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“Nio existem 6bices de ordem legal para que as
universidades estabelecam acordos e convénios, in-
clusive com entes privados; o que pode e deve ser
feito é a remocio de normas que deturpam a plena
vigéncia do direito publico, diretamente fundamen-
tado na Constituicdo, nos termos de seu art. 207, nas
universidades federais e estaduais.” (Sader, 2004)

1. Introducdo e contextualizacio
do problema

Uma das vertentes principais do contro-
le externo exercido pelo Congresso Nacio-
nal no cumprimento do mandato conferido
pelos artigos 70 e 71 da Constituigao Fede-
ral é o controle sobre as licitagGes e contra-
tos da Administracdo Pablica Federal. E de
relevante interesse para a instituicdo parla-
mentar e suas unidades de assessoria técni-
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ca (em particular para a Consultoria de Or-
camentos, Fiscaliza¢do e Controle do Sena-
do Federal) contribuir para o aprofunda-
mento do conhecimento dos aspectos mais
complexos das licitagdes e contratos.

Nesse universo, assumem grande rele-
vancia algumas hipoteses particulares de
dispensa de licitacdo que ensejam contra-
tos que, somados, atingem grande valor.
Uma dessas hipéteses de dispensa de lici-
tagdo, que tem impacto muito forte nos seto-
res de educagdo superior, ciéncia e tecnolo-
gia, é o relacionamento contratual da admi-
nistragao federal com as chamadas Funda-
¢Oes de Apoio a que faz referéncia a Lei n°
8.958/94, regulamentada pelo Decreto
Federal 5.205/2004. O presente trabalho pre-
tende descrever alguns dos principais pro-
blemas enfrentados nesse relacionamento e
as solugdes até o momento encontradas pe-
los 6rgaos de controle.

Tal relacionamento tem sua principal
caracteristica propria pela celebracdo de
contratos com fundamento no artigo 1°da
referida Lei, que dispde que:

“ As instituicdes federais de ensi-
no superior e de pesquisa cientifica e
tecnolégica poderao contratar, nos ter-
mos do inciso XIII do artigo 24 da Lei
8.666/93, e por prazo determinado,
instituicdes criadas com a finalidade
de dar apoio a projetos de pesquisa,
ensino e extensdo e de desenvolvimen-
to institucional, cientifico e tecnol6gi-
co de interesse das institui¢des fede-
rais contratantes”.

Esse dispositivo, portanto, descreve ex-
pressamente uma das situacdes em que é
cabivel a dispensa de licitagdo com base no
art. 24, inc. XIII, da Lei 8.666/93, segundo o
qual é dispensada a licitagao:

“XIII - na contratacdo de instituicdo
brasileira incumbida regimental ou es-
tatutariamente da pesquisa, do ensi-
no ou do desenvolvimento institucio-
nal, ou de instituicdo destinada a re-
cuperagdo social do preso, desde que
a contratada detenha inquestionavel

reputagdo ético-profissional e ndo te-
nha fins lucrativos”.

Essas modalidades de contratacido tém
sido objeto de profunda polémica no ambi-
to administrativo e do controle. Nao abor-
daremos aqui a questdo da abrangéncia ex-
clusivamente federal desse permissivo, a
despeito de uma ampla utilizacdo da facul-
dade pelas instituigdes de outras esferas de
governo'. Vamos concentrar a aten¢do nas
principais dificuldades de caracterizagdo e
implementacdo que qualquer agente pu-
blico, federal ou nao, enfrenta ao abordar o
tema.

Tais dificuldades, sustentamos, decor-
rem essencialmente do carater genérico e
impreciso de boa parte dos artigos da referi-
da Lei n° 8.958/94. Em funcao dessa gene-
ralidade do texto, a matéria vem sendo tra-
tada principalmente pela agdo dos 6rgaos
de controle, estando atualmente considera-
velmente demarcada pelas decisdes do Tri-
bunal de Contas da Unido.

Este é o objeto principal de nossa abor-
dagem: a aplicacao sistematica de todo o or-
denamento juridico nacional a aplicacao dada
a Lei 8.958/94. A jurisprudéncia do TCU,
em toda a sua variedade de casos préticos, é
essencialmente a interpretagio sistemdtica do
ordenamento juridico:

“Consiste o processo sistemdtico em
comparar o dispositivo sujeito a exe-
gese, com outros do mesmo reposité-
rio ou de leis diversas, mas referentes
ao mesmo objeto.

Por umas normas se conhece o es-
pirito das outras. Procura-se concili-
ar as palavras antecedentes com as
conseqtiientes, e do exame das regras
em conjunto deduzir o sentido de cada
uma” (MAXIMILIANO, 2003, p. 104-
105).

Ou seja, ndo basta apenas aplicar a Lei
8.958/94; também sao de observancia obri-
gatoria preceitos tais como a Lei 8.666/93
referente a todas as demais disposi¢des de
licitagdo e contratos, a Lei 4.320/64 e o De-
creto 93.872/86 para as formalidades e con-
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dicdes de execugdo do gasto publico, e mes-
mo os principios gerais da Constituicao
Federal (que, em alguns casos, tendem a ser
esquecidos quando o tnico instrumento
normativo observado é a Lei 8.958 /94).

Assim, reconhecendo que a forma de re-
dacao original da lei poderia ensejar legiti-
mamente diividas e lacunas nas primeiras
etapas de sua execugdo, o TCU vem fazen-
do uma “regulacdo por aproximacoes su-
cessivas”, apontando em diferentes casos
concretos a inobservancia das demais nor-
mas legais (ainda que a literalidade da Lei
8.958/94 possa ser atendida nesses mesmos
casos). A manifestacao do Tribunal tem sido,
até o momento, por meio das orientagdes
corretivas permitidas pela sua Lei Organi-
ca?. E preciso que o signatario e gestor desse
tipo de contratos, no entanto, ndo deixe de
levar em conta que as determinagdes corre-
tivas j4 se acumulam ha tantos anos, num
volume e abrangéncia tais que é razoavel
supor que as proximas decisdes da Corte
passem a considerar irregulares os atos que
se adotem com a inobservancia dos precei-
tos legais tantas vezes mencionados e ex-
plicados pelo Tribunal.

Acreditamos que as conseqiiéncias sdo
ainda mais profundas. Apenas pela aplica-
cdo correta da totalidade do ordenamento
juridico sera possivel compatibilizar o uso
do instrumento que sdo as fundagdes com o
carater da Universidade® como integrante
da Administracdo Publica, nos termos em
que hoje a coloca a Constituigdo. O risco
maior ndo é sequer a punicao ao gestor in-
dividual: a custa de sucessivos abusos,
pode-se provocar a rejei¢do social e legisla-
tiva desse modelo de contratagdo, sob a ale-
gacdo de irresistivel vocagdo a fraude. Esta-
riamos, alias, diante de fendmeno bem co-
nhecido da realidade social, bem descrito
como a “teoria da curvatura da vara”:

“Ela foi enunciada por Lénin ao
ser criticado por assumir posi¢des ex-
tremistas e radicais. Lénin responde
o seguinte: “quando a vara esta torta,
ela fica curva de um lado e, se vocé

quiser endireita-la, ndo basta coloca-
la na posigao correta. E preciso curva-
la para o lado oposto” (SAVIANI,
1991, p. 48-49).

Exagero? Vejamos como coloca a ques-
tao doutrinadora da maior projecao no ramo
administrativo, ndo apenas como académi-
ca mas também no exercicio de func¢des
judiciais:

“[..] Af opinamos no sentido de ser
bastante duvidosa a legalidade da for-
ma de atuacao dessas entidades, pelo
fato de se utilizarem livremente do
patrimoénio publico e de servidores
publicos sem observéncia do regime
juridico imposto a Administracao
Pablica. [..] Esse ente de apoio assu-
me a gestdo de recursos publicos pro-
prios da entidade publica. Grande
parte dos empregados do ente de
apoio é constituido por servidores dos
quadros da entidade ptblica com a
qual cooperam. O local de prestagao
de servigos também é, em regra, o mes-
mo em que a entidade ptblica atua.

Em suma, o servigo é prestado por
servidores ptublicos, na prépria sede
da entidade ptiblica, com equipamen-
tos pertencentes ao patrimoénio desta
altima; s6 que quem arrecada toda a
receita e a administra é a entidade de
apoio. E o faz sob as regras das enti-
dades privadas, sem a observancia
das exigéncias de licitagdo (nem mes-
mo os principios da licitacao) e sem a
realizagdo de qualquer tipo de proces-
so seletivo para a contratacao de em-
pregados. Essa é a grande vantagem
dessas entidades; elas sdo a roupagem
com que se reveste a entidade ptiblica
para escapar as normas do regime ju-
ridico de direito pablico.” (DI PIETRO,
2003, p. 418).

Este é o desafio que se coloca para o con-
trole e principalmente para o gestor desse
tipo de contratos: como desenhar e formali-
zar contratos baseados na Lei 8.958 /94, ob-
servando, a0 mesmo tempo, o ordenamento
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juridico integral da Administragdo Pablica?
Como evitar incorrer, involuntariamente, em
quebra da legalidade quando o que se pre-
tende é utilizar os instrumentos facultados
por essa Lei (com toda a imprecisao de sua
redacdo) para melhor atender as finalida-
des da instituicdo universitaria ou cientifica
federal?

Este texto é um primeiro passo: procura-
mos aqui, basicamente, apresentar os casos
concretos ja levantados pela fiscalizagao,
mas dentro de um quadro conceitual bem
definido, identificando os requisitos neces-
sérios de toda contratacdo e o que falta em
cada situagdo irregular. Nao se discute en-
tao o tema genérico “Fundacdes na Univer-
sidade”, seus aspectos estratégicos ou ma-
cropoliticos que estdo sempre presentes no
debate universitario®. E essa “concentragdo”
é deliberada, por varias razdes. O debate
mais genérico perde-se em generaliza¢des
do tipo “conflito de interesses”, “privatiza-
¢do” e “favoritismo” versus “agilidade”,
“flexibilidade” e “captacdo de recursos”,
gerando poucos subsidios a solucao dos
problemas concretos e mesmo poucos argu-
mentos sé6lidos para impugnar as irregula-
ridades. Mais relevante ainda, ao concen-
trar a atencdo nos mecanismos de contrata-
¢do, coloca-se exatamente a énfase sobre o con-
tratante, ou seja, a instituicdo publica que
estabelece rela¢des com alguma Fundacéo
(cede recursos, faz pagamentos, etc.). Sen-
do as Fundagoes entes privados, nenhuma
restricdo administrativa cabe a elas, salvo
aquelas expressamente contidas em lei: é as
Universidades contratantes que cabe o con-
trole de seus recursos, pois sdo elas que se
inserem na Administra¢ao Puablica. “Cabe
aelas alocar o tempo dos seus professores e
verificar quais sdo as atividades de seu in-
teresse académico. As fundacbes nao tém
legitimidade para realizar esta tarefa e ndo
podem ser responsabilizadas por suas con-
sequiéncias” (SCHWARTZMANN, 2002).
Dessa forma, a correcao e eventual respon-
sabilizacdo por irregularidades é majorita-
riamente tarefa da prépria Administracdo

Publica contratante em sua funcdo de auto-
tutela, que se exerce sobre suas préprias ati-
vidades administrativas. E de ferramentas
para essa autotutela (direta ou mediante a
acdo do controle externo) de que trata este
trabalho.

2. Requisitos de validade da
contratagdo de fundagoes

“Puro engano de inocentes e des-
prevenidos, o principio nunca foi a
ponta nitida e precisa de uma linha, o
principio é um processo lentissimo,
demorado, que exige tempo e pacién-
cia para se perceber em que direcgdo
quer ir, que tenteia o caminho como
um cego, o principio é s6 o principio,
o que fez vale tanto como nada.”
(SARAMAGO, 2000, p. 76).

A primeira observagdo é quase tautol6-
gica: o principio vigente na Administracao
Pablica é o da licitagdo de todas as com-
pras, obras e servicos (art. 37, inc. XXI, da
Constituicdo Federal), sendo a dispensa de
licitagdo uma excecdo que depende de estri-
tos pré-requisitos, taxativamente enumera-
dos em lei. Assim, qualquer dos incisos do
art. 24 da Lei 8.666/93, para ser aplicavel,
exige a ocorréncia dos pressupostos que es-
pecifica (especialmente em um caso tdo par-
ticular como a hipétese prevista na Lei
8.958/94). Este é o primeiro critério de ana-
lise: se a contratacdo podia ser feita, em pri-
meiro lugar.

Sabemos que as fundagdes, como espé-
cie de pessoa juridica, podem sofrer algu-
mas restri¢des oriundas dessa condicdo
fundacional e contidas no Cédigo Civil. No
entanto, na extensdo em que pudemos com-
preender o tema, tais restricdes nao as im-
pedem de desenvolver atividade econémi-
ca (desde que os beneficios auferidos se-
jam revertidos para o cumprimento de
seus objetivos estatutarios)®. Assim, enten-
demos que ndo hé irregularidade no sim-
ples fato de o contratado para uma pres-
tacdo de servicos (atividade de natureza
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econdmica) possuir a natureza juridica de
fundagao privada.

Porém, a legislacdo de licitagdes e con-
tratos impde uma série de exigéncias para
dispensa de licitagdo, e algumas especifi-
cas para a dispensa com base no art. 24, in-
ciso XIII, do estatuto licitatério. Algumas sdo
de natureza subjetiva (ou seja, dizem res-
peito ao sujeito a ser contratado) e outras
sdo objetivas (importando-se com o objeto
do contrato). Nesta secao, passamos a abor-
dar tais requisitos.

Existe alguma controvérsia preliminar
acerca da possibilidade dessa contratagao
direta: autores existem que sustentam que,
existindo em uma determinada situagao
mais de uma entidade que atenda aos pré-
requisitos do artigo 24, inc. XIII, da Lei
8.666/93, é obrigatorio proceder a uma lici-
tacdo entre elas, pois a dispensa nao exclui-
ria os principios de concorréncia entre to-
das aquelas beneficiadas pela preferéncia
concedida pelalei’. Outros ja defendem que
o texto do dispositivo legal é suficiente para
amparar uma escolha direta de quaisquer
dessas entidades. Nao nos estenderemos
aqui nessa polémica®. Primeiro, porque a to-
talidade dos casos concretos que aqui tra-
zemos faz referéncia a situagdes concretas
nas quais foi desde o inicio selecionada ape-
nas uma entidade (o que faz presumir, for-
temente, que o controle nao faz reparos a
isso nas contratagdes que examina). Segun-
do, porque os novos requisitos trazidos pelo
texto do Decreto 5.205/04 fixam uma vin-
culacdo estrita entre a possibilidade da con-
tratagdo e um rigido processo de credencia-
mento individualizado das fundacdes en-
volvidas perante a prépria instituigdo que
se propdem estatutariamente a apoiar, re-
duzindo significativamente o universo da-
quelas fundagdes que, em cada caso, pode-
riam aspirar a essa concorréncia “interna”.
Por fim, e mais importante, mesmo que even-
tualmente venha a prevalecer a posicao em
favor de uma “concorréncia entre funda-
¢des”, os pontos que aqui levantamos per-
manecem inteiramente véalidos. Seguimos

adiante, portanto, partindo do pressuposto
de que a Administracao Puablica contratan-
te pode escolher diretamente quaisquer das
entidades que atendam aos requisitos de
contratagdo que passamos a detalhar, sem
necessidade de promover a concorréncia
entre elas.

2.1. Requisitos subjetivos

Alguns dos requisitos, contidos no proé-
prio texto do art. 24, inciso XIII, dizem res-
peito a pessoa contratada, a suas caracte-
risticas e natureza, pelo que as denomina-
mos requisitos “subjetivos”?. Tais entidades
devem ser:

a) incumbidas regimental ou estatuta-
riamente da pesquisa, ensino ou desenvol-
vimento institucional: estas finalidades es-
tatutarias devem estar expressas nos respec-
tivos estatutos ou atos constitutivos, e terao
de corresponder ao objeto do contrato (ex:
se o contrato tiver por objeto um curso ou
outra acdo de ensino, apenas aqueles que
detenham tal finalidade estatutaria pode-
rdo ser cogitados para contratacdo) JUSTEN
FILHO, 2004, p. 253);

b) de inquestionédvel reputagao ético-
profissional, assim entendida como a au-
séncia de restri¢des a sua atuagao em quais-
quer ambitos (a exemplo de descumprimen-
to reiterado de obrigagodes trabalhistas, tri-
butérias, previdenciarias ou ambientais, ou
de descumprimento de obriga¢des contra-
tuais anteriores com qualquer ente ptblico,
ou de restri¢gdes ou punicdes a sua atuagao
provindas da entidade de fiscalizagdo pro-
fissional respectiva); e

¢) sem fins lucrativos, o que deve tam-
bém ficar expresso nos estatutos (que inclu-
sive devem prever sobre a destinagdo de
eventuais superavits econémicos da ativi-
dade da institui¢do), tomando-se cuidado
af para examinar, nas disposi¢des estatuta-
rias e na execugao financeira (especialmen-
te por demonstrativos contabeis), a existén-
cia de procedimentos variados que signifi-
quem distribuicdo disfarcada de lucros a
burlar as finalidades ndo-lucrativas decla-
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radas'. Também faz parte desse critério de
regularidade de contratagdo a vedagdo de
remuneragao a diretores e membros dos con-
selhos diretivos das fundacdes, nos termos
do art. 4° do Decreto 5.205/04, que se discu-
tira adiante.

Para aquelas contratagdes que se preten-
da fundamentar também na Lei 8.958 /94, o
seu art. 2°incs. I, Il e lll impd&e ainda alguns
condicionantes adicionais. Tais entidades
contratadas devem ser:

a) Fundagdes de direito privado,
constituidas na forma do Cédigo Civil
Brasileiro'};

b) sem fins lucrativos, como ja se apre-
sentou anteriormente;

c) fiscalizadas pelo Ministério Ptblico,
0 que é uma conseqiiéncia automatica da
natureza juridica de fundacao privada, nos
termos do Codigo Civil;

d) sujeitas a legislagdo trabalhista, o
que é;

e) previamente registradas e credencia-
das, com renovacao bienal, no Ministério da
Educagdo e do Desporto e no Ministério da
Ciéncia e Tecnologia (credenciamento atu-
almente regulado pela Portaria Inter-
ministerial MEC/MCT n° 3.185, DOU
08.10.2004) - é necessario, a esse respei-
to, o cuidado simples de juntar ao proces-
so de contratacdo cépia do comprovante
desse credenciamento.

Por fim, a longamente esperada regula-
mentacdo da Lei 8.958/94 foi trazida pelo
Decreto 5.205/94 (objeto de minuciosa ne-
gociacdo entre as instituicdes federais de
educacao superior e o Executivo federal), que
trouxe alguns requisitos adicionais a con-
dicdo das pessoas juridicas contratadas,
configurando requisitos subjetivos relacio-
nados ao vinculo da fundag¢do com a insti-
tuicdo de ensino apoiada. Em seus artigos
8° e 9°, acrescenta precondi¢des para que os
Ministérios da Educacéo e da Ciéncia e Tec-
nologia defiram o credenciamento para os
fins do art. 4° da Lei 8.958/94. As funda-
¢Oes somente serdo credenciadas se:

a) o Conselho Superior da IFES formali-

zar a sua anuéncia ao credenciamento e apro-
var os relatérios de atividades da fundacéo; e

b) a fundagao apresentar a IFES seus
relatérios de gestdo e demonstrativos con-
tabeis, anualmente ou sempre que solicita-
dos por aquela.

O Decreto traz também algumas restri-
¢Oes relativas as relagoes do pessoal das IFES
com as fundagdes para que o credenciamen-
to seja aceito. Os membros da Diretoria e
Conselhos das fundagdes ndo poderao ser
remunerados. Em contrapartida, a assun-
¢do dessas responsabilidades é permitida
aos servidores das IFES apoiadas, desde que
o facam sem prejuizo das atribui¢des funci-
onais na universidade (sendo isto expres-
samente facultado para todos os regimes de
trabalho, inclusive os de dedicagido exclusi-
va). Em carater geral, qualquer cessao de
servidores as fundagoes é objeto de vedacao
expressa por determinagdo anterior do TCU
(Acérdao 867/ 2001 - 1* Camara, itens
9.2.30e9.2.31), ficando claro que toda e qual-
quer participacao dos servidores nas ativi-
dades da fundacdo é eventual e esporddica,
sem implicar afastamento do cargo e das atri-
buigdes dos servidores na universidade,
somente podendo ocorrer na execugdo de
contratos nos termos exatos da Lei 8.958/
04 ou neste caso excepcional de participa-
¢do a tempo parcial em fungdes diretivas su-
periores segundo o art 4° do Decreto 5.205/
2004. Abordamos essas restri¢des a cessao
de pessoal neste ponto do trabalho porque
parecem-nos constituir também pré-requi-
sitos a contratagdo, na medida em que o seu
descumprimento implica obrigatoriamente
o nado-credenciamento. Certamente os Or-
gdos de controle verificardo o atendimento
desses dispositivos de forma auténoma,
como parte da auditoria de gestdo dos di-
rigentes universitarios; o seu descumpri-
mento, porém, traz como conseqiiéncia
também a vedacdo de contratacdo da enti-
dade envolvida.

Nao podemos deixar de sustentar que
tais disposi¢des representaram uma mora-
lizacao profundamente necessaria no cena-
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rio darelacdo entre IFES e fundagdes no pais.
Em primeiro lugar, atribuem a prépria uni-
versidade a iniciativa de incluir no circuito
de contratacdo privilegiada as fundacoes
que sejam de seu interesse institucional (as-
sim interpretado pelo maximo colegiado
diretor previsto em seus estatutos), preve-
nindo a ocorréncia de multiplas fundagdes
criadas em funcdo de interesses particula-
res de seus instituidores a proporem e dis-
putarem contratos com a universidade ge-
rados em razdo desses mesmos interesses
particulares (TEIXEIRA, 2001). Ademais, in-
duzem a transparéncia da atividade funda-
cional, impedindo que alguma fundacao
oculte da comunidade universitaria quais-
quer aspectos de sua atividade®, instrumen-
to essencial no controle de abusos e frau-
des. Por fim, quanto a vedagao da cessao de
pessoal (endossando normativamente as po-
si¢des anteriores do controle), é uma autén-
tica inversao de valores admitir que as uni-
versidades, com o estrangulamento que acar-
retam todas as restri¢oes que sofre a admi-
nistragdo publica para contratar, ainda pu-
dessem ceder seu escasso pessoal a entida-
des privadas que ndo tém qualquer limita-
¢do a ir ao mercado de trabalho e contratar
quantos profissionais necessitem. Indepen-
dentemente do ressarcimento dos salarios
de eventuais servidores cedidos (nem nos
referimos, por absurdo, a cessdo gratuita,
que seria auténtico peculato de recursos pu-
blicos), a instituigdo publica estaria fazen-
do um pesado sacrificio em seu recurso mais
escasso (0 quadro de pessoal efetivo) em fa-
vor das atividades préprias de uma entida-
de privada que teria por finalidade exata-
mente o auxilio a universidade. O maximo
admissivel, ainda assim com grande risco,
é a participacao parcial dos servidores na
definicao das linhas estratégicas da funda-
¢do, em seus colegiados diretivos, entendi-
da como uma forma de assegurar na prética
o alinhamento da atuacdo da fundacao aos
interesses da universidade. Para isto é ne-
cessdrio exatamente que os servidores en-
volvidos nao estejam afastados das suas res-

ponsabilidades habituais com a Universi-
dade, sem o que se coloca inclusive um con-
flito de interesses, na medida em que passa-
riam a manter contato e relacionamento ape-
nas com a fundagao que deveriam contro-
lar. Com a explicitagao dessas condigdes no
texto normativo, nenhuma atenuante mais
existira para o descumprimento de precei-
tos tdo basicos de moralidade na gestao uni-
versitaria.

