em decorréncia das distingBes de fato:
O que importa é assentar-se que o direi-
to ndo as cria ex nihilo; traz, para as criar,
algo do mundo factico. (...) As teorias
sobre a pessoa juridica al se situam; séo
perspectivas do mundo factico, que apa-
nham parte do mundo juridico, mas

fatico, desaparece, com ele deixa de exis-
tir a propria pessoa juridica. Pontes de
Miranda, ao enumerar as causas de
extingdo das pessoas juridicas, relaciona
em primeiro lugar a dissolucéo de seu
suporte fatico.

N&o é possivel admitir continuidade
entre a pessoa juridica organizada sob a
forma de associagdo e a pessoa juridica
que se pretende criar sob a forma de fun-
daco: POsto que os juristas empreguem
as expressdes “dissolucdo da pessoa ju-
ridica”, pessoa juridica néo se dissolve, -
pessoa juridica deixa de ser, isto é, a en-
tidade que se personificara perde a ca-
pacidade de direito¥. Ou seja, se 0s as-
sociados abandonam a associagdo, jamais
se pode afirmar que permaneceria um
substrato da pessoa juridica no patrimdnio
remanescente e que, por esse patriménio,
a pessoa juridica se reorganizaria sob a
forma de fundagéo. Extraindo-se 0s asso-
ciados da associagdo, esvazia-se por com-
pleto sua personalidade juridica. Sem as-
sociados ndo ha sequer vestigio de per-

Uma fundacéo so pode ser instituida de duas maneiras: por
escritura publica ou por testamento. Uma associa¢cdo nao pode
transformar-se em fundagéo e vice-versa. S&o naturezas juridi-

cas distintas. (...) as associa¢gdes formam-se da reuniéo de
diversas pessoas, enquanto as fundacgdes sdo a personificacao
de um patriménio que se destaca da pessoa de seu instituidor.

sonalidade, pouco importando se ha
patriménio remanescente. O patrimonio
em uma associacdo é mero acessorio.
Tanto que é possivel existirem associagdes
sem patriménio. O fato de a assembléia
destinar o patriménio eventualmente exis-
tente a criacdo de uma fundagdo em nada

Assim, uma alteragdo estatutaria
ndo tem o condéo de transformar a na-
tureza de uma pessoa juridica. Se uma
associagao, ainda que por decisdo una-
nime da assembléia, decide destinar
todo o seu patrimonio a constituicdo de
uma fundacdo para substituir a associ-
acdo, assumindo todas suas finalidades
estatutarias, ndo estaremos diante de
uma simples reforma do estatuto. Ocor-
reria, nesse caso, a desconstituicdo da
associagdo e 0 nascimento de uma nova
pessoa juridica. Ndo haveria transfor-
mac&o, mas o desaparecimento de uma
pessoa juridica e 0 nascimento de nova
pessoa juridica, organizada sob a for-
ma de fundagdo. Como qualquer insti-
tuicdo de fundacdo, esta tambhém de-
veria ser precedida de aprovagdo do
Ministério Publico e de todas as outras
sujeicOes que a lei determina as funda-
¢Oes privadas.

Tendo fundamentos faticos distintos,
n&o se pode admitir a mutagéo da natu-
reza das pessoas juridicas, a ndo ser tal-

somente porque 0 conceito de pessoa
juridica é conceito do mundo juridico™.

Se uma associagdo delibera destinar
todo o seu patrimonio a constituicdo de
uma fundacdo, e, além disso, encarrega
afundacdo a ser constituida de dar pros-
seguimento a suas finalidades estatutarias,
em verdade a associagdo esta se extin-
guindo. Sem associados, j& se afirmou e
reiterou, ndo ha associagdo: Os membros
sdo 0s elementos mais relevantes do
suporte factico das sociedades e associa-
¢Oes. Projetam-se no tempo, com even-
tuais substitui¢des e entradas, manten-
do avida e a atividade delas® Se os mem-
bros deixam de compor a associagéo, esta
desaparece, extingue-se. N&o ocorreria a
transformacéo da associacdo em fundagdo,
mas sim a exting&o da associagao e o nas-
cimento de uma fundagéo.

