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Apresentacao 7

APRESENTAGAO

A reflexdo e o debate sobre as fundagdes privadas que atuam nas
universidades publicas ocorrem ha pelo menos duas décadas.

Ficou evidente, neste periodo, que ndo existem argumentos académicos a
legitimar a necessidade de fundagdes privadas em uma universidade publica e,
ainda, que as fundacodes privadas, criadas com o pretexto de contornar dificuldades
de natureza administrativa e entraves legais, acabaram por gerar enormes
distorcbes nas atividades de ensino, pesquisa e extensdo desenvolvidas na
universidade, submetendo-as a légica do mercado e suas prioridades, incompativeis
com a atividade académica critica e socialmente referenciada que € parte central
das obrigacdes da universidade publica.

Mesmo assim, interesses, muitas vezes inconfessaveis, foram paulatinamente
forcando o estabelecimento crescente de relagbes promiscuas entre o ente publico
universitario e o ente privado, de maneira que se constituiram “fatos consumados”,
apesar das ilegalidades tantas vezes identificadas, inclusive, pelos Tribunais de
Contas.

Reiteradas deliberagées de Congressos e Conads firmaram a posi¢cao dos
docentes reunidos no ANDES SN: -a universidade publica ndo pode promover,
acolher ou ser conivente com a utilizagao de seus recursos materiais e humanos e
do seu prestigio social para o estabelecimento e desenvolvimento de empresas
privadas de servigos que operam a partir do seu interior. Isso impde a luta contra as
fundagdes privadas ditas de apoio como passo obrigatorio para construgdo de uma
universidade efetivamente publica na logica de seu funcionamento e na destinagao
da sua produgdo, uma universidade na qual a origem e o destino de suas agdes
sejam 0 ensino e a pesquisa de qualidade e a extensdo, que cumpra papel
importante na captacao de questdes relevantes para a sociedade onde esta inserida.

O Movimento Docente deve, na defesa da universidade publica, conceituada
conforme as deliberagbes de nossas instancias coletivas e expressa no Caderno 2
do ANDES-SN, continuar a lutar para transformar o ethos que prevalece em muitas
das instituigdes publicas de ensino superior, garantindo o respeito a regras éticas
sociais fundamentais, reforcando o embate contra a privatizagao, a precedéncia de
interesses privados sobre o publico, potencializando um processo de elaboragao e
construcao coletivos, a unica maneira de contribuirmos para a constituicdo de uma
sociedade que faga justica a maioria da populagao brasileira.

Nessa perspectiva, o Grupo de Trabalho Extraordinario sobre fundacoes ditas
de apoio — GT Fundagdes, criado pelo 50° CONAD, organizou um conjunto de textos
que o ANDES-SN edita no Caderno 23. Em sua maioria, sdo textos com abordagem
juridica que demonstram o carater da relagdo entre as universidades publicas e
fundacbdes privadas ditas de apoio, destacando as aberragbes associadas a
ilegalidades congénitas a esse carater. Inserem-se, também, os resultados
investigativos do caso particular de privatizag&o interna na Universidade de Brasilia
— UnB.

Diretoria do ANDES-SN
Gestao 2004/2006.
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AS FUNDAGOES PRIVADAS DITAS DE APOIO E A UNIVERSIDADE PUBLICA
FUNDAGAO-ANDES-SN

O ANDES-SN construiu, ao longo de sua histéria, uma conceituagao clara de
universidade publica, fruto da producéo intelectual coletiva do Movimento Docente,
expressa no caderno 2 e em seus historicos de luta. Essa concepcao inclui a defesa
intransigente de uma universidade de qualidade, socialmente referenciada,
efetivamente publica tanto na légica do seu funcionamento, quanto na logica da
destinagao da sua producgao.

A partir do inicio dos anos 80 e durante toda década de 90, instalou-se nas
universidades publicas um processo de privatizacao “por dentro”, caracterizada pela
realizagdo de negodcios (venda de projetos, cursos pagos e outros servigos),
organizados a partir de fundagbes privadas ditas de apoio, montadas a sombra da
propria universidade. Essas fundagdes agridem frontalmente o carater publico da
universidade, desvirtuando as suas atividades-fim: de ensino, pesquisa e extensao,
que passam a ser dirigidas cada vez mais pelas necessidades do chamado mercado
do que pela logica da producdo de saber e do desenvolvimento cientifico,
tecnologico, artistico e cultural. Vale aqui citar Bandeira de Mello, ilustre especialista
em direito administrativo:

‘O que se passou, entretanto, no Direito Brasileiro € que foram criadas inumeras
pessoas designadas como ‘fundagdes’, com atribui¢des nitidamente publicas, e que,
sob este aspecto, em nada se distinguiam das autarquias. O regime delas estaria
inevitavelmente atrelando-as ‘as limitacbes e controles proprios das pessoas de
Direito Publico. Entretanto, foram batizadas de Direito Privado apenas para evadirem
destes controles moralizadores ou, entdo, para permitir que seus agentes
acumulassem cargos e empregos, o que lhes seria vedado se fossem reconhecidas
como pessoas de Direito Publico.”

Durante o mesmo periodo, particularmente na ultima década e meia, aprofundou-se
a iniciativa de governos em todos os niveis de se desobrigarem do financiamento de
politicas publicas de longo prazo. O arrocho de verbas e salarios nos servigos
publicos essenciais, como saude e educacado, forneceu terreno fértil para a
proliferacdo de formas de privatizagdo do espaco e dos bens publicos, em particular
para o crescimento acelerado das fundagdes privadas no interior das universidades
publicas. Essa situacao é agravada pela falta de autonomia e pela forma perversa
como é feito o repasse de recursos que, se nao forem empenhados até o final do
exercicio fiscal, retornam ao Tesouro. E freqiiente também que essa perversidade
prossiga no ano seguinte, pois nao raro o argumento de nao ter sido gasto o dinheiro
destinado no ano anterior € utilizado como desculpa para diminuir as verbas do ano
seguinte.

Os argumentos mais comuns que procuram justificar a presenca dessas entidades
no interior da universidade publica sdo a falta de agilidade das regras do setor
publico e a necessidade de diversificar a captacdo de recursos para as
universidades. Um estudo detalhado de varios casos mostra que essas
argumentacdes sao falaciosas. Na verdade, constituem-se em meios de

"'Mello, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo, Malheiros, 13* edicdo, p. 144
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transferéncia de dinheiro publico para o setor privado, para propiciar, em alguns
casos, complementagdes salariais vultosas para os seus integrantes e para
desrespeitar o bom trato do dinheiro publico. Ao contrario do que é freqientemente
alardeado, ndo sao instancias de transferéncia de recursos privados para o setor
publico, pois boa parte de seus ganhos sao auferidos via sua contratagao pelo setor
publico. Trazem, portanto, para dentro da universidade publica um carater mercantil
incompativel com a natureza do trabalho académico e com a responsabilidade social
que essa deve ter.

Além dessas questdes conceituais importantes, a experiéncia mostra que:

a maioria das fundagbes privadas ditas de apoio, na realidade, sao
organizagbes empresariais voltadas para o mercado e instituidas com a
finalidade de obter ganhos significativos para seus participantes, em particular
os coordenadores de projetos;

essas fundacgbes privadas, na realidade, apropriam-se da respeitabilidade
social da universidade em que estao inseridas para ganhar dinheiro, pouco ou
nada dando em troca a instituicdo que as sedia. Ao contrario do que
propalam, apdiam-se nas instituicdes de ensino com as quais dizem cooperar,
utilizando a forga de trabalho, as instalagdes, os equipamentos e, sobretudo,
a forca simbdlica da “marca’. Sdo, em muitos casos, utilizadas como
mecanismo de precarizagdo do trabalho na universidade, burlando a
obrigatoriedade de concursos publicos;

as verbas que ingressam em tais fundagdes, como remuneragao por servigos
de consultoria, projetos e cursos, tém, na maior parte dos casos, origem
publica, o que também ocorre com as fundagdes privadas da area médica;

a oferta de cursos pagos, sem nenhum compromisso com a qualidade
académica, administrados por essas fundag¢des ganhou tamanho impulso nos
ultimos anos que alguns deles chegam mesmo a custar, em alguns casos, R$
30.000 por aluno. Os cursos pagos tornaram-se uma “industria” com anuncios
na TV, nos cadernos de emprego, nos jornais, folhetos, cartazes, radios. A
prioridade dada a esses cursos tem induzido modificagdes na graduagao e
pés-graduacao gratuitas, afetando grades curriculares, programas de
disciplinas e o objeto de pesquisas, em favor de temas de interesse do
mercado. Isso viola, frontalmente tanto a LDB, quanto a Constituicao Federal,
que, em seu art. 206, inciso IV, reza que o ensino sera gratuito em
estabelecimentos oficiais. Assim, caso um curso, por forca de algum
convénio, seja de responsabilidade de uma universidade publica, ainda que
administrado por fundacao privada, devera, necessariamente, ser gratuito;

as atividades desenvolvidas por docentes nessas fundagbes ndo estdo sob
controle quer seja das reitorias, quer seja da comunidade universitaria. Varias
delas funcionam sem a formalizacdo de convénios com as instituicbes que
dizem apoiar;

as fundacgdes privadas de apoio freqientemente administram verbas publicas
e cobram por esse servigo. Isso é abertamente ilegal e passivel de
responsabilidade civil e criminal. A legislacdo proibe, expressamente, a
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delegacao da administracdo de recursos da administracdo publica direta,
indireta ou fundacional, a entidades de direito privado, sob a forma de
terceirizacdo, pelos principios de unicidade de caixa e moralidade
administrativa, competindo exclusivamente ao gestor publico a geréncia dos
recursos publicos;

e a existéncia e atividade dessas fundagbes privadas criam na universidade
publica um imenso cipoal de conflitos de interesses que comportam varias
ilegalidades. Por motivos éticos o6bvios, o funcionario publico ndo pode
transacionar com o Estado e essa proibicdo aparece em varios dispositivos
legais como, por exemplo, os incisos XVI e XVII do art. 37 da Constituicdo
Federal, no inciso | do art. 247 do Estatuto dos Servidores Publicos de Sao
Paulo, entre outros.

e a sustentagao juridica para a existéncia de tais fundag¢des privadas, no caso
das universidades federais, argumenta-se, é dada pelo Decreto Federal
5.205/04%, que regulamenta a Lei 8958/94% do governo Itamar Franco. A
posicao de muitos promotores e juizes do TCU é que sdo ambos ilegais, pois
permitem a violagao de principios constitucionais, abrindo a possibilidade de
concorréncia desleal, em especial quando da contratagdo de fundacoes
privadas de apoio por outros 6rgdos e entidades. As distorgbes mais
freqlentes incluem contratos ou convénios nao relacionados a pesquisa,
cobranca de taxas de administragao de dinheiro publico, inobservancia da Lei
de Licitacbes e intermediacdo irregular em atividades que poderiam e
deveriam ser executadas pelas proprias universidades. Esse é também o
entendimento da Assessoria Juridica do ANDES-SN.

Os fatos apresentados, frutos do estudo detalhado de casos e de varios seminarios,
inclusive um organizado pela Procuradoria Geral da Republica em Brasilia (8 e
9/11/04), indicam que € absolutamente central para nossa luta em defesa da
educacgao publica, gratuita e de qualidade continuar enfrentando a questdo das
fundacgdes privadas ditas de apoio, € 0 enorme dano que causam a natureza mesma
das atividades-fim da universidade: o ensino, a pesquisa e a extensao socialmente
referenciados, recusando o controle pelos interesses do mercado. Nossa perspectiva
continua sendo a construgdo de uma universidade publica que contribua para a
emancipagao da sociedade brasileira, objetivo oposto aos daqueles que hoje
controlam as relagbes sociais capitalistas de producdo, ideologicamente
denominadas mercado. No mesmo movimento, iremos construir, de forma conjunta e
unitaria, por meio da atuagao nacional do ANDES-SN e das suas secdes sindicais, a
luta contra os cursos pagos, contra a apropriagao indébita do dinheiro publico e em
defesa de alternativas democraticas na administracdo dos recursos publicos e no
desenvolvimento do ensino, da pesquisa e da extensdo de qualidades sem os quais
nao sera possivel desconstruir a imensa desigualdade social que marca a vida
brasileira.

2 Decreto 5.205, de 14 de setembro de 2004.
3 Lei 8.958, de 20 de dezembro de 1994.
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FUNDACOES PRIVADAS DE APOIO AS UNIVERSIDADES PUBLICAS E A
DOCENCIA

COORDENAGAO GTPE-ANDES

Ainda no alvorecer da década de 90, Anne Krueger, entdo economista chefe
do Banco Mundial, ensinava aos governos latino-americanos que as reformas
neoliberais deveriam ser feitas de modo processual, atacando cada poro da vida
social. A elaboradora do Banco sustentava que o neoliberalismo seria tanto mais
exitoso quanto mais conseguisse adeptos nas hostes adversarias mais importantes.
Em vez de partir para o ataque aberto a todos os sindicatos, melhor seria separar os
sindicatos “modernos e propositivos” dos classistas e anticapitalistas. Os primeiros,
redefinidos como parceiros, deveriam ser incentivados e valorizados; os classistas,
ao contrario, deveriam ser inclementemente combatidos. A mesma logica deveria
prevalecer na universidade: os nichos académicos amigos do mercado deveriam ser
apoiados material e simbolicamente; os criticos, como é de se supor, deveriam ser
asperamente descartados.

Com essas proposi¢coes, Krueger comprova que os dominantes nao
descuidam do exercicio da dominagdo. De fato, o neoliberalismo somente seria
hegemonico se conseguisse contar com a adesdo dos segmentos mais valorosos
dos subalternos. Collor de Mello ndo compreendeu a licdo e foi descartado pelas
elites, mas Fernando Henrique Cardoso e Lula da Silva entenderam muito bem a
mensagem e se empenharam na inclusao de setores sindicais, académicos e ONGs
nos marcos da agenda neoliberal.

A privatizacdo das universidades e a submissdo da producao académica ao
chamado “novo espirito do capitalismo” ndo poderiam ser realizadas, a quente, de
um sO golpe, por meio de alteragbes constitucionais que modificassem
simultaneamente os arts 206 (gratuidade nos estabelecimentos oficiais) e 207
(autonomia e indissociabilidade entre o ensino, a pesquisa e a extensdo) da
Constituicdo Federal. A reagao seria muito forte e potencialmente perigosa. Assim,
insidiosamente, uma miriade de leis e decretos foi instituindo o capitalismo
académico. Sao exemplos a Lei das Parcerias Publico-Privadas (como o PROUNI),
a Lei de Inovagao Tecnoldgica, o Decreto 5.205/04, que dispde sobre as fundagdes
privadas de apoio, as proposi¢cdes sobre educagao a distancia, instrumentos que
alcancam todas as dimensdes da vida académica com o objetivo de transforma-las
em Joci para a mercantilizacdo e a privatizacdo da producdo e da difusdo do
conhecimento.

Embora este texto aborde particularmente as fundagdes privadas de apoio, é
preciso nao perder de vista, em nenhum momento, os demais instrumentos que
estdo operando a mercantilizacdo da educacao brasileira como a conclusdo do
plano de reforma do Estado, a criagdo de fundos de pensao, a abertura ao capital
estrangeiro etc. Retornando a analise das fundagdes privadas de apoio, € importante
observar que a opgao pelo modelo fundacional ndo é recente e ganhou forga com a
ditadura empresarial-militar de 1964. Quatro décadas se passaram do inicio do golpe
e, certamente, a hipertrofia dessas fundagdes se configura como uma das principais
herangas desse periodo obscurantista. Com efeito, tais fundagbes sao o principal
l6cus do capitalismo académico, alterando as condicdes de producdo do
conhecimento e de docéncia em tal profundidade que as suas conseqiéncias ainda
nao puderam ser plenamente avaliadas e compreendidas. Contudo, as suas
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repercussoes deletérias ja constatadas sao tais que sera preciso redimensionar seu
lugar na estratégia das lutas em defesa da educagéao publica.

Para compreender como essas fundagbes foram se incrustando nas
instituicdbes e suas consequéncias para a docéncia e a pesquisa, € necessario
examinar por que elas sao antinbmicas em relagéo a autonomia universitaria no que
ela tem de mais precioso: a liberdade de producao do conhecimento. A seguir,
alguns tragos do capitalismo académico a elas associado s&o discutidos.

Autonomia universitaria na Constituicao Federal de 1988

Por ocasidao do décimo aniversario da Constituicdo Federal, a Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo editou um numero especial para discuti-
la. Em um texto de limpida clareza, Anna Candida da Cunha Ferraz examina a
autonomia universitaria. Situa, em um primeiro momento, o conceito, destacando
que este deve “ser haurido da doutrina” (p.2): “Consiste a autonomia na capacidade
de autodeterminacdo e de autonormacao dentro dos limites fixados pelo poder que a
institui” (p.2), no caso, os limites estdo definidos pela propria Constituicdo. “A
autonomia atua dentro de limites que a soberania lhe tenha prescrito”. O art. 207
estabelece o conteudo da autonomia: “didatico-cientifica”, ou seja, suas atividades-
fim e “administrativa e de gestao financeira e patrimonial”, suas atividade-meio.

Segundo Ranieri (2000), apesar de a Constituicdo Federal de 1988 ter
assegurado a autonomia como norma auto-aplicavel, bastante em si, norma
coercitiva, completa e de eficacia plena, cujo enunciado contém todos os elementos
e requisitos a sua incidéncia direta e que, portanto, somente pode ser regulada pelas
demais normas constitucionais, o Executivo Federal prossegue legislando sobre
todos os assuntos pertinentes ao ensino superior publico.

As medidas antinbmicas em relacdo a autonomia constitucional estdo sendo
complementadas por uma enxurrada de medidas provisérias, decretos e portarias
que, em comum, fazem avancgar a intervencao governamental nas universidades
publicas, exorbitando o poder normativo do governo as esferas que seguramente
ndo sao de sua competéncia (das diretrizes curriculares as linhas de pesquisa
prioritarias, passando pela avaliagdo do que € dado a pensar na universidade).

A tormenta neoliberal, trazida até nds pelas condicionalidades do FMI e do
Banco Mundial, desde meados da década de 80, possui forgas destrutivas que
almejam impedir a autonomia universitaria e a constituicdo de um espaco publico de
producdo e socializacdo do conhecimento. A autonomia constitucional, os governos
brasileiros antepuseram a autonomia neoliberal (autonomia para operar livremente
no mercado).

Um dos primeiros atos contra a autonomia foi a Lei 9172/95, que exige a
constituicdo de listas triplices aprovadas em colegiados que tenham, pelo menos,
70% de docentes em sua composi¢do, contrariando praticas estabelecidas nos
estatutos de diversas universidades. No mesmo periodo, o Conselho Federal de
Educacao foi extinto, dando lugar a um Conselho Nacional de Educagéo concebido
como um orgao de governo em que os interesses privatistas sdo negociados pelos
lobbies responsaveis pela nomeacdao de grande parte dos conselheiros (Lei
9131/95). A seguir, veio a LDB (Lei 9394/96), ela mesma dotada de legitimidade
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14 Fundagbes de apoio as universidades publicas e a docéncia

questionavel, dados os atropelos regimentais presentes em sua tramitacdo no
Congresso.

Como se depreende, o governo FHC promoveu uma forte ofensiva neoliberal
sobre a educacdo publica. Além das medidas acima indicadas, cabe enumerar,
ainda: a PEC-370/96, que pretendia desconstitucionalizar a autonomia e que acabou
arquivada devido as pressdées do Movimento Docente, de parte dos reitores e pela
falta de consenso no interior do governo, em especial na area econémica que
pretendia uma privatizagdo mais rapida; a Lei 9192/95, que dispde sobre a escolha
de dirigentes; a Lei 9131/95, que dispde sobre o exame nacional de cursos; a Lei
9394/96, que dispbe sobre as diretrizes e bases da educacao nacional; o Decreto
2308/97, que regulamenta os Centros Universitarios e os Cursos Normais
Superiores, entre outros; a Lei 9678/98, que cria a Gratificacdo de Estimulo a
Docéncia e a Lei 9962/2000, que permite a Unido contratar docentes e técnicos-
administrativos na forma do emprego publico, regido pela CLT.

Ja na gestao de Lula da Silva, a reforma da Previdéncia foi concluida com a
criacao dos fundos de pensao no setor publico, as referidas PPP foram instituidas, a
pesquisa foi subordinada a légica do capital, por meio da Inovagdo Tecnologica,
mecanismos de financiamento benéficos para as instituicbes privadas foram
introduzidos com o PROUNI, em suma, uma longa lista de medidas afins as de
Cardoso foram implementadas ou estdo em disputa (vide os projetos de lei sobre a
educacao superior).

Um balango preliminar do preceito constitucional da autonomia indica que a
correlacao de forgas ndo permitiu a sua efetivagdo, ao contrario, todo um arcabouco
normativo foi criado no sentido de bloquear a autonomia constitucional. Entre as
diversas medidas, as que mais intimamente atingiram a docéncia e a pesquisa foram
as que pretenderam legalizar e legitimar as fundagdes privadas de apoio e o éthos
académico a elas associado.

As fundagodes privadas de apoio e a autonomia universitaria

Ja virou matéria corriqueira nos principais jornais do pais o fato de que as
fundagdes privadas de apoio as universidades publicas, criadas a pretexto de
amenizar o problema da falta de investimento nas universidades estaduais e
federais, estdo entrando em conflito com as préprias universidades que as criaram,
levando conselhos superiores de diversas universidades a buscar alternativas que
as substituam. O exemplo da Fundacéo Instituto de Pesquisas Contabeis, Atuariais e
Financeiras, vinculada a USP, é ilustrativo dos aspectos nefastos dessas fundacdes.
Essa fundacao obteve autorizacdo do Ministério da Educagéo para criar um curso
pago de graduacdo em ciéncias atuariais valendo-se do prestigio da USP com a
qual iria concorrer, oferecendo curso idéntico ao ja existente na universidade. O
projeto ndo foi mais longe porque as denuncias levaram o Conselho Superior dessa
instituicao a bloquear a iniciativa.

Um levantamento do TCU comprova que praticamente todas fundacdes
privadas de apoio incorreram em graves irregularidades, o que acarreta
preocupantes problemas éticos. No lugar de coibir essas praticas, tal como chegara
a anunciar, o governo Lula da Silva procura legaliza-las, regulamentando-lhes o
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funcionamento de maneira que possam burlar (de modo menos aberto) os principios
do direito publico. Certamente, esse foi 0 objetivo do Decreto 5.205/94. Estratégias
juridicas de legitimagao a parte, o fato € que essas fundagdes constituiram-se em
poderosos nichos que aninham o ovo da serpente da privatizagao.

O grande problema é justamente a corrosdo da autonomia universitaria. Os
nichos privados sdo incompativeis com a universidade como um espaco publico de
producao e socializagdo do conhecimento. Para sobreviver precisam empreender 0s
seus negocios de modo livre, como ficou patente no excelente estudo feito pela
ADUSP. A rigor, a relagdo das fundagdes privadas de apoio com as universidades
nao pode ser compreendida apenas como um paralelismo em que um ente privado
se vale da grife da universidade publica com fins particularistas. E ainda mais grave.
Além da marca, as fundagbes privadas necessitam dos recursos materiais e do
corpo funcional qualificado das IES, pois é desse modo que sdo competitivas no
mercado. E para manter essa relacdo predatdria, necessitam imiscuir-se no
funcionamento da universidade publica, cooptando administragdes, pesquisadores
proeminentes, servidores e estudantes para os seus fins particularistas.

Capitalismo académico periférico

As mudangas que transtornaram a universidade e o trabalho docente
conformaram novas relagées de poder que instauraram (e pretendem legitimar) um
novo éthos académico, radicalmente distinto do prevalecente na universidade
publica de inspiragdo humboldtiana em que a pesquisa e a docéncia estdao guiadas
pelas questdes teodricas e pelos problemas nacionais. As novas formas de
organizacao institucional — da universidade, da educacgao superior e do aparato de
fomento a C&T — modificaram profundamente o equilibrio de poder no interior das
instituicdes, configurando o capitalismo académico.

A hipertrofia da légica privada no cotidiano das universidades publicas faz
com que um bom académico ndo seja aquele que produz conhecimentos novos, a
partir de abordagens originais e consistentes do ponto de vista epistemoldgico,
obtendo o reconhecimento da comunidade cientifica, mas, antes, aquele que produz
coisas lucrativas e que capta recursos. A exceléncia é um atributo diretamente
proporcional ao pragmatismo do docente. Como observa Quillfeldt (2005):

A crise de financiamento das Universidades tem impulsionado essa
metamorfose, pois, com a falta crénica de recursos, somos levados a procurar
cada vez mais alternativas, chegando, em alguns casos, a venda de servigos.
A Lei de Inovagéo (Lei n° 10.973, de 02 de dezembro de 2004), por exemplo,
estd ai, e acarretara consequéncias gravissimas, em médio prazo, sobre a
propria natureza do trabalho académico, pois parece querer transformar toda
a comunidade académica em algo que ...n40 Somos.

Em um pais capitalista dependente, as demandas privadas por conhecimento
sao deébeis, assistematicas, ndo interagem com o departamento de P&D da
empresa justamente porque esse setor raramente existe nas empresas situadas
nas periferias. Assim, a exemplo dos paises centrais, nas periferias, a
universidade é instada a produzir conhecimento operacional ao capital (ndo
académico e de escassa ou nula relevancia em termos de C&T), convertendo-se
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em uma instituicio de outra natureza, mais bem denominada organizacao
empresarial ou centro de provimento de servicos e, ainda, € uma organizagao
pouco relevante para os setores mais intensivos em conhecimento que trazem
para as suas filiais tecnologias guardadas em caixas fechadas.

Considerando esse contexto adverso, por que docentes se engajam no
capitalismo académico nas periferias? Certamente, a coercdo econdmica € um
poderoso elemento para cooptar os docentes para o empreendedorismo.
Paulatinamente, uma alternativa foi se impondo como “a unica possivel”: a busca
de outras fontes de renda.

Mas como ser um empreendedor em um contexto de recursos modestos? E
como justificar o engajamento em atividades francamente “desqualificantes™? Se
0s recursos sao limitados, é preciso restringir o universo dos que podem pleitea-
los, criando um sistema baseado em hierarquias. Se € desqualificante, € preciso
fazer crer que a prestacao de servigo é “alta ciéncia”.

Essa transmutacdo de professores em empreiteiros somente pode ser feita
por meio de um ritual pseudo-académico. Todo um arcabougo ideoldgico foi
erigido para transformar o que ha poucos anos era considerado antiacadémico
em critério de exceléncia.

Uma regra crucial foi a particularizagdo da “exceléncia”, exacerbando o
individualismo e convertendo cada professor em uma unidade empreendedora,
passivel de ser expressa por critérios de produtividade mensurados de “modo
objetivo” pela avaliagdo. Tudo o que ndo esta previsto em seus canones passou a
ser desviante e negativo. Os que ndo se integraram a essa dinamica — porque
nao lhes foi oferecida uma chance ou por recusa consciente — foram (e sao)
sancionados negativamente, tanto em termos econdmicos, quanto em termos
simbdlicos (sdo improdutivos e, portanto, responsaveis por sua propria exclusao).
O reconhecimento (ainda que espurio) do “mérito” permite a justificacdo das
diferencas e dos contrastes.

A erosado dos espacos publicos também é crucial. A descentralizacdo das
atividades académicas e a flexibilizagdo do espago de funcionamento dos grupos
engajados no empreendedorismo — em laboratérios, incubadoras de empresas e
fundagdes privadas — ocupam o lugar outrora reservado aos colegiados da
instituicao. Assim, as decisdes sao intragrupos e nao estdo submetidas aos
colegiados institucionais.

Analisando o caso do Meéxico, Ibarra Colado (1997) sustenta que esse
contexto supbe a formacdo de trés contingentes académicos fortemente
diferenciados.

a) As massas — Amplo contingente de académicos essencialmente dedicados
a atividades docentes mediante contratagbes temporarias e com forte
quantidade de horas em classe. Esse contingente possuiria um salario-base
muito reduzido e desprovido de direitos diversos, tendo que trabalhar em
outras instituicbes e em outras atividades. Poderia chegar a representar de
65% a 80% do total de docentes do ensino superior no pais;

b) Os nichos médios — Do amplo contingente que conformam as massas,
desloca-se um muito menor que tentara se fixar na universidade e investir, em
longo prazo, numa carreira académica. Uma parte, dedicada prioritariamente
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ao ensino, outra parte, os que se orientam basicamente para a investigacao e
que poderao receber complementacdes por produtividade. Esse nicho médio
totalizaria cerca de 15% a 25% dos professores de tempo completo do pais; e

c) Os nichos de exceléncia — O grupo de docentes-pesquisadores,
conquanto seja “produtivo” e participe dos grupos consolidados em suas
disciplinas, preferencialmente com articulagdes internacionais, estaria na
possibilidade de transitar com o tempo por uma das rotas de exceléncia.
Esse grupo, muito reduzido (5% a 10% do total), possuiria salario basico
elevado, estabilidade e apoio de 6rgaos de fomento. Esse grupo promotor da
exceléncia, paradoxalmente, € o menos alcang¢ado pela avaliacao, visto que
possui maior institucionalizagdo e maior formalizacdo trabalhista. Estara
inserido em circuitos que apdéiem a competitividade do aparato produtivo.

Esse modelo de hierarquia de “competéncias”, em que o empreendedorismo
€ o0 elemento decisivo na qualificagdo da exceléncia, inviabiliza a prépria atividade
cientifica e em nada contribui para a infra-estrutura da instituicido. Um exemplo
significativo do aniquilamento da concepgédo de universidade como um espaco
publico de produgédo de conhecimento e de sua desqualificagdo como instituicao
pode ser visto no convénio da Universidade Federal do Para (UFPA), uma
instituicao publica localizada na Regido Norte, com uma empresa de capital misto,
a ELETRONORTE - Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A, subsidiaria da
ELETROBRAS - Centrais Elétricas Brasileiras S.A. Foram firmados oito contratos
com o Departamento de Engenharia Elétrica da UFPA. Conforme os contratos, a
universidade forneceria recursos humanos e infra-estrutura para desenvolver
atividades do interesse especifico da empresa (referentes a geracdo e a
transmissdo de energia em suas unidades) e esta adquiriria equipamentos e
repassaria determinado montante de recursos ao departamento. Entretanto, todos
0S novos equipamentos adquiridos para o desenvolvimento dos projetos
pertenceriam a empresa e, apos o término do contrato, a ela retornariam.
Ademais, a empresa continuaria titular de todos os direitos autorais e de
propriedade intelectual gerados no convénio (Jacob, 2005).

Essas vinculagbes com o setor produtivo, por seu carater subordinado,
pontual e desvinculado de malhas produtivas, ndo podem alterar a heteronomia
cultural decorrente da condi¢cao capitalista dependente. Entretanto, os contratos
reais e imaginarios (existentes antes nos desejos dos empreendedores, mas
desprovidos de mediagbes com o real) tém modificado, de modo profundo, a
universidade. A participacao crescente de empresarios nos circulos académicos e
mesmo em conselhos superiores das universidades e dos o6rgaos de fomento,
introduz mudangas que ndo podem ser secundarizadas, pois afetam diretamente as
prioridades de pesquisa.

A ressignificagdo de C&T em P&D (ou C&T e Inovagdo como gostam de falar
os tecnocratas dos aparatos de C&T redefinidos) ndo apenas amplia o controle das
empresas sobre 0 uso dos recursos publicos destinados originalmente a C&T, como,
sobretudo, altera, em profundidade, o que é dado a pensar, os problemas e mesmo
os métodos de pesquisa. Qual a independéncia de um parecer sobre a agua
elaborado por um pesquisador financiado por empresas que pretendem monopolizar
as reservas aqliferas como a Bechtel, a Vivendi Environnemental ou a Nestlé,
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corporagdes que estiveram em peso no Férum Mundial da Agua (Haia, 2000) e no
Forum de Johannesburg (2002)?

A consigna da reforma universitaria herdeira dos movimentos de Cérdoba
requer o enfrentamento objetivo das causas que impulsionam essa mercantilizagao
que aprofunda o apartheid intra e internagdes: o capitalismo dependente. Assim, no
atual periodo historico, a questao crucial € impedir o avango da subordinagdo da
educacao ao processo do capital (Mészaros, 2005). E uma cunha importante para a
abertura da educacado aos Tratados de Livre Comércio ao mercado de um modo
geral é a fundacao de apoio que, por isso, deve ocupar um lugar proeminente nas
lutas do presente e do futuro.
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DOSSIE UNB: Fundagées privadas ditas de apoio
1. APRESENTACAO

1.1. Criacdo e constituicdo da comissao interna para analise do processo de
privatizagdo na UnB.

Em reunido de Diretoria da ADUnB, de 17 de margo de 2003, foi aprovada a
criacdo de uma comissao interna para fazer o levantamento sobre a privatizacao
interna na UnB. Conforme consta da ata da reunido de Diretoria daquele dia, a
comissdo estaria integrada pelos professores Sadi Dal Rosso, Alejandra Leonor
Pascual, Rogério da Silva Lima, Vitor Augusto Motta. Na mesma ata, consta que
durante o 22°. CONGRESSO do ANDES/SN “(...) Ainda foi colocada uma
deliberagéo relativa a privatizagdo da Universidade Publica. Houve a sugestéao (por
parte dos delegados da ADUnB naquele Congresso) de que a UnB seja uma das
universidades que realizaré o levantamento das fundagbes no interior das
universidades publicas. {(...)".

1.2.  Metodologia de trabalho e atividades realizadas pela comisséo interna.

A comissao interna criada para analisar o processo de privatizagcao tem
realizado varias reunides de trabalho, sobre as quais constam breves relatérios
escritos. Uma das primeiras medidas tomadas pela comissao foi a realizacdo de
uma viagem a Sao Paulo para conhecer pessoalmente a experiéncia que tinha sido
realizada pela ADUSP em trabalho semelhante ao que a comissao pretendia
empreender. Nesse intuito, dois membros da comissdo (a professora Alejandra
Pascual e o professor Vitor Motta) passaram um dia inteiro na sede da ADUSP
reunidos com o professor Ciro e outros responsaveis pelo trabalho que esta havia
realizado sobre privatizacdo interna na USP. Essa visita foi considerada de
fundamental importéncia para a comissdo da ADUnB, dado que possibilitou
conhecer o que o prof. Ciro chamou de “o caminho das pedras”, ou seja, a
metodologia usada pela ADUSP para sua tarefa e, a partir daquela experiéncia,
estar em condigbes de tragar o cronograma a ser implementado na UnB,
aproveitando os aspectos positivos do trabalho realizado pela ADUSP, tentando
evitar certos aspectos negativos pelos quais eles tinham passado.

A Comissdo de Privatizagdo registrou a existéncia de trés grandes blocos
relacionados ao tema da privatizacao interna que seriam objeto de seu trabalho de
investigacgéo, sdo eles: 1°) Fundagdes privadas de apoio a Universidade; 2°) Cursos
pagos; 3) CESPE (Centro de Selecdo e Promogao de Eventos), 6rgdo da UnB
ligado a Reitoria e sobre o qual pairavam muitas desconfiancas e duvidas, dentro da
comunidade académica da UnB.

A comissao interna dividiu suas tarefas por etapas de trabalho: uma primeira
etapa estaria dedicada a analise das fundagdes ditas de apoio. Nesse sentido, a
comissdo percebeu que, em comparacdo a USP, na UnB existem poucas
fundagdes, umas seis, sendo que a ADUSP reconheceu a existéncia de mais de
trinta fundacdes operando na USP. No entanto, a comissao interna da ADUnB
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considerava que provavelmente a quantidade de cursos pagos oferecidos dentro da
UnB poderia ser em quantidade muito maior do que o numero de cursos pagos
oferecidos na USP. Parecia existir também uma vantagem para os trabalhos
realizados pela comissao interna da UnB em relacao aos realizados pela ADUSP
quanto a localizagao da investigagao, em razédo de a Universidade de Brasilia estar
toda concentrada num unico campus, o “Darcy Ribeiro”, no Distrito Federal, ao
passo que a USP esta dispersa em varios campi que funcionam nao s6 na cidade
de Sao Paulo como também em outras cidades do Estado de Sao Paulo.

A escolha das fundagdes privadas de apoio para uma primeira etapa dos
trabalhos teve base na experiéncia da ADUSP, dado que, em um primeiro
momento, seria necessario levantar informagdes sobre a situagado das fundagdes
tanto em cartérios como junto ao Ministério Publico para depois “entrar na
universidade”, para completar e/ou confirmar as informag¢des que tivessem sido
colhidas fora do campus, e esse primeiro momento deveria estar revestido do maior
sigilo possivel para o bom éxito da empreitada. A comissao estabeleceu um prazo
para a realizacao dessa primeirissima etapa, que deveria ser até inicio de margo,
tendo em vista que a ADUnB tinha assumido o compromisso de entregar um
“dossié” sobre privatizagdo interna ao ANDES-SN por ocasido do 23°
CONGRESSO do ANDES-SN previsto para margo de 2004. Para o trabalho de
pesquisa e levantamento das informagcbes dessa etapa, foi contratada uma
pesquisadora, formada em Letras e estudante avancada no curso de Direito da
UnB, que tem estudos realizados sobre fundagdes.

Dentre as seis fundagdes que seriam investigadas, a comissdo comegou com
a maior delas, a Fundagdo de Empreendimentos Cientificos e Tecnologicos -
FINATEC, decidindo que depois partiria para o estudo da situagdo de outras duas
fundacdes com atuacdo de destaque dentro da UnB: Fundacdo Universitaria de
Brasilia FUBRA e Fundacao de Estudos e Pesquisa em Administracdo - FEPAD.

Para iniciar os trabalhos de levantamento de dados dentro do Ministério
Publico do Distrito Federal, a comissao efetivou dois encontros com altas
autoridades daquela instituicao, responsaveis pela questao das fundacgdes de apoio.
A esses encontros estiveram presentes representantes da assessoria juridica da
ADUnNB e a pesquisadora contratada.

Até a presente data (27 de fevereiro de 2004), a comissao ja tem realizado
com éxito o levantamento de importantes informag¢des nos cartorios e junto ao
Ministério Publico do DF e territérios sobre o funcionamento da FINATEC durante
trés periodos fiscais, escolhidos pela comissdo: 2000, 2001 e 2002. De forma
paralela, a comissao foi levantando informacdes sobre as outras duas fundacgdes,
FUBRA e FEPAD, para o idéntico periodo fiscal que tinha sido definido para a
FINATEC.

Com essa primeira parte da primeira etapa dos trabalhos, a comissao finaliza
um momento fecundo e fundamental dentro do cronograma tracado para suas
atividades, dado que uma das tarefas mais dificeis e imprevisiveis em relacdo aos
frutos que seriam colhidos consistia na obtencao de dados junto ao Ministério
Publico. Finda, pois, essa primeira parte da primeira etapa, atualmente a comissao
esta dedicada ao estudo e analise das informagdes colhidas junto ao Ministério
Publico sobre as outras duas fundagdes, sendo que uma leitura preliminar do
material colhido faz levantar a hipotese de que as outras duas fundacgdes teriam
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cometido irregularidades muito semelhantes as detectadas na FINATEC, e que sua
atuacgao é muito semelhante a essa fundagéo. Para a segunda parte dessa primeira
etapa (levantamento de informagdes e analise da situagdo da FUBRA e da FEPAD),
a comissao estabeleceu que os trabalhos devem estar concluidos até o dia 12 de
margo de 2004. De forma concomitante e paralela a essa tarefa, a comissao esta
realizando levantamento de informacdes, analise e leitura de bibliografia sobre
cursos pagos. Finda essa primeira etapa, qual seja, de levantamento de
informagdes sobre fundag¢des de apoio e cursos pagos, prevé a comissao o inicio
da segunda etapa dos trabalhos sobre privatizagao interna na UnB: de divulgacao
das informacdes colhidas para a comunidade.

1..3. Cronograma de atividades da comissao interna.

1.3.1. Levantamento sobre a FINATEC e outros dados das outras fundacdes junto
aos cartorios e ao Ministério Publico: até finais de fevereiro de 2004.

1.3.2. Entrega do dossié “Fundacgdes: FINATEC” a Diretoria do ANDES: marco de
2004.

1.3.3. Levantamento sobre outras duas fundagdes junto aos cartérios e ao Ministério
Publico até finais de marco de 2004.

1.3.4. Inicio da divulgacéo dos dados levantados para a comunidade universitaria:
margo/abril de 2004.

1.3.5. Elaboragao da segunda parte do dossié sobre fundacgdes (outras fundacoes):
marc¢o/abril de 2004.

1.3.6. Reuniées com SINTUF e DCE para divulgar o dossié sobre fundagdes: margo
de 2004.

1.3.7. Levantamento de informacdes sobre cursos pagos e analise de material e de
bibliografia existente: até abril de 2004.

1.3.8. Levantamento de informacdes sobre o CESPE: até junho de 2004.

1.3.9. Debates sobre fundagdes e privatizacdo interna na UnB: durante o primeiro
semestre de 2004.

2. SOBRE AS FUNDACOES

2.1. Origem

Pode-se dizer que, desde os primérdios da historia da humanidade, temos
noticias sobre acbes de seres humanos voltadas para uma finalidade social
baseada em amor ao proximo, as artes e a cultura. Como afirma Sabo Paes, “As
origens do instituto fundacdo podem ser inicialmente explicadas pelo espirito de
solidariedade — atributo do ser humano dirigido a uma busca de meios ou formas

de auxilio s pessoas necessitadas”.’

'PAES, José Eduardo Sabo. F. undagdes e Entidades de Interesse Social. 4 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003,

p. 141.
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A partir da heranga politico-institucional legada pelo Brasil atual, os
antecedentes da fundagcdo se encontram no Egito antigo. Entretanto, os atos
filantropicos da civilizagao egipcia foram solidificados na Grécia.

“Na Grécia classica, de acordo com o autor espanhol Del Campo
Arbulo, proibiu-se inicialmente que as escolas de fildsofos pudessem
organizar-se de uma forma permanente a partir de uma afetagéo de fundos
proprios, com o objetivo de difundir suas doutrinas, pelo temor, por parte
dos poderes publicos gregos, de que tais instituicdes pudessem chegar a

contribuir para uma alteracdo da ordem publica”.?

“O primeiro esbogo de fundagao no Brasil, segundo relato do ilustre
Promotor de Justica de Fundacgdes de Sao Paulo, Edson José Rafael, data
de 1738, quando Romao de Matos Duarte, solteiro milionario, achou por
bem separar parte de seu patriménio para formar um ‘fundo’ para auxiliar,
exclusivamente, os expostos na ‘roda’, que, a partir de seu gesto, passariam
a ter tratamento digno, ao serem atendidos na Santa Casa de Misericordia
do Rio de Janeiro”.

Consequientemente, foi criada a Fundagdo Roméao de Matos Duarte, com a
finalidade de proteger e apoiar os orfaos desvalidos cariocas, possuindo patrimonio
proprio, mas sem personalidade juridica autbnoma.

Note-se, porém, que foi somente com o advento do Cdodigo Civil Brasileiro de
1916 que se positivou no ordenamento juridico o instituto fundacional como pessoa
juridica de direito privado, dotada de um patriménio destinado a uma finalidade
social especifica.

As primeiras fundagdes no Brasil foram a Fundacdo Pao dos Pobres de
Santo Antonio, em 1867; o Abrigo Cristo Redentor, em 1923 e a Fundagao Getulio
Vargas de 1944.

2.2 Conceito

Segundo o professor José Eduardo Sabo Paes, ndo ha no ordenamento
juridico brasileiro uma defini¢cao legal de fundagao.

O autor do anteprojeto do Caodigo Civil, Clévis Bevilacqua, define-a como
‘uma universalidade de bens personalizada, em atencao ao fim que Ihe da unidade,
ou, como se |é na Theoria Geral, € um patrimonio transfigurado pelas idéias que o

pde a servico de um bem determinado”.*

Para Caio Mario da Silva Pereira, fundagao é “a atribuicao de personalidade
juridica a um patriménio, que a vontade humana destina a uma finalidade social”.’

Segundo a professora Maria Helena Diniz, as fundagdes sao
“universalidades de bens personalizados pela ordem juridica, em consideragao a um
fim estipulado pelo fundador, sendo esse objetivo imutavel e seus 6rgaos servientes,
pois todas as resolugdes estdo delimitadas pelo instituidor”.®

% Idem, p. 142.

3 Idem, p. 150.

* BEVILACQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. 5. tir. ed. hist. Rio de Janeiro: Ed. Rio,
1979, p. 240.

S PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cées de direito civil — Vol. 1. 18 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1996.
8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 12 ed. Saraiva, 1996, p. 146.
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Em outras palavras, fundagdo € um patriménio, com personalidade juridica
destinado a um fim especial, regido pelo seu estatuto.

2.3 Natureza juridica

O Estado pode criar uma fundagao de direito publico ou de direito privado,
buscando por meio dela proporcionar atividades culturais, educacionais, ou de
apoio aos cidadaos.

O ato constitutivo das fundagdes publicas € a proépria lei, enquanto que o
das fundacdes privadas pode ser tanto o testamento como escritura publica.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, muito acertadamente, destaca que uma
pessoa criada pelo Estado € de Direito Publico ou Privado, segundo o regime
juridico estabelecido na lei que a gerou. “...Se Ihe atribui a titularidade de poderes
publicos, e ndo meramente o exercicio deles, e disciplinou-a de maneira que suas
relacdes sejam regidas pelo Direito Publico, a pessoa sera de Direito Publico,
ainda que se |he atribua outra qualificagdo.”

Com efeito, também é de suma importancia para estabelecer o regime
juridico da fundacéo analisar a finalidade e o interesse que persegue. Ou seja, se
esta presente interesse particular ou publico.

Diégenes Gasparini® caracteriza as fundagdes publicas como entes sem
fins lucrativos; com finalidade de interesse coletivo; auséncia de liberdade ou
modificagdo dos proprios fins; que estao sob a tutela e vigilancia do Estado e que
nao podem ser extintos por vontade propria.

2.4. Classificacao

Existem fundagbes instituidas ou mantidas pelo Poder Publico com
personalidade juridica de direito privado ou direito publico, como as autarquias; de
direito privado instituidas por pessoas fisicas ou juridicas (empresas, partidos
politicos); de apoio as instituicbes federais de ensino superior; de previdéncia
privada ou complementar.

E importante ressaltar que as fundagdes privadas podem ter imunidade
tributaria, além de isengdes legais caso estejam ligadas ao servigo publico essencial.

Vale ainda observar que o Cadigo Civil Brasileiro deixa claro que nao
somente o Ministério Publico, mas qualquer interessado pode promover a extingao
de uma fundacao privada se for comprovada finalidade ilicita, impossivel ou inutil.

2.5 Fundagoes de apoio

As fundacgdes de apoio sao fundacdes de direito privado, submetidas as
regras de direito civil, sem fins lucrativos e com caracteristicas especiais.

"MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 13 ed. Malheiros, p. 144.
¥ GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo. 7 ed. Saraiva, 2002, p. 348.
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O objetivo dessas fundagdes é auxiliar e fomentar os projetos de
pesquisa, ensino e extensao das universidades federais e das demais instituicdes
de ensino superior, publicas ou privadas.

A Lei 8.958/94, que regula as relagbes entre as fundagbes de apoio e as
instituicdes federais de ensino superior, em seu art. 1°, possibilita a contratagdo sem
licitagao, por prazo indeterminado, de instituicbes criadas com a finalidade de dar
apoio a projetos de pesquisa, ensino e extensao e de desenvolvimento institucional,
cientifico e tecnoldgico de interesse das instituicdes federais contratantes.

Ressalte-se que a dispensa da licitagdo somente € possivel quando a
contratada detiver inquestionavel reputacado ético-profissional e ndo possuir fins
lucrativos.

No caso de execugdo de convénios, contratos e/ou ajustes que impliquem
recursos publicos, as fundagdes de apoio devem respeitar a legislagao federal que
trata de licitagcdes e contratos da administragcao publica no que tange a contratagéo
de obras, compras e servigos. Acresce que, nesses casos, devem ser observados o0s
principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

De acordo com o art. 3° e incisos da Lei 8.958/94, as fundagbes também
devem prestar contas dos recursos aplicados aos 6rgaos publicos financiadores;
submeter-se ao controle finalistico e de gestao pelo 6rgdo maximo da instituicao
federal de ensino da entidade contratante e, ainda, passar pela fiscalizacdo da
execugao dos contratos pelo Tribunal de Contas da Unido e pelo 6rgao de controle
interno competente.

Porém, como afirma Sabo Paes:

“...De fato, desde a entrada em vigor da Lei n° 8.958/94, as
fundagcbes de apoio, instituidas pelas Instituicbes Federais de Ensino
Superior, estdo desobrigadas de apresentar prestagbes de contas
diretamente ao Tribunal de Contas da Unido. Cabe apenas acado daquela
Corte de Contas caso seja verificada a ocorréncia de desfalque ou desvio
de dinheiro, bens ou verbas publicas, ou ainda a pratica de qualquer ato
ilegal, ilegitimo ou antieconémico de que resulte dano ao erario, nos termos
do art. 8° da Lei n° 8.443/92...”.°

E possivel, segundo o art. 4° da lei supracitada, que instituicdes contratantes
permitam, nos termos das normas aprovadas pelo érgdo de diregdo superior
competente, a participacdo de seus servidores nas atividades realizadas pelas
fundagdes, sem prejuizo de suas atribuigdes funcionais. No entanto, ndo podem os
servidores publicos federais participar dessas atividades durante sua jornada de
trabalho, exceto nos casos de colaboragdo esporadica, remunerada ou nao, em
assuntos de sua especialidade.

Estabelece, ainda, a Lei n°® 8.958/94, no seu art. 6°, que as fundacdes de
apoio, por meio de instrumento legal proprio, podem utilizar bens e servicos da
instituicdo federal contratante, mediante ressarcimento e pelo prazo estritamente
necessario a elaboragao e execugao do projeto de ensino, pesquisa e extensao e de
desenvolvimento institucional, cientifico e tecnologico de efetivo interesse das
instituicées federais contratantes, e objeto do contrato firmado entre ambas.

’ PAES, José Eduardo Sabo. Op. cit. p. 181.
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Por fim, € pertinente citar Francisco Assis Alves, especialista em Direito
Fundacional, que destaca:

“as fundagbes de apoio sdo hoje reconhecidas como aquelas
entidades cuja atuacéo serve de base para que as idéias desenvolvidas na
Universidade possam se transformar em projetos com resultados imediatos,
produtivos, levando a Universidade para além da sua fung&o primordial,
que, em uma palavra, € a produc¢ao de conhecimentos e inteligénc:ias."10

Vale observar que os estatutos das fundacgdes de apoio sao muito parecidos,
ou até iguais, principalmente em relagdo as suas finalidades, como promocgao da
integracdao Universidade — Empresa — Governo; promocao de estudos, cursos,
pesquisas e prestagdao de servigos; aprimoramento de recursos humanos;
intermediacdo entre entidades publicas ou privadas, nacionais ou estrangeiras,
mediante contratos, convénios ou doagdes, objetivando o desenvolvimento ou a
transferéncia de processos e equipamentos cientificos ou tecnologicos; capacitacao
e valorizacdo dos recursos humanos vinculados ao desenvolvimento tecnologico de
pesquisa, ou de seu interesse, dentro de seu programa de acgdo; concessao de
bolsas de estudo, pesquisa e extensdo, no nivel de graduacao, pds-graduacgao e
atividades vinculadas as finalidades estatutarias, dentre outras.

Desse modo, € imprescindivel o acompanhamento da atuacdo das
fundagdes com o objetivo de demonstrar possiveis atividades desenvolvidas por elas
nao amparadas nas finalidades definidas em estatuto.

3. FUNDAGCOES DE APOIO VINCULADAS A UNIVERSIDADE DE BRASILIA - UnB

Ha seis fundagdes de apoio vinculadas a Universidade de Brasilia — UnB,
quais sejam: Fundacgao de Empreendimentos Cientificos e Tecnologicos - FINATEC;
Fundacao Universitaria de Brasilia - FUBRA; Fundacao de Estudos e Pesquisa em
Administracdo - FEPAD; Fundacao de Pesquisa em Matematica - FEMAT; Fundagao
de Apoio ao Desenvolvimento Cientifico e tecnoldégico na Area de Saude -
FUNSAUDE e a Fundagéo de Apoio ao Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico do
Hospital da UnB - FAHUB.

Findas essas breves observagdes sobre as fundagdes de apoio, sera feita
uma analise da atuacdo especifica da FINATEC como entidade de apoio. A
escolha da FINATEC como ponto de partida da analise sobre a situacao das
fundagdes de apoio a UnB foi feita em razdo de ser esta a fundagdo de maior
envergadura dentre as que atualmente atuam dentro da universidade.

3.1. AFINATEC

A FINATEC foi constituida em 13 de margo de 1992, antes da vigéncia da
Lei n.° 8.958/94, para desenvolver as seguintes finalidades (Art. 3°, de seu estatuto):
“desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, a transferéncia de tecnologia e o apoio a
pds-graduacgao e a pesquisa”. No paragrafo unico, incisos | a VI, do mesmo art. 3°,

1© ALVES, Francisco de Assis. F° undagoes, Organizagdes Sociais, Agéncias Executivas. Sdo Paulo: LTr, 200, P.
66.
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estdo dispostas as atividades que a fundagcdo podera promover, visando a
consecucgao dos seus fins:

‘| — promogéo da integracao Universidade-Empresa-Governo;
Il — promocéo de estudos, cursos, pesquisas e prestacao de servicos;
[ll — aprimoramento de recursos humanos;

IV — intermediagao entre entidades publicas e privadas, nacionais ou estrangeiras,
através de contratos, convénios ou doagdes, objetivando o desenvolvimento ou a
transferéncia de processos e equipamentos tecnoldgicos ou cientificos;

V — capacitacao e valoragao dos recursos humanos vinculados ou de interesse do
desenvolvimento tecnolégico e de pesquisa, dentro do seu programa de agao;

VI — promocgéo de outras atividades relacionadas com a finalidade basica.”

No ano de 1999, o Conselho Superior da Fundagao promoveu alteragdo em
seu estatuto, e, dentre essas modificagcdes, cabe destacar a promovida no art. 3°,
que trata das finalidades, de modo a dar o devido enquadramento do texto as
exigéncias constantes do art. 1° da Lei n.° 8.958/94. Essa decisdo do Conselho
Superior, contudo, ndo deu ensejo a nenhuma alteragao substantiva nos segmentos
definidos pelo instituidor, no ato de constitui¢éo.

Deve-se ressaltar que a FINATEC ndo pode atuar em atividades nao-
previstas no caput do art. 3°, como observa o Parecer n° 046/2003 do Ministério
Publico. Primeiramente, pelo fato de ndo ser possivel interpretar de forma
extensiva as atividades, caracterizando-as como finalidades. “Essa hipotese
implicaria um auténtico desvirtuamento das finalidades da fundacdo, e podera
ensejar, inclusive, a sua extingdo, ou a transformagédo em sociedade civil de fins
lucrativos”."

Além disso, as finalidades devem prevalecer as atividades. Nao podem
predominar atividades que nado forem compativeis com a natureza da pessoa
juridica e finalidades basicas previstas no caput do art. 3°.

Dessa forma, pode-se dizer que os contratos celebrados com érgaos
publicos e privados de prestagdao de servigos nao estdo amparados pelas suas
finalidades. Caso contrario, a lei permitiria que uma pessoa juridica, em posigao
privilegiada, impossibilitasse a livre concorréncia, previstas no art. 170, IV, da
Constituicao Federal.

O ordenamento juridico ndo permite que uma fundacao seja criada para
desempenhar atividades econdmicas proprias da iniciativa privada, motivo pelo
qual deve prevalecer a idéia de que “a finalidade da fundacao deve girar em torno
do seu patriménio e de parcerias com instituicdes que tenham objetivos comuns,
sem qualquer interesse contraposto, sem qualquer interesse de obter lucro ou
vantagem”.'?

3.1.1. Contratos celebrados pela FINATEC

Como exemplos de servigos realizados pela FINATEC, estdo o
desenvolvimento de software, digitacdo de dados, locagdo de mao-de-obra,

' Parecer n° 096/2003 — 2" PIFEIS, Processo n° 08/90.008707/03-57, p. 08.
12 0p. cit. p. 09.
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promocao de pesquisa de opinido publica, realizacao de cursos, elaboracao de
laudos técnicos, fornecimento de equipamentos de informatica e contrato de
servigos, obras civis de infra-estrutura, administragcdo de posto de combustivel,
etc.

Com o intuito de ilustrar os exemplos acima, foram selecionados alguns
contratos do relatorio de prestacao de contas dos anos de 1999 a 2002.

a) Contrato celebrado entre a FUB e a FINATEC — apoio a realizagao de
assisténcia odontolégica integral aos servidores da FUB, ativos,
inativos, pensionistas e dependentes.(g.n)

Celebrado em 5 de julho de 1999, com dispensa de licitacdo baseada no
inciso XIlllI, art. 24, da Lei n.° 8.666/93, e no art. 1° da Lei n.° 8.958/94, que trata de
‘prestacdo de servigos, pela contratada a contratante, com vistas ao apoio
operacional na implementacdo e no gerenciamento do plano de assisténcia
odontolégica integral aos servidores da FUB, ativos, inativos, pensionistas e
respectivos dependentes”.

Esse contrato nao guarda nenhuma relagdo com as atividades de apoio
constantes do art. 3° do estatuto da FINATEC, muito menos com aqueles objetivos
constantes do art. 1° da Lei n.° 8.958/94.

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

b) Contrato celebrado entre a FUB e a empresa brasileira de Correios e
Telégravos/ECT, com interveniéncia da FINATEC.(g.n)

Celebrado com dispensa de licitagdo (inciso XIll, art. 24, da Lei n.°
8.666/93), no dia 13 de maio de 1998, em que a FUB figurou como contratada e a
FINATEC como executora, tal contrato possui certas irregularidades.

Destaca-se como objeto do referido contrato a “prestacdo de servigos
técnicos especializados na area de recursos humanos em informatica”

No momento da execucao, varias Ordens de Servigos foram expedidas, das
quais constam atividades como assessoria e consultoria nos projetos da area de
Sistemas de Telematica, envolvendo atividades de desenvolvimento, implantacéo e
manutencao, cujo valor global é de R$ 1.785.390,84; producao grafica da Revista
Correio Hoje, cujo valor global é de R$ 19.198,00; sistemas de transmissdo de
arquivos, cujo valor global é de R$ 50.929,54 e realizacdo dos servicos com o
objetivo de atender as metas setoriais do Plano de Negdcios, Projetos Corporativos,
solicitacdo de o¢rgaos da empresa e dos Projetos Prioritarios relativos ao
Treinamento no Local de Trabalho (TLT), dentre outros.

Assim, ressalta-se que as atividades realizadas nesse contrato nao estao
relacionadas com a pesquisa e o0 ensino ou mesmo com desenvolvimento

institucional.
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Dessa forma, a FUB e a FINATEC estéo violando o permissivo legal da Lei
de Licitagdo. (o inciso XIll, art. 24 da Lei n.° 8.666/93) para executar contratos com
orgaos publicos.

Art. 24. E dispensavel a licitagdo:

X1l - na contratagao de instituicdo nacional sem fins lucrativos,
incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do
ensino ou do desenvolvimento institucional, cientifico ou
tecnologico, desde que a pretensa contratada detenha
inquestionavel reputagao ético-profissional,

¢) Contrato celebrado entre a FUB e a FINATEC - apoio institucional as
atividades do CESPE. (g.n)

Celebrado em 14 de abril de 1998, com dispensa de licitagdo, nos termos do
art. 1° da Lei n.° 8.958/94 e do inciso XllI, art. 24 da Lei n.° 8.666/93, teve como
objeto “a prestagdo de apoio ao desenvolvimento institucional da FUB relacionado
as atividades desenvolvidas pelo Centro de Selecdo e de Promocao de Eventos-
CESPE”. O valor estimado foi de R$ 15.000.000,00 (quinze milhdes de reais).

E importante salientar que foram desenvolvidas atividades que a
FINATEC ndo poderia realizar em parceria com a FUB como, por exemplo, a
prestacao de servigcos relacionados a assessoria e consultoria técnica para atender
contratos firmados entre a FUB e SEBRAE, INSS, MPAS, EBCT, PMDF, MRE,
BACEN e outros.

Outras atividades constantes nas Ordens de Servigos (001/98, 002/98)
também sao irregulares, pois tratam de atividades distintas do previsto.

d) Contrato celebrado entre a FUB e a FINATEC - apoio operacional ao
complexo de servicos automotivos.

Celebrado em 10 de setembro de 1998, cujo objeto € “a prestacdo de
servigcos com vista ao apoio operacional ao complexo de servigos automotivos, que
abrange o posto de abastecimento de combustiveis, centrais de lubrificacdo e de
lavagem de veiculos, borracharia, loja de conveniéncia, unidade de alimentagéo e
outros que se fizerem necessarios, situado no Campus Universitario Darcy Ribeiro -
unB”.

E preciso enfatizar que a FINATEC, quando celebrar contrato com dispensa
de licitagdo, fundamentado no inciso Xlll do art. 24 da Lei n.° 8.666/93, deve
observar atentamente se as atividades inerentes ao objeto do contrato guardam
relacdo de pertinéncia com as suas finalidades, com o intuito de ndo violar nao
apenas o dispositivo constante da lei de licitagdes e contratos, mas, principalmente,
o estatuto da pessoa juridica.

3.2. Destinacéo dada aos recursos administrativos pela FINATEC

Objetivando apresentar mais detalhadamente a natureza dos recursos
captados pela FINATEC e de suas aplicagdes, serdao apresentados graficos com os
principais elementos econémicos e financeiros correspondentes ao periodo de 2000,
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2001 e 2002, os quais foram extraidos dos relatérios de prestacdo de contas dos
respectivos anos.

A area em destaque nos graficos corresponde aos editais de fomento a
pesquisa, lancados pela FINATEC, cujo objetivo € apoiar com recursos da
fundacéo os professores e alunos de graduagdo e pos- graduagéo da UnB que
estejam desenvolvendo pesquisas. Tais recursos correspondem a 0,98 % em
2000; 1,40 % em 2001 e 1,93 % em 2002 das despesas totais dos respectivos
anos. Dessa forma, constata-se que uma infima parte dos recursos sao
destinados a pesquisa.

FINATEC - jan/dez (2000)
25.000.000,00
20.000.000,00 - (S oo s
15.000.000,00 -
10.000.000,00 - S
5.000.000,00 P
0,00 _ m
Despesa Total
[ Despesa Total W Despesa c/ Pessoal
[0 Despesa ¢/ PJ [0 Despesa ¢/ PF
W Despesa c/ Fomento

Natureza da Despesa Valor Realizado R$ %
Despesa Total 19.341.684,04 | 100
Despesa com Pessoal 5.494.568,80 | 28,4
Despesa com Pessoa Juridica 4.316.638,34 22,2
Despesa com Pessoa Fisica 3.021.282,47 (15,68
Despesa com Fomento 184.628,00 ( 0,98
Outros 6.324.566,43 [ 32,74
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FINATEC - jan/dez (2001)

25.000.000,00

R$ 23.302.050,74

20.000.000,00 -
15.000.000,00

10.000.000,00 -

R$7.700.035,57

5.000.000,00 1 R$3'857'98f§§3.186.8m
R$326.910,
0,00

O Despesa Total W Despesa c/ Pessoal

O Despesa c/ PJ 0 Despesa c/ PF

W Despesa c/ Fomento
Natureza da Despesa Valor Realizado R$ %
Despesa Total 23.302.050,74 1100
Despesa com Pessoal 7.700.035,57 | 33,04
Despesa com Pessoa Juridica 3.857.980,25| 16,56
Despesa com Pessoa Fisica 3.186.884,17 113,68
Despesa com Fomento 326.910,82 (1,40
Outros 8.230.239,93| 35,32

Cad. ANDES, Brasilia, n 23, p.19-34, Jan. 2006



DOSSIE UnB: Fundagdes privadas ditas de apoio 31

FINATEC - jan/dez (2002)

40.000.000,00 -

R$35.108.806,97

30.000.000,00

20.000.000,00

R$11.138.364,88
R$8.635.162,02

10.000.000,00 -

R$3.434.339,24

R$678.31523

0,00 -

[0 Despesa Total M Despesa c/ Pessoal
[0 Despesa c/ PJ [0 Despesa c/ PF
M Despesa ¢/ Fomento

Natureza da Despesa Valor Realizado R$ %
Despesa Total 35.108.806,97 100
Despesa com Pessoal 8.635.162,02 24,6
Despesa com Pessoa Juridica 11.138.364,88 31,73
Despesa com Pessoa Fisica 3.434.339,24 9,78
Despesa com Fomento 678.315,23 1,93
Outros 11.222.651,24[ 31,96

As demonstragdes contabeis mostram, em primeiro lugar, um crescimento
progressivo das receitas brutas da fundacgéo, que era de R$ 19.341.684,04 em 2000,
passou para R$ 23.302.050,74, chegando a R$ 35.108.806,97 em 2002. E as
principais fontes dessas receitas foram os contratos de prestagdo de servigos nos
quais a FINATEC figurou como contratada ou como interveniente de contratos
celebrados pela FUB.

Além das receitas obtidas em contratos de prestacdo de servigos, a
FINATEC captou R$ 2.015.940,88 em 2000, R$ 3.647.613,95 em 2001 e R$
6.668.913,73 em 2002 por meio de convénios firmados com 6rgdos publicos e
privados de incentivos a pesquisa, os quais foram aplicados em projetos de apoio a
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pesquisa no ambito da FUB, cumprindo, desse modo, a finalidade almejada pela Lei
n.° 8.958/94.

Cabe salientar, entretanto, que o papel da FINATEC nesses projetos foi
apenas de buscar os recursos e incumbir-se da sua aplicagdo em projetos de
pesquisa nos diversos departamentos da FUB, uma vez que o apoio financeiro foi
proveniente dos 6rgdos de apoio a pesquisa, entre eles, a FAP/DF, CNPq, FINEP,
EMBRAPA, FNMA, etc.

Em relagdo as receitas geradas pelos contratos de prestacao de servicos,
em muitos dos quais a FUB figurava como contratada e a FINATEC como
interveniente, ndo ha um contra sensu entre o volume de recursos captados e o
valor efetivamente retornado a FUB sob a forma de aplicagdo em projetos de
pesquisa.

O quadro geral das despesas do exercicio de 2000 demonstra que, do total
incorrido no periodo, ou seja, R$ 19.341.684,04, 28,4% foram aplicados no
pagamento de pessoal da FINATEC; 22,2%, em pagamentos de empresas
prestadoras de servigos, em razao da subcontratacdo para execug¢ao do objeto dos
contratos; 15,68%, no pagamento de servigos de consultoria prestados por pessoas
fisicas.

Como contribuicdo direta as atividades de pesquisa da FUB, foram
aplicados apenas R$ 184.628,00 (0,98%) em Editais de Fomento. Em resumo, pode-
se afirmar que a FUB recebeu como contrapartida da FINATEC, pelos mais de vinte
e um milhdes de reais oriundos de contratos de prestacdo de servigos, apenas R$
184.628,00.

No ano de 2001, observamos que a receita da FINATEC cresceu mais de
quatro milhdes de reais. A despesa total superou os vinte e trés milhdes de reais.
Desse total, 33,04% foram aplicados no pagamento do quadro de pessoal da
FINATEC; 16,56%, no pagamento de pessoas juridicas subcontratadas para
prestarem consultoria nos contratos celebrados; 13,68%, no pagamento de pessoas
fisicas prestadoras de servigos de consultoria.

Como aplicagdo direta em atividades de apoio a pesquisa, apenas R$
326.910,82 (1,40%) em Editais de Fomento e R$ 257.523,06 (1,11%) em
contribuicao ao Fundo de Apoio Institucional.

No exercicio de 2002, houve um crescimento substancial das receitas da
FINATEC, que superaram os trinta e oito milhGes de reais, enquanto a despesa do
periodo ficou acima dos trinta e cinco milhdes de reais.

Desse total, 24,6% foram aplicado no pagamento de pessoal do quadro da
FINATEC; 31,73%, no pagamento de pessoas juridicas subcontratadas para
execucdo dos contratos; 9,78%, no pagamento de consultorias prestadas por
pessoas fisicas.

Nas atividades de apoio a pesquisa, foram aplicados apenas R$ 678.315,23
(1,93%) em Editais de Fomento e R$ 391.705,38 (1,11%) em contribuicdes ao
Fundo de Apoio Institucional.

Analisando esses dados de uma forma sistematica, pode-se chegar a
seguinte conclusao: a FINATEC cumpre um papel importante de intermediacao junto
aos o6rgaos de fomento a pesquisa cientifica, uma vez que captou relevantes
recursos e destinou-os as atividades correlatas nos diversos érgaos da FUB
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incumbidos dessa tarefa. Porém, a sua participacdo nesses projetos se resume a
intermediagao, ja que os recursos sao oriundos dos 6rgaos de fomento.

Por outro lado, quando analisamos a sua contribui¢cao direta as atividades
de pesquisa, ha um verdadeiro antagonismo entre o que efetivamente aplicou e
os valores recebidos pela contraprestacao de servigcos de consultoria.

No ano de 2000, aplicou apenas 0,98% da despesa total em projetos de
apoio a pesquisa; no ano de 2001, apenas 2,51%; e no ano de 2002, apenas
3,04%, conforme grafico a seguir:

Despesa Total x Contribuigdo Direta
as Atividades de Pesquisa para a UnB
40.000.000,00 -
& 30.000.000,00 - 35.108.806,97
x©
® 20.000.000,00 |
° 19.341.684,04 23.302.050,74
S 10.000.000,00
257.523,06 391.705,38
0,00 - . 2
2000 2001 2002
Periodos
Despesa Total Fomento —— Fundo de Apoio Institucional

Se compararmos esses percentuais com as receitas apuradas em cada
exercicio, podemos concluir facilmente que a contribuicdo dada pela FINATEC é
irriséria, ainda mais se levarmos em consideracao que as facilidades de celebrar
contratos junto a 6rgaos publicos, com dispensa de licitagdo, devem-se em
grande parte a utilizagdo do nome da FUB.

4. PREVISAO DO TRABALHO A SER REALIZADO PELA COMISSAO
INTERNA

O presente relatorio € ilustrativo e de suma importancia para demonstrar
como sao aplicados os recursos de uma das fundacgdes de apoio na Universidade de
Brasilia.

Nesse sentido, torna-se essencial a realizagdo de analise de outras
fundagdes de apoio, tendo em vista que, provavelmente, a maioria delas deve
apresentar o mesmo quadro da FINATEC e, conseqlentemente, as mesmas
irregularidades apontadas nesta.

A Comissao Interna de Privatizacdo considerou importante agendar
entrevistas com os diretores da FINATEC com o objetivo de sanar duvidas
pertinentes ao estudo em questao e dar continuidade ao trabalho.
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Por sua vez, a comissdo interna sugere que, de forma paralela a
continuagao dos estudos e da analise da situagao das outras fundagdes de apoio,
se dé inicio a segunda etapa do trabalho, chamada de “etapa de divulgagao”, que
consiste em dar conhecimento a comunidade académica do dossié sobre a
FINATEC elaborado por esta comissdo; no inicio dessa segunda etapa, seria
realizada uma reunido com as diretorias do DCE e do SINTFUB para levar a seu
conhecimento o trabalho que estd sendo realizado pela ADUnB e tentar realizar
parcerias com eles para desenvolver o debate sobre 0 assunto.

Comecaria, assim, a preparacgao da terceira etapa do trabalho, que seria a
de abrir 0 debate sobre as fundacdes privadas de apoio; esse debate deveria
comecgar a partir do inicio do primeiro semestre letivo de 2004, com grande
divulgagéo e aberto ndo s6 a comunidade universitaria como também a sociedade
em geral, sendo importante a participagdo da imprensa local e, se possivel, a
nacional. Para essa etapa de debates, sugerimos convidar a participar das mesas-
redondas e palestras os membros da Diretoria do ANDES-SN, do DCE e do
SINTUF, Reitoria da UnB, diretores das fundacdes de apoio que operam na UnB,
membros do Ministério Publico, legisladores e especialistas no assunto.

Lembra a comissdo que, para o estudo, analise e discussao sobre a
privatizagao interna na UnB, ela assumiu o desafio de trabalhar trés grandes blocos
tematicos: 1°) Fundagdes de Apoio; 2°) CESPE, e 3°) Cursos Pagos na UnB, sendo
que atualmente suas atividades estdo mais concentradas no primeiro bloco
tematico; os trabalhos para o segundo e para o terceiro bloco tematico poderao ser
realizados em forma conjunta.
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PARECER DA ASSESSORIA JURIDICA DA ADUSP - SEGAO SINDICAL
SOBRE FUNDACOES PRIVADAS DITAS DE APOIO

1. Introducgdo. 2. Conceito. 3. Consideragdes Prévias. 4.Distincbes entre Fundacgao
Publica e Fundagédo Privada. 5. Fundagédo Publica- linhas gerais . 6. Fundagéo
Privada- linhas gerais. 6.1. Fundacao de apoio instituida por ente publico. 6.2.
Fundacao de apoio instituida por particular. 7. As fundagdes de apoio € o ensino
superior 7.1 - As fundagdes de apoio e os cursos pagos. 8. Conclusao

1. INTRODUCAO

Na tentativa de atuar com maior agilidade e eficacia no exercicio de
suas atividades, a Administracao Publica, em passado recente, foi buscar no
direito privado algumas formas organizacionais, o que terminou por gerar o atual
problema das fundagdes. Contudo, a figura juridica “fundagéo”, devemos lembrar,
ndo é uma criagdo do direito civil, mas definida pela Teoria Geral do Direito.
Portanto, pensar uma fundagdo dentro de um regime de direito publico ndo é
assim tao inconcebivel, como querem fazer crer alguns doutrinadores.

A previsao constitucional de fundagao publica expressa no art. 37,
XIX*, veio superar um antigo debate doutrinario dos estudiosos do tema que se
posicionavam pela impossibilidade quanto a existéncia das fundagdes publicas,
sob regime de direito publico, posto que, sob inspiragdo do direito privado, uma
fundacdo, por definicdo, somente poderia ser privada, isto &, se submeter As
regras de direito civil. Nesse caso, o Estado ndo poderia criar fundagdes.

Uma vez a fundagdo publica tendo sido consagrada
constitucionalmente, ultrapassamos o debate de que as fundagdes somente
podem ser privadas e que, portanto, seria um equivoco juridico supor que existam
fundacbes apenas formalmente privadas, embora efetivas fundagdes publicas e
colaborar para agregar novos elementos ao tema.

As fundacdes de apoio que se espraiam em nossas universidades
publicas, ha algum tempo, vém sendo alvo de controvérsias tanto no terreno da
politica, quanto na esfera juridica, que vacila quanto a natureza juridica do
instituto, contribuindo para fomentar a polémica causada.

O presente estudo pretende colaborar para uma melhor
compreensao do problema juridico por elas gerado, e amadurecer as providéncias
que podem ser tomadas, desvelando questdes e desembaragando conceitos.

Tratava o Anteprojeto de Lei Organica da Administracdo Publica
Federal, em meados dos anos 60, em seu art. 64, que iniciou o processo de
regulamentacao do instituto:

‘Fundacdo publica € a entidade criada em decorréncia de lei
especifica, sem fins lucrativos, com personalidade juridica de

* Art. 37, XIX — somente por lei especifica poderdo ser criadas empresa publica, sociedade de economia mista,
autarquia ou fundacdo publica
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direito publico, autonomia administrativa e financeira, patriménio
e receitas proéprias, tendo por finalidade desenvolver atividades
assistenciais, culturais, educacionais, de estudos e pesquisas,
ou de apoio as referidas finalidades, que por necessidade
operacional deve ser assim organizada.

Paragrafo unico — além do estabelecido neste art., as fundagdes
universitérias gozardo, ainda, de autonomia didatico-cientifica
(g.n.).

Nessa disposicao original ja se revelava a idéia de fundagao publica
inserida em um regime juridico de direito publico. E ainda, a existéncia das
fundacgdes que tivessem como finalidade oferecer apoio a atividades assistenciais,
culturais, educacionais, de estudos e pesquisas, dentro das fundagdes publicas.

Por sua vez, o Decreto-lei 200/67, que dispOs sobre a organizagéo da
Administragéo Federal, estabeleceu uma confusdo de conceitos e, ao tratar da
questao, serviu ao proposito de se criar uma entidade com erario publico que, sob
a denominacao de fundagdo, passava a ser imune as limitacbes e controles
aplicaveis a Administracao direta e indireta. Face a essa constatagdo nosso
legislador constituinte, no intuito de driblar tal burla, incluiu a fundagao publica
como ente da Administracao Indireta.

2.CONCEITO

Fundacado é “a atribuicdo de personalidade juridica a um patriménio,
que a vontade humana destina a uma finalidade social”, leciona Caio Mario da Silva
Pereira®. Em outras palavras, € uma dotagdo patrimonial para um fim especial. Esse
elemento do conceito de fundacgéo € aceito com tranquilidade pelas mais divergentes
correntes doutrinarias, privatistas e publicistas.

Os bens sao, via de regra, objetos de direitos. No caso das
fundacdes, passaram a ser sujeitos de direito, ja que foi atribuida uma
personalidade a um acervo de bens. Contudo, s6 encontra amparo legal se
destinado a algum interesse humano. Por essa razéo, a finalidade é elemento
precipuo da constituicdo da fundacdo, que nado pode ser afastada. Nesse
horizonte, interessa sempre a origem dos bens, o0 seu instituidor e o destino a que
ele instituiu.

3. CONSIDERACOES PREVIAS

Sao entes integrantes da Administracao Indireta, arrolados no art. 5°,
IV do Decreto-Lei 200/67, nos termos da Lei Federal 7.569, de 10.04.87: as
autarquias, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as
fundagbes publicas.

3 Pereira, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil — vol. I, 2* edi¢do, Ed. Forense, n° 62
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Dispde o art. 37, XIX, da Constituicdo Federal:

XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de
economia mista e de fundagéo, cabendo a lei complementar,
neste ultimo caso, definir as areas de atuagéo;

Esse fundamento constitucional estabelece a necessidade de lei para a
criacdo de uma fundacgao publica.

Nao nos cabe aqui alongar o histérico sobre o debate doutrinario que
cercou o instituto das fundagdes entre aqueles que ndo admitiam a existéncia de
fundagbes publicas e, consequentemente, ndo reconheciam a distincdo entre
fundagao publica e privada, alegando que uma fundacdo € sempre formalmente
privada, ou ainda, de que o Estado ndo pode criar fundagdes de direito publico.

Trata-se, como dissemos, de um debate ultrapassado, que nao
contribui para nosso atual esforgo. A distingcao factual e o tratamento juridico diverso
tomado pela tendéncia doutrinaria moderna entre fundagao publica e privada é uma
realidade a ser enfrentada. Nao adianta negar-lhes a existéncia no campo do direito
administrativo para que as figuras desaparegam. Logo, as funda¢des podem ser
publicas ou privadas quanto a pessoa que as criou, mas serao publicas ou privadas
de acordo com o regime juridico a que devem se submeter, ja que ndo € o ente
criador determinante para distinguir o tipo de fundagéo, como veremos.

Deve restar claro, contudo, que ndo ha uma terceira modalidade de
fundagdo ou simbiotica. As fundacgbes, por definicdo, podem ser publicas ou
privadas. Por sua vez, doutrinariamente, as fundagdes publicas podem ser criadas
por entes publicos, enquanto as fundagdes privadas podem ser criadas tanto pelo
poder publico quanto por particular.

Convém lembrar que as fundagbes podem nascer por ato causa
mortis ou intervivos. O ato constitutivo das fundagdes publicas, como vimos no art.
37, inciso XIX, da Constituicao Federal, é a propria lei, e o das fundagdes privadas,
segundo o novo Cadigo Civil, pode ser tanto testamento quanto escritura publica.

O art. 5° inciso IV do Decreto-lei n° 200/67, que dispbe sobre a
organizagdo da Administracdo Federal estabelece:

Art. 5°(...)

IV “Fundacgéo publica é a entidade dotada de personalidade juridica
de direito privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de
autorizacao legislativa, para o desenvolvimento de atividades que nao
exijam execugao por 6rgdos ou entidades de direito publico, com
autonomia administrativa, patriménio préprio gerido pelos respectivos
orgaos de direcao, e funcionamento custeado por recursos da Unido e
de outras fontes” (g.n.)

§3° As entidades de que trata o inciso IV deste art. adquirem
personalidade juridica com a inscricdo da escritura publica de sua
constituicdo no registro civil de pessoas juridicas, ndo se lhes
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aplicando as demais disposi¢gées do Codigo Civil concernentes as
fundacgdes.

A impropriedade do art. 5°, inciso IV do Decreto-lei 200/67, da azo a
polémica juridica que o instituto acarreta, posto que viabiliza a criagdo de uma
fundacao privada, com recursos publicos, mediante autorizagao legislativa, podendo
passar até a integrar a administragao indireta!

Em que pese o desastrado dispositivo do Decreto-lei 200/67,
emerge deste a necessidade de autorizagado legislativa para criagdo de fundacao
cujas atividades ndo devam ser executadas exclusivamente por entes publicos
quando seu funcionamento for custeado por recursos publicos, em atengcao e
respeito ao principio da legalidade.

Logo, as fundagdes publicas tém natureza de pessoa de direito
publico sob um regime juridico de direito publico estatuido mediante a lei que cria a
propria fundacdo. Pertencem, assim, ao quadro da Administracdo Indireta. Nas
fundacgdes privadas, ha uma pessoa juridica de direito privado que, em geral, atende
a um regime de direito privado, exigindo-se: (1) lei que autorize sua criagao se seu
funcionamento depender ou estiver ligado em esséncia a Administragdo Publica ou
contar com recursos publicos para suas atividades; (2) escritura publica se suas
atividades ou funcionamento nao estiverem ligados em esséncia com a
Administracao Publica ou nao forem, mesmo que parcialmente, custeados por esta.

Com clareza de raciocinio, Celso Antonio Bandeira de Mello® giza sobre
o assunto: “as fundagodes de direito privado criadas pelo poder publico submetem-se
as regras do Caodigo Civil pertinentes, previstas nos arts. 19 a 24 e seguintes. Sem
embargo, o simples fato de se originarem da vontade estatal e terem patrimonio
constituido, ainda que parcialmente, por recursos publicos, ou a circunstancia de
serem subvencionadas por cofres governamentais, acarretam efeitos peculiares em
seus regimes. Desde logo cumpre observar que nao podem surgir senao em
decorréncia de uma lei. Demais disso, a alocagao de recursos publicos para a
formacéo de seu patriménio ou para subsidia-la esta, do mesmo modo, condicionada
a existéncia de norma legal permissiva. No caso, entretanto, por se tratar de
entidade privada, ndo bastaria a lei autorizadora. Seu processo de origem requer a
obediéncia aos requisitos previstos no diploma civil para a entronizagao da criatura
no universo juridico. Dai que se impde a realizagdo de escritura publica e registro
para personalizacdo da entidade.” (g.n.)

A criacao de fundacao privada instituida pelo poder publico mediante
autorizacao legislativa tem encontrado guarida na doutrina mais moderna. Segundo
a passagem mencionada, Bandeira de Mello, fazendo alusao as fundagdes privadas
criadas pelo poder publico, argumenta com lucidez que as fundag¢des de direito
privado pelo fato de serem subvencionadas, ainda que parcialmente por recursos
publicos, merecem tratamento diferenciado em seu regime.

O ponto de vista aqui defendido, pelos dizeres do ilustre jurista, é que,
para criagao de fundagao privada, quando custeada ou subvencionada, ainda que
parcialmente, por recursos publicos, € exigida lei autorizadora, fato que, por si s0,

% Mello, Celso Antonio Bandeira de — Revista de Informacio Legislativa a 28, n. 110. abr/jun 1991. p. 206
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acarreta efeito peculiar ao regime. Trata-se de um requisito a mais para ser
cumprido e ndo suprimido pelo fato de ser fundagdo privada. Tal exigéncia €&
acolhida quando a fundacao tiver sido criada por ente publico, também o deveria
quando criada por particular, em especial que mantém estreito vinculo de
dependéncia com servigo publico, de acordo com a natureza das atividades
executadas e a relagdo de promiscuidade com os recursos publicos e recursos
humanos do servigo publico com que se relacionaréo.

4. DISTINGOES ENTRE FUNDAGAO PUBLICA E FUNDAGAO PRIVADA

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, uma pessoa criada
pelo Estado € de Direito Publico ou Privado segundo o regime juridico estabelecido
na lei que a criou: “se lhe atribui a titularidade de poderes publicos, e nao
meramente o exercicio deles, e disciplinou-a de maneira que suas relagdes sejam

regidas pelo Direito Publico, a pessoa sera de Direito Publico, ainda que se lhe

atribua outra qualificacgo”.’

Sao essenciais também para determinar o regime juridico da fundagao
a finalidade e o interesse que persegue, isto €, se trata de interesse particular ou
interesse publico, compreendido este ndo como uma somatdria de interesses
individuais ou como o interesse do Estado, mas como uma dimensao publica num
plexo de interesses individuais.

Na esteira de Celso Antonio Bandeira de Mello, seguido de perto por
Lucia Valle Figueiredo, trazemos a seguir as caracteristicas identificadas por
Didgenes Gasparini® das fundacdes publicas:

1- origem na vontade do poder publico;

2- fins ndo lucrativos;

3- finalidade de interesse coletivo;

4- auséncia de liberdade na fixagao ou modificagao dos proéprios fins;
5- impossibilidade de se extinguir por vontade propria;

6- tutela e vigilancia do Estado;

7- disposicao, em geral, de prerrogativas autoritarias.
Quanto as fundagdes privadas:

1- origem na vontade de particulares;’

" Mello, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo, Malheiros, 13 edigdo, p. 144
8 Gasparini, Diogenes — Direito Administrativo, Ed. Saraiva, 7% edi¢do, 2002
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2- fins geralmente lucrativos;
3
4
5
6
7

finalidade de interesse particular;

liberdade de fixar, modificar ou extinguir os préprios fins;

liberdade de se extinguir;

sujeicao a controle negativo ou simples fiscalizagéo;

auséncia de prerrogativas autoritarias.

Segundo nosso entendimento, querem os autores aqui defender como
prerrogativas autoritarias (embora nesse sentido a qualidade autoritaria ndo se ajuste
adequadamente), a possibilidade das fundag¢des publicas usufruirem de certos
privilégios (prerrogativas) estatais, tais como acao regressiva contra seus servidores,
impenhorabilidade de seus bens e rendas, imunidade tributaria sobre seus bens,
rendas e servigos, imprescritibilidade de seus bens. Afirma textualmente Didgenes
Gasparini'®: “Nenhum privilégio ou prerrogativa, a exemplo do prazo em dobro para
contestar, tem a fundagdo de direito privado, ainda que criada pela Administragdo
Pdblica, salvo os que a lei especial prescrever”.

Destacamos, ainda, que as fundagdes publicas ou privadas prestadoras
de servigos publicos tém responsabilidade subsidiaria da entidade criadora da
fundacao prestadora de servigo publico até o exaurimento de seu patriménio.

5. FUNDACOES PUBLICAS - linhas gerais

Somente sao instituidas pelo poder publico e mediante lei.

O ja mencionado art. 5° inciso IV do Decreto-lei n°® 200/67, ndo traz
uma definicdo de fundagdo, mas lhe atribui qualidades e que, ao fim e ao cabo,
conduzem a um conceito equivocado ao afirmar que as fundacdes publicas sao
pessoas juridicas de direito privado, segundo posicao firmada por Celso A Bandeira
de Mello, visto que o regime juridico a que se submetem nao € o de direito privado.

Uma vez que fundacgdo publica somente pode ser instituida pelo poder
publico, custeada por recursos publicos e que se constitui mediante lei, resta
evidente que deve se submeter as normas de direito publico.

Nesse diapasao, para Celso Antonio Bandeira de Mello, fundacao
publica € pessoa de direito publico de capacidade exclusivamente administrativa
e, sendo assim, sdo, tal como para Lucia Valle Figueiredo', verdadeiras
autarquias, diferenciando-se apenas pela sua forma de criagdo e isso em virtude
de pura falta de técnica legislativa: “Fundagdes sdo autarquias quando o regime
dela esta atrelado as limitagdes e controle da pessoa de direito publico e foram

? O autor ndo considera a fundagdo privada criada pelo poder publico
% obra citada, p. 349
" Figueiredo, Lucia Valle — Curso de Direito Administrativo
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batizadas de direito privado para se evadir deste controle moralizador ou para
permitir que seus agentes acumulassem cargos e empregos, vedados se fossem
pessoas de direito publico”"?

Outrossim, € importante destacar que a fundagcdo publica tem
imunidade tributaria posto que pessoa juridica de direito publico, em conformidade
com o disposto no art. 150, inciso VI, letra “a” e §2° da Constituicdo Federal.

6. FUNDACOES PRIVADAS - linhas gerais

O Novo Codigo Civil Brasileiro em seu art. 44, inciso 1lI"°, trata da
fundagcdo como ente de pessoa juridica de direito privado. A figura disciplinada
pelo Caodigo Civil supde instituidor e patriménio privados.

Nao resta duvida de que uma fundacgao instituida por particulares para
fins particulares, com orgamento e custeio privado, deva ser regida e submetida as
normas e ao regime juridico de direito privado, podendo ser considerada fundagao
privada propriamente dita.

Oportunamente mencionamos que as fundagdes privadas podem ser
instituidas também pelo poder publico, desde que com autorizagao legislativa para
permitir a dotacdo patrimonial. O problema que transparece reside nas fundacgoes
que, embora criadas por particulares, mantém estreito vinculo com o servigo publico
essencial, como analisaremos adiante.

Para Lucia Valle Figueiredo™, as fundacgdes privadas devem ter seu
regime em tudo igual ao das empresas estatais que devem ser expressamente
autorizadas por lei, tal como extintas em virtude de lei e submissas em boa parte ao
regime juridico-administrativo. Seguiriam assim, os principios da Administragao
Publica.

Porém, com muito acerto e lucidez, a jurista assevera que se essas
fundagdes privadas estiverem prestando servico publico terdo regime sob forte
influxo do direito publico, embora revistam-se de forma privada e nesse caso,
deverdo se submeter as proprias normas de direito publico e ndo apenas aos
principios da Administragéo Publica.

Assim, para identificar o regime a que deve se submeter uma fundagao
privada, é preciso, além de identificar a proveniéncia dos recursos para a sua
mantenca, também identificar a atividade a ser executada por ela: se prestadora de
servico essencialmente publico, exercendo atividades tipicas da Administracao
Publica, a influéncia do regime juridico de direito publico a que devera se submeter é
exigéncia primeira para suas atividades.

12 Bandeira de Mello, ob. cit., p. 144
1 S50 pessoas juridicas de direito privado:

(...)
IIT — as fundagdes
14 Figueiredo, Lucia Valle, Curso de Direito Administrativo, 5* ed., Malheiros, p. 133
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Por derradeiro, destacamos que as fundagdes privadas podem ter
imunidade tributaria e outras iseng¢des legais se atuarem na area de servigo publico
essencial. Nesse caso, tém imunidade tributaria ndo em razdo de ser ente
fundacional, mas por exercerem atividades ligadas a servigo publico essencial.

E importante ressalvar a grande inovacdo trazida pelo novo Cédigo
Civil Brasileiro, em seu art. 69, sobre a extingao de uma fundagao privada. Segundo
tal disposicao, além do Ministério Publico, qualquer interessado podera promover a
extingdo da fundagdo privada quando a finalidade visada por esta se tornar ilicita,
impossivel ou inutil. ™

Para ndo escapar do objetivo da presente andlise, trataremos a seguir
apenas das fundagdes privadas de apoio ao ensino superior criadas por particulares,
destacando apenas que a fundacdo privada criada pelo poder publico se impde a
necessidade da realizacdo de escritura publica, condicionada a autorizacao
legislativa para a dotagao patrimonial, e obedece sua instituicdo a lei que a criou’®,
norteando-se por grande carga de direito publico, em razdo da sua natureza
peculiar.

6.1. FUNDAGAO PRIVADA DE APOIO INSTITUIDA POR PARTICULAR

Inicialmente é preciso lembrar que as chamadas “fundacdes de apoio ao
ensino superior’, ndo sao uma terceira modalidade de fundacao, tampouco espécie
“sui generis” de fundagdo. Pertencem ao género fundagéo privada, aplicando-se-
lhes as mesmas regras, devendo se instituir mediante escritura publica, se for uma
fundagéo privada propriamente dita, obedecendo ao regime juridico de direito
privado, ou mediante autorizagao legislativa, se criada por ente publico, sob a
influéncia das regras ao regime juridico de direito publico.

A dificuldade permanece, entretanto, em identificar as fundag¢des privadas
que nao exercem atividades afetas exclusivamente ao regime de direito privado e
adotar tratamento juridico que lhes seja adequado.

Como ja asseveramos, se o poder publico cria uma fundagao privada com
recursos, mesmo que parcialmente publicos, ela deve ser instituida mediante
autorizacao legislativa. Da mesma forma, a fundagao privada “de apoio” criada por
particulares e que exerce atividade na esfera do servico publico, vinculada ou
dependente de alguma forma de recursos publicos, ou que somente por meio da
Administracdo Publica suas atividades possam ser viaveis. Nesse caso, devem ser
seguidos os mesmos passos daquela criada pelo poder publico.

" Art. 69 — Tornando-se ilicita, impossivel ou initil a finalidade a que visa a fundagdo, ou vencido o prazo de
sua existéncia, o 6rgdo do Ministério Publico, ou qualquer interessado promovera sua extingdo, incorporando-se
0 seu patriménio, salvo disposicdo em contrario no ato constitutivo, ou no estatuto, em outra fundagdo,
designada pelo juiz que se proponha a fim igual ou semelhante.

'® Convém afirmar que a lei que institui a fundagdo pode derrogar as normas gerais do Decreto-lei 200/67, com
fundamento no art. 2°, §2°, LICC, porém, nao podemos esquecer, desde que ndo derrogue normas de direito
publico.
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Atualmente, as fundagdes de apoio criadas por particulares tém-se
constituido exclusivamente por meio de escritura publica, ou seja, sem autorizagao
legislativa e tém se submetido apenas as regras de direito civil. Porém, como vimos,
esta pratica defendida no tratamento hoje aplicado a essas fundag¢des ndo satisfaz a
legalidade.

Devemos atentar que “as fundagdoes de apoio” nao preenchem os
requisitos para que sua constituicdo seja feita exclusivamente por escritura publica.
As atividades que executam, a finalidade que perseguem, suas relagdes internas
com terceiros e com o poder publico, seu patriménio e receita com vinculo tao
estreito com a Administragdo Publica, exigem autorizagao legal para sua atuacao.

Entre outras razdes, doutrinariamente, de acordo com os requisitos outrora
explicitados por Didgenes Gasparini, as fundagdes de apoio, em tese privadas, néo
preenchem nem sequer as caracteristicas mencionadas das fundagdes privadas, ao
estabelecerem fins ndo lucrativos, por sua finalidade nédo perseguir interesse
particular, ou ainda, por nado ter liberdade de fixar, modificar ou extinguir os préprios
fins, ja que sua criacdo depende do estabelecimento de fim especifico para
colaborar com a universidade, ademais do controle finalistico do Ministério Publico.

Sendo criadas para atuar em colaboracdao com atividade de servico
publico, perseguir o interesse coletivo (publico), e em grande parte, recebendo
recursos publicos de alguma forma, seja mediante subvengdes, ocupagao de espago
publico, ou utilizacdo dos recursos humanos do servico publico, se aproximam mais
das caracteristicas das fundacdes publicas do que das privadas.'”

O ponto a que queremos aludir € que uma fundagdao de apoio, nos
moldes atuais, ndo é, claramente, uma fundacao privada propriamente dita, e a
interpenetragédo de suas relagbes com o poder publico exige dela cumprimento de
requisitos formais, pois sofre influxo de principios e, por vezes, normas, de direito
publico.

Na esteira do pensamento aventado por Lucia Valle Figueiredo, as
normas de direito publico devem ser aplicadas as fundag¢des que realizam atividades
essenciais de servigo publico.

As fundagbes de apoio podem até mesmo ter patrimbnio préprio
constituido e receitas proprias, 0 que ndo exclui necessariamente sua relagao de
dependéncia da Administracdo Publica a qual esta vinculada. Se, para seu
funcionamento pleno, depende da Administracdo, claro esta que ndo ha liberdade de
atuacao e constituicao tal como uma fundacgao privada propriamente dita. Por muito
mais razao, se essas fundagdes realizam ainda atividades de servigo publico.

Odete Medauar'® e Sylvia Maria Zanella di Pietro'® concordam que as
fundacdes de apoio sao situacdes peculiares, ndo se enquadram no modelo do art.
5°, nesse inciso IV do Decreto-lei 200/67, por ndo serem criadas em virtude de

' A Fundagio Instituto de Administragdo (FIA), para citar um exemplo, que atua junto a Faculdade de
Economia e Administragdo da USP, em sua escritura publica estabelece que integram, no capitulo IV, dos
rendimentos extraordinarios, entre outros, as subvengdes do Poder Publico.

18 Medauar, Odette - Processo 97.1.23850.1.7, Interessada: Universidade de Sdo Paulo, Assunto: reexame da
resolucdo 3592/89 que regula as relagdes entre a USP e as fundagdes

1 Di Pietro, Maria Sylvia Zanella — Direito Administrativo, 11%d., juridico Atlas, 1999
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autorizagao legislativa, tampouco consistem em fundagéo publica, ndo integrando a
Administragao Publica Indireta.

A forma de constituicdo e atuagado dessas fundagdes representam uma
distor¢cdo, ndo uma situagao excepcional. A fundacao de apoio nao deve ser tratada
como um caso peculiar porque nao foi criada com autorizagao legislativa, quando
deveria ter sido. Ha a exigéncia de um tratamento formal que n&o ocorreu.

Logo, ndo correspondem a uma nova modalidade de fundagédo, mas
revela um desvirtuamento de sua instituicdo, uma aberragéao juridica, cuja forma de
criacao nao encontra respaldo legal. Ndo se trata de uma “situagao peculiar’, mas de
uma mal-aplica¢ao das normas legais.

Cabe lembrar que um ente, ou mesmo uma determinada norma, criada
para atender a determinado fim, pode acabar por se prestar a finalidade totalmente
diversa daquela para a qual foi criada. Nesse caso, trata-se de desvio de finalidade e
ha mecanismos legais, embora dificeis, para esse controle.

Se o legislador civil, ao dispor sobre fundacgdes, pressupondo instituidor e
patrimdnio privados, ndo vislumbrou a possibilidade de promiscuidade que a relagao
fundagao privada e Administragao Publica pode causar, foi porque o Direito possui
mecanismos para cuidar de seus proprios desvios. E desnecessaria a previsao legal
para toda situagéo fatica, pela impossibilidade real e concreta dessa previsao, sendo
que o Direito esta apto processual e materialmente a enfrentar tais desvios. A
auséncia de previsao legal ndo permite a acomodag¢do no mundo juridico de uma
situagao irregular por conta de conveniéncias mesquinhas. Nao podemos concordar
com a solugdo de gerar novas férmulas juridicas, criando excegdes das excegoes,
para acobertar e acomodar um equivoco, um desvio de finalidade, que desvirtuou
todo um instituto.

A Lei 8.958/94, que dispde sobre as relagbes entre as instituicbes
federais de ensino superior e as fundacdes de apoio, embora reconhega o vinculo
formal entre elas, é fruto dessa distor¢éo legal e ndo atende ao interesse publico,
posto que viabiliza atos de improbidade administrativa a medida que autoriza a
instituicdo de ensino a regulamentar livremente a forma de participacao de seus
servidores nas atividades realizadas pelas fundagdes, ndo impedindo que servidores
publicos exercam simultaneamente posigées de chefia administrativa na instituicdo
de ensino, bem como na fundacdo conveniada onde este mesmo servidor exerce
suas atividades, possibilitando a promiscuidade de interesses e recursos publico e
privado.

Outrossim, a lei federal ndo prevé mecanismos para que a universidade
possa se proteger contra um convénio estabelecido por uma de suas unidades que
se revele inadequado. Deveria prever em seu conteudo uma forma de proteger a
instituicdo publica de atos que atentem contra seus interesses e patriménio e nao
deixar exclusivamente a critério da administragdo a responsabilidade dessa
regulamentacao, especialmente pelo fato de ndo coibir a atuagdo de seus
servidores na forma acima relatada.

E importante neste momento, atentar para o fato de que a forma de
criacdo da fundagdo privada de apoio, por meio de autorizagdo legislativa, ndo
encontra guarida legal para as instituicdes federais de ensino superior, posto que se
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encontra em vigor a lei que dispde sobre as regras gerais que interseccionam o0s
entes aqui envolvidos. A indigitada Lei 8.958/94 elegeu o carater de natureza
privada dessas fundacdes, ndo as submetendo a forma aqui defendida para sua
criacdo. Contudo, a auséncia de regulamentacdo estadual permite ainda aos
estados e, conseqlentemente, as instituicdes estaduais de ensino superior a defesa
do melhor Direito.

7. AS FUNDACOES DE APOIO E O ENSINO SUPERIOR

Até aqui tratamos da irregularidade da natureza juridica das fundagdes
privadas de apoio ao ensino superior, que apresentam caracteristicas de fundacoes
publicas e se utilizam dos privilégios a estas condizentes, porém sob o revestimento
das regras de direito civil. A irregularidade se apresenta a medida que essas
entidades privadas avocam, indevidamente, as regras civis, ao mesmo tempo que se
beneficiam de regras de natureza juridica diversa, de direito publico, ou seja,
obedecem a normas de direito civil ou de direito publico de acordo com a
conveniéncia ou favorecimento, como veremos.

Neste segundo momento, trataremos das irregularidades quanto a forma
de atuagdo das fundacbes privadas nas universidades publicas brasileiras,
desvelando essa dubiedade de aplicacdo legal, decorréncia da confusdo do
tratamento juridico dado as fundagdes de apoio.

As fundagoes privadas de apoio atuam junto as universidades por meio de
convénios. Via de regra, a administragao financeira compete as entidades, enquanto
a funcdo educacional permanece sob responsabilidade da instituicdo publica.

Na pratica, as fundagbes privadas de apoio utilizam espaco fisico e
recursos humanos da prépria universidade publica a qual esta conveniada, sem
reversao efetiva dos custos e gastos decorrentes dessa cessao e sem fiscalizagao
por parte da autarquia do cumprimento do convénio, tampouco do quantum
realmente devido pela arrecadagao das fundagdes & universidade.?

Parcela da receita dessas fundagdes advém de fontes publicas -
secretarias de Estado, prefeituras, bancos publicos, etc — além da utilizagcao da infra-
estrutura publica para o pleno desenvolvimento de suas atividades.

As receitas originarias provenientes de recursos publicos e a dependéncia
do pleno desenvolvimento de suas atividades sdo o condao do entendimento de que
essas fundagdes ndo podem ser doutrinariamente consideradas privadas, porquanto
a dependéncia de suas atividades em relacdo aos recursos publicos, elimina a
concepcao defendida de que estas ndo devem prestar contas a Administracao
Publica. Essa forma de instituicao e atuagao descaracteriza a esséncia da definigao
de fundacéo privada.

% A Universidade de S&o Paulo, por exemplo, em 1999 e 2000, teve como repasse das fundagdes privadas de R$ 9,106
milhdes e R$ 13,248 milhGes, respectivamente. O orgamento da USP nesses mesmos anos foi de R$ 918 milhdes e R$ 1,173
bilhdo. Logo, os repasses nesses anos equivaleram a, respectivamente 1%, e 1,5% do orgamento da universidade. (Dados
fornecidos da Codage-USP em 2001 e Anuario Estatistico da USP de 2001)
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Outro aspecto relevante da forma de atuacdo das fundagdes privadas de
apoio € que sua Diretoria e Conselho Curador sao constituidos, em sua maior parte,
por docentes da prépria universidade publica.

Os estatutos e regimentos das universidades publicas nao disciplinam
impedimentos aos docentes que pertengam aos colegiados deliberativos da
universidade também pertencer aos quadros de dirigentes e beneficiarios de
projetos das fundagbes, apesar de ser regra geral e comum as disposi¢cdes que
cercam a improbidade administrativa. Tal situacao, por hipotese, permite o trafico de
influéncia?!, colocando o servico publico a favor de determinados grupos de
interesses. Ocorre, nesse caso, em outras palavras, uma subordinacao do espaco e
fonte publica de recursos a interesses particulares, e quanto pior se beneficia sujeito
de dentro do proprio aparelho estatal que se serve da sua posi¢ao de servidor para
obtencdo de vantagens para fins particulares, caracterizando, a evidéncia,
improbidade administrativa que pode até mesmo tipificar o crime contra
Administragdo Publica da advocacia administrativa.?

A defesa do regime juridico de direito privado aplicado as fundagdes de
apoio trata-se, na verdade, de meio de driblar a vedagao constitucional do art. 37
inciso XVII, que estabelece a proibicdo de acumular cargos publicos:

Art. 37 —(...)

XVI — é vedada a acumulagao remunerada de cargos publicos,
exceto quando houver compatibilidade de horarios:

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro técnico-
cientifico;

c) a de dois cargos privativos de médico

XVII — a proibicao de acumular estende-se a empregos e
funcbes e abrangem autarquias, empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundagcées mantidas pelo
poder publico (g.n.)

Uma vez reconhecido o vinculo juridico de natureza publica dessas
entidades, o acumulo de cargos estaria deflagrado. Tal como ocorre atualmente,
evade-se do controle moral e legal que veda o servidor publico de acumular cargos e
empregos, ja que sendo fundagao privada, ndo ocupa um ou outro.

A percepgdo de remuneragdo, seja a que titulo for, por parte dos
docentes advinda dessas fundagdes privadas, viola também, por definicao, o regime
de dedicagcdo integral e exclusiva que parte desses docentes possui com a

21 O Estatuto dos Funcionarios Publicos de So Paulo (Lei 10.178/68) bem traduz o espirito dessa disposi¢éo no seu art. 243,
IV: “E proibido ainda, ao funcionario: IV — exercer, mesmo fora das horas de trabalho, emprego ou fungdo em empresas,
estabelecimentos ou instituicdes que tenham relagdes com o governo, em matéria que se relacione com a finalidade da
reparticdo ou servico em que esteja lotado.

2 Advocacia Administrativa - Art. 321, Codigo Penal: “Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
Administragdo Publica, valendo-se da qualidade de funcionario. Pena: detengdo de um a trés meses, ou multa. Paragrafo
unico. Se o interesse € ilegitimo: Pena — detencgéo, de trés meses a um ano, além da multa’.
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universidade publica, posto que estabelece um novo vinculo de prestacdo de
servigcos. Esses docentes passam a perceber vencimentos pela realizacdo de
servicos e atividades relacionados em esséncia a suas proprias atividades na
universidade.

Servindo-se da condicdo de serem entidades, por definicdo, sem fins
lucrativos, terminam por competir em concorréncia desleal no mercado de trabalho.
Outrossim, sendo de tal forma especializada, conjuga as vantagens na dispensa de
certames licitatorios, evadindo-se mais uma vez de regras legais e morais que |lhe
deveriam ser aplicadas.

Os desafios que se impdem as universidade publicas no momento
conduzem-nas a utilizagdo equivocada de estratégias. A parceria com a iniciativa
privada é legitima e desejavel, mas ndo quando faz a universidade se distanciar das
suas finalidades, incorporando o espirito do clientelismo e de interesses particulares
decorrentes dessa relagdo. Nao se quer aqui comprometer a idéia da viabilidade de
captacao de recursos na iniciativa privada. Entretanto, essa deve ser feita tendo em
vista objetivos académicos precipuos e nao contra eles, como vem sendo
atualmente realizada na relagdo com as fundag¢des privadas, com prerrogativas
ilegitimas.

7.1 - AS FUNDAGCOES DE APOIO E OS CURSOS PAGOS

A educacdo € um servico publico integrante dos fins do Estado
Democratico, de tal forma que a educagcdo ministrada por instituicdo privada é
permissionaria desse servigo publico.

Embora celebrado convénio entre universidade publica e fundagao
privada, as atividades e responsabilidades ndo se confundem.

Quanto a educacgéao superior, estabelece o art. 45 da Lei de Diretrizes e
Bases:

Art. 45 — A educacao superior sera ministrada em instituicoes de
ensino superior, publicas ou privadas, com variados graus de
abrangéncia ou especializagao

Logo, as fundagbes privadas, ndo sendo evidentemente instituicbes de
ensino superior, ndo podem ministrar cursos relativos a educagao superior. Tanto
assim que ndo sao credenciadas para expedicao de certificados, que trazem a
chancela da universidade publica.

Por sua vez, instituicbes publicas de ensino dos diferentes niveis sao, de
acordo com o art. 19 da Lei de Diretrizes e Bases®®, aquelas criadas ou
incorporadas, mantidas e administradas pelo poder publico. A administragdo do

B Art. 19— As instituicoes de ensino dos diferentes niveis classificam-se nas seguintes categorias administrativas:
| — publicas, assim entendidas as criadas ou incorporadas, mantidas e administradas pelo Poder Publico;
Il — privadas, assim entendidas as mantidas e administradas por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado
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poder publico envolve tanto as atividades-fim, quanto as atividades-meio, e outras
adequadas ao desenvolvimento do estabelecimento do ensino.

Ao passo que se conclui que as fundagdes privadas nao podem oferecer
cursos, essa é responsabilidade exclusiva da instituicdo publica que, por natureza,
nao pode cobrar por eles, quer realizados dentro ou fora de suas dependéncias,
visto que o art. 206, IV da Constituicdo Federal, em seguido transcrito, ndo se refere
a responsabilidade nos limites do espaco fisico da instituicao publica.

Art. 206 — O ensino sera ministrado com base nos seguintes
principios:

(...)
IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais

Ha uma flagrante violagdo do principio da gratuidade nessa atuacao
decorrente da relacao da universidade com a fundagao privada.

Outrossim, é dever do Estado nas instituices oficiais de ensino superior
garantir a gratuidade e fiscalizar o ingresso segundo a capacidade intelectual de
cada um.

Essa € a garantia expressa no art. 208, V da Carta Magna brasileira,
repetida no art. 4°, inciso V da LDB:

Art. 208 — O dever do Estado com a educacao sera efetivado
mediante a garantia de:

(..))

V — acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e
da criacao artistica, segundo a capacidade de cada um;

A partir do momento em que o critério financeiro passa a ser critério de
acesso ao ensino publico superior, no caso em tela, de pos-graduagéo, outra
inconstitucionalidade é deflagrada.

A Constituicdo Federal garante a igualdade entre os seus cidadaos
assegurando que ninguém pode ser privilegiado ou prejudicado em razdo de sexo,
raca, religido, origem, ideologia, situagdo econb6mica ou social, e isso,
evidentemente, se aplica ao acesso ao ensino superior publico porque, no caso de
selecdo entre candidatos, ao Estado somente é permitido obedecer aos processos
disciplinados legitimamente em lei, e quem deve fazé-lo, de acordo com o art. 51 da
Lei de Diretrizes e Bases, sdao as proprias instituicbes de educagao superior
credenciadas como universidade. Ndo cabe as fundagdes privadas esse critério.

Art. 51 — As instituicbes de educacdo superior credenciadas
como universidades, ao deliberar sobre critérios e normas de
selegdo e admissao de estudantes, levarao em conta os efeitos
desses critérios sobre a orientacdo do ensino médio,
articulando-se com os 6rgaos normativos dos sistemas de
ensino.
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O principio da universalidade deve aqui ser compreendido como a
garantia de isonomia entre os concorrentes ao ingresso na universidade publica em
que a capacidade intelectual seja o unico critério legitimo.

Por derradeiro, ndo ha que se manifestar distingdo entre cursos lato e
estrito senso para fins de cobranga de mensalidade nas instituicbes oficiais de
ensino, sendo que ambas sdo espécies do mesmo género pos-graduagao.

Nesse sentido, esclarece o art. 44 da Lei de Diretrizes e Bases:

Art. 44 — A educacgao superior abrangera os seguintes cursos e
programas:

(...)

[ll — de pos-graduagao, compreendendo programas de mestrado
e doutorado, cursos de especializacdo, aperfeicoamento e
outros, abertos a candidatos diplomados em cursos de
graduacdao e que atendam as exigéncias das instituicdes de
ensino;

8. CONCLUSAO

Face ao exposto, aqui defendemos em apertada sintese:

1- A finalidade é o elemento precipuo da constituicdo da fundagado, que ndo pode
ser afastado. Logo, interessa, para além da origem dos bens e do seu instituidor,
o destino para o qual ele instituiu a fundacao.

2- As fundacgoes, definidas pela teoria Geral do Direito, podem ser publicas ou
privadas de acordo com o regime juridico a que devem se submeter.

Para as instituicdes publicas estaduais de ensino superior, ndo regulamentadas pela
Lei 8958/94:

3 - As fundagdes publicas tém natureza de pessoa de direito publico sob um regime
juridico de direito publico, que é estatuido mediante a lei que cria a propria
fundagao, pertencendo ao quadro da Administracdo Indireta. As fundacdes
privadas sdo pessoas juridicas de direito privado, exigindo: (1) lei que autorize
sua criagdo se seu funcionamento depender ou estiver ligado em esséncia a
Administragdo Publica ou contar com recursos publicos para suas atividades,
quando custeada ou subvencionada, ainda que parcialmente, por recursos
publicos, fato que, por si sO, acarreta efeito peculiar ao regime, e obedecera sua
instituicdo a lei que a criou; (2) escritura publica se suas atividades ou
funcionamento ndo estiverem ligados em esséncia a Administragdo Publica ou
nao forem, mesmo que parcialmente, custeados por esta.

4 - As fundagbes privadas que estiverem prestando servigo publico terdo regime sob
forte influxo do direito publico, embora se revistam de forma privada.

Quanto aos cursos pagos:
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5 — As fundagdes privadas (ou de apoio) ndo s&o instituicdes de ensino superior, ndo
podendo, portanto, ministrar cursos relativos a educagéo superior.

6 — E da universidade publica a responsabilidade pelos cursos ministrados em raz&o
de convénio com a fundagao. Logo, os cursos de graduagao, pds-graduagao, lato
ou estrito senso, especializagdo, extensdo, dentro ou for a de suas
dependéncias, devem ser gratuitos.

E o parecer.
Lara Lorena Ferreira Aparecido Inacio e

Assessoria Juridica ADUSP Moacir Pereira
Assessoria Juridica da Regional S&do Paulo/ANDES-SN
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PARECER DA ASSESSORIA JURIDICA DO ANDES-SN SOBRE FUNDAGOES
PRIVADAS DITAS DE APOIO

EMENTA:

FUNDAGCOES PRIVADAS DE APOIO NO AMBITO DAS
INSTITUICOES PUBLICAS DE ENSINO SUPERIOR.
ASPECTOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS QUE REGEM
AS SUAS RELACOES OBRIGACIONAIS COM O ESTADO E
AS POSSIBILIDADES E INCOMPATIBILIDADES INERENTES
A UTILIZACAO DE RECURSOS HUMANOS. MATERIAIS E
FINANCEIROS PERTENCENTES AO PODER PUBLICO.
ANALISE JURIDICA.

|- DO OBJETO

1. O presente parecer tem por objeto a andlise dos aspectos
constitucionais e legais que norteiam a atuagéo das fundagdes privadas de apoio no
ambito das instituicdes publicas de ensino superior, em especial no que diz respeito
a propria viabilidade existencial das referidas entidades particulares, bem como as
relagcbes obrigacionais destas ultimas com o Estado e as possibilidades e
incompatibilidades inerentes a utilizacdo de recursos humanos, reais e financeiros
pertencentes ao Poder Publico por parte das referidas Pessoas Juridicas de Direito
Privado.

Il - CONSIDERAGOES INICIAIS DO AMBITO DE INCIDENCIA DA LEI N° 8.958, DE
20.12.1994

2. A guisa de esclarecimento inicial, & mister ressaltar que a Lei n°
8.958, de 20.12.1994, destina-se a regulamentacdo das relagdes firmadas entre as
instituicdes federais de ensino superior e as fundacdes privadas de apoio. Por tal
razao, o referido diploma legal ndo se aplica, a principio, as universidades, centros
universitarios e estabelecimentos isolados estaduais e distritais.

3. Desse modo, ndo se afigura possivel, diante da pluralidade de
diplomas legais a regulamentar a matéria nas 27 (vinte e sete) unidades da
federacao, estabelecer consideragdes que logrem abranger a totalidade das relagées
peculiares existentes entre as diversas instituicdes estaduais de ensino superior e as
fundacgdes privadas de apoio que atuam em seus respectivos campi.

4. Contudo, tendo em vista que grande parte das diretrizes constantes
da Lei n° 8.958/94 foram transpostas para a legislagdo dos estados-
membros, as consideragdes formuladas nos topicos subsequentes
aplicar-se-80 as relagbes entre as instituicdes estaduais de ensino
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superior e as fundacdes privadas de apoio, na medida em que a
regulamentacdo da matéria no ambito daquelas unidades da
federacdo se assemelhar as normas estabelecidas no referido
diploma federal.

Il - FUNDACOES PRIVADAS DE APOIO x UNIVERSIDADE PUBLICA: LIMITES E
POSSIBILIDADES LEGAIS DE ATUAGAO DE ENTIDADES PARTICULARES NO
AMBITO DAS INSTITUICOES ESTATAIS DE ENSINO SUPERIOR.

5. Inicialmente, convém salientar que a Lei n® 8.958, de 20.12.1994,
que regulamenta as relagdes entre as fundagdes privadas de apoio e as instituicdes
federais de ensino superior, tem como finalidade precipua promover o auxilio a ser
prestado por aquelas primeiras a estas ultimas, com vistas a plena realizagdo de
seus fins, quais sejam, o desempenho eficiente de atividades de ensino, pesquisa e
extensao.

6. Assim, uma vez que a atuacdo das fundacdes privadas de apoio €
meramente auxiliar em relagdo as atividades e finalidades inerentes as instituicbes
publicas de ensino superior, resta evidente que os fins ultimos almejados por essas
entidades privadas acaba sendo, objetivamente, os mesmos vislumbrados por estas
ultimas, ou seja, o desempenho eficaz de ensino, pesquisa e extensao.

7. O sobredito vinculo auxiliar, bem como a identidade finalistica
existentes entre as fundacgdes privadas de apoio e as instituicdes publicas de ensino
superior, infere-se cristalinamente da exposicao de motivos constante do Projeto de
Lei n° 4.460, de 1994, que deu origem a Lei n° 8.958/94, a cuja transcricao impende
proceder:

‘Para que as IFES possam cumprir seus objetivos basicos e ao
mesmo tempo participar e contribuir juntamente com outros 6rgaos
na promog¢do do desenvolvimento cientifico, da pesquisa e da
capacitacdo tecnologica do Pais, tornam-se necessarios recursos
complementares e extra-orcamentarios, bem como um
aparelhamento gerencial adequado.

(...)

Nesse contexto, as Fundagbes de Apoio cumprem fungdes
especificas, especializando-se no conhecimento de politicas de
atuacao 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 administracdo individualizada para cada
projeto.

Constituem, assim, meio eficaz, e as condigcbes especiais de
trabalho, imprescindiveis as IFES, que poderdo, dedicadas as
atividades-fim, participar e contribuir efetiva e sistematicamente para
o desenvolvimento cientifico e tecnologico do Pais.”
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8. Diante disso, observa-se sem maiores dificuldades que a atuagao
das fundagbes privadas de apoio deve estar jungida aos objetivos precipuos das
instituicdes publicas de ensino superior, sendo vedado aquelas a realizagdo de
atividades imbuidas em fins diversos da promogao do ensino, pesquisa, extensao e
desenvolvimento institucional, tecnoldgico e cientifico destas ultimas.

9. No que diz respeito ao referido “desenvolvimento institucional,
cientifico e tecnoldgico”, mencionado no art. 1°, da Lei n® 8.958/94, cumpre ressaltar
que o sentido da referida expressdo ndo pode ser outro sendo a propria promog¢ao do
ensino, pesquisa e extensao.

10. Ora, se a finalidade institucional das universidades publicas, a teor
do art. 207, caput, c/c o art. 3°, I, da Constituicio Federal®, consiste na promogao
do desenvolvimento nacional mediante a realizagdo de atividades de ensino,
pesquisa e extensao, resta evidente que o “desenvolvimento institucional, cientifico e
tecnoldgico” mencionado no sobredito dispositivo esta umbilicalmente vinculado a
promocao daquelas trés atribuicoes.

11. Em suma, uma vez que as fundagbes privadas de apoio voltadas
para o aprimoramento institucional das instituicdes publicas de ensino superior sao,
segundo Margal Justen Filho®®, “instituicbes que promovem o desenvolvimento de
outras instituicbes”, ndo ha como dissociar o “desenvolvimento institucional” das
universidades estatais do aperfeigoamento de seu proprio fim institucional, qual seja,
a realizacao de atividades de ensino, pesquisa e extensao.

12. Logo, o carater meramente auxiliar das fundagdes privadas de apoio
cujo vinculo aquelas trés atividades é indissociavel impede, por um lado, a delegagao
das tarefas em apreco as referidas entidades privadas por parte das instituicoes
publicas de ensino superior €, por outro, a formulagdo de convénios com vistas ao
desempenho de atribuicées estranhas ao ensino, pesquisa e extenséo, conforme se
infere da transcrigao do art. 1°, da Lei n° 8.958/94:

“Art. 1°. As instituicdes federais de ensino superior e de pesquisa
cientifica e tecnoldgica poderdao contratar, nos termos do inciso XllI
do art. 24 da Lei n° 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 extensdao e de desenvolvimento
institucional, cientifico e tecnoldégico de interesse das instituigcoes
federais contratantes.” (g.n)

13. O sentido e alcance ora conferido ao supratranscrito dispositivo é
corroborado pelo Professor José Eduardo Sabo Paes®, que, ao comentar o art. 1°,
da Lei n° 8.958/54, ressalta a impossibilidade de se enquadrar no permissivo legal
em comento atividades destoantes do ensino, pesquisa, extensdo e desenvolvimento

% «Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestao financeira e patrimonial, e
obedecerédo ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao.”

Art 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
(.-)
II — garantir o desenvolvimento nacional.”

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 10 Edigdo. Sdo Paulo: Dialética,
2004. p. 253.
% PAES, José Eduardo Sabo. Fundagées e Entidades de Interesse Social. 5° Edigdo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p.
200.
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institucional ou de competéncia exclusiva das instituicdes publicas de ensino
superior, nos seguintes termos:

“Inseparavel é a vinculagdo dos contratos com projetos
especificos de ensino, pesquisa e extensido ou de
desenvolvimento institucional, cientifico e tecnoldgico, pois de
outra maneira nao se concebe a enumeracao dessas finalidades no
texto do art. 1° da Lei n° 8.958/94 e do inciso Xlll do art. 24, da Lei n°
8.666/93. Esses projetos devem ser compostos por um conjunto de
operagbes nas quais as contratacdes terao obrigatoriamente prazo
definido (...) e com objeto definido e ndo genérico ou absolutamente
indefinido.

(..)

Na verdade, a forma imprecisa de muitos desses contratos
servem (sic) apenas para viabilizar a tendéncia que se observa
de transferir para as fundagdes de apoio, a conta da maior
flexibilidade de que dispéem, atos de competéncia exclusiva
das instituicbes contratantes, como a aquisicdo de materiais
diversos para atendimento das necessidades rotineiras da
instituicdo.” (g.n).

14, Do exposto até entdo, observa-se que a atuagdo das fundacdes
privadas de apoio no ambito das instituicdes publicas de ensino superior reputar-se-a
legitima tdo-somente nas hipéteses em que aquela estiver estritamente jungida ao
auxilio a estas ultimas, em carater subsidiario, no desempenho das atividades
ligadas ao ensino, pesquisa e extensao.

15. Todavia, caso as fundagdes privadas de apoio venham a extrapolar
as atribui¢des inseridas em seu ambito de atuagdo, aproveitando-se da estrutura das
instituicbes publicas de ensino superior com vistas a realizacdo de atividades que
nao oferecam retorno a comunidade académica como um todo, restara configurada a
violagdo ndo so da finalidade da Lei n® 8.958/94, como também dos arts. 3°, Il, e 207,
da Constituicao Federal.

16. A formulacdo de convénios entre as fundacgdes privadas de apoio e
as instituicbes publicas de ensino superior tendo como objeto a atuagdo em éareas
diversas do ensino, pesquisa e extensdao, ou a realizacdo de atividades que
incumbem precipuamente aqueles entes estatais, configurara, por igual, violagéo da
finalidade da Lei n° 8.958/94, bem como dos sobreditos dispositivos constitucionais.

17. A desvirtuacdo das referidas finalidades se constata de forma
cristalina na medida em que a realizagao, por parte da fundagéo privada de apoio, de
atividades alheias ao seu escopo, da azo a utilizacao da estrutura das instituicdes de
ensino superior em prol daqueles entes privados, € ndo o contrario, como deveria
ocorrer segundo a logica da Lei n° 8.958/94 e dos principios constitucionais a ela
subjacentes.

18. Portanto, a medida para a legitimidade da atuacdo das fundagdes
privadas de apoio reside, justamente, na conciliacdo entre 0s principios
constitucionais do  desenvolvimento  nacional, autonomia universitaria,
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indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao e incentivo a pesquisa, que
subjaz a letra do art. 1° da Lei n° 8.958/94.

ll.a) O Principio da Legalidade como Obice Constitucional 8 Ampliagdo das
Atividades Destinadas as Fundacgé6es Privadas de Apoio.

19. Nao obstante o exposto nas linhas anteriores, a ampliacao do
cabedal de atividades a serem exercidas pelas fundagbes privadas de apoio
encontra limite intransponivel no principio constitucional da legalidade, previsto no
art. 37, caput, da Carta Magna:

“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unidao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte.” (g.n).

20. A diretriz axiolégica do supratranscrito principio determina que a
administracao publica somente se encontra autorizada a tomar determinada medida,
se tal hipotese especifica de atuacao estiver prévia e expressamente estabelecida
em lei. Ao revés, inexistindo tal previsdo legal, € vedado ao administrador publico
implementar a acao pretendida, sob pena de violagao do primado da legalidade.

21. Assim, tendo em vista que o art. 1° da Lei n° 8.958/94 permite a
atuacao das fundacdes privadas de apoio no ambito das instituicdes publicas de
ensino superior tdo-somente no que diz respeito ao auxilio subsidiario dos referidos
entes estatais no que tange a realizacao de suas finalidades precipuas, observa-se
que as clausulas de convénios a extrapolar ou destoar da referida previsao legal
reputar-se-ao nulas de pleno direito, conforme se infere das licbes dos eminentes
Hely Lopes Meirelles®’ e José dos Santos Carvalho Filho?®:

“A legalidade, como principio de administragéo (CF, art. 37, caput),
significa que o administrador publico esta, em toda a sua atividade
funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem
comum, e deles nao se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar
ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal,
conforme o caso.

(.

Na administracao publica ndao ha liberdade nem vontade
pessoal. Enquanto na administragao particular é licito fazer tudo
o que a lei ndo proibe, na administragdo publica s6 é permitido
fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa ‘pode
fazer assim’; para o administrador publico significa ‘deve fazer
assim’.” (g.n)

“ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25 Edigdo. So Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 82.
%8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 11 Edi¢ao. Rio de Janeito: Lumen Juris, 2004. p.
14.
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(..))

“O principio da legalidade é certamente a diretriz basica da conduta
dos agentes da Administragdo. Significa que toda e qualquer
atividade administrativa deve ser autorizada por lei. Nao o
sendo, tal atividade é ilicita.

Tal postulado, consagrado apos séculos de evolugao politica, tem
por origem mais proxima a criagdo do Estado de Direito, ou seja, do
Estado que deve respeitar as proprias leis que edita.

()

Nao custa lembrar, por ultimo, que, na teoria do Estado moderno, ha
duas fungbes estatais basicas: a de criar a lei (legislagéo) e a de
executar a lei (administragao e jurisdigdo). Essa ultima pressupde o
exercicio da primeira, de modo que sé se pode conceber a
atividade administrativa diante dos parametros ja instituidos
pela atividade legiferante. Por isso € que administrar é fungao
subjacente a de legislar. O principio da legalidade denota
exatamente essa relagdo: s6 é legitima a atividade do
administrador publico se estiver condizente com o disposto na
lei.” (g.n)
22. Nao obstante o indeclinavel dever constitucional de observancia das
restricoes do art. 1° da Lei n° 8.958/94, cumpre observar que as instituicdes publicas
de ensino superior, ao firmarem convénios com fundagdes privadas de apoio,
encontram-se, igualmente, jungidas as finalidades subjacentes ao referido diploma
legal que, conforme visto alhures, ndo vislumbram a ampliagdo desmesurada das
atividades a serem exercidas por aquelas ultimas, nem tampouco a usurpacao de
funcbes exclusivas das universidades, centros universitarios e estabelecimentos
isolados estatais.

23. A proposito, impende trazer a colagdo o sexagenario, porém atual,
magistério de Miguel Seabra Fagundes?® a respeito da observancia da administragéo
publica as finalidades da lei, como decorréncia do proprio principio da legalidade:

‘A atividade administrativa sendo condicionada, pela lei, a
obtengdo de determinadas conseqiiéncias, nao pode o
administrador, ao exercé-la, ensejar conseqiiéncias diversas
das visadas pelo legislador. Os atos administrativos devem
procurar_atingir _as conseqiiéncias que a lei teve em vista
gquando autorizou sua pratica, sob pena de nulidade.

(..))

A propésito da finalidade n&do existe jamais, para a Administragéo,
um poder discricionario. Nao lhe é deixado ‘poder de livre apreciagao
quanto o fim a alcancgar.” Este sera sempre imposto pelas leis e
regulamentos, de sorte que, se nao vier explicito, decorrera da

» FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 7° Edi¢do. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2005. p. 87-88.
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‘natureza do ato, no sentido de que, dada a sua natureza, nao
podera ele objetivar outro fim.” (g.n).

24, A impossibilidade de contratacdo das fundagbes privadas de apoio
para a realizagao de atividades estranhas aquelas subjacentes ao art. 1° da Lei n°
8.958/94, em face dos principios da legalidade e da finalidade, tem sido
reiteradamente confirmada pelo Tribunal de Contas da Unido, quando da apreciagao
da licitude dos convénios firmados entre as instituicbes federais de ensino superior e
aquelas entidades privadas.

25. Com efeito, ressalte-se que a interpretacado dos referidos convénios
por parte do Tribunal de Contas da Unido ocorreu, muitas vezes, a luz do art. 24, XIIl,
da Lei n° 8.666, de 21.6.1993 (Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos), que,
tal como o art. 1° da Lei n° 8.958/94, permite a contratagdo direta de “instituicao
brasileira incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do
desenvolvimento institucional”.

26. Faz-se mister, nesse sentido, proceder a transcricdo de alguns
arestos proferidos por aquele colegiado, que atestam a procedéncia das assertivas
ora formuladas, senao veja-se:

“PRESTACAO DE CONTAS. EXERCICIO DE  2001.
UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS. IRREGULARIDADES
GRAVES. (...) TRANSFERENCIA IRREGULAR DE RECEITAS.

()

Utilizacdo da FUNDEPES em atividades nao especificadas no
art. 1°, da Lei n° 8.958, de 20.12.94, a qual restringe sua atuagio
as seguintes situagoes: dar apoio a projetos de pesquisa,
ensino, extensao e de desenvolvimento institucional, cientifico e
tecnoldgico de interesse das instituicées federais contratantes.

(...)
Proposta:

- pela gravidade, seja feita determinagdo a UFAL para suspender o
procedimento de transferir a FUNDEPES a pratica de atos de
competéncia exclusiva da UFAL, como aquisicido de material e
contratagdo de servigos especificos ndo especificados no art. 1°, da
Lei n°® 8.958, de 20.12.94, ante a auséncia de amparo legal.” (g.n).
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. ACORDAO N° 540/2004 —
Primeira Camara. RELATOR: Min. Humberto Guimardes Souto.
DOU: 1°.4.2004. (g.n)

[..]

%0 “Art. 24. E dispensavel a licitagdo:

()

Xlll = na contratagdo de instituicdo brasileira incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do
desenvolvimento institucional, ou de instituicdo dedicada & recuperagédo social do preso, desde que a contratada detenha
inquestionavel reputagéo ético-profissional e ndo tenha fins lucrativos.”
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“REPRESENTACAO FORMULADA POR UNIDADE TECNICA DO
TCU. POSSIVEIS IRREGULARIDADES PRATICADAS NO AMBITO
DA FUNDAGAO UNIVERSIDADE DE BRASILIA — UnB. PEDIDO DE
REEXAME DE DECISAO QUE CONSIDEROU A
REPRESENTAGAO PARCIALMENTE PROCEDENTE EM
DECORRENCIA, DENTRE OUTRAS IMPROPRIEDADES, DA
CONTRATAGCAO DE FUNDAGAO DE APOIO COM DISPENSA DE
LICITACAO PARA PRESTACAO DE SERVICOS QUE NAO SE
CARACTERIZAM COMO ATIVIDADE DE EXTENSAO, NEM DE
DESENVOLVIMENTO INSTITUCIONAL. CONHECIMENTO.
NEGADO PROVIMENTO.

()

Nao considero razoavel a ampliagdo do sentido do termo ‘extensao’
que, conforme disposto no art. 43, inciso VII, da Lei 9.394/96, visa ‘a
difusdo das conquistas e beneficios resultantes da criacédo cultural e
da pesquisa cientifica e tecnologicas geradas na instituigao .

(..)

Incabivel, portanto, a pretensao da recorrente de *considerar,
como extensao, a prestacdao de servicos absolutamente nao
relacionados ao conhecimento produzido e/ou transmitido pelas
universidades.

A interpretacdo pretendida discrepa da exegese firmada pelo
Tribunal sobre o tema (...) no sentido de que os contratos por
dispensa de licitagdo, com amparo no art. 1°, da Lei 8.958/94,
devem obedecer aos seguintes quesitos:

()

a) a instituicao contratada tenha sido criada com a
finalidade de dar apoio a projetos de pesquisa, ensino e
extensdo e de desenvolvimento institucional, cientifico e
tecnoldgico;

a2) o objeto do contrato esteja diretamente relacionado a
pesquisa, ensino e extensao ou desenvolvimento institucional;

b) a Fundacdo, enquanto contratada, deve desempenhar o
papel de escritério de contratos de pesquisa, viabilizando o
desenvolvimento de projetos sob encomenda, com a utilizagdo de
conhecimento e de pesquisa do corpo docente das IFES, ou de
escritorio de transferéncia de tecnologia, viabilizando a inserg¢ao, no
mercado, do resultado de pesquisas e desenvolvimentos
tecnoldgicos realizados no ambito das universidades;

C) o contrato deve estar diretamente vinculado a projeto a ser
cumprido em prazo determinado e que resulte produto bem definido,
nao cabendo a contratagcao de atividades continuadas nem de objeto
genérico, desvinculado de projeto especifico;
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d) os contratos para execucdo de projeto de
desenvolvimento institucional devem ter produto que resulte em
efetivo desenvolvimento institucional, caracterizado pela
melhoria mensuravel da eficacia e eficiéncia no desempenho da
instituicdo beneficiada;

e) a_manutencdo e o desenvolvimento institucional nao
devem ser confundidos e, nesse sentido, nao cabe a
contratacdo para atividades de manutencao da instituicao, a
exemplo de servicos de limpeza, vigilancia e conservagao
predial.” (g.n). TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. ACORDAO N°
777/2004 — Plenario. RELATOR: Min. Walton Alencar Rodrigues. DJ:
2.7.2004.

[...]

“REPRESENTACAO FORMULADA PELO SINDICATO DAS
EMPRESAS DE SERVICOS DE INFORMATICA DO DF. (..
CONSTATACAO DE CONTRATO COM DISPENSA DE LICITACAO
DE FUNDACOES DE APOIO VINCULADAS AS INSTITUICOES
FEDERAIS DE ENSINO SUPERIOR EFETUADAS PELO MEC,
MPO, EMPRESA BRASILEIRA DE INFRA-ESTRUTURA
AEROPORTUARIA, MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE — IBAMA.

(..)

Os servicos objeto do contrato sdo servigos corriqueiros da area de
informatica, nada tendo a ver com pesquisa, ensino ou
desenvolvimento institucional. Assim, pretender a incidéncia do
inciso Xlll do art. 24 da Lei n° 8.666/93 ao caso implicaria
desnaturar a finalidade que motivou a inser¢cao desse
dispositivo na Lei, pois sua interpretagdo loégica conduz
inexoravelmente a conclusdo de que nao basta que o contratado seja
instituicao brasileira incumbida regimental ou estatutariamente da
pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional. E
necessario que o objeto a ser contratado tenha a ver com essas
finalidades. No caso, esta demonstrado o completo distanciamento
entre o servico contratado e as atividades de pesquisa, ensino ou
desenvolvimento institucional, ndo se podendo admitir a dispensa de
licitacao com base no inciso XIlII.

(...)

Com efeito, ndo considero razoavel pretender que a Lei de
Licitagdes, no seu art. 24, lll, pretenda afastar a obrigatoriedade da
licitacdo visando a que as instituicdes que menciona possam dai
obter recursos para o custeio de suas atividades. Especialmente no
caso das fundagdes de apoio. Parece-me contraditério que a Lei
ampare dessa maneira as fundagées meramente auxiliares das
instituicoes federais de ensino, estas ultimas perfeitamente
passiveis de ser contempladas pelas vias adequadas (dotacées
proprias, convénios, subvengdes, etc.), com o0s recursos
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27.

destinados as suas atividades. Entendo, isto sim, que a Lei
objetiva que aquelas instituicbes verdadeiras e precipuamente
dedicadas as atividades de ensino, pesquisa e desenvolvimento
institucional, quando da eventual prestacdo de servigos especificos,
de interesse do Poder Publico e diretamente relacionados as suas
atividades principais, possam ser contratadas de forma direta, sem
licitagdo. Verifico, também, no presente processo, que os objetos
contratados sao servicos quotidianamente prestados por empresas
de processamento de dados ou de consultoria administrativa,
envolvendo as areas de modernizagéo organizacional e de Sistemas
de Informacao e Informatizacéo.” (g.n). TRIBINAL DE CONTAS DA
UNIAO. DECISAO N° 252/1999 — Plenario. RELATOR: Min. Bento
José Bugarin. DJ: 25.9.1999.

[.]

“AUDITORIA.  UFPA. FUNDACAO DE AMPARO E
DESENVOLVIMENTO DA PESQUISA. (...) TERCEIRIZACAO DE
ATIVIDADES CONTINUADAS E DA GESTAO DOS RECURSOS
PUBLICOS.

(..

Observa-se, claramente, que o aludido convénio possui
caracteristicas que o aproximam de um contrato, na medida em que
a FADESP gerenciara os recursos repassados pela UFPA, podendo
aquela Fundacgao de Apoio, consoante previsto na Clausula Quarta,
que trata do pagamento, ressarcir-se das despesas que suportar
para a execugao da avenca.

(...)

Foi celebrado o Convénio n° 09/98, cujo objeto € por demais amplo,
permitindo a FASESP realizar despesas em diversas atividades que
nao guardem correlagao com a sua finalidade institucional, que seria
relacionada com o apoio a pesquisa, extensdo e ensino ou
desenvolvimento institucional, cientifico e tecnolégico.

Na execucdao deste Convénio, fica evidente que a UFPA
implementou uma verdadeira terceirizagao, transferindo a
FADESP recursos destinados a realizagdo de compras e
servigos para a Universidade.

Assim, diante das ponderagdes expostas pelo Ministério Publico
julgo oportuna a medida alvitrada pela Unidade Técnica no
sentido de se fixar prazo para que a Universidade Federal do
Para adote as medidas necessarias com vistas a revogagao do
Convénio n° 009/98, firmado com a FADESP.” (g.n). TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO. ACORDAO n° 388/2004 — 2° Camara.
RELATOR: Min. Lincoln Magalhdes da Rocha. DOU: 29.3.2004. (g.n)

Do exposto até entdo, observa-se que a atuacao das fundacodes

privadas de apoio permitida por lei e reconhecida pelo Tribunal de Contas da Uniao
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cinge-se as hipoteses em que as referidas entidades privadas prestam auxilio
subsidiario as instituicbes publicas de ensino superior no desempenho de atividades
de ensino, pesquisa e extensao.

28. O sobredito “apoio” nao quer significar a realizagdo de atividades
comuns a generalidade da administragdo publica, tais como gerenciamento de
recursos, manutencdo, compra de equipamentos e quejandos, nem tampouco a
terceirizagdo das fungdes de ensino, pesquisa e extensao destinadas constitucional
e precipuamente as instituicdes de ensino superior.

29. Em suma, a atuagcado das fundagdes privadas de apoio respaldada
pelos principios da legalidade e finalidade compreende tdo-somente o auxilio
suplementar a ser conferido as instituicdes publicas de ensino superior, nos projetos
relacionados as fungdes essenciais destas ultimas, seja como participe (e nao
executora integral), ou como intermediadora entre as entidades estatais e o mercado,
no que diz respeito a divulgacao dos resultados académicos.

lll.b) Contratagao por Intermédio das Fundagdes Privadas de Apoio para
Financiamento a Pesquisa.

30. Algumas entidades financiadoras tém exigido a “intermediagdo” das
fundagdes privadas de apoio para que sejam firmados contratos de financiamentos a
pesquisa. E mister destacar que, na linha da argumentacéo dos topicos anteriores, é-
lhes vedada a efetivacao de atividades diversas do ensino, pesquisa e extensao.

31. Convém ressaltar que, de acordo com a Lei n.° 8.958/94, ndo ha
dispositivo que determine a obrigatoriedade da sua utilizagdo nos contratos de
financiamento citados.

32. Assim, eventual tentativa de vincular o repasse de verbas a
mediacdo das fundacgbes privadas de apoio esbarra no principio da legalidade
anteriormente citado que deve permear a atuagcao administrativa. A “intermediacao”
dos aludidos érgaos fundacionais nao €, portanto, obrigatédria. Contratos elaborados
com essas condigdes podem ser anulados judicialmente, uma vez comprovada que
tal participacdao foi condicdo essencial para assinatura do instrumento (e
consequente liberacao do financiamento).

IV - FUNDAGOES PRIVADAS DE APOIO E DUPLICIDADE DE CAIXA. VIOLAGAO
AO ART.56, DA LEI N° 4.320/64 E AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
LEGALIDADE ADMINISTRATIVA.

33. Conforme asseverado no topico anterior, a atuagcao das fundacoes
privadas de apoio deve voltar-se tdo-somente para o auxilio as instituicdes publicas
de ensino superior no que concerne ao desempenho de suas finalidades precipuas,
quais sejam, o ensino, a pesquisa e a extensao.

34. O sobredito auxilio a ser prestado as instituicdes publicas de ensino
superior ndo compreende a realizagao integral daquelas atribuicbes por parte das
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fundagbes privadas de apoio, nem tampouco das atividades de carater
administrativo, tais como aquisicdo de material, contratagao de servigos de limpeza,
entre outros, sob pena de violagdo ndo s6 da finalidade insita a Lei n® 8.954/94,
como também ao principio constitucional da legalidade.

35. Dentre tais atividades de indole estritamente administrativa, nao
amparadas pelo art. 1°, da Lei n° 8.958/94, inclui-se a gestdo das receitas geradas
no ambito das instituicbes publicas de ensino superior por parte das fundagdes
privadas de apoio.

36. Tal pratica, por ndo estar expressamente prevista em lei, reputa-se
flagrantemente contraria ao principio constitucional da legalidade insculpido no art.
37, caput, da Constituicao Federal.

37. Contudo, nao obstante a violagdo do principio constitucional da
legalidade administrativa, a transferéncia da gestdo dos recursos aferidos pelas
instituicbes publicas de ensino superior as fundacdes privadas de apoio esta em
desacordo com a diretriz constante do art. 56 da Lei n° 4.320, de 17.3.1964, que
impde as entidades da administracdo publica direta e indireta a concentragéo e
contabilidade das receitas e despesas em um sé caixa®', nos seguintes termos:

“Art. 56. O recolhimento de todas as receitas far-se-a em estrita
observancia ao principio da unidade de tesouraria, vedada qualquer
fragmentagao para criagéo de caixas especiais.”

38. Com a transferéncia da gestdo das sobreditas receitas para as
fundagbes privadas de apoio, cria-se, no ambito das instituicbes publicas de ensino
superior, caixa paralelo em que sdo inseridos ingressos e despesas que deveriam
ser contabilizados no “orgamento fiscal referente aos Poderes da Unido”, previsto no
art. 165, § 5°, 1, da Constituicao Federal:

“Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerao:
| — o plano plurianual;

[l — as diretrizes orgamentarias;

[ll — os orcamentos anuais.

§ 5°. A lei orgamentaria anual compreendera:

| — o orgamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus
fundos, 6rgaos e entidades da administracdo direta e indireta,
inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico.” (g.n).

39. Importa ressaltar, por oportuno, que a duplicidade de caixa criada no
ambito das instituicbes publicas de ensino superior com a pratica ora mencionada
também foi objeto de analise por parte do Tribunal de Contas da Unido, quando da

* Ao comentarem o dispositivo legal em apreco, os professores J. Teixeira Machado Junior e Heraldo da Costa Reis
asseveram que “a arrecadagdo de todas as receitas das demais entidades governamentais, sujeitas a estas normas, sera
carreada para uma so caixa, formando um todo e vedando a utilizagao de caixa especial para cada espécie de receita.

()

Dessa forma, esta clara a exigéncia da lei, que ndo se prende a organizacdo administrativa interna da tesouraria da
institui¢do.” (g.n). MACHADO JUNIOR, J. Teixeira, COSTA REIS, Heraldo da. A Lei 4.320 Comentada. 25° Edicdo. Rio de
Janeiro: IBAM, 1993. p. 111,112,
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prolacdo do Acérdao n® 192/2001. Em tal oportunidade, a referida corte contabil
deixou assente a impossibilidade legal de adogdo do mecanismo em referéncia,
conforme se depreende da transcri¢cao de trechos do referido aresto:

40.

“TOMADA DE CONTAS ESPECIAL.CONVENIO. FUNDO
NACIONAL DO MEIO AMBIENTE. PREFEITURA MUNICIPAL DE
CAMATA-PA. OMISSAO NA PRESTACAO DE CONTAS.(...)
CONTAS IRREGULARES.

(..

O voto do Ministro Luciano Brandao referido no item anterior diz
respeito a necessidade do Tribunal buscar verificagdes quanto a
determinacdes a algumas Universidades Federais no seguinte
sentido:

()

e. nao transfiram para as FundagGes de Apoio, mediante
clausula de interveniéncia, as receitas de prestacao de servigos,
inclusive de pesquisas que, em ultima analise, sao realizadas
por servidores/professores das Universidades com a utilizagao
de seus laboratoérios e equipamentos.”

()

4. Em cumprimento as determinagbes referidas, foi encaminhado
pela 6% SECEX estudo (fls 1/9) propondo um elenco de auditorias a
serem realizadas junto a % das fundagdes que teriam recebido
recursos federais no decorrer de 1999. A tais trabalhos foi atrelado o
objetivo de esclarecer as seguintes questdes (fls. 5/6):

()

h. Se as IFES contratantes transferiram para as fundagdes de
apoio, mediante clausula de interveniéncia, as receitas de
prestacao de servigos, inclusive de pesquisas que, em ultima
analise, sao realizadas por professores das Universidades com
a utilizacdo de seus laboratérios e equipamentos.” (g.n).
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. ACORDAO N° 192/2001. 1°
CAMARA. RELATOR: Min. Guilherme Palmeira. DOU: 30.3.2001.

Diante disso, observa-se que a gestao de recursos advindos das

instituicdes publicas de ensino superior, por parte das fundacdes privadas de apoio,
para além de representar atividade estranha ao ambito de atuacao destas ultimas
entidades particulares, configura inequivoca violagao da diretriz estabelecida no art.
56 da Lei n°® 4.320/64, no que concerne a unidade de caixa.

41.

Portanto, a inobservancia da sobredita imposicao legal configura

malferimento ao principio constitucional da legalidade, que veda as entidades da
administracao publica direta e indireta a realizacado de acbes nao previstas em lei.

V - FUNDAGOES PRIVADAS DE APOIO E DOCENTES OCUPANTES DE CARGOS

DE DIRECAO NO AMBITO DAS INSTITUICOES PUBLICAS DE ENSINO.
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42. No afa de estreitar seus vinculos com as instituicdes publicas de
ensino superior, bem como de influir e manterem-se atualizadas quanto as atividades
e deliberagbes dos érgaos daquelas, as fundagbes privadas de apoio recorrem,
freqientemente, a pratica de recrutar para seu corpo diretivo os ocupantes de cargos
de confiangca no ambito das referidas entidades estatais.

43. Algumas fundagdes privadas de apoio chegam mesmo a vincular
estatutariamente o preenchimento de seus 6rgdos administrativos aos sobreditos
cargos publicos de diretoria e coordenacao, estabelecendo que o provimento
daqueles dar-se-a por ocupantes destes ultimos.

44, Tal conduta, a par de configurar violagdo do art. 37, XVI, da
Constituicdo Federal, e dos arts. 19, § 1° e 117, XVIIl, da Lei n° 8.112, de
11.12.1990, ndo se coaduna com o principio constitucional da moralidade
administrativa.

V.a) Incompatibilidade de Horarios e Atribuicdes em face dos Dispositivos
Constitucionais, Legais e Regulamentares referentes a Acumulagao de
Fungoes.

45. O art. 37, XVI, da Constituicdo Federal, ao vedar a acumulagéo de
atribuicdes para a generalidade dos servidores publicos, excepciona dessa diretriz,
dentre outras situagdes especiais, a justaposi¢cao de dois cargos de professor e a de
um cargo de professor com outro técnico ou cientifico.

46 Todavia, em todas as referidas hipéteses, a acumulagao excepcional
€ condicionada a compatibilidade de horarios, conforme se depreende da transcricao
do dispositivo constitucional em aprego:

“Art. 37. (...omissis...)
(-r)

XVI — é vedada a acumulagdo remunerada de cargos publicos,
exceto quando houver compatibilidade de horarios, observado
em qualquer caso, o disposto no inciso XI:

a) a de dois cargos de professor;
b) a de um cargo de professor com outro, técnico ou cientifico.” (g.n)

47. No caso especifico dos docentes do ensino superior, o art. 14 do
Decreto n°® 94.664, de 23.7.1987, estabelece dois regimes de trabalho para os
referidos servidores, quais sejam, o de dedicagao exclusiva (40 horas) e o de tempo
parcial (20 horas), nos seguintes termos:

‘Art. 14. O Professor da carreira do Magistério Superior sera
submetido a um dos seguintes regimes de trabalho:

| - dedicagcao exclusiva, com obrigagcdo de prestar quarenta horas
semanais de trabalho em dois turnos diarios completos e
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impedimento do exercicio de outra atividade remunerada,
publica ou privada;

Il - tempo parcial de vinte horas semanais de trabalho.

§ 1°. No regime de dedicacao exclusiva admitir-se-a:

a) participagao em o6rgaos de deliberagado coletiva relacionada com
as fungdes de Magistério;

b) participagdo em comissdes julgadoras ou verificadoras,
relacionadas com o ensino ou a pesquisa;

c) percepgao de direitos autorais ou correlatos;

d) colaboracao esporadica, remunerada ou ndo, em assuntos de sua
especialidade e devidamente autorizada pela instituicdo, de acordo
com as normas aprovadas pelo conselho superior competente.” (g.n)

48. Observa-se, portanto, que o docente submetido ao regime de 40
(quarenta) horas semanais nao pode acumular o desempenho do magistério no
ambito das instituicbes federais de ensino superior com a direcdo de fundacdes
privadas de apoio, haja vista a expressa vedagcao do “exercicio de outra atividade
remunerada, publica ou privada.”

49. Ainda que se cogite a possibilidade de acumulacao das duas funcoes
em apreco, com supedaneo na alinea “a” do § 1° do supratranscrito art. 14 do
Decreto n°® 94.664/87, cumpre ressaltar que, havendo justaposi¢cdo de horérios e
prejuizo a presencga do professor nas dependéncias da instituicdo publica de ensino
superior, a participacdo dos docentes nos oOrgaos colegiados de diretoria e
administracdo das fundacdes privadas de apoio afigurar-se-a incompativel com a
dedicagao exclusiva inerente ao regime de 40 (quarenta) horas semanais.

50. Tal assertiva se constata pela interpretagéo sistematica do § 1°, “a”,
do art. 14, do Decreto n° 94.664/87, em cotejo ndo s6 com o inciso | do referido
dispositivo, como também com o art. 37, XVI, da Constituigado Federal.

51. Com efeito, uma vez que o art. 37, XVI, da Constituicdo Federal e,
em especial, o regime de dedicacdo exclusiva, previsto no inciso | do art. 14 do
Decreto n° 94.664/87 tém como finalidade vincular de modo integral o desempenho
das atividades diarias do docente as necessidades funcionais das instituicoes
publicas de ensino superior, resta evidente que o exercicio continuo e permanente
dos misteres administrativos das fundagdes privadas de apoio por parte daquele
estara a malferir os fins colimados pelo dispositivo em apreco.

52. No entanto, independentemente da discussao ora travada em torno
da possibilidade ou ndo de participagcao dos docentes submetidos ao regime de 40
(quarenta) horas em dedicagdo exclusiva nos orgaos colegiados das fundagdes
privadas de apoio, a incompatibilidade entre as referidas funcdes afigura-se
inequivoca se analisada a luz do principio constitucional da moralidade
administrativa, conforme se demonstrara em momento oportuno.

53. Quanto aos docentes submetidos ao regime de tempo parcial em 20
(vinte) ou 40 (quarenta) horas semanais ocupantes de cargos de diregcdo no ambito
das instituicdes publicas de ensino superior, cumpre ressaltar que o fato de nao
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estarem submetidos a modalidade de dedicagao exclusiva prevista no art. 14, |, do
Decreto n°® 94.664/87, nao viabiliza a acumulagao de seus misteres funcionais com a
participagdo em 6rgao administrativo das fundagdes privadas de apoio.

54. Tal assertiva se constata na medida em que o art. 19, § 1°, da Lei n°
8.112, de 11.12.1990, estabelece regime de dedicacgao integral para os ocupantes de
cargos em comissao. Assim, ao ser galgado a uma determinada fungéo diretiva no
ambito da instituicdo publica de ensino superior, 0 docente originalmente submetido
ao regime de 20 (vinte) horas semanais quedar-se-a, agora, exclusivamente a
disposicao da entidade estatal, conforme estabelece o dispositivo legal em comento:

“Art. 19. Os servidores cumprirdo jornada de trabalho fixada em
razao das atribuicdes pertinentes aos respectivos cargos, respeitada
a duracdo maxima do trabalho semanal de quarenta horas e
observados os limites minimo e maximo de seis horas e oito horas,
respectivamente.

§ 1°. O ocupante de cargo em comissao ou fungio de confianga
submete-se a regime de integral dedicacdo ao servigo,
observado o disposto no art. 120, podendo ser convocado sempre
que houver interesse da Administragdo.” (g.n)

55. Contudo, tendo em vista o art. 120 da Lei n° 8.112/90%, mencionado
no supratranscrito dispositivo legal, que permite a acumulagdo entre um cargo
comissionado e outro efetivo nas hipéteses em que nao houver incompatibilidade de
locais e horarios, poder-se-ia cogitar, a titulo de argumentagado, a aplicacao do
referido permissivo as hipdteses de justaposicdo entre o exercicio de fungdes de
confianga e a participacao dos docentes em 6rgaos administrativos das fundacdes
privadas de apoio, na esteira do entendimento de Paulo de Matos Ferreira Diniz*® a
respeito da questao:

“O ocupante de cargo em comissao, além das disposi¢bes do art. 19,
deve também integral dedicagcdo ao servico, podendo a
Administragcdao convoca-lo sempre que houver interesse. No entanto,
isto deve ser entendido nos limites fixados pela Lei, ndo se
ampliando além do que esta dispde. A integral dedicacdo significa
que o servidor trabalhara na atividade decorrente do cargo em
comissado, integralmente, para a Administracdo, podendo ser
convocado, sempre que houver interesse desta.

Para que isto fosse factivel, o Legislador dispbs no art. 120, da Lei n°
8.112/90, o afastamento do servidor publico das situagbes de
natureza permanente, a que estiver vinculado, enquanto exercer o
cargo em comissdo. No entanto, ndao dispés, como em outros
diplomas legais, atinentes ao exercicio de cargo ou funcgao, de
forma explicita (como é o caso dos professores, em dedicagao

2“4t 120. O servidor vinculado ao regime desta Lei, que acumular licitamente dois cargos efetivos, quando
investido em cargo de provimento em comissdo, ficara afastado de ambos os cargos efetivos, salvo na hipotese
em que houver compatibilidade de hordrio e local com o exercicio de um deles, declarada pelas autoridades
maximas dos orgdos ou entidades envolvidos.”

33 DINIZ, Paulo de Matos Ferreira. Lei n® 8.112/90. 7° Edi¢do. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002. p. 107-108.
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exclusiva — art. 14, do Decreto n°® 94.664/87), a restricao de outra
atividade remunerada, publica ou privada. Ora, se o legislador
nao estabeleceu restricoes especificas, como vimos acima, nao
é dado ao intérprete faze-lo, deve cumprir a Lei tal qual é, sem
acrescentar condigdes, por ela nao expressa.

A integral dedicacdo na forma exposta nada tem a ver com a
dedicagao exclusiva. A primeira exige que o servidor se dedique ao
desempenho das atribuigdes por inteiro e a segunda impede o
exercicio de quaisquer outra atividade, publicas ou privadas,
independentemente se dentro ou fora do trabalho.” (g.n)

56. Diante disso, observa-se que, embora haja previsdo legal expressa
acerca da dedicacdo integral do servidor ocupante de cargo comissionado, a
possibilidade ou nao quanto ao desempenho de atividades privadas por parte deste,
havendo compatibilidade de horarios, afigura-se controvertida, tendo em vista as
possiveis interpretacdes a serem conferidas ao art. 19, § 1.°, em cotejo com o art.
120, ambos da Lei n°® 8.112/90, que viabiliza tal justaposigao na hip6tese de acumulo
entre funcao de confianga e cargo de provimento efetivo.

57. Assim, ao mesmo tempo em que a aplicagao literal do art. 19, § 1°,
da Lei n° 8.112/90, a situagdo dos docentes ocupantes de cargos comissionados
poderia conduzir a impossibilidade de acumulagcdo entre o exercicio daquelas
funcdes de confianga e a participacdo nos 6rgados administrativos das fundacoes
privadas de apoio, a interpretagéo sistematica do referido dispositivo em cotejo com
o art. 120 do Regime Juridico dos Servidores Civis da Unido viabilizaria, em tese, a
justaposicao ora cogitada.

58. Justamente por tal razdo, a resposta definitiva para a presente
controvérsia decorrera da analise das sobreditas acumulagdes a luz do principio da
moralidade administrativa, cujas diretrizes terao o escopo de nortear a interpretagao
conforme a Constitui¢ao a ser conferida aos arts. 19, § 1°, e 120, da Lei n° 8.112/91,
e 14, § 1°, “a”, do Decreto n° 94.664/87, no que se refere a justaposicdo entre os
cargos de diregdo no ambito das instituicbes publicas de ensino superior e a
participacao de seus ocupantes nos 6rgaos administrativos das fundagdes privadas
de apoio.

V.b) Incompatibilidade de Horarios e Atribuicoes em face do Principio
Constitucional da Moralidade.

59. O principio da moralidade administrativa significa, na precisa sintese
formulada por Alexandre de Moraes®, que, para o agente do Poder Publico “ndo
bastara (...) o estrito cumprimento da estrita legalidade”, devendo, além disso,
“respeitar os padrbes éticos de razoabilidade e justica”.

3* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. 1* Edi¢o, 2* Tiragem. Sao Paulo: Editora
Atlas, 2002. p. 99.
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60. Os referidos “padrdes éticos de razoabilidade e justica”, a vincularem
a administracdo publica no exercicio de suas atividades, consistirdo no conjunto de
diretrizes axiologicas de conduta subjacentes a atuacdo do Estado em determinada
seara, que deverao sempre apontar para a satisfagdo do bem comum e do interesse
publico.

61. Nesse sentido, a positivagdo do principio da moralidade contido no
caput do art. 37 da Constituicdo Federal teve, justamente, o escopo de impor e
reforcar a observancia dos agentes estatais a tais padrées e, conseqlentemente, ao
interesse publico, conforme se infere do magistério dos insignes Professores Hely
Lopes Meirelles®® e José Afonso da Silva®®:

“O agente administrativo, como ser humano dotado da capacidade
de atuar, deve, necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o honesto
do desonesto. E, ao atuar, nao podera desprezar o elemento ético
de sua conduta. Assim, ndo tera que decidir somente entre o legal e
o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o0 inconveniente, o
oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e o
desonesto. Por consideragdoes de Direito e de Moral, o ato
administrativo nao tera que obedecer somente a lei juridica, mas
também a lei ética da prépria instituicdao, porque nem tudo que é
legal é honesto, conforme ja proclamavam os romanos: ‘non omne
quod licet honestum est’. A moral comum (...) é imposta ao homem
para sua conduta externa; a moral administrativa é imposta ao
agente publico para sua conduta interna, segundo as exigéncias
da instituicdo a que serve e a finalidade de sua agdao: o bem
comum.” (g.n).

]

‘A idéia subjacente ao principio € a de que a moralidade
administrativa ndo é a moralidade comum, mas a moralidade juridica.
Essa consideragdao nao significa necessariamente que o ato legal
seja honesto. Significa (...) que a moralidade administrativa
consiste no conjunto de regras de condutas tiradas da disciplina
interior da Administracao.

Pode-se pensar na dificuldade que sera desfazer um ato, produzido
conforme a lei, sob o fundamento de vicio de imoralidade. Mas isso €
possivel porque a moralidade administrativa ndao é meramente
subjetiva, porque nao é puramente formal, porque tem conteudo
juridico a partir de regras e principios da Administragao.” (g.n).

62. Tendo em vista, portanto, que a violagao do principio constitucional
da moralidade advém da inobservancia dos padrdes éticos inerentes as instituicdes
estatais, observa-se que a acumulacdo entre cargos de dire¢do no ambito das
instituicdes publicas de ensino superior e participagao nos érgaos administrativos das

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25* Edi¢do. Sio Paulo: Malheiros Editores,
2000. p. 83-84.

36 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24* Edigdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005. p. 668.

Cad. ANDES, Brasilia, n 23, p.51-83, Jan. 2006



Parecer da Assessoria Juridica do ANDES-SN sobre fundagdes privadas ditas de apoio 69

fundagbes privadas de apoio afigura-se francamente atentatéria ao postulado
constitucional em apreco.

63. Com efeito, o art. 117, XVIII, da Lei n°® 8.112/90, ao vedar, para além
da acumulagao de fungdes que impliquem choque de horarios, a justaposicao de
atribuicbes incompativeis entre si, deixou assente de forma inequivoca a existéncia
abstrata de atividades eticamente inconciliaveis com o servigo publico. Transcreve-
se, por oportuno, o dispositivo legal em referéncia:

“Art. 117. Ao servidor publico é proibido:
(...)

XVIII — exercer quaisquer atividades que sejam incompativeis
com o exercicio do cargo ou fungao e com o horario de trabalho.”

(9.n).

64. O art. 3°, I, do Decreto n° 94.664/97 (Plano Unico de Classificacéo e
Retribuicdo de Cargos e Empregos), por sua vez, ao incluir dentre as atribuicbes
proprias do pessoal do ensino superior, 0os cargos de direcdo, ressaltou o interesse
publico subjacente a estes ultimos, que reside, justamente, em sua relevancia para a
coordenacao e desenvolvimento das atividades académicas de ensino, pesquisa e
extensao. Traz-se a colagéo, a proposito, o dispositivo regulamentar ora comentado:

‘Art. 3°. Sao consideradas atividades académicas préprias do
pessoal docente do ensino superior:

(..))

Il — as inerentes ao exercicio de dire¢dao, assessoramento, chefia,
coordenacdo e assisténcia na propria instituicdo, além de outras
previstas na legisla¢éo vigente.” (g.n).

65. Ressalte-se, ademais, que os regimentos internos e estatutos das
instituicbes publicas de ensino superior, de fato, conferem aos titulares de cargos de
direcdo amplas e decisivas competéncias para a realizacao das sobreditas atividades
no ambito de suas respectivas unidades académicas.

66. Em face da relevancia e das atribuigcbes subjacentes aos cargos de
direcdo, bem como da expressa previsao legal de atividades materialmente
incompativeis com o servigo publico, infere-se que o exercicio do referido munus em
concomitdncia com a participacdo do ocupante nos érgaos administrativos de
determinada fundagcdo privada de apoio denota nitido confronto de interesses
publicos e privados a ensejar a contrariedade da hipotese ora aventada ao principio
constitucional da moralidade.

67. A incompatibilidade de interesses no caso em apreco, habil a denotar
violagdo do principio constitucional da moralidade, infere-se de modo ainda mais
nitido tendo em vista que a atuagao das fundacdes privadas de apoio encontra-se
submetida ao controle contabil e finalistico por parte das instituicbes federais de
ensino com que tenham firmado convénio, nos termos do art. 3° Il e lll, da Lei n°
8.958/94.
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“Art. 3°. Na execucdo de convénios, contratos, acordos e/ou ajustes
que envolvam aplicagdo de recursos publicos, as fundagdes
contratadas na forma desta Lei serdo obrigadas a:

(...

[l — prestar contas dos recursos aplicados aos 6rgaos publicos
financiadores;

[l — submeter-se ao controle finalistico e de gestao pelo 6rgao
maximo da Instituicdo Federal de Ensino ou similar da Entidade
contratante.” (g.n)

68. Desse modo, se os docentes ocupantes de cargo de direcdo no
ambito das instituigdes federais de ensino superior vierem a participar dos 6rgaos
administrativos das fundagbes privadas de apoio, que se encontram legalmente
submetidos ao controle daquelas entidades estatais, observar-se-a, nessa hipotese,
evidente conflito de interesses publicos e particulares. Justamente por tal razéo, o
desempenho concomitante das referidas atividades afigura-se incompativel, nos
termos do art. 117, XVIII, da Lei n° 8.112/90, e do principio constitucional da
moralidade.

69. A situacdo dos docentes ocupantes de cargos de dire¢do no ambito
das instituicdes federais de ensino € similar a dos Procuradores-Gerais do Ministério
Publico Estadual que vierem a integrar os 6rgaos administrativos de fundagoes.

70. A identidade entre as hipdteses ora cotejadas reside no fato de que,
tal como as instituicdes federais de ensino, que controlam as fundagdes privadas de
apoio, o parquet tem como incumbéncia fiscalizar a generalidade das fundagdes.

71. Assim, as assertivas formuladas por José Eduardo Sabo Paes® a
respeito da incompatibilidade entre o exercicio do cargo de Procurador-Geral do
Ministério Publico Estadual e a participagdo em 6rgao deliberativo daquelas Pessoas
Juridicas de Direito Privado, aplicam-se integralmente aos sobreditos docentes
ocupantes de cargo de dire¢ado, senao veja-se:

“O problema de acumulagao de cargos ou fungdes publicas por parte
de detentores de cargos de diregédo e representagédo em fundagoes,
ou seja, de pessoas ocupantes de cargos publicos, exercendo, ao
mesmo tempo, cargo de membro, presidente ou diretor de Conselho
Curador ou Administrativo de Fundagdo, é matéria bastante
interessante, razao pela qual Ihe sera dado destaque especial.

()

Existem determinados cargos que s&o verdadeiros ‘munus’ publico
para seus exercentes, e que, em razao das atribuicbes a eles
cometidas, impedidos estdo de exercerem outra fungdo, mesmo na
orbita privada.

(..))

¥ PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes e Entidades de Interesse Social. 5° Edigdo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p.
321-323.
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Parece-me que a participacdo de um chefe de uma instituicao
ministerial em uma entidade privada, como uma fundacgao de direito
privado, € algo extremamente delicado, senao, vejamos.

Primeiro, porque obviamente ndo se trata de encargo (o de presidir
fundagao ou Conselho de Fundacao) diretamente afeto por lei a area
de atuagdo de um Procurador-Geral, podendo ser fato gerador de
incompatibilidade ou impedimentos na atuacao funcional do detentor
daquele elevado cargo publico.

Segundo, porque, sabidamente, tém os Procuradores-Gerais de
Justica, como chefes da instituicdo ministerial nos estados e
presidentes de seus respectivos Conselhos Superiores, da
Instituicdo, incumbéncias de carater representativo e decisorio.

Ja as atividades de conselheiro, presidente ou diretor de uma
fundagdo de direito privado, por integrarem e representarem
judicialmente e extrajudicialmente uma fundacgéo de direito privado,
sao acompanhadas e fiscalizadas (...) pelo 6rgao do Ministério
Publico competente, que examina, fiscaliza, censura e até
questiona judicialmente, caso tenham comportamento
incompativel com o cargo que exercem.

Talvez, a titulo de reflexdo, poderiamos argumentar que seria
interessante que o Ministério Publico, por intermédio de um
Procurador-Geral, ocupasse mais espacos, tanto em acbes
extraprocessuais como no ambito privado; agora, deixa-lo
submeter-se ao exame, avaliagdo e fiscalizagcdo de o6rgao
integrante da mesma instituig¢ao (...), data venia, nao me parece
consentaneo com o altissimo papel que deva ter um chefe de
poder ou instituicao, mas ser diretamente incompativel com o
exercicio de tdo elevado ‘'munus’ publico.” (g.n).

72. Tendo em vista, portanto, que a concomitancia entre o exercicio de
cargos de direcdo no ambito das instituicdes federais de ensino superior e a
integragéo dos 6rgaos administrativos de fundagbes privadas de apoio resulta na
participagdo simultanea do docente no 6rgao fiscalizador e na entidade fiscalizada,
resta evidente a incompatibilidade entre as duas fungdes em face do principio
constitucional da moralidade.

73. A inequivoca violagdo do principio da moralidade, comprova de
modo cabal que a interpretacdo conforme a constituicdo dos supratranscritos arts.
19, § 1°, e 120, da Lei n° 8.112/90, e 14, § 1°, “a”, do Decreto n° 94.664/87, aponta
para a inaplicabilidade dos referidos dispositivos a justaposicdo entre cargos de
direcdo no ambito das instituicdes publicas de ensino superior e participacdo nos
orgaos administrativos das fundagdes privadas de apoio, conforme se infere do
magistério dos Professores Luis Roberto Barroso® e Joaquim José Gomes
Canotilho™®:

*® BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e Aplicagio da Constituigio. 5° Edigdo. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2003. p. 188-
189.
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“A interpretagdo conforme a Constituicdo compreende sutilezas que
se escondem por tras da designagao truistica do principio. Cuide-se,
por certo, da escolha de uma linha de interpretacdo de uma norma
legal, em meio a outras que o Texto comportaria. Mas, se fosse so
isso, ela nao se distinguiia da mera presungdo de
constitucionalidade dos atos legislativos, conceito que também impde
o aproveitamento da norma sempre que possivel. O conceito
sugere mais: a necessidade de buscar uma interpretagcao que
ndo seja a que decorre da leitura mais 6bvia do dispositivo. E,
ainda, da sua natureza excluir a interpretacdo ou as interpretaces
que contravenham a Constituic&o.

()

Trata-se da escolha de uma interpretagdo da norma legal que a
mantenha em harmonia com a Constituicdo, em meio a outra ou
outras possibilidades interpretativas que o preceito admita.

(..))

Além da eleicdo de uma linha de interpretagao, procede-se a
exclusdao expressa de outra ou outras interpretagées possiveis,
que conduziriam a resultado contratante com a Constituicao.”

(9-n).

[..]

‘O principio da interpretacdo das leis em conformidade com a
constituicdo € fundamentalmente um principio de controlo (tem como
funcdo assegurar a constitucionalidade da interpretagdo) e ganha
relevancia autonoma quando a utilizacdo dos varios elementos
interpretativos ndo permite a obtengdo de um sentido inequivoco
dentre os varios significados da norma. Dai a sua formulagao basica:
no caso de normas polissémicas ou plurissignificativas deve dar-se
preferéncia a interpretacdo que lhe dé um sentido em conformidade
com a constituicdo.

()

Este principio deve ser compreendido articulando todas as
dimensoes referidas, de modo que se torne claro: (i) a interpretagéo
conforme a constituicao so6 € legitima quando existe um espacgo de
decisdo (=espago de interpretagdo) aberto a varias propostas
interpretativas, umas em conformidade com a constituicdo e que
devem ser preferidas, e outras em desconformidade com ela; (ii) no
caso de se chegar a um resultado interpretativo de uma norma
juridica em inequivoca contradicdo com a lei constitucional,
impde-se a rejeigao, por inconstitucionalidade, dessa norma.”

(g.n).

¥ CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7* Edigdo. Coimbra: Almedina,

2003. p. 1226-1227.
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74. Desse modo, a aplicacdo do principio da interpretacdo conforme a
constituicdo no caso concreto aponta para a impossibilidade de se conferir sentido e
alcance aos arts. 19, § 1°, e 120, da Lei n° 8.112/90, e 14, § 1°, “a”, do Decreto n°
94.664/87, que abarque as hipoteses de acumulagéo entre cargos de diregao no
ambito das instituicdes publicas de ensino superior e participagdo em &rgaos
administrativos de fundagbes privadas de apoio, haja vista a notoria
incompatibilidade de tal situagdo com o principio da moralidade.

75. Ante o exposto no presente topico, resta evidente que, mesmo
havendo compatibilidade de horarios entre as sobreditas fungdes, sua acumulagao
afigura-se irrefragavelmente inconstitucional em face do principio da moralidade, haja
vista o notavel conflito de interesses subjacente ao exercicio de cargo de diregdo no
orgao fiscalizador (instituicdo publica de ensino superior) e participacdo na
administragao da entidade fiscalizada (fundagao privada de apoio).

VI - FUNDAGOES PRIVADAS DE APOIO E UTILIZACAO DE RECURSOS
FINANCEIROS PUBLICOS.

76. O estabelecimento de convénio com as fundagdes privadas de apoio
justifica-se tdo-somente nas hipdteses em que o referido enlace tenha como objeto
exclusivo o auxilio em carater suplementar a “projetos de pesquisa, ensino e
extensdo e de desenvolvimento institucional, cientifico e tecnoldgico”, nos termos do
art. 1°, da Lei n° 8.958/94.

77. Assim, os convénios que versarem sobre atividades estranhas
aquelas delineadas no sobredito dispositivo legal reputar-se-do nulos de pleno direito
em face do principio constitucional da legalidade insculpido no art. 37, caput, da
Carta Politica, conforme ja asseverado alhures. Cumpre reiterar, por oportuno, que
tal assertiva encontra respaldo na jurisprudéncia univoca do Tribunal de Contas da
Unido, cujos arestos pertinentes foram oportunamente transcritos no terceiro topico
do presente parecer.

78. Outrossim, sem embargo do que ja foi exposto a respeito da matéria,
faz-se mister trazer, nas presentes linhas, consideragbes adicionais referentes a
problematica do repasse de recursos publicos para as fundagdes privadas de apoio,
em especial no que concerne ao controle externo quanto a utilizagado das referidas
verbas, a inconstitucionalidade inerente a cobranca de taxas administrativas e, por
fim, & eventual caracterizagdo do desvirtuamento do art. 1° da Lei n® 8.958/94 como
ato de improbidade administrativa.

VI.a) Controle Externo referente a Utilizagcao de Recursos Publicos por parte
das Fundagdes Privadas de Apoio.

79. A utilizacao de recursos publicos por parte das fundagdes privadas
de apoio traz como consequéncia a submissao de tais entidades ao controle externo
no que diz respeito a destinagao conferida as referidas verbas.
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80. Tal fiscalizacdo, a teor da Lei n° 8.958/94, far-se-ia mediante a
apreciacao das contas da fundagao privada de apoio por parte dos érgaos publicos
financiadores, bem como por meio do controle do Tribunal de Contas da Unido no
que diz respeito aos contratos e convénios firmados com as instituicdes federais de
ensino superior. Transcreve-se, por oportuno, o art. 3° Il e IV, do diploma legal em
comento:

“Art. 3°. Na execugdo de convénios, contratos, acordos e/ou ajustes
que envolvam aplicacdo de recursos publicos, as fundacgdes
contratadas na forma desta Lei serdo obrigadas a:

(...

Il — prestar contas dos recursos aplicados aos érgaos publicos
financiadores;

()

IV — submeter-se a fiscalizacao da execucao dos contratos de
que trata esta Lei pelo Tribunal de Contas da Uniao e pelo 6rgao
de controle interno competente.” (g.n)

81. Observa-se, portanto, que a sistematica estabelecida na Lei n°
8.958/94 ndo submetia as fundagdes privadas de apoio a obrigacdo de prestar
contas ao Tribunal de Contas da Unido, sendo apenas aos o6rgaos publicos
financiadores (geralmente instituicdes publicas de ensino superior) haja vista que,
aquela ocasiao, a competéncia da referida corte contabil nesse tocante nao abrangia
a utilizacdo de verbas do erario por entidades privadas, conforme se infere da
redagéao original do art. 70, paragrafo unico, da Constituicdo Federal:

“Art. 70. A fiscalizagcao contabil, financeira, orgamentaria, operacional
e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e
indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacao
das subvengdes e renuncia de receitas, sera exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

Paragrafo unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou
entidade publica que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido
responda, ou que, em nome desta, assuma obrigagdes de natureza
pecuniaria.” (g.n)

82. Assim, durante o periodo de vigéncia da redagao original do art. 70,
paragrafo unico, da Constituicdo Federal, o Tribunal de Contas da Unido firmou o
entendimento de que a andlise das contas das fundagbes privadas de apoio
contratadas pelas instituicées publicas de ensino superior refugia a sua competéncia,
conforme estabelecido nas Decisdes n° 230, do Plenario, e 30, da Segunda Camara,
proferidas, respectivamente, em 1995 e 1996:

‘Estao desobrigadas as fundagdes de apoio constituidas ou

instituidas no ambito das instituicoes federais de ensino

superior de apresentarem diretamente ao Tribunal de Contas da

Uniao Prestagdao de Contas, nos termos das disposicbes e
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principios constantes da Lei n. 8.958, de 20 de dezembro de 1994,
aplicando-se a espécie o art. 33 e seu paragrafo unico, CU n.6, de 08
de junho de 1994.” (g.n). TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
DECISAO N° 230/1995 — Plenario. RELATOR: Min. Olavo
Drummond. DOU: 13.6.1995, p.8.577.

“PRESTACAO DE CONTAS. FUNDAGAO DE APOIO A PESQUISA
E A EXTENSAO PB. INSTITUICAO DESOBRIGADA DE PRESTAR
CONTAS DE ACORDO COM A LEI N. 8.958/94. ARQUIVAMENTO.
REFOGE A COMPETENCIA DO TCU. ARQUIVAMENTO. (g.n).
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. DECISAO N° 30 — Segunda
Cémara. RELATOR: Min. Feernando Gongalves. DOU: 5.3.1996, p.
3.656.

83. Em 1998, contudo, a Emenda Constitucional n° 19, de 4.6.1998,
reformulou a redacao do paragrafo unico do art. 70 da Constituicdo Federal inserindo
no ambito de competéncias do Tribunal de Contas da Unido a apreciagdo dos
demonstrativos contabeis e financeiros das Pessoas Juridicas de Direito Privado que
receberem, gerenciarem ou administrarem recursos publicos, nos seguintes termos:

“Art. 70. (...omissis...)

Paragrafo unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde,
gerencie ou administre dinheiro, bens e valores publicos ou
pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obriga¢des de natureza pecuniaria.” (g.n).

84. Logo, com a promulgagdo da Emenda Constitucional n® 19/1998,
criou-se, para as fundagdes privadas de apoio, a obrigacdo de prestar contas
diretamente ao Tribunal de Contas da Unido, ainda que o art. 3°, Il e IV, da Lei n°
8.958/94, nao estabelega tal mister as referidas entidades.

85. A proposito, convém observar que a diretriz estabelecida na nova
redacao do art. 70, paragrafo unico, da Constituicdo Federal nada mais fez do que
inserir no texto da Carta Magna a linha de entendimento que o Supremo Tribunal
Federal vinha seguindo mesmo antes da alteracao em referéncia, conforme se infere
do acérdao proferido no Mandado de Seguranga n°® 21.644/DF, julgado em 1996:

“TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. PRESTACAO DE CONTAS
REFERENTE A APLICACAO DE VALORES RECEBIDOS DE
ENTIDADE DA ADMINISTRAGCAO INDIRETA, DESTINADOS A
PROGRAMA ASSISTENCIAL DE SERVIDORES DE MINISTERIO.

(..))

Embora a entidade seja de direito privado, sujeita-se a
fiscalizagao do Estado, pois recebe recursos de origem estatal,
e seus dirigentes hdo de prestar contas dos valores recebidos;
quem gere dinheiro publico ou administra bens ou interesses
da comunidade deve contas ao 6rgao para a fiscalizagao.
Hipotese de competéncia do Tribunal de Contas da Unido para julgar
a matéria em causa, a teor do art. 71, I, da Constituicdo, havendo
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apuragao dos fatos em procedimento de fiscalizagdo, assegurada ao
impetrante ampla defesa.” (g.n). SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
MANDADO DE SEGURANCA N° 21.644/DF. RELATOR: Min. Néri
da Silveira. DJ: 8.11.1996, p.43.204.

86. Ante a nova redacao do art. 70, paragrafo unico, da Constituicao
Federal, conferida pela Emenda Constitucional n°® 19/1998, resta evidente que as
fundacbes privadas de apoio encontram-se obrigadas a apresentar seus
demonstrativos financeiros diretamente ao Tribunal de Contas da Unido, haja vista
que as referidas entidades privadas, ao firmarem convénios com as instituicdes
publicas de ensino superior, passam a gerenciar recursos do erario.

87. Importa ressaltar, todavia, que, ndo obstante a possibilidade de
apreciar diretamente as contas das fundacdes privadas de apoio, o Tribunal de
Contas da Unido continua a incumbir-se do controle indireto das referidas entidades
por meio das analises quanto a licitude dos convénios firmados com as instituicoes
federais de ensino superior, nos termos do art. 3°, IV, da Lei n® 8.958/94.

88. De igual modo, subsiste o controle das fundagbes privadas de apoio
pelos 6rgdos publicos financiadores, conforme estabelece o art. 3° |l, da Lei n°
8.958/94.

89. Do exposto no presente topico, observa-se que o ordenamento
juridico patrio prevé trés formas distintas de controle financeiro das fundagbes
privadas de apoio, quais sejam: a prestacao contabil diretamente ao Tribunal de
Contas, nos termos do art. 70, paragrafo unico, da Constituicdo Federal; a analise
dos convénios firmados com as instituicées publicas de ensino superior por parte da
referida Corte; e a avaliagdo dos balangos pelos 6rgaos publicos financiadores,
conforme estabelecem os incisos Il e IV do art. 3° da Lei n° 8.958/94.

VL.b) Impossibilidade de Cobranca de Taxas Administrativas por parte das
Fundagoes Privadas de Apoio. Violagao do Principio Constitucional da
Legalidade.

90. O estabelecimento de taxas administrativas a serem repassadas as
fundacgdes privadas de apoio, nos instrumentos de convénio firmados entre estas e
as instituicdes publicas de ensino superior ndo encontra respaldo constitucional,
porquanto inexiste no ordenamento juridico patrio nenhum dispositivo a permitir tal
mecanismo.

91. Conforme visto alhures, o principio constitucional da legalidade
impede a administragéo publica de efetuar qualquer agdo que ndo esteja prevista em
lei. Desse modo, inexistindo previsao legal expressa a viabilizar a cobranga de taxas
administrativas por parte das sobreditas entidades privadas, tem-se que as
deliberagdes em sentido contrario reputar-se-ao nulas de pleno direito.

92. Sem embargo da inexisténcia de previsdo legal nesse sentido,
convém salientar que o estabelecimento de taxas administrativas a serem devidas
as entidades particulares contratadas pela administragcdo publica configura conduta
expressamente vedada pelo art. 8°, I, da Instrugdo Normativa n° 2, de 19.4.2003,
emitida pela Secretaria do Tesouro Nacional:
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“Art. 8°. E vedada a inclusdo, tolerancia ou admissio, nos
convénios ou instrumentos similares, sob pena de nulidade do
ato e responsabilidade do agente, de clausulas ou condigdes que
prevejam ou permitam:

(..

Il — a realizagao de despesas a titulo de taxa de administragao,
de geréncia ou similar.” (g.n).

Em face da inequivoca violagdo do principio constitucional da

legalidade inerente ao estabelecimento de taxas administrativas devidas as
fundagdes privadas de apoio nos convénios firmados entre estas e as instituicdes
federais de ensino superior, o Tribunal de Contas da Unido houve por bem, em duas
oportunidades, declarar a ilicitude de tais condutas. Transcreve-se, nesse sentido, os
respectivos arestos:

“PRESTACAO DE CONTAS. UFBA. EXERCICIO _DE  1995.
PAGAMENTO INDEVIDO DE TAXA DE ADMINISTRAGCAO.

(..

Na clausula terceira do aludido instrumento, verifica-se que incluem-
se entre as obrigacdes da FAPEX a geréncia administrativa, contabil
e financeira dos recursos destinados a viabilizagao do objetivo do
contrato e a pratica de atos administrativos necessarios a sua
execucdo, tais como: admissdo e desligamento de pessoal,
aquisicao de hortifrutigranjeiros e materiais importados, além da
prestacdo de servigcos ou outros que venham a ser solicitados pela
direcao do Hospital Professor Edgard Santos — HUPES. Resta claro
que tais objetivos e obrigagdes nao constituem as atividades de
apoio a entidades de pesquisa e similares almejadas pelo
legislador, no art. 1° da Lei n. 8.958/94. Sio, na verdade,
atividades administrativas de atribuicio da UFBA, mediante
atuacao do HUPES, que nao poderiam, em hipétese alguma, ser
transferidas a FAPEX, ainda mais com o pagamento de taxa de
administragao ou qualquer outro instrumento congénere (...),
vedada expressamente pelo art. 8° |, da IN/STN n° 02, de
19/04/93, e nao autorizada pela Lei n° 8.958/94.

Depreende-se, portanto, que a UFBA infringiu a legislacao
vigente nos exercicios de 1995 e anteriores, ao pagar a aludida
taxa de administragdao a FAPEX, manteve a inobservancia legal em
1996 (...) e, ao que tudo indica, permanece irregular, em tal aspecto,
até a presente data.” (g.n). TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
ACORDAO N° 63/1999 — Plenario. RELATOR: Min. Humberto
Guimaraes Souto. DOU: 1°.4.2004.

“INSPECAO  ORDINARIA. CNPq. INTERVENIENCIA DA
FUNDAGAO DE APOIO DA UNICAMP EM CONVENIO
OBJETIVANDO A CONSTRUGAO DO ACELERADOR LINEAR DO
LNLS. CONTRATAGAO INDIRETA DE PESSOAL. COBRANGA DE
TAXA DE ADMINISTRAGAO. RECOMENDAGAO PARA QUE, AO
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TERMINO DO CONVENIO, SEJA EXCLUIDA A FUNDAGAO DO
REFERIDO INSTRUMENTO LEGAL.

(..))

No instrumento firmado pelo CNPq com a Fundacao Universidade
de Campinas — UNICAMP, com a interveniéncia da Fundacao de
Desenvolvimento da UNICAMP — FUNCAMP, além da taxa de
administragao cobrada do Conselho, verificou-se a contratagao
pela FUNCAMP, de 102 empregados, bem como o registro de 04
autdbnomos percebendo remuneragdo pelo Convénio, situagcoes
proibidas a luz da legislagao que rege a matéria.

Nesse contexto, a proposta ventilada pela 6% ICGE, no sentido de
eliminar do referido Termo de Convénio a interveniéncia da
FUNCAMP, parece-me correta e oportuna.” (g.n). TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO. DECISAO N° 206/1993 — Segunda Camara.
RELATOR: Min. Lincoln Magalhdes da Rocha. DOU: 30.6.1993, p.
8882.

94. Diante disso, resta, cabalmente demonstrada, a
inconstitucionalidade do estabelecimento de taxas administrativas em favor das
fundagGes privadas de apoio nos convénios firmados entre estas e as instituicoes
federais de ensino superior, por violagao do principio da legalidade insculpido no art.
37, caput, da Carta Magna, haja vista que o ordenamento juridico patrio ndo prevé
tal possibilidade.

95. A violacao do sobredito primado constitucional se afigura ainda mais
gravosa na medida em que a cobranca de taxas administrativas por parte de
entidades privadas contratadas pela Administracdo Publica Direta e Indireta é
expressamente vedada por norma a vincular os entes estatais, conforme ressaltado
alhures.

Vl.c) Da Aplicabilidade do Art. 10, I, da Lei de Improbidade Administrativa a
Espécie.

96. Importa ressaltar, por derradeiro, que o estabelecimento de convénio
com objeto diverso daqueles estabelecidos no art. 1° da Lei n° 8.954/94 ou
contendo, entre suas clausulas, a fixacao de taxa em favor de fundacgao privada de
apoio da ensejo ao enquadramento da conduta perpetrada pelo administrador
publico responsavel na hipétese constante do art. 10, Il, da Lei n® 8.429, de 2.6.1992
(Lei de Improbidade Administrativa):

“Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesao
ao erario qualquer agao ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou
dilapidagdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1°
desta lei, e notadamente:
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(..

Il — permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica
utilize bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo
patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem
a observancia das formalidades legais ou regulamentares
aplicaveis a espécie.” (g.n).

97. A incidéncia do supratranscrito dispositivo legal, na hipotese de
formulacdo de convénio com fundagdes privadas de apoio para fins distintos do
auxilio as atividades de ensino, pesquisa, extensao e desenvolvimento institucional,
se constata na medida em que o art. 1° da Lei n° 8.958/94 estabelece em termos
estritos as “formalidades legais” a serem observadas pelas instituicdes federais de
ensino superior quanto ao objeto das avengas a serem pactuadas entre estas e
aqueles entes privados.

98. Em outras palavras, uma vez que o art. 1° da Lei n° 8.958/94
estabelece taxativamente as possibilidades de atuacdo das fundacgdes privadas de
apoio, a inobservancia de tais diretrizes, por parte das instituicées publicas de ensino
superior, culminara com a utilizagdo de verbas publicas por entidades privadas sem
amparo legal e, por conseguinte, com o enquadramento de tal conduta na hipétese
constante do art. 10, I, da Lei de Improbidade Administrativa.

99. O mesmo entendimento aplica-se as clausulas que prevéem o
pagamento de taxa administrativa em favor de fundagdes privadas de apoio, na
medida em que as “formalidades legais” aplicaveis ao estabelecimento de
convénios, para além de nao preverem tal possibilidade, vedam-na por completo,
conforme consta expressamente do supratranscrito art. 8°, Il, da Instrugdo Normativa
n° 2/93, da Secretaria do Tesouro Nacional.

100. Assim, inexistindo permissao legal para tanto, a percepcao das taxas
em referéncia por parte das fundagdes privadas de apoio configurara repasse de
verbas publicas a terceiros sem observancia das formalidades estabelecidas no
ordenamento juridico, caracterizando, desse modo, a situagdo abstratamente
prevista no art. 10, I, da Lei 4de Improbidade Administrativa.

101. A fim de respaldar as assertivas ora formuladas, bem como aclarar a
hipétese de incidéncia do dispositivo legal em tela, faz-se mister trazer a colagéo o
magistério de Mauro Roberto Gomes de Mattos*® a respeito do sentido e alcance do
art. 10, I, da Lei de Improbidade Administrativa, sendo veja-se:

‘O agente publico ndo podera permitir ou concorrer para que
terceiros se utilizem dos bens publicos para fins pessoais.

(..))

Permitir significa autorizar. Ou, por outro flanco, quando o inc. |l
veda a permissdo, tem em conta que o agente publico devera
brecar, negando ao terceiro a utilizagao de bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades

“* MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O Limite da Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro: Editora América Juridica,
2004. p. 225.
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mencionadas no art. 1° da Lei de Improbidade Administrativa.”
(9.n).
102. Desse modo, havendo a autorizagao por parte da instituigao publica
de ensino superior para o estabelecimento de convénio com fundacgao privada de
apoio em contrariedade ao objeto previsto no art. 1°, da Lei n® 8.598/94, ou prevendo
0 pagamento de taxa a esta ultima, restara configurada a modalidade de
improbidade administrativa prevista no art. 10, 1l, da Lei n® 8.429/92.

103. Recomenda-se, portanto, ao Sindicato Nacional que, ao tomar
ciéncia de convénios firmados entre instituicbes federais de ensino superior e
fundagbes privadas de apoio contendo as sobreditas ilicitudes, formule denuncia
junto ao Ministério Publico Federal com vistas a investigacao dos fatos, bem como a
eventual assinatura de Termo de Ajustamento de Conduta ou, em ultimo caso, ao
ajuizamento de Acao de Improbidade Administrativa.

VIl - FUNDAGOES PRIVADAS DE APOIO E UTILIZAGAO DE BENS PUBLICOS.

104. No que concerne a utilizacdo de bens publicos pelas fundacdes
privadas de apoio, impende registrar que tal possibilidade encontra expressa
previsdo no art. 6°, da Lei n® 8.958/94, que a condiciona, contudo, a observancia das
finalidades subjacentes ao referido diploma legal, nos seguintes termos:

“Art. 6°. No exato cumprimento das finalidades referidas nesta
Lei, poderao as fundagdes de apoio, por meio de instrumento
legal proprio, utilizar-se de bens e servigos da instituicao federal
contratante, mediante ressarcimento e pelo prazo estritamente
necessario a elaboragao e execugao do projeto de ensino, pesquisa
e extensdo e de desenvolvimento institucional, cientifico e
tecnolégico de efetivo interesse das instituicbes federais
contratantes e objeto do contrato firmado entre ambas.” (g.n).

105. Da leitura do supratransrito dispositivo infere-se que a utilizagao do
acervo patrimonial da instituicao publica de ensino superior por parte de fundacao
privada de apoio é permitida tdo-somente no exercicio das atividades elencadas no
art. 1°, da Lei n° 8.958/94, quais sejam, ensino, pesquisa, extensdo e
desenvolvimento institucional, na forma de auxilio suplementar aqueles entes
estatais.

106. Desse modo, firmando-se convénio que estabeleca a utilizagdo de
bens publicos por parte das fundacdes privadas de apoio, com vistas ao exercicio de
atividades estranhas aquelas delineadas no art. 1°, da Lei n° 8.958/94, ter-se-a4 como
consequéncia juridica a nulidade das respectivas clausulas, por afronta ao principio
constitucional da legalidade.

107. Paralelamente, a hipotese ora aventada ensejara o enquadramento
da conduta do administrador publico que firmou o aludido convénio como
improbidade administrativa, nos termos do supratranscrito art. 10, Il, da Lei n°
8.429/92.
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108. Tal assertiva se constata na medida em que a autorizagao para a
utilizacdo dos bens publicos deve observar as “formalidades legais (...) aplicaveis a
espécie”, representadas, nesse caso, pelas diretrizes constantes do art. 6°, c/c o art.
1°, da Lei n° 8.958/94 que, conforme observado alhures, condicionam a cesséo do
referido acervo patrimonial ao exercicio de atividades de auxilio ao ensino, pesquisa,
extensdo e desenvolvimento institucional, por parte da fundacao privada de apoio
contratada.

109. Ante o exposto no presente tépico, resta evidente que a utilizagao
dos bens das instituicbes publicas de ensino superior por parte das fundagdes
privadas de apoio em atividades estranhas as delineadas no art. 1° da Lei n°
8.958/94 terao como consequéncias juridicas a nulidade do ato, bem como seu
enquadramento no art. 10, Il, da Lei de Improbidade Administrativa.

110. Portanto, caso o Sindicato Nacional venha a tomar ciéncia de
convénios que viabilizem a utilizacdo de bens publicos por parte das fundagdes
privadas de apoio em atividades diferentes do auxilio ao ensino, pesquisa, extensao
e desenvolvimento institucional, recomenda-se, de igual modo, o oferecimento de
denuncia ao Ministério Publico Federal, com vistas a investigacdo dos fatos, bem
como a eventual assinatura de Termo de Ajustamento de Conduta ou, em ultimo
caso, ao ajuizamento de Acao de Improbidade Administrativa.

VIl - CONCLUSAO

111. Diante do exposto, pode-se concluir que:

a) a Lei n° 8.958/94 aplicar-se-a as instituicbes de ensino superior
integrantes da estrutura da Unido, de modo que a incidéncia de suas
diretrizes sobre as universidades, centros universitarios e
estabelecimentos isolados estaduais ou distritais dependera da
semelhanga entre a regulamentagdo da matéria no ambito do respectivo
ente federativo e a referida norma federal;

b) a esfera de atuagao das fundagdes privadas de apoio, estabelecida pelo
art. 1°, da Lei n° 8.858/94, restringe-se a prestagéo de auxilio em carater
suplementar as instituicdes publicas de ensino superior, no que tange a
realizacdo das atividades de ensino, pesquisa, extensdo e
desenvolvimento institucional, cientifico e tecnoldgico. Logo, todo
convénio firmado entre estas e aqueles entes privados tendo como objeto
matéria estranha aquela delineada no dispositivo legal em aprego,
reputar-se-a nulo de pleno direito, haja vista a cabal violagdo do principio
da legalidade, insculpido no art. 37, caput, da Constituicdo Federal;

c) A exigéncia de “intermediagédo” das fundagdes privadas de apoio para que
sejam firmados contratos de financiamentos a pesquisa ¢ ilegal;

d) a acumulagdo entre o exercicio de cargo de diregcdo no ambito das
instituicobes publicas de ensino superior e a participagdo em 6rgao
administrativo, colegiado ou nao, das fundagbes privadas de apoio €
incompativel, ainda que nao haja choque de locais e horarios;
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112.

e)

o principio da moralidade administrativa, com sede constitucional no art.
37, caput, da Carta Magna, ndo da respaldo a tal acumulagéo, porquanto
ha nitido conflito de interesses publicos e privados na justaposigéo entre
as duas fungbes. Com efeito, havendo o exercicio concomitante das
referidas atividades, o docente ocupante de cargo de direcdo no ambito
de instituicao publica de ensino superior integraria tanto a cupula do 6rgao
fiscalizador das fundacdes privadas de apoio, quanto a cuspide da
entidade fiscalizada;

o ordenamento juridico patrio prevé trés formas distintas de controle
financeiro das fundagdes privadas de apoio, quais sejam, a prestagao
contabil diretamente ao Tribunal de Contas, nos termos do art. 70,
paragrafo unico, da Constituicdo Federal, a analise dos convénios
firmados com as instituicdes federais de ensino superior por parte da
referida corte e a avaliagcdo dos balangos pelos 6rgaos publicos
financiadores, conforme estabelecem os incisos Il e IV, do art. 3°, da Lei
n° 8.958/94;

o estabelecimento de taxas administrativas em favor das fundagdes
privadas de apoio € inconstitucional em face do principio da legalidade,
porquanto, para além de inexistir dispositivo no ordenamento juridico
patrio prevendo tal cobranca, a Instru¢do Normativa n° 02/93, da
Secretaria do Tesouro Nacional a veda expressamente;

a autorizacao por parte da instituicdo publica de ensino superior para o
estabelecimento de convénio com fundagdo privada de apoio em
contrariedade ao objeto previsto no art. 1°, da Lei n° 8.598/94, ou
prevendo o pagamento de taxa administrativa a esta ultima, configura ato
de improbidade administrativa, nos termos do art. 10, Il, da Lei n°
8.429/92;

a cessao de bens das instituicdes publicas de ensino superior as
fundacdes privadas de apoio € permitida tdo-somente para o desempenho
das atividades enumeradas no art. 1°, da Lei n° 8.958/94. Se o acervo
patrimonial das referidas entidades estatais for disponibilizado aqueles
entes privados em hipoteses nao abarcadas pelo referido dispositivo
legal, restara configurado ato de improbidade administrativa, a teor do art.
10, Il, da Lei n°® 8.429/92.

E o parecer, s. m. j.
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QUADRO COMPARATIVO ENTRE A LEI 8.958 E O DECRETO 5.205
APRESENTAGCAO

O cotejamento, produzido pela Assessoria Juridica Nacional, entre os artigos
da Lei 8.958, de 20 de dezembro de 1994 e os artigos do Decreto 5.205, de 14 de
setembro de 2004, que veio a titulo de regulamenta-la, € muito ilustrativo para
revelar as verdadeiras razdes que produziram as normas comparadas a seguir.

A ementa da lei indica que esta dispde sobre as relagbes entre as
instituicdes federais de ensino superior e de pesquisa cientifica e tecnologica e as
fundacdes de apoio e da outras providéncias, justo quando se avolumavam, no
Tribunal de Contas da Unido, julgamento das ilegalidades cometidas nessa relagao.

Ficou manifesto pelas praticas posteriores que a lei ndo teve o condao de
resolver a questdo das ilegalidades cometidas e muito menos atendeu aos
interesses inconfessos subjacentes a mistura promiscua entre a esfera publica e
privada. O advento do citado decreto, por todas as deturpagdes que revela, foi uma
vitéria desses interesses.

QUADRO COMPARATIVO ENTRE A LEI 8958 E DECRETO 5.205

TEXTO DA LEI ART. QUE O REGULAMENTA CONSIDERAGOES

LEI N° 8.958, DE 20 DE DECRETO N° 5.205 DE 14
DEZEMBRO DE 1994. DE SETEMBRO DE 2004.

Dispde sobre as relagdes
entre as instituicoes
federais de ensino superior

Regulamenta a Lei n®
8.958, de 20 de dezembro
de 1994, que dispde sobre

e de pesquisa cientifica e|as relacbes entre as
tecnoldgica e as fundagdes | instituicoes  federais de
de apoio e da outras|ensino superior e de
providéncias pesquisa cientifica e

tecnoldgica e as fundagdes
O PRESIDENTE DA/ deapoio.

REPUBLICA Faco saber
que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a

O  PRESIDENTE DA
REPUBLICA, no uso da
atribuicado que lhe confere o

seguinte let art. 84, inciso IV, da
Constituicdo, e tendo em
vista o disposto na Lei n®
8.958, de 20 de dezembro
de 1994
DECRETA:
Art. 1° As instituicbes|Art. 1° As instituicbes|* O art. 1.° traz o

federais de ensino superior
e de pesquisa cientifica e
tecnologica poderao

federais de ensino superior
e de pesquisa cientifica e
tecnoldgica poderao

detalhamento do disposto
na lei, que esta dentro dos
limites do poder
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contratar, nos termos do
inciso Xl do art. 24 da Lei
n° 8.666, de 21 de junho
de 1993, e por prazo
determinado, instituicdes
criadas com a finalidade
de dar apoio a projetos de
pesquisa, ensino e
extensao e de
desenvolvimento
institucional, cientifico e
tecnologico de interesse
das instituicbes federais
contratantes.

celebrar com as fundacdes
de apoio contratos ou

convénios, mediante o0s
quais essas ultimas
prestardo as primeiras
apoio a projetos de
ensino, pesquisa e
extensao, e de
desenvolvimento
institucional, cientifico e
tecnoldgico, por prazo
determinado.

§ 1° Para os fins deste

Decreto, consideram-se
instituicobes  federais de
ensino superior as
universidades federais,
faculdades, faculdades
integradas, escolas
superiores e centros
federais de  educacgao

tecnoldgica, vinculados ao
Ministério da Educacao.

§ 2° Dentre as atividades
de apoio a que se refere o

caput, inclui-se o}
gerenciamento de
projetos de ensino,

pesquisa e extensao, e de
desenvolvimento
institucional, cientifico e
tecnolégico.

§ 3° Para os fins deste
Decreto, entende-se por
desenvolvimento
institucional os programas,
acoes, projetos e
atividades, inclusive
aqueles de natureza infra-
estrutural, que levem a
melhoria das condigbes
das instituicdes federais de
ensino superior e de
pesquisa cientifica e
tecnoldgica para 0
cumprimento da sua
missao institucional,
devidamente consignados

regulamentar do decreto.

* O art. 2.° por sua vez,
traz uma nova modalidade
de contratagdo, que né&o
encontra amparo na Lei
das Fundagbes. Portanto,

trata-se de  dispositivo
inconstitucional,  porque
extrapolou 0 poder
regulamentar do decreto.

“Art.84. Compete
privativamente ao

Presidente da Republica:
(...)

IV - sancionar, promulgar e
fazer publicar as leis, bem
como expedir decretos e
regulamentos para sua fiel
execucao;”
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em plano institucional
aprovado pelo  6rgao
superior da instituicao.

§4° Os programas ou
projetos de ensino,
pesquisa e extensao, e de
desenvolvimento
institucional, cientifico e
tecnoldgico deverdao ser
previamente aprovados
pela instituichdo apoiada
para que possam ser
executados com a
participagcdo da fundacao
de apoio.

§ 5° Os contratos de que
trata o caput dispensam
licitagdo, nos termos do
inciso XlIl do art. 24 da Lei
no 8.666, de 21 de junho
de 1993.

Art. 2° A fundacdo de
apoio podera celebrar
contratos e convénios com
entidades outras que a
entidade a que se propde

apoiar, desde que
compativeis com as
finalidades da instituicao

apoiada expressas em seu
plano institucional.

Art. 2° As instituicdes a
que se refere o art. 1°
deverdo estar constituidas
na forma de fundagdes de
direito privado, sem fins
lucrativos, regidas pelo
Cdédigo Civil Brasileiro, e
sujeitas, em especial:

| - a fiscalizacdo pelo
Ministério  Publico, nos
termos do Cdédigo Civil e
do Cddigo de Processo

Art. 4° As fundacgbes de
apoio as instituicbes
federais de ensino superior
e de pesquisa cientifica e
tecnologica sdo entidades
de direito privado regidas
pelo disposto no Cddigo
Civil Brasileiro e na Lei n®
8.958, de 20 de dezembro
de 1994.

§ 1° Os membros da
diretoria e dos conselhos

*Os arts.4.2, 8° 9.2e 10 .
1.°. detalham o disposto na
lei, dentro dos limites do
poder regulamentar do
decreto.
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Civil;

Il - & legislag&o trabalhista;
[l - ao prévio registro e
credenciamento no
Ministério da Educacao e
do Desporto e no
Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, renovavel
bienalmente.

das fundagdes de apoio
nao poderao ser
remunerados pelo exercicio
dessas atividades, sendo
permitido aos servidores
das instituicdes apoiadas,

sem prejuizo de suas
atribuicoes funcionais,
ocuparem tais  cargos

desde que autorizados pela
instituicdo apoiada.

§ 2° Para os fins do § 1°,
néo se levara em conta o
regime de trabalho a que
estd submetido o servidor
da instituicdo apoiada.

Art. 8% Os pedidos de
credenciamento de
fundacdes de apoio e seus
respectivos registros serao
instruidos com a ata da
reuniao do conselho
superior competente da
instituicdo federal a ser
apoiada, na qual manifeste
a prévia concordancia com
o credenciamento da
interessada como  sua
fundacdo de apoio, sem
prejuizo de outros
requisitos estabelecidos em
normas editadas pelo
Ministério da Educacgéo, em
conjunto com o Ministério
da Ciéncia e Tecnologia.

Paragrafo unico. A
renovacao do
credenciamento concedido
nos termos deste art.
depende de manifestagao
do orgao colegiado
superior da instituicdo
apoiada na qual tenha sido
aprovado o relatorio de
atividades apresentado
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pela fundacgao de apoio.

Art. 9% Anualmente ou
sempre que exigido pela
instituicdo  apoiada, a
fundacdo de apoio devera
submeter a aprovagcado do
orgao colegiado da
instituicao balanco e
relatorio de gestdo e das
atividades desenvolvidas,
bem como emitir
balancetes e relatorios
parciais sempre que
solicitado pela instituicao
apoiada.

Art. 10. As fundacbes de
apoio com credenciamento
em vigor deverao adequar-
se as disposi¢cdes deste
Decreto, no prazo de seis
meses, contados da sua
publicacdo, sob pena de
indeferimento de
renovagcao do registro e
credenciamento de que
trata o art. 2°, inciso lll, da
Lei n® 8.958, de 1994.

Art. 3° Na execugao de
convénios, contratos,
acordos e/ou ajustes que|Sem regulamentagéo.
envolvam a aplicagdo de
recursos  publicos, as
fundacbes contratadas na
forma desta lei serdo
obrigadas a:

| - observar a legislagéo
federal que institui normas
para licitacbes e contratos
da administracdo publica,
referentes a contratacao
de obras, compras e
Servicos;

Il - prestar contas dos
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recursos
orgaos
financiadores;

Il - submeter-se ao
controle finalistico e de
gestao pelo 6rgdo maximo
da Instituicao Federal de
Ensino ou similar da
entidade contratante;

IV - submeter-se a
fiscalizagcdo da execucgao
dos contratos de que trata
esta lei pelo Tribunal de
Contas da Unido e pelo
orgao de controle interno
competente.

aplicados aos
publicos

Art. 4° As instituicbes
federais contratantes
poderdo  autorizar, de

acordo com as normas
aprovadas pelo o6rgao de
direcao superior
competente, a participagao
de seus servidores nas
atividades realizadas pelas
fundagdes referidas no art.
1° desta lei, sem prejuizo
de suas atribuicdes
funcionais.

§ 1° A participagdo de
servidores das instituicoes
federais contratantes nas
atividades previstas no art.
1° desta lei, autorizada nos
termos deste art., ndo cria
vinculo empregaticio de

qualquer natureza,
podendo as fundagdes
contratadas, para sua
execucao, concederem
bolsas de ensino, de
pesquisa e de extenséo.
§ 2° E vedada aos
servidores publicos

federais a participacdo nas
atividades referidas no
caput durante a jornada de
trabalho a que estao

Art. 5° A participagdo de
servidores das instituicoes
federais apoiadas nas
atividades previstas neste
Decreto € admitida como
colaboracao esporadica em
projetos de sua
especialidade, desde que
nao implique prejuizo de
suas atribuigdes funcionais.
§ 1° A participagdo de
servidor publico federal nas
atividades de que trata este

art. estd  sujeita a
autorizacdo  prévia da
instituicdo  apoiada, de

acordo com as normas
aprovadas por seu 06rgao
de direcéo superior.

§ 2° A participagdo de
servidor publico federal nas
atividades de que trata este
art. nao cria vinculo
empregaticio de qualquer

natureza, podendo a
fundacao de apoio
conceder  bolsas nos
termos do disposto neste

Decreto.

Art. 6° As bolsas de ensino,
pesquisa e extensao a que

Os arts. 5° e 6.°
regulamentam o art. 4.° da
lei, dentro dos limites do
decreto.
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sujeitos, excetuada a
colaboracdao  esporadica,
remunerada ou nao, em
assuntos de sua
especialidade, de acordo
com as normas referidas
no caput.

§ 3° E vedada a utilizagao
dos contratados referidos
no caput para a
contratacdo de pessoal
administrativo, de
manutencao, docentes ou
pesquisadores para
prestarem  servicos ou
atender necessidades de

carater permanente das
instituicoes federais
contratantes.

se refere o art. 40, § 10, da

Lei 8.958, de 1994,
constituem-se em doacao
civil a servidores das

instituicbes apoiadas para
a realizacdo de estudos e

pesquisas e sua
disseminacao a sociedade,
cujos  resultados  nao

revertam economicamente
para o doador ou pessoa
interposta, nem importem
contraprestacao de
Servigos.

§1° A bolsa de ensino
constitui-se em instrumento
de apoio e incentivo a
projetos de formacgédo e
capacitacao de recursos
humanos.

§ 2° A bolsa de pesquisa
constitui-se em instrumento
de apoio e incentivo a
execugao de projetos de
pesquisa cientifica e
tecnologica.

§ 3° A bolsa de extenséo
constitui-se em instrumento
de apoio a execugao de
projetos desenvolvidos em
interagdo 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 instituicéo
federal de ensino superior
ou de pesquisa cientifica e
tecnoldgica apoiada.

§ 4° Somente poderéo ser
caracterizadas como
bolsas, nos termos deste
Decreto, aquelas que
estiverem expressamente
previstas, identificados
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valores, periodicidade,
duracdo e beneficiarios, no
teor dos projetos a que se
refere este art..

Art. 7° As  bolsas
concedidas nos termos
deste Decreto sao isentas
do imposto de renda,
conforme o disposto no art.
26 da Lei n? 9.250, de 26
de dezembro de 1995, e
ndo integram a base de
calculo de incidéncia da
contribuicdo previdenciaria
prevista no art. 28, incisos |
alll, da Lei no 8.212, de 24
de julho de 1991.

Art. 5° Fica vedado as|Nao regulamentado pelo
instituicoes federais | Decreto.

contratantes o pagamento
de débitos contraidos
pelas instituicoes
contratadas na forma
desta lei e a
responsabilidade a
qualquer titulo, em relagao
ao pessoal por estas
contratado, inclusive na
utilizacdo de pessoal da
institui¢ao, conforme
previsto no art. 4° desta lei.

Art. 6° No  exato| Nao regulamentado pelo
cumprimento das | Decreto.

finalidades referidas nesta
lei, poderdo as fundacdes
de apoio, por meio de
instrumento legal proprio,
utilizar-se de bens e
servicos da instituicao
federal contratante,
mediante ressarcimento e
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pelo prazo estritamente
necessario a elaboragéo e
execucdo do projeto de
ensino, pesquisa e
extenséo e de
desenvolvimento
institucional, cientifico e
tecnolégico de  efetivo
interesse das instituicdes
federais contratantes e
objeto do contrato firmado
entre ambas.

Nao ha previsao na Lei.

Art. 3° Na execugdo dos
projetos de interesse da
instituicdo ~ apoiada, a
fundacdo de apoio podera
contratar
complementarmente
pessoal ndo integrante dos

quadros da instituicdo
apoiada, observadas as
normas estatutarias e

trabalhistas.

Paragrafo Unico. E vedada
a contratacdo de pessoal
pela fundagdo de apoio

para a prestacdo de
Servicos de carater
permanente na instituicao
apoiada.

(g.n)

* O art. 3.° uma nova
modalidade de
contratagdo, que  néo

encontra amparo na Lei
das Fundagbes. Portanto,
frata-se  de  dispositivo
inconstitucional,  porque
extrapolou 0 poder
regulamentar do decreto.

“Art.84. Compete
privativamente ao
Presidente da Republica:
(...)

IV - sancionar, promulgar e
fazer publicar as leis, bem
como expedir decretos e
regulamentos para sua fiel
execucao;”
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PARECER DA ASSESSORIA .JURiDICA DO ANDES-SN SOBRE COBRANCA DE
CURSOS DE POS-GRADUAGCAO LATO SENSU

REF.: PARECER. COBRANCA DE CURSOS DE POs-
GRADUACAO LATO SENSU. UNIVERSIDADES
PUBLICAS. INTERMEDIAGAO. FUNDAGOES
PRIVADAS DE APOIO. INCONSTITUCIONALIDADE.

Inicialmente, convém salientar que a redacao do art. 206, IV, da
Constituicao Federal é cristalina em assegurar a gratuidade do ensino no ambito das
instituicdes publicas integrantes da estrutura do Poder Publico federal, distrital,
estadual e municipal, nos seguintes termos:

“Art. 206. O ensino sera mantido com base nos seguintes principios:

(...)

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos

oficiais.” (g.n).

Da leitura do supratranscrito dispositivo constitucional, infere-se que
as atividades referentes a divulgagéo de conhecimentos cientificos, compreendidas
na acepcao da expressao “ensino”, serdo oferecidas gratuitamente no ambito das
instituicdes publicas de ensino superior.

Assim, uma vez que a realizagao de cursos de pés-graduacao /ato
sensu tem como objeto, justamente, o aperfeicoamento do corpo discente mediante
a transmissao do arcabouco cultural e cientifico desenvolvido no ambito académico,
resta evidente o enquadramento de tais atividades no conceito de ensino.

Tal assertiva se reforca na medida em que a prépria Lei n°® 9.394, de
20.12.1996 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional), ao estabelecer as
atividades inerentes a educacao superior, delineia com precisao o sentido e alcance
das expressdOes ensino e extensao, caracterizando aquela primeira como a
transmissdo de conhecimentos e esta ultima como o oferecimento a sociedade dos
resultados produzidos no ambito académico, conforme faz prova a transcri¢cao do art.
43, IV e VI, do diploma legal em apreco:

Art. 43. A educacao superior tem por finalidade:

()

IV - promover a divulgagdo de conhecimentos culturais,
cientificos e técnicos que constituem patriménio da humanidade e
comunicar o saber através do ensino, de publicagées ou de outras
formas de comunicagao;

(...)

VIl - promover a extensao, aberta a participacdo da populacgéo,
visando a difusdao das conquistas e beneficios resultantes da
criagao cultural e da pesquisa cientifica e tecnolégica geradas
na instituicao.(g.n).
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De igual modo, o insigne De Placido e Silva*', ao definir o conceito
juridico do verbete ensino, destaca o carater de transmissdo de conhecimentos ora
delineado, ressaltando que a referida atividade tem como caracteristica elementar a
instrucédo do corpo discente em diferentes niveis, senéo veja-se:

‘ENSINO. Derivado de ‘ensinar’, que nos vem do latim popular
‘insigniare’, é o vocabulo que significa instrugao, educagao, ou
acao de ensinar, aplicado para indicar tudo o que se refere a
instrugao, seja intelectual ou fisica.

E, assim, dizemos casa de ensino, ensino primario, ensino

secundario, ensino superior, ensino particular ou ensino publico.”

(9.n).

Tendo em vista, portanto, que os cursos de pos-graduacao lato
sensu configuram modalidades de transmisséo de conhecimentos ou instrucado ao
corpo discente, resta evidente seu enquadramento no conceito de ensino, razao pela
qual seu oferecimento no ambito das instituicdes publicas deve ocorrer de forma
gratuita, conforme assevera o art. 206, IV, da Constituicdo Federal.

Convém ressaltar, nesse diapasao, que o oferecimento dos referidos
cursos por intermediacdo de fundagdes privadas de apoio conveniadas com as
instituicbes publicas de ensino superior ndo tem o condao de ensejar o afastamento
do principio da gratuidade de ensino.

Tal assertiva se constata na medida em que os referidos cursos de
pbs-graduacgao, para além de conferirem a seus participantes certificados em nome
de determinada instituicao publica de ensino superior, sdo ministrados por docentes
vinculados a esta em suas instalacoes fisicas. Tais caracteristicas inerentes a
totalidade das atividades de ensino desempenhadas no ambito estatal denotam de
forma nitida o carater de oficialidade inerente aos cursos em apreco.

Em outras palavras, tendo em vista que, na pratica, o oferecimento
dos sobreditos cursos se da pela instituicdo publica de ensino, mediante a utilizagao
de seus recursos humanos e materiais, resta evidente que a participacao de
fundacdo privada de apoio nesse processo nao afasta o principio da gratuidade
insculpido no art. 206, IV, da Carta Magna.

A fim de reforcar tal assertiva, traz-se a colagdao o magistério do
professor Clémerson Merlin Cléve*? a respeito da natureza dos referidos cursos de
pos-graduagao e seu enquadramento na diretriz insculpida no sobredito dispositivo
constitucional:

‘lgualmente grave e comprometedor dos principios constitucionais,
todavia, é o lento, continuo e quase imperceptivel processo de
privatizacdo das escolas publicas de ensino superior conduzido
desde dentro, pelos proprios dirigentes. E o caso dos cursos de pds-
graduacao realizados nas instalagdes universitarias publicas, e

4 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Vol.Il. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1963. p. 604.

“2 CLEVE. Clémerson Merlin. Prefacio. in: MALISKA, Marcos Augusto. O Direito a Educacéo e a Constituicdo. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 15.
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mesmo fora delas, mas com a apropriagdo do nome da instituicao,
mediante a cobranga de mensalidades e pagamentos de inexplicavel
complementagdo salarial aos professores. Sdo os singulares
convénios que, na realidade, privatizam o setor publico, colocando-o
a servico de determinados grupos de interesses. S&o os varios
mecanismos através dos quais o mal da patrimonializacdo, sempre
um vicio que contaminou o0 espacgo publico brasileiro, comega a dar
sinais de vitalidade nas instituicdes publicas. E indiscutivel que
este processo agride os mais elementares principios
constitucionais, em especial o principio da gratuidade do
ensino superior publico.

(...)
O que nao se tolera, entretanto, é a subversao da gratuidade, a
subordinagdo do espago publico a interesses particulares,
mesmo de grupos que se encastelam no aparelho estatal, nao
para a promoc¢ao do espirito republicano, mas ja para a
apropriagao privada do espago publico.” (g.n).
De igual modo, a doutrina abalizada do Professor José Afonso da
Silva*® assevera a gratuidade ampla do ensino ministrado em estabelecimentos
oficiais:
“O art. 206, IV, assume o principio da gratuidade do ensino publico
em estabelecimentos oficiais, devendo o Estado assegura-lo, desde
ja, ao ensino fundamental e garantir a progressiva extensédo da
gratuidade ao ensino médio (art. 208, | e Il). O principio do art. 206
significa que onde o ensino for oficial, em qualquer nivel, ja é
gratuito nao podera passar a ser pago. Onde € pago, se for
fundamental, devera passar imediatamente a ser oferecido
gratuitamente, e se for médio, a entidade publica mantenedora
devera tomar providéncia no sentido de que, progressivamente, se
transforme em gratuito.” (g.n).

Outrossim, o Poder Judiciario, por intermédio de diversas decisdes,
vem sedimentando o entendimento do carater necessariamente gratuito do ensino
oferecido no ambito das instituicbes publicas, de modo a impedir a cobrangca dos
referidos cursos de pos-graduacgéo. Transcreve-se, por oportuno, alguns acérdaos
proferidos pelo Egrégio Tribunal Regional Federal da 1% Regido, a respeito da
matéria:

“ADMINISTRATIVO. UNIVERSIDADE FEDERAL. COBRANCA DE

MENSALIDADE EM CURSO DE POS-GRADUAGCAO LATO SENSU.

IMPOSSIBILIDADE ANTE O DISPOSTO NO ART. 206, IV, DA

CONSTITUICAO. SEGURANCA CONCEDIDA. SENTENCA

MANTIDA.

Prevé a Constituicdo, no seu art. 206,IV, a gratuidade do ensino
publico em estabelecimentos oficiais, ndo discriminando niveis,

“3 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 22° Edicéo.Séo Paulo: Malheiros Editores., 2003. p.
857.
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assim, é indevida a cobranga de mensalidade, por universidade
publica, mesmo em curso de pés- graduagao.

Discutivel até mesmo a possibilidade de cobranca de taxa de
matricula com base na mera resolugdo, em face do principio da
legalidade tributaria.” (g.n). TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12
REGIAO. APELACAO EM MANDADO DE SEGURANCA N°
1999.01.00.074977-9. RELATOR: Desembargador Federal Plauto
Ribeiro. DJ: 11.9.2000. (g.n).

“ADMINISTRATIVO. UNIVERSIDADE FEDERAL. COBRANCA DE
MENSALIDADES EM CURSO DE POS-GRADUACAO POR MEIO
DE RESOLUGCAO. INCONSTITUCIONALIDADE.

E inconstitucional a cobranca de mensalidades por meio de
Resolugio em curso de pés-graduagcao de Universidade
Federal, porque viola tanto o principio da gratuidade do ensino
nos estabelecimentos oficiais (CF, art. 206, IV, e art. 208; art. 3°
da Lei n°® 9.394/96), quanto o principio de que a taxa somente pode
ser instituida ou majorada por lei (CF, art. 5° Il, e art. 150, I).
Precedentes desta Corte.

Apelagdo e remessa oficial ndo provida. (g.n). TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO. APELACAO EM MANDADO
DE SEGURANCA N° 1999.01.00.0404021/GO. RELATOR: Juiz
Convocado Vallisney de Souza Oliveira. DJ: 5.5.2005, p.54.

“COBRANGA DE MATRICULA E DE MENSALIDADE EM CURSO
DE POS-GRADUACAO DE UNIVERSIDADE FEDERAL.
PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA GRATUIDADE DE ENSINO.
ILEGITIMIDADE.

Inexisténcia de lei que autorize a cobranga de mensalidade e de
matricula em curso de pds-graduagao de universidade federal, o que
ofende o principio da legalidade, pois a Administracdo Publica
somente esta autorizada a proceder de conformidade com o
preceituado naquela (Carta Magna, art. 37, "caput").

Inconstitucionalidade da cobranca de taxa de matricula e de
mensalidade de alunos do curso de pos-graduagao de
universidade federal (Carta Magna, art. 206, IV).” Precedentes
desta Corte e do TFR-4? Regido. (g.n). TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 1% REGIAO. APELACAO EM MANDADO DE
SEGURANCA N° 199901000188238/GO. RELATOR: Juiz
Convocado Leado Aparecido Alves. DJ: 6.5.2004, p. 65. (g.n)

Importa ressaltar, ademais, que o Ministério Publico Federal vem
ajuizando Acgdes Civis Publicas em diversas unidades da federagdo com vistas a
sustar a cobranca de mensalidades e taxas de matricula nos cursos de pos-
graduacao lato sensu ministrados no ambito das instituicées publicas de ensino.

Dentre tais iniciativas, duas lograram a obtenc&o de liminares no
ambito do Poder Judiciario, quais sejam, as Agdes Civis Publicas n°
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2001.51.01.006354-9 e 2002.81.0001234-2, propostas, respectivamente, perante a
Justica Federal nos Estados do Rio de Janeiro e Ceara.

Ante todo o exposto, observa-se que a gratuidade estabelecida no
art. 206, 1V, da Constituicao Federal alcanga os cursos de pds-graduacgao lato sensu
ministrados no ambito das instituigbes publicas de ensino superior, porquanto tais
atividades se encontram plenamente inseridas na definicdo de ensino. O fato de
serem prestadas por intermédio de fundagdes privadas de apoio ndo tem o condao
de afastar essa imposicao constitucional, visto a patente oficialidade existente.

Atenciosamente,

Paulo Lemgruber Rodrigo Peres Torelly
OAB/DF n° 20.647 OAB/DF n°® 12.557

Assessoria Juridica Nacional
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