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ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
PROCURADORIA-GERAL FEDERAL
DEPARTAMENTO DE CONSULTORIA DA PGF

CAMARA PERMANENTE DE MATERIAS DE INTERESSE DAS INSTITUICOES FEDERAIS DE ENSINO -

CPIFES

PARECER n. 00001/2021/CPIFES/DEPCONSU/PGF/AGU

NUP: 00404.004161/2020-81

INTERESSADOS: UNIAO/ADVOCACIA GERAL DA UNIAO - AGU
ASSUNTOS: DECISAO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

EMENTA: DIREITO  ADMINISTRATIVO. MATERIA QUE ENVOLVE O
RELACIONAMENTO ENTRE INSTITUICOES FEDERAIS DE ENSINO - IFES E
FUNDACOES DE APOIO. INSTRUMENTOS JURIDICOS APTOS A FORMALIZACAO
DE TAL RELACIONAMENTO. LEI N° 8.958/1994. DECRETO N° 7.423/2010.
CONSIDERACOES E PONDERACOES

I - As atividades das fundacdes de apoio, em qualquer circunstincia, resumem-se a gestdo
administrativa e financeira dos projetos das IFES.

II - O instrumento negocial adequado para instrumentalizar a relacdo entre IFES e fundacgdo de
apoio, em se tratando de negodcios que envolvam apenas a IFES e a fundag¢do de apoio, é o
contrato. E para as situacdes em que se firmam negodcios juridicos tripartites (IFES, terceiro e
fundacdo de apoio), por se tratar de recurso captado na iniciativa privada, o instrumento ¢ definido
a partir das tratativas havidas entre a IFES e o terceiro com base na legislagdo vigente, uma vez
que o concedente/contratante, no caso, ¢ um ente privado, ndo cabendo a regulagio inflexivel por
parte do Estado.

IIT - A ideia de que o instrumento contrato deve ser adotado apenas naquelas situagcdes em que
uma das partes pretende lucrar ou ter algum proveito econdmico em detrimento da outra parte,
criando uma situagdo de interesse economicamente contraposto, ¢ uma visao ja ultrapassada, mais
atrelada aos doutrinadores classicos do direito administrativo. Nesse sentido, modernamente se
fala em contratos de parceria, a denotar situagdes em que as partes ndo firmam o negdcio apenas
com o intuito de lucrar economicamente uma em detrimento da outra, mas sim com o intuito de
emprestar sua expertise uma a outra para a consecuc¢do de um interesse publico ou coletivo, como
ocorre, por exemplo, no relacionamento firmado entre o Poder Publico e as Organizagdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico - OSCIP (Lei n® 9.790/1999), cujo instrumento ¢ um
contrato/termo de parceria, bem como nas relagdes entre o Poder Publico e as Organizagdes
Sociais - OS (Lei n® 9.637/1998), cujo instrumento ¢ um contrato de gestéo.

Exma. Sr*. Diretora do DEPCONSU,

I - Do relatorio

1. Trata-se de encaminhamento oriundo do Egrégio Tribunal de Contas da Unido - TCU no qual ¢ facultado
a Procuradoria-Geral Federal - PGF, por meio de suas cdmaras permanentes das area da educacio, ciéncia, tecnologia e
inovagdo (CPIFES e CP-CT&l), apresentar manifestagdo em processo de controle em que o Tribunal busca fixar
entendimentos sobre quais os instrumentos juridicos aptos a formaliza¢do do relacionamento entre IFES e fundagdes de

apoio.

2. Ao que consta dos autos, a matéria vem sendo conduzida no TCU por meio da SEXEC/Educagao, de cujo
trabalho se extrai o seguinte, verbis:
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"'324. Diante de todo exposto, resta claro que ha diversidade de leis e normas que tratam ou de
alguma forma tangenciam a relacdo existente entre as IFES e as fundag¢des de apoio. Esta
dispersao legislativa cria ambiente para a mal compreensio e¢ a adocdo de caminhos e
interpretacdes distintas para situagdes semelhantes, no que tange aos ajustes formalizados por
estas instituigdes.

325. Foi possivel verificar a formalizacdo de dezoito instrumentos juridicos de naturezas
diferentes, sendo que somente parte deles foi possivel identificar como expressamente constante
da legislagdo em vigor. Avalia-se como necessario que os temas tratados nestes diversos
normativos, sejam eles leis, portarias interministeriais ou decretos, sejam objeto de analises e
eventualmente consolidados em diploma legal que trate de forma logica e sistémica os ajustes
possiveis de serem formalizados pelas universidades, com participagdo das fundagdes de apoio,
seja diretamente, seja como interveniente.

326. Quanto a esse ponto, sabe-se que 0 MEC, por meio da sua Secretaria de Educagdo Superior
vem estudando a atualiza¢do do Decreto 7.423/2010, que regulamenta a Lei das Fundagoes de
Apoio (8.958/1994). Avalia-se que ha entdo uma janela de oportunidade para o aperfeicoamento
dos normativos, de modo a contribuir para o sucesso das relagdes entre as instituigdes federais de
ensino superior e de pesquisa cientifica e tecnoldgica e as fundacdes de apoio.