O Decreto 5.205/94 impde ainda uma
outra condigdo para a contratagdo, que me-
rece cuidados no seu entendimento. Dispoe
em seu art. 2° que:

“A fundagdo de apoio podera ce-
lebrar contratos e convénios com enti-
dades outras que a entidade a que se
propde apoiar, desde que compativeis
com as finalidades da instituigdo apoiada
expressas em seu plano institucional”.

Um entendimento literal seria que o De-
creto estaria impondo a essas fundagoes a
proibicdo incondicional de celebragdao de
ajustes com terceiros caso ndo obedecam a
critérios aprovados pela universidade apoi-
ada. Nao podemos compartilhar dessa in-
terpretacdo literal, e entendemos ndo deva
ser assim aplicada pelos 6rgdos de contro-
le. De ser assim, um Decreto estaria tentan-
do impor restri¢des a atuagdo de uma enti-
dade privada (e as fundagdes envolvidas sao
privadas por expressa determinacao da Lei
8.958/94), o que contraria a garantia fun-
damental do art. 5° inc. IT e XIII, e do art. 170,
paragrafo tinico, da Constitui¢do Federal, a
exigirem que as restri¢Ges a atividade eco-
noémica de qualquer agente privado cons-
tem expressamente em lei*. Uma restri¢do
nesse sentido seria portanto flagrantemen-
te inconstitucional.

Uma interpretacao possivel (talvez, a
Unica que se possa fazer) é a de que, para ser
credenciada ou contratada pela universidade, a
fundagao deveria observar a limitacdo des-
se artigo. Tratar-se-ia entdo de uma deter-
minagdo imposta a capacidade de contrata-
¢do da propria administragao ptublica (que
nado poderia utilizar essa modalidade de
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dispensa de licitagdo a menos que a contra-
tada observasse as restricdes do artigo).
Nesse sentido, o Decreto ndo estaria exorbi-
tando de seu poder regulamentar.

No entanto, mesmo sob essa interpreta-
¢ao, o dispositivo ndo é de modo algum con-
veniente a administracdo publica. Em pri-
meiro lugar, como e por quem a observancia
dessa restricdo deveria ser verificada? A
quem cabe definir da compatibilidade de
atividades privadas da fundagédo com o pla-
no institucional da universidade? Em se-
gundo lugar - e mais importante -, qual o
prejuizo para a universidade em que a fun-
dagdo realize atividades econdmicas pres-
tando servicos a terceiros, independente-
mente da sua relacdo contratual com a uni-
versidade? Ao contrario, caso tais ativida-
des com terceiros gerem superavits que pos-
sam ser aplicados em beneficio da universi-
dade, a pretensdo do Decreto é nitidamente
prejudicial a instituicao apoiada, pois pri-
va-lhe de uma fonte legitima de receitas.

Entendemos assim que esse artigo 2° do
Decreto 5.205/04 deva ser aplicado com o
maximo de temperamento, para que ndo re-
sulte inconstitucionalidade das decisdes
administrativas ou judiciais nele baseadas,
e para que sua aplicacdo nao resulte em pre-
juizo desnecessario ao préprio sistema fe-
deral de educacao, ciéncia e tecnologia que
se pretende beneficiar com a Lei 8.958/94.

2.2. Requisitos objetivos

Porém, os requisitos indispensaveis a
contratacdo ndo se limitam a natureza da
fundacao contratada - ao contrario de uma
certa cultura que infelizmente prosperou em
segmentos da comunidade universitaria
segundo a qual, por ser uma fundacédo de
apoio, toda e qualquer operacdo seria ad-
missivel. Toda uma série de critérios relati-
vos a finalidade do contrato, seu objeto e
caracteristicas sdo também requisitos de na-
tureza objetiva para sua validade.

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

a) um projeto previamente definido e es-
pecificado pela institui¢ao contratante,

b) que guarde correlacdo direta com ati-
vidade de ensino, pesquisa, extensao, de-
senvolvimento institucional, cientifico ou
tecnolégico,

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

Desdobremos essa defini¢do: a institui-
¢do tem que formular, previamente a con-
tratacdo, um projeto (cujo produto é um ser-
vico ou bem, absolutamente definido e men-
suravel, com programacao de etapas perfei-
tamente claras) que tem que ser aprovado
formalmente pela instituicdo contratante
(exigéncia do art. 1, § 4°, do Decreto 5.025/
2004). Nunca é demais enfatizar a necessa-
ria precisdo do projeto: juridicamente, em se
tratando de uma lei referente a contratos
publicos, seu entendimento deverd, eviden-
temente, apoiar-se no sentido técnico admi-
nistrativo das expressdes que contém. Na
prética, boa parte dos abusos cometidos na
contratagdo das fundagdes seria prevenida
se houvesse a atengdo necessaria a essa
exigéncia. Por sua importancia, merece ser
transcrita na integra a orientacdo detalha-
da do TCU arespeito (Decisao 1646/2002 -
Plenario):

“8.4.5.2.6 - o contrato deve estar dire-
tamente vinculado a projeto a ser cum-
prido em prazo determinado e que re-
sulte produto bem definido, nado ca-
bendo a contratacdo de atividades
continuadas nem de objeto genérico,
desvinculado de projeto especifico
(Decisdao 655/2002 - Ata n° 21/2002
- Plenério);

8.4.5.2.7 - para efeitos desta determi-
nacdo, um projeto tem produtos espe-
cificos e concretos que materializem
0s objetivos gerais da agdo adminis-
trativa; uma duragdo temporaria pre-
definida e limitada de suas operagoes;
e uma conseqiiéncia nitida de expan-
sdo quantitativa ou qualitativa (aper-
feicoamento) da instituicdo em funcao
da realizagdo de seus produtos, sen-
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do normativamente definido como
“um instrumento de programacao
para alcangar o objetivo de um pro-
grama, envolvendo um conjunto de
operagdes, limitadas no tempo, das
quais resulta um produto que concor-
re para a expansdo ou o aperfei-
¢oamento da ac¢do de governo” (Por-
taria42/99, art. 2° alinea "b” do Minis-
tério do Orcamento e Gestao, DOU
15.04.99);

8.4.5.2.8 - em conseqiiéncia, a insti-
tuicdo deve anexar junto a todos os
processos de dispensa de licitagdo de
contratos celebrados com base na Lei
n° 8.958/94, como parte integrante e
indissocidvel da justificativa que exi-
ge o art. 26 da Lein° 8.666/93, projeto
especifico de ensino, pesquisa, exten-
sdo ou desenvolvimento institucional,
em que se especifiquem, de acordo
comoart.1°daLein°8.958/94 e o art.
26 § tnico, da Lei n° 8.666/93:

I) os objetivos académicos a atin-
gir com o contrato, em termos quanti-
tativos (estimativa, se for o caso) e qua-
litativos;

II) os servigos demandados a fun-
dacao através do contrato, precisa-
mente especificados também em ter-
mos quantitativos (estimativa, se for o
caso) e qualitativos;

III) a vinculag&@o entre os servicos
demandados & fundacao e os objeti-
vos académicos definidos nas aline-
as anteriores;

IV) quaisquer modifica¢des nestas
informagodes que tornem necessaria a
elaboragao de termos aditivos aos con-
tratos em vigor”.

Este principio tem conseqiiéncias dire-
tas: “o contrato deve estar diretamente vin-
culado a projeto a ser cumprido em prazo
determinado e que resulte produto bem defini-
do, ndo cabendo a contratacido de ativida-
des continuadas nem de objeto genérico,
desvinculado de projeto especifico”, diz a
decisdo acima. Por conseguinte, estao veda-

das contrata¢des permanentes ou genéricas.
O primeiro caso é a contratacao de ativida-
des de natureza permanente da universida-
de (ja vedada expressamente pelo art. 4°,
paragrafo tnico, da Lei 8.958 /94). O segun-
do é a previsdo indefinida ou indetermina-
da dos servicos requisitados a fundagdo (re-
presentando o “contrato tipo ‘guarda-chu-
va’, entre o 6rgdo publico e uma entidade,
de tal modo que tudo o que o primeiro ne-
cessite seja realizado pelo segundo”, deplo-
rado pelo prof. JACOBY FERNANDES,
2000, p. 420)".

Como um desdobramento instrumental,
o projeto é um elemento imprescindivel da
justificacdo da contratacdo, portanto sua
especificacdo detalhada deve compor o pro-
cesso de dispensa de licitagdo, por exigén-
cia do art. 26, § tnico, da Lei 8.666/93.

O projeto tem ainda que guardar corre-
lagdo direta com atividade de ensino, pes-
quisa, extensdo, desenvolvimento instituci-
onal, cientifico ou tecnolégico, ou seja, com
a atividade-fim da entidade contratante.
Nao haveria qualquer sentido em exigir que
a fundagdo contratada tenha por finalida-
des essas atividades se o objeto a elas con-
tratado sob essas condigdes tdo privilegia-
das seja de outra natureza (a exemplo da
simples manutencao predial ou vigilancia).
A lei permite a dispensa, lembra Jacoby
Fernandes, exatamente para fomentar ensi-
no, pesquisa e desenvolvimento institucio-
nal - ndo ha qualquer razio plausivel para
que contratos que nao tenham tais finalida-
des sejam acobertados pelo privilégio con-
cedido (FERNANDES, 2000, p. 412)'. Roque
Citadini transcreve alguns acérdaos do
TCE/PR autorizando compras genéricas de
bens e servicos a entidades de fins ndo-lu-
crativos (laboratdrios farmacéuticos publi-
cos) com base no art. 24, inc. XIII, da Lei
8.666/93, lamentando - com razao - essas
decisdes como a aceitagdo de uma “reserva
de mercado injustificada”.

Narealidade, o apoio direto ao ensino e
pesquisa, na prestacao de servigos muito
bem definidos na gestao direta da atividade
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de ciéncia e tecnologia, é o real objetivo pre-
tendido pelo legislador ao editar a Lei
8.958/94, conforme expressa a prépria Ex-
posicdo de Motivos do projeto de lei que re-
sultou nesse diploma legal:
“Neste contexto, as Fundacdes de
Apoio cumprem fungdes especificas,
especializando-se no conhecimento
de politicas de atuagéo e procedimen-
tos das agéncias de financiamento e
fomento, nacionais e internacionais,
no assessoramento a elaboracido de
projetos compativeis com essas fon-
tes e gerenciamento dos recursos obti-
dos com administragdo individuali-
zada por cada projeto” (BRASIL,
1994Db).

Reiterando esta estrita correlacdo com a
atividade-fim da instituicdo académica,
prossegue o TCU na enumeracdo das finali-
dades almejadas pela lei para essas contra-
tagdes (Decisao1646/2002 - Plenério, item
8.4.5.3.1):

“a Fundagao, enquanto contratada,
deve desempenhar o papel de escrité-
rio de contratos de pesquisa, viabili-
zando o desenvolvimento de projetos
sob encomenda, com a utilizacido do
conhecimento e da pesquisa do corpo
docente das IFES, ou de escritério de
transferéncia de tecnologia, viabili-
zando a inser¢ao, no mercado, do re-
sultado de pesquisas e desenvolvimen-
tos tecnoldgicos realizados no ambito
das Universidades” (Decisdo 655/
2002 - Ata n° 21/2002 - Plenério).

A vista da dimensao que assumiram os
contratos com fundagdes, chega a ser quase
ingénua a declaracdo de inten¢des constan-
te do processo legislativo, representando
esses tipos de projetos a parcela menor do
movimento desses contratos. No entanto, o
texto genérico e impreciso da Lei 8.958/94
termina por permitir, a custa de interpreta-
¢Oes literais, todo um leque de objetos que
longe estao de corresponder a esse cenario
quase idilico de fundagdes voltadas apenas
para a interacdo entre a atividade propria-

mente académica e as fontes de financiamen-
to externo. Nesse sentido, a falha na técnica
legislativa'” termina por elastecer enorme-
mente as possibilidades do contrato, subs-
tituindo o critério preciso e limitado conti-
do na Exposicdo de Motivos por uma gené-
rica listagem de “pesquisa, ensino, exten-
sdo ou desenvolvimento institucional” que
abrange muita coisa - mas nado tudo. Mes-
mo sob esse critério excessivamente genero-
so, muitas contratacdes ficam de fora.

Mas a conexao com as finalidades indi-
cadas ndo esta limitada aquela entre o obje-
to do contrato e as finalidades institucio-
nais da contratante. Tem de se também vin-
culada a atividade concreta da fundacao
contratada. Nos termos literais em que colo-
ca o TCU (Decisaol646/2002 - Plenario,
item 8.4.5.3.2):

“8.4.5.3.2 - ndo é licita a dispensa de
licitagdo com fulcro no art. 24 inciso
XIlI da Lein®8.666/93 ouno art. 1° da
Lei n° 8.958/94 quando ndo existir
estrita conexdo entre o servigo a adquirir
pela administragio e as atividades de pes-
quisa, ensino, extensdo ou desenvolvimen-
to institucional precipuamente desenvol-
vidas pela instituicdo contratada, sendo
vedada a referida contratacdo quando o
produto ou servigo ndo for diretamente re-
alizado pela instituicdo beneficidria da
dispensa ou esta atuar apenas como in-
termediaria entre o contratante e ou-
tra instituicdo provedora dos servigos,
devendo ainda ficar demonstrado nos
autos que a entidade contratada -
além de ser brasileira, sem fins lucra-
tivos, detentora de inquestionavel re-
putacao ético-profissional e incumbi-
da regimental e estatutariamente do
ensino, da pesquisa ou do desenvol-
vimento institucional - tern capacidade
de executar, com sua propria estrutura e
de acordo com suas competéncias, o objeto
do contrato” (Decisdo 252/1999 Ata19/
99 - Plenério; Decisao 881/97 - Plena-
rio - Ata 47/97, publicada junto a Ata
52/97,item 8.3-"m"- grifo nosso).
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Dessa forma, o contrato nao pode ser se-
ndo ensino, pesquisa, extensao e desenvol-
vimento institucional desenvolvidos habitu-
almente e diretamente pela contratada. Ou seja,
nao é concebivel que se contrate um servigo
de apoio a pesquisa a uma fundagdo que
apenas promoveu cursos de nivel técnico.
Ou que uma fundagdo especializada na
prestacdo de servicos de estatistica e pes-
quisa econdmica seja contratada para cola-
borar com uma pesquisa de campo na area
da zootecnia ou da geologia fisica.

Alias, o artigo 30 (inciso II e paragrafos)
da Lei 8.666/93 exige a administragdo pu-
blica assegurar-se de que todo e qualquer
contratado (independentemente da dispen-
sa de licitacao) detenha “comprovagdo de
aptidao para desempenho de atividade per-
tinente e compativel em caracteristicas,
quantidades e prazos com o objeto da licita-
¢do, e indicagdo das instala¢des e do apare-
lhamento e do pessoal técnico adequados e
disponiveis para a realizagdo do objeto da
licitagdo”, isto sempre mediante atestados
de servicos prestados anteriormente a enti-
dades publicas e privadas. Ora, se as ativi-
dades contratadas ndo sao precipuamente
desenvolvidas pela fundagdo envolvida,
ndo dispora esta dos referidos atestados. E
portanto, com toda a racionalidade juridica
e econOmica, ndo podera ser contratada.
Essa exigéncia reflete-se inclusive na forma-
lizagdo do processo, devendo o administra-
dor assegurar que sua entidade:

“junte aos processos de dispensa de
licitagdo com base na Lei n° 8.958 /94
uma descri¢ao das experiéncias e qua-
lificagbes da Fundacao escolhida,
para verificacdo do cumprimento em
cada caso das Decisdes 252/1999 (Ata
19/99 - Plenario) e 881/97 (Ata 47/
97 - Plenério) (item 87 do relatério)”;
(TCU, Decisdao 1646/2002, item
8.2.22).

Muito menos é admissivel que se contra-
te uma fundagdo para um servico que ela
ndo executard, subcontratando-o a terceiros.
Nesse caso, estar-se-ia diante de uma ver-

dadeira fraude: contrata-se uma fundagao
com base num dispositivo legal que pressu-
pOe uma excecao ao principio licitatério que
tem fundamento na promocgao de suas ati-
vidades finalisticas e na sua natureza nao-
lucrativa; em seguida, essa instituicado trans-
fere os recursos e a responsabilidade do con-
trato a um terceiro que nem tem suas finali-
dades estatutarias (aquelas que a lei preten-
dia fomentar) nem sequer tem natureza nao-
lucrativa. O que se tem é portanto uma bur-
la pura e simples da licitagdo, vedada pelos
arts. 13, § 3°, e 78, inc. VI, da Lei 8.666/93
(FERNANDES, 2000, p. 420)'8. Tal como
coloca Marcal Justen, “a constatagdo de que
a estrutura prépria da instituicao é insufici-
ente para gerar a prestagdo adequada a sa-
tisfazer a necessidade estatal inviabiliza a
aplicagdo do dispositivo” [o art. 24, inc. XIII,
da Lei 8.666/93] JUSTEN FILHO, 2004, p.
255).

2.3. A controvérsia sobre a
constitucionalidade

Como exemplo da “teoria da curvatura
da vara” que mencionamos na primeira se-
¢do do texto, chamamos a atengdo para uma
controvérsia que se estd esbogando no am-
bito do Tribunal de Contas da Uniao, capaz
de afetar fortemente a viabilidade das con-
tratagdes com base na Lei 8.958/94. Trata-
se de sucessivos questionamentos, por par-
te de um de seus Ministros, da constitucio-
nalidade de toda contratacdo baseada na
Lei 8.958/94. Com base nessa tese, foram
proferidas algumas deliberagdes divergen-
tes da linha preponderante do Tribunal de
acolher as condic¢des estabelecidas na Lei
8.958/94 com as corregdes pertinentes. Nes-
tas assentadas (Acérdao 328/2005; Acér-
dao 1934/2004 - Plenario; Acérdao 545/
2005 - Plenario), decidiu o Tribunal no sen-
tido de:

“determinar a IFES que s6 proceda a
qualquer contratacao de obra ou aqui-
si¢do de produtos ou servigos, que
constituam objeto de atividade econo-
mica de mercado, por meio de licita-
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€30, nos estritos termos da Lein® 8.666,
de 21 de junho de 1993, conduzida
por comissdo constituida no &mbito
da IFES, a teor do art. 51 da Lei n°
8.666/1993".

Isso se faz a partir de consideracgdes de
que o Decreto 5.025/2004, em particular o
seu art. 1° § 3°, estaria inquinado de incons-
titucionalidade:

“Assim, a despeito do que dispde
o Decreto n° 5.205/2004, considero
que este Tribunal deva manter o en-
tendimento que vem adotando até o
presente, resguardando-se o direito
de, no momento oportuno, e no exer-
cicio de suas atribuicdes, dar ao refe-
rido Decreto interpretacao para con-
formaé-lo a Constituicédo, nos termos da
Stamula 347 do Supremo Tribunal Fe-
deral.” (Voto do Acérdao 328/2005)

Isso se faz a partir de consideracgdes de
que o Decreto 5.025/2004, em particular o
seu art. 1°, § 3°, estaria inquinado de incons-
titucionalidade. Ora, colocar a discussdo
nestes termos, especialmente mantendo-a
em suspenso por um prazo tao dilatado, é
uma fonte de incerteza juridica e adminis-
trativa. A inconstitucionalidade de uma
norma legal ou regulamentar nao se presu-
me, pois estas gozam da presungdo de legi-
timidade que advém do processo legislati-
vo democratico e da natureza institucional
do ato administrativo. Se existe algum pon-
to de conflito com a Constituicao, é dever
dos titulares do controle difuso de constitu-
cionalidade (inclusive o Tribunal de Con-
tas da Unido) pronuncié-lo incontinenti e
de forma expressa, indicando com precisao
qual o dispositivo afrontado e os fundamen-
tos da impugnacao da norma afastada.

Mais ainda, os principios constitucio-
nais de irretroatividade da lei tornam muito
dificil a impugnagdo, em sede de controle
difuso, dos contratos celebrados com base
na legislacdo que se pretende inconstitucio-
nal (art. 5°, inc. XXXVI, da CF/88), e juridi-
camente inconcebivel o desfazimento dos
milhares de atos administrativos e financei-

ros deles decorrentes (art. 5°, inc. XXXVI) e
menos ainda a apenagdo de quaisquer dos
agentes que os praticaram (art. 5°, inc. XL,
da CF/88).

O fundamento apontado para a impug-
nagdo é também contraditério: qualquer ob-
jeto de contratacao, por definigdo, é objeto
de “atividade econémica de mercado” (caso
contrario, ndo seria passivel de contratagao
pelo Poder Publico). Se isso fosse causa su-
ficiente para a inconstitucionalidade, toda
e qualquer hipétese de dispensa de licita-
¢do seria entdo inconstitucional. E assim
nao é, porque a prépria Constituigdo d4 ao
legislador a faculdade de estabelecer em lei
as excegdes ao principio da licitagdo, con-
forme a ressalva que inicia o texto do inciso
XXI do art. 37 da Carta Magna (ja conscien-
te, o constituinte, que o fazia num ordena-
mento em que prevalecia, como continuou a
prevalecer, o principio da liberdade de ini-
ciativa na economia, também consignado no
art. 170, “‘caput” e inciso IV da Carta). E o
legislador federal assim o fez, por meio dos
artigos 24 e 25 da Lei 8.666/93. Alegar que
essas excecoes seriam em tese inconstituci-
onais seria pressupor uma antinomia inter-
na a propria Constituicdo, entre os artigos
37, inciso XXI, e 170, tese dificilmente sus-
tentavel.

