FUNDAGCOES DIRECTAS POR TESTAMENTO
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10
Introducdo

Quando um individuo pretende realizar uma fundacao, isto é, que
bens seus fiquem afectos inicamente a certo fim de utilidade geral,
tem fundamentalmente duas maneiras de conseguir esse desiderato:
a fundagéo indirecta ou fiducidria e a fundagdo directa. E esta a clas-
sificagdo fundamental e a terminologia uninimemente adoptadas
pela doutrina (pelo menos a portuguesa e a francesa) que, no en-
tanto, acérrimamente discute a sua verdade ou possibilidade legal.

E claro que estes modos de fundar consideram-se possiveis tanto
nos actos inter-vivos como nos mortis causa. Mas como os primeiros
ndo nos interessam por principio, tratemos da matéria tanto quanto
possivel s6 no campo dos testamentos.

Vejamos entao em que consistemn as duas maneiras fundamentais
de fundar.

Essencialmente, a fundacdo indirecta ou fiducidria consiste na
afectacdo de bens a um fim de utilidade geral através dum encargo
ou modo que o testador impde ao seu herdeiro ou legatério a quem
deixou esses mesmos bens ; esta espécie traduz-se, pois, numa heranca
ou num legado sub modo. A fundacdo directa da-se quando o testa-
dor afecta directa e imediatamente bens seus & realizacido de um fim
de utilidade geral sem os atribuir intermediariamente a qualquer pes-
soa singular ou colectiva; esta segunda espécie implica a criacdo
duma pessoa colectiva nova que serd como que a proprietéria dos
bens assim deixados sem dono determinado.

Os autores (embora em Franca néo todos) admitem ainda duas
modalidades fundamentais de fundagdo indirecta: ou a heranga (ou
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legado) com o respectivo encargo é deixada a uma pessoa moral, ou
é deixada a uma pessoa fisica; e pode ja acrescentar-se que a fun-
dagéo indirecta, em qualquer destas duas modalidades, nao implica
necessariamente, como a fundacao directa, a criagdo dum novo ente
colectivo.

Michoud, por exemplo, analisa em quatro os processos de fazer
uma fundacao indirecta ; diz ele, como alias dizem todos, que o inter-
mediario escolhido pode ser uma pessoa fisica ou uma pessoa moral ;
mas depois para cada um destes dois casos ele prevé duas hipéteses @
o encargo imposto (quer a pessoa fisica quer & pessoa moral) pode
exigir ou nao que se crie uma nova pessoa colectiva. Na verdade,
parecem ser estas todas as hip6teses que em esquema se podem veri-
ficar quando se emprega o processo indirecto de fundar.

Acerca deste quadro doutrinario, que temos estado a expor, dos
modos de fazer fundagdes, tem havido larga controvérsia, principal-
mente entre os autores franceses, por lhe faltar uma base legal que
nao dé lugar a davidas, como acontece na Alemanha e na Suica cujos
Cdédigos Civis expressamente admitem, p. ex., as fundacoes directas.
Mas a discussdo mais importante e mais acesa é, na verdade, a que se
trava sobre a possibilidade das fundacgdes directas; estas, com efeito,
s6 recentemente comecaram a ser consideradas e admitidas em
Franga, enquanto que na Alemanha e na Suiga elas ja se encontram
legalmente consagradas. Porém, entre nés e em Franga o problema
continua a por-se, embora entre nés com menos ou mesmo nenhuma
acuidade, como veremos.

Ja sabemos, portanto, que uma fundagao directa é aquela que
consiste em um individuo destinar a totalidade ou parte dos seus bens
directa e imediatamente a certo fim de utilidade piblica sem os
fazer passar intermediariamente pela propriedade de uma pessoa
singular ou colectiva juridicamente existente. Isto é, um individuo
deseja constituir determinada obra de interesse geral, p. ex.: um asilo
para invalidos pobres, e entdo, por acto entre vivos ou mortis causa,
atribui directamente bens seus a essa obra, dizendo: dbéo ou deixo
estes meus bens para que se construa e mantenha um asilo para inva-
lidos pobres. Ndo h4, assim, neste caso qualquer pessoa singular ou
colectiva existente a quem tenham sido deixados os bens, e estes,
atribuidos a uma obra que, nesse momento, ndo tem personalidade
ou nem mesmo existéncia de facto, ou atribuidos a uma vaga genera-
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lidade de pessoas, pareceriam condenados a vogar sem governo na
ordem juridica e social, se isso fosse possivel. E que, na ordem juri-
dica, todos os bens tém em si uma forca imanente, semelhante a da
gravidade na ordem natural, que o8 arrasta sempre e inexoravel-
mente para a propriedade de alguém; a ordem juridica n@o tolera
bens sem dono, as «res nullius» nao passam afinal de bens que a
ordem juridica desconhece.

Quando, portanto, um individuo deixa bens seus, ndo a qualquer
pessoa juridicamente existente, mas a uma obra ainda a constituir,
a uma obra que ha-de ter mas ainda ndo tem naquele momento per-
sonalidade, um grave problema surge e ameaca a validade desse
acto dum tdo Gtil altruismo: os bens ndo podem ser atribuidos ao
vacuo, ao indefinido, tém de o ser a pessoas juridicas, a pessoas que
realmente existam na ordem juridica e que se saiba quem sdo; sera
licito, pois, que alguém se despoje dos seus bens a favor duma obra
que n#o tem personalidade juridica embora venha a té-la?

Eis como tem sido posto o magno problema com que a doutrina,
quer a francesa quer a portuguesa, se tem visto a bragos em virtude
de nas respectivas legislacoes néo haver uma disposigéao clara e indis-
cutivel que expressamente admita, como é de desejar, o processo da
fundacé@o directa.

O problema pde-se de modo semelhante no nosso Direito e no
Direito francés, e, porisso, muito aproveita ao nosso estudo o vermos
como a questéo tem decorrido em Franca.

E claro, como ja vimos, que a fundagao directa, tal como a indi-
recta, tanto se pode realizar por doacdo como por testamento, mas
procurarei restringir o problema ao campo dos testamentos onde, de
resto, ele oferece mais dificuldades.

2°
O problema das fundagdes directas no Direito portugués

Desde ha muito tempo que em Franca o problema das fundagoes
directas tem sido posto e discutido.

De um lado, uns poucos escritores e certo sector da jurisprudén-
cia, renitentes no seu apego ao texto das leis ou por obediéncia a
certos principios politicos, manifestam-se enérgicamente contra as
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fundagoes directas ; de outro lado, uma poderosa corrente doutrinal e
certo outro sector da jurisprudéncia batem-se com entusiasmo pelas
fundagdes directas, cujas vantagens fazem com que procurem nas
leis uma interpretac@o que leve a admiti-las.

A questao néo se poe s6 em relagdo a obras ainda totalmente a
criar, a obras futuras, pois que deve por-se, também, visto ser juridi-
camente a mesma coisa, em relacdo a obras ja existentes de facto
mas néo ainda juridicamente. Quer dizer, tanto faz (na opinido da
maioria dos escritores) perguntar se é licito dispor de bens a favor
duma obra ainda a criar, como perguntar se é licito dispor de bens a
favor duma obra ja existente na ordem dos factos mas ainda nao
reconhecida legalmente, isto é sem personalidade juridica. Porisso,
todos os autores, ao enunciarem o problema da fundacgio directa, con-
jugam sempre os dois casos.

Assim o fazem, p. ex,, Colin e Capitant: «Pode uma pessoa legar
directamente bens quer a uma obra que ela criou em vida e que ainda
néo goza da plena personalidade juridica, quer a uma obra nova que
ela deseja fundar apds a sua morte ?». Sébag poe também o problema
assim: «Como é que o fundador poderia dispor dos seus bens em
favor duma pessoa juridica que ainda nao existe ? Sem davida, desde
que a fundac@o é realizada por via directa estando vivo o disponente,
nao ha qualquer dificuldade pois que este tem de manter a sua oferta
até ao momento do reconhecimento de utilidade piiblica. Mas j& néo
é assim quando a fundacéo é criada por acto testamentario, p. ex. no
caso em que uma pessoa lega directamente os seus bens a uma obra
organizada durante a sua vida e que nao goza ainda da personalidade
civil ou a uma obra nova que ela deseja fundar apés a sua morte».

Sao, pois, estes os termos em que a questdo é enunciada. Vejamos
entao como ela se desenvolve.

O argumento fundamental daqueles que entendem néo ser possi-
vel o processo da fundaczo directa (Geouffre de Lapradelle, p. ex.,
na doutrina, e a jurisprudéncia civil representada pela Cour de Cas-
sation) é o art.° 906.% alinea 2, do Cédigo Civil (correspondente ao
art.® 1.776.° do nosso Cédigo Civil) que diz: «Pour étre capable de
recevoir par testament, il suffit d’étre congu a P'époque du décés du
testateurs. Desta premissa tiram eles em seguida a conclusfio: uma
obra ainda a criar, que ainda nfo existe nem de facto nem de direito,
ou uma obra existente de facto mas que nao possui personalidade jurf-
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dica, néio estd decerto nas condi¢Oes exigidas por este artigo e nao
tem, pois, capacidade para receber por testamento; por consequén-
cia, é nula a disposico testamentaria a favor de tais obras. Mas
mesmo que depois da morte do testador essa obra conseguisse obter
o reconhecimento de utilidade publica, isto é, a sua personalidade
juridica, e a respectiva autorizagdo para aceitar o legado ou a he-
ranga, isso ndo era suficiente pois que os direitos de cada um a suces-
sdo determinam-se no momento da morte do testador, e os actos pos-
teriores ao reconhecimento legal e da autorizagdo nao poderiam
retroagir ao dia da morte e privar os herdeiros dos direitos que adqui-
riram pelo préprio facto da morte.

A este argumento tradicional e fundamental, a que os adversarios
das fundagdes directas se agarram como poderosa arma de ataque
contra os que pretendem fazer vingar no Direito francés aquelas
fundacgdes, tem-se respondido de varias formas, com mais ou menos
engenhosas razdes que a grande utilidade em fazer vingér tal pro-
cesso de fundar sem davida alimenta e justifica.

Os escritores franceses que defendem as fundagées directas (Colin
e Capitant, Lévy-Ulmann e Crunebaum-Ballin, Vareilles-Somiéres,
Louis Sébag, etc, e ainda a jurisprudéncia administrativa represen-
tada pelo Conselho de Estado) utilizam duas maneiras de invalidar
o argumento do art.° 906 : ha os que, sem quererem fugir a aplicacédo
do artigo, procuram transpor para o campo das pessoas colectivas a
ideia da concepcé@o e assim encontrar no préprio artigo a justificacédo
legal das fundagGes directas; e ha aquelas que, numa direcgdo mais
inteligente e mais certeira, rejeitam a aplicacao do art.® 906.° com
a respectiva ideia da concepgéo. Os primeiros pretendem ver nas
pessoas colectivas, a semelhanca das pessoas fisicas, um periodo de
concepgao, dando assim a elas aplicacdo da maxima «infans con-
ceptus pro nato habetur» inserta no art.° 906.°; dizem eles que «desde
que os recursos necessarios a obra estao assegurados, sobretudo se
o testador tinha ja em sua vida praticado e organizado a obra, a
pessoa moral existe ja no estado latente; ela estd concebida, e pode
receber com a condigao de nascer: e ela nasce pelo decreto de reco-
nhecimento»; esta forma de objectar ao argumento do art.® 906.° é
na verdade um pouco forcada e perigosa, pois é realmente dificil e
arbitrério determinar o que é e quando come¢a a concepgdo das
pessoas morais; Vareilles-Sommiéres chama até a esta aplicacdo
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da ideia de concepcio &s pessoas morais: teoria obstétrico-juri-
dica...

Os segundos opdem esta objecgao fundamental : o art.® 906.° nédo
tem aplicag@o as pessoas morais pois é facil constatar que ele apenas
se dirige s pessoas fisicas e s6 estas podem abranger ; assim o enten-
dem, p. ex., Colin e Capitant que dizem que, em sua opiniéo, «a
incapacidade de receber das pessoas ndo concebidas pronunciada
pelo art.® 906.° apenas respeita as pessoas fisicas e ndo a obras ou
estabelecimentos que ndo gozam ainda da personalidade juridica no
dia da morte. Com efeito, esta incapacidade explica-se por conside-
racbes que apenas vizam as pessoas fisicas. Decretando-a, a lei quis
impedir que um individuo disponha dos seus bens néo sdmente em
proveito de pessoas actualmente vivas mas daqueles que nasceréo
mais tarde destas pessoas, regulando assim por um tempo muito
longo a devolugdo dos seus bens: néo podia permitir-se ao homem,
ser efémero, impor a sua vontade & corrente das geragdes... Ora,
esta consideracdo néo tem razdo de existir quando se trata de obras
criadas ou a criar; nenhuma razéo decisiva se opbe a que sejam
gratificadas em testamento, sob a reserva de que adquirirdo em se-
guida a personalidade juridica de que elas necessitam para serem
dotadas dum patriménio». £ assim, de resto, com esta reserva que o
Conselho de Estado tem fundamentado a validade das fundagGes
directas. Com efeito, como afirmam Grunebaum-Ballin e Lévy-
-Ulmann, o Conselho de Estado admitiu, primeiro nos casos em que
nao havia oposicao dos herdeiros naturais, em seguida duma maneira
geral, que o reconhecimento legal retroagisse ao dia da abertura da
sucessdo e que assim, sendo valido o legado, a sua aceitagdo devia
ser autorizada.

Lévy-Ulmann e Grunebaum-Ballin, no seu conhecido artigo
da Revue de Droit Civil de 1904 em que demonstram a vali-
dade das fundacbes directas, isto &, a validade das liberalidades a
favor de pessoas morais futuras, manifestam-se enérgicamente contra
essa interpretagdo do art.° 906.% que eles chamam metaférica (pois
estende a ideia de concep¢do desse atrigo as pessoas morais), por
meio da qual se pretende validar as herancas ou os legados deixados
directamente a uma obra existente de facto mas ainda sem perso-
nalidade juridica; (com efeito, a maior parte, julgo, dos que langam
miao da ideia de concepgio s6 entendem validos os legados ou as
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herangas deixados a obras ja existentes de facto embora sem perso-
nalidade juridica, deixando de fora os que nem tém existéncia de
facto, pois s6 daqueles se pode dizer que estao passando por um
periodo que seja permitindo comparar ao da concepgao das pessoas
fisicas); ora, a isto Grunebaum-Ballin e Lévy-Ullmann respondem
assim : «para aqueles que, de resto, teimariam absolutamente em jus-
tificar pela teoria da concepgao civil o legado a pessoa moral futura,
nés faremos notar que a existéncia de facto precedendo o reconheci-
mento legal corresponde bem mais, na vida fisica, & existéncia intra-
-uterina desde a concep¢éo até ao nascimento do que a prépria con-
cepgdo; a contrapartida exacta da concepgéo fisica deve ser o ponto
de partida da existéncia de facto da obra, o projecto claramente de-
terminado e formulado pelo testador ; é o que se chama precisamente,
por uma metafora usual, a «concepcao» da obra pelo testador, con-
cepgao que é revelada no acto de Gltima vontades; e, além disto, os
referidos escritores dizem ainda que nenhum principio de direito
publico se opbe a que o reconhecimento legal com efeito retroactivo,
que é atribuido as instituicdes existindo de facto, o seja também as
projectadas e descritas num testamento.

Mas, como dissemos, Grunebaum-Ballin e Lévy-Ullmann ao pro-
curarem destruir o argumento da alinea 2.2 do art.° 906.%, néao o fazem
através dessa utilizacdo engenhosa da teoria da concepcao mas sim
com mais logicas e seguras razoes. Afirmando que é preciso justificar
a liberalidade em favor de pessoa moral futura por uma ficcéo mais
forte e fecunda em consequéncias do que a da concepcéo civil, em-
pregam entao a ficgao da prépria personalidade civil.

A sua construgéo é curiosa e merece a pena transcrevé-la: Dizem
eles que tudo é ficticio na personalidade civil e que, portanto, a
autoridade publica, criando artificialmente a existéncia juridica, pode
a fortiori fixar o comego da existéncia da pessoa moral. Mas é claro
que tais poderes nao podem ser utilizados pelo Governo senéo sob
reserva dos direitos de terceiros, e é aqui, continuam eles, que se
levanta aquela objecgao classica de que os direitos a uma sucesséo
determinam-se no dia da abertura desta e de que, portanto, a obra
que neste momento néo tem existéncia juridica é incapaz de receber
por testamento, ficando entdo os herdeiros legitimos com direitos

‘resultantes da caducidade do legado ou da heranca além de que um
acto posterior de autorizacéo niio pode retroagir a uma época ante-
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rior & morte e privar aqueles herdeiros de direitos que adquiriram
pelo préprio facto da morte. A isto respondem Grunebaum-Ballin e
Lévy-Ullmann que «uma institui¢do, uma associacio, uma obra,
mesmo depois de ter sido reconhecida legalmente, néo existe na
natureza; ela torna-se numa entidade, numa abstracgdo, e néo se
deve extrair, nem contra ela nem em seu favor, nenhum argumento
do art.? 906.° que manifestamente foi escrito apenas para as pessoas
fisicas». O que é estranho, dizem eles, é que se conceda a uma enti-
dade abstracta, a uma abstraccéo, alguns dos atributos juridicos da
pessoa humana, por exemplo, a capacidade de receber uma sucesséo;
mas isto é ha muitos séculos admitido, num interesse social superior,
pelas legislacoes e pela francesa em particular, nesta, contudo, sob
a condicdo de reconhecimento legal por acto administrativo; quer
dizer, pois, que a disposigdo testamentaria a favor de pessoa moral,
consagrada pelo art® 910.° do Cédigo Civil francés, ndoc é nunca
uma deixa a um ente realmente existente, mas sim a uma entidade
sob condicdo de que seja reconhecida pelo Governo.

«Ora, a liberalidade em favor dum amigo sob uma condicéo ja
realizada no dia da morte ou cuja realizacdo é possivel depois da
morte, é incontestavelmente valida» (tal como o é no Direito por-
tugués: vejam-se os art.”® 1.743.°, 1.759.°, 1.822.°, 1.823.° e 1.824.°
Cédigo Civil); logo, raciocinam eles, «0 mesmo serd para o legado
feito a uma entidade susceptivel de ser reconhecida legalmente, sob
a condicdo de que este reconhecimento legal tenha sido obtido;
tanto num caso como no outro a condi¢do realizada retroage ao dia
da mortes». E Grunebaum-Ballin e Lévy-Ullmann concluem final-
mente: «Quando, portanto, o Governo, para fazer aproveitar uma
obra duma disposicdo testamentaria formulada em seu favor e em
detrimento dos herdeiros de sangue, reporta a data do seu nascimento
para a vida civil ao dia da abertura da sucessdo, ele ndo priva os
herdeiros de direitos adquiridos: tal é a conclusdo juridica a que
chegamos e que a equidade e a boa-fé nos parecem exigirs.

Considero esta construciio, algo impregnada de filosofia juridica,
bastante aceitavel para quem ndo conhece ou n@o quer reconhecer
a natureza auténoma e criadora do acto de fundacao.

Como se vé, ela pretende ser, julgo, uma fundamentacdo mais
sélida e melhor justificada da jurisprudéncia do Conselho do Estado
ao sancionar as fundacdes directas, isto é, as herancas ou os legados
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deixados a pessoas morais futuras; além de que ¢, sem ddvida, como
diziam os seus autores, «mais forte e fecunda em consequéncias» do
que a teoria da concepgéio, pois legitima do mesmo modo as disposi-
¢oOes testamentdrias a favor de obras que ainda nem sequer tém exis-
téncia do facto.

Mas ha quem, para a solugdo deste magno problema, enverede
por um caminho totalmente diferente dos indicados até aqui. E o
caso de Vareilles-Sommieres.

Para este escritor, a fundagdo directa é «aquela pela qual o capi-
tal afecto ao servigo piblico é dado, ndo a um individuo, ndo a uma
associacdo preexistente, mas ao préprio puablico, isto é, a todos os
homens existentes, ou pelo menos a todcs aqueles que satisfazem
actualmente tal ou tal condigdo de domicilio, de residéncia, ou de
nacionalidade...»; e é a propriedade do proprio capital que se trans-
mite ao pablico, e néo apenas o uso ou o usufruto, com a condigao
de o aplicar apenas as necessidades indicadas pelo testador. Dando
assim esta definigao, ele demonstra a possibilidade, em direito na-
cional, das fundacgdes directas do modo seguinte:

O que eu posso dar a uma ou duas pessoas posso dar a todas as
pessoas ou a um grupo determinado delas; onde esta a incerteza,
pergunta ele, se eu deixo os meus bens a todos as pessoas existentes
a data da minha morte, ou a cada uma das pessoas domiciliadas em
tal sitio ?

E se se pode fazer uma liberalidade com encargo a um individuo
também se pode fazer uma liberalidade com encargo a muitos indi-
viduos. A fundacéo directa traduz-se pois, no caso de testamento,
numa heranga ou num legado a uma generalidade de pessoas com
dois encargos: o de aplicar o capital apenas a satisfacdo de tal ou
tal necessidade ou prazer, e o de comunicar a propriedade do capital
e seus servigcos especificos aos novos individuos que preencham as
condigdes exigidas para entrar na associagéo ; e, para efeitos da acei-
tacdo da heranca ou do legado e da organizagao da dministragéo, a
lei deve entdo intervir encarregando um dos destinatarios de aceitar
a fundac@o e organizar o seu funcionamento ou encarregando-se ela
mesma dessa missao.

S#o estas as linhas fundamentais da construgao de Vareilles-Som-
miéres, que, conquanto artificial e rebuscada, néo deixa de ser curiosa
‘e razoavelmente arquitectada. Para este escritor, concluirei ey, o acto
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de fundacgdo niio tem qualquer natureza auténoma pois n@o passa
afinal dum legado ou duma heranga com encargo.

E esta conclusdo, que n@io posso aceitar em vista da posigao ja
tomada no capitulo da natureza juridica do acto de fundacio, resulta,
é claro, da maneira pouco verdadeira por que ele pretende explicar
o que é uma fundagéo directa. Ndo me parece que esta consista afinal
em o testador deixar bens seus, com os respectivos encargos, a toda
uma camada de pessoas que reunam certas condigfes; isso, no fim
de contas, ndo passaria duma fundacéo indirecta da espécie heranga
ou legado a pessoa fisica (neste caso, a pessoas fisicas) com encargo
fundative; a fundacado directa, porque se contrapde a indirecta, é
coisa diferente : Uma pessoa deixa os seus bens a uma obra que com
eles sera fundada, e ndo a individuos ja existentes e determinados.

Parece-me, com efeitb, serem coisas diferentes : uma pessoa dizer
que deixa os seus bens a uma obra que por forca desse acto nasce
ou ha-de vir a nascer e a beneficiar tais e tais individuos existentes ou
futuros, ou uma pessoa dizer que deixa os seus bens a tais e tais indi-
viduos ainda que com os encargos de os aplicar a certo fim e de os
transmitir a novos individuos; acontece até que este altimo caso,
além de se poder ver nele uma auténtica substituicdo fideicomissaria
(proibida por lei), ndo implica necessariamente, pelo menos em teo-
ria, a criagdo duma nova personalidade colectiva, o que é a negacéo
duma das caracteristicas essenciais da fundagao directa.

Nao, o acto de fundacéo directa é um acto juridico unilateral de
criacdo duma pessoa colectiva, um acto auténomo portanto. Esta é,
a meu ver, a base mais segura com que podem legitimar-se as funda-
coes directas em qualquer ordem juridica que as ndo tenha ja expres-
samente consagrado.

Concluindo, podemos dizer que em Franga as fundacoes directas
sdo ja admitidas por grande parte da doutrina e da jurisprudéncia,
embora a davida e a discussdo continuem, por continuar a nio haver
na respectiva legislacio um preceito inequivoco que as consagre.
Houve, é verdade, dois projectos da Société d’Etudes Législatives —
um de 1909 e outro de 1929, este Gltimo chegando a ser apresentado
no Senado como proposta de lei— que consagravam as fundagoes
directas ; o projecto de 1906-1909, mais revolucionério, pretendia até
fazer da fundacé@o um acto juridico especial ; mas o projecto de 1929
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ndo quis ir tdo longe, estando, como proposta de lei, concebido nestes
termos :

«0 art.? 906.° do Cédigo Civil é completado como segue : as pes-
soas morais tém capacidade de receber por testamento, conforman-
do-se com as leis especiais que as regem, mesmo que obtenham a per-
sonalidade moral posteriormente a abertura da sucessdo. Contudo, o
pedido de obtengao da personalidade moral deve ser formulado no
periodo de um ano, a contar da descoberta do testamentos.

Ao que parece, porém, estes projectos nunca chegaram a ser con-
vertidos em lei.

Ja a situagéio é completamente diferente na Alemanha e na Suiga,
cujos Cédigos Civis permitem expressamente as fundacdes directas,
exigindo o Cédigo Civil alemao a aprovacéao da autoridade pablica e
o Cédigo Civil suico (art.° 81.°) apenas a inscrigdo no registo do
comércio. Diz Sébag que «tanto na legislagdo suica como na alem3,
a manifestacdo de vontade do disponente-fundador tem ja um valor
criador. A autorizagao dada pelo poder pablico ou a publicidade legal
s@o apenas a ultima das formalidades constitutivass.

Eis, pois, dois exemplos a seguir de legislacbes progressivas.

Vimos assim, resumidamente, os termos em que se tem debatido
em Franca a questao das fundagdes directas. Esta visao tem utilidade,
como ja dissemos, pois que o problema pde-se entre nés quase nos
mesmos termos e muitas vezes se empregam os Mesmos argumentos
e se utilizam as mesmas construgoes.

3.°
O problema das fundag¢des directas no Direito portugués

Em Portugal, o problema da fundagao directa enuncia-se do
mesmo modo que em Franca. Assim o faz Cunha Gongalves: «Quid
juris quando, na data da abertura da heranga, a personalidade juri-
dica ndo estd legalmente adquirida, especialmente, no caso de se
tratar de uma fundagao criada pelo préprio testador ?». Assim o fez,
também, José Tavares: «A mais importante questao, que a este
respeito tem sido discutida, é a da validade das disposi¢bes testamen-
tarias destinadas a fundar entes morais ou a gratificar os existentes
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simplesmente de facto, mas néo reconhecidos nos termos da lei
(art.° 33.%)a.

Entre nés, porém, ao que parece, o caso néo se apresenta tio
agudo e tdo discutido como em Franga. Quer na doutrina quer mesmo
na jurisprudéncia, a questfio néo tem levantado celeuma e é tratada
com serenidade que a evidéncia impée. Todos pdem, é certo, o pro-
blema, e discutem-no até em face das opinides estrangeiras, mas
chegam sempre 4 mesma unénime concluséo : o nosso direito positivo
admite as fundagbes directas. Podem as razbes ndao ser exacta-
mente as mesmas, mas a conclusdo é infalivelmente aquela. Diante
deste panorama, o meu trabalho simplificar-se-4 bastante e serei
naturalmente dispensado de escolher entre duas solugoes.

Parece pois (e € caso para estranhar...) que neste ponto mani-
festamos um espirito mais largo e progressivo do que o dos franceses.
~ Mas qual serd entéo a razio desta nossa atitude perante 0 pro-
blema das fundagdes directas ? Eu concluo que essa razéo esta fun-
damentalmente na existéncia do art.° 1.902.° do Cédigo Civil em que
todos véem, inequivocamente, a consagracao das fundacgdes directas.

(Diz o corpo desse artigo: «Se o testador houver encarregado o
testamenteiro de empregar o produto de certa parte da heranca em
alguma fundacéo ou aplicacdo pia ou de utilidade phblica, sera o
testamenteiro igualmente obrigado a proceder ao inventario e a
venda dos ditos bens em hasta piblica, com citag@o dos interessados,
ou de seus legitimos representantes e intervenc¢do do Ministério Pa-
blico»). Com efeito, Guilherme Moreira, José Tavares e Cunha Gon-
calves, p. ex,, (aqueles que, no meio da nossa pobreza bibliografica,
mais extensamente trataram deste assunto) referem-se a este artigo
como ao argumento fundamental de direito positivo.

Vejamos entdo o que sobre este importante problema escreveu
cada um destes nossos autores.

Diz Guilherme Moreira (Rev. Leg. e Jurisp., ano 41, pag. 338):
«Entre nds nao podem suscitar-se as dlvidas que se tém dado na juris-
prudéncia francesa acerca da validade dos legados ou herancas que
sejam directamente deikados para fundacdes. E assim que o art.°
1.902.° C. Civ.... compreende sem dGvida a hipétese em que a essa
fundacdo ou aplicagdo pia tenha de ser dada uma organizagéo, em
virtude do seu caricter de perpetuidade, adequada & realizacdo dos
fins do testador, constituindo-se uma pessoa colectiva. E se alguma
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davida houvesse a tal respeito, seria ela favoravelmente resolvida
pelo art® 252.° n° 9 do C. Adm. (art.’° 446.° do Cod. Adm. actual)
em que se determina que compete ao governador civil reguiar, com
aprovagao do governo, a fundagéo e administracao dos estabeleci-
mentos de instrugdo, beneficéncia ou outros de utilidade piblica,
quando sobre o assunto ndo hajam providenciado os seus institui-
dores.

Podem, pois, ser destinados bens para fundagbes, tanto por actos
entre-vivos como de ultima vontade, impondo-se expressamente o
encargo de constituir a fundacdo ao testamenteiro, que pode ser uma
pessoa colectiva ou singular, ou declarando apenas o fim para que
sio deixados os benss.

E a boa conta em que este Professor tem as fundagoes directas
manifesta-se nas garantias de que ele deseja rodear a sua constitui-
¢éo, pois alvitra até que o art.° 1.902.° devia ser completado com a
imposigio ao Ministério Pablico da obrigagao de promover a consti-
tuicao da fundacdo quando o testamenteiro nao cumpre esse encargo.

E Guilherme Moreira entende, ainda, haver também um acto
fundativo directo no caso de serem designados bens ou uma quota da
heranca para a fundagéo, sendo o herdeiro ou legatario apenas
incumbido de promover a constituicdo da fundacao.

Julgo néo poder haver dividas a este respeito pois que, na ver-
dade, neste caso o herdeiro ou legatario nao passa afinal de mero
executor testamentério ou testamenteiro quanto aqueles bens ou
aquela quota da heranga que foram destinados a uma fundagéo.

O Professor Guilherme Moreira, neste pouco que disse, nao deixa
portanto davidas acerca da sua opini@io sobre as fundagées directas:
elas sdo permitidas pelo art.° 1.902.° do Cédigo Civil, reforcado com
o art.? 446.° do actual Cédigo Administrativo, e deveriam até ter a
sua constituicio um pouco mais garantida.

Mas o Professor José Tavares € de todos os autores portugueses
o que tratou mais extensamente deste problema e o que mais nume-
rosas e completas razdes apresenta para legitimar entre nés as funda-
¢bes directas. Ele ocupou-se da questdo tanto no volume 2.° dos
«Principios fundamentais do Direito Civil» como nas «Sucessdes»; e
podemos dizer que no primeiro livro apresenta fundamentos de
ordem tedrica ou doutrinéria, e no segundo fundamentos de direito
positivo.
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Na 2.2 nota a pag. 189 dos «Principios...» (como aliés, nas «Suces-
sbess, pag. 243), José Tavares afirma, contra o que todos pensam,
que o art° 1.902.° do Cédigo Civil estd muito longe de ser por si
bastante para resolver a questéio da validade das fundagdes directas
por testamento, «pois se limita a prever a hipdtese de o testador man-
dar empregar o produto de certa parte da heranca em alguma fun-
dacéo, podendo bem entender-se que se refere a fundagdes ja exis-
tentes ; mas, de resto, néo se refere aos casos de o testador destinar,
em vez do produto, os préprios bens». Sendo certo que o art.° 1.902.°
é um dos argumentos de direito positivo que o Professor José Tava-
res emprega, nas «Sucessbes», a favor das fundagées directas por
testamento, eu concluo que com estas palavras ele quer significar que
se tem de procurar mais fundas e longinquas razdes que, depois, déem
forca ao art.® 1.902.° para dele se tirar um argumento positivo a
favor daquelas fundacdes. Ora, s@o essas razoes que José Tavares nos
apresenta nos «Principios fundamentais de Direito Civils.