Avontade dos sujeitos privados ndo
pode alterar a natureza juridica de uma
pessoa porque ndo se trata de opgéo, e
muito menos de ficcdo, mas de um dado
a priori®, Se esse dado, esse elemento

importa, afinal todo processo de extingdo
deve prever a liquidacdo do patriménio
eventualmente existente e sua destinagao.

As fundagbes, por sua vez, além de
suporte fatico distinto, tém um procedi-
mento especial de constitui¢do. As fun-
dag0es privadas s6 podem ser criadas por
escritura publica ou testamento. Assim,
nédo bastaria uma ata de assembléia re-
gistrada em cartorio, deliberando a afeta-
¢do do patrimbnio da associagdo, para
que se constituisse uma fundagdo. Neces-
sario seria que, autorizada pela assem-
bléia, a diretoria elaborasse o instrumen-
to pablico competente (a escritura). Se-
ria preciso ainda a elaboragéo de novo
estatuto. O estatuto da associagao que se
extingue ndo poderia fazer as vezes de
um estatuto de fundacéo, pois, ainda que
aassembléia instituidora deliberasse que
aforma de administragéo seria a mesma
da associagdo, seria preciso excluirem-se
todas as disposicBes relativas a associa-
dos e outras incompativeis com a nature-
za patrimonial das fundagdes. Embora 0s
estatutos das associacfes de inspiracdo
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religiosa tenham as irregularidades apon-
tadas no item anterior, e ndo disponham
sobre quadro associativo, seria necessa-
riaaaprovacao do Ministério Publico para
que pudessem ser registrados no carto-
rio de pessoas juridicas, deixando nova-
mente claro ndo se tratar de mera altera-
¢ao estatutaria, mas sim do registro do
estatuto de uma nova pessoa juridica. O
estatuto anterior ndo tem qualquer rela-
¢do com 0 novo, mesmo podendo coin-
cidir em praticamente todas suas dispo-
sices. E perfeitamente possivel existirem
duas entidades com estatutos idénticos,
mas continuam sendo duas entidades

mundo juridico, e desde o ato
institucional comegou de irradiar efeitos.
(...) A voluntas, ai, é o que a voluntas
deixou apos si; a voluntas ndo é mais,
-0 é asua eficacia. Tal como a luz da
estréla, que se acabou; o que se Ihe vé
é a luz. Assim no testamento e na fun-
dacdo, como em todos 0s atos e nego-
cios juridicos; ndo importa se vive, ou
n&o, quem manifestou a vontade, ou
praticou o ato. (...)

Né&o ha negacio de fundacéo, sem
a vontade de se criar pessoa juridica,
isto &, de se criar, com o0 registo, sujei-
to de direito”. (Grifos nossos)

Na eventualidade de a associag¢ao extinta possuir um

convénio em andamento, seria preciso demonstrar que a
constituicdo da fundagéo foi absolutamente necessaria a

continuidade dos servicos de interesse publico, né&o se

distintas, com dois registros distintos. O
mesmo ocorreria em nosso caso. O esta-
tuto aprovado pelo Ministério Plblico para
a nova fundacgdo seria necessariamente
objeto de um novo registro. Seria uma
nova pessoa juridica nascendo para o
Direito, e ndo a modificacdo de uma pes-
soa juridica ja existente no ordenamento.

A pessoa - fisica ou juridica - que
institui uma fundacéo ndo continua a exis-
tir na fundag&o. A fundag&o constituida
€, necessariamente, uma nova pessoa
juridica. Néo ha continuidade entre fun-
dador e fundagéo. O patrimdnio destaca-
do pelo instituidor, ou instituidores, ndo
guarda qualquer vinculo com o instituidor.
No suporte factico, de que sai a funda-
¢do, ndo ha pluralidade de pessoas, ain-
da quando o ato fundacional parta de
pluralidade de pessoas; pois esse ato
coletivo, de procedéncia plural, ndo
projeta no futuro essas pessoas®.
(Grifos nossos)

A palavra “fundagdo” tem sua ori-
gem no fato de que a constituicdo de
uma pessoa juridica de base patrimonial
é necessariamente um ato criador. SO se
pode fundar algo novo. Em raz&o disso,
Pontes de Miranda denomina a institui-
¢cdo das fundagdes de “negdcio juridico
criativo”®,

Avontade do fundador perdura, a
sua declaragéo de vontade entrou no

tratando de medida meramente organizacional, e que, sem
ela, a continuidade da prépria atividade objeto do convénio

estaria ameacada.

Infelizmente j& encontramos casos
em que o Ministério Pablico aprovou re-
gistro de estatuto de fundagdo como se
fosse mera alteragéo estatutaria. Também
javimos casos de fundagdes registradas
pelo cartério de pessoas juridicas sob o
mesmo ndimero de uma associagdo, cons-
tando a escritura pUblica e 0 novo estatu-
to como mera alteracdo. Tais praticas sO
podem ser entendidas como equivocos
ou completo desconhecimento do Direi-
to, pois néo ha espago para uma inter-
pretacdo diferente.

A relevancia dessa observacdo de-
corre do fato de que muitas associagdes
confessionais, desde grandes hospitais
e universidades até pequenas creches e
asilos, tm convénios com a Administra-
¢ao Pablica. E a extingdo de tais associa-
¢Bes confessionais para a criagao de fun-
dacBes poderia comprometer a continui-
dade desses convénios, pois ha varias
leis a exigir que uma pessoa juridica pri-
vada sem fins lucrativos so pode rece-
ber verbas publicas se existir ha um cer-
to tempo. No &mbito federal, por exem-
plo, a Lei de Diretrizes Orcamentarias,
Lei n. 10.934/04, dispde, em seu art. 34,
inc. IV, que sé podem ser destinados
recursos publicos a entidades em funci-
onamento ha pelo menos trés anos. Tal
medida visa evitar o repasse de dinhei-
ro pablico a entidades sem represen-
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tatividade social, artificialmente criadas
para esse fim. Nesse caso, a nova fun-
dacdo estaria impedida de firmar con-
vénio ou receber qualquer subvengéo de
origem federal até completar o tempo
de existéncia determinado.

Na eventualidade de a associacdo
extinta possuir um convénio em andamen-
to, seria preciso demonstrar que a consti-
tuicdo da fundagdo foi absolutamente ne-
cessaria a continuidade dos servicos de
interesse pUblico, ndo se tratando de medi-
da meramente organizacional, e que, sem
ela, a continuidade da prdpria atividade
objeto do convénio estaria ameagada. S6
com elementos bem convincentes, de-
monstrados no caso concreto, poder-se-ia
eventualmente permitir que uma funda-
¢ao recém-criada assumisse a continuida-
de de um convénio ja em andamento.
Com excecdo de uma situagao assim ex-
cepcional, ndo nos parece razoavel admi-
tir que uma fundacéo recém-criada possa
assumir um convénio pablico, substituin-
do a parte original.

O mesmo pode-se dizer do titulo de
utilidade publica federal, Lei n. 91/35, para
cuja declaracdo o Decreto n. 50.517/61
exige que a entidade esteja em efetivo
funcionamento hé pelo menos trés anos.
S0 seria admissivel dispensar esse prazo,
que ndo esta na lei, se demonstrada sua
absoluta necessidade para a continuida-
de de servicos de interesse pUblico.

4 CONCLUSOES

Os partidos politicos e as organiza-
¢Oes religiosas tm a mesma natureza
juridica e suporte fatico das associacdes,
as quais sdo erigidas sobre uma
pluralidade de pessoas e ndo possuem
fins lucrativos, como disp®e o art. 53 do
Cadigo Civil, que as define. Entretanto,
foram destacados individualmente no art.
44 e dispensados de se adequarem as
disposicdes relativas as associagdes em
geral, apenas em fung&o de um reconhe-
cimento publico das formas de organiza-
¢ao que Ihes séo proprias, 0 que nao sig-
nifica que estejam fora da abrangéncia
das normas gerais do Direito Civil.

As associagfes ndo-dedicadas ao
culto religioso, embora confessionais, néo
sdo organizacdes religiosas para fins do
parégrafo Unico do art. 2.031 e devem
adequar seus estatutos ao Cédigo Civil.
Aadocdo de um modelo de administra-
¢do inspirado em normas religiosas deve



ser limitada pelas disposicoes de ordem publica contidas no
Cadigo Civil.

N&o é possivel transformar uma associacdo em fundagdo.
Se aassociagéo confessional decidir criar uma fundagéo, deve
fazé-lo por meio de assembléia-geral que determine a extingdo
da associagdo e a destinagdo dos bens a criagdo de uma fun-
dacdo que mantenha suas mesmas finalidades estatutarias,
autorizando, para isso, que a diretoria o faga por escritura pu-
blica. A assembléia deverd também determinar a forma de di-
recdo da futura fundacdo e incumbir os responsaveis pela ela-
boragéo de seu estatuto. Se o Ministério Publico ndo aprovar
as disposicBes da assembléia, o0 caso se resolve pelos procedi-
mentos de praxe, tal qual uma fundacdo instituida por testa-
mento, pois também se trata de uma disposicdo de Ultima
vontade. O ato de extingdo se consubstancia pelo registro em
cartdrio da ata da assembléia que decidiu extinguir a associa-
¢do. Sendo um ato juridico perfeito, ndo ha possibilidade de
convocar a assembléia para tomar conhecimento dos pontos
de discordancia do Ministério Pablico, pois a pessoa juridica ja
teria deixado de existir. Convocar os associados de uma asso-
ciacdo extinta seria um ato nulo. Assim como o testador néo
pode se manifestar quanto aos procedimentos a serem
adotados pelos testamenteiros e pelo Ministério Pablico, a as-
sociacdo extinta ndo pode ser convocada, porque ja ndo mais
existe. Portanto, sendo opc¢do da assembléia extinguir a asso-
ciacdo e criar uma fundagdo, seria conveniente que, antes de
se consumar o ato, a diretoria consultasse o promotor da
comarca para verificar sobre a licitude e regularidade das dis-
posicoes relativas a forma de administragdo da fundagéo que
se pretende criar.

Em regra, uma fundago assim criada néo poderia subs-
tituir a associacdo extinta em um convénio com a Uniéo, pois
as leis de diretrizes orcamentarias sempre impdem requisitos
de tempo minimo de existéncia para que uma organizacao
sem fins lucrativos possa receber recursos publicos. Excepcio-
nalmente, no entanto, isso poderia ser admitido desde que,
num caso concreto, a ndo-substituicdo pudesse significar a in-
terrupcao de servigos publicos essenciais ou trazer prejuizos a
comunidades atendidas por meio do convénio. Para isso, pre-
cisaria demonstrar ndo haver naquela localidade nenhuma outra
entidade que atendesse aos requisitos da legislacdo orgamen-
taria ou ndo tivesse capacidade técnica de dar continuidade
a0s Servicos.
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ABSTRACT

The author states that political parties and religious
organizations have the same juridical nature and the same
fattispecie of the associations, but, due to a public interest reason,
the Civil Code excuses them from adjusting themselves to the
requirements made to associations in general.

He understands that the institutions that do not hold
religious services, albeit confessional ones, do not qualify as
religious organizations and, therefore, they must adapt their
statutes to the rules imposed by the new Civil Code.

He alleges that it is impossible to change an association
into a foundation; there may be the demise of the former and
the creation of the latter. In such case, the foundation that has
been created could not substitute for the extinct association in
the public covenants to which this association is a party, unless
the covenant interruption means the interruption of public
services and losses to some particular population.
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