E verdade que, como sustentamos antes,
os dispositivos da Lei 8.958 /94 padecem de
grandes vicios de técnica legislativa, permi-
tindo varias interpretagdes dissonantes e
mesmo absurdas. Tais vicios vém sendo
enfrentados pelo TCU de forma exaustiva e
minuciosa, mediante a aplicagdo sistemati-
ca de todo o ordenamento juridico a esse
tipo de contratagdes”. No entanto, o comba-
te a todas essas imperfeicdes exige a dili-
géncia e a humildade de enfrentar cada caso
concreto e dele extrair sua licao particular,
bem como a disposigdo de exercer plenamen-
te o auxilio do Tribunal ao Parlamento com
subsidios e argumentos dirigidos aquela
instituicdo para que promova as mais que
necessarias alteragdes legislativas. A via lar-
ga e aparentemente facil da negacéo limi-
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nar alegando inconstitucionalidade ndo é a
mais adequada para o atingimento dos ob-
jetivos institucionais do controle externo.

2.4. A questio do “desenvolvimento
institucional”

Ao tratar de objetos validos para contra-
tacdo, ndo se pode evitar enfrentar um dos
mais escandalosos vicios do texto da Lei
8.958/94: a expressdao “desenvolvimento
institucional” (que, no particular, repete a
redagdo da Lei 8.666/93). De fato, a carac-
terizacdo de algum objeto como “desenvol-
vimento institucional” é a causa mais fre-
qliente de desvirtuamento da contratagdo de
Fundagoes, como verificou auditoria conso-
lidada do préprio TCU nos contratos com
fundacgoes®.

Ausente do contexto juridico nacional,
introduzida tal expressdo pelas préprias leis
que destacamos (sem que nada conste a seu
respeito nas respectivas Exposi¢des de Mo-
tivos e registros da tramitagdo parlamentar),
ficam os doutrinadores buscando em vao
férmulas semanticas no ambito juridico
para dar alguma concrecdo a esse termo
abstrato (FERNANDES, 2000, p. 418;
NOBREGA, 2003; TREIN; SAMPAIO, 2003).
Por fim, retornam todos unanimemente a
enunciacao das deliberacdes do TCU sobre
o tema, que adiante examinaremos.

Mas se nao consta da tradicao juridica, e
por tratar-se de matéria eminentemente téc-
nica (contratos ptblicos), ndo é admissivel
que o intérprete se conforme com o senso
comum indefinido (do tipo “algo que me-
lhore a sociedade”). Ha que buscar o con-
tetdo concreto do conceito de “institui¢ao”
e, conseqiientemente, seu “desenvolvimen-
to institucional”, em algum dmbito do co-
nhecimento humano.

Na visdo do direito politico, temos que
institui¢bes sdo vistas como valores ou idéi-
as acolhidas pela sociedade:

0 conceito de institui¢io, de HAURIOU,
que a concebe como ‘idéia de empresa
que se realiza e dura num meio soci-
al’. Assim, pois, tem-se a idéia de algo

a realizar, de um valor a atingir, que
conseguiu realizar-se e continuar
existindo num meio social. Dessa
maneira, podem-se ter institui¢cdes
decorrentes da aceitacdo de teorias
politicas, que preconizem certa forma
de convivéncia ou determinada orien-
tagdo nas relagdes de producao. Quan-
do essas idéias passam do plano teé-
rico ao da realidade, e adquirem con-
dicoes de duragdo no meio social, es-
tao institucionalizadas” (DALLARI,
1977, p. 158).

Ja desde o ponto de vista da ciéncia poli-
tica (ao qual remete, como vimos, a propria
doutrina juridico-politica), Huntington sin-
tetiza uma extensa tradicao de pesquisa se-
gundo a qual “as institui¢des sdo a mani-
festagdo comportamental do consenso mo-
ral e do interesse matuo”?, ou “padrdes de
comportamento estaveis, valorizados e re-
correntes”?, tendo surgido como formas de
resolver, em uma sociedade complexa e he-
terogénea, os conflitos entre forcas sociais
divergentes sem que tais conflitos degene-
rem em lutas que minem as possibilidades
de vida social®. A institucionalizagdo, por-
tanto, é a aquisicao de valor (para a socie-
dade) e estabilidade por determinadas or-
ganizagdes e procedimentos™.

Na teoria econdmica, o conceito de insti-
tuicdo tem uma longa tradicdo, estruturan-
do sucessivas correntes de pensamento de-
nominadas de uma forma ou outra de “ins-
titucionalistas”?. Thorsten Veblen, inaugu-
rando o chamado “antigo institucionalis-
mo” define instituigdes como “conjunto de
normas, valores e regras e sua evolugao”
(CONCEICAO, 2002, p. 120), ou “héabitos de
pensamento comuns a generalidade dos ho-
mens”*. A teoria neo-institucionalista res-
surge ao final dos anos 60 baseada na no-
¢do de instituicdo como sistemas de regras
sociais duraveis e firmemente introjetadas
(como a linguagem, a moeda, os sistemas de
pesos e medidas, os modos a mesa, as em-
presas e outras organizagdes), regras estas
que tém por principal utilidade criar no ho-
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mem expectativas estdveis quanto ao com-
portamento dos demais?. Pela mesma épo-
ca, surgia outra corrente de pensamento que
soube manter-se influente na teoria econo-
mica, de forma continua, até os dias atuais
- a Nova Economia Institucional. Segundo
esses autores:

“Instituicdes sdo as restri¢des es-
tabelecidas pelos homens que estru-
turam as intera¢des humanas. Sao for-
madas por restricdes formais (ex: re-
gras, leis, constitui¢des), restri¢des in-
formais (ex: normas de comportamen-
to, convencoes, cédigos de conduta
voluntarios) e as caracteristicas de seu
cumprimento. Juntas, elas definem a
estrutura de incentivos das socieda-
des, e em especial das economias”
(CONCEICAO, 2002).%

Esse mesmo conceito é utilizado, ipsis
litteris, nos estudos voltados a definigao de
politicas ptblicas que abordam as questdes
institucionais (BURKI; PERRY, 1998, p. 11;
DE CAPITANI; NORTH, 1994, p. 10) (neste
tipo de trabalho, surge a expressdo “desen-
volvimento institucional” sem definicado ex-
plicita, designando apenas o aperfeicoa-
mento das assim definidas instituicdes num
sentido prefixado como positivo por cada
autor, BURKI; PERRY, 1998, p. 15-17)%. A
definicdo segue similar mesmo em escolas
com perspectivas radicalmente distintas
das do mainstream, como na Teoria francesa
da Regulacado que, lembrando o conflito e a
violéncia inerentes a relacdo entre os ho-
mens, atribuem as institui¢cdes a natureza
de forma de mediacdo de conflitos e antago-
nismos por meio de normas e regras que,
por serem dotadas de certa soberania, con-
seguem transformar os antagonismos aber-
tos em diferenciacdes sociais dotadas de
uma certa estabilidade (AGLIETTA, 1976
apud CONCEICAO, 2002, p. 127-128).

A expressdo “desenvolvimento institu-
cional” ganha foco especifico em outros tra-
balhos, também na forma de policy papers
mas igualmente com origem na Nova Eco-
nomia Institucional. De Capitani & North

(1994, p. 1-2) apontam o desenvolvimento
institucional como tema dominante para a
assisténcia ao desenvolvimento, reconhe-
cendo inexisténcia de uma teoria perfeita-
mente desenvolvida a esse respeito e sus-
tentando uma vez mais a relevancia da
Nova Economia Institucional para abordar
esse tema. Aplicando o conceito tanto para
as “instituicdes em sentido estrito” (as “re-
gras dojogo”) quanto para as organizagoes
(os “jogadores”), enumeram os principais
pontos criticos do aperfeicoamento das ins-
titui¢cdes no processo de desenvolvimento,
segundo a perspectiva da organizagdo que
orientam: a criacido de instituicdes econd-
micas que tornem possivel a existéncia de
mercados impessoais, em particular aque-
les que envolvam o comércio a longas dis-
tancias ou os mercados de capitais que en-
volvam contratos distribuidos ao longo do
espaco e do tempo; e o desenvolvimento de
institui¢des politicas que especifiquem e
garantam os direitos de propriedade de for-
ma que encorajem as contrata¢des produti-
vas.* Dentro desses objetivos, os projetos que
o Banco Mundial chama de “desenvolvi-
mento institucional” incluem tipicamente o
fortalecimento de um ou mais dos seguintes
componentes:

“- estruturas organizacionais inter-

nas de agéncias e ministérios gover-

namentais;

- sistemas de planejamento estraté-

gico e formulacao de politicas, inclu-

indo o monitoramento e a avaliagdo;

- gestao financeira (orcamento, con-

tabilidade e auditoria);

- gestao de recursos humanos (inclu-

indo reformas no servigo publico);

- relacdes interorganizacoes;

- estrutura organizacional e institu-

cional de setores ou subsetores;

- varios aspectos da estrutura legal

global (incluindo leis tributarias, c6-

digos de investimentos, leis bancari-

as, regulamentacdo do mercado de

capitais, leis societarias, leis de falén-

cias, bem como sistemas judiciais)”.*
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Em suma, falar de instituicdes ou dimen-
sao “institucional”, sob todas as visdes cog-
nitivas relevantes para o nosso problema,
implica sempre falar de algo imaterial (nor-
mas, regras ou comportamentos) que foi for-
mulado como um valor para a sociedade e
que foi acolhido como pratica recorrente e
legitimada na conduta dos homens em so-
ciedade®.

Portanto, qualquer que seja a acepgao
com que se lhe tome, a expressao “desen-
volvimento institucional” nao escapa de um
grau extremo de generalidade. Praticamen-
te tudo pode ser suscitado como desenvol-
vimento institucional.

Dai a importancia das deliberac¢des pio-
neiras do Tribunal de Contas da Unido, que
permitem uma interpretagdo - ainda que
dificil - que ndo confere a expressdo um sen-
tido tdo vasto que, por absoluto, ensejaria a
auténtica nulidade do dispositivo como re-
gra de direito positivo. Conceitualmente,
comega-se pela Decisao 655/2002, que es-
tabelece algumas regras quase heuristicas:

“os contratos para execugdo de proje-
to de desenvolvimento institucional
devem ter produto que resulte em efe-
tivo desenvolvimento institucional,
caracterizado pela melhoria mensura-
vel da eficdcia e eficiéncia no desempenho
da instituicdo beneficiada; a manutencado
e o desenvolvimento institucional ndo de-
vem ser confundidos e, nesse sentido,
nao cabe a contratacdo para ativida-
des de manutencdo da instituicdo, a
exemplo de servigos de limpeza, vigi-
lancia e conservagao predial.”

Constam ai alguns critérios basicos:
como desenvolvimento, tem de ser “ caracteri-
zado pela melhoria mensuravel da eficicia
e eficiéncia no desempenho”, introduzindo
a necessidade de se demonstrar uma mu-
danca qualitativa na realidade e em dimen-
sOes conceitualmente precisas como o sdo a
eficacia e a eficiéncia, e de que esta mudan-
¢a seja mensurdvel, e que nao se contempla a
simples manutengdo rotineira. Aqui ganha
corpo a distin¢do entre a manutengao (“os

cuidados necessarios ao funcionamento re-
gular e permanente das institui¢des”) e o
desenvolvimento de uma organizagdo, cu-
jas acdes “visam ao progresso, ao cresci-
mento da institui¢do; buscam alavancar seu
desempenho de modo que, como resultado
de um projeto de desenvolvimento institu-
cional, a instituicdo beneficiada torna-se
capaz de executar suas atribui¢des de for-
ma mais eficiente e eficaz”.

Das Decisdes 777/2000 e 030/2000, ob-
tém-se ainda um rol de servicos que ndo sdo
enquadrados como desenvolvimento insti-
tucional por suas proprias caracteristicas
(contratagdo indireta de pessoal, a qualquer
titulo; gerenciamento ou operagao de servi-
¢os de satide; aquisi¢do de géneros alimen-
ticios; contratacdo de servigos técnicos ou
administrativos desvinculados de projetos
académicos especificos e definidos; servigos
genéricos de consultoria organizacional).

Por fim, a citada Decisdao 030/2000 trata
com grande acerto a questdo da fonte de “ins-
titucionaliza¢do” dos valores perseguidos
com o desenvolvimento. Associa essa “ins-
titucionaliza¢do” de algum valor a sua ins-
cricdo como bem juridico expressamente
mencionado pela Constituicdo Federal. Mais
precisamente:

“8.4.5.2.3 - as contratacdes ao ampa-
ro no art. 24 inciso XIII da Lei no
8.666/93 ou do art. 1°da Lein° 8.958/
94 que tenham por fundamento o “de-
senvolvimento institucional’ de que
tratam os citados dispositivos devem
restringir-se aos contratos que tenham
por objeto a implementagéo direta de
alguma forma de acdo social que te-
nha sido especificada direta e expres-
samente no texto constitucional como
de interesse do Estado (em rol exem-
plificativo, a protecdo a infancia, arts.
203, 1, e 204, I, da Constitui¢do Federal;
ao deficiente, arts. 203, IV, e 204, I; a
saude, arts. 196, 197 e 200, V; o desen-
volvimento do ensino, arts. 205, 213 e
214 e o desporto, art. 217), esclarecen-
do que dentre estes ndo se incluem os
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servigos genéricos de consultoria orga-
nizacional” (Decisdao 030/2000, Ata
02/2000 - Plenério, transcrita na Deci-
sdo 1646/2002 - Plendrio).

E exemplar o raciocinio empreendido
pelo Voto condutor da referida Decisao:

“Logo, desenvolvimento instituci-
onal ndo pode significar, simplesmen-
te, a0 menos no contexto do inciso XIII,
melhoria ou aperfeicoamento das or-
ganizagdes publicas. Os autores cita-
dos, em que pese as variagdes de
abrangéncia admitidas, associam a
expressdo a alguma forma de acéo
social que tenha sido constitucional-
mente especificada como de interesse
do Estado. Nesse sentido, seriam en-
tidades dedicadas ao desenvolvimen-
to institucional, por exemplo, aquelas
voltadas para a protecdo a infancia
(arts.203,1,e204,1, da C.F.), ao defici-
ente (arts. 203, IV, e 204, 1), a saade
(arts. 196,197 e 200, V), para o desen-
volvimento do ensino (arts. 205,213 e
214), para o desporto (art. 217), entre
outras. Nesse rol, entrariam as APAEs,
as Sociedades Pestalozzi, a CNEC, a
Associacdo das Pioneiras Sociais, as
associagdes esportivas, etc.”

De fato, uma forma inconteste de aferir a
institucionalizacao de valores sociais é a sua
presenca no texto da norma fundamental -
quer como normas dispositivas quer como
normas simplesmente programaéticas - que
representa as maximas aspiragdes da cole-
tividade e, por conseguinte, do préprio or-
denamento juridico. Ao repassar o conceito
juridico-constitucional de norma programa-
tica, encontramos a confirmacao inequivo-
ca de que conformam no ordenamento juri-
dico as institui¢des desenvolvidas e acolhi-
das pela sociedade:

“[..] a positividade juridico-constitu-
cional das normas programaticas sig-
nifica fundamentalmente:

(1) Vinculacao do legislador, de for-
ma permanente, a sua realizagdo (im-
posigdo constitucional);

(2) Como directivas materiais perma-
nentes, elas vinculam positivamente
todos os 6rgaos concretizadores, de-
vendo estes toma-las em consideragdo
em qualquer dos momentos da activi-
dade concretizadora (legislacdo, exe-
cucdo, jurisdigdo);

(3) como limites negativos, justifi-
cam a eventual censura, sob a for-
ma de inconstitucionalidade, em re-
lacdo aos actos que as contrariam”
(CANOTILHO [200-?] apud BASTOS,
1996, p. 122-123).

Poder-se-ia especular sobre eventuais
“institui¢des” nao contempladas no texto
constitucional, na medida em que a teoria
contempla institui¢des “informais”. No en-
tanto, admiti-las como critérios validadores
do enquadramento no critério de “desenvol-
vimento institucional” é temerario. Primei-
ro, porque ao falar de licitacdo estd-se no
ambito da atividade administrativa do Es-
tado, regida pelo principio da legalidade
estrita (e eventuais instituigdes “extracons-
titucionais” nao teriam amparo em qualquer
norma juridica). Além disso, uma razao
pragmatica: estd patente o risco de que, sem
uma enumeragao taxativa, o dispositivo siga
sendo desvirtuado mediante sofismas os
mais variados para contemplar qualquer
atividade de interesse do agente ptiblico
contratante. Tal risco, a nosso ver, ndo é
admissivel, pelas razdes prudenciais tam-
bém ja elencadas pelo citado Voto relativo a
Decisao 030/2000:

“Ja& foi registrado, no entanto, que
uma interpretagdo larga da Lei, nesse
ponto, conduziria, necessariamente, a
inconstitucionalidade do dispositivo,
uma vez que os valores fundamentais
da isonomia, da moralidade e da im-
pessoalidade, expressamente salva-
guardados pela Constituicao, estari-
am sendo, por for¢a de norma de hie-
rarquia inferior, relegados.”

Por fim, o poder regulamentar da Admi-
nistracdo conformou-se aos principios ja
estabelecidos nas deliberacdes examinadas,
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aperfeicoando-as com regra procedimental
importante. Estabelece o Decreto 5.025/2004
(art. 1, §3°):
“Para os fins deste Decreto, enten-
de-se por desenvolvimento instituci-
onal os programas, agoes, projetos e
atividades, inclusive aqueles de na-
tureza infra-estrutural, que levem a
melhoria das condi¢Ges das institui-
¢Oes federais de ensino superior e de
pesquisa cientifica e tecnoldgica para
o cumprimento da sua missdo insti-
tucional, devidamente consignados
em plano institucional aprovado pelo
6rgdo superior da instituicao”.

Mantido assim, o contetido incremental
do desenvolvimento institucional, vincula-
do as suas finalidades, & melhoria do cum-
primento da missdo (o que, a nosso ver, nao
contraria nem substitui nenhuma das deli-
beragdes do TCU que mencionamos - ao
contrério, reitera-as). Nesse sentido, a aber-
tura para a contratagdo de obras e outros
projetos “de natureza infra-estrutural”, que
tanta celeuma tem causado, ndo acarreta
qualquer irregularidade: se a contratacao de
um servigo qualquer pode ser instrumento
para melhoria da eficiéncia, nada impede
que o seja também a realizacdo de uma obra
importante para o planejamento fisico da
instituicao.

Mas o Decreto acrescenta uma importan-
tissima regra de competéncia: a instancia
competente para decidir sobre a inclusao de
cada um dos “programas, agoes, projetos e ativi-
dades” é o 6rgao de direcdo superior da ins-
tituicdo. Dessa forma, ndo cabe a qualquer
agente da administracdo declarar o enqua-
dramento de um contrato como “de desen-
volvimento institucional”, mas sim - e em
caréater privativo - ao colegiado superior de
cada instituicdo. Alids, nada mais justo,
dado que é esse colegiado superior a ins-
tancia que delibera sobre os rumos estraté-
gicos de toda a organizacdo universitdria
ou cientifica, e ninguém melhor que ele para
conhecer das melhorias de eficiéncia e efi-
cacia que pretenda a instituicao. Dai decor-

re uma condic¢do de validade de contrata-
¢do bem precisa e verificavel - a aprovacao
de cada projeto contratado pelo 6rgao deli-
berativo superior da contratante.

Em sintese final, o atendimento as fina-
lidades legais da hipétese de dispensa da
Lei 8.958/94, quando o objeto do contrato é
o “desenvolvimento institucional”, estara
atendido tdo somente se observados os cri-
térios e limites ja fixados nos sucessivos pro-
nunciamentos do TCU sobre a matéria, no-
meadamente as Decisdes 655/2002, 777/
2000 e 030/2000 (compiladas na Decisdo
1646/2002), aplicados e interpretados com
cardter sistematico, em conjunto e simulta-
neamente com o art. 1, § 3°, do Decreto 5.025/
2004.

2.5. Situagoes particulares

Nao obstante os critérios gerais j4 esta-
belecidos, a multiplicidade de situa¢des que
o relacionamento universidade-fundacao
envolve traz a tona intimeras davidas e in-
certezas referentes a situagdes particulares.
Cada uma dessas situacdes tem de ser ava-
liada necessariamente caso a caso, sempre
utilizando os critérios comuns acima levan-
tados.

Alguns casos ja foram previamente exa-
minados e impugnados, a maioria listada
na Decisdo 1.646/2002 - Plenario (item
8.4.5.2.5)®. O primeiro é o do gerenciamento
de servicos hospitalares e de satde pelas
fundacdes. Significa a assuncao, pelas fun-
dacodes, da arrecadacao das receitas de SUS
e convénios, dos procedimentos administra-
tivos e financeiros de execucao da despesa
e, em alguns casos, da prépria gestdo admi-
nistrativa e patrimonial dos hospitais e uni-
dades de satde universitarios diretamente
pelas fundacGes. Parece a primeira vista
absurdo, mas foi um movimento experimen-
tado por vérias universidades em maior ou
menor grau.* Qualquer fundacéo pode, pela
Lei 8.958/94, assumir a execucdo de servi-
¢os especificos contratados, sempre sob a
direcdo da universidade contratante. Em
nenhuma hipétese qualquer gestdo ou po-
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der de mando sobre a atividade finalistica
de qualquer das unidades universitérias.
Importante ressaltar que, no &mbito federal,
a autoridadenacional do SUS ndo mais acei-
ta repassar os valores da remuneracao de
servigos prestados pelos hospitais univer-
sitarios as fundacdes, e existem experiénci-
as exitosas (a0 menos do ponto de vista da
universidade) de reassuncao integral da
administra¢do de hospitais pela instituigdo
publica (a exemplo da Universidade Federal
de Juiz de Fora).

Outro caso, infelizmente corriqueiro, é a
simples aquisicao de bens ou contratacao
de servigos de terceiros por intermédio da
Fundagcdo, sem qualquer projeto especifico.
Sdo os famosos contratos de “apoio logisti-
co” ou equivalente, pelos quais a universi-
dade simplesmente requisita a fundagao
algum tipo de compra, passando-lhe os re-
cursos (ap6s a compra ser feita ou, mais fre-
quientemente, antes). Trata-se de simples
burla a licitacdo, que examinaremos em
maior detalhe adiante.

Outro problema freqiiente é a contrata-
¢do indireta de pessoal pelas fundagdes. In-
tencionalmente ou nao, a constatagio tau-
tologica de que a prestagdo pelas fundacoes
dos servigos contratados exige a contrata-
¢do de pessoal proprio tem sido confundi-
da com uma permissdo generalizada para
contratar pessoal para a universidade.

E como diferenciar os dois conceitos?
Quando estamos diante de uma terceiriza-
¢do legitima de um servico contratado, e
quando se trata de uma contratagao indire-
ta. Novamente, para essa diferenciacdo, te-
mos que recorrer a interpretacdo sistemati-
ca das normas: para a contratacao de quais-
quer servigos terceirizados, inclusive com
fundagoes, aplicam-se as normas desta es-
pécie de contratacao, a saber, o Decreto
2.271/97 e IN-MARE 18/97.

Essas normas caracterizam claramente
a contratacdo indireta, como a “caracteriza-
¢do exclusiva do objeto como fornecimento
de mao-de-obra”, a “previsao de reembolso
de salarios pela contratante” e a “subordi-

nacdo dos empregados da contratada a ad-
ministracao da contratante” (incisos do art.
4° do Decreto 2.271/97). Ou seja, a simples
contratagdo de profissionais (seja qual for o
seu perfil) e sua colocacdo a disposicao
da institui¢do contratante é intermedia-
¢do irregular de mao-de-obra, configuran-
do inclusive burla ao principio do con-
curso publico constante do art. 37, inc. 11,
da Constituicao.

Na terceirizagdo regular, portanto, o con-
tedado do servico prestado pela totalidade
dos empregados da contratada é descrito em
contrato, sem qualquer possibilidade de
pessoalidade (indicagdo nominal dos pro-
fissionais a contratar)® e subordinagédo di-
reta dos empregados da contratada a con-
tratante (dai, inclusive, a necesséria indica-
¢do contratual do preposto da contratada,
que serd o interlocutor da contratante e res-
ponsével por todas as decisdes quanto ao
trabalho de seus funcionarios)®*. Em suma,
trata-se de contratos em que todas as dispo-
si¢des do o Decreto 2271 /97 e IN-MARE 18/
97 devem ser observadas, servido estes como
padrao de referéncia para a regularidade da
contratacao.

A tinica excecao possivel aberta pela Lei
8.958/94 a vigéncia plena desses normati-
vos € a proibi¢do de contratacdo de servigos
exercidos por categorias funcionais cons-
tantes do plano de cargos da entidade con-
tratante: na medida em que se contratam,
por expressa permissao dos arts. 1° e 4° da
mencionada Lei, servicos vinculados a en-
sino ou pesquisa, por exemplo, decorre que
coincidird a natureza do trabalho do ser-
vidor da universidade e do empregado da
contratada (afinal, estdo desenvolvendo
atividades de natureza finalistica da uni-
versidade).

A este ponto, naturalmente se vai lem-
brar da situagdo dos hospitais universitari-
os em geral. Essas unidades passaram, ao
longo dos anos 90, a condigdo de estruturas
fundamentais do atendimento do SUS, ten-
do sua demanda multiplicada muitas ve-
zes sem que o quadro de pessoal efetivo ti-
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vesse aumento minimamente proporcional
a essa elevacao brutal do volume de atendi-
mento (em alguns casos, durante a década
inteira, ndo sofreu qualquer aumento). Para
atender a esta demanda multiplicada, as
universidades passaram a utilizar os paga-
mentos do SUS pela prestagao de servigos
para contratar nas Fundacoes pessoal de
satde e técnico-administrativo. Tais contra-
tos sdo ostensivamente situagdes de contra-
tagdo indireta de pessoal. O TCU veio aiden-
tificar esse quadro gravissimo quando ja se
encontrava constituido, e a sua reversao
implicaria a demissdo da maior parte dos
profissionais dos hospitais e a conseqiiente
interrupcao de parcela significativa dos ser-
vigos. Em razdo dessa situacao de excepcio-
nalidade, e unicamente para ndo agravar o
ja calamitoso quadro da satde publica no
Pais, o Tribunal (ap6s sucessivas idas e vin-
das no trato do assunto) vem permitindo a
manutencao desses contratos enquanto nao
criadas e providas as vagas respectivas no
quadro dos hospitais”’. No entanto, é preci-
SO Nao esquecer que essas excegoes abertas
aos HUs sdo “deliberacdes individuais, de
natureza limitada aos casos concretos em
que foram proferidas e em nenhum caso
passiveis de extensdo ou analogia”.

Outros casos individuais de contratagdo
tém também suscitado polémica. Um deles
é a possibilidade de contratagdo, com base
no art. 24, inc. X111, da Lei 8.666/93, de ser-
vicos de organizagdo de concursos publi-
cos. A jurisprudéncia do TCU é contradit6-
ria a respeito; Jacoy Fernandes (2000, p. 418-
422) historia toda a controvérsia sobre o
assunto, sustentando a possibilidade des-
sa contrata¢do. Compartilhamos de seu
entendimento, especialmente pela taxati-
vidade da Decisdo 470/93 - Plenario que
colaciona.

A outra questdo, suscitada pela experi-
éncia da contratacdo de fundacdes, é a da
possibilidade juridica da realizacdo de cur-
sos pagos pelas institui¢des federais de en-
sino superior diante do principio constitu-
cional do ensino publico gratuito. Essa pra-

tica tem recebido questionamentos de vari-
as ordens, inclusive judiciais®. A aborda-
gem do TCU sobre a matéria, a nosso ver, é
excessivamente permissiva, permitindo a co-
branca de taxas e mensalidades em ativida-
des de extensao e pesquisa (Acérdao 966/
2003 - Primeira Camara; Decisao 321/2000
- Plenario), nao precisando quais das mo-
dalidades da atuacdo universitaria estariam
envolvidas nesse conceito genérico de “ex-
tensdo e pesquisa”. O Conselho Nacional
de Educacao, consultado a respeito, profe-
riu orientagdo mais precisa: considera inad-
missivel a cobranca de taxas para os cursos
de Mestrado Profissionalizante definidos na
Portaria CAPES 080/98, art. 2° (Parecer
CNE/CES 2003-0081, DOU 23.06.2003),
autorizando no entanto a cobranca de
taxas nos cursos de pés-graduacao lato
sensu (Parecer CNE/CES 2003-0364 DOU
18.11.2002).

Assim, temos um direcionamento norma-
tivo claramente definido: sdo admitidas co-
brangas de taxas para os cursos de exten-
sdo (TCU - Acérdao 966/2003 - Primeira
Céamara; Decisao 321/2000 - Plenério) e
para os de pds-graduacdo lato sensu (Pare-
cer CNE/ CES 2003-0364 DOU 18.11.2002),
e obrigatoria a gratuidade para a pés-gra-
duacao strictu sensu, mesmo sob a forma de
Mestrado Profissionalizante (Parecer CNE/
CES 2003-0081, DOU 23.06.2003). N&o es-
tamos aqui endossando o mérito dessas de-
cisdes a luz dos conceitos sociais do direito
a educagdo, mas reconhecendo que, nos
termos do principio da legalidade, o ad-
ministrador universitario tem demarcado
esse campo de possibilidades para deci-
dir da cobranga ou nao desse tipo de en-
cargo.

3. Problemas de implementagio

Mesmo quando a contratagdo é valida
nos termos da Lei 8.958 /94, muitas univer-
sidades ainda se deparam com problemas
de execugdo desses contratos, alguns deles
gravissimos e que poderiam todos ser evita-
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dos se maior atengao fosse prestada a sem-
pre repetida aplicacao sistematica de todas
as normas juridicas®’. Da multiplicidade
desses problemas, que sdo recolhidos na
maior extensao possivel na compila¢do de
jurisprudéncia que acompanha o presente
texto, selecionamos os que nos pareceram
mais relevantes para evidencia-los e as suas
solucdes.

3.1. Liquidagdo antecipada de despesas

O primeiro caso é o simples repasse dos
valores a fundagdo pela instituigdo contra-
tante, a titulo de pagamento liquidado na for-
ma legal. Sao exemplos desse erro ndo ape-
nas contratos irregulares, mas outros que
sdo de natureza aceitavel, a exemplo dos
contratos de “gestdo de recursos” por proje-
tos concedidos de agéncias financiadoras e
pesquisa. Isso ocorre porque a liquidagao
da despesa é basicamente um mecanismo
de garantia para o Erario do cumprimento
da obrigacao do contratado. E a contrapar-
tida do pagamento, e deve ocorrer antes do
desembolso. A liquidagdo é, em sua esséncia,
a atestacdo por um agente da administra-
¢ao de que o servico do contratadoja foi pres-
tado (art. 63 da Lei 4.320/64, arts. 36, 38 e
42 do Decreto 93.872/86)*. E, nos casos que
examinamos, o servico ainda nao foi prestado.

Quando o ordenador de despesa ou ou-
tro agente realiza a liquidagdo, a responsa-
bilidade pelos recursos nao esta mais com o
contratado, mas passa exatamente para
aquele que atestou a prestagdo de servigos.
Se o “repasse de recursos” a fundagao é fei-
to mediante liquida¢ao normal, a fundagao
esta formalmente quite com os recursos 1o
momento em que os recebe.

Ora, dirdo, existem casos (a maioria) em
que ndo se justifica qualquer repasse adian-
tado: cabe a fundacao, como qualquer outra
empresa contratada, prestar o servigo as
suas expensas e, ap6s comprovada a sua
prestagdo, receber o dinheiro corresponden-
te. Mas e nos casos em que o cumprimento
do contrato pressupde validamente um adi-
antamento de recursos (como no exemplo ja

citado de gestao de recursos recebidos de
agéncias de fomento)*??

Nenhum problema. Existe a expressa
previsao legal de que a administracdo deve
discriminar em cldusula contratual a par-
cela a ser adiantada e a forma de comprova-
¢do dasua execugdo (art. 40, inciso XIII, da
Lei n° 8.666/93 e art. 38 do Decreto n°
93.872/86), bem como as garantias exigidas
aentidade contratada (art. 38 do Decreto n°
93.872/86 e art. 56, caput e paragrafos, da
Lei n° 8.666/93), conforme ja orientado na
Decisao TCU 1646,/2002 - Plenario.

Deve ficar claro que esse adiantamento é
uma excepcionalidade, sua necessidade deve
ficar demonstrada no processo de contrata-
cdo a vista das necessidades de cada servi-
¢o especifico contratado (naturalmente, para
modalidades de contratacdo uniformes
como gestao de recursos de projetos de pes-
quisa, nada impede que seja utilizado um
texto padrdo uniforme para ajustificativa).*

Precisamos alertar também que um adi-
antamento valido ndo abrange o simples re-
passe as fundagdes dos recursos recebidos
ao final do exercicio sem tempo habil para
processar a despesa (expediente infelizmen-
te comum no “jogo de gato e rato” da gestao
fiscal voltada a geracao de superavits a qual-
quer custo, deturpagao tresloucada do com-
portamento classico do modelo ‘guardian/
spender’) - por mais razodveis que sejam as
objecdes das entidades universitdrias a essa
prética, sua superagdo deve ocorrer de ou-
tra forma (inclusive para que se alcancem
padrdes mais racionais de gestdo financei-
ra puablica - assunto j& abordado expressa-
mente no Acérdao 1.626/2003 - Relagao
37/2003 - 1* Camara e no Acérdao 1.810/
2003 - Plenario). Nao se pode deixar de de-
nunciar essa pratica em que dois erros sdo
cumulados: um do érgdo central orcamen-
tario e financeiro, ao descentralizar crédi-
tos orcamentarios nos tultimos dias do exer-
cicio, o que impede na pratica o empenho
dos mesmos (uma vez que a abertura dos
processos licitatérios correspondentes exi-
ge a disponibilidade do crédito) e implica
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forgosamente a ndo-execugao dessa parcela
do orcamento; o outro, da universidade, ao
tentar resolver o impasse (inadmissivel, ali-
as) gerado pela intempestividade da descen-
tralizagdo com a da utilizagdo desse meca-
nismo de caixa paralelo.

Dirao ainda: mas existe possibilidade
fisica de se registrar essa condigdo e refleti-
la contabilmente, dada a automacado quase
completa do processo de liquidagdo e paga-
mento do governo federal*? Sim, existe. O
SIAFI dispoe de varias transagdes no mo-
dulo CPR (a exemplo das situacdes P80, P88,
079, P28, P07) que registram exatamente os
adiantamentos contratuais e sua liquidagao
tempestiva. Nao se trata de solugdes perfei-
tas: faltam transacdes no SIAFI para regis-
trar algumas modalidades (ex: adiantamen-
to para construgdo de obras), e o sistema
SIASG nao tem ainda transacdes para tra-
tar adiantamentos em seus médulos de exe-
cucdo automatica de contratos®. Porém, so-
mente com a exigéncia dos 6rgaos executo-
res das despesas por novas transacoes ade-
quadas a sua realidade os gestores dos sis-
temas poderdo adequé-los as necessidades
da administragao, além do que a ausén-
cia de contabilizacdo automatica ndao im-
pede a formalizagdo da condigao de adi-
antamento nos documentos do processo
de pagamento.

3.2. Pagamento mediante “taxa de
administracdo”

O segundo caso é a malfadada “taxa de
administragdo”, ou a previsdo de remune-
ragdo da Fundagdo mediante um percentu-
al sobre as despesas que realizar na execu-
¢do do contrato ou sobre as receitas arreca-
dadas de terceiros a este titulo. Esse tipo de
pagamento encontra vedacao legal expres-
sa: para convénios nos termos do art. 116
da Lei 8.666/93, esbarra no art. 8°, inc. I, da
IN/SFC 01/97. Para contratos comuns, ca-
racteriza inequivocamente a figura da “ Ad-
ministracdo Contratada”, ou seja, a cober-
tura das despesas incorridas pelo contrata-
do mais uma comissao contratualmente as-

segurada®. Ocorre, no entanto, que essa mo-
dalidade de execucao ndo estd previstana Lei
8.666/93 (art. 6°). Ainda que se considere,
ad argumentandum, que o rol desse artigo ndo
seja exaustivo, tem-se que essa modalidade
de execugdo foi vetada, por duas vezes, quan-
do da promulgacao das Leis 8.666/93 e
8.883/93, merecendo inclusive parecer con-
trario do Tribunal quando da apreciagao
pela Corte de anteprojeto da atual Lei de
Licitacdes (MOTA, 1997, p. 97; JUSTEN
FILHO, 1995, p. 53-54). Configura-se-nos
portanto irregular a utilizacdo da referida
modalidade, com ou sem previsdo em
contrato.

Mas o pior dessa pratica é a sua antieco-
nomicidade manifesta. Incidindo sobre o
faturamento ou a despesa total, essa “taxa”
nio tem correlacdo com os custos da Fun-
dagao (os custos do servi¢o administrativo
ou de gestdo prestados). Logo, a suposta
vantagem econdmica - de eficiéncia, custos
menores, etc. - em relacdo a execucao direta
pela IFES torna-se uma alegacao totalmente
arbitraria. Ao contrario, o mecanismo de
“administracio contratada” inverte a estru-
tura de incentivos em desfavor da Adminis-
tragdo, pois torna interessante para o con-
tratado que os custos para o contratante
sejam os maiores possiveis (pois assim o
valor de sua remuneracdo também sera o
maior possivel). Nesse regime, quanto mai-
or o custo para a universidade, maior serd a
remuneracdo da Fundacgao!

A antieconomicidade da taxa de admi-
nistragdo manifesta-se mesmo que ela inci-
da sobre um valor fixo ndo modificavel pelo
contratado (p. ex., os recursos recebidos para
gestdo e posterior prestagdo de contas). Por
essa pratica, os pregos dos servicos deixam
de guardar proporcionalidade com os cus-
tos respectivos, o que ndo beneficia eviden-
temente a administracdo contratante e nao
traz, igualmente, vantagens econdmicas ao
contratado que cheguem a reduzir-lhe os
custos e portanto beneficiar indiretamente
aadministracio. E evidente que, se as Fun-
dagdes prestam algum servigo com sua atu-
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acdo¥, esse servico pode ser especificado,
mensurado e ter seu custo incluido explici-
tamente como cldusula contratual ou item
de despesa do ajuste ao qual atende, como
de fato o serd, com total conhecimento por
parte de eventuais érgaos financiadores®.
De fato, esse mecanismo consta explicita-
mente das motivagdes originais da proposi-
cdo legislativa da Lei 8.958/94: “ As despe-
sas operacionais das Fundagdes de Apoio
sao cobertas pela remuneragdo dos servigos
de gerenciamento de cada projeto, cujos re-
cursos sdo previstos nos respectivos orca-
mentos financeiros para a sua execugdo”
(BRASIL, 1994a). Em outras palavras, é cla-
ro que a Fundagdo deve ser remunerada, mas
com base em um dos regimes da Lei 8.666/
93: preco fixo (empreitada por preco global) ou
preco por unidade de servico prestado (em-
preitada por prego unitdrio)®.

A esse respeito, o TCU reiteradas vezes
tem-se pronunciado contra essa pratica nos
contratos entre Universidades e Funda-
¢Oes®, tendo cristalizado sua jurisprudén-
cia em que a remuneragdo da Fundacédo
deve ser fixada “com base em critérios
claramente definidos e nos seus custos
operacionais”.

3.3. Nao-recolhimento de receitas —
“caixa dois”

Outro problema gravissimo na execugao
de contratos é a auséncia do recolhimento a
conta inica da remuneracio devida a uni-
versidade pelo uso de seus recursos ou de
outras receitas préprias da instituigdo. O art.
6° da Lei 8.958 prevé que a utilizagdo dos
recursos da Universidade pelos projetos
contratados seja remunerada. Essa remune-
ragdo é receita publica origindria (receita
patrimonial ou receita de prestagdo de ser-
vigos, conforme o caso). Como receita publi-
ca, esta sujeita ao principio de unidade de
tesouraria, e deve toda ela ser recolhida e
movimentada na conta tnica do Tesouro
por meio do SIAFI (art. 164, § 3°, da Consti-
tuicdo Federal; arts. 56, 57 e 60 a 63 da Lein°
4.320/64; art. 2° do Decreto n° 93.872/86),

vedada a “fragmentacdo para criagdo de
caixas especiais” (Acérdao 479/94 - 1°
Camara).

No entanto, tem-se verificado historica-
mente a ocorréncia de inimeras fraudes a
esse mecanismo, quando a remuneragao ou
ressarcimento & Universidade pelo uso de
seus recursos ndo era recolhida a conta tini-
ca, permanecendo em contas de titularida-
de da fundagdo (ainda que movimentadas
por servidores das universidades).” Meca-
nismo mais sofisticado representa a atribui-
¢do a fundagdo do papel de simples arreca-
dadora de receitas de varias naturezas (com-
pletamente desvinculadas de qualquer pro-
jeto regularmente formulado nos termos ja
discutidos aqui), mantendo os referidos re-
cursos em poder da fundagdo a disposicao
da universidade®.

Além da ilegalidade flagrante, é quase
desnecessario apontar os riscos de controle
que essa pratica impde: os recursos subtrai-
dos a conta tinica ficam ocultos ao escruti-
nio do controle e do proprio gestor, na me-
dida em que ndo ingressam no patrimonio
publico e ficam sob a titularidade formal (e
acesso material) de um terceiro de natureza
privada (a fundacao). Em casos como esse,
é perfeitamente possivel que o reitor de uma
universidade (aquele que responde pelas
contas da instituicao) e seus 6rgaos superi-
ores ndo saibam quanto foi a receita arreca-
dada por alguma unidade ou departamen-
to, ou ndo tenham como verifica-la de forma
independente, bastando que a fundagao
envolvida ndo permita o acesso direto aos
extratos bancarios dessas contas™. Além
disso, a movimentacao sem todos os contro-
les e trilhas de auditoria impostos pelo SIAFI
implica muito maiores vulnerabilidades a
fraude, sem contar na virtual impossibili-
dade de implantar controles internos e con-
ciliagdes, visto que nao transitam tais recur-
sos pela contabilidade da universidade.
Enfim, das praticas aqui relacionadas, essa
provavelmente é a mais danosa a adminis-
tragdo publica, e a mais proclive a abusos e
fraudes de toda natureza. A esse respeito,
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endossamos integralmente a corajosa sinte-
se feita pelo Ministro Marcos Bemquerer
Costa em seu Voto condutor do Acérdao
407/94 - Plenério:

“A terceirizacdo desses servigos,
além de contrariar o Decreto 2.271, de
07/07/1997, conforme trecho da ins-
trugdo transcrito, infringe também o
principio da unidade de caixa estabe-
lecido no art. 1° do Decreto 93.872/
86, em consonancia com o art. 56 da
Lei 4.320/64 e art. 74 do Decreto-Lei
200/67, pois ndo ha registro na con-
tabilidade publica do ingresso dos
recursos arrecadados, ficando a car-
go da fundacdo a administracdo em
conta bancéria propria. Apesar da ale-
gada sujeigdo da gestdo dos recursos
a ampla fiscalizagdo, isso consiste
num verdadeiro ‘caixa dois’.

3.4. Auséncia de licitacdo na execucio
pelas fundacoes

Outrairregularidade observada com fre-
qiiéncia pelo controle é a auséncia de licita-
¢do na execugado pelas fundagdes dos con-
tratos celebrados com base na Lei 8.958/
94>, Nesse ponto, ndo ha muito o que esten-
der: o art. 3°, inc. I, dessa lei prevé expressa-
mente que as Fundagdes devem obedecer a
legislacdo sobre licitacdes e contratos
quando da execugao dos contratos nela
baseados. Entao, sendo uma disposicao
literal e clara, nao ha muito que interpre-
tar ou elaborar: a observéancia da legisla-
¢ao de licitagdes (em particular a Lei
8.666/93 e a Lei 10.520/2002, que trata
do pregdo).

As fundagdes tém perfeitas condicoes de
realizar as licitacbes, como tantas outras
entidades de direito privado que estdo su-
jeitas a essa obrigatoriedade (a exemplo das
empresas estatais). Alids, uma das alegadas
razdes para a contratagdo de fundagdes é a
sua capacidade administrativa, que seria
altamente questionavel caso a entidade nado
pudesse sequer proceder a um processo li-
citatério sem prejuizo da eficiéncia na exe-

cucdo do contrato. Essa possibilidade ple-
na de licitar é demonstrada pela experién-
cia da Universidade Federal de Minas
Gerais, cuja maior fundacao de apoio, apds
determinagdo do TCU, passou a observar
integralmente a legislacao de licitagdes, con-
duzindo regularmente centenas de proces-
sos licitatorios por ano®. A maioria das fun-
dagdes, acreditamos, vem licitando normal-
mente, sem problema algum. Alids, ndo ha
nada que impeca que as préprias universi-
dades executem os procedimentos da licita-
cao relativos a determinados contratos, se
isso for de seu interesse.

4. Esbogo de uma tipologia
dos contratos

“[..] a palavra, a palavra, e todas as
coisas deste mundo, as nomeadas e
as ndo nomeadas, as conhecidas e as
secretas, as visiveis e as invisiveis,
como um bando de aves que se can-
sasse de voar e descesse das nuvens,
foram pousando pouco a pouco nos
seus lugares, preenchendo as ausén-
cias e reordenando os sentidos.”
(SARAMAGO, 2000, p. 127).

Ap6s o exame individualizado dos cri-
térios de validade e da casuistica de execu-
¢ao dos contratos, tentaremos um salto mai-
or de abstracdo. Tentaremos desenvolver
uma tipologia dos contratos comuns,
salientando suas principais caracteristi-
cas e alogica de seu desenho (tanto aque-
les corretamente celebrados quanto aque-
les que apresentam natureza ilegal ou ir-
regular).

O objetivo deste esforco é destacar ao
agente que se debruga sobre um contrato
(quer para avalia-lo sob o ponto de vista do
controle, quer para projetar a sua utilizagdo
como administrador) os tragos mais impor-
tantes que pode assumir. Como toda tipolo-
gia, tem finalidades didaticas (sublinhan-
do as principais diferenciagdes entre con-
tratos) e analiticas (destaca os elementos
mais criticos sob a perspectiva que se quer
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tratar, ou seja, a regularidade da contrata-
¢do a vista dos preceitos da legislagao
administrativa)®.

4.1. Regulares

O primeiro tipo é o que poderiamos cha-
mar de “contrato-padrao”. A fundacao, nes-
se modelo, é contratada para um servigo es-
pecifico, bem caracterizado em suas etapas,
prazos, insumos e produtos, vinculado a um
projeto especifico cujos resultados sdo cla-
ramente especificados em termos concretos,
mensurados, e representam resultados di-
retos e finalisticos nos ambitos de ensino,
pesquisa, extensao e desenvolvimento ins-
titucional (com toda a atengdo aos requisi-
tos ja discutidos na secdo 2.4 deste texto para
a caracterizacdo do “desenvolvimento ins-
titucional”).

A fundacdo executa diretamente, com
sua propria estrutura gerencial e de pesso-
al, os servigos objeto do contrato. Tais servi-
¢os sdo rigorosamente definidos em projeto
basico constante do projeto de licitacao, e a
fundagdo comprova, com base em experién-
cia anterior em servico equivalente, a capa-
cidade de desenvolver o servico por conta
propria. O uso de recursos materiais e pes-
soal da universidade, quando houver, é res-
sarcido e respeita as vedagdes e o carater
esporadico previstos no art. 6° da Lei 8.958/
94. Existem critérios claros para remunera-
cdo dos servigos da fundacao, e esses crité-
rios sdo diretamente correlacionados com o
volume do trabalho efetivamente prestado
por essa entidade.

Alguns exemplos sdo possiveis de serem
levantados: a execugdo dos servicos de se-
cretaria administrativa de um curso de ex-
tensdo realizado por docentes da Universi-
dade dentro de um plano de trabalho apro-
vado pelo colegiado académico correspon-
dente; a execucdo de servicos de gestao e
assessoramento comercial no repasse ao
setor produtivo de uma tecnologia desen-
volvida por uma unidade universitaria (re-
gistro de patentes, negociacado de royalties,
promogao comercial).

4.2. Irrequlares (mas infelizmente comuns)

Nem todos os contratos, infelizmente,
encaixam-se no primeiro tipo. Vérias dis-
tor¢des profundas, ja analisadas individu-
almente neste trabalho, podem afetar a con-
tratacdo de uma fundacao.

a) Fundagdo como “laranja”

Neste modelo, independentemente do
titulo pelo qual a fundagédo é contratada, o
servico prestado pela fundacao limita-se a
contratar um terceiro para execugdo de al-
gum servico, obra ou fornecimento de inte-
resse da universidade. Ou seja, é um tercei-
ro que executa a prestacao a universidade,
mas esse terceiro ndo é contratado direta-
mente pela universidade por regular pro-
cesso licitatério, mas pela fundagdo. Os pa-
gamentos sao feitos pela universidade a fun-
dagdo, ao amparo de contrato celebrado en-
tre as duas (celebrado com dispensa de lici-
tacdo, ressalte-se), e a fundagdo limita-se a
receber esses pagamentos e repassa-los ao
contratado final (cobrando ou ndo algum
valor para isso).

Trata-se de mera fraude a obrigatorieda-
de de licitacdo, além de subcontratacao nao
permitida pela lei. O exemplo clédssico des-
se modelo é a contratagdo indireta, por meio
de fundacdes, de cooperativas de trabalho
para intermediagdo de mao-de-obra.

b) Fundagio como mera compradora
(caixa dois de despesas)>”

Neste modelo, também independente-
mente do titulo pelo qual a fundagao é con-
tratada, o servigo que presta é simplesmen-
te executar compras de bens ou servigos va-
riados, em fungao de demandas inespecifi-
cas que surjam da universidade. A univer-
sidade demanda o bem ou servico, muitas
vezes transfere os recursos para a fundacgao
antes da sua aquisigdo (embora a irregula-
ridade persista mesmo se a liquidagdo ndo
for antecipada), a fundagao adquire o soli-
citado e entrega para a universidade, rece-
bendo o pagamento correspondente. Nao
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existe qualquer especificagdo de projeto
atendendo os requisitos da Lei 8.958/94,
Como aqui expusemos.

As razdes alegadas para esse tipo de
contrato sdo inimeras: “agilidade” da fun-
dacdo; fornecedores que ndo conseguem
apresentar a comprovacao de regularidade
fiscal, ndo podendo portanto ser pagos di-
retamente pela universidade; receio de que
os recursos da universidade para compras
de valor elevado sejam de alguma forma blo-
queados pelos 6rgaos centrais de orcamen-
to e finangas durante o processo licitatorio
regular. Nenhuma dessas alegacoes é evi-
dentemente aceitavel, e cada uma delas ape-
nas pde em evidéncia um risco adicional de
controle ou uma irregularidade adicional.
Sao exemplos desse tipo de contrato aque-
les designados de “apoio logistico”ou
“apoio administrativo”, que podem ser de-
senhados inclusive para ser executados in-
dividualmente por cada unidade da univer-
sidade. Também se encaixam nesse modelo
os repasses as fundagdes das suplementa-
¢Oes orcamentarias recebidas pelas univer-
sidades ao final do exercicio para atender a
despesas correntes, sem tempo hébil para
proceder a sua regular execugéo.

Descumprem-se ai as exigéncias legais
para que a fundagdo possa ser contratada
com dispensa de licitagdo, bem como a ve-
dacéo de terceirizacdo dos servicos admi-
nistrativos permanentes (tais como o de
compras e execugao financeira) e também,
previsivelmente, o principio da licitagdo e
seus coroldrios na execugdo das compras
pelo ente privado.

¢) Fundagio como simples manipuladora
de receitas (caixa dois de receita)

De todos os modelos deturpados, este é
talvez o mais insidioso. Aqui, a fundagao
simplesmente recebe o encargo de arreca-
dar diretamente as receitas auferidas pela
prestagdo de servigos da universidade ou
em fungdo de suas receitas patrimoniais.
Esses recursos sdo entdo incorporados a con-
tas bancérias da fundacao (na prética, in-

gressam no seu patrimoénio, ainda na im-
provavel hipétese de que a fundagdo os
mantenha segregados contabilmente), e
movimentados por esta segundo disposi-
¢Oes da universidade

Em que pesem variados eufemismos de
triste notoriedade (“receitas nao contabili-
zadas”, “recursos movimentados em desa-
cordo com o principio de unidade de tesou-
raria”), ndo h4 como inventar conceitos: é a
pura e simples formac&o de caixa dois (ou
trés, ou quatro ...) com recursos publicos, o
descumprimento do principio de unidade
de tesouraria, com os riscos de fraude e con-
trole que ja mostramos acima. J4 foram veri-
ficados casos da espécie, por exemplo, so-
bre a receita de prestacdo de servigos de hos-
pitais universitarios a beneficiarios de con-
vénios médicos (nao-SUS) e sobre a receita
oriunda de estacionamento em terreno de
propriedade da universidade.

d) Fundagdo como gestora financeira
integral (caixa dois global)

Este modelo é o mais completo exemplo
de terceirizacio da atividade universitaria
para as fundagdes. Uma combinagao dos
modelos “b” e “c”, representa a assungao
pela fundacao de todos (ou da maior parte)
dos pagamentos e recebimentos de uma
unidade universitaria que tem operagdes
significativas de prestacdo remunerada de
servicos a terceiros. Assim, todo o contetdo
econdmico da operacdo da unidade publi-
ca passa a transitar ndo mais pelo orcamen-
to publico, mas pela fundacao.

Essa terceirizagdo pode ou ndo ser cu-
mulada com a terceirizagdo também da ges-
tdo, na qual atos administrativos relaciona-
dos a gestdo patrimonial, alocagdo de
pessoal, compras, passam a ser execu-
tados por empregados da fundacéao, que
assume assim poderes de mando den-
tro da universidade.

Esse cendrio aparentemente inconcebi-
vel foi, infelizmente, constatado pelo con-
trole em alguns hospitais universitarios.

Também nesse caso, ndo ha “projeto” mini-
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mamente imaginavel para fundamentar a
contratacdo, somando-se as irregularidades
dos dois modelos anteriores. Ocorre também,
no caso de terceirizacdo de atos de gestao,
situagao de usurpacao da fungdo publica, com
terceiros praticando atos da competéncia ex-
clusiva da administragdo publica.

e) Fundacdo como intermedidria
de mdo-de-obra

Este modelo é da utilizagdo das funda-
¢Oes para a simples contratacao de pessoal
e sua disponibilizagdo & universidade na
forma da contratacgdo indireta, como visto
acima. O papel da fundacéo é simplesmen-
te o de contratar pessoal que, de outra for-
ma, ndo poderia ser contratado pela univer-
sidade, recebendo esta os saldrios corres-
pondentes. Viola-se, assim, além da dispen-
sairregular de licitagdo, o principio do con-
curso publico para contratagao de pessoal
a qualquer titulo, uma vez que o pessoal
envolvido no contrato ndo presta servigos a
fundacao, mas direta e pessoalmente a enti-
dade ptblica. Tornamos a insistir que as
circunstancias que conduziram o Tribunal
de Contas da Unido a admitir a persisténcia
desse tipo de contrato em alguns hospitais
universitarios (sem de forma alguma reco-
nhecer-lhe a licitude) sao irrepetiveis e ex-
cepcionais, tendo em vista um fato consu-
mado que ocorreu durante varios anos sem
ter sido detectado pelo controle. De maneira
alguma pode servir como paradigma ou pre-
cedente para qualquer outra contratagao si-
milar, seja em que caso for.

Outra variante desse modelo é a utiliza-
¢do da fundagdo para pagamentos, formal-
mente a titulo de servicos de terceiros ou de
bolsa, de complementagdes ou gratificagdes
salariais a servidores publicos, pagamen-
tos estes ndo contemplados na legislagdo de
pessoal e que distorcem o ja tremendamente
elastico permissivo do art. 4°, § 1°, da Lei
8.958/94%. Essa irregularidade coloca um
dificil desafio para o controle, uma vez que,
em sua vertente mais sofisticada, os pagamen-
tos podem ser “disfarcados” com a mengao

formal a projetos que representem simples-
mente a prestacdo dos servigos inerentes ao
cargo ocupado, sem qualquer das caracteris-
ticas de excepcionalidade e temporariedade
previstas no mencionado dispositivo®.

5. A modo de conclusio

“[...] um vasto afresco, onde cada seg-
mento estruturado teria o valor de uma
sugestdao, de um convite para que o
leitor continuasse pensando com sua
proépria cabeca (FURTADO, 1985, p.
204-205).

O tema das fundagdes de apoio na uni-
versidade é vasto demais para um tnico tex-
to, mesmo com um viés inteiramente prag-
maético e aplicado como este. Procuramos
abordar em grandes linhas os pontos prin-
cipais suscitados por esse tipo de contrata-
cdo, tratando-os analiticamente em maior
profundidade e, em seguida, procurando
agrupa-los em tipos comuns em funcao de
suas caracteristicas mais destacadas. Ten-
tamos manter a mesma humildade de que
nos fala Celso Furtado, reconhecendo que
os temas estdo apenas iniciados ou sugeri-
dos (e alguns, como a questdo dos pagamen-
tos de gratificacdes a servidores, sequer pu-
deram ser tratados).

Se algo pode permanecer, no entanto, é a
adverténcia da “teoria da curvatura da
vara”: os entes de colaboragdo privados as-
sociados a instituicdo universitaria sio uma
realidade comum a experiéncia internacio-
nal, e representam significativo potencial de
contribui¢do a missdo da universidade.
Caso porém sua utiliza¢ao real venha a dis-
torcer os principios em que se assenta a pro-
pria universidade como institui¢do publi-
ca, corre-se o risco de ver rejeitada pela soci-
edade a totalidade desse instrumento, com
o que perdem a comunidade universitaria e
a sociedade em geral os beneficios potenci-
ais de uma cooperagdo tao necesséria (como
todos os demais esfor¢os de cooperagdo)
para que a educagdo e a ciéncia, gratuitas e
de qualidade, possam enfim ser bens publi-
cos no Brasil.
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Anexo

Pela sua abrangéncia temética e seu ca-
rater de compilagdo sistematizada da juris-
prudéncia, transcrevemos aqui, como refe-
réncia para as questdes suscitadas no texto,
a Decisdao TCU 1646/2002 - Plenario:

Decisdo 1646/2002 - Plenario

1. Processo: 007.805/2002-9

2. Classe de Assunto: Auditoria

3. Responsaveis: Francisco César de Sa
Barreto, Reitor; Ana Lucia Almeida

Gazzolla, Reitora; Henrique Oswaldo da
Gama Torres, Diretor do Hospital das
Clinicas; Ricardo Castanheira Pimenta
Figueiredo, Diretor do Hospital das Clini-
cas; Marcos Borato Viana, Diretor da Facul-
dade de Medicina; e Geraldo Brasileiro Filho,
Diretor da Faculdade de Medicina.

4. Entidade: Universidade Federal de
Minas Gerais

5. Ministro Relator: VALMIR CAMPELO

7.Unidade Técnica: SECEX-MG - Secre-
taria de Controle Externo - MG

8. Decisao

O Tribunal de Contas da Unido, em Ses-
sdo do Plenario, em face das razdes expos-
tas pelo Relator, DECIDE:

8.1 - Fixar a Universidade Federal de
Minas Gerais, com fundamento no art. 45
da Lei n° 8.443/92 combinado com o art.
195 do Regimento Interno do TCU, o prazo
de 15 dias, a contar da notificagdo, para que
adote as seguintes providéncias:

8.1.1 - rescinda os contratos especifica-
dos no Quadro imediatamente abaixo, bem
como os demais que tenham por objeto ma-
terial de sua execugdo a pratica de atos de
competéncia da Universidade, como a rea-
lizacao de licitagdes, compra de bens, paga-
mentos de didrias e a arrecadacédo de recur-
sos provenientes de prestagdo de servigos a
terceiros (salvo quando vinculados a proje-
tos especificos, aprovados previamente pela
UFMG nos termos das ResolugGes internas
que regem a matéria, por prazo determina-
do e dentro da finalidade de dar apoio a
projetos de pesquisa, ensino e extensdo e de

desenvolvimento institucional, cientifico e
tecnoldgico de interesse da instituigdo fede-
ral contratante, nos estritos termos do art. 1°
da Lei n° 8.958/94, observada a orientacdo
a esse respeito tracada pela jurisprudéncia
do Tribunal), dado que os mencionados con-
tratos violam a exigéncia licitatéria (art. 2°
da Lein®8.666/93, sem ocorréncia da hipé-
tese do art. 1° da Lei n° 8.958/94), quebram
o principio de unidade de tesouraria (arts.
56 e 65 da Lei n° 4.320/64 e do art. 1° do
Decreto n° 93.872/86) e transferem a Fun-
dagdo de Apoio atos de competéncia exclu-
siva da Universidade (Decisdo 293/95, Ata
28/95 - Plenario) (item 69 do relatério)

VIDE TABELA NO DOCUMENTO ORI-
GINAL

8.1.2 - rescinda o contrato 25/2002
(FUNDEP 4374) celebrado pelo Hospital das
Clinicas, dado que o mesmo viola a exigén-
cia licitatéria (art. 2° da Lein° 8.666/93, sem
ocorréncia da hipétese do art. 1° da Lei n°
8.958/94), quebra o principio de unidade
de tesouraria (arts. 56 e 65 da Lei n°4.320/
64 e do art. 1° do Decreto n° 93.872/86) e
transfere a Fundagdo de Apoio atos de com-
peténcia exclusiva da Universidade (Deci-
sd0 293/95, Ata 28/95 - Plenério) (item 73
do relatério);

8.1.3 - rescinda, caso tenha sido celebra-
do, qualquer contrato com Fundagdes de
Apoio que tenha por objeto a exploragdo de
receitas de estacionamentos, a exemplo da-
quele de cuja celebragdo se cogita no pro-
cesso administrativo 23072.015318/01-19
da Faculdade de Medicina, dado que um
contrato de tais caracteristicas viola a exi-
géncia licitatéria (art. 2° da Lei n° 8.666/93,
sem ocorréncia da hipétese do art. 1° da Lei
n° 8.958/94), quebra o principio de unida-
de de tesouraria (arts. 56 e 65 da Lei n°
4.320/64 e do art. 1° do Decreto n° 93.872/
86) e transfere &8 Fundacdo de Apoio atos de
competéncia exclusiva da Universidade
(Decisao 293/95, Ata 28/95 - Plenario)
(item 77 do relatério);

8.1.4 - obtenha o recolhimento dos sal-
dos respectivos a conta tinica, enviando ao
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Tribunal os documentos comprobatorios,
conforme o art. 45 da Lei n° 8.443/92c/co
art. 195 do Regimento Interno

8.2 — determinar a UFMG, com fulcro no
art. 43 inciso I da Lei n° 8.443 /92 combina-
do com o art. 194 inciso II do Regimento In-
terno do TCU, que no prazo de sessenta dias
a contar da notificagdo, adote as providén-
cias seguintes:

8.2.1 - estabeleca, mediante portaria, a
obrigatoriedade de adocao de procedimen-
tos-padrao e minutas uniformes de contra-
to, em func¢do da natureza do servigo con-
tratado, quando da celebragao descentrali-
zada de contratos com Fundagdes de Apoio
ao amparo da Lei n° 8.958/94 pelas unida-
des integrantes da estrutura da Universida-
de, no exercicio de competéncias delegadas
pelo titular da autarquia, em atendimento aos
principios do controle interno estabelecidos
pela IN-SFC 01/2001, Cap. VII, secao VIII,
itens 3-11I-'b” e 3-V (item 16 do relatério);

8.2.2 - inclua no parecer da Auditoria
Geral da UFMG sobre as contas anuais da
UFMG, nos termos do art. 49 incisos Il e IV
da Lei n° 8.443/94, do art. 16 inciso VIII da
INTCU 12/96 e do art. 15 § 5° do Decreto n®
3.591/2000, um exame amostral dos empe-
nhos e pagamentos efetuados pelas unida-
des gestoras as Fundagoes de Apoio ao am-
paro da Lein°®8.958/94, sob o ponto de vis-
ta da sua legalidade (tendo em considera-
¢do as orientagdes contidas na jurisprudén-
cia do TCU); (item 21 do relatério);

8.2.3 - inclua em seu processo de presta-
¢do de contas anuais uma listagem dos con-
tratos celebrados com Fundacoes de Apoio
com base na Lei n° 8.958/94 que tiveram
vigéncia ao longo do exercicio a que se refe-
rem as contas, especificando (item 24 do re-
latério):

8.2.3.1 - para todos os contratos:

I) namero, data de assinatura e unidade
gestora signataria do contrato

IT) valor do contrato (estimado e executa-
do no exercicio), individualizando o valor
exato da remuneragdo paga a Fundagdo a
titulo de servigos administrativos ou de ges-

tdao, o valor exato ou estimado de todos os
demais pagamentos a serem feitos pela Uni-
versidade contratante a Fundagdo, a qual-
quer titulo, e o valor exato ou estimado das
demais receitas geradas pelo contrato junto
a terceiros e que sejam entregues pela Uni-
versidade a arrecadacao direta pela Funda-
¢do para atender ao projeto a que serve o
contrato;

IIT) descricao detalhada do objeto do con-
trato, incluindo resumo do projeto a que o
contrato destina-se a atender;

IV) alocagao de servidores da Universi-
dade para a realizagdo do objeto do contra-
to, incluindo relacdo dos servidores envol-
vidos, a carga horaria efetivamente dedica-
da ao mesmo e a remuneracio eventualmen-
te auferida por tal participacao;

V) data de inicio e fim da vigéncia do
contrato;

8.2.3.2 - para todos os termos aditivos:

I) namero, data de assinatura e unidade
gestora signataria do contrato;

II) quaisquer das informagoes especifi-
cadas na alinea “a” anterior que tenha sido
objeto de modificacao pelo termo aditivo;

8.2.3.3 - especificamente para o contrato
sem n° de 28/12/2000 (FUNDEP 1890) e
naqueles que venham a amparar-se na ex-
cepcionalidade aberta pelo item 8.1-11I-'c” da
Decisao 777/2000 (Ata 37/2000 - Plenério),
acrescente aos dados gerais previstos nas
alineas anteriores:

I) descricao detalhada de cada natureza
de servico pago através do contrato;

IT) extrato da movimentagao de recebimen-
tos e pagamentos no exercicio do contrato re-
alizada através da Fundacao de Apoio.

8.2.4 - ao celebrar todo e qualquer con-
trato com Fundacoes de Apoio:

8.2.4.1 - faga constar, em clausula espe-
cifica ou outro documento expressamente
referido no contrato e constante do proces-
so especifico de licitagdo ou dispensa, a dis-
criminacao do objeto de modo preciso, com
todos os seus elementos caracterizadores
quantitativa e qualitativamente, em clau-
sula contratual, em conformidade com o
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art. 55, inciso I, da Lei n° 8.666/93 (item
32 do relatério);

8.2.4.2 - apresente no processo especifi-
co de licitacdo ou dispensa, o projeto basico
de todas as obras e servigos contratados,
previamente a contratagdo, no grau de deta-
lhe definido nos arts. 6°, inciso IX, e 7° da
Lein® 8.666/93, esclarecendo que:

I) nos processos de contratagao de servi-
¢os, tal projeto basico inclua necessariamen-
tea descricdo detalhada do objeto a ser con-
tratado, dos servicos a serem executados,
sua freqiiéncia e periodicidade, caracteris-
ticas do pessoal, materiais e equipamentos
aserem fornecidos e utilizados, procedimen-
tos a serem seguidos, cuidados, deveres, dis-
ciplina, gestdo da qualidade, informagdes a
serem prestadas e controles a serem adota-
dos, nos termos do art. 1.1 da IN-MARE n°
18/97;

II) nos processos que envolvam a parti-
cipacdo da Fundacao no desenvolvimento
de obras o projeto basico devera ser obser-
vada a Resolucdo 361 de 10/12/1991 do
Conselho Federal de Engenharia, Arquite-
tura e Agronomia (DOU 12/12/91);

III) ndo existe 6bice a que o projeto basi-
co a que se refere esta determinagdo esteja
contido no préprio projeto de ensino, pes-
quisa, extensao ou desenvolvimento insti-
tucional a que se refere o art. 1° da Lei n°
8.958/94 (item 32 do relatério);

8.2.4.3 - faga constar, em clausula espe-
cifica, o valor total do contrato e os demais
elementos especificados no art. 55, inciso 111,
da Lein° 8.666/93 (item 40 do relatério).

8.2.4.4 - apresente, de forma discrimina-
da, na especificagdo do valor do contrato,
os seguintes elementos que o compdem:

I) valor exato da remuneracéo a ser paga
a Fundacdo a titulo de servigos administra-
tivos ou de gestdo;

IT) valor exato ou estimado de todos os
demais pagamentos a serem feitos pela Uni-
versidade contratante & Fundagédo, a qual-
quer titulo;

III) valor exato ou estimado das demais
receitas geradas pelo contrato junto a tercei-

ros e que sejam entregues pela Universida-
de a arrecadacao direta pela Fundagdo para
atender ao projeto a que serve o contrato (item
40 do relatério).

8.2.4.5 - liste as hipoteses de rescisdo do
contrato estritamente de acordo com o rol
apresentado no art. 79 da Lei n° 8.666/93,
especialmente seu inciso Il e § 2° (item 42 do
relatério);

8.2.4.6 - inclua a clausula obrigatéria
prevista no art. 55 inciso IX da Lei n° 8.666/
93 estabelecendo os direitos da Universida-
de nos casos da rescisao previstos no art. 77
da mesma Lei n° (item 42 do relatério);

8.2.4.7 - faga constar cldusula que esta-
beleca 0 mecanismo a ser adotado para re-
colhimento a conta tinica da remuneracao
devida a UFMG nos termos do art. 6° da Lei
n°8.958/94 (item 44 do relatério);

8.2.5 - submeta todos os processos de
contratagdo ao parecer do 6rgao de assis-
téncia juridica previamente a sua assinatu-
ra, conforme o art. 38 pardgrafo tinico da
Lein®8.666/93 (item 36 do relatério);

8.2.6 - proceda, se ainda ndo o fez, o ime-
diato recolhimento, a conta tinica da Uni-
versidade, do saldo de todos os recursos atu-
almente mantidos na FUNDEP a titulo de
recursos devidos a institui¢do e as unida-
des académicas como ressarcimento ou re-
muneragdo pela participagdo na prestagao
de servicos cuja arrecadacao financeira es-
teja a cargo da FUNDEP, bem como dos sal-
dos dos contratos de mesma natureza quan-
do de seu encerramento ou rescisao (escla-
recendo que a descentralizacao dos saldos
financeiros para os limites de saque das
UG’s subordinadas a Universidade ndo é
objeto de questionamento, podendo ser pro-
cedida centralizadamente pela Universida-
de ou diretamente através dos depositos res-
pectivos na conta tnica, na forma das ins-
trugdes emitidas pela Secretaria do Tesouro
Nacional para a espécie), dando cumpri-
mento ao art. 164 § 3° da Constitui¢do, dos
arts. 56,57 e 60 a 63 da Lein°4.320/64 e do
art. 2° do Decreto n° 93.872/86 (item 46 do
relatério);
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8.2.7 - encaminhe ao Tribunal, no prazo
de sessenta dias, os comprovantes do reco-
lhimento de que trata a alinea anterior, in-
cluindo os documentos de depdsito banca-
rio e os extratos analiticos de todas as con-
tas mantidas na FUNDEP a este titulo (“con-
vénios” ou “subprojetos” relativos ao rece-
bimento e movimento de recursos de remu-
neragdo da Universidade ou “taxas da Re-
solucao 10/95”, quer da administragdo cen-
tral, quer das Unidades e Departamentos)
(item 46 do relatério);

8.2.8 - providencie o recolhimento per-
manente & conta tinica da Universidade da
entrada dos recursos em questdo, na forma
e periodicidade definida em cada contrato,
ainda em atendimento ao art. 164 § 3° da
Constitui¢do, dos arts. 56, 57 e 60 a 63 da
Lei n° 4.320/64 e do art. 2° do Decreto n°
93.872/86 (item 46 do relatério);

8.2.9 - inclua, nos processos de dispen-
sa e inexigibilidade de licitacao, justificati-
va expressa do prego contratado, em aten-
dimento ao art. 26, pardgrafo tnico, inciso
III, da Lein°® 8.666 /93, evidenciando o cum-
primento da Decisdo n° 321 /2000 (Ata 14/
2000 - Plenario, item 8.1.1.a) de fixacdo da
remuneracdo da Fundacido com base em cri-
térios claramente definidos e nos seus cus-
tos operacionais (item 49 do relatério);

8.2.10 - complemente todos os proces-
sos referentes a contratos atualmente em vi-
gor ou em processo de contratagdo junto a
Fundagdes de Apoio de forma a que aten-
dam ao disposto na determinacao da alinea
anterior (item 49 do relatério);

8.2.11 - abstenha-se de celebrar contra-
tos com Fundacgoes de Apoio que estabele-
¢am o procedimento de transferir a Funda-
¢do recursos para a prética de atos de com-
peténcia da Universidade, como a realiza-
¢do de licitagbes, compra de bens e paga-
mentos de didrias, salvo quando vincula-
dos a projetos especificos, aprovados previ-
amente pela Universidade Federal de Minas
Gerais nos termos das Resolucdes internas
que regem a matéria, por prazo determina-
do e dentro da finalidade de dar apoio a

projetos de pesquisa, ensino e extensdo e de
desenvolvimento institucional, cientifico e
tecnol6gico de interesse da instituigdo fede-
ral contratante, nos estritos termos do art. 1°
da Lein° 8.958/94, observada a orientacdo a
esse respeito tracada pela jurisprudéncia do
Tribunal (item 70 do relatério);

8.2.12 - abstenha-se de celebrar contra-
tos com Fundacgoes de Apoio que estabele-
¢am o procedimento de transferir a Funda-
¢do a arrecadagdo de recursos provenientes
de prestacdo de servigos a terceiros, ressal-
vados aqueles diretamente vinculados ao
custeio de projetos especificos nos estritos
limites das despesas correspondentes a tais
projetos, aprovados previamente pela Uni-
versidade Federal Minas Gerais nos termos
das Resolugdes internas que regem a maté-
ria, por prazo determinado e dentro da fina-
lidade de dar apoio a projetos de pesquisa,
ensino e extensao e de desenvolvimento ins-
titucional, cientifico e tecnolégico de inte-
resse da institui¢ao federal contratante, nos
estritos termos do art. 1° da Lei n° 8.958 /94,
observada a orientacao a esse respeito tra-
cada pela jurisprudéncia do Tribunal (item
70 do relatoério);

8.2.13 - abstenha-se de celebrar contra-
tos com Fundagdes de Apoio que, em qual-
quer caso, estabelecam mecanismos de “ges-
tao derecursos” genéricos de unidades ges-
toras, andlogos aqueles cuja ilegalidade
aqui se aponta, destinados a captagdo de
receitas de naturezas distintas e execugao
de despesas de carater eventual ou rotinei-
ro desvinculadas de projetos especificos
(item 70 do relatério);

8.2.14 - abstenha-se de utilizar um con-
trato regularmente celebrado com Fundacao
de Apoio (vinculado a um projeto especifi-
co) para a arrecadacdo de receitas ou a execu-
¢do de despesas ndo oriundas da execucao
do objeto contratado (item 70 do relatério);

8.2.15 - controle rigorosamente a arreca-
dagdo de receitas ou a execugao de despe-
sas das unidades gestoras por intermédio
de Fundacoes de Apoio, com vistas a evitar
o inicio ou prosseguimento da execugdo fi-
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nanceira dessas atividades através da
FUNDEDP na inexisténcia de contrato forma-
lizado nos termos da Lei n° 8.958 /94 (item
70 do relatério);

8.2.16 - vincule estritamente o pagamen-
to das bolsas a que se refere o art. 4°§ 1° da
Lei n° 8.958/94 a execucao financeira do
contrato que cobre o projeto especifico ao
qual os beneficidrios dos pagamentos pres-
tam servigos, evitando-se rigorosamente a
situagdo em que um contrato arque com o
custeio de quaisquer bolsistas que ndo es-
tejam diretamente alocados as atividades
do projeto que lhe da origem (item 74 do
relatério);

8.2.17 - abstenha-se de celebrar contrato
com Fundac6es que tenha por objeto a ex-
ploracdo de receitas de estacionamentos, a
exemplo daquele de cuja celebragdo se cogita
no processo administrativo 23072.015318/
01-19 da Faculdade de Medicina (item 77
do relatério);

8.2.18 - em qualquer caso, interrompa
imediatamente a operagdo dos servigos de
manutencgio e arrecadacéo de estacionamen-
tos pela FUNDEP, em particular o esta-
cionamento do Campus Satde (namero
FUNDEP 1176), por falta de amparo legal,
promovendo o imediato recolhimento do
saldo dos contratos respectivos a conta ani-
ca, enviando ao Tribunal os documentos
comprobatérios, assumindo diretamente a
execucdo do servico e da arrecadacdo ou
promovendo o competente processo licita-
torio para concessdo da exploragao a tercei-
ros (item 77 do relatério);

8.2.19 - formule, nos termos definidos
neste processo, um projeto especifico para
cada linha de servicos prestada pelo proje-
to de extensao do NUPAD (contrato 299/00
da Faculdade de Medicina) juntando-os ao
processo de contratacdo correspondente (es-
clarecido que, dada a existéncia de ativida-
des comuns de infra-estrutura para varios
tipos de servigo, é possivel a celebracdo de
um contrato para o apoio a mais de um, sen-
do no entanto indispensavel que os proje-
tos indiquem individualmente as ativida-

des de extensdo desempenhadas) (item 80
do relatério);

8.2.20 - retifique o erro material constan-
te da clausula quarta do autégrafo do con-
trato 299/00 (FUNDEP 2045) da Faculdade
de Medicina, de forma a espelhar a totalida-
de das responsabilidades das partes con-
tratantes (item 81 do relatdrio);

8.2.21 - elabore, em prazo de noventa
dias, um planejamento do encerramento da
operacao através da FUNDEP sob o regime
da Lei n° 8.958/94 das atividades do
NUPAD queja tenham atingido o grau ple-
no de implantagdo, e da respectiva assun-
¢do pela Universidade como atividade de
cardter permanente (uma vez que ja nao es-
tdo presentes os requisitos de prazo defini-
do de um “projeto”, tal como definidos pelo
art. 1°da Lein° 8.958/94), devendo o plane-
jamento contemplar as medidas necessarias
a transferéncia das operagdes e 0s recursos
necessarios para que tal transferéncia seja ma-
terialmente possivel (item 85 do relatério);

8.2.22 - junte aos processos de dispensa
de licitagdo com base na Lei n° 8.958/94 uma
descricdo das experiéncias e qualificagdes
da Fundacdo escolhida, para verificagdo do
cumprimento em cada caso das Decisdes 252/
1999 (Ata 19/99 - Plendrio) e 881/97 (Ata
47/97 - Plenario) (item 87 do relatério);

8.2.23 - junte aos processos de dispensa
de licitagdo com base na Lei n° 8.958 /94 que
envolva a participacdo de Fundagao de
Apoio em servigos auxiliares a obras de cons-
trucao civil uma descrigdo detalhada das
experiéncias e qualificagdes da Fundagao
escolhida nessa area especifica de atuacao,
para verificagdo do cumprimento em cada
caso das Decisdes 252/1999 (Ata 19/99 -
Plenario) e 881/97 (Ata 47/97 - Plenario)
(item 87 do relatério);

8.2.24 - restrinja a contrata¢do de Fun-
dagdes de Apoio para servicos auxiliares de
obras de construgao civil aquelas entidades
que tenham entre seus objetivos estatutari-
0s a prestacao de tais servicos em obras de
interesse do desenvolvimento da Universi-
dade (item 94 do relatério);
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8.2.25 - abstenha-se de efetuar pagamen-
tos ou transferéncias de recursos devidos
por uma das suas unidades gestoras da
Universidade a outra, através de fundacao
de apoio ou qualquer outro ente externo, por
inteiramente antiecondmicos, recorrendo
para tanto ao recurso das Ordens Bancari-
as intra-SIAFI ou das transferéncias de re-
cursos orcamentarios e limites de saque
(através de Notas de Crédito e Notas de Lan-
¢amento), mesmo quando a arrecadacdo da
receita para a transagado envolvida esteja
regularmente atribuida pela UG recebe-
dora a Fundacao mediante projeto espe-
cifico nos termos da Lei n° 8.958/94 (item
102 do relatério);

8.2.26 - ao celebrar contratos com base
na Lei n° 8.958/94 cuja execugdo implique
validamente no adiantamento de recursos
para serem executados através das Funda-
¢oes de Apoio, para posterior prestagao de
contas, discrimine em suas clausulas a par-
cela a ser adiantada e a forma de comprova-
¢do da sua execucao (art. 40 inciso XIII da
Lei n° 8.666/93 e art. 38 do Decreto n°
93.872/86), bem como as garantias exigidas
aentidade contratada (art. 38 do Decreto n°
93.872/86 e art. 56, caput e pardgrafos, da
Lein° 8.666/93), lembrando que por impo-
sigdo dos dispositivos citados o mecanismo
de adiantamento é uma excepcionalidade
cuja necessidade deve ficar demonstrada no
processo de contratagdo a vista das necessi-
dades de cada servigo especifico contrata-
do (item 106 do relatério);

8.2.27 - determinar as Unidades Gesto-
ras subordinadas que:

8.2.27.1 - junte a todos os processos de
pagamento que ndo se enquadrem rigoro-
samente na hipétese de dispensa do art. 1.3.1
daIN/MARE 05/95, o registro de consulta
no SICAF, inclusive quando o beneficiario
for Fundagao de Apoio;

8.2.27.2 - exija a comprovagdo de situa-
¢do regular no SICAF ao contratado quan-
do da emissdo das Notas de Empenho, or-
dens de servigo ou qualquer outro instru-
mento que materialize um comando ao for-

necedor para que inicie a execu¢do de uma
dada parcela do respectivo contrato;

8.2.27.3 - na ocorréncia de situacao irre-
gular ou vencida no SICAF por ocasido do
pagamento, efetue o procedimento de resci-
sdo unilateral do contrato, conforme exigi-
do pelos arts. 59 inciso 11, 79 inciso I e 78
inciso I da Lei n° 8.666/93, por descumpri-
mento da obrigagdo contratual prevista no
art. 55 inciso XIII da mesma Lei (item 115 do
relatério).

8.2.28 - providencie o recalculo dos va-
lores pagos nos contratos atualmente em
vigor com Fundacdes de Apoio a titulo de
remuneragdo da FUNDEP e faturados em
desacordo com o contrato (uma vez que o
mesmo prevé a remuneracdo em valores fi-
x0s mensais e o faturamento da FUNDEP
incorpora a cada fatura uma porcentagem a
titulo de taxa de administracao), de forma a:

8.2.28.1 - obtenha o montante total devi-
do, de acordo com os valores previstos em
clausulas contratuais;

8.2.28. 2 - efetue o encontro de contas
com o valor total pago, recolhendo a conta
tnica da UFMG eventuais saldos pagos a
maior (item 122 do relatério).

8.2.29 - certifique-se de que a Fundagao
corrigiu o procedimento de faturamento dos
contratos celebrados com a Universidade ao
amparo da Lei n° 8.958/94 de forma a:

8.2.29.1 - ndo emita faturas incorporan-
do percentuais a titulo de taxa de admi-
nistracao;

8.2.29.2 - ndo efetue débito automatico
de remuneracéao contratual da Fundagdo em
funcdo de receitas ou despesas registradas
no contrato, apresentando faturas especifi-
cas para tais despesas estritamente de acor-
do com as clausulas contratuais (item 122
dorelatério).

8.2.30 - notifique as Unidades Gestoras
subordinadas que o processo de liquidagao
de faturas, inclusive aquelas provenientes
de Fundagdes de Apoio, deve verificar a
correspondéncia dos valores faturados com
as clausulas contratuais, conforme exige o
art. 63 (§ 2°inciso I e § 1°inciso III) da Lei n°
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4.320/ 64, podendo o ordenador de despe-
sas ser responsabilizado por eventuais pa-
gamentos liquidados em desacordo com a
previsao contratual (item 122 do relatério);

8.2.31 - mantenha em arquivo especifi-
co na Administracdo Central da Universi-
dade, a disposi¢ao do Tribunal para verifi-
cagdo, demonstrativo do encontro de con-
tas por cada contrato e os extratos do movi-
mento financeiro de cada contrato a partir
data de retificacao dos procedimentos apon-
tados, bem como os demais documentos que
evidenciem a regularizacdo do procedimen-
to de faturamento e liquidacao dos paga-
mentos feitos a FUNDEP e o cumprimento
desta determinacao (item 123 do relatério,
com a modificagdo do item 235);

8.2.32 - ao contratar fornecimento de
bens ou servigos, inclusive ao amparo da
Lei n° 8.958/94, atenha-se aos regimes de
execucdo elencados em rol exaustivo pelo
art. 10 da Lei n° 8.666/93, desenvolvendo
os critérios de medicao para pagamento ade-
quados a cada tipo de servigo contratado
(item 130 do relatorio);

8.2.33 - por conseguinte, abstenha-se de
incorrer, na formaliza¢do e na execugao con-
tratual, nas duas caracteristicas da modali-
dade administracdo contratada, ou seja, a
adocgdo da cobertura das despesas incorri-
das pelo contratado como critério de célcu-
lo dos valores a serem pagos e a adocao de
uma porcentagem do valor das despesas ou
do valor executado no contrato como crité-
rio de calculo da remuneracao da contrata-
da, por absoluta falta de amparo legal (item
130 do relatério);

8.2.34 - no caso de servigos desempenha-
dos por empregados da Fundacao alocados
direta e integralmente aos projetos especifi-
cos vinculados aos contratos, observe todos
os procedimentos elencados no Decreto n°
2.271/97 e na Instru¢do Normativa MARE
18/97, esclarecendo que a vedagao genéri-
ca de execugédo indireta de servigos ineren-
tes a cargos do quadro da Universidade (art.
1°, § 2°, do Decreto n° 2.271/97) é excepcio-
nada pelo permissivo da Lei n° 8.958/94

naquelas contrata¢des regularmente cele-
bradas ao amparo daquela Lei, ou seja, para
aquelas contrata¢des vinculadas a projetos
especificos, aprovados previamente pela
Universidade, por prazo determinado e den-
tro da finalidade de dar apoio a projetos de
pesquisa, ensino e extensao e de desenvol-
vimento institucional, cientifico e tecnol6-
gico de interesse da institui¢do contratante,
nos estritos termos dos arts. 1°,4° e 5° da Lei
n° 8.958/94 (Decisdo 186/2001, Ata 30/
2001 - 2* Camara) (item 130 do relatério);

8.2.35 - solicite a Procuradoria juridica
junto a Universidade um estudo juridico
conclusivo, com a finalidade de subsidiar
sua acdo administrativa como beneficiaria
dos respectivos recursos e prevenir eventu-
ais glosas de recursos, a respeito da legali-
dade de pagamento de taxa de administra-
cdo a FUNDEP na execucdo de recursos re-
cebidos da Fundag¢dao de Amparo a Pesqui-
sa do Estado de Minas Gerais mediante “Ter-
mo de Outorga e Aceitagdo de Auxilio”, a
vista da explicita vedagdo constante no art.
19 inciso I do Decreto Estadual n° 37.924/
96 (item 136 do relatério);

8.2.36 - reduza o quadro de pessoal con-
tratado da FUNDEP no Hospital das Clini-
cas na exata proporgdo das vagas ofereci-
das no concurso realizado pelo Edital 77 de
29.4.2002 (resultados publicados no DOU
de 2.7.2002, 3.7.2002, 4.7.2002 e 23.7.2002),
esclarecendo que no caso dos médicos a
diferenca a maior do pessoal estatutario no-
meado deve ser refletida numa reducéo tam-
bém proporcional no volume dos servigos
auténomos contratados a médicos ao ampa-
ro doreferido contrato (item 150 do relatorio);

8.2.37 - adote rigorosamente, nos con-
tratos que tém por objeto a contratagdo de
servicos para a atividade-fim do Hospital
das Clinicas (em particular o contrato sem
n°de 28/12/2000 - FUNDEP 1890), os pro-
cedimentos e formatos uniformemente fixa-
dos para a contratagdo de servigos continu-
o0s pelo Decreto n°2.271/97 e da IN-MARE
18/97, retificando os referidos instrumen-
tos contratuais (item 159 do relatério);
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8.2.38 - atentar para que a excepcionali-
dade aberta pelo item 8.1-11I-"c” da Decisao
777/2000 (Ata 37/2000 - Plenario) refere-
se tdo somente a possibilidade de contrata-
¢do dos servicos profissionais inerentes a
categorias funcionais abrangidas no plano
de cargos da Universidade (excepcionando
portanto, exclusivamente, a vedagao cons-
tante do art. 1° § 2° do Decreton°®2.271/97) e
a possibilidade de participagao da Funda-
¢do de Apoio em tal contratagdo ao amparo
da Lein®8.958 /94 (item 159 do relatério);

8.2.39 - nos contratos que tém por objeto
a contratagdo de servicos para a atividade-
fim do Hospital das Clinicas no exercicio
da excepcionalidade aberta pelo item 8.1-
III-"c” da Decisdo 777/2000 (Ata 37/2000 -
Plenério), insera em cldusula contratual
(com fulcro no art. 3° inciso III da Lei n°
8.958/94) a obrigagdo por parte da institui-
¢do contratada de selecionar o pessoal por
ela empregado mediante processos seletivos
que guardem todas as caracteristicas de
impessoalidade, moralidade e publicidade
exigidas para concursos publicos pelo art.
37, caput e inciso II, da Constituicao Federal
(item 162 do relatério);

8.2.40 - no cumprimento da determina-
¢do da alinea anterior, oriente a instituicao
contratada no sentido de esclarecer aos
candidatos a selecdo que, apesar das ca-
racteristicas do processo seletivo, ndo se
trata em hipotese alguma de recrutamen-
to para cargo ou emprego publico (item
162 do relatério);

8.2.41 - nos contratos que tém por objeto
a contratagdo de servicos para a atividade-
fim do Hospital das Clinicas no exercicio
da excepcionalidade aberta pelo item 8.1-
III-"c” da Decisdo 777/2000 (Ata 37/2000 -
Plenario), observe rigorosamente na execu-
¢do contratual os quantitativos de servigos
e postos de trabalho previstos no projeto de
execugdo a que fazem referéncia o art. do
Decreto n° 2.271/9 e o item 5.2.2 da IN-
MARE 18/97, admitidas modificagdes ape-
nas na forma do art. 65 da Lei n° 8.666/93
(item 173 do relatério);

8.2.42 - exclua dos referidos contratos
o0s servigos atualmente correspondentes aos
cargos de administrador, advogado, agente
administrativo, analista de recursos huma-
nos, arquiteto, assessor de planejamento,
auxiliar administrativo, auxiliar de servicos
gerais, copeiro, economista, mecénico de
refrigeracdo industrial, motorista, operador
de computador, pintor de paredes, recepci-
onista, secretaria-executiva, soldador, técni-
€0 em comunicacao social, técnico em con-
tabilidade, técnico em eletronica, técnico em
mecanica, bombeiro/ eletricista, programa-
dor de computador e operador de caldeira e
porteiro de hospital, bem como de quaisquer
outros que venham a representar ativida-
des sem especificidade da funcdo hospita-
lar (“atividades materiais, acessorias, ins-
trumentais ou complementares aos assun-
tos que constituem area de competéncia le-
gal do 6rgdo ou entidade”, nos termos do
art. 1°, caput, do Decreto n° 2.271/97), fican-
do esclarecido que a excepcionalidade aber-
ta pela mencionada Decisao 777 /2000 (Ata
37/2000 - Plendrio) abrange neste caso tdo
somente a possibilidade de instaurar regu-
lar licitagdo para a contrata¢do de tais ser-
vicos (frente a vedacado do art. 1°§ 2° do De-
creton® 2.271/97) (item 173 do relatério);

8.2.43 - nos contratos que tém por objeto
a contratagdo de servicos para a atividade-
fim do Hospital das Clinicas no exercicio
da excepcionalidade aberta pelo item 8.1-
I1I-"c” da Decisédo 777/2000 (Ata 37/2000 -
Plenério), exclua a contratagdo de servigos
técnico-profissionais especializados a ter-
ceiros através de Fundagdo de Apoio, visto
que nao é licita a dispensa de licitagdo com
fulcro no art. 24 inciso XIII da Lei n° 8.666/
93 ou no art. 1° da Lei n° 8.958/94 quando
nao existir estrita conexao entre o servico e
as atividades de pesquisa, ensino, extensao
ou desenvolvimento institucional precipu-
amente desenvolvidas pela instituigdo con-
tratada, (Decisdo 252/1999 Ata19/99 - Ple-
nario; Decisdo 881/97 - Plenario - Ata 47/
97, publicada junto a Ata 52/97, item 8.3-
‘m”) (item 183 do relatdrio);
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8.2.44 - instaure o competente processo
licitatorio para a contratagdo dos servigos a
que se refere a alinea anterior, entre as pes-
soas juridicas que se dediquem a atividade
técnico-profissional especifica, tendo pre-
sente que as modalidades de “melhor técni-
ca” e “técnica e preco” previstas nos arts.
45 e 46 da Lei n° 8.666/93, conjugadas com
a possibilidade de definir no edital critérios
rigorosos de qualificagdo técnica com base
no art. 30 da mesma Lein®8.666/93, permi-
te que a selegdo do prestador seja baseada
em sua qualificagdo técnico-profissional, de
forma a contemplar as especificidades de
sua condicao de Hospital Universitério e
centro de referéncia do sistema publico de
satde (item 183 do relatério);

8.2.45 - mantenha o atual mecanismo de
contratacdo de tais servigos através da
FUNDEP exclusivamente durante o prazo
estritamente necessario a conclusao da lici-
tagdo a que alude a alinea anterior (item 183
do relatério);

8.2.46 - cesse imediatamente os paga-
mentos efetuados mediante pessoas juridi-
cas interpostas a profissionais do quadro
permanente em retribuicao pelo exercicio das
atribui¢Ges inerentes aos respectivos cargos
durante a jornada de trabalho, em especial
os pagamentos realizados através da
FUNDERP a titulo de honorarios de “Servi-
cos Profissionais - SP” e “Convénios” aos
servidores do Hospital das Clinicas, por
absoluta falta de amparo legal, uma vez que
tal retribuicao somente é cabivel se e quan-
do amparada em dispositivo da legislacao
de pessoal vigente, através dos instrumen-
tos que esta disponibiliza para gestdo da
folha de pagamentos (item 183 do relatério);

8.2.47 - elabore em noventa dias, para o
contrato atualmente vigente e para os que
eventualmente sejam celebrados em fungdo
da revisdo ora recomendada, um planeja-
mento do encerramento da contratagdo de
recursos humanos através da FUNDEP para
todas as atividades do Hospital das Clini-
cas que ja tenham atingido o grau pleno de
implantacdo, com a respectiva assuncao

pela Universidade como atividade de caré-
ter permanente (uma vez que ja ndo estao
presentes os requisitos de prazo definido de
um “projeto”, tal como definidos pelo art. 1°
da Lein®8.958/94), devendo o planejamen-
to contemplar as medidas necessarias a
transferéncia das operagdes e os recursos ne-
cessarios para que tal transferéncia seja ma-
terialmente possivel (item 188 do relatério);

8.2.48 - cesse imediatamente a interme-
diacdo remunerada da FUNDEP na contra-
tagdo e pagamento de servigos de terceiros
prestados por profissionais filiados a coo-
perativas de trabalho, no &mbito do contra-
to sem n° de 28/12/2000 (FUNDEP 1890) e
naqueles que venham a sucedé-lo ou esta-
beleca mecanismos similares, por revelar-
se a pratica antiecondmica (uma vez que os
servigos administrativos de controle, gestdo
e faturamento desses servicos sao na préati-
ca realizados por pessoal empregado no
proprio Hospital das Clinicas e pelas coo-
perativas envolvidas, tornando dispensavel
aintermediagdo e o pagamento a FUNDEP
frente a contratacao das cooperativas sem
intermediarios) (item 192 do relatério);

8.2.49 - empreenda imediata repactua-
¢do do mencionado contrato sem n° de 28/
12/2000 (FUNDEP 1890), com fulcro no art.
65 inciso II alinea “d” da Lei n° 8.666/93,
com vistas ao reequilibrio econémico-finan-
ceiro do contrato de forma a excluir da re-
muneragdo da FUNDEP ao longo de todo o
contrato as parcelas pagas a titulo de remu-
neracdo dos servicos administrativos de
controle, gestdo e faturamento dos servigos
terceiros prestados por profissionais filia-
dos a cooperativas de trabalho, uma vez que
tais servicos ndo sao por ela executados,
promovendo-se o pertinente encontro de
contas (item 192 do relatério);

8.2.50 - cesse imediatamente o pagamen-
to de quaisquer gratificagdes ou pagamen-
tos pelo exercicio de “chefias informais” ou
outro tipo de fun¢des designadas pela ad-
ministracao da Universidade sem previsao
no quadro de pessoal da entidade, em caré-
ter continuado ou eventual, por absoluta
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falta de amparo legal e por contrariarem o
art. 48 inciso X da Constituicéo e os arts. 3°
§ tinico e 62, caput da Lei n° 8112/90:

8.2.50.1 - a servidores efetivos da UFMG
sem expressa previsao na legislacdo de pes-
soal, em qualquer modalidade de pagamen-
to, ndo cabendo na espécie sequer a modali-
dade de “bolsa” prevista na Lei n° 8.958 /94
por ndo estarem atendidos os requisitos fi-
xados na referida Leij;

8.2.50.2 - a servidores de outras entida-
des federais cedidos a UFMG sem expressa
previsdo na legislacdo de pessoal, em qual-
quer modalidade e a qualquer titulo;

8.2.50.3 - a pessoas sem vinculo com o
servigo publico federal, em qualquer moda-
lidade e a qualquer titulo (item 201 do rela-
tério).

8.2.51 - em qualquer caso, cesse quais-
quer pagamentos a titulo de “bolsa” previs-
ta na Lei n° 8.958/94 ao abrigo do contrato
s/n° de 28/12/2000 (FUNDEP 1890) e na-
queles que venham a sucedé-lo, uma vez que
tal tipo de contrato ndo se insere nos requi-
sitos da citada Lei n° de implementacédo de
projeto especificos, segundo detalhadamen-
te descrito nesta auditoria (item 201 do rela-
tério);

8.2.52 - limite, no contrato s/n° de 28/
12/2000 (FUNDEP 1890) e naqueles que
venham a amparar-se na excepcionalidade
aberta pelo item 8.1-11I-"c” da Decisao 777/
2000 (Ata 37/2000 - Plenario), os servigos
contratados aqueles previamente definidos
no projeto basico e no plano de trabalho a
que se referem o art. 2° do Decreton®2.271/
97 e os itens 2.1 e 2.3 da IN/MARE 18/97,
abstendo-se de neles executar servigos avul-
sos ou eventuais (item 207 do relatério);

8.2.53 - abstenha-se de adotar a propos-
ta de reestruturacao gerencial para o Hos-
pital das Clinicas baseada em Unidades
Funcionais como fundamento para contra-
tacdes de Fundagdo de Apoio baseadas na
Lein®8.958 /94, uma vez que ndo represen-
tam as caracteristicas de projeto exigidas pela
referida Lei, conforme detalhadamente des-
crito nesta auditoria (item 215 do relatério);

8.2.54 - abstenha-se de pagar quaisquer
vantagens sob a forma de bolsa da Lei n°
8.958/94 com fundamento na proposta de
reestruturacao gerencial para o Hospital das
Clinicas baseada em Unidades Funcionais,
quer na forma de gratificagdes pelo exerci-
cio de fungdes designadas pela administra-
¢do da Universidade sem previsdo no qua-
dro de pessoal da entidade em carater con-
tinuado ou eventual, quer na forma de
gratificacdes por produtividade ou de-
sempenho, tais como aquelas previstas no
“Programa de Incentivo ao Desempenho
HC/UFMG”, por absoluta falta de ampa-
ro legal e por contrariarem o art. 48 inciso
X da Constituigdo e os arts. art. 3° § tinico
e 62, caput da Lei n° 8.112/90 (item 215
do relatério);

8.2.55 - adote imediatamente as medi-
das corretivas no caso deja ter iniciado qual-
quer das préticas acima mencionadas quan-
do do recebimento da notificagao da deter-
minagdo, sustando os contratos respectivos
e cessando imediatamente os pagamentos
(item 215 do relatério);

8.2.56 - tome em consideragdo que a in-
tervencao do Tribunal neste momento limi-
ta-se aos aspectos mencionados nas de-
terminagdes, ndo representando qualquer
restricao aos demais aspectos do plano
de reestruturacdo gerencial (item 215 do
relatério);

8.2.57 - busque a obtencdo, a titulo gra-
tuito, dos servicos de assisténcia religiosa
objeto do contrato 108/01 celebrado entre o
Hospital das Clinicas e a Sociedade Propa-
gadora Esdeva, diligenciando o pleito junto
as maximas autoridades locais responsaveis
pela respectiva confissao religiosa, de for-
ma a permitir a rescisdo do contrato respec-
tivo e a utilizagdo dos recursos publicos nas
demais finalidades hospitalares que ndo sao
suscetiveis de obtengdo graciosa (item 233
dorelatério);

8.2.58 - retifique todos os contratos atu-
almente em vigor com Fundagdes de Apoio
de forma a que atendam ao disposto nas
presentes determinagdes;
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8.2.59 - mantenha em arquivo especifi-
co na Administracdo Central da Universi-
dade, a disposi¢ao do Tribunal para verifi-
cacao, copias de todos os contratos em vi-
gor com Fundacdes de Apoio, apds as retifi-
cacgoes efetuadas, incluindo os termos aditi-
vos e 0s demais documentos que evidenci-
em o cumprimento das presentes determi-
nagdes (item 235 do relatorio);

8.2.60 - mantenha em arquivo na Admi-
nistragdo Central da Universidade, a dis-
posigdo do Tribunal para verificagdo, a do-
cumentacdo comprobatéria do atendimen-
to a todos os itens das presentes determina-
¢Oes (item 235 do relatdrio);

8.2.61 - encaminhe ao Tribunal, no pra-
zo de setenta e cinco dias, relatério conten-
do informagao circunstanciada sobre o cum-
primento de cada uma das determinacées
deste processo (item 235 do relatério).

8.3 - determine a Fundacido de Desen-
volvimento da Pesquisa, da UFMG, com ful-
crono art. 43 inciso I da Lein°8.443/92c/c
o art. 194 inciso II do Regimento Interno e o
art. 3° incisos I e IV da Lei n° 8.958/94, na
execucao dos contratos celebrados com base
na Lei n° 8.958/94:

8.3.1 - considerar, para todos os contra-
tos relativos a servicos de natureza conti-
nua, o valor total anual dos servigos como
pardmetro para o enquadramento na mo-
dalidade de licitagao correspondente, evi-
tando o fracionamento de despesas (item 98
do relatério);

8.3.2 - regularizar todos os contratos em
vigor para os quais ocorra o mencionado fra-
cionamento, a exemplo do contrato de pres-
tacdo de servicos firmado em 13.02.2000 en-
tre a FUNDEP e a empresa Planejando Sat-
de - Planejamento e Organizacao em Satide
Ltda., promovendo para tanto os devidos
certames licitatérios na modalidade corres-
pondente (item 98 do relatério);

8.3.3 - ao contratar fornecimento de bens
ou servigos, ao amparo da Lei n° 8.958/94
ou outra modalidade de execugido de convé-
nios, contratos, acordos e/ou ajustes que
envolvam a aplicagdo de recursos publicos

(inclusive quando da contratacao de coope-
rativas de trabalho), ater-se aos regimes de
execugdo elencados em rol exaustivo pelo
art. 10 da Lei n° 8.666/93, desenvolvendo
os critérios de medicdo para pagamento
adequados a cada tipo de servico contrata-
do, por forca da observancia obrigatéria da
Lei n° 8.666/93 imposta pelo art. 3° inciso I
da Lein®8.958 /94 (item 133 do relatério);

8.3.4 - por conseguinte, abstenha-se de
incorrer, na formaliza¢do e na execugao con-
tratual, nas duas caracteristicas da modali-
dade administracdo contratada, ou seja, a
adocgdo da cobertura das despesas incorri-
das pelo contratado como critério de célcu-
lo dos valores a serem pagos e a adocao de
uma porcentagem do valor das despesas ou
do valor executado no contrato como crité-
rio de calculo da remuneracao da contrata-
da, por absoluta falta de amparo legal (item
133 do relatério);

8.3.5 - promova a imediata correcao das
clausulas pertinentes, em particular os con-
tratos realizados com a cooperativa de tra-
balho Multicoop Ltda., e realize as adequa-
¢Oes necessdrias na execugdo, em todos os
acordos em andamento em que ocorra a pra-
tica, encaminhando ao Tribunal em sessen-
ta dias a documentacao comprobatéria do
atendimento a presente determinacao (item
133 do relatério).

8.4 - recomendar a Universidade Federal
de Minas Gerais:

8.4.1 - estabelega nos processos de con-
tratacdo de Fundacdes de Apoio com dis-
pensa de licitagdo a obrigatoriedade de ob-
tencdo nos autos do parecer técnico pre-
visto no art. 38 inciso VI da Lei n° 8.666/
93, emitido pela unidade administrativa
incumbida da aquisigdo centralizada dos
servigos correspondentes (item 8 do rela-
torio);

8.4.2 - amplie a forca de trabalho nas
atividades-fim da Auditoria Geral, median-
te realocagdo de servidores ocupantes de
cargos compativeis com as fungdes por ela
desempenhadas, de forma a atender as
atribuigdes institucionais da unidade (art.
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14 do Decreto n° 3.591/2000 e do Capi-
tulo X da IN-SFC 01/2001) (item 18 do
relatério);

8.4.3 - gestione, junto ao Ministério da
Educagao e do Desporto, a transformagao
de cargos vagos de nivel superior no qua-
dro da Universidade em cargos de auditor,
bem como o provimento dos mesmos medi-
ante concurso publico, visando ao cumpri-
mento das atribuic¢des institucionais da uni-
dade de auditoria interna (art. 14 do Decre-
ton°3.591/2000 e do Capitulo X da IN-SFC
01/2001) (item 19 do relatério);

8.4.4 - desenvolva instrumentos contra-
tuais gerais de especificacao de projetos ba-
sicos de servicos habitualmente demanda-
dos as Fundagdes de Apoio no ambito da
Lei n° 8.958/94, a exemplo do convénio
FUNDEP 3797 (DOU de 29/4/99) celebra-
do entre a FUNDEDP e a EMBRAPA, fazen-
do-se-lhe remissao nos sucessivos proces-
sos de contratacao (item 34 do relatério);

8.4.5 - adote, no cumprimento do preco-
nizado na Decisao 777/2000 (Ata 37/2000
- Plenério, item 8.1, inciso Il alinea “d") os
seguintes critérios de legalidade e legitimi-
dade para o enquadramento de contratos
na hipétese de dispensa de licitacao da Lei
n°8.958/94 (item 58 do relatério):

8.4.5.1 - emrelacdo a entidade contrata-
da, adote os seguintes critérios:

8.4.5.1.1 - ainstitui¢do contratada deve-
ré ter sido criada com a finalidade de dar
apoio a projetos de pesquisa, ensino e ex-
tensdo e de desenvolvimento institucional,
cientifico e tecnolégico (Decisdo 655/2002 -
Atan°21/2002 - Plenério);

8.4.5.2 - em relacao ao objeto do contra-
to, adote os seguintes critérios:

8.4.5.2.1 - o objeto do contrato deve estar
diretamente relacionado a pesquisa, ensi-
no, extensdo ou desenvolvimento instituci-
onal (Decisdo 655/2002 - Atan°21/2002 -
Plenério);

8.4.5.2.2 - os contratos para execugdo de
projeto de desenvolvimento institucional
devem ter produto que resulte em efetivo
desenvolvimento institucional, caracteriza-

do pela melhoria mensurével da eficacia e
eficiéncia no desempenho da instituigao
beneficiada (Decisao 655/2002 - Atan°21/
2002 - Plenario);

8.4.5.2.3 - as contratagdes a0 amparo no
art. 24 inciso XIII da Lei n° 8.666/93 ou do
art. 1° da Lei n° 8.958/94 que tenham por
fundamento o “desenvolvimento instituci-
onal” de que tratam os citados dispositivos
devem restringir-se aos contratos que te-
nham por objeto a implementacao direta de
alguma forma de agdo social que tenha sido
especificada direta e expressamente no tex-
to constitucional como de interesse do Esta-
do (em rol exemplificativo, a protecdo a in-
fancia, arts. 203, I, e 204, I, da Constituicao
Federal; ao deficiente, arts. 203,IV, e 204, I; a
saude, arts. 196, 197 e 200, V; o desenvolvi-
mento do ensino, arts. 205, 213 e 214 e o
desporto, art. 217), esclarecendo que dentre
estes ndo se incluem os servigos genéricos
de consultoria organizacional (Decisao
030/2000, Ata 02/2000 - Plenério);

8.4.5.2.4 - amanutencgao e o desenvolvi-
mento institucional ndo devem ser confun-
didos e, nesse sentido, ndo cabe a contrata-
¢ao para atividades de manutencdo da
institui¢do, a exemplo de servigos de lim-
peza, vigildncia e conservacao predial
(Decisao 655/2002 - Ata n° 21/2002 -
Plenério);

8.4.5.2.5 - ainstituicdo deve abster-se de
contratar ao amparo da Lei n° 8.958/94 as
seguintes atividades, por nao se constitui-
rem objeto valido da contratacdo nos termos
do art. 1° da mesma Lei:

I) contratacdo indireta de pessoal, a qual-
quer titulo (sendo as eventuais excecdes tem-
porarias abertas aos Hospitais Universita-
rios deliberagtes individuais, de natureza
limitada aos casos concretos em que foram
proferidas e em nenhum caso passiveis de
extensdo ou analogia);

IT) gerenciamento ou operagdo de servi-
cos de saude;

I1I) aquisicado de géneros alimenticios;

IV) contratacdo de servigos técnicos ou
administrativos desvinculados de projetos
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académicos especificos e definidos (Decisao
777/2000 - Plenario - ATA 37/2000, item
b.18).

8.4.5.2.6 - o contrato deve estar direta-
mente vinculado a projeto a ser cumprido
em prazo determinado e que resulte produ-
to bem definido, ndo cabendo a contratacdo
de atividades continuadas nem de objeto
genérico, desvinculado de projeto especifi-
co (Decisao 655/2002 - Ata n° 21/2002 -
Plenério);

8.4.5.2.7 - para efeitos desta determina-
¢do, um projeto tem produtos especificos e
concretos que materializem os objetivos ge-
rais da acdo administrativa; uma duracao
temporéria predefinida e limitada de suas
operagdes; e uma conseqiiéncia nitida de
expansdo quantitativa ou qualitativa (aper-
feicoamento) da instituicdo em fungdo da
realizagdo de seus produtos, sendo norma-
tivamente definido como “um instrumento
de programacdo para alcangar o objetivo de
um programa, envolvendo um conjunto de
operagdes, limitadas no tempo, das quais
resulta um produto que concorre para a ex-
pansdo ou o aperfeicoamento da acdo de
governo” (Portaria 42/99, art. 2° alinea “b”
do Ministério do Orcamento e Gestao, DOU
15.04.99);

8.4.5.2.8 - em conseqiiéncia, a institui-
¢do deve anexar junto a todos os processos
de dispensa de licitagdo de contratos cele-
brados com base na Lei n° 8.958/94, como
parte integrante e indissociavel da justifica-
tiva que exige o art. 26 da Lei n° 8.666/93,
projeto especifico de ensino, pesquisa, ex-
tensdo ou desenvolvimento institucional,
em que se especifiquem, de acordo com o
art. 1° da Lei n° 8.958 /94 e o art. 26 § tiinico,
da Lei n° 8.666/93:

I) os objetivos académicos a atingir com
o contrato, em termos quantitativos (estima-
tiva, se for o caso) e qualitativos;

II) os servicos demandados a funda-
cdo através do contrato, precisamente es-
pecificados também em termos quanti-
tativos (estimativa, se for o caso) e quali-
tativos;

I1I) a vinculagdo entre os servigos deman-
dados a fundagdo e os objetivos académi-
cos definidos nas alineas anteriores;

IV) quaisquer modifica¢des nestas infor-
mag0es que tornem necessaria a elaboracgdo
de termos aditivos aos contratos em vigor.

8.4.5.3 - em relagdo ao papel desempe-
nhado pela Fundagdo no contrato, adote os
seguintes critérios:

8.4.5.3.1 - a Fundagao, enquanto contra-
tada, deve desempenhar o papel de escrit6-
rio de contratos de pesquisa, viabilizando o
desenvolvimento de projetos sob encomen-
da, com a utilizacdo do conhecimento e da
pesquisa do corpo docente das IFES, ou de
escritorio de transferéncia de tecnologia, vi-
abilizando a insercdo, no mercado, do re-
sultado de pesquisas e desenvolvimentos
tecnologicos realizados no &mbito das Uni-
versidades (Decisdo 655/2002 - Atan° 21/
2002 - Plenario);

8.4.5.3.2 - ndo é licita a dispensa de lici-
tacdo com fulcro no art. 24 inciso XIII da Lei
n°8.666/93 ou no art. 1° da Lei n° 8.958 /94
quando ndo existir estrita conexdo entre o
servico a adquirir pela administragdo e as
atividades de pesquisa, ensino, extensio ou
desenvolvimento institucional precipua-
mente desenvolvidas pela instituigdo con-
tratada, sendo vedada a referida contrata-
¢do quando o produto ou servigo ndo for
diretamente realizado pela instituigdo be-
neficidria da dispensa ou esta atuar apenas
como intermediaria entre o contratante e
outra instituicdo provedora dos servigos,
devendo ainda ficar demonstrado nos au-
tos que a entidade contratada - além de ser
brasileira, sem fins lucrativos, detentora de
inquestionavel reputagédo ético-profissional
e incumbida regimental e estatutariamente
do ensino, da pesquisa ou do desenvolvi-
mento institucional - tem capacidade de
executar, com sua propria estrutura e de
acordo com suas competéncias, o objeto
do contrato (Decisdo 252/1999 Ata 19/
99 - Plenario; Decisdao 881/97 - Plenario
- Ata 47/97, publicada junto a Ata 52/
97, item 8.3-'m").
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8.4.6 - estruture os servicos abrangidos
pelo contratos/n° de 28/12/2000 (FUNDEP
1890), na maxima extensdo possivel, em
projetos especificos que possam ser conce-
bidos e executados nos exatos limites da Lei
n°8.958/94 (na forma ja detalhada na juris-
prudéncia do Tribunal e, em particular, no
presente processo), nomeadamente em rela-
¢do aos servigos criados ou significativa-
mente ampliados a partir da data da altima
definicdo normativa do quadro de pessoal
do Hospital (item 188 do relatério);

8.4.7 - celebre contratos especificos vin-
culados a cada um dos projetos referidos na
alinea anterior, excluindo-os do contato atu-
almente vigente, deixando portanto a excep-
cionalidade aberta pelo item 8.1-III-'c” da
Decisao 777/2000 (Ata 37/2000 - Plenério)
tao somente uma relagdo residual de postos
cuja alocacao corresponda as atividades or-
ganizacionais comuns do Hospital ou da sim-
ples manutencao de atividades permanentes
que ja existiam (item 188 do relatério).

8.5 - recomendar a Universidade Federal
de Minas Gerais que, no exercicio das atri-
buicdes de controle finalistico e de gestao
que lhe sdo atribuidas pelo art. 3° inciso
IIT da Lei n° 8.958/94 e pelo Estatuto da
Fundacdo de Desenvolvimento da Pesqui-
sa, promova junto a FUNDEP os seguin-
tes objetivos:

8.5.1 - disponibilize as unidades da
UFMG, sem 6nus para a universidade, re-
cursos de assessoria em elaboragao de pro-
jetos que tenham por objetivo a celebragao
de contratos com base na Lei n°8.958 /94 ou
conveénios com recursos federais, com o ob-
jetivo de aperfeigoar a formulagdo e a apre-
sentagdo formal dos referidos projetos, o que
esta inserido explicitamente entre as finali-
dades institucionais da Fundac&o (nos ter-
mos do art. 5° inciso I de seu Estatuto) (item
12 do relatério);

8.5.2 - discrimine entre seus objetivos es-
tatutdrios a prestacao de servicos auxilia-
res a obras de construcéo civil de interesse
do desenvolvimento da Universidade Fede-
ral de Minas Gerais, tal como o faz com as

demais atividades no art. 5° de seu Estatuto,
se desejar desenvolver tal atividade para a
UFMG ao amparo do art. 1° da Lein°8.958 /
94 (item 94 do relatoério).

8.6 - recomendar a Secretaria de Logisti-
ca e Tecnologia da Informacao do Ministé-
rio do Planejamento, Orcamento e Gestao,
na qualidade de 6rgdo gestor do sistema
SIASG, que promova naquele sistema a im-
plantacao de controles que registrem e acom-
panhem as caracteristicas especificas das
parcelas de adiantamento contratual de que
tratam o art. 40, inciso XIII, da Lei n° 8.666/
93 e o art. 38 do Decreto n° 93.872/86 (item
110 do relatério).

8.7 - determinar a SECEX/MG a junta-
da deste processo as contas da Universida-
de Federal de Minas Gerais relativas ao exer-
cicio de 2002, bem como proceda acompa-
nhamento, mediante inspegdo ou outro meio
habil, do cumprimento desta Deliberacao.

TC 007.805/2002-9 (acompanhado de 4
volumes)

Ata 46/2002 - Plenario Sessao 04/12/
2002 Aprovacao 10/12/2002 Dou 08/01/
2003

Especificacao do Quorum:

11.1. Ministros presentes: Marcos Vinicios
Vilaca (na Presidéncia), Iram Saraiva, Valmir
Campelo (Relator), Adylson Motta, Walton
Alencar Rodrigues, Guilherme Palmeira,
Ubiratan Aguiar e Benjamin Zymler.

11.2. Auditores presentes: Lincoln
Magalhdes da Rocha, Augusto Sherman
Cavalcanti e Marcos Bemquerer Costa.

Notas

! Para uma vasta listagem de contrata¢des de
fundagbes com base na Lei 8.958/94 por institui-
¢oes estaduais, vide REVISTA ADUSP, (2001a. p.
41-81).

2 Arts. 18 e 45 da Lei 8.443/92.

3 Neste trabalho, adotaremos indistintamente
os termos “universidade” ou IFE para designar to-
das aquelas instituicdes publicas envolvidas nas
contratacdes da Lei 8.958/94, ou seja, “institui-
¢Oes federais de ensino superior e de pesquisa cien-
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tifica e tecnolégica” (conforme o art. 1°, “caput’, da
mencionada lei)

4+ A diferenca de nosso trabalho anterior ja pu-
blicado sobre o assunto (BITTENCOURT, 1999,
2000), tratamos aqui de apresentar um rol mais
exaustivo de situa¢des, enquadradas num marco
conceitual geral. Em contrapartida, apresentamos
de forma mais concisa a fundamentac¢ao de cada
topico mencionado, limitando-nos no mais das ve-
zes a apontar os dispositivos legais que sdo aplica-
veis a cada caso.

® Debate contido por exemplo em Sznewar;
Zilbovicius (2001, p. 34-37); Souza, (2001, p. 38-
40); Lima, (2001, p. 41-46); Lobo Filho; Sader; no
Dossié do Grupo de Trabalho instituido pela Reito-
ria da USP para regulamentacdo da atuacdo das
Fundagdes no ambito da Universidade (disponivel
em <http:/ /www2.usp.br/portugues/informerei-
toria/>, acesso em 05/05/2005); Schwartzmann
(2002); Di Pietro (2003, p. 18), acima citada.

¢ Para uma discussdao ao mesmo tempo objeti-
va e profunda do tema, Diniz (2005). Para uma
apresentagdo exaustiva dos aspectos juridicos apli-
céveis a quaisquer fundagdes a partir da legislacao
civil, vide Paes (2006).

7 Algo como um procedimento de shortlist utili-
zado em aquisi¢des de organismos internacionais.

8 Para uma descricdo ampla dessa controvér-
sia, apontando as posi¢des favoraveis e contrérias,
vide Fernandes (2000, p. 429-431). Respeitavel opi-
nido em favor da necessidade de licitacdo reduzi-
da, vide Justen Filho (2004, p. 255-256).

? Nao nos deteremos em grande detalhe na 16gi-
ca desses requisitos genéricos, ja fundamentados
em profundidade por Fernandes (2000, p. 432 et.
seq.), no qual nos baseamos para esta sintese. Cabe-
nos agora apenas fazer-lhes mencéo, e estender con-
sideragdes sobre os pontos ainda pouco explora-
dos ou obscuros do tratamento do tema.

10 Para uma descricdo pratica e detalhada dos
procedimentos de gestdo financeira e contabil das
fundagdes, vide Conselho Federal de Contabilida-
de (2003).

1 Para os aspectos juridicos do direito fundaci-
onal, vide os j& mencionados Conselho Federal de
Contabilidade (2003) e Paes (2006).

12 Para um modelo de relatérios de gestdo e
documentos contabeis, vide Conselho Federal de
Contabilidade (2003). Destacamos que, a parte os
demonstrativos contabeis (que sdo objeto de nor-
matizacao especifica do érgao regulador da profis-
sdo), as demais pecas de prestacdo de contas e
relatério de gestdao podem ter seu contetido especi-
ficado em detalhe pela prépria universidade apoi-
ada, na medida em que a esta cabe conhecer e apro-
var as atividades da fundagao.

13 Alegagdes de ocultacdo de informagdes e “cai-
xas pretas” em relacdo as fundacdes sdo infeliz-

mente comuns no ambiente universitario (ex: os ind-
meros relatos transcritos em Revista ADUSP
(2001a, p. 41-81; 2001b, p. 34-133; 2003, p. 65-
102).

4 E restri¢des legais ndo existem no caso, con-
forme exaustivamente demonstra Diniz (2005).

15 Tais contratos sdo infelizmente ainda encon-
trados, sendo definidos como contrata¢des para
“desenvolver atividades de apoio a faculdade tal”
e férmulas similares.

16 Mencionando bem fundamentado Voto na
Decisao TCU 657/97 - Plenario.

17 Falha esta que, queremos crer, se deve a equi-
voco e nao foi intencionalmente deixada ambigua
para facilitar essa “inflagdo” de possibilidades in-
terpretativas.

8 Para um exemplo concreto de situagdo de
subcontratagdo ndo autorizada sucedendo dispen-
sa de licitagdo, vide a relagdo entre Banco do Brasil,
COBRA e a empresa Coopersystems, itens 53-57
do Voto condutor do Acérddo 1302/2004 - Plena-
rio; ou a relacdo entre o Hospital das Clinicas da
UFMG, a FUNDEP e a cooperativa HCCOOP, itens
173-177 do relatério da Decisdo 1646/2002 - Ple-
nario.

9 Poucos ter-se-do engajado mais intensamen-
te que este autor nesse esforco de disciplinamento
empreendido pela Corte de Contas.

2 “131.E claramente perceptivel que, apesar de
o relacionamento autorizado pela Lei n° 8.958/94
ter finalidades certas, universidades e fundagoes
de apoio comumente formam parcerias para a rea-
lizagdo de atividades estranhas aos objetivos ima-
ginados pela lei, a exemplo da também bastante
observada contratacao de servicos de limpeza, vi-
gilancia e conservagao predial.

132. A justificativa apresentada baseia-se nas
premissas de que a) o art. 1° da Lei faculta a con-
tratagdo para o apoio a projetos ndo s6 de pesqui-
sa, ensino e extensdo, mas também de desenvolvi-
mento institucional, cientifico e tecnolégico, e b) que
tais atividades estariam compreendidas no concei-
to de desenvolvimento institucional.

133. Ainda que sumariamente pudesse ser con-
tra-argumentado o absurdo que constituiria a con-
cretizacdo de um projeto de limpeza predial, justi-
fica-se a andlise desse argumento com mais vagar,
ja que a prética é generalizada e recorrente.” (Tri-
bunal de Contas da Unido. Relatério da Decisdo
655/2002, Ata 21/2002 - Plenario)

2 “Institutions are the behavioral manifestati-
on of the moral consensus and mutual interest”
(HUNTINGTON, 1968, p. 10).

2 “Institutions are stable, valued, recurring
patterns of behavior” (HUNTINGTON, 1968, p. 12).

» “Historically, political institutions have emer-
ged out of the interaction among and disagreement
among social forces, and the gradual development
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of procedures and organizational devices for resol-
ving those disagreements” (HUNTINGTON, 1968,
p- 11).

# “Institutionalization is the process by which
organizations and procedures acquire value and
stability” HUNTINGTON, 1968, p. 12).

» Para toda a abordagem econ6émica, seguimos
Conceigao (2002).

% “a habit of thought common to the generality
of men” (Samuels, 1995 apud CONCEICAO, 2002,
p. 122).

¥ “Institutions are durable systems of establi-
shed and embedded social rules that structure so-
cial interactions. Language, money, systems of wei-
ghts and measures, table manners, firms (and other
organizations) are all institutions. In part, the du-
rability of institutions stems from the fact that they
can usefully create stable expectations of the beha-
viour of others”. (HODGSON, Geoffrey M. The hi-
dden persuaders: institutions and choice in econo-
mic theory. Semindario A situacdo atual da microe-
conomia: uma perspectiva metodolégica. Progra-
ma de Doutorado em Desenvolvimento Econémi-
co, UFPR, Curitiba, 16 e 17 de outubro de 2000
(Anais). apud Conceicdo (2002, p. 122).

% “Institutions are the humanly devised cons-
traints that structure human interaction. They are
made up of formal constraints (e.g. rules, law, cons-
titutions), informal constraints (e.g. norms of beha-
viour, conventions, self-imposed codes of conduct)
and their enforcement characteristics. Together they
define the incentive structures of societies and
specially economies.” (North, 1994 apud
CONCEICAO, 2002, p. 125).

¥ Com ampla tabela de bibliografia sobre o tema
a p. 18-19.

% 1) during the creation of economic instituti-
ons that would make possible impersonal markets,
particularly markets that involve long distance tra-
de or capital markets that involve contracting over
space and time; and

(2) during the development of political institu-
tions that would specify and enforce property ri-
ghts in ways that encourage productive contrac-
ting”. (DE CAPITANI; NORTH, 1994, p. 2-3).

31 “_ internal organizational structures of go-
vernment agencies and ministries;

- strategic planning and policy design syste-
ms, including monitoring and evaluation;

- financial management (budgeting, accounting,
auditing);

- human resource management (including civil
service reforms);

- interorganizational relationships;

- organizational and institutional structure of
sectors or subsectors;

- various aspects of the overall legal framework
(including tax laws, investment code, banking laws,

capital market regulations, corporate laws,
bankruptcy laws as well as judiciary systems)”.
(DE CAPITANL NORTH, 1994, p. 4-5).

2 Apenas o entendimento dentro da organiza-
¢do Banco Mundial poderia ser entendido como um
pouco mais limitado, voltado aos aspectos mais
praticos de gerenciamento e agdo estatal, mas
mesmo assim com uma abrangéncia ainda mui-
to grande.

% Para a discussdo dos fundamentos de cada
impugnacao, vide Bittencourt (1999, 2000).

3 Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Decisdo 50/96 - Primeira Cdmara; Universidade
Federal do Parand, Decisdo 293/95 - Plenario e
Decisao 292/2002 - Plenario; Universidade Federal
da Bahia, Acérddo 63/1999 - Plendrio; Hospital
das Clinicas da Faculdade de Medicina da Univer-
sidade de Sao Paulo (BIONDI et ali, 2001); Hospi-
tal das Clinicas da Faculdade de Medicina de
Ribeirdo Preto da Universidade de Sao Paulo
(CHRISPINIANO, 2001).

% Nao se contrata, como vimos, uma simples
relagdo de pessoas. Porém, a defini¢do do projeto
basico do servico pode contemplar um determina-
do quantitativo minimo de postos de trabalho (sem-
pre definidos impessoalmente, em funcdo das qua-
lificagdes requeridas, a exemplo de “técnico de ni-
vel médio em eletricidade”, ou “médico do traba-
Iho” ou “gerente de projeto”) como parametro téc-
nico de exeqiiibilidade para aceitacdo da proposta.

% Vide Decisdo TCU 414/99 Plenério.

% Entre outros, Acérdao 523/2003 - Plenario;
Acérdao 35/97 - Segunda Camara; Acérdao 358/
94 - Primeira Camara; Decisdo 50/96 - Primeira
Cémara; Decisao 141/95 - Primeira Camara; Deci-
sdo 443/95 - Plenario; Decisdao 777/2000 Plenario.

3 Decisdo 1646/2020, item 8.4.5.2.5 inc. L.

¥ Algumas relatadas pelas proprias Fundagées
em <http://www.confies.org.br/modules.php?
name=Newsé&file=article&sid=84>.

% Alguns dos pontos aqui apresentados de for-
ma sintética ja foram os raciocinios ja desenvolvi-
dos em maior profundidade em Bittencourt (1999,
2000).

1 Fisicamente, é um carimbo na fatura apresen-
tada pelo contratado, assinado pelo ordenador de
despesa, que afirma expressamente isso.

2.0 exemplo classico de adiantamentos, em
qualquer modalidade de licitacdo, é o adiantamen-
to feito a um empreiteiro de obra para as despesas
de mobilizacdo e instalagdo de canteiro.

4 Em trabalho anterior, sustentdvamos posicdo
radicalmente oposta a utilizacdo de mecanismos
contratuais para gestdo de recursos de pesquisa
(BITTENCOURT, 2000, p. 93-94), advogando o uso
de convénios. Abrimos mao dessa posicao (sem
alterar em nenhum momento a oposi¢do a liquida-
cdo antecipada dos recursos, como fica claro no
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presente texto) ao constatar casos de natureza di-
ferente em que se aplica validamente a necessidade
de adiantamento de recursos (como no caso citado
de obras), e ao verificar a extrema precariedade do
quadro de pessoal das universidades, que resulta-
ria num acompanhamento tdo precério da presta-
¢do de contas dos convénios resultantes que tam-
pouco se asseguraria adequadamente o controle a
posteriori dos recursos repassados.

# Além da quase anedética alteracdo dos dize-
res do carimbo aplicado ao documento de liquida-
¢do apresentado pelo contratado (que, ndo obstan-
te, também se faz necessaria).

4 Essa situagdo ocorria a época de nossa ulti-
ma verificagdo do problema, em junho de 2006.

# “Nessa modalidade, o particular ndo desem-
bolsa seus recursos nem arca com o custo da pro-
ducdo do bem ou servigo. Incumbe-lhe o dever de
selecionar, contratar e remunerar o pessoal neces-
sério, adquirir os insumos e executar a prestagdo.
A diferenca entre empreitada e administracdo con-
tratada reside na determina¢do do preco. Na em-
preitada, o preco é fixado de antemao (seja global,
seja unitario). Na administracdo contratada, o pre-
¢o consiste no custo da execu¢do mais uma comis-
sdo assegurada ao contratado. A Administragao
tem o dever de reembolsar o particular por todas as
despesas incorridas e remuneré-lo pela comisséo.
Logo, o lucro do particular é certo, ainda que deli-
mitado. Corresponderad ao valor da comissao. Na
empreitada, o lucro é incerto e variavel. Correspon-
dera a diferenca entre as despesas do particular e o
valor recebido. Se o particular lograr reduzir suas
despesas, aumentara seu lucro”. (JUSTEN FILHO,
1995. p. 53).

# Caso contrario ndo se concebe que possam ser
contratadas.

% Se esse custo (precisamente definido, mensu-
rado e comprovado) ndo puder ser aceito por al-
gum o6rgdo financiador, muito menos o serd uma
“taxa de administragdo” genérica como as que hoje
se debitam aos contratos em vigor.

4 Nao se concebem contratos com fundagées
na restante modalidade de “empreitada integral”
(turnkey), razdo pela qual ndo a mencionamos.

50 Decisdo 265/98, Ata 17/98 - Plenario; Deci-
sdo 293/95, Ata 28/95 - Plenario, e especialmente
Decisao 321/2000, Ata 14/2000 - Plenario, item
8.1.1-a’ (transcrita na Decisdo 166/2002, item
b.97).

51 Universidade Federal Rural de Pernambuco,
Acoérdao 479/94 - 1* Camara; Universidade Federal
do Espirito Santo, Decisdo 321/2000 - Plenario;
Universidade Federal de Minas Gerais, Decisao 492/
2002 - 1* Camara; Universidade Federal de Sergipe.
Decisdo 1458/2002 - Plenario

52 Instituto Brasileiro de Informacdo em Ciéncia
e Tecnologia/IBICT, Acérdao 407/2004 - Plena-

rio; Universidade Federal de Minas Gerais, Decisao
1646/2002 - Plenario (item 8.2.13), situacdo des-
crita minuciosamente nos itens 71 a 77 do respecti-
vo Relatério.

% Situagdo denunciada em Pomar (2001), em
grande escala para toda a Universidade de Sao
Paulo.

5 Universidade Federal do Ceara, Decisdo 265/
98 - Plendrio; Instituto Nacional de Pesquisas Es-
paciais, Decisdo 838/97 - Plenario; Universidade
Federal de Sergipe, Decisao 472/1999 - Plenario;
Universidade Federal de Minas Gerais, Decisao 777/
2000 - Plenério.

% Veja-se a transi¢do da auséncia de licitagdo
para a utilizacdo plena desse procedimento pelo
observado, sucessivamente, na Decisdo 777/2000
- Plenario, na Decisdo 492/2002 - 1* Camara e por
fim na Decisdo 1646/2002 - Plenario em relagdo as
licitacdes da fundacédo de apoio.

% Para cumprir essas finalidades, ndo se men-
cionam em mintcias os dispositivos legais en-
volvidos, uma vez que todas as eventuais irre-
gularidades suscitadas estdo analisadas e dis-
cutidas, sob o ponto de vista legal, nas secdes
precedentes.

% Também conhecido como o procedimento de
“compra pela fundagao”.

% Universidade Federal de Goias, Acorddo 158/
93 - 22 Camara; Universidade Federal de Minas
Gerais, Decisdo 492/2002 - 1* Camara; Acérdao
867/2003 - 1* Camara.

% Pelas espinhosas particularidades da casuis-
tica da legislacdo de pessoal, em que cada situagao
individual é praticamente tnica, deixamos de abor-
dar em detalhe a operacionalizagdo dessa vari-
ante do modelo (como fizemos com todas as
demais), ressaltando embora a sua existéncia e
a sua relevancia como fator de risco para o con-
trole.
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