Comeca ele por afirmar: que sempre entendeu e sustentou que
é valida tanto a disposig@io testamentaria para a criacdo de uma pes-
soa colectiva de utilidade publica, como a disposi¢do a favor de
um ente colectivo ja existente de facto, embora nao legalmente cons-
tituido, desde que legalize a sua situagéo ; e que esta doutrina é incon-
testavel mesmo na maneira classica (para ele errada) de p6r o pro-
blema no campo da capacidade de adquirir por testamento restrita
as pessoas existentes ao tempo da morte do testador, «pois que as
fundacdes de utilidade piblica outra coisa ndo sdo que disposi¢oes
a favor da sociedade em geral representada na personalidade do
Estado». Mas para ele, como dissemos, o problema assim esta mal
apresentado; a questdo deve poOr-se de outro modo: «nio se trata
de ver se é licito instituir herdeiro ou legatario o ente que néo existe
(porque ¢ intuitiva a solugdo contraria), mas de ver se sob forma de
disposicdo testamentiria pode fazer-se um acto de fundagdo. A fun-
dacdo ndo é vocagdo de herdeiro ou legatario e porisso nao é gover-
nada pelos principios sucessérios, mas é um negécio auténomo de
instituicio de uma obra ou de destinacdo de um patriménio. Se
também toma a veste testamentaria, se também é conteido dum
testamento, ndo é, porém, instituigdo de herdeiro. Nao ha que dar
importancia as expressdes do testador, mas sim ao sentido e ao fim
da sua disposicaos; a questio é, portanto, nova e nao é regulada pelas

Ano 10°% n® 3 e 4 23
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regras materiais que disciplinam as disposiches de Gitima vontade,
pois que a fundacdo por testamento é um «testium genus» e nio uma
espécie daquelas. «Sendo assim, é pelos principios intrinsecos dos
negécios de fundaciao ou destinagdo que deve formular-se a resposta
a questio de saber se é possivel vincular por acto mortis causa um
patriménio para um ente a instituir. E posto assim o problema nao
se pode duvidar um momento da licitude, dum tal procedimento,
pois que se a fundacdo deve nascer no futuro, é legitimo que o patri-
ménio seja reservado e vinculado para o futuro, na expectativa dessa
eventualidades,

Como se vé, a posicAo a tomar neste problema pode depender
muito da posi¢do que se toma quanto & natureza juridica do acto
de fundacao, e nds ja vimos que José Tavares é precisamente um dos
autores portugueses que atribui natureza auténoma e criadora ao acto
de fundagéo. Partinda, pois, desta concepgao doutrinal do acto de
fundacdo, o referido Professor chegou a um principio geral da vali-
dade das fundacoes directas por testamento, principio teoricamente
véalido e que 86 falta agora, portanto, demonstrar néo ser contrariado
pelo direito positivo.

E no livio «Sucessdes», pag. 242, que José Tavares nos apresenta
os fundamentos que no Cédigo Civil se encontram para a validade
das fundacgoes directas; sao eles:

a) segundo o art.® 1.741.9 os testamentos em favor de pessoas incer-
tas sé sdo ineficazes quando estas pessoas se nao possam tornar
certas, o que pelo regime das pessoas morais é sempre possivel;

b) o art.® 1.776.°, ao estabelecer a incapacidade das pessoas inexis-
tentes, refere-se sé as pessoas fisicas, e, como principio restritivo,
néo pode ampliar-se por analogia;

c) o citado art.® 1.902.%;

d) e o art.® 1.836.% que admite expressamente os legados para obras
pias.

R curioso verificar que o Professor José Tavares declara aqui que

o art.® 1.902.° nao &, por si, bastante para afirmar o principio geral da

validade das fundacoes directas, por ser um preceifo de carécter espe-

cial. Por esta razao posso, sim, concordar com a afirmacao do ilustre

Professor ; no, porém, pela razéo que, como j& vimos, vinha exposta

na nota & pag. 189 dos «Principios...» (e adiante direi porqué).
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Vejamos, finalmente, o que diz o Dr. Cunha Gongalves, que, no
vol. IX do seu Tratado, também se ocupa da questido embora em
poucas linhas (péags. 725 e 726).

Ele poe a questao do mesmo modo que o Professor José Tavares
e da-lhe a mesma soluc@o. Com efeito, o Dr. Cunha Gongalves en-
tende também que «a fundag@o ndo é uma sucessdao propriamente
dita, e, porisso, nio ha que discutir se a pessoa juridica existe ou néo,
na data da abertura da heranga. Basta que ela venha a existir por
efeito da vontade do testadors. E, depois de pretender equiparar a
pessoa moral em formagao aos nascituros ou concepturos (o que eu
considero absolutamente errado), levando pois a aplicagdo dos art.”
1.776.° e 1.777.° do Cédigo Civil, declara em seguida que, de resto, «a
questao nao é s6 de capacidade da fundacéo futura para adquirir por
testamento, mas também do poder do testador de fundar e dotar uma
obra personificavel ; e sob este ponto de vista a afirmativa impde-se
em todos os paises». E conclui também que «o nosso direito positivo
confirma inteiramente a doutrina, que julga possivel o legado a favor
de fundagoes em formagao. Basta ler os art®® 1.836.° e 1.902.° con-
jugados com os preceitos paralelos das leis administrativass.

Como sabemos, o Dr. Cunha Gongalves considera o acto de fun-
dacdio um acto auténomo, embora nac criador. E mais uma vez se
verifica o facto de se ter extraido da natureza desse acto uma nogao
ou principio-base cuja revelagdo ou confirmagao se vai depois pro-
curar em preceitos do direito positivo.

Pelo que lemos destes trés escritores, vimos, em resumo, que eles
empregam como argumentos de direito positivo os art.”® 1.902° e
1.836.° do Cédigo Civil e as leis administrativas sobre as fundagoes,
e que José Tavares e Cunha Gongalves lancam ainda mé&o da natu-
reza auténoma do acto de fundacio para o subtrairem as regras das
sucessoes, declarando-se todos, dum modo unénime e que parece néo
admitir discusséio, pela admissibilidade no nosso direito das fundacGes
directas, isto é, das disposicOes testamentarias feitas directamente a
favor guer de pessoas morais apenas existentes de facto quer de pes-
soas morais em absoluto inexistentes.

Ja também na Revista de Legislacao e Jurisprudéncia, ano 21,
pig. 519 e seg, se responde afirmativamente a quem pergunta se seri
vialida & disposicio testamentaria feita em beneficio dum estabeleci-
mento de piedade ou beneficéncia que ainda nio existe ou nio esta
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autorizado; é certo que, no rigor dos principios, era de aplicar os
art. 1,776.° e 1.778.° e considerar, portanto, como incapaz esse esta-
belecimento; a Revista, porém, acha aceitavel a doutrina de Demo-
lombe, segundo a qual a disposicao testamentaria se pode considerar
vélida se, «presumindo-se feita sob a condicdo tacita de que esse esta-
belecimento se instale ou obtenha a autorizagao precisa», o estabele-
cimento obtiver depois da morte do testador o reconhecimento ou
autorizagédo legal que o Cdédigo Civil exige no art.® 33.%; além de
que a Revista considera de grande importancia o art.°® 1.902.°%, que
a decide entdo a entender como valida aquela disposigao testamen-
téria.

Agora analisemos nés a questdo.

Sera o art.° 1.902.° na verdade, uma disposicdo decisiva que nos
leve a ver nele a consagracao, pelo nosso direito positivo, das funda-
cbes directas ?

E certo que este artigo, pela sua redac¢io, pela sua expressio,
digamos assim, n@o nos parece ter aquela directa e clara intencéo de
fazer a consagracao legal e geral das fundagbes directas por testa-
mento; se o Cédigo Civil tivesse querido proceder a essa consagra-
¢éo, certamente nao a teria feito na secgio relativa aos testamentei-
ros mas sim na relativa a capacidade testamentaria (p. ex, num
paragrafo aposto ao art.° 1.781.°). Se, porém, o art.? 1.902.° néo tem
o valor duma disposicac que directa e exclusivamente consagre as
fungbes directas por testamento (como ha na Alemanha e na Suiga),
vale no entanto como manifestagao, indirecta ou incidental mas
clara, da vontade de o legislador aceitar aquelas fundacbes. Nao
posso, com efeito, concordar com o Professor José Tavares quando
afirma queé o art.® 1.902.° esta longe de resolver este magno problema
das fundagoes directas por se limitar «a prever a hipétese de o tes-
tador mandar empregar o produto de certa parte da heranca em
alguma fundacgao, podendo bem entender-se que se refere a fundagdes
j4 existentess, Por certo que o Professor José Tavares ao referir-se
a fundacdes ja existentes pretende dizer «juridicamente existentesw,
pois que, como ja vimos e como o fez o préprio José Tavares, se o
problema das fundacdes directas se pGe tanto em relacéo és disposi-
gOes testamentérias destinadas a criar uma nova pessoa moral como
em relagéo as feitas a favor de pessoas morais 36 existentes de facto,
aquelas suas palavras sé invalidariam ou tornariam periclitante o
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argumento que sempre se tem pretendido tirar do art.® 1.902.° se elas
se referissem a fundacbes jA gozando de personalidade juridica. Ora,
assente este ponto, eu nao posso realmente concordar com o Dr. José
Tavares ; porque: se o artigo, em lugar de dizer «empregar» disesse
«entregar» ou coisa semelhante ter-se-ia entao de concordar com
aquele Professor porque a palavra podis, sem davida, revelar a exis-
téncia duma deixa testamentaria a uma fundagfo-pessoa juridica;
mas o artigo fala em «empregar o produto de certa parte da heranga»,
sendo certo que o testamenteiro néo é um herdeiro ou legatario mas
téo sdmente um executor testamentario, e, portanto, aquelas palavras
s6 podem significar que o testador quer criar uma fundagé@o encarre-
gando o testamenteiro de a isso aplicar o produto de certa parte da
heranga ; ha aqui, pois, a instituicdo duma fundagéo directa, fundagao
a que se exige personalidade porque a ela ha-de pertencer o pro-
duto daquela parte da heran¢a que nao pode ficar eternamente sem
dono, visto o testamenteiro nao ser proprietario mas mero executor
testamentario ou administrador dos bens. E a este caso do art.® 1.902.°
se refere até o § Gnico do art.? 446.° do Cédigo Administrativo (que
trata de fundagdes directas) ao dizer que os estatutos e regulamentos
das fundagdes «poderdo ser outorgados pelo governador civil ou
propostos pelos testamenteiros ou administradores da heranga ou
legado e por aquele homologados». E podemos ainda citar o acérdao
do Supremo Tribunal de Justica de 18-7-1941 em que a certa altura
se afirma que «nos termos do art.° 1.902.° do C, Civil, o testador cria
uma fundagao se houver encarregado o testamenteiro de empregar o
produto de certa parte da heranca em alguma fundacéo ou aplicag@o
pia ou de utilidade phblicax.

Temos, pois, que o art.® 1.902.° indubitivelmente prevé uma
hipétese de fundagao directa.

Hoje, porém, esta interpretacido parece-me estar definitivamente
consagrada pelo § Gnico que o decreto n.° 19.126 ap6s ao art.®° 1.902.9,
o qual diz: «Esta disposicao ndo se aplica no caso de a heranga ou
legado serem deixados, para os mencionados fins, a corporagdo ja
existente com capacidade juridicas. Em face deste preceito, que
possui verdadeiro valor interpretativo, ndo se pode, pois, ter ja mais
davidas de que o corpo do art.? 1.902.° se refere a fundagbes que
ainda nao tém capacidade juridica, ou seja, a fundagdes directas.

Mas também no art.® 1.836.° do Cédigo Civil (que diz: «O legado
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para obras pias, sem outra declaracéo, entender-se-a4 que é feito para
obras de beneficéncia e caridades) podemos ver hipiteses de funda-
¢oes directas,

Com efeito, o artigo, falando em legado para obras de benefi-
céncia ja juridicamente existentes considera o legado directamente
destinado & criacéo de obras de beneficéncia, isto é, de pessoas morais.
Assim, na verdade, parece terem pensado os nossos autores.

Sio estas, podemos dizer, as {inicas disposi¢des do Cddigo Civil
em que, duma maneira mais ou menos clara ou mais ou menos indi-
recta, aflora a aceitac@o legal das fundacdes directas.

Mas é preciso, no entanto, como o fizeram os Drs. José Tavares
e Cunha Gongalves, radicar a viabilidade destas fundagées no domi-
nio mais abstracto e longinquo, mas de maior forga légico-juridica,
das construcdes doutrinais ou cientificas do direito.

Entendo, como uma grande parte dos autores franceses e como
José Tavares, que se ndao pode nem deve invocar qualquer paridade
entre a concepcao das pessoas fisicas e a concepgao das pessoas
morais, para dela tirar um argumento de direito positivo baseado nos
art” 1.776° e 1.777.° (como aventou Cunha Gongalves) que, sem
possibilidade de séria contestagdo, se referem apenas as pessoas
fisicas.

£ um facto que a nossa jurisprudéncia sanciona as fundacdes
directas, e é um facto, que se observa e quase todos nés sentimos,
que a fundacao directa é uma instituicdo desejavel e Gtil e que todas
as consciéncias aceitam como natural ; estes factos, verdadeiras fon-
tes indirectas de direito, comeg¢am por impressionar os doutrinérios,
os intérpretes da lei, e acabam por influenciar a prépria ordem juri-
dica. Ora, os doutrinarios impressionados por essa consciéncia uni-
versal que apoia as fundagbes directas e pela real singularidade desse
acto que se destina a dar vida a uma nova personalidade, formularam
a teoria da natureza criadora e auténoma do acto fundacéo: ele é
um acto diferente de todos os actos juridicos até agora considerados e
catalogados pelas leis e pelos sistematizadores, ele é um acto «sui
generiss, independente, que a lei ndo proibe porque a lei nao lhe
considerou a existéncia, e 0 que néo estd proibido estd permitido;
isto, e claro, desde que nfo haja um preceito legal que inegavelmente
se oponha a esta espécie de actos juridicos; ora, no nosse direito
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positivo néo $6 nao existe tal preceito como, pelo contrério, surgem
disposigoes, como vimos, que contemplam esses actos.

Mas pode, na verdade, esse acto auténomo ——acto de fundagéo —
tomar a veste testamentdria, como diz José Tavares?

Nao vejo que o impeca a definig@o de testamento dada pelo art.®
1.739.° do Cédigo Civil— «0 acto, pelo qual alguém dispbe, para
depois da sua morte, de todos, ou de parte dos préoprios bens» — pois
que nada diz quanto ao destino dos bens, além de que se sabe, como
notam Cunha Gongalves e José Tavares, que o testamento néao serve
s6 para a simples disposicdo de bens mas também para a pratica de
muitos outros actos juridicos (a perfilhagéo, a confissao de dividas,
etc.).

De resto, a lei nao repugna o facto de se dispor de bens a favor
de pessoas que ainda venham a nascer ou a criar-se, pois o art®
1.777.° do Cédigo Civil permite disposi¢Oes testamentarias a favor de
concepturos ; mas é claro que este artigo esta definitivamente posto
fora da questdo, pois que se refere s6 as pessoas fisicas e, como diz
o Professor José Tavares, sendo um preceito restritivo nao se pode
aplicar por analogia ; daqui, portanto, néo se pode tirar nenhum argu-
mento nem nenhum principio geral sobre a validade das fundagées
directas.

Mas nio se julgue, porém, que sé6 nos art.”® 1.836.° e 1.902.° do
Cédigo Civil pudemos procurar os fundamentos legais para as fun-
dacdes directas por testamento. Também o Cédigo Administrativo
(art” 444.° e 448.°) manifestamente prevé e regula esta espécie de
fundacoes. Assim, o art.° 444.° diz que «sdo considerados institutos
de utilidade local as pessoas colectivas da utilidade pablica adminis-
trativa constituidas por fundacéo de particulares mediante afectagao
de bens dispostos em vida ou por morte para prossecucdo de um fim
de assisténcia ou de educagio». Aqui, embora se possam considerar
abrangidas as fundacdes indirectas, isto é, as herancas ou os legados
a pessoas singulares ou colectivas com encargo de fundagdo, sem
divida que se podem incluir também as herancas ou os legados direc-
tamente deixados para a criagdo duma fundagéo, ou seja, as funda-
coes directas. Veja-se também o ja citado art.®° 446.° e § tnico.

E, para terminar, ponhamos uma (ltima questéo: visando, por-
tanto, as fundacdes directas por testamento a criacdo duma pessoa
colectiva, ou melhor, duma pessoa moral, pois s6 as fundacdes que
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tenham um fim de utilidade phiblica podem ter personalidade (art.”®
33.° e 39.° do Cédigo Civil e 444.° do Codigo Administrativo), e
sabendo-se que as pessoas morais estdo sujeitas ao reconhecimento
legal (art.° 33.° do Cédigo Civil), pode perguntar-se o que acontece
a respectiva disposigdo testamentéria se aquele reconhecimento néo
é concedido porque o fim visado pela fundagéo é ilegal ou, como diz
o art.? 445.° do Cédigo Administrativo, contraria as leis de interesse
e ordem plblica e os principios da moral e da ordem social.

Certamente que tem de considerar-se invalida a disposigdo testa-
mentéria ; assim a considera Guilherme Moreira, como também o
Professor José Tavares, que diz que «a disposigio é nula, como resulta
necessariamente dos principios fundamentais do direito (art.”® 10.%
1.743.°, § Gnico e 1.746.°)». Mas nesse caso para onde vao os bens?
Vio, como é natural e o afirma Guilherme Moreira, para os herdeiros
do testador. {

Registe-se ainda a afirmagio do Professor Guilherme Moreira de
que «as condigbes, restricGes ou encargos que, num acto fundativo
directo, sejam impostos & fundac@o, considerar-se-ao, se se tratar
duma disposigao testamentéria, como néo escritos»; assim, diz ele,
se numa clausula testamentéria que institui um asilo para 6rféos se
determinar que o asilo nao prestard contas a autoridade administra-
tiva ou que a educacao dos 6rfdos sera feita por pessoas que profes-
sem ideias anarquistas, essas condigcdes, porque ilegais, considerar-
-se-f0 néo escritas, ndo deixando porisso de se fundar o asilo (Re-
vista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 41, pag. 401). Com efeito,
assim serd em parte, como resultado da aplicagao do art.® 1.743.°,
§ tnico, do Cédigo Civil.

Creio, porém, que ainda neste caso, em que ndo é propriamente
o fim marcado & fundacéio mas apenas certa ou certas condi¢bes que
séo ilegais, pode acontecer que se tenha de anular toda a disposicao
testamentéria : quando for de aplicar o art.® 1.746.° do Cdédigo Civil,
isto é, quando o testador haja invocado essa condicdo ou essas con-
digoes ilegais como causa da disposicdo testamentéria, da fundacéo
directa por testamento.

Em conclus@o : Com base na natureza auténoma do acto de fun-
dagéo por testamento e em face dos inequivocos art.”® 1.836.° e 1.902.°
do Cédigo Civil e 444.° a 448.° do Cédigo Administrativo, podemos
afirmar que as fundagbes directas por testamento sdo plenamente
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validas dentro da nossa ordem juridica e sdo indiscutidamente aceitas
pelas nossas doutrina e jurisprudéncia.

E no entanto desejavel, como maneira juridicamente mais per-
feita e mais indiscutivel de regular o problema, que o Cédigo Civil
estabeleca, como o aleméo e 0 suigo, uma disposicdo expressa e ex-
clusiva consagrando dum modo geral as fundagodes directas por tes-
tamento. Isso seria até muito oportuno, agora que o Estatuto da Assis-
téncia Social atribui o principal papel, na assisténcia, as obras par-
ticulares, quando declara na base III que «a fung@o do Estado e das
autarquias na prestacéo da assisténcia é normalmente, supletiva das
iniciativas particulares, que aquele incumbe orientar, tutelar e favo-
recers.
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