327. Além disso, com a criagdo da Plataforma +Brasil, a qual o Siconv foi integrado, a gestao
publica caminha no sentido de dar maior transparéncia, seguranga, padronizagdo, simplificagéo,
rastreabilidade, integridade e aperfeicoamento dos controles e da governanga na utilizagdo dos
recursos federais, cabendo avaliar a inclusdo dos projetos desenvolvidos pelas universidades.

328. Entretanto, em fungdo da diversidade de possiveis ajustes passiveis de serem celebrados
pelas Universidades com suas fundagdes de apoio, sem a definicdo clara de seus conceitos,
caracteristicas, possibilidades e limitagdes, torna-se inviavel que a plataforma, na versdo atual,
abarque toda essa gama de alternativas. O sistema precisa acompanhar a evolucdo da legislacdo e
ter flexibilidade para que o registro de todos os tipos de ajustes seja possivel.

329. Também em relacdo a esse assunto tem-se uma janela de oportunidade consistente na
previsdo contida no Decreto 10.035/2019, que instituiu a plataforma +Brasil. Conforme o § 1° do
art. 3° do Decreto, as transferéncias executadas por instrumentos ndo previstos no
seu caput podem vir a ser operacionalizadas na Plataforma conforme acordo de cooperacdo
técnica a ser celebrado entre o Ministério da Economia e o 6rgdo ou a entidade responsavel pela
transferéncia.

330. Mais: considerando que o “sistema on-line centralizado” previsto no art. 12-A do Decreto
7.423/2010 ¢ no art. 18 do Decreto 8.240/2010 ndo foi desenvolvido até hoje, estando sob
responsabilidade do MCTI, com projeto sendo executado pela Rede Nacional de Ensino e
Pesquisa (RNP), que inclusive estaria realizando o mapeamento dos fluxos dos contratos e
convénios formalizados com fundagdes de apoio, de modo a identificar os processos de
operacionalizagdo dos referidos ajustes, cré-se, em respeito aos principios da eficiéncia e
economicidade, que os Orgdos Superiores (MEC e MCTI) avaliem a operacionalizagio das
avengas na +Brasil, plataforma tecnologica ja mais consolidada, robusta e disponivel.

331. Por fim, resta evidente a necessidade de prover capacitacdo aos servidores das universidades
envolvidos nas tarefas de operacionalizagdo da plataforma em fun¢do da complexidade do sistema
e das normas que regem a matéria.

332. Diante de todo esse contexto e considerando a relevancia estratégica que os projetos
pactuados entre as IFEs e as fundagdes de apoio possuem nas areas de ensino, pesquisa, extensao,
desenvolvimento institucional, cientifico e tecnologico e estimulo a inovagdo, acredita-se que o
Tribunal deve direcionar esfor¢os para contribuir para a melhoria da questio.

333. Nesse sentido, serdo propostas recomendagdes ao Ministério da Educagdo, Orgdo Superior a
quem cabe orientar, apoiar e supervisionar as instituicdes federais de ensino (Decreto
10.195/2019), para que em conjunto com as demais institui¢des envolvidas avalie as informagdes
e as analises constantes deste processo de Acompanhamento.

334. Certamente, em razao das inimeras outras necessidades e da limitagdo dos recursos, bem
como da prerrogativa dos gestores publicos de adotarem as medidas sob suas responsabilidades,
ndo ¢é pertinente exigir que as recomendacdes a serem expedidas sejam adotadas em curto prazo
ou integralmente como propostas.

335. Ainda assim, considera-se que o Tribunal deve induzir a reflexdo de todos os orgdos
envolvidos na problematica, que ja& demandou intimeras agdes dos orgdos de controle e
notoriamente envolve grandes riscos e materialidade, de modo a atuar na causa-raiz das
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dificuldades e tendo como objetivo principal aperfeigoar o bom uso dos recursos e o atingimento
das finalidades publicas almejadas pelos projetos.

336. Isto posto, caso sejam acatadas as recomendacdes, estas deverdo ser monitoradas pela
SecexEducagio'.

3. No atual estagio da agdo de controle, percebe-se que a SEXEC/Educagio esta a propor ao Tribunal que
faca a seguinte recomendacdo ao Ministério da Educacgao, verbis:

"337.1. recomendar ao Ministério da Educacdo, com fundamento no art. 11 da Resolu¢do TCU
315/2020, que, considerando as informagdes e analises realizadas neste processo e com a
finalidade de contribuir para o alcance dos objetivos estratégicos dos projetos desenvolvidos pelas
Institui¢des Federais de Ensino e as fundagdes de apoio, avalie adotar as seguintes medidas:

a) no ambito dos trabalhos que vém sendo realizados para a atualizacdo do Decreto 7.423/2010,
considere a possibilidade de estabelecer, na nova norma, melhores defini¢oes, conceitos, fluxos
e outros elementos, inclusive estabelecendo, se necessiario, novas denominacdes (v.g.,
“contrato fundacional”, “convénio fundacional”, “acordo de cooperagdo fundacional” ou
outras) acerca das modalidades de avencas que regem as relagdes entre as instituicées
federais de ensino superior e de pesquisa cientifica e tecnoldgica com as fundacées de apoio;
b) em relagdo a0 mesmo procedimento, institua Grupo de Trabalho, Comité, Comissdo ou outra
instancia, para que, em articulagdo e integragdo com o Ministério da Ciéncia, Tecnologia e
Inovagdes (MCTI), o Ministério da Economia, a Advocacia-Geral da Unido, a Controladoria-
Geral da Unido, as instituigdes federais de ensino (IFEs) e de pesquisa cientifica e tecnologica
(ICTs), as fundagdes de apoio e outras instituigdes que se julgue necessarias, com vistas garantir
a adequacio e eficiéncia do novo Decreto as necessidades e caracteristicas especificas dos
projetos examinados nestes autos, levando em conta a futura possibilidade de
operacionalizaciio dos ajustes na plataforma +Brasil;

¢) considerando os termos do art. 3°, § 1°, do Decreto 10.035/2019 e a agdo que vem sendo
desenvolvida nos termos do Acordo de Cooperacdo Técnica ACT 8/2020, firmado entre o
Ministério da Economia e o MCTI, ou outro que venha a ser pactuado entre 0 MEC e o ME,
estabeleca interlocucdo com os citados ministérios para ampliar o escopo do referido acordo, de
modo que as demais modalidades pactuadas com fundacées de apoio possam ser
internalizadas e operacionalizadas em médulos da Plataforma +Brasil, estabelecendo
metas/etapas, prazos e responsabilidades adequadas e factiveis;

d) dada a expertise adquirida pela Rede Nacional de Ensino e Pesquisa (RNP), que vem
elaborando, em projeto coordenado pelo MCTI, o desenho, a prototipagdo e a documentacdo do
modelo de negdcio e dos requisitos relacionados a sistema de gestdo dos convénios de Pesquisa,
Desenvolvimento e Inovagdo (Convénios PDI), considere a possibilidade de que a mesma
instituicio amplie o escopo dos trabalhos em execucio para abranger também os demais
tipos de instrumentos utilizados em projetos que envolvam IFEs e ICTs com fundacées de
apoio;'

4. E o breve relato. Passa-se a anélise.
II - Apreciacao da matéria
II.A - Aspectos gerais

5. De partida, cabe aqui parabenizar e louvar a postura adotada pelo ilustre Diretor da SECEX/Educacao,
Dr. Leandro Santos de Brum, o qual, ao facultar a manifestacdo da PGF, imprimiu a a¢do de controle uma robusta
tonalidade democratica.

6. Seguindo em frente, ¢ preciso salientar que a tematica dos instrumentos habeis a formalizacdo dos
relacionamentos entre IFES e fundacdes de apoio apresenta-se extremamente relevante, dado que impacta mais de uma
centena de IFES espalhadas pelo pais, sendo, a nosso sentir, 0 momento para superar as incertezas que circundam a
matéria e trazer maior seguranga juridica as politicas executadas pelas entidades que operam e aplicam, no dia a dia, a Lei
n°® 8.958/1994.

7. Para tratar adequadamente da matéria que envolve os instrumentos juridicos aptos a aplicagdo ao
relacionamento entre IFES e fundagdo de apoio, € necessario esclarecer, antes, sobre o que propriamente faz uma
fundacdo de apoio. Em outras palavras, € preciso saber, primeiro, a razdo pela qual a IFES precisa de uma fundagao de
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apoio para executar suas politicas, porque € essa razao que vai definir o tipo de objeto desse relacionamento juridico, tipo
de objeto esse que ira definir, por sua vez, a modalidade de instrumento a ser adotado para formalizar o relacionamento, o
negocio juridico. Sem que se tenha isso de modo claro, a indicagdo de instrumentos aptos a formalizacdo de tal
relacionamento pode chegar a resultados inapropriados ou ndo desejaveis.

8. Nesse sentido, antes de se avancar na analise propriamente dita dos instrumentos, tem-se por adequado
tratar do objeto do relacionamento juridico entre IFES e fundacdo de apoio.

I1.B — Do objeto do negécio juridico firmado entre IFES e fundacdes de apoio no Ambito da Lei n° 8.958/1994

9. O estudo da jurisprudéncia do TCU demonstra que grande parte dos problemas que envolvem o
relacionamento das IFES com suas fundagdes de apoio estdo relacionados a falta de clareza do objeto do respectivo
negocio juridico. Apesar de editado ha bastante tempo (1994), o marco regulatorio ndo € suficientemente claro quanto ao
objeto do negdcio juridico que pode ser acordado, pelo que o papel desempenhado pelas fundages de apoio ainda se
encontra envolto em razoavel grau de obscuridade.

10. Nesse sentido, se o marco legal ndo ¢ claro quanto ao objeto que pode ser contratado, e se a
jurisprudéncia do TCU até entdo produzida também nao logrou esclarecer adequadamente esse objeto, ndo resta duvida
quanto ao caos que a aplicacdo da Lei n° 8.958/94, mesmo apo6s as reformas de 2010 e 2013, tem gerado no fluxo de
procedimentos administrativos levados a efeito pelas IFES, exigindo dos o6rgdos competentes, pois, a tomada de posigdo
com vistas a trazer balizas mais seguras tanto para os gestores das IFES quanto para os demais operadores que atuam com
essa tematica em seus respectivos 6rgaos de execucao.

11. Com efeito, a correta definicdo do objeto de um contrato ou de um convénio constitui matéria de
especialissimo relevo para a acdo administrativa a ser desenvolvida, podendo sua deficiéncia, inclusive, acarretar a
nulidade dos procedimentos ¢ toda sorte de efeitos colaterais, inclusive para os agentes publicos envolvidos. A analise
conjugada dos artigos 6°, IX, 7°, § 6° 55,1, e 116, todos da Lei n° 8.666/93, bem demonstra essa assertiva, razao pela qual
o0 objeto do negdcio juridico a ser firmado pelas IFES junto as fundacdes de apoio deve ser tratado como requisito de
primeira grandeza no que concerne a aplica¢ao da Lei n°® 8.958/94.

12. Mas para entender o objeto do negdcio juridico sob exame ¢é preciso identificar, primeiro, o que leva uma
IFES ou ICT a buscar os préstimos de uma fundagdo de apoio para poder executar suas atividades finalisticas, que giram,
como se extrai do art. 207 da Constitui¢do, em torno de a¢des de ensino, de pesquisa e de extensao.

13. Em outras palavras, para entender adequadamente o objeto do negdcio juridico (contrato ou convénio), €
preciso ter em mente a necessidade da IFES, ou melhor, o que a move nesse intento, bem como o que ela visa a atender
ou suprir com a realizacdo do negdcio juridico. Sem essa compreensdo, impossivel a fixacdo dos contornos juridicos do
objeto do referido negdcio juridico.

14. E para identificar a necessidade da IFES quando busca firmar relacionamentos com uma fundacdo de
apoio, € imprescindivel considerar que a IFES tem dois fluxos de a¢des de ensino, de pesquisa e de extensao.

15. Um deles ¢ continuo, ja integrado ou absorvivel por seus processos regulares de gestdo. J4 o outro ¢
descontinuo, o qual ndo se integra aos seus processos regulares de gestio, vez que sdo agdes que ja nascem com uma data
predeterminada para acabar.

16. Para atender a sua demanda de servigos continuos, a IFES tem uma estrutura fisica e de recursos humanos
permanentes. E dizer, tem prédios, tem equipamentos, tem laboratorios, tem servidores (técnicos e docentes) concursados.
E sempre que essa estrutura permanente tem necessidade de crescer, isso se faz pelos processos normais de planejamento
aplicaveis a Administragdo Publica em geral, como a alocagdo de recursos orcamentarios para um investimento, a criagao
de cargos por meio de lei e a autorizag@o de concurso pelos ministérios competentes (ME e MEC).

17. Ocorre que para atender a sua demanda de servigos descontinuos, a qual quase sempre nasce com uma
fonte de financiamento especial, a IFES ndo tem — e nem poderia ter mesmo, como ao diante se vera — uma estrutura
fisica e de recursos humanos suficiente, surgindo dessa constatacdo, pois, a necessidade de se buscar, dentro do arcabougo
juridico disponivel, solugdo para que ela ndo fique engessada, tolhida na sua missdo de ensinar, de pesquisar e de produzir
ciéncia e tecnologia para o desenvolvimento econdmico e social da nagéo.

18. Eis aqui, entdo, o que move uma IFES a buscar um relacionamento com uma fundagdo de apoio: g
necessidade de crescimento de sua estrutura para poder dar vazdo a ag¢oes descontinuas, nao regulares, aquelas que tém,
ja no nascedouro, uma data para acabar.

19. Com efeito, levando em conta que as IFES constituem-se em centros avancados de pesquisa, de ensino e
de produgdo do conhecimento, de forma natural passaram a ser demandadas para atender a agdes especificas dos 0rgaos
governamentais, da sociedade e do setor produtivo.

20. Nesse sentido, € certo imaginar que para atender a essas acodes especificas, quando entdo a IFES sente
necessidade de aumentar sua estrutura, ela ndo iria abrir um concurso para admitir técnicos, docentes e pesquisadores,
sobretudo porque uma vez terminado o projeto, esse pessoal novo admitido ficaria ocioso, causando um peso
desnecessario a maquina publica, ja tdo carente de recursos para o seu financiamento. Sem contar, outrossim, que o prazo
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de resposta a essas demandas especificas ndo poderia ficar no aguardo de politicas publicas complexas, como a abertura
de um concurso publico, que exige, na origem, a criagdo do cargo mediante lei, a alocagdo de recursos para atender a
despesa de forma continua etc.

21. Dentro dessa dinamica, € como forma de concretizagdo do principio da autonomia universitaria inscrito
no art. 207 da Constituicao, restou criado um modelo juridico-institucional para viabilizar essas agdes especificas das
IFES, modelo esse que foi materializado pela edicdo da Lei n°® 8.958/94, a qual precisa ser corretamente interpretada para,
de um lado, permitir a efetividade das politicas publicas que ela visou instrumentalizar e, de outro, garantir seguranga
juridica as legitimas a¢des desenvolvidas pelas IFES em prol do crescimento social e econdmico do pais.

22. Assim, restando identificada a necessidade que move uma IFES ao contratar uma fundacgdo de apoio para
viabilizar suas agdes especificas, que € o crescimento transitorio de sua estrutura, basicamente o crescimento transitorio
da area de recursos humanos, passa-se a analise sobre o que ela busca atender ou suprir ao firmar o negécio juridico.

23. Quanto a esse ponto, e a partir da experi€ncia vivenciada no dia a dia das IFES, é possivel resumir o
intento dessas, quando firmam um negdcio com uma fundacdo de apoio, a duas pretensdes basicas: a) contratacdo de
pessoal — do quadro préprio da IFES ou ndo — para atuar nesses projetos classificados como agdes especificas;
e b) agilidade e presteza na logistica de execugdo desses projetos, de maneira que essas agoes especificas e descontinuas
sejam executadas com um padrido de eficiéncia mais apurado, com contratagdes de servigos e insumos para atender o
projeto de uma forma mais agil, rapida, tempestiva e menos burocratica quanto ao que se verifica no regime juridico
administrativo.

24, Para recapitular, deixa-se fixado que a contratacdo de fundagdo de apoio por uma IFES nasce da
necessidade que ela tem de promover o crescimento de sua estrutura para atender a agdes especificas e descontinuas. De
outra parte, com a contratacdo da fundagdo de apoio ela visa remunerar o pessoal que vai atuar nessas agoes especificas,
bem como imprimir um padrdo de agilidade e presteza nas contratacdes de servicos e insumos para a execucao dessas
acoes especificas.

25. Com essas consideragdes ja ¢ possivel ter uma nocéao parcial sobre o objeto do negocio juridico que pode
ser firmado entre uma IFES e sua respectiva fundacéo de apoio no ambiente da Lei n® 8.958/94.

26. Seguindo em frente, cumpre ressaltar que em decisdo paradigmatica sobre o tema, proferida no ano de
2002 (Decisao 655/2002 — Plenario), o TCU esclareceu que a fundagdo de apoio, enquanto contratada pela IFES, deveria
desempenhar o papel de escritorio de contratos de pesquisa, viabilizando o desenvolvimento de projetos sob encomenda,
com a utilizagdo do conhecimento e da pesquisa do corpo docente das IFES, ou de escritorio de transferéncia de
tecnologia, viabilizando a inser¢do, no mercado, do resultado de pesquisas e desenvolvimentos tecnoldgicos realizados no
ambito das Universidades.

27. Posteriormente, em acérdao macro sobre o tema (Acérdao 2.731/2008 — Plenario), além de reafirmar o
papel que fora destacado as fundacdes de apoio pela Decisdo 655/2002 — Plendrio, o TCU também lhe atribuiu o papel de
intermediario entre a IFES e o meio externo.

28. Extrai-se de tais decisdes do TCU, entdo, que essencialmente sdo trés os possiveis objetos que o contrato
ou o convénio entre IFES e fundagdes de apoio podem assumir: a) servigos de escritorio de contratos, viabilizando o
desenvolvimento de projetos sob encomenda com a utilizagdo do conhecimento e da pesquisa do corpo docente das
IFES; b) servigos de escritorio de transferéncia de tecnologia, viabilizando a inser¢do, no mercado, do resultado de
pesquisas e desenvolvimentos tecnoldgicos realizados no ambito das IFES; e ¢) servicos de intermedidrio entre a
Universidade e o meio externo.

29. Esses trés grandes objetos que poderiam ser contratados ou conveniados segundo o TCU advém do
proprio texto da exposi¢do de motivos do projeto de lei que resultou na edicdo da Lei n° 8.958/94, de autoria do Poder
Executivo, exposi¢do de motivos essa que fora publicada no Didrio Oficial do Congresso Nacional de 06 de abril de 1994.

30. Ocorre que o texto que restou transformado em lei, embora contenha alguns conflitos aqui e acol4, jamais
contemplou, como objeto dos contratos e dos convénios, as a¢des acima referenciadas pelo Egrégio TCU. Mais do que
isso: salvo alguma anormalidade ou desconformidade verificada em alguma IFES em particular — decorrente, sobretudo,
da falta de clareza do marco legal —, tais objetos nunca representaram a pratica ou a necessidade real das IFES quando
buscam firmar contratos ou convénios com suas fundagdes de apoio.

31. De observar-se, primeiro, que uma IFES ndo precisa — nem teria condi¢des de almejar algo desse tipo —
de um terceiro para prestar um servico de “escritorio de contratos”. Afinal, o que seria esse servico? Seria alguma coisa
no sentido de a fundagdo de apoio funcionar como mandatéria ou agenciadora da IFES na realizagdo de contratos com
terceiros? Nao parece que assim o seja, posto que a IFES ndo precisa de intermediarios para esses fins. Ela possui orgaos
e agentes que tém todas as condi¢des e credenciais possiveis para firmar seus contratos.

32. A questdo, aqui, assume contornos ainda mais complicados ao se perceber que a fundagdo de apoio faria
isso — servigo de escritorio de contratos — valendo-se do conhecimento, da pesquisa e do corpo docente da propria IFES.
Ora, isso ndo teria o menor sentido. Se a estrutura para prestar o referido servico, tanto material quanto imaterial, ja
pertence a IFES, ndo faz qualquer sentido que tal seja feito pela fundagdo de apoio.

33. Ademais, a fundagdo de apoio jamais teria condi¢des juridico-institucionais para desenvolver ou
executar projetos de ensino, de pesquisa ou de extensdo, posto que ela ndo é, como se sabe, uma institui¢do de ensino, de
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pesquisa ou de extensdo, mas sim, como dizem as Leis n°s 8.958/94 ¢ 10.973/2004, uma institui¢do preordenada a apoiar
a execucdo de projetos de ensino, de pesquisa ou de extensdo de interesse das IFES, o que permite concluir que a
fundagdo de apoio nem elabora ou confecciona,_nem muito_menos executa os projetos. E dizer, ela jamais poderia
desenvolver projetos sob encomenda, posto que pode apenas apoiar a sua execugdo, inclusive, e somente, nos limites do
negocio juridico firmado com a IFES.

34, Em suma, o projeto de ensino, de pesquisa, de extensdo etc € sempre concebido e executado pela propria
IFES. Trata-se de atividade indelegavel, sobretudo porque nao haveria razao para que uma IFES viesse a contratar uma
outra instituicdo, que ndo ¢ instituicdo de ensino, de pesquisa etc, para vir a executar os seus projetos de ensino, de
pesquisa, de extensdo. O raciocinio ndo fecharia. Afinal, como poderia uma universidade contratar uma outra instituicao,
que ndo ¢é universidade, para executar servicos que somente cabem as universidades?

35. Bem por isso, note-se que o que as Leis n°s 8.958/94 e 10.973/2004 autorizam ¢é que a IFES se valha da
fundacdo de apoio para viabilizar a execucdo de tais projetos, ante a necessidade de crescimento transitorio de sua
estrutura logistica para a execucdo da respectiva ac¢ao especifica, bem como para que seja viabilizado o pagamento do
pessoal que ira atuar no projeto e conferir agilidade e presteza na logistica de sua execugao.

36. Com isso, pois, tem-se que o objeto do contrato ou do convénio a ser firmado entre IFES e fundacao de
apoio jamais poderia ser identificado como um “servigo de escritorio de contratos”. Isso ndo corresponde ao contido na
lei, nem resulta da compreensdo globalizada do sistema juridico vigente, consoante se percebe do art. 1° da Lei n°
8.958/94, bem como do art. 2°, inc. VII, da Lei n® 10.973/2004, verbis:

"Art. 12 As Institui¢des Federais de Ensino Superior - IFES e as demais Instituigdes Cientificas e
Tecnolégicas -ICTs, de que trata a Lei n® 10.973, de 2 de dezembro de 2004, poderdo celebrar

convénios € contratos, nos termos do inciso XIII do caput do art. 24 da Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993, por prazo determinado, com fundagdes instituidas com a finalidade de apoiar
projetos de ensino, pesquisa, extensdo, desenvolvimento institucional, cientifico e tecnologico e
estimulo a inovagdo, inclusive na gestdo administrativa e financeira necessaria a execucgdo desses
projetos. (Redagdo dada pela Lei n® 12.863, de 2013)"

"Art. 22 Para os efeitos desta Lei, considera-se:

()

VII - fundagdo de apoio: fundacgdo criada com a finalidade de dar apoio a projetos de pesquisa,
ensino e extensdo, projetos de desenvolvimento institucional, cientifico, tecnologico e projetos de
estimulo a inovagdo de interesse das ICTs, registrada e credenciada no Ministério da Educacdo e

no Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagio, nos termos da Lei n2 8.958, de 20 de dezembro
de 1994, e das demais legislagdes pertinentes nas esferas estadual, distrital e municipal; (Redagdo
pela Lei n® 13.243, de 2016)"

37. Como se vé, jamais a lei admitiu a possibilidade de uma IFES vir a contratar uma fundagao de apoio para
prestar-lhe servigos de escritorio de contratos, nem, muito menos, para desenvolver projetos sob encomenda com a
utilizacdo do conhecimento e da pesquisa do corpo docente da propria IFES contratante. O que a lei admite € a
possibilidade de a IFES vir a contratar a fundagdo de apoio para prestar servigos de apoio a execucdo do projeto, o que €
muito diferente, especialmente porque pressupde que quando a fundagdo de apoio vier a ser contratada pela IFES o
projeto ja estard concebido, bastando ser viabilizada e instalada apenas a logistica para o inicio de sua execugao.

38. De igual forma, também ndo parece haver sentido na contratagdo de fundagdo de apoio para prestar
servigos de escritorio de transferéncia de tecnologia, viabilizando a inser¢do, no mercado, do resultado de pesquisas e
desenvolvimentos tecnologicos realizados no dmbito das IFES.

39. A primeira questdo a abordar, aqui, € que esse objeto certamente nio estd de acordo com o marco legal
das fundacdes de apoio. Ora, se a lei autoriza a IFES a se valer das fundagdes de apoio apenas para viabilizar (na medida
das necessidades do aumento de sua estrutura) a logistica de execugdo de projetos classificados como agdes especificas,
por certo que quando a IFES vier a intentar a inser¢@o, no mercado, de eventuais tecnologias produzidas no ambito desses
projetos, certamente que tal projeto ja estara acabado, finalizado, executado. E se o projeto ja esta finalizado, nao
subsiste, segundo a lei, qualquer possibilidade para que a IFES venha a contratar a fundacdo de apoio, cuja atuagdo ¢é
viavel tdo somente na fase de execucdo do projeto, e ndo na fase posterior a sua execucdo, onde ja se tem um produto
acabado.

40. Além disso, os contratos de transferéncia de tecnologia representam mera gestdo dos bens das IFES, ndo
necessitando , salvo em relacdo a algumas questdes especificas no ambito da Lei n® 10.973/2004 (gestdo de parques
tecnologicos e de niicleos de inovagdo tecnologica), da contratacdo de um intermediario para que possam ser viabilizados.
41. Também ndo hé sentido no servico de intermedidrio entre a Universidade e o meio externo. E dizer, a
fundagdo de apoio, a0 menos segundo a lei, ndo estd preordenada a prestar esse tipo de servigo para as IFES. E que essas
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ndo precisam de intermediario com o meio externo. Elas, IFES, s3o organismos que se encontram nao sé inseridos na
ordem social, economica e cultural do pais, mas também ligados diretamente a todos os setores da sociedade e do Estado,
ndo necessitando, pois, de nenhum intermediario. Ela tem 6rgaos e agentes com total condigdo de manter didlogos com a
sociedade, com o setor produtivo, com as agéncias de fomento e com todas as esferas de governo que integram a
federagdo.

42. Logo se vé, pois, que tudo o quanto fora atribuido, até o presente momento, como sendo o papel das
fundagdes de apoio no ambiente da Lei n° 8.958/94, jamais configurou de fato o objeto dos contratos ou convénios que as
IFES necessitam firmar junto a suas respectivas fundagdes de apoio.

43. Sendo assim, qual seria, afinal, o objeto possivel de ser acordado entre uma IFES e sua fundacgdo de apoio
no ambiente da Lei 8.958/94?
44, Segundo o art. 1° da Lei n°® 8.958/94, que precisa ser lido em conjunto com o disposto no art. 2°, inc. VII,

da Lei n° 10.973/2004, o objeto do contrato/convénio ¢é caracterizado pelo apoio a projetos de pesquisa, ensino e extensao
e de desenvolvimento institucional, cientifico e tecnoldgico e estimulo a inovagao.

45. Contrata-se ou convenia-se, entdo, o servico de apoio a projetos de pesquisa, ensino, extensdo etc
classificados como agoes especificas. Isso, entretanto, nao esclarece totalmente a questio juridica posta, ja que a
palavra apoio apresenta alto grau de indeterminag@o.

46. Por meio da Lei n® 12.349/2010, porém, o legislador houve por bem prever, em principio apenas como
uma das facetas que esse servico de apoio poderia assumir, a possibilidade de as fundagdes de apoio virem a prestar os
servigos de gerenciamento administrativo e financeiro necessario para projetos especificos das IFES. Note-se bem entéo:
de forma expressa, a lei diz que o servigo de apoio pode assumir a caracteristica de gerenciamento administrativo e
financeiro necessario para projetos de pesquisa, ensino, extensdo, desenvolvimento institucional etc.

47. Voltando-se os olhos para a pratica verificada no dia a dia dos negocios juridicos que s@o firmados entre
IFES e suas respectivas fundagdes de apoio, o que se constata ¢ que, desde sempre, o Uinico servigo (ou o Unico apoio) que
essas prestaram — ou, pelos menos, o unico servico que poderiam ou deveriam ter prestado — aquelas sempre esteve
atrelado ao gerenciamento administrativo e financeiro de projetos classificados como ac¢des especificas.

48. Em outras palavras, a procura das fundagdes de apoio pelas IFES sempre teve o intento de buscar a
prestacdo do servigo de gerenciamento administrativo e financeiro de projetos, agdo essa motivada, como acima se falou,
pela necessidade de crescimento de sua estrutura e com foco na disponibilizacdo de agilidade e presteza na logistica de
execucdo do projeto. Isso pode ser verificado com muita facilidade na analise da esséncia dos negdcios juridicos firmados
pelas IFES junto as suas respectivas funda¢des de apoio. Em todos eles, a fundagdo de apoio faz apenas gestdo
administrativa e financeira de projetos.

49. Nesse sentido, se € certo que o Unico servigo (ou o Unico apoio) que uma fundagdo de apoio pode prestar
a uma IFES é mesmo o gerenciamento administrativo e financeiro de projetos classificados como agdes especificas, qual
seria o nucleo desse servico? Dito de outra forma para melhor esclarecer: em que consiste o servigo de gerenciamento
administrativo e financeiro de projetos classificados como ag¢des especificas?

50. Como ponderado, o que move a IFES a contratar ou conveniar uma fundacdo de apoio ¢ a necessidade
de crescimento tramsitorio de sua estrutura administrativa, notadamente na area de recursos humanos. Assim, a
implementacdo dessas acdes especificas demandaria da IFES, caso ndo houvesse a solucdo juridica de se contratar a
fundagdo de apoio, a alocagdo de mais pessoas em setores meio, como o setor de licitagdes e contratos, de fiscalizagdo de
contratos, de finangas e pagamentos, de gestdo de patrimonio, bem como a alocagdo de pessoas para atuar na area fim do
projeto, tais como pesquisadores, professores e técnicos com perfil especializado.

51. Tratando-se de uma demanda efémera de servigos, além da necessidade de atender com rapidez e presteza
a essas demandas e agoes especificas, a IFES ndo poderia fazer crescer a sua maquina administrativa, por exemplo, por
meio da realizagdo de concursos publicos, surgindo dai, entdo, com base no principio da autonomia universitaria, a
solucdo juridica da fundacao de apoio, que pode viabilizar, para a IFES, o atendimento a essa necessidade transitéria de
crescimento de sua estrutura.

52. Tomando-se por base esse retrato, ja se pode visualizar, com certo grau de exatiddo, em que consiste o
servico de gerenciamento administrativo e financeiro de projeto. De maneira sucinta, tal servico consiste na realizagao,
pela fundagdo de apoio, de contratos e pagamentos no interesse do projeto. E dizer, o servico de gerenciamento
administrativo e financeiro do projeto densifica-se no fato de a fundagdo de apoio fazer, em nome proprio, contratos e
pagamentos no interesse do projeto ou da agdo administrativa da IFES.

53. A estrutura do negoécio juridico entre a IFES e a fundacdo de apoio, destarte, materializa-se no seguinte
esquema: a IFES assume a obrigacdo de transferir recursos a fundacdo de apoio para que esta, em nome proprio, €
mediante remuneragdo previamente acertada (alguns chamam essa remuneracdo de ressarcimento de custos operacionais),
realize contratos e pagamentos para atender ao projeto. E a fundacdo de apoio assume a obrigacdo de gerenciar tais
recursos, fazendo contratos e pagamentos no interesse do projeto, prestando, ao final, contas a IFES quanto a legitimidade
da aplicagdo dos recursos transferidos para gestdo.

54. Observa-se, entdo, que a parte logistica da execugdo do projeto, tais como a contratagdo e pagamento de
servigos, de insumos ¢ de pessoal necessarios a execugdo do projeto € transferida pela IFES a fundacdo de apoio,
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permitindo-se que aquela se concentre na atividade-fim do projeto. O relacionamento juridico entre IFES e fundagdo de
apoio, mutatis mutandis, assume uma estrutura muito préxima do que vem sendo chamado de quarteirizagdo de servigos.

55. Ao firmar o contrato/convénio de gestdo do projeto com a fundagdo de apoio, note-se, a IFES fica
despreocupada quanto a ter de providenciar, para a execucdo desse projeto, a contratacdo de servigos ¢ do pessoal
necessario, a locacao de bens, a realizacdo de compras, a fiscalizagdo desses contratos, a realizagdo de pagamentos etc,
concentrando suas agdes, assim, apenas na execucao do projeto e nos seus resultados.

56. Mutatis mutandis, o relacionamento juridico entre IFES e fundagdo de apoio assume uma estrutura muito
proxima do que vem sendo chamado de quarteirizagdo de servigos com impacto direto na atividade fim da IFES.

57. O objeto do negodcio juridico a ser acordado entre IFES e suas fundagdes de apoio, entdo, resume-se ao
gerenciamento administrativo e financeiro de projetos classificados como agdes especificas, sendo que gerenciar sob os
aspectos administrativo e financeiro significa fazer contratos e pagamentos, em nome proprio, mas para atender as
necessidades do projeto.

58. Nao ¢ dificil perceber, na atual quadra, que a Lei n° 8.958/94 precisa de adequacdo para que esse objeto
seja melhor explicitado, maxime porque, se o que as IFES contratam ou conveniam com as fundacdes de apoio gira
apenas em torno da gestdo administrativa e financeira de projetos, o correto € colocar esse objeto como esséncia dos
negocios, e ndo como se fosse uma excegdo, conforme sugere, hoje, o texto da Lei n® 8.958/1994.

59. Ora, se se esta diante de um contrato de gestