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RESUMO

AS RELACOES INSTITUCIONAIS ENTRE AS II}ISTITUIC@ES PUBLICAS
DE ENSINO SUPERIOR E SUAS FUNDACOES DE APOIO

Este estudo trata das relacdes institucionais entre as universidades publicas e suas
fundacbes de apoio, bastante tumultuadas devido aos escéandalos envolvendo
algumas fundacdes, com denuncias de ma utilizacdo de recursos publicos. Também
a existéncia das fundagfes junto as universidades publicas € motivo de severas
criticas por parte de entidades de docentes e de estudantes. Assim, o estudo trata
de analisar a lei 8.958/94, que dispde sobre as relagbes entre as universidades
publicas federais e suas fundacfes de apoio. Busca-se identificar em que medida a
lei atende as necessidades de uma maior flexibilizacdo dos procedimentos
administrativos, para que as universidades publicas possam obter recursos extra-
orcamentdrios para o0 desenvolvimento do ensino, da extensdo, da pesquisa
cientifica e tecnolégica, e ao mesmo tempo, respeitar as normas de direito publico
quando da aplicacdo de recursos do erario. Faz-se uma pesquisa sobre a
interpretacdo e a aplicacao da referida Lei, tanto pelos gestores publicos como pelos
orgaos de controle, bem como sobre as decisdes do Tribunal de Contas da Uniao,
em especial quanto aos entendimentos consolidados e a jurisprudéncia recente.
Pesquisa-se também sobre as decisées do Tribunal de Contas do Estado. O estudo
conclui que, embora a Lei 8.958/94 padeca de vicios de técnica legislativa, com
dispositivos genéricos que permitem variadas interpretacées, a uniformidade de
entendimento sobre a questdo esta sendo construida pelos diversos atores
envolvidos e assim sera possivel para as universidades publicas contarem com os
potencias beneficios trazidos pelas fundacées de apoio no cumprimento de sua
missdo, ndo se afastando do principio da legalidade que rege a administracdo
publica.

Palavras-chave: fundacfes de apoio, universidades publicas, rela¢des institucionais



1 INTRODUCAO

As relacOes Institucionais entre as Instituicbes Publicas de Ensino Superior e
suas Fundacbes de Apoio foram desde sempre motivo de apaixonados debates no
ambito das Universidades, dos Sindicatos de Docentes e das Representacbes
Estudantis. Esses debates dizem respeito a questdes ideoldgicas, como o carater
privatizante que tais fundacdes pudessem imprimir as universidades publicas,
mediante a terceirizacdo na contratacdo de méao-de-obra e servicos, além de
privilegiar determinados setores das universidades fazendo com que estes possam
aferir renda extra por meio de bolsas, em prejuizo do regime de dedicacdo exclusiva.
N&o obstante fossem esses debates acalorados, ficaram restritos ao meio
académico.

Os recentes casos que envolvem fundacbes de apoio e universidades
publicas, como o que levou as manchetes a Fundacdo de Empreendimentos
Cientificos e Tecnoldgicos e a Universidade de Brasilia, colocou na agenda nacional
o debate sobre a relacédo entre esses dois tipos de entidades. Tais fatos levaram
também ao interesse sobre o posicionamento dos 6rgdos de controle e fiscalizacéo
(Ministério Publico e Tribunal de Contas) acerca dessas relagoes.

Por outro lado, as instituicdes publicas de ensino superior, embora dotada de
autonomia administrativa e financeira, em consequéncia das leis a que estdo
submetidas nao conseguiram se desvencilhar das amarras da burocracia,
impossibilitando uma atuacéo agil e eficiente. Nesse contexto € que nasceram as
fundacdes de apoio, com o intuito de auxiliar as universidades em sua gestao, com

eficiéncia e eficacia, na captacdo e gerenciamento de recursos extra-orgcamentarios,



livrando-as das restricbes administrativas, tornando-as essenciais para o
desempenho das instituicdes de ensino superior.

Embora nao tivesse destaque na midia — até os recentes escandalos —, 0
relacionamento entre as fundacdes de apoio, as universidades publicas e os 6rgaos
de controle e fiscalizacdo foi de constante tensionamento, ndo sendo raras as
desaprovacbes de contas e condenacdes de gestores publicos, em razdo de
repasses de recursos do erario para tais fundacdes. Aparentemente, isso se deveu a
interpretacdo um tanto quanto “elastica” adotada pelas Instituicbes Publicas de
Ensino Superior em relacdo a Lei 8.958/94, albergando sob seu manto, uma série de
transacdes que em principio a Lei ndo comporta, furtando-se as regras de direito
publico e ao controle externo quando da administracdo e aplicacdo de recursos
publicos.

O presente estudo tem dois objetivos: o primeiro de ordem académica e o
segundo de ordem pratica.

Do ponto de vista académico pretende-se encontrar respostas para
indagacdes como: qual era a intencdo de legislador ao formular a lei que
regulamenta as relacbes das Instituicbes Publicas de Ensino Superior com suas
fundacdes? Em que contexto historico ela foi construida? Que necessidade tinha o
estado brasileiro ao estabelecer tal relagdo?

Essa retrospectiva se faz necessaria porque as Instituicbes Federais de
Ensino Superior (IFES) sédo questionadas sobre o fato da protecdo da
constitucionalmente prevista “autonomia universitaria”, desvirtuar a intencdo e o
sentido da Lei, transformando tais fundacdes em meros 6rgaos de apoio as IPES.
Estas, por serem de natureza juridica de direito privado, ndo estdo sujeitas as

normas de direito publico, nem tampouco ao controle externo, embora se valham de



recursos publicos: pela utilizacdo de bens publicos, pela utilizacdo de mao-de-obra
pertencente a Administracao Publica, ou pela simples prestacdo de servicos, acoes
gue néo se caracterizam como de desenvolvimento institucional ou cientifico.

Tais ocorréncias tém sido objeto de polémica no ambito administrativo e de
controle ndo apenas na esfera federal, mas dado a ampla utilizacdo da modalidade
fundacdes de apoio — pelas instituicbes de outras esferas de governo —, a polémica
estende-se também a esfera estadual e municipal.

Uma vez respondidas essas indagacfes sera possivel dizer se a lei que
estabeleceu tal relacdo atingiu seu objetivo; qual deve ser a melhor interpretacao
para que a intencdo do legislador possa se fazer valer; e como consequéncia, qual é
a melhor aplicacdo de seus diapositivos para conciliar as necessidades das
universidades publicas e o atendimento aos principios da administracéo publica.

Do ponto de vista pratico, o estudo pode vir a apoiar a atividade profissional
da Autora que trabalha em 6rgdo da administracdo estadual — a Secretaria da
Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior do Estado do Parand/ SETI — frequentemente
questionado pelo Tribunal de Contas do Estado - TCE, pelo fato de celebrar
convénios com instituicdes publicas estaduais e federais de ensino superior, por
meio de suas fundacdes de apoio. *

A atualidade e a significancia do tema ficam demonstradas pelos recentes
escandalos envolvendo as fundacdes de apoio e suas universidades publicas, que
pela forma como os meios de comunicacao trataram a matéria, acabou por desviar a
atencao do que € relevante, ou seja; de que forma as Instituicées Publicas de Ensino

Superior poderdo se relacionar com suas fundacbes de apoio sem contudo

! A SETI esta encarregada de gerir o Fundo Parana. Trata-se do Fundo Constitucional
previsto no art. 205 da Constituicdo do Estado do Parana, que destina anualmente, uma parcela ndo
inferior a dois por cento da arrecadacao tributéria para o fomento da pesquisa cientifica e tecnologica
do Estado. Frequentemente o TCE tem julgado irregulares as contas desse Fundo devido a utilizacao
de fundacdes de apoio na execucdo de projetos pelas universidades estaduais.



desvirtuar a finalidade de suas existéncias e a0 mesmo tempo, respeitar 0s

principios basilares da Administracédo Publica.



2 AS FUNDACOES EM GERAL

Antes de adentrarmos na modalidade especifica “fundacdo de apoio”, €&
importante a compreensdo dessa forma de organizacdo institucional chamada
fundacao, sob todos os seus aspetos, quais sejam: sua origem, evolucao historica,
conceito, natureza juridica e classificacdo. A partir desse conhecimento sera
possivel um melhor entendimento da pessoa juridica chamada “fundacao” de apoio,
Cuja existéncia e atuacado tém atormentado juristas, gestores publicos, inspetores de
tribunais de contas, comunidade académica, e porque nao dizer, atualmente, a

sociedade brasileira como um todo.

2.1 ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA DAS FUNDACOES

O surgimento desse instituto pode ser explicado pelo espirito de
solidariedade, inerente ao ser humano, na busca de meios para auxiliar as pessoas
mais necessitadas.

Desde o alvorecer da humanidade, sempre houve homens que movidos pelo
amor as artes e a sabedoria, ou simplesmente ao amor pelo proximo, destinavam
bens para finalidades culturais ou filantropicas.

Luiz Fernando Coelho, em sua obra “Fundacdes Publicas”, da conta de que a
escola que Platdo fundou nos jardins de Academos, a “Academia“. Esta é o exemplo
de instituicdo precursora, no mundo antigo, do que se tem hoje como fundacéo. A

Academia ndo era propriamente uma instituicdo de ensino. Era uma sociedade



cientifica e religiosa, voltadas as musas, em Atenas. Platdo, depois de vinte anos em
que esteve a frente da Academia, ao deixa-la, legou-a aos seus sucessores. >

A influéncia grega na formacédo das fundacdes no mundo romano merece
destaque: quando a Grécia foi conquistada pelos romanos, estes assimilaram a
instituicdo, e a partir dai, surgiu em Roma as primeiras fundacdes voltadas ao culto
funerario, a distribuicdo de alimentos, a manutencdo de criancas pobres e aos
jogos.?

No direito romano, dois acontecimentos reputam-se como relevantes para a
histéria das fundacbes: a constituicAio de uma actio popularis, efetivando as
fundacdes instituidas por legados ou doacdes e o desenvolvimento das entidades
religiosas, passando a igreja a ser concebida como pessoa.

Segundo Rudolf Von lhering, citado por Luiz Fernando Coelho, a constituicao
da actio popularis, configura-se “um direito subjetivo dos destinatarios da fundacao:
pobres, enfermos, vilvas, orfaos, protetores das artes etc, porque os dois elementos
do direito, o interesse e a protecdo do interesse por si mesmo, se encontram
efetivamente nela...”. *

Com o desenvolvimento das entidades religiosas, as instituicbes de
benemeréncia, organizadas a partir das igrejas e conventos, passam a ser sujeitos
de direito.

Por meio de decreto o Imperador Constantino, reconheceu as comunidades
eclesiasticas cristds permitindo-lhes a aquisicdo de bens e que tais comunidades
adquirissem capacidade privada, podendo ter patrimoénio, passando a receber
legados e doacbes cuja finalidade era o atendimento aos fins religiosos,

educacionais e caritativos.

2 COELHO, Luiz Fernando. Fundacdes publicas. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p.08.
® |dem.
* |bidem, p. 10.



Com o declinio do poderio da Igreja e a abertura cultural levada a efeito pelas
Corporacdes de Oficio e pela Reforma, pelo Mecenato e pelo Renascimento, o
“processo das fundacbes privadas rompeu o monopolio da igreja, passando da
caridade cristd para a caridade laica, fundamentadas em idéias de filantropia,
fraternidade (advindas da Revolucéo Francesa)”. °

Nos Estados Unidos da Ameérica, observou-se um significativo crescimento no
namero de fundacgdes — a partir do Século XVIIl —, em razédo da Guerra da Secessao,
onde os problemas sociais gerados exigiam um grande esforco ndo s6 do governo,
mas de toda a sociedade.

Porém, a multiplicacdo das fundacdes em territorio americano deveu-se ao
prodigioso progresso econdmico e a concentracdo de grande riqueza nas maos de
particulares, que ficavam diante da responsabilidade de fazer com que a
comunidade a qual pertenciam pudesse participar dessa riqueza. Foi dai que
surgiram redes de universidades, bibliotecas, museus, teatros, orquestras sinfonicas,
hospitais, orfanatos. Este foi 0 meio encontrado para diminuir os tributos a serem
pagos diretamente ao governo, direcionando-os para a comunidade. Trata-se de
uma espécie de pagamento indireto. Tudo isso amparado por uma legislacdo que
para a época, demonstrou ser inteligente e voltada para o bem comum.

No Brasil, a Casa dos Expostos e a Santa Casa de Misericordia, do Rio de
Janeiro, que datam dos primeiros tempos da colonizagdo, sdo os exemplos mais
antigos de estabelecimentos fundacionais. °

A Fundacao Diocesana “Pao dos Pobres”, de Porto Alegre, a Fundacgéao Darcy
Vargas, a Fundacéo Getulio Vargas e a Fundacao Brasil Central, sdo exemplos que

marcam o desenvolvimento historico das nossas fundacgdes.

®> DINIZ, Gustavo Saad. Direito das Fundacdes Privadas. p. 48.
® COELHO, Luiz Fernando. Op. cit., p. 48.



Como se pode perceber, a origem das fundacfes sempre esteve associada
ao espirito de solidariedade do ser humano. Suas raizes estao fincadas na vida e no
bem social. Havendo nas fundacdes, mais do que em qualquer outra forma de
organizagdo como, por exemplo, nas associacbes ou nhas corporacdes, um

sentimento de cooperacéo, de responsabilidade social e de cidadania.

2.2 O CONCEITO DE FUNDACAO

O trabalho de solidificar a definicdo de uma instituicdo tao tradicional, como &
0 caso da pessoa juridica fundacional, foi deixada pelo legislador a cargo dos
doutrinadores e da jurisprudéncia, uma vez que estes atuam mais proximos dos
avancos da técnica e das necessidades sentidas no seio da sociedade. Também
porque ndo ha no ordenamento juridico patrio uma definicdo legal de fundacdo. Nem
mesmo o Caddigo Civil define essa pessoa.

Clovis Bevilacqua, autor do anteprojeto do Cddigo Civil de 1916, apresenta

uma definicdo, que embora classica, permanece atual.

Fundacdo € uma universalidade de bens personalizada, em
atencdo ao fim que lhe da utilidade, ou, como se |é na Teoria
Geral € um patrimdnio transfigurado pelas idéias que o pde o
servico de um fim determinado. ’

Carlos Maximiliano, assim define o ente fundacional:

Denomina-se fundagdo um instituto com objetivo religioso,
humanistico ou cultural, oriundo de liberalidade feita por meio
de ato inter vivos ou causa mortis. Diverge da corporacdo ou
sociedade; porque estas sédo formadas pela convergéncia de
diversas pessoas, que administram e dirigem o conjunto; ao
passo que advém aquela da resolu¢do magnanima ou piedosa

" PAES, José Eduardo Sabo. Fundacdes, associacdes e entidades de interesse social:
aspectos juridicos, administrativos, contdbeis, trabalhistas e tributarios. 6. ed. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006. p. 206.



de um s0 individuo, que destina vultoso patriménio para se
constituir e manter a instituicdo e a dire¢cdo geral; ndo raro,
incumbe sociedade gé existente, do encargo de organizar e
orientar a fundacao.

O conceito da pessoa juridica fundacional permanece inalterado entre os
autores brasileiros, como pode ser observado pela definicdo dada pela Professora

Maria Helena Diniz:

FundacBGes sdo universalidades de bens personalizados pela ordem
juridica, em consideracdo a um fim estipulado pelo fundador, sendo esse
objetivo imutavel e seus 6rgaos servientes, pois todas as resolucdes estédo
delimitadas pelo instituidor. E, portanto, um acervo de bens livres, que
recebe da lei a capacidade juridica para realizar as finalidades pretendidas
pelo seu instituidor, em atencdo ao seu estatuto. o

2.3 ANATUREZA JURIDICA

N&o ha duvidas de que as fundacdes tiveram sua origem plasmada no direito
privado. Entretanto, essa condicéo foi objeto de discordia por longo tempo entre os
estudiosos no que diz respeito a existéncia da fundacéao de direito publico. Autores
como Hely Lopes Meirelles, Manoel de Oliveira Franco Sobrinho e Luiz Fernando
Coelho, entendem que s6 pode haver, no ambito do poder publico, fundagcdes de
direito privado, obedecendo quando de sua instituicdo e criacdo, as regras dos arts.
62 e 69 do Cddigo Civil de 2002, ficando o Estado (Unido, Estados e Municipios)
impedido de criar fundacdes de direito publico ou de natureza juridica publica.

Para os defensores dessa idéia, quando o Estado lanca méao das formas
privadas, n&o o faz por simples prazer, mas sim por motivos praticos. E 0 excesso
de burocracia no servigo publico que esta na génese da propagacdo de entidades

da administracdo indireta. Podendo o Estado utilizar-se do instituto da autarquia,

® Ibidem, p. 207.
° DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil: teoria geral do direito civil. V. 1. 22 ed., S&o
Paulo: Saraiva, 2003. p. 48.



nao € légico nem pratico, instituir fundacfes publicas se estas em nada diferem
daquelas. Se o Estado se vale do instituto privado da fundacao, é para que essa
atue como entidade privada, gerando recursos pela exploracdo de seu patrimonio,
de modo a atingir os fins de sua criagdo. Para esses doutrinadores, a forma como o
Estado vai fiscalizar a aplicacdo do patriménio, a gestdo financeira e a efetividade
do atingimento de seus fins, sdo questdes acessoérias. Como também é de menor
importancia, a discussdo se a fiscalizacdo e o controle serdo exercidos pelo
Ministério Publico ou pelo Tribunal de Contas. Mesmo que o controle e a
fiscalizacdo sejam exercidos pelos dois Orgaos, esse fato ndo tem o poder de
‘desnaturar’ a natureza juridica privada das fundacgdes publicas.

A esse respeito destacamos o pensamento de Luiz Fernando COELHO:

Considerar as fundacdes instituidas pelo Poder Publico pessoas juridicas
de direito publico equivale a reconhecer que o Estado errou ao elegé-las
como meio de realizar os respectivos fins, seja pela insuficiéncia do
patriménio, seja pela inadequacdo da forma de administra-la e, por isso,
pretende autarquiza-la com o intuito de elidir o seu préprio erro: ou, entéo,
gue o Estado pretendeu, na verdade, instituir uma autarquia como
instrumento de acdo e que por erro do legislador ou o6tica deformada do
instituto da fundacédo, permitiu-se a criacdo de uma esgécie de entidade
hibrida, nem autarquia, nem empresa e nem fundac&o. *

Prossegue ainda o citado autor, a guisa de conclusdo, sugerindo que os
tedricos do direito administrativo prestem mais atencdo a origem historica do
instituto da fundacdo. A sua origem coloca o instituto inequivocamente junto ao
direito privado, do qual a fundacé&o instituida pelo Poder Publico € somente uma
espécie diferenciada por elementos normativos secundarios, 0s quais nao alteram a
natureza juridica comum as entidades fundacionais. Assim, a doutrina

administrativa indicara ao legislador o caminho mais seguro, evitando a

9 COELHO, Luiz Fernando. Op. cit., p. 103.



disseminacdo do instituto fundacdo, onde a forma autarquia é a mais adequada
para os fins desejados por ele.

Por outro lado, juristas como Celso Antonio de Mello, Geraldo Ataliba, José
Cretella Junior, Miguel Reale e Maria Sylvia Zanella di Pietro entendem que o Poder
Pdblico, quando da instituicio e criacdo de uma fundacédo, pode atribuir-lhe
personalidade de direito publico ou de direito privado para que, por meio dela,
possa prestar aos cidaddos o0s servicos que esse Poder considerar Uteis ao
desenvolvimento da sociedade.

A conclusao sobre a natureza juridica da fundacdo — publica ou privada — tem

que ser extraida do exame da sua lei instituidora e dos respectivos estatutos.

2.4 A CLASSIFICACAO DAS FUNDACOES

Para os que comungam do entendimento de que é impossivel a existéncia de
fundacdes que ndo sejam as de natureza privada, este topico ndo tem o menor
sentido, uma vez que a Unica classificacao seria a fundacéo de direito privado.

N&o obstante, considerar de inicio que as fundagcbes surgiram sob a
inspiracdo do direito privado, mas que o Estado, dentro de sua atribuicdo de prestar
aos cidadaos servigcos que entender-lhes uteis, tornou possivel a existéncia — além
das fundacbes de direito privado, constituidas e criadas em obediéncia as
condicOes estabelecidas nos arts. 62 e 69 do Cddigo Civil —, a existéncia de
fundacdes de direito publico ou instituidas pelo poder publico, dotadas de
personalidade de direito publico.

Para José Eduardo Sabo PAES, as fundac¢des podem ser classificadas em:



Fundacgdes instituidas e/ou mantidas pelo Poder Publico
- com personalidade juridica de direito privado

- com personalidade juridica de direito publico — autarquia
Fundacdes de Direito Privado

- instituidas por pessoas fisicas e/ou juridicas

- instituidas por empresas

- instituidas por partidos politicos

- de apoio a instituicdes de ensino superior

- de previdéncia privada ou complementar

Na obra “Direito das Fundacdes Privadas”, Gustavo Saab DINIZ, atribui as
fundacdes uma outra classificacdo, que na esséncia nao difere da classificacédo
acima. Para o Autor, as fundacbes podem ser classificadas como fundacfes
publicas e fundacbes privadas. As Fundacdes privadas, por sua vez, comportam
uma subdivisdo: a) fundacbes privadas tipicas, instituidas e constituidas por
particulares; b) fundacdes privadas vinculadas ao Estado, as chamadas para-
administrativas, ou  para-governamentais ou ainda de cooperacao,
convencionalmente entendidas como de descentralizacdo por cooperacéo. **

Considerando que o objeto de estudo deste trabalho sdo as fundacdes de
apoio as instituicbes de ensino superior, ndo interessa dedicar maior atencdo as
questbes gerais do instituto fundacional, bastando uma visdo panoramica do todo

para que, enfim, se possa tratar do especifico.

1 DINIZ, Gustavo Saad. Op. cit., p. 214.



3 AS FUNDACOES DE APOIO AS INSTITUICOES DE ENSINO SUPERIOR

3.1 NOCOES PRELIMINARES

Até bem pouco tempo atras, para a ordem sociopolitica existiam apenas dois
setores: 0 publico e o privado, bastante distintos entre si, tanto no que se refere as
suas caracteristicas como a personalidade. De um lado ficava o Estado, a
Administracdo Publica, a sociedade; do outro, o Mercado, a iniciativa particular e os
individuos.

Por questdes de limites e invasdes de territorio, a convivéncia entre esses
dois setores foi sempre dificil e tumultuada. A Administracdo Publica era tida como
burocrética, porquanto se preocupava mais com 0s procedimentos do que com 0sS
resultados. A administracdo ndo confiava no administrado. A consecucdo do bem
comum era responsabilidade Unica do Estado, enquanto que ao setor privado cabia
a busca incessante dos seus interesses. Assim, o publico mantinha-se distante do
privado.

Paralelamente a desses dois setores comecou a surgir e se fortalecer outro,
conhecido como Terceiro Setor. “A idéia € que nele se situe organizacdes privadas
com adjetivos publicos ocupando, pelo menos em tese, uma posi¢ao intermediaria
que Ihes permita prestar servicos de interesse social, sem as limita¢cées do Estado,
nem sempre evitaveis, e as ambicdes do Mercado, muitas vezes inaceitaveis”. *?

Junto com o Estado (Primeiro Setor), e com o Mercado (Segundo Setor),

surge um Terceiro Setor, com capacidade de mobilizar apreciaveis somas de

recursos materiais e humanos, voltados para o desenvolvimento social. Assim, o

2 PAES, José Eduardo Sabo. Op. cit., p. 121.



Terceiro Setor é um hibrido, ndo é publico nem privado, na acepcdo convencional
desses termos. Mantém uma relacdo mista com ambos: ou seja, o Terceiro Setor é
formado por organizacfes de natureza privada, porém sem o objetivo do lucro para
0 atingimento de objetivos sociais. Nao obstante o fato de ndo fazer parte da
Administracdo Estatal, vale-se de métodos do setor privado para a finalidade do
setor publico.

Boaventura de Souza Santos, assim define o Terceiro Setor: “séo instituicoes
que tentam realizar o0 compromisso pratico entre a eficiéncia e a equidade em
atividades sociais, adotando a flexibilidade operacional tipica de pessoas privadas
sem prejuizo da busca de equidade social inerente a qualquer instituicéo publica”.*®

Fazem parte do Terceiro Setor as sociedades civis sem fins lucrativos, as
associacoes civis e as fundacgdes privadas.

Com a decadéncia do Estado liberal e a evolucdo do chamado Estado do
Bem-Estar, o Estado foi avocando para si atribuicbes no campo social e econémico.
Isso fez com que necessitasse encontrar novas formas de gestdo do servigco publico
e da atividade privada, agora exercida pela Administracdo. A partir dessa
necessidade, surgiu a descentralizacdo de atividades, que devido ao grande
namero e complexidade, ndo poderiam ser executadas satisfatoriamente por uma
Gnica pessoa juridica.

No Brasil foram criadas varias formas de descentralizagdo por servigos,
funcional ou técnica - quando o poder publico cria uma pessoa juridica de direito
publico ou privado e a ela atribui a titularidade e a execucao de determinado servico
publico - conformando a figura da autarquia, das fundacdes, das empresas de

economia mista e empresas publicas.

13 |bidem, p. 122.



N&o obstante o fato da criacdo das autarquias e das fundacdes publicas
como forma de descentralizacdo administrativa, o Estado Brasileiro ndo conseguiu
na medida desejada a presteza desejada na prestacdo de seus servigcos a
comunidade.

Isso se deu em razdo de que quando o Estado cria uma pessoa juridica
privada, ele o faz dando-lhe praticamente todas as caracteristicas indicadas para as
pessoas publicas. As autarquias e as fundacdes publicas tém praticamente o0s
mesmos privilegios e padecem das mesmas limitacbes que os o6rgdos da
Administracéo Direta.

Foi nesse contexto de lentiddo de atuacdo das autarquias e fundacdes
publicas (pessoas juridicas adotadas pelas universidades publicas) — devido a
burocracia que as cercava, incompativel com as demandas das instituicbes de
ensino superior, principalmente no tocante ao desenvolvimento da pesquisa
cientifica e da tecnologia —, que as funda¢cBes de apoio brotaram no interior das
universidades, como forma de auxilid-las em sua gestao.

Foi por meio dessas fundacdes de apoio que as universidades puderam
estabelecer parcerias entre o setor publico e o privado sem as restricbes
administrativas caracteristicas da administracao publica, dotando-as de eficiéncia e
eficacia na captacdo e no gerenciamento de recursos extra-orcamentarios. Assim,
tornaram-se indispensaveis para a gestdo e o desenvolvimento das instituicdes de
ensino superior.

A existéncia das fundacfes de apoio ndo € recente. Ha indicios que datam
da década de 30. Entretanto, com a conformacéo atual, tém-se registros de que a
Fundacao Ceciliano Abel de Almeida, de apoio a Universidade Federal do Espirito

Santo, no ano de 1977, foi uma das primeiras. Deve-se ressaltar que a década de



90 foi a mais proficua na instituicdo de novas fundacdes. Atualmente (em 2008),
estdo credenciadas no MEC/MCT, 111 (cento e onze) fundacdes de apoio.

Segundo Telca Maria MALHEIROS™, a regido Sudeste do pais é a que mais
concentra fundacdes de apoio, com 44%, seguida do Nordeste com 20% , Sul com
16%, Centro-Oeste com 15%, e regidao Norte com 5%, sendo Minas Gerais o estado
que mais concentra fundacbes de apoio, com 17% do total delas, seguido dos

estados do Rio de Janeiro e Sao Paulo.

3.2 ANATUREZA JURIDICA

As fundacdes de apoio as instituicbes de ensino superior tém a
natureza de fundacbes privadas, particulares, regidas pelo Codigo Civil e pelo
Caodigo de Processo Civil, criadas a partir da aprovacéao de seus atos constitutivos e
do registro de seus estatutos no Ministério Publico. O fato de auxiliarem e
fomentarem as atividades de ensino, pesquisa e extensdo das universidades, nédo
faz com que elas percam sua natureza de direito privado, nem tdo pouco as
transforma em outra categoria juridica que ndo a de fundacédo privada; pode-se
considera-las como ente de colaboracdo néo-estatal. O Estado néo esta obrigado a
destinar-lhe dotacdo orcamentaria, mas podera repassar recursos de fomento
(subvencao social), ou valores correspondentes ao pagamento pela prestacao de

Servigos.

3.3 ABASE LEGAL

* Em “Fundagcdes de Apoio: origem, finalidade e contexto atual’. Monografia apresentada em
2002 ao Departamento de Administracdo da Universidade de Brasilia, como requisito para obtencéo
do titulo de Especialista em Gestédo de Organiza¢des sem Fins Lucrativos.



Cabe esclarecer que neste topico se fara apenas a apresentacao superficial
dos dispositivos que dao suporte legal as fundacdes de apoio. A andlise mais
aprofundada de cada um desses dispositivos sera feita mais adiante, quando se
tratar das relacbes das instituicbes de Publicas de Ensino Superior e suas
fundacdes de apoio, sob a o6tica dos o6rgaos de fiscalizacao e controle.

A Lei 8.958 de 20 de dezembro de 1994 qualificou pela primeira vez as
fundacdes de apoio como “instituicbes criadas com a finalidade de dar apoio a
projetos de pesquisa, ensino e extensdo e de desenvolvimento institucional,
cientifico e tecnologico”. Essa lei tornou-as fundacdes de um tipo especial, pois
além de serem regidas pelo Cddigo Civil, sujeitam-se ao prévio registro e
credenciamento no Ministério da Educacao e no Ministério da Ciéncia e Tecnologia.

A Lei 8.958 permitiu que as Instituicdes Federais de Ensino Superior - IFES e
os Institutos de Pesquisa Cientifica e Tecnoldgica — IPTCs, pudessem contratar
diretamente, com dispensa de licitacdo as fundacdes de apoio, para executar as
atividades acima referenciadas. Além disso, permitiu a participacdo dos servidores
das IFES e IPCTs nas atividades realizadas pelas fundacdes de apoio, sem prejuizo
de suas atribui¢ces funcionais.

O Decreto n°. 5.205, de 14 de setembro de 2004, regulamenta a Lei 8.958/94
que, dentre outras atribuicdes, definiu como sendo IFES as universidades federais,
faculdades, faculdades integradas, escolas superiores e centros federais de
educacao tecnoldgica, vinculados ao Ministério da Educacéo.

O Decreto n°. 5.205:

i) Definiu o conceito de “desenvolvimento institucional”, vinculando-o ao plano

institucional aprovado pelo 6rgao superior da instituicao;



i) Autorizou independentemente do regime de trabalho, a participacdo néo
remunerada de servidores da instituicdo apoiada, e sem prejuizo de suas
atribui¢cdes funcionais, a ocupar cargos na fundacdo de apoio desde que autorizado
pela instituicdo apoiada;

iii) Conceituou as bolsas de ensino, pesquisa e extensao a que se refere a
Lei 8.958/94;

iv) Condicionou o credenciamento ou o recredenciamento das fundacdes de
apoio ao MEC/MCT a apresentacdo da ata da reunido do Conselho Superior
competente da IFES ou IPCT a ser apoiado, concordando com o credenciamento
ou recredenciamento da interessada como sua fundacao de apoio; e

v) Estabeleceu que anualmente, ou sempre que exigido pela instituicdo
apoiada, a fundacéo de apoio devera submeter balanco e relatério de gestéo e de
atividades, a apreciacéo do 6rgao colegiado competente da instituicdo apoiada.

A Lei n° 10.973, de 02 de dezembro de 2004 — a chamada Lei de Inovacao —
define o que é fundacdo de apoio, aléem de estimular a alianca entre esta e as
instituicdes de ciéncia e tecnologia e de fomento.

O Decreto n°. 5.563, de 11 de novembro de 2005, regulamenta a Lei de
Inovacéo.

Além desses instrumentos normativos, diz respeito as fundacdes de apoio, a
Portaria Interministerial n°. 3.185, de 14 de setembro de 2004, expedida pelo
Ministério da Educacdo e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, que trata do
cadastramento das fundacbes de apoio, conforme determinacdo do Decreto
5.205/2004. Em 14 de abril de 2008 foi expedida a Portaria interministerial n°.
475/MEC/MCT, que complementa as instrucbes e as condicbes para o

cadastramento das Fundacdes de Apoio, junto aqueles ministérios.



3.4 A POLITICA NACIONAL DE CIENCIA E TECNOLOGIA

Para melhor situar a existéncia das atuais fundac¢des de apoio as instituicoes
de pesquisa cientifica, vale reportarmos-nos ao sistema de gestdo da politica de
Ciéncia e Tecnologia — C&T do Estado Brasileiro.

A gestéo e a coordenacéo dos esforgos para o desenvolvimento da Ciéncia e
da Tecnologia, em nosso pais, sempre estiveram a cargo da iniciativa
governamental. Consequentemente, com as caracteristicas da Administracdo
Publica. No periodo colonial, essa preocupacédo esteve ausente. O século passado
foi marcado por iniciativas que além de timidas eram descontinuas, esporadicas.

ApoOs o término da Segunda Guerra Mundial € que as preocupacfes com a
Ciéncia e a Tecnologia emergiram, com a conscientizacdo de que nao se constroi
uma sociedade desenvolvida sem uma politica de Ciéncia e Tecnologia.

No periodo pé-guerra houve também o desenvolvimento do sistema
universitario. O que havia antes eram escolas profissionais (direito, engenharia,
medicina) de nivel superior. Eram pouquissimas as universidades. Nos anos
cinqlenta, deu-se inicio a criacdo das agéncias federais voltadas especificamente a
gestdo da politica de Ciéncia e Tecnologia. No ano de 1951 foram criados o
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico — CNPqg, e a
Coordenacéo de Aperfeicoamento do pessoal do Ensino Superior — CAPES, junto
ao entdo Ministério da Educacdo e Cultura. Depois se criou a Financiadora de
Estudos e Projetos. O Ministério da Ciéncia e Tecnologia — FINEP, nos anos
sessenta. Poréem s6 recentemente o MCT consolidou-se como um Ministério de

importancia dentro da Administracao Federal.



A politica de Ciéncia e Tecnologia foi preponderantemente estabelecida pela
Unido, sendo inexpressiva a participacdo dos estados, com excecdo do estado de
Sao Paulo. Atualmente, outros estados tém imprimido uma politica de Ciéncia e
Tecnologia mais ativa, com a criacdo e o fortalecimento de sistemas estaduais de
ensino superior e de institutos estaduais de pesquisa cientifica. O Estado do
Parana, por exemplo, mantém seis universidades estaduais, sete faculdades, uma
fundacdo de fomento a Ciéncia e Tecnologia, e varios institutos de pesquisa
cientifica e tecnolégica. Além disso, instituiu um fundo constitucional de apoio ao
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico do Estado.

A ampliacdo e o fortalecimento do sistema universitario federal e estadual
foram decisivos para o desenvolvimento e solidificacdo do sistema nacional de
Ciéncia e Tecnologia. Isso permitiu articular e instituir um sistema de pds-graduacao
stricto sensu, inexistente no pais até o final da década de sessenta, cujos passos
foram alargados nas décadas de setenta e oitenta. Sem a formacdo e o
desenvolvimento dos recursos humanos — por meio dos programas de pos-
graduacéo, abrigados pelas universidades brasileiras —, seria impossivel alcancar o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico vigente.

Mesmo assim, o sistema de Ciéncia e Tecnologia no pais se mantém restrito.
Isso porque, sendo a politica de C&T no Brasil matéria preponderantemente
discutida na esfera publica, o setor produtivo fica de fora. Mesmo quando ha
participacdo desse setor, ela é feita por meio de empresas estatais, como
PETROBRAS, EMBRAER, ELETROBRAS, NUCLEBRAS que, se em alguns casos,

nao produzem ciéncia, estdo envolvidas com o desenvolvimento tecnolégico.



A razao dessa auséncia tem que ser buscada na politica industrial levada a
efeito desde o inicio do processo de industrializacdo até os dias de hoje, porém tal
assunto, embora a elevada pertinéncia do tema, néo é objeto deste estudo.

O estado brasileiro ndo conseguiu estabelecer e seguir um sistema de
administracdo publica ajustado com as exigéncias de racionalidade da
Administracdo. Assim, na medida em que a gestdo das politicas de Ciéncia e
Tecnologia é desenvolvida pelo setor publico, a qualidade da performance das
instituicbes dirigidas para a gestdo de C&T, suportam os mesmos males da
administracéo publica brasileira.

Muitos sdo os obstaculos e limites impostos a Administracdo Publica
Brasileira. Dentre eles citamos os que mais afetam setor cientifico:

- O sistema de meérito, estruturando a carreira pela qualificacdo e avaliacbes
sistematicas, s atingiu alguns setores, como as forcas armadas, a diplomacia,
setores da administracao fazendaria, segmentos da policia e do poder judiciario;

- A tradicdo clientelista e patrimonialista da Administracdo Publica, em
oposicdo a um sistema racional de administracdo com profissionalismo e
competéncia. Essa tradicdo é fruto de uma mentalidade de servigco publico voltada
ao atendimento dos interesses e realidades da sociedade; e

- Tendo como caracteristica o desprezo pelo cidaddo — enquanto pagador
antecipado e compulsorio de servicos —, e a falta de foco nas tarefas, o sistema de
administracdo publica brasileiro volta o seu foco para si mesmo, tendo como
consequéncia inevitavel o surgimento do corporativismo. Assim, a qualidade dos
servicos prestados ao cidadéo é pobre e de custos elevados.

Sobre esse assunto, é oportuno transcrever o pensamento preciso de

Carlos Osmar BERTERO:



Os orgdos governamentais de C&T por estarem inseridos num aparato
administrativo patrimonialista e clientelista que ndo é conflitante com um
sistema burocrdtico de administracdo quando se trata de defender
posturas corporatistas e desenvolver “ritualizacées administrativas” que
incluem prazos, deferéncias, respeito por aspectos formais dos
procedimentos administrativos e um processo decisério relativamente
centralizado e onde se procura separar da decisdo aqueles que serédo
diretamente atingidos por ela. Toca-se aqui num ponto bastante delicado.
O administrador publico reclamara a manutengdo do seu “espaco
decisério” em nome da preservacao de sua autonomia face a pressoes
gue podem parecer indevidas ou mesmo ilegitimas. Afinal o “lobbying”
pode ter varios usos, nem todos eles inteiramente aceitaveis do ponto de
vista dos que tomam decisdes que envolvam politicas publicas e gestao
de recursos publicos. O processo decisério centralizado, fazendo uso de
instancias burocraticas, pode ser entendido como o “espaco do Estado”,
gue o distingue e separa da sociedade civil. Tal visdo abre a perspectiva
do “servidor publico” investido de missdo de guardido e supostamente
investido de neutralidade e equidistancia, face aos diversos interesses dos

. . .15
grupos que constituem a sociedade civil.

Prossegue ainda o referido autor:

E esta concepcdo do “espago decisério” que merece cautela. Ha
elementos inerciais na propria formacéo do servidor publico e ha também
uma tendéncia de as organizacdes envolvidas com C&T serem levadas a
acompanhar a tendéncia predominante na maquina administrativa. Apesar
dos fatores aqui revistos servirem a centralizagdo decisoria, acreditamos
gue ela deve ser evitada e resistida, simplesmente porque até o0 momento
o centralismo e a manuten¢cdo de instancia e espacos decisdrios ndo
foram capazes de impedir o uso inadequado de recursos publicos ou a
formulacdo de politicas publicas que carecessem de universalidade e que,
portanto, atendem a interesses particularistas. Ao contrario, o centralismo
e o distanciamento acabam por favorecer tais praticas. *°

Assim, torna-se necessario que os esfor¢cos empreendidos para que as
organizacfes voltadas a formulacdo de politicas de C&T e a sua implementacéo e
gestdo — embora inseridas num contexto institucionalmente inadequado —, se fagam
no sentido de manté-las como excepcionais no sistema de administracdo publica,

mantendo e melhorando os elementos de modernidade que ja possuem e consigam

!> Ciéncia e Tecnologia no Brasil: Uma nova Politica para um Mundo Global. Trabalho que
faz parte de um estudo realizado pela Escola de Administracdo de Empresas da Fundacao Getulio
Vargas, por solicitacdo do Ministério da Ciéncia e Tecnologia e do Banco Mundial, dentro do
Programa de Apoio ao Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (PADCT II) publicado pela editora
da FGV, 1995, parte IV, p. 11.

1% |dem.



adquirir novos elementos que lhes possibilitem funcionar com articulacdo na

formulacdo, e com agilidade na coordenacao e execucao das politicas de C&T.

3.5 A FINALIDADE DAS FUNDACOES DE APOIO

Dos reflexos de arranjos produzidos no interior das universidades, como
forma de afrouxar as ataduras burocraticas a que estdo submetidas, € que surgem
as fundacdes de apoio. Essas entidades produziram mudancas na burocracia
universitaria, abreviando caminhos administrativos. Reportam-se a instancias mais
ageis de controle do Estado (Ministério Publico) e internamente, deslocaram o
poder gerencial da pesquisa cientifica no organograma oficial das universidades.

Resumidamente, as fundacbes de apoio passaram a funcionar como
ferramentas de desburocratizacédo, tornando mais agil a gestdo académica.

Do ponto de vista da legalidade, as fundacdes de apoio tém dois momentos,
cujo divisor é a Lei 8.958 de 20 de dezembro de 1994.

Antes dessa Lei, a existéncia e a atuacdo dessas fundacbes nao tinham
amparo legal. Assim € que o por parte do Tribunal de Contas da Unidao — TCU,
muitas foram as deliberacdes no sentido de se corrigir procedimentos irregulares,
sendo que por varias vezes foi indicado o caminho da sua extincéo.

O Poder Legislativo, em atendimento as demandas das universidades na
conquista de maior liberdade de acdo sob o ponto de vista administrativo, de modo a
flexibilizar as regras classicas vigentes sobre a administracao publica, aprovou a Lei
8.958/94, de iniciativa do Poder Executivo.

N&o € proposito de este estudo deter-se sobre as fundacbes constituidas

antes da Lei 8.958/04, porém para se estabelecer um vinculo l6gico com os



acontecimentos, € necessario fazer referéncia a elas, porque sua existéncia e
atuacdo foram fatores que contribuiram para o estagio atingido pelas atuais
fundacdes de apoio.

N&o obstante a referida Lei trouxesse significativos avancos para a causa das
universidades, ela nao foi tdo prédiga como esperavam o0s seus dirigentes. Isso
porque nao poderia ela se contrapor aos instrumentos ja consagrados na
Constituicdo Federal e em outras legislacdes precedentes, como por exemplo, a Lei
4.320/64 e o Decreto 93.872/86 que trata das formalidades e condi¢cdes de execucéo
do gasto publico; do Decreto-lei 53/66, que instituiu as universidades federais; do
Decreto-lei 2.300/86; e do Decreto-lei 200/67. Nao esquecendo da Lei 8.666/93, que
regulamenta o processo licitatorio.

A contribuicdo maior da Lei 8.958/94 reside sem duvida na formalizacdo e no
embasamento legal a existéncia das fundacdes de apoio.

O art. 1° da Lei 8958/94, sucintamente indica a finalidade das fundacdes de

apoio ao estabelecer que:

Art. 1° As instituicdes federais de ensino superior e de pesquisa
cientifica e tecnoldgica poderdo contratar, nos termos do inciso Xlll do art.
24 da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, e por prazo determinado,
instituicBes criadas com a finalidade de dar apoio a projetos de pesquisa,
ensino e extensdo e de desenvolvimento institucional, cientifico e
tecnoldgico de interesse das instituicdes federais contratantes.

A exposi¢cdo de motivos que acompanhou o projeto de lei que originou a Lei

em comento, explicita melhor as finalidades dessas organizacdes:

...criadas com o objetivo de auxilia-las na captacdo e gerenciamento de
recursos extra-orcamentarios, oriundos de diversas agéncias de
financiamento nacionais e internacionais para o desenvolvimento de
projetos de pesquisa, ensino e extenséo.



Prossegue ainda a referida exposicao:

Neste contexto, as Funda¢Bes de Apoio cumprem funcdes especificas,
especializando-se no conhecimento de politicas de atuacdo e
procedimentos das agéncias de financiamento e fomento, nacionais e
internacionais, no assessoramento a elaboracdo de projetos compativeis
com essas fontes e gerenciamento dos recursos obtidos, com
individualizada para cada projeto.

Pode-se entender pelo que consta na exposi¢cao de motivos, que tal apoio
pode ser para a captacdo de mais recursos (quase sempre insuficientes) pelas
restricdes dos orcamentos publicos frente as necessidades (sempre crescentes) da
infra-estrutura da pesquisa, como também para 0 gerenciamento desses recursos
mediante uma gestdo mais agil e flexivel.

Marco Aurélio de Souza, Analista de Controle Externo do Tribunal de Contas

da Uni&o, afirma que:

... parece-nos valido reconhecer nas fundagfes de apoio tanto a figura de

um escritério de contratos de pesquisa quanto a de um escritério de
transferéncia de tecnologia. No primeiro caso, teria uma postura menos
ativa, apenas realizando a mediagcdo entre universidades e empresas,
dando conseqiiéncia a entendimentos ja (iniciados) de interesse dessas
partes. No segundo, promoveriam diretamente a pesquisa cujos resultados
pudessem interessar ao setor empresarial, buscando, assim, clientes para
futuros negoécios, ou identificariam e trariam para a universidade,
demandas externas, viabilizando os acertos para seu atendimento.*’

" PAES, José Eduardo Sabo. Op. cit., p. 230.



4 AS RELAGCOES INSTITUCIONAIS ENTRE AS INSTITUICOES PUBLICAS DE
ENSINO SUPERIOR E SUAS FUNDAGOES DE APOIO, FRENTE AOS ORGAOS

DE FISCALIZACAO E CONTROLE

Conforme dito anteriormente, antes da edicédo da Lei 8.958/94, as fundacdes
de apoio careciam de base legal de existéncia e atuacao, razdo pela qual os 6rgaos
de controle e fiscalizacdo, dentre eles o Tribunal de Contas da Unido, propugnaram
pela extingdo de tais fundacgdes.

Com a edicdo da Lei 8.958, em 20 de dezembro de 1994, as fundacdes

instituidas a partir dela, passaram a ter sua existéncia legitimada.

4.1 O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO - TCU

Para melhor compreender as restricbes feitas pelos 6rgdos de controle
externo, é preciso uma analise detalhada da Lei 8.958/94, de modo a melhor fixar
seu alcance e limitacdes.

Em seu artigo 1°, a Lei 8.958/94 autoriza as instituicdes federais de ensino
superior e de pesquisa cientifica e tecnologica a contratar, nos termos do inciso XllI
do art. 24 da Lei 8.666, de 21 de junho de 1983, e por prazo determinado, as
instituicdes criadas com a finalidade de dar apoio a projetos de pesquisa, ensino e
extensdo e de desenvolvimento institucional, cientifico e tecnoldgico de interesse
das instituicdes federais contratantes.

E interessante observar que no anteprojeto de lei n°. 4.460/94, que deu
origem a Lei 8.958/94, o art. 1° ndo autorizava a contratacdo com dispensa de

licitacdo. Esse artigo tinha a seguinte redacéao:



As instituicbes federais de ensino superior poderdo utilizar-se para a
consecucdo de seus objetivos, de fundag¢Bes de apoio, criadas com a
finalidade de colaborar e dar suporte a projetos de pesquisa, ensino e
extensdo, e ao desenvolvimento institucional, cientifico e tecnoldgico
daquelas instituicBes. A redacdo final, transformada em lei, é fruto de
contribuicBes, por meio de emendas, durante o processo legislativo.

4.2 A DISPENSA DE LICITACAO

Como a Lei 8.958/94, além de estabelecer algumas condi¢cdes para a
contratacao das fundacgOes de apoio, condiciona a autorizagdo para contratar com
dispensa de licitagdo a observancia do inciso Xlll do art. 24 da Lei 8.666/93, é
necesséria uma andlise das exigéncias desse artigo da Lei de Licitagcdes, em
conjunto com as condicdes impostas pela Lei das Fundacdes. Essas exigéncias sao
de duas naturezas: subjetiva (ou seja, dizem respeito ao sujeito a ser contratado) e
objetiva (importando-se com o objeto do contrato).

No tocante aos requisitos referentes a pessoa do contratado, que
chamaremos de requisitos subjetivos, tais entidades devem ser:

a) incumbidas regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do
desenvolvimento institucional: estas finalidades estatutarias devem estar expressas
nos respectivos estatutos ou atos constitutivos, e terdo de corresponder ao objeto
do contrato (ex: se o contrato tiver por objeto um curso ou outra acdo de ensino,
apenas aqueles que detenham tal finalidade estatutaria poderédo ser cogitados para
contratacao.®

b) de inquestionavel reputacdo ético-profissional, assim entendida como a
auséncia de restricbes a sua atuacdo em quaisquer ambitos (a exemplo de

descumprimento reiterado de obrigacdes trabalhistas, tributarias, previdenciarias ou

¥ JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & lei de licitacdes e contratos administrativos.
10. ed., S&o Paulo: Dialética, 2004. p. 253.



ambientais, ou de descumprimento de obrigacfes contratuais anteriores com
qualquer ente publico, ou de restricbes ou punicbes a sua atuacdo, provindas da
entidade de fiscalizacdo profissional respectiva). Para tanto a fundacdo a ser
contratada devera gozar de elevado conceito no campo de sua especialidade,
decorrente de desempenho anterior, que permitam concluir que é esta instituicdo a
que podera realizar o melhor trabalho sendo, portanto, a mais adequada para
execucao do objeto do contrato; e

c) sem fins lucrativos, o que deve também ficar expresso nos estatutos (que
inclusive devem prever sobre a destinacdo de eventuais superavits econémicos da
atividade da instituicdo), tomando-se cuidado ai para examinar, nas disposicoes
estatutarias e na execucdo financeira (especialmente por demonstrativos
contabeis), a existéncia de procedimentos variados que signifiquem distribuicéo
disfarcada de lucros a burlar as finalidades n&o-lucrativas declaradas.

Embora ndo seja uma exigéncia do art. 24 da Lei 8.666/83, fazem parte
também do critério de regularidade de contratacao relativo a pessoa do contratado,
as condicdes estabelecidas na Lei 8.958/94 e no Decreto 5.205/2004.

O art. 2° da Lei 8.958/94, I, Il e lll, impde ainda alguns condicionantes
adicionais. Tais entidades contratadas devem ser:

a) Fundacdes de direito privado, constituidas na forma do Cddigo Civil
Brasileiro; (nota de rodapé com n°. do art. 62 e 69 Cadigo Civil)

b) sem fins lucrativos, como ja se apresentou anteriormente;

c) fiscalizadas pelo Ministério Publico, o que € uma consequéncia automatica
da natureza juridica de fundacgéo privada, nos termos do Cadigo Civil;

d) sujeitas a legislacéo trabalhista; e



e) previamente registradas e credenciadas, com renovagcdo bienal, no
Ministério da Educacdo e do Desporto e no Ministério da Ciéncia e Tecnologia
(credenciamento atualmente regulado pela Portaria Interministerial MEC/MCT no
3.185, DOU 08.10.2004). E necessario, a esse respeito, o cuidado simples de juntar
ao processo de contratacdo, copia do comprovante desse credenciamento.

O Decreto 5.205/04, que regulamenta a Lei 8.959/94, adicionou outros
requisitos a condicéo das pessoas juridicas contratadas, relacionados ao vinculo da
fundacdo com a instituicdo apoiada. Em seus artigos 8° e 9° acrescenta
precondicdes para que os Ministérios da Educacdo e da Ciéncia e Tecnologia
defiram o credenciamento para os fins do art. 40 da Lei 8.958/94. As fundacdes
somente serdo credenciadas se:

a) o Conselho Superior da IFES formalizar a sua anuéncia ao
credenciamento e aprovar os relatérios de atividades da fundacéo; e

b) a fundacéo apresentar a IFES seus relatorios de gestdo e demonstrativos
contabeis, anualmente ou sempre que solicitados por aquela.

Ha também no Decreto 5.205/2204, algumas restricbes concernentes as
relacbes do pessoal das IFES com as fundac¢bes para que o credenciamento seja
aceito.

Abordam-se as restricbes a cessao de pessoal neste ponto do trabalho,
porque nos parecem constituir também pré-requisitos a contratacdo, na medida em
que o seu descumprimento implica obrigatoriamente o0 n&o-credenciamento.
Entretanto a abordagem sera mais detalhada em topico especifico quando se
discutira as restricdes para esse tipo de contratacao.

Os membros da Diretoria e Conselhos das fundacbes ndo poderdo ser

remunerados. Em contrapartida, a assuncdo das responsabilidades inerentes é



permitida aos servidores das IFES apoiadas, desde que o facam sem prejuizo das
atribuicdes funcionais na universidade (sendo isto expressamente facultado para
todos os regimes de trabalho, inclusive os de dedicacédo exclusiva). Dito isso, fica
claro que toda e qualquer participacdo dos servidores nas atividades da fundacéo é
eventual e esporadica, sem implicar afastamento do cargo e das atribuicdes dos
servidores na universidade, somente podendo ocorrer na execucao de contratos
nos termos exatos da Lei 8.958/04, ou neste caso excepcional, de participacdo em
tempo parcial em funcdes diretivas superiores, segundo o art. 4° do Decreto
5.205/2004.

Como descrito anteriormente, 0s requisitos indispensaveis a contratacdo nao
se restringem a natureza da fundacdo contratada — critérios subjetivos. Ha que se
observar toda uma série de critérios relativos a finalidade do contrato, ao seu objeto
e as caracteristicas, que sdo também requisitos de natureza objetiva, para a sua
validade.

Em primeiro lugar, o artigo 1° da Lei 8.958/94 fala em contratacdo para apoio
a projetos. O contrato valido pressupde entéo:

a) um projeto previamente definido e especificado pela instituicdo
contratante;

b) que guarde correlacao direta com atividade de ensino, pesquisa, extenséao,
desenvolvimento institucional, cientifico ou tecnolégico; e

) que a atividade seja desenvolvida pelo contratante e pelo contratado.

Explicitaremos melhor a definicdo acima: a instituicdo tem que formular
previamente a contratacdo, um projeto (cujo produto € um servico ou bem,
absolutamente definido e mensuravel, com programacdo de etapas perfeitamente

claras) que tem que ser aprovado formalmente pela instituicio contratante



(exigéncia do art. 1, § 40, do Decreto 5.025/2004). Em se tratando de contrato
publico, é preciso atentar para a precisdo do projeto, que devera ser no sentido
técnico administrativo das expressdes que contém. *°

Como bem lembra Jacoby FERNANDES, como a Lei permite a dispensa de
licitacdo, exatamente para fomentar ensino, pesquisa e desenvolvimento
institucional, ndo ha qualquer razdo plausivel para que contratos que nao tenham
tais finalidades sejam acobertados pelo privilégio concedido. %°

Sendo o projeto um instrumento do contrato, como elemento de justificacdo
da contratacdo sua especificacdo detalhada deve integrar o processo de dispensa
de licitag&o, por exigéncia do art. 26, § unico, da Lei 8.666/93. O projeto tem ainda
que estabelecer correlacdo direta com atividade de ensino, pesquisa, extensao,
desenvolvimento institucional, cientifico ou tecnolégico, ou seja, com a atividade-fim
da entidade contratante.

Ainda sobre esse requisito, o art. 1° da Lei 8.958/94 estabelece que a
parceria entre as instituicdes de ensino superior e suas fundacdes de apoio sera
para o exercicio das trés vias de atuacéo educacional:

Pesquisa — que produz, gera conhecimento na medida em que desenvolve

analises cientificas que aproximam os individuos da “verdade”;

®TCU (Decisdo 1646/2002 — Plenéario): 8.4.5.2.6 — o contrato deve estar diretamente
vinculado a projeto a ser cumprido em prazo determinado e que resulte produto bem definido, ndo
cabendo a contratacdo de atividades continuadas nem de objeto genérico, desvinculado de projeto
especifico.

(Decisdo 655/2002 — Ata ano 21/2002— Plenario); 8.4.5.2.7 — para efeitos desta
determinacéo, um projeto tem produtos especificos e concretos que materializem os objetivos gerais
da acao administrativa; uma duracao temporaria pré-definida e limitada de suas operacgfes; e uma
conseqiéncia nitida de expansdo quantitativa ou qualitativa (aperfeicoamento) da instituicdo em
funcdo da realizacdo de seus produtos, sendo normativamente definido como “um instrumento de
programacéo para alcancar o objetivo de um programa, envolvendo um conjunto de operacdes,
limitadas no tempo, das quais resulta um produto que concorre para a expansao Oou o
aperfeicoamento da acao de governo” (Portaria 42/99, art. 2°, alinea ‘b’ do Ministério do Orcamento e
Gestéo, DOU 15.04.99).

? FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratac&o direta sem licitacdo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000. p. 412.



Ensino — que se consubstancia na atividade didatica para a promocao de
qualquer conhecimento; e

Extensdo — que comporta todos os itens anteriores e possibilita o
atendimento a comunidade das suas demandas de educacéo.

O Forum Nacional de Pro-Reitores de Extens&o, promovido pelo MEC e

realizado no ano de 1987, apresentou o0 seguinte conceito de extensao:

A Extensdo é um processo educativo, cultural e cientifico que articula o
ensino e a pesquisa de forma indissocidvel e viabiliza a relagédo
transformadora entre a Universidade e a sociedade. Sao objetivos da
Extens&o: articular o ensino e a pesquisa com as demandas da sociedade,
buscando o comprometimento da comunidade universitaria com interesses
e necessidades da sociedade organizada, em todos os niveis (sindicatos,
orgdos publicos, empresas, categorias profissionais, organizactes
populares e outros organismos) e estabelecer mecanismos de integracdo
entre o saber académico e o saber popular, visando uma producédo de
conhecimento resultante do confronto com a realidade, com permanente
interacao entre a teoria e a pratica.

Questdo polémica é a multiplicidade de interpretacfes dada a expressao
“desenvolvimento institucional”’, uma vez que a expressdo tem, por si sO, uma
natural amplitude. Mesmo a analise isolada do significado de cada uma das
palavras que compdem a expressado, oferece auxilio para a tarefa de delimitar sua
exata extensao.

Institucional € tudo aquilo que pertence, é relativo ou proprio de uma
instituicdo que, segundo o Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, significa
coisa instituida ou estabelecida; instituto: instituicbes legais. Associacdo ou
organizacdo de carater social, educacional, religioso, filantropico, etc. O mesmo
Dicionario atribui a palavra desenvolvimento o significado de adiantamento,

crescimento, progresso.  Assim, “desenvolvimento institucional” compreende



aguelas acbes que levam ao progresso, crescimento, a melhoria ou
aperfeicoamento de uma instituicao.

No caso das instituicdes de ensino superior, desenvolvimento institucional é
toda acao voltada para fortalecer a sua missao principal, que € gerar, disseminar e
transferir conhecimento e tecnologias, promovendo a formacdo académica e
profissional de qualidade.

José Eduardo Sabo PAES, entende que ndo pode ser considerado
desenvolvimento institucional qualquer ato que venha a colaborar no custeio ou na
manutencdo, como por exemplo, reforma de instalacbes, servicos genéricos de
consultoria organizacional, servi¢cos de jardinagem, copeiragem, cozinha, limpeza e
vigilancia predial. Diz o autor, que mesmo a constru¢cdo de um hospital ndo deve ser
considerada como desenvolvimento institucional, pois a prestacdo de servicos de
saude ndo é a miss&o principal de uma instituicdo de ensino superior.?

O Secretario de Controle Externo do TCU, Ismar Barbosa Cruz, acerca dessa

guestao tem o seguinte entendimento:

0s contratos para a execucdo de projetos de desenvolvimento
institucional, devem ter produto que resulte em efetivo desenvolvimento
institucional, caracterizado pela melhoria mensuravel da eficacia e da
eficiéncia no desempenho da instituicdo beneficiada. Chamo a atencéo
para a melhoria mensuravel; ndo basta apenas uma declaracdo, €
necessario que se possa medir a melhoria que se esta alegando para a
contratacao.
Manutencéo e desenvolvimento institucional ndo se confundem embora o
legislador quisesse diferencia-los, isso ndo ocorreu no caso do
relacionamento da lei das fundacdes de apoio. Nesse sentido, ndo cabe a
contratacdo para a atividade de manutenc¢éo da instituicdo a exemplo do
servico de limpeza, vigilancia e conservacdo predial. Eu ndo consigo
vislumbrar em que nivel de pesquisa, de conhecimento novo e de
investimento em tecnologia poderia se enquadrar servicos tdo simples.
Portanto, conceito de desenvolvimento institucional ndo pode acambarcar
esse tipo de servicos comum.?

?L PAES, José Eduardo Sabo. Op. cit., p. 232.
22 |bidem, p. 234.



Finalmente, uma ultima questao relativa ao objeto das contratacdes deve ser
abordada neste estudo. Trata-se das atividades de “cultura”. O art. 1° da Lei
8.959/94, quando relaciona as atividades a serem objeto de projetos diz que sao os
de pesquisa, ensino e extensdo e de desenvolvimento institucional. Nao esta
expresso a cultura como objeto de projeto a ser contratado com dispensa de
licitacao.

Porém, é imprescindivel registrar que a Constituicdo Federal de 1988, nos
seus artigos 215 e 216 buscou garantir a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e o0 acesso a toda e qualquer fonte da cultura nacional. Isso limita a acéao
do Estado, obrigando-o a respeitar a autodeterminacéo cultural do cidaddo em suas
diversas formas de manifestacdo. Igualmente, a Constituicdo atribui ao Estado o
dever de democratizar a cultura e preservar sua diversidade ao proteger a
manifestacéo das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras.

O legislador constituinte escreveu que constitui patriménio cultural dos
brasileiros os bens de natureza material e imaterial, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memoéria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem as criagdes cientificas e tecnologicas.

A doutrinadora Maria Helena DINIZ entende que “cultura no sentido amplo
pode abranger a educacao, inclusive ambiental, a pesquisa cientifica, a preservagao
do patrimbnio cultural, a valorizacdo e a difusdo de manifestacbes culturais, o
desenvolvimento intelectual, etc.”®

Diante do exposto acima, é de se entender que projetos que tenham por
objeto a cultura estdo albergados pela liberalidade contida no art. 1° da Lei

8.958/94.

2 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p.211.



Com respeito aos requisitos objetivos para a dispensa de licitacéo,
trataremos agora do terceiro e Ultimo requisito - que essa atividade seja
desenvolvida pelo contratante e pelo contratado. Assim, o0 contrato ndo pode ser
sendo para executar projetos de ensino, pesquisa, e extensdo e desenvolvimento
institucional desenvolvidos diretamente pela contratada. Nesse sentido, o art. 30,
inciso Il e paragrafos da Lei 8666/93, exigem que a administracdo publica se
assegure de que todo e qualquer contratado (independentemente da dispensa de
licitacdo) demonstre “comprovacdo de aptiddo para desempenho de atividade
pertinente e compativel em caracteristicas, quantidades e prazos com o objeto da
licitacdo e indicacdo das instalacbes e do aparelhamento e do pessoal técnico
adequado e disponivel para a realizacdo do objeto da licitacdo”, isto sempre
mediante atestados de servicos prestados anteriormente a entidades publicas e
privadas.

Da interpretacdo do art. 30 da Lei das Licitacdes, € possivel concluir que néo
se pode contratar uma fundacdo para um servico que ela ndo podera executar,
subcontratando-o a terceiros. Isto porque contrata-se uma fundacdo com base num
dispositivo legal que tem a caracteristica de uma excecdo aos principios da
licitacdo. Porém, se essa fundacéo transfere os recursos e a responsabilidade do
contrato a um terceiro, que nao tem em suas finalidades estatutarias aquelas que a
lei pretendia fomentar, e ndo tem natureza nao-lucrativa, estar-se-ia diante de uma
burla da licitagéo, proibida pelos arts. 13 § 3°. , e 78, inciso VI da Lei 8.666/93.

Sobre esse assunto, Marcal Justem FILHO assim se posiciona, “A

constatacdo de que a estrutura propria da instituicdo € insuficiente para gerar a



prestacdo adequada a satisfazer a necessidade estatal inviabiliza a aplicacdo do

dispositivo” (art. 24, inc. X, da Lei 8.666/93)".%

4.3 DA PARTICIPACAO DOS SERVIDORES DA INSTITUICAO APOIADA EM

PROJETOS EXECUTADOS PELA FUNDACAO DE APOIO

O art. 4° da Lei 8.958/94, no tocante a participacdo dos servidores das
instituicbes apoiadas nos projetos executados pelas fundacbes de apoio, assim

dispde:

As instituicdes federais contratantes poderdo autorizar, de acordo com as
normas aprovadas pelo 6rgdo de direcdo superior competente, a
participacdo de seus servidores nas atividades realizadas pelas fundacdes
referidas no art. 1° desta lei, sem prejuizo de suas atribui¢cdes funcionais.

§ 1° - a participagdo de servidores das instituicdes federais contratantes
nas atividades previstas no art. 1° desta Lei, autorizadas nos termos deste
artigo, ndo criara vinculo empregaticio de qualquer natureza, podendo as
fundagbes contratadas, para sua execu¢do conceder bolsas de ensino, de
pesquisa e extensao.

§ 2° - E vedada aos servidores publicos federais a participacdo nas
atividades referidas no caput durante a jornada de trabalho a que estédo
sujeitos, excetuada a colaboracdo esporadica, remunerada ou ndo, em
assunto de sua especialidade, de acordo com as normas referidas no
caput.

§ 3° - E vedada a utilizagdo dos contratos referidos no caput para a
contratacdo de pessoal administrativo, de manutencdo, docentes ou
pesquisadores para prestarem servicos ou atender necessidades de
carater permanente das instituigcdes federais contratantes.

Diante dessa questdo, o TCU por meio do Ac6rdao n°. 700/2005, Relator
Ministro Guilherme Palmeira (ata 19/2005 — Plenario, sessdo 1-6-2005, DOU de 10-
6-2205), entendendo que deve haver uma maior controle na participacdo de

servidores em atividades da fundacgao de apoio, assim decidiu:

24 JUSTEN FILHO, Marcal. Op., cit, p.255



Devem as IFES melhorar o controle sobre as atividades extra-funcionais
de seus servidores, especialmente dos docentes, de modo a ndo serem
incompativeis com o regime de trabalho por eles desenvolvidos nas IFES;
Assegurar que a participacdo de pessoal docente e de técnicos
administrativos somente ocorra 1) com a finalidade de dar apoio a projetos
de pesquisa, de ensino e de extensao e de desenvolvimento institucional,
cientifico e tecnolégico, 2) que seja de interesse das instituicdes federais
contratantes, 3) por prazo determinado nos referidos ajustes e 4) desde
gue ndo interfira na jornada de trabalho a que estdo sujeitos, excetuadas
as colaboragbes esporadicas que tratem de assuntos afetos a
especialidade de cada servidor participante.

O TCU, em seu Acérddo 1.651/2005, Segunda Céamara, assentou que 0s
docentes, mesmo sob regime de dedicacdo exclusiva podem exercer outra

atividade, desde que eventualmente e observados esses trés pontos:

1° Professor da carreira do magistério superior, submetido ao regime de
dedicacdo exclusiva, ndo pode se dedicar, de forma continuada, a
gualquer outra atividade, admitindo-se apenas, em carater eventual, a sua
participacdo em atividades estranhas ao magistério superior e desde que
no ambito da prépria universidade em que esta lotado.

2° Deve ser observada a vedacgdo a realizagdo de outras atividades de
carater ndo esporadico pelos docentes que atuam naquelas instituicbes
em regime de dedicacdo exclusiva, devendo essa vedacdo alcancar
inclusive a prestacdo de servicos remunerados ou ndo, para as fundacdes
de apoio aquelas instituicdes.

3° Os professores que desejarem, sempre sem prejuizo de sua jornada de
trabalho normal na instituicdo federal de ensino superior a que servem,
exercer outras atividades de carater ndo esporadico deverdo optar,
guando juridicamente possivel e do interesse da Administracdo, pelo
regime parcial de 20 horas semanais ou pelo regime integral de 20 horas
semanais sem exclusividade de dedicacdo, com consequente perda do
acréscimo remuneratorio devido a dedicagdo exclusiva.

Fica claro que o entendimento do TCU no tocante a participacdo de docentes
e pesquisadores nas atividades de terceiros, deve ser compativel com a carga
horaria adotada pelo docente, de forma a ndo comprometer sua atividade
académica regular.

No que tange aos docentes sob o regime de dedicagéo exclusiva, o TCU, em
seu Acordao 3.067/2005 — Primeira Camara, sesséo de 6-12-2005, Relator Ministro

Guilherme Palmeira, firmou entendimento de que a atividade prevista na Lei



8.958/94 devera ser de carater esporadico, independente de ocorrer dentro ou fora
da jornada de trabalho.

Segundo esse entendimento, quando um professor em regime de dedicacao
exclusiva recebe pagamento quando ministra curso de longa duracdo promovido
pela fundacédo de apoio, esta havendo duplicidade de pagamento. Isto porque essa
atividade néo é esporadica, visto que o curso é de longa duracéo, e a atividade de
ministrar cursos ja integra as atribuicdes inerentes ao cargo de professor. Em
havendo remuneracdo pelos referidos cursos, considera-se duplicidade no
pagamento. (fato constante do relatério da Decisdo 404/2002-1 e presente no
Acordao 418/2005 — Primeira Camara, Rel. Ministro Augusto Sherman Cavalcanti,

sessao de 15-3-2005).

4.4 DAS BOLSAS DE ENSINO, PESQUISA E EXTENSAO

O paragrafo 1°, do art. 4° da Lei 8.958/94, diz que as fundac¢des contratadas
poderdo conceder bolsas de ensino, de pesquisa e de extensdo aos servidores da
apoiada, para a execucao de suas atividades.

O Decreto 5.205/2004, em seu art. 6°, regulamenta a concessédo de bolsas
referidas no art. 4° da Lei 8.954/94, afirmando constituirem-se doacdo civil a
servidores das instituicbes apoiadas para a realizacdo de estudos e pesquisas e
sua disseminacdo a sociedade, cujos resultados ndo revertam economicamente
para o doador ou pessoa interposta, nem importem em contraprestacao de servicos.

Em seus paragrafos, o art. 6° do Decreto 5.205/2004 definiu as trés
modalidades de bolsa. No paragrafo 1° diz que a bolsa de ensino constitui-se em

instrumento de apoio e incentivo a projetos de formacao e capacitacdo de recursos



humanos. A bolsa de pesquisa constitui-se em instrumento de apoio e incentivo a
execucdo de projetos de pesquisa cientifica e tecnolégica (paragrafo 2°). O
paragrafo 3° informa que a bolsa de extenséo constitui-se em instrumento de apoio
a execucao de projetos desenvolvidos em interacdo com os diversos setores da
sociedade que visem ao intercambio e ao aprimoramento do conhecimento
utilizado, bem como ao desenvolvimento institucional, cientifico e tecnolégico da
instituicdo federal de ensino superior ou de pesquisa cientifica e tecnoldgica
apoiada.

Convém ressaltar que como instituto juridico, a bolsa ensino, pesquisa e

extensao esta disciplinada no art. 538 e seguintes do Codigo Civil de 2002, verbis:

Art. 538 — Considera-se doagdo o contrato em que uma pessoa, por
liberalidade, transfere do seu patrimbnio bens ou vantagens para o de
outro.

[.]

Art. 540 — A doacdao feita em contemplacdo do merecimento do donatério

néo perde seu carater de liberalidade,  como
ndo o perde a doagéo remuneratéria, ou gravada,
no excedente ao valor dos servicos remunerados ou ao

encargo imposto.

Art. 541 — a doacdo far-se-4 por escritura publica ou instrumento
particular.

Entretanto, para manter o carater de liberalidade, a doagdo com encargos ou
remuneracao deve observar as condi¢Oes previstas na Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT.

Nesse sentido, apresentamos o entendimento do Dr. Marcos Antonio

Meneguetti, no Parecer PGFN/CAJE n° 593/90:

A doacdo de valores, em peclnia ou em bens, com encargos ou
remuneragdo imputada ao donatario, somente mantera sua natureza civil



se 0 encargo ou remuneragdo ndo representar vantagem para o doador,
sob pena de caracterizar-se a relacdo de emprego contra salério.
Exemplificando: se o doador faz a doa¢éo de valor, seja em bens ou em
peclnia, mas atribui ao donatario o encargo de servicos a favor dele
doador, na verdade se caracteriza contrato de emprego contra salario, in
natura ou em bens, ndo se podendo vislumbrar o negdcio civil da doacéo;
se, todavia, o doador faz doacdo de valor, em bens, ou em pecunia,
atribuindo ao donatario o encargo de servigos, mas que ndo sejam a favor
dele doador ou de pessoa interposta que Ihe possa comunicar vantagem
econdmica, subsiste a doacao civil como prevista no cédigo Civil e ndo
relacdo de emprego.”

4.5 DA PROIBICAO DE PAGAMENTO DE TAXA DE ADMINISTRACAO

O pagamento de taxa de administracdo ou a previsao de remuneragcao da
Fundacao, mediante um percentual sobre as despesas que realizar na execucao do
contrato ou sobre as receitas arrecadadas de terceiros a este titulo, € vedada
legalmente para convénios nos termos do art. 116 da Lei 8.666/93.

Se as Fundacdes, por meio de sua atuacdo, prestam algum servico, esse
servico pode ser especificado, mensurado e ter seu custo incluido explicitamente
como clausula contratual ou item de despesa do ajuste a ser firmado. Com essa
medida, da-se ao ajuste transparéncia e total conhecimento por parte dos 6rgdos
financiadores. Essa forma de remuneracao dos custos estd expressa na exposicao

de motivos da Lei 8.958/94:

As despesas operacionais das FundacBes de Apoio sdo cobertas pela
remuneracdo dos servicos de gerenciamento de cada projeto, cujos
recursos sao previstos nos respectivos orgamentos financeiros para a sua
execugao.”®

N&o ha impedimentos para que as fundacdes sejam remuneradas, mas com

base nos regimes da Lei 8.666/93. O tribunal de Contas da Unido tem a esse

% PAES, José Eduardo Sabo. Op. cit., p. 250.
% Exposicédo de motivos Projeto de Lei 4.560/94 — Diario do Congresso Nacional, Sec&o 1,
pag. 4802-4803 de 06.04.1994.



respeito, firmado sua jurisprudéncia no sentido de que a remuneracdo da Fundacao
deve ser fixada “com base em critérios claramente definidos e nos seus custos

operacionais”.

4.6 AS PRINCIPAIS IRREGULARIDADES CONSTATADAS PELO TCU

Para finalizar esse tépico, tendo em vista a complexidade de sua abordagem
e a relevancia para o estudo, trazemos as principais constatacbes de
irregularidades feitas pelo TCU.

- Contratos/convénios com objetos ndo relacionados a pesquisa, ensino
extensdo ou ao desenvolvimento institucional. Tais objetos diziam respeito a
atividades exclusivas das IFES, como servicos administrativos, obras, contratacao
de pessoal, atividades continuadas;

- Intermediacao irregular da fundacdo de apoio em atividades proprias da
universidade (realizacdo de servigcos graficos, aluguel de imdéveis, pagamento de
impostos);

- Contratos e convénios com objeto genérico, ou com tempo indeterminado,
ou sem vinculacao a projeto especifico;

- Execucédo de contratos por meio de faturas genéricas;

- Pagamento de taxa de administracdo em convénios ou contratos (no caso
de contratos, sem previsao contratual ou sem justificativa de custos);

- Auséncia de prestacdo de contas das fundacdes de apoio as IFES, em
contratos e convénios;

- Antecipacdo de pagamento sem respaldo legal, contrariando o principio da

legalidade (CF/88, art. 37) e o disposto no art., 38 do Decreto n°. 93.872/96;



- Projetos béasicos sem o0s elementos necesséarios e suficientes para a
caracterizacao dos servicos objeto das contratagdes;

- Auséncia de orcamentos detalhados dos custos dos servicos contratados;

- Repasse integral e ndo autorizado da execucdo de objeto de convénio a
terceiros, com infringéncia ao art. 72, c/c art. 116, da Lei 8.666/93;

- Utilizacdo de espaco fisico da IFES sem respaldo contratual ou com
improbidades no contrato; e

- Cessao irregular de servidores da IFES para a fundacéo de apoio.

4.7 ENTENDIMENTOS CONSOLIDADOS PELO TCU

4.7.1. As Contratacbes com Dispensa de Licitacédo

O inciso Xlll do art. 24 da Lei 8.666/93 somente autoriza a dispensa de
licitacdo quando o objeto pretendido for correlacionado com as atividades de
ensino, pesquisa, extensdo e de desenvolvimento institucional, executadas pela
instituicdo a ser contratada, ou seja; deve haver, comprovadamente, nexo entre
esse dispositivo, a natureza da instituicdo contratada e o objeto contratual (Decisao

n°. 252/1999 — Plenario).

4.7.2 A Abrangéncia da Expresséao “Desenvolvimento Institucional”

Uma interpretacdo apressada da Lei poderia conduzir a ilacdo de que

desenvolvimento institucional seria qualquer ato voltado para o aperfeicoamento

das instituicdes, para a melhoria do desempenho das organizacdes.



Ndo pode ser incluida nesse conceito a simples autorizacdo de
procedimentos, a aquisicdo de equipamentos mais eficientes, a reforma das
instalagdes de uma unidade, a ampliacdo das opcdes de atendimento aos clientes,
o treinamento de servidores, a reestruturacdo organizacional e agcdes em geral que
signifiguem algum plus no relacionamento entre a Administracdo e a Sociedade.
(Decisao n°. 30/2002 — Plenario).

Os contratos para a execucdo de projeto de desenvolvimento institucional
devem ter produto que resulte em efetivo desenvolvimento institucional,
caracterizado pela melhoria mensuravel da eficacia e da eficiéncia no desempenho
da instituicdo beneficiada (Decisédo n°. 655/2002 — Plenario).

A manutencédo e o desenvolvimento institucional ndo devem ser confundidos
e, nesse sentido, ndo cabe a contratacdo para atividades de manutencdo da
instituicdo, a exemplo de servicos de limpeza predial (Decisdo n°. 655/2002 —
Plenario).

Dispensas com base no art. 24, inciso Xlll, da Lei n°. 8666/93 que tenham
por fundamento o desenvolvimento institucional, devem restringir-se a contratos que
tenham por objeto a implantacdo direta de alguma forma de acdo especificada na
Constituicdo como de interesse do Estado. Dentre estes ndo se incluem os servicos

geneéricos de consultoria organizacional (Decisédo n°. 655/2002 — Plenario).

4.7.3. A Vinculacao do Contrato ao Projeto

O contrato deve estar diretamente vinculado a projeto a ser cumprido em

prazo determinado, com a producdo de bem definido, ndo cabendo a contratacéao



de atividades continuadas nem de objeto genérico desvinculado de projeto

especifico (Decisao 655/2002 — Ata n°. 21/2002 — Plenéario)

4.7.4 A Taxa de Administracao

A Taxa de Administracdo € proibida em convénios.

Nos casos de contratos, a remuneracdo da Fundacdo de Apoio deve ter

previsdo contratual, a ser fixada com base em critérios claros e definidos, levando

em conta 0s custos operacionais.

4.7.5 Os Pagamentos Antecipados

Pagamentos antecipados em contratos sO0 podem ser efetuados

excepcionalmente, com justificativas e garantias (Acordao n°. 1.626/2003 — Relacao

37/2003 — 12 Camara e no Acoérdao 1.810/2003 — Plenario).

4.7.6 O Objetivo do Convénio de Gerenciamento de Recursos Publicos

E vedada a celebrac&o de convénios entre as IFES e as Fundacgdes de Apoio

com o objetivo de gerenciamento de recursos publicos.

4.7.7 As Restricdes a Subcontratacao

A dispensa de licitagdo com fundamento no art. 24, inciso Xlll, da Lei

8.666/93, ndo cabe quando restar comprovado que a instituicdo nédo tem condicdes



de desempenhar as atribui¢cdes par as quais foi contratada (Decisao n°. 138/1998 —

Plenario).

4.8 A JURISPRUDENCIA RECENTE

Acordao 1934/2004 — Plenério (01.12/2004):

Nos termos do novel Decreto, desenvolvimento institucional transforma-se
em panacéia que permite escancarar a excecao esculpida no inciso Xlll do art. 24
da Lei de Licitacdes, exatamente no sentido oposto ao que emana da Constituicéo e
do entendimento predominante na Corte de Contas, de que a licitacdo € regra e 0s

casos em que se permite a sua dispensa constituem excecao.

Acordao 1.934/2004 — Plenério (01.12.2004):

O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicbes, pode apreciar a
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico (Sumula 347). Portanto,
pode o TCU, ao apreciar um ato na sua esfera de competéncia, dar-lhe
interpretacdo para conforma-lo a Constituicdo. Se a interpretacdo diversa lhe é
oposta, ainda que fundada em dispositivo legal, esta-se diante de flagrante

inconstitucionalidade, tanto do ato, quanto do dispositivo legal.

Acordao 1.934/2004 — Plenério (01.12.2004):
Determinacéo as IFES para que:
- Realizem licitacdo para a contratacdo de obras de construcdo e aquisicao

de produtos ou servicos a elas associados;



- Providenciem o aditamento do contrato firmado com a Fundacédo de Apoio

para definir o objeto da contratacdo e a remuneracao correspondente.

Acordéo 328/2005 — Plenario:
O elatério emprestado a interpretacdo das atividades ditas de “parceria”,
“apoio” e de “cooperacdo” é notavel. Em tal amplitude, pode até incluir a

contratacdo de professores e técnicos para o exercicio de atividades docente.

Acordéo 328/2005 — Plenario:

Ora, se ao Estado é defeso conferir privilegios as suas proprias instituicbes
voltadas a exploracdo de atividade econbmica, certamente também o sera,
favorecer organizacdes privadas da espécie das fundacdes de apoio — notadamente
quando tal favorecimento for atentatorio aos principios da isonomia e da livre
concorréncia —, mediante a criagdo de “reservas de mercado’ que distingam

determinadas entidades em detrimento de outras.

Acordéo 328/2005 — Plenario:

Assim, a despeito do que dispde o Decreto n°. 5.205/2004, considero que
este Tribunal deva manter o entendimento que vem adotando até o presente,
resguardando-se o direito de, no momento oportuno, e no exercicio de suas
atribuicdes, dar ao referido Decreto interpretacdo para conforma-lo a Constituicéo,

nos termos da Sumula 347 do Supremo Tribunal Federal.

Aco6rdao 328/2005 — Plenario:



Determinar as IFES que sO procedam a qualquer contratacdo de obra ou
aquisicao de produtos ou servigos que constituam objeto de atividade econémica de
mercado, por meio de licitacdo, nos estritos termos da Lei 8.666 de 21 de junho de
1993, conduzidas por comissao constituida no ambito da IFES, a teor do art. 51 da

Lei n°® 8.666/1993.

Acordao 373/2005 — Plenario (06.04.2005):

Contratacdo da Fundacdo com dispensa indevida de licitacdo. Incapacidade
da contratada de executar as atividades ajustadas. Pagamento indevido de taxa de
administracdo; Determinamos:

- Observe rigorosamente o que dispde o art. 24 da Lei n° 8.666/1993, em
especial o inciso Xlll, no que concerne as estritas hipoteses em que esse diploma
autoriza a dispensa de licitacao;

- Abstenha-se de pagar valor a titulo de taxa de administracdo por
intermediacao de servicos, quando estes puderem ser contratados diretamente pela

entidade, mediante a observancia da Lei 8.666/1993.

Acordao 545/2005 — Plenario (11.05.2005):

O Relator Ministro Guilherme Palmeira, em voto proferido no Acordao
328/2005 — Plenario, comentou sobre a elasticidade do termo “desenvolvimento
institucional” dada pelo Decreto n°. 5.205/2004, editado para regulamentar a Lei
8.958/94, que vai de encontro aos principios constitucionais da impessoalidade,
isonomia e da livre concorréncia, na medida em que autoriza a contratacdo das
fundacdes de apoio para uma gama de atividades econdmicas que nao se referem

exatamente as atividades de pesquisa, ciéncia e tecnologia (...).



Acordao 662/2005 — Plenario (25.04.2005):

Observe com rigor os dispositivos constantes da Lei n° 8.958/94
notadamente, quanto & exigéncia de o objeto do contrato estar diretamente
relacionado a pesquisa, ensino, extensdao ou desenvolvimento institucional e a
necessidade de o contrato estar vinculado a projeto a ser cumprido em prazo
determinado e que resulta em produto bem definido, ndo cabendo a contratacdo de

atividades continuadas nem de objeto genérico, desvinculado de projeto especifico.

Acordao 662/2005 — Plenario (25.05.2005)

- Atente para o que dispde o art. 6° do Decreto n°. 5.205/2004, no que se
refere a concessdo de bolsas de ensino, pesquisa e extensdo por parte da
Fundacao, principalmente no que diz respeito a obrigatoriedade de essas bolsas se
constituirem em doacdo civil a servidores das instituicbes apoiadas para a
realizacdo de estudos e pesquisas e sua disseminacdo a sociedade, cujos
resultados ndo devem reverter economicamente para 0 doador ou pessoa

interposta, nem importar em contraprestacao de servicos.

Acordao 700/2005 — Plenario (01.06.2005):

- Reveja todos os convénios e os acordos firmados com entidades publicas
ou privadas, quer da esfera federal, quer da estadual ou municipal, no sentido de
excluir as Fundacdes de Apoio de qualquer funcdo meramente administrativa ou de

geréncia financeira, em respeito ao disposto no art. 1° da Lei n°. 8.958/1994 (...).



O Ministro Valmir Campelo, Vice-Presidente do Tribunal de Contas da Uniao,
em sua palestra “Fundacéo de Apoio as Universidades no Contexto do Controle

Esterno” 2’

, diz que das analises feitas pelo TCU, em varias universidades é
possivel concluir que o desempenho das fundacbes de apoio as IFES pode
contribuir para a promocao cientifica e tecnologica do Pais. Considerando que a
pesquisa nacional, tanto a basica como a aplicada, ocorre principalmente em
instituicdes publicas, que carecem de mais flexibilidade e agilidade operacional, as
fundacdes de apoio podem e devem exercer intermediacdo entre as universidades
e 0 ambiente externo para que estas possam bem cumprir sua misséao.

Entende o Ministro que n&do obstante a importancia das fundacfes de apoio é
preciso estar alerta para o desvirtuamento da Lei 8.958/1994, para ndo albergar
situacOes distintas das que a Lei pretendeu abranger.

Afirma o llustre Ministro que a intencdo do TCU néo esta voltada somente
para a fiscalizagcdo punitiva, mais tem como escopo colaborar com a gestao
governamental, indicando as correcdes necessarias para a adequacao as normas
regentes.

Diz ainda o Ministro que aquela Corte de Contas ndo esta indiferente a
necessidade de aperfeicoamento e reestruturagdo administrativa do Estado
brasileiro e, em razdo disso, o TCU dali para frente tera a preocupacdo constante
de participar e contribuir para o processo de modernizacdo da geréncia publica,
adotando uma postura mais didatica e esclarecedora das finalidades do controle

externo.

O Ministro Valmir Campelo, desse modo conclui sua apresentacao:

" Proferida no 1° Seminario “A Universidade de Brasilia e suas Fundaces de Apoio:
Aspectos Legal e Administrativo, realizado em Brasilia/DF, em 21 e 22 de novembro de 2002.
Publicada na Revista do TCU, Brasilia, v. 33, n°. 94, out/dez 2002. p. 369/370.



Se é compreensivel a necessidade das IFES de expandirem suas acdes
no sentido da vanguarda do conhecimento, da pesquisa, do ensino criativo
e produtivo e progressista, da reformulacéo de principios e métodos para a
acdo do Estado, de outro lado € imperioso reconhecer que a Universidade
deve atrelar-se as demais instituicbes que formam nossa sociedade no
esforco por melhor organizacdo e mais eficacia no gerenciamento da sua
cota na partilha de recursos financeiros escassos.”®

28 | dem.



5 DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO

No ambito do Estado do Parana, a existéncia das fundacdes de apoio é uma
realidade mais recente. A Lei 8.958/94 trata especificamente das Instituicdes
Federais de Ensino Superior, ndo possuindo o Estado, legislacdo especifica nesse
sentido. Assim, as fundacfes de apoio as Instituicées Estaduais de Ensino Superior
— IEES nasceram sob a influéncia da Lei Federal.

Antes de 1998 eram poucos 0s ajustes que envolvessem as fundacdes de
apoio as universidades estaduais para a execucdo de atividades custeadas com
recursos publicos. As atividades das Universidades com intervencao das fundacdes
de apoio ficavam mais restritas a elaboracéo e aplicacdo de concursos publicos e
concursos vestibulares para 6rgaos publicos e outras instituicdes de ensino superior
(publicas ou privadas).

No ano de 1998, o Estado edita a Lei 12.020/98, que regulamenta o art. 205

da Constituicdo Estadual, que determina:

Art. 205 - O Estado destinara, anualmente, uma parcela de sua receita
tributaria, ndo inferior a dois por cento, para o fomento da pesquisa
cientifica e tecnologica, que sera destinada em duodécimos,
mensalmente, e serd gerida por 6rgdo especifico, com representacao
paritaria do Poder Executivo e das comunidades cientifica, tecnologica,
empresarial e trabalhadora, a ser definida em lei.

A Lei 12.020/ 98, em seu art. 1° instituiu o Fundo Parana e no art. 2° atribui-

lhe a finalidade ao dispor:

Art. 1° - Fica instituido o FUNDO PARANA, destinado a apoiar o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico do Estado do Parana, nos termos
do art. 205 da Constituicdo Estadual.

Art. 2° - O FUNDO PARANA tem por finalidade apoiar o financiamento de
programas e projetos de pesquisa, desenvolvimento cientifico e
tecnolégico e atividades afins segundo as diretrizes e politicas



recomendadas pelo Conselho Paranaense de Ciéncia e Tecnologia - CCT
PARANA e aprovadas pelo Governador do Estado.

Nesta mesma Lei, por meio do art. 13, o legislador estadual autorizou o

Poder Executivo a instituir um 6rg&o para gerir o FUNDO PARANA:

Art. 13 - Fica o Poder Executivo autorizado a instituir o Servico Social
Auténomo PARANA TECNOLOGIA, como pessoa juridica de direito
privado, sem fins lucrativos, de interesse social, com sede e foro em
Curitiba e jurisdicdo em todo o territério do Estado do Parand, tendo como
miss&o a gestdo executiva do FUNDO PARANA.

Marcado por uma tendéncia fortemente privatista, ou seja, de retirar o Estado
da prestacdo de servicos, passando essa atividade para instituicbes de direito
privado, o Governo Estadual daquela época instituiu varios Servicos Sociais
Autdbnomos, que por meio de contrato de gestéo, recebiam recursos do Estado para
desempenhar servicos em nome dele. S&o exemplos desse tipo de organizacéo, “O
Parana Cidade”, para tratar do desenvolvimento urbano, e “O Parana Educacao”
para tratar da educacdo — basicamente para contratar professores para a rede
publica mediante teste seletivo, sob o regime da CLT e ndo mais por concurso
publico integrando o Quadro Proprio do Poder Executivo — QPPE. Nessa esteira
foram criados o “Parana Esporte” e o “Parana Previdéncia”, entre outros.

Nessa conjuntura, para gerir o FUNDO PARANA, foi instituido o Servico
Social Auténomo PARANA TECNOLOGIA. Além de institur o PARANA
TECNOLOGIA, a Lei 12.020/98 autorizou também a criacdo da FUNDACAO

ARAUCARIA, que em seu Art. 29 assim dispde:

Fica o Poder Executivo autorizado a criar, nos termos da Lei Civil, a
FUNDACAO ARAUCARIA, para amparo a pesquisa e para a formacéo de
recursos humanos, necessérios ao desenvolvimento cientifico e
tecnolégico do Estado do Parana; na forma determinada pela Politica
Estadual de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico, segundo diretrizes
do CCT PARANA e aprovada pelo Governador do Estado.



De 1998 até o ano inicio de 2003, os recursos do Fundo Parana, quase na
sua totalidade, eram repassados a iniciativa privada por meio de uma Instituicdo
criada pela Federacdo das industrias do Parana — FIEP, chamada CITPAR. Muito
pouco, ou quase nada, chegava as universidades publicas ou aos institutos de
pesquisa cientifica e tecnoldgica do Estado.

No inicio do ano de 2003 mudou a concepcdo de governo e da-se inicio a
uma politica de cancelamento dos contratos de gestdo com essas organizacgoes, e a
sua consequente extingao.

Em 24 de outubro de 2003 o Governo do Parana edita o Decreto Estadual n°.
1.952/2003, anulando o contrato de gestdo firmado com o Parana Tecnologia e
determina que a Secretaria de Estado da Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior —
SETI assuma a gestdo do Fundo Parana. Para tanto, 0 mesmo Decreto autoriza a
SETI, por meio de Resolucdo, a instituir a Unidade Gestora do Fundo Parana —
UGF.

Também a partir de 2003 muda a clientela do Fundo Parana, por
determinacdo do Conselho Estadual de Ciéncia e Tecnologia — CCT direciona-se 0s
recursos do Fundo para o atendimento aos projetos estratégicos de governo.
Privilegia-se a atuacdo em redes de geracao e difusdo de tecnologia nas areas de
saude, agricultura familiar, biotecnologia, bem como a reestruturacéo e a adequacéao
da infra-estrutura das IEES. Em razdo dessa politica, passou-se a apoiar as
instituicées publicas de ensino superior e 0s institutos publicos de pesquisa cientifica
e tecnoldgica, invertendo as prioridades da politica de C&T. As instituicdes privadas
ndo deixaram de ser apoiadas, desde que 0s seus projetos estivessem em

consonancia com as demandas da sociedade, estabelecidos pelo CCT.



Foi a partir desse momento que as fundacdes de apoio as universidades
publicas estaduais passaram a desempenhar importante papel na execucdo da
politica estadual de C&T, como parceiras em projetos executados com repasses de
recursos do Fundo Parana.

Assim, em razdo da frequente utilizacdo das fundacbes de apoio as IEES
como parceiras na execucao dos projetos, o TCE quando da analise das contas do
Fundo Parand, passou a fazer restricoes a esse tipo de avenca.

No ano de 2007, por meio do Acordao 168/07 — Tribunal Pleno, o TCE julgou
irregulares as contas do Fundo, em razdo dos convénios celebrados com fundacdes
privadas, conforme descrito no Relatério de Auditoria elaborado pela 52 Inspetoria de
Controle Externo. Além de considerar irregulares as contas, o TCE recomendou que
se abstivessem do uso de fundagbes como participes, executoras ou substitutas da
administracdo publica quando as atividades se dissociarem dos fins de sua criacao.

Ainda no ano de 2007, o Acérddo 1503/07 — Tribunal Pleno, proferido em
sede de Recurso de Revista, interposto pelo Gestor do Fundo Parana, manteve sua
decisao.

Em seu voto, o Relator/Auditor Ivens Zschoerper Linhares, transcreve parte
do Relatério da 52 ICE, em razéo, segundo ele da “clareza dos elementos técnicos
ali contidos”.

O Relatério acima referido considerou que 0s repasses de recursos as

fundacdes de apoio as universidades ndo poderiam ter sido feitos porque:

9.1 — Parte dos projetos estratégicos refere-se ao financiamento de
Programa de governo voltado a reestruturacdo das universidades
estaduais, cuja operacionalizacdo dispensa a participacdo de terceiros,
mormente quando:

a) Os objetos dos convénios referem-se ao reequipamento
(aquisicdo/ampliacbes/reformas construcBes) das universidades publicas
estaduais como uma de suas linhas estratégicas de atuacédo, objertivando
principalmente a recuperacdo da infra-estrutura laboral em nivel de



equipamentos, adequagdo de espaco fisico e aquisicdo de material
cientifico e acervo bibliografico.

b) Diferentemente das fundacgfes de apoio, as IEES tém, por integrar a
administracdo publica estadual e estarem sujeitas as regras de Direito
Publico,, obrigacdes legais especificas da administracdo publica e larga
experiéncia — por imperativo legal — no ambito da realizacdo de compras e
obras.

c) A opgdo adotada — transferéncia de recursos financeiros as
fundacbes — para reequipamento das universidades estaduais (inclusive
realizacdo de obras), implica em triangulacdo desnecessaria e no
afastamento de regras de direito publico e de garantias tipicas e proprias
da administracdo publica e que revelam com a utilizagdo das fundagdes, a
fragilidade das operacdes e 0s riscos a elas inerentes.

d) Ha risco de evasdo dos recursos, mormente quando repassados
(como foi o caso) em sua totalidade as fundagbes, mesmo antes de
iniciado qualquer processo de selecao dos fornecedores.

e) Houve e havera desnecesséario passeio do patrimbnio publico que,
mesmo sendo sabidamente publico (equipamentos e obras), sera doado
pelas fundacdes de apoio as instituicGes de ensino superior posteriormente
a execucao (compra e construgdo/reforma/ampliacéo).

9.2 — Os recursos financeiros para a realizagdo do objeto dos convénios
originarios dos anuncios publicos foram repassados em sua totalidade as
fundacgbes, em descumprimento:

a) Ao regulamento do PEG que prevé que a parcela subseqiiente de
recursos, estara sempre condicionada a apresentacdo do referido relatério
pela instituicdo proponente, e sua aprovacao pelo Fundo Parana e/ou;

b) A existéncia de cronograma fisico financeiro ou instrumento
equivalente de modo a avaliar o realizado e autorizar a liberacdo das
parcelas subsequente (Lei n°. 8.666/93).

9.3 — Verificou-se, também, o afastamento do mecanismo descrito pelo
Decreto n°.. 5.975/2002 no que diz respeito a execuc¢do da despesa
orcamentdria cuja realizacdo deveria ter sido processada através de
movimentacao de crédito orcamentério, haja vista que:

Os 6rgaos gerenciadores, neste caso, deveriam ser as universidades
estaduais (administracdo direta). Aplicavel, portanto, o0 mecanismo da
M.C.O.

9.4 — A participacéo das fundacdes é meramente formal, porque:

a) Nao ficou demonstrada a necessidade de co-participacdo dessas
entidades, eis que a analise pontual dos instrumentos de convenio
evidenciou que, por parte das fundacdes, somente haverd a
implementacao de acdes instrumentais (abertura de conta corrente,
pagamentos, etc.), obrigacdes absolutamente insuficientes para
justificar sua figuracdo na execucao das atividades inerentes ao
reequipamento das universidades estaduais.

b) As fundacbes s&o, por exceléncia, organismos cuja funcao

fundamental é contribuir para a formacdo e a fixacdo de
pesquisadores, e a criacdo de condigbes minimas locais para
desenvolver pesquisa com eficiéncia e continuidade. S&o nesse

sentido os dispositivos da Lei 8.958/94 e respectivo regulamento -
Decreto n°. 5.205/2004.

c) A utilizacdo de fundagbes como instrumento de realizacéo de funcdes
administrativas e burocraticas da administracdo publica, caracteriza



desvio de finalidade e macula a atuac&o de tais organismos, absolutamente
necessaria na descentralizacdo das acdes do Estado em C&T, sempre
gue nos limites dos fins justificadores de sua instituicdo e desde que
ndo atuem exclusivamente como meio de execucdo

Vale ressaltar que nesse Acorddo, questiona-se também a ndo aplicacdo do
percentual de 2% da receita tributaria liquida anual do Estado em C&T, conforme
determina o Art. 205 da Constituicdo Estadual. Recomendando que o dispositivo
constitucional seja cumprido integralmente, sob pena de instauracéo de processo de
iImpugnacéo, na forma do art. 274, do Regimento Interno do TCE.

Em Pedido de Rescisdo do Acérdao 1503/2007, com pedido de liminar, o
gestor do Fundo Parand, resumidamente fez as seguintes argumentagoes:

i) Do ponto de vista da necessidade de operacionalizacdo do Fundo Parana,
tem-se preferencialmente celebrado convénios diretamente com as universidades
publicas sempre que as circunstancias se mostrarem favoraveis. Entretanto, a cada
ano, a partir da metade do exercicio — inicio do més de agosto — esse procedimento
se mostra incapaz de viabilizar o cumprimento do disposto no art. 205 da
Constituicdo Estadual. Isto porque a arrecadacao tributéria é auferida més a més e
sua disponiblizagéo ao Fundo Parana pela Secretaria da Fazenda é feita na medida
de sua arrecadacédo, o que inviabiliza sua aplicacdo por meio de Movimentagéao de
Crédito Orcamentario. A partir de agosto, ndo h& mais tempo habil para se proceder
todo o processo licitatério até o fechamento do orcamento, no més de novembro de
cada ano;

i) Todos os recursos nao utilizados (empenhados) no ano fiscal — por terem
sido repassados tardiamente as instituicbes publicas, por meio de M.C.O, em funcéo
das liberagdes financeiras pela Fazenda ou possibilidade de liberacdo orcamentaria
pela Secretaria do Planejamento, ou ainda, estornados por n&o utilizagdo pelas

mesmas instituicdes, devido a problemas no certame licitatério ou pelo curto prazo



de execucéo entre a liberacdo e o prazo legal de abertura de licitacdo — voltam aos
cofres do Tesouro do Estado — levando ao ndo cumprimento do percentual minimo
de 2% da arrecadacéo tributaria liquida do Estado em C&T; e

iii) Sendo mantida a exigéncia de néo utilizar as fundacdes de apoio, levaria o
gestor do Fundo Parana a infringir a Constituicdo Estadual e a Lei 12.020/98.

Ressalta o gestor, que todas as cautelas para que 0s recursos repassados
fossem utilizados na forma publica foram adotados, quais sejam: ndo pagamento de
taxa de administracdo e a exigéncia de procedimento licitatério nos moldes da Lei
8.666/93, para a realizacdo de toda e qualquer despesa cobertas com recursos
publicos repassados. Esclarece ainda que o procedimento é submetido a
autorizacdo do Senhor Governador do Estado, passando antes pelo crivo das
assessorias juridicas das universidades, do Fundo Parana e da Casa Civil.

Finalmente, o gestor argumenta que ninguém pode ser compelido a fazer o
impossivel. Que nenhuma lei infraconstitucional pode criar empecilhos para o
cumprimento da Constituicdo, da mesma forma que nenhuma ordem ou decisao
administrativa ou judicial pode conduzir o gestor publico a um beco sem saida.

Prevalecendo o entendimento acima exposto, seria 0 mesmo que determinar
que o gestor deixasse de aplicar os recursos constitucionais, porque nao teria como
garantir o repasse as instituicbes publicas nos prazos legalmente exigidos,
considerando que a partir do més de novembro, ndo se pode mais licitar no Estado,
sendo a receita tributaria calculada e repassa ao Fundo més a més, inclusive nos
ultimos meses do exercicio.

E diante desse quadro que as fundacbes de apoio passam a ser instrumento

valioso para resolver o impasse entre cumprir as determinagdes constitucionais e



legais, e a0 mesmo tempo aplicar todas as regras de direito publico a execucéo de
despesas cobertas com recursos publicos.

Em 12 de junho de 2008, por meio do Acordao 765/08, o Tribunal Pleno
concedeu a liminar requerida, suspendendo os efeitos do Acordao 1503/07, até final
decisdo do Pedido de Rescisdo de Acordao.

Como se V€, tanto na esfera federal como na estadual, os problemas gerados
pela utilizacdo das fundagdes de apoio pelas universidades publicas na execucéo de
projetos com recursos publicos, sdo semelhantes. No entanto, o Tribunal de Contas
do Estado ainda esta construindo o seu entendimento, tendo que trilhar o caminho ja
vencido pelo Tribunal da Unido. Mas nesse mistér ndo héa atalho. E um processo de

convencimento e que tem que ser construido passo a passo.



6 AS CRITICAS A EXISTENCIA DAS FUNDACOES DE APOIO AS INSTITUICOES

PUBLICAS DE ENSINO SUPERIOR

Além das dificuldades de entendimento com os 6rgaos de controle externo, a
existéncia das fundacdes de apoio no seio das universidades publicas é motivo de
calorosos debates no meio académico e na comunidade cientifica, em todas as
esferas de governo.

As criticas mais contundentes véem das entidades representativas de
docentes, como por exemplo, a Associacdo dos Docentes da Universidade de Sao
Paulo — ADUSP, e do Sindicato Nacional dos Docentes das Instituicbes de Ensino
Superior — ANDES-SN. A Unidao Nacional dos Estudantes Universitarios — UNE, no
tocante ao corpo discente das universidades publicas, é a que tem se manifestado
com mais veeméncia contra a existéncia das fundacdes de apoio junto as
universidades.

A ANDES, no informativo da entidade de marco de 2008 traduz seu

posicionamento sobre o assunto:

As fundagbes ndo mais sdo do que entes privados intermediando a
relacdo financeira entre 6rgdos publicos. Além da insustentabilidade
juridica dessa relacdo de desvirtuamento académico, se utilizam da
estrutura das universidades publicas para fechar negdcios privados sem
precisar passar por processos de licitacéo.

A oferta de cursos pagos pelas fundac¢des privadas nas instituicdes
publicas fere a Constituicdo Federal e a LDB, ja que nao sao instituicdes
de ensino superior.

A mercantilizagdo do conhecimento promovida por essas fundacdes
compromete a liberdade académica, direcionando a formatacgédo de cursos,
curriculos, pesquisa, etc., para atender aos interesses do mercado, em
detrimento dos anseios da sociedade.

Embora uma fundacéo seja, conceitualmente, um patriménio financeiro ou
material privado, colocado a servico de uma causa de interesse social, ha
uma inversdo perversa: transformaram-se numa causa privada a servico
da formagéo de patrim6nios também privados, a custa da credibilidade das
instituicdes publicas as quais se vinculam e dos recursos publicos que elas
proprias acabam por administrar.

As “bolsas” pagas a dirigentes de fundacdes privadas e participantes de
projetos constituem dupla remuneracdo, pois muitos sdo contratados em



z

regime de dedicacdo exclusiva. A nomenclatura “bolsa” é apenas um
eufemismo utilizado na tentativa de burlar a Receita Federal e o INSS. *°

Em sua revista, edicdo de setembro de 2001 (p. 41/81), a ADUSP publica o
“Dossié das Fundagdes” e na de novembro de 2004, traz o artigo “Universidades
Publicas e Fundacgdes Privadas: aspectos conceituais, éticos e juridicos”. Nesses
periddicos, resumidamente apontam essas criticas as fundacdes de apoio:

- As fundagbOes de apoio representam a privatizacdo e a desvirtuacdo de
atividades de ensino, pesquisa e extensdo em uma instituicAo de caréater
estritamente publico;

- Por desempenharem atividades-fim das universidades, estao
comercializando o saber realizando cursos de pos-graduacéo e cobrando por eles,
atuando como se fossem empresas privadas;

- Suas acles traduzem-se numa forma de “engordar” salarios de alguns
professores, causando desigualdades por remunerar uma parte deles, enquanto
outra parte permanece apenas com a parca remuneracdo da universidade, além de
possibilitar a contratacdo de pessoal para as universidades publicas sem concurso
publico;

- Que as fundacdes de apoio vivem a custa do poder publico, utilizando bens
mobveis e imoOveis sem remunerar as universidades por tal utilizacdo, e a
contrapartida, ou seja, 0s recursos repassados por elas as universidades, sao
minimos; e

- Que os convénios e contratos celebrados pelas fundagdes de apoio ndo sao
precedidos de licitagao.

Porém, existem posi¢des discordantes.

? REVISTA ADUSP: S3o Paulo: Associacdo dos docentes da USP, mar. 2008. Disponivel
em: http://www,adusp.org.br.>. Acesso em 28.09.2008.



Ha os que entendem que as fundagbes sdo imprescindiveis para o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico das universidades.

O Presidente da Fundacdo de Pesquisas Financeiras, Contabeis e Atuariais/
FEPECAFI — Iram Siqueira Lima, em seu artigo “Fundacédo de Apoio a USP: pelo
dialogo e pelo consenso”, publicado na Revista Adusp, edicdo de dezembro de

2001, rebate as criticas as fundacdes de apoio a USP, argumentando:

O uso dos bens da USP pelas funda¢bes de apoio é correspondido pelo
uso que a USP faz dos bens das funda¢bes, bem como pelos demais
elementos constantes da legitima e formal relacdo de cooperacéo
existente.

As fundacdes ndo sobrevivem a custa do poder publico: além da
prestacdo de servicos a iniciativa privada estar aumentando
significativamente, os “recursos publicos” sempre representam retribuicéo
pela prestacdo se servicos, nos termos da lei de licitaco.

A remuneracao dos docentes pelas fundagbes também segue as regras
de mercado, inclusive por determinacéo legal. Se alguns recebem mais
gue outros, ou se recebem das funda¢bes enquanto outros nada recebem
isto decorre de um dos seguintes motivos: (i) o0 mercado remunera mais
alguns profissionais que outros, e (i) alguns profissionais ndo querem
prestar servicos as fundacdes. Acaso ndo existissem as fundacbes, boa
parte dos professores que hoje Ihes prestam servicos certamente 0s
prestariam por meio de empresas privadas, ou como autbnomos em
ONGS, ou consultérios particulares. Como as fundagfes estdo mais
proximas das universidades que os consultérios, empresas privadas ou
ONGS, as fundac¢bes minimizam o problema de o docente trabalhar fora
da universidade.

Caso as fundagfes ndo cobrassem pelos cursos que ministram, estes ndo
seriam oferecidos.

As fundagBes ndo agem apenas como empresas privadas: se prestam
servicos a comunidade em geral, também financiam a pesquisa, criam
laboratérios, apéiam atividades da USP e proporcionam melhores
condicdes de trabalho para os professores.

As universidades deverdo estar preparadas para concorrer com a iniciativa
privada no desenvolvimento de projetos de pesquisa aplicada — com
cronograma, objeto e escopo plenamente definidos — a serem acordados
com empresas privadas e/ou com o governo.

Por estes motivos € que acreditamos na importancia das fundacbes de
apoio a USP, pois elas atualmente sao responsaveis por importante
ligagcdo com a comunidade externa.*®

O jurista Miguel REALE exprime seu pensamento em artigo no Jornal Estado

de S&o Paulo, referindo-se sobre as fundacfes da USP:

% LIMA, Iram. Fundacdes de apoio a USP: pelo didlogo e pelo consenso. Revista ADUSP,
Sé&o Paulo, v. 24, dez 2001. Disponivel em: http://www.adusp.org.br. Acesso em 06.10.2008. p. 41/46.



...0s resultados propiciados por essas fundagdes constituem magnificos
instrumentos do progresso no campo das pesquisas e da prestacdo de
servicos a coletividade, sendo bem provavel que haja véarias outras

~ A .31
fundacbes merecedoras de encémios.

Afirma ainda que esse é o caminho certo:

... pois as universidades brasileiras, sobretudo as mantidas pelo Poder
Puablico, ndo podem deixar de ampliar e aprofundar a misséo de pesquisar
e de ir ao encontro das necessidades mais prementes da comunidade. O
ensino reduzido a mera comunicacao ou informacao tedérica em constante
participagdo dos alunos no plano da experiéncia estd hd muito tempo
superado, sendo ele inseparavel da pesquisa.

O socidlogo Simom Schwartzman, em entrevista publicada na revista Veja
(Paginas Amarelas, 07 de maio de 2008), quando perguntado sobre o mal uso de
verbas publicas por fundacbes ligadas as universidades, que originaram um

escandalo que resultou no afastamento de reitor da UNB, deu a seguinte resposta:

O caso das fundacdes € bastante interessante. Elas foram criadas para
contornar a rigidez na administracdo das universidades publicas. Claro
gue héa possibilidade de abusos, sobretudo enquanto as universidades
publicas estiverem submetidas a camisa-de-forca do servico publico.
Precisamos ver caso a caso se as irregularidades sdo de fato acdes
desonestas ou o exercicio efetivo da flexibilidade para o qual elas foram
criadas. Fundacfes estdo submetidas a legislagdo propria de
responsabilidade e transparéncia no uso de recursos, e se ha
irregularidades, a solucdo nao é fechéa-las, mas aplicar as regras que
existem.

O Vice-Presidente da Associacdo Nacional dos Procuradores e Promotores
de Justica de Fundacdes e Entidades de Interesse Social — PROFIS, promotor Airton
Grazzioli, em seu artigo “As FundacGes de Apoio as Universidades e a Relacdo
Publico — Privado™?, faz uma defesa vigorosa das fundacées de apoio, expressando

0 seguinte pensamento:

%! Citado pelo Professor Antonio Manoel Dias Henriques, Presidente do Conselho Nacional
das Fundaces de Apoio as Instituicdes de Ensino Superior e de Pesquisa Cientifica e Tecnol6gica —
CONFIES, em sua palestra proferida por ocasido do XXIV Encontro Nacional de Fundacdes de Apoio
as InstituicBes de Ensino Superior e de Pesquisa Cientifica e Tecnolédgica (em junho de 2006).

Disponivel na péagina internet da Associacdo Paulista de Fundagbes Privadas:
www.apf.org.br. Acessado em 10/09/08.



Todas as Fundacfes privadas — e aqui estéo inseridas as Fundag¢fes de
Apoio — sdo acompanhadas no dia-a-dia pelo Ministério Publico do Estado
em que se situarem. O Promotor de Justica com atribuiges para exercer o
velamento é usualmente denominado de Curador de Fundacdes.

Os criticos das Fundacfes de Apoio se esquecem de que elas, como
entidades de natureza juridica privada — constituidas na grande maioria
por professores universitarios, com bens que lhes pertencem —, podem
fazer tudo aquilo que a lei expressamente ndo proibe. Esta é uma regra
pacifica entre os operadores de direito. No momento em que sdo cobradas
de um escorreito caminhar, especialmente pelo Curador de Fundacoes,
podem exigir deste que interprete as normas preocupado com o
incremento das atividades sociais, de maneira a almejar a justica social.
As Fundacdes de Apoio & Universidade se declaram como tal por ato
voluntario. Dessa maneira contribuem para a Academia, mas por desejo
préprio, por apego a exceléncia no ensino, na pesquisa, e na extensao. E
como elas operam no mercado, geram superavit, o qual é investido no
reforco do préprio capital ou no apoio a Universidade. Os professores
universitarios, nos horarios que nédo coincidem com aqueles em que tém
de estar a disposicao da Universidade, ou mesmo dirigentes vinculados a
Fundacdo, ao prestarem servicos em projetos desta, capitaneados no
mercado, sdo remunerados por verbas privadas pelas respectivas forcas
de trabalho, em paradmetros de mercado. Este modo de agir, além de legal,
€ ético sob 0 aspecto moral, afinal de contas o trabalho remunerado é
protegido inclusive pela Constituicdo Federal.

A Universidade ndo deve e ndo pode se isolar-se em si mesma. Ela
precisa estar aberta a sociedade civil e ao mercado, afinal de contas o
ensino, a pesquisa, a extensdo e o desenvolvimento da tecnologia sédo
exercidos para a melhoria do bem-estar social. Numa época em que a
Administracdo Publica fica cada vez mais moderna e gerencial, resta claro
que as criticas as fundacdes séo parte de um discurso desafinado, longe
da realidade juridica vigente, com um elevado cunho ideolégico, um
colorido desbotado pelo tempo e ultrapassado pelo uso.

Como bem disse Airton Grazzioli, em artigo supra citado, a relacdo entre as
fundacdes de apoio e as universidades publicas € uma questdo que se apresenta
tormentosa e suscita grandes discussdes. Entretanto, é preciso encontrar uma
solucdo que permita utilizar as fundacbes de apoio para captar recursos para as
universidades e ao mesmo tempo evitar a apropriacao privada do patriménio publico
e contribuir para a melhoria do ensino e da pesquisa. E um desafio que requer o
desapego a posi¢cdes dogmaticas por parte dos criticos das fundagdes de apoio e ao
mesmo tempo, requer encontrar uma forma de adequar essa relacdo evitando 0s

abusos.



7 CONCLUSAO

Os recursos publicos sdo sempre escassos para o0 atendimento das
demandas da sociedade. Além de escassos seus repasses sao incertos e podem
nao estar disponiveis no tempo exigido pela pesquisa cientifica e tecnoldgica, nao
sendo facil ou possivel seu remanejamento conforme as necessidades de um
projeto de pesquisa. Assim € preciso considerar que a relagdo universidade-setor
privado exige uma certa flexibilidade de gestdo e uma maior liberdade de iniciativa.
E preciso admitir que as universidades publicas e os institutos publicos de pesquisa
estdo subordinados a certas condi¢cdes e normas de funcionamento incompativeis
com sua finalidade.

A Lei 8.958/94 buscou normatizar o relacionamento legitimo e necessario
entre as instituicdbes publicas de ensino superior e suas fundacdes de apoio,
objetivando responder as necessidades da pesquisa e ao mesmo tempo a
obediéncia as normas de aplicacdo dos recursos publicos.

E forcoso admitir que a Lei 8.958/94 n&o prima pela melhor técnica legislativa.
Seus dispositivos apresentam conceitos genéricos, possibilitando as mais diversas
interpretacfes. Porém, o combate as imperfeicdes da Lei, reclama o cuidado e a
humildade do gestor publico e dos 6rgdos de controle tanto na aplicagcdo como na
fiscalizagdo de atos amparados por ela, para enfrentar cada caso concreto e dele
tirar sua licdo. Mas, de pronto proibir o que a lei autoriza, certamente ndo € a melhor
forma de se encontrar a solugdo mais adequada para o problema.

Somente pela aplicagdo correta do ordenamento juridico, sera possivel o uso
desse instrumento que sé&o as fundagbes de apoio, que apresentam importante
potencial de contribuicdo a missdo das universidades publica e evitar abusos e

distorcoes.



Estamos diante de um desafio imposto ndo apenas para os 6rgdos de
controle e fiscalizacdo, mas principalmente para os gestores publicos, que devem
estar cientes de que a correcdo de possiveis irregularidades é tarefa primeira da
administracdo contratante, no exercicio da funcdo de auto-tutela que exerce sobre
seus proprios atos. Agindo com esse espirito, serd possivel as universidades
publicas formalizar acordos com as fundacfes de apoio, sem resvalar na quebra de
legalidade, ainda que involuntaria, quando o que se quer é valer-se dos instrumentos
facultado pela Lei, para bem atender as suas finalidades. Uma vez distorcida sua
aplicacdo, perde a comunidade universitaria e a sociedade brasileira, pois ficardo
alijadas dos potenciais beneficios de uma cooperacdo tdo necessaria para que o
ensino e a ciéncia gratuitas e de qualidade, possam enfim ser bens publicos no
Brasil.

Os primeiros passos ja foram dados, cabe agora a cada um dos envolvidos
fazer sua parte, desprovidos de idéias pré-concebidas, tendo em mente apenas o
melhor interesse do ensino, da ciéncia e da tecnologia, tdo necessarios para o

desenvolvimento de nosso pais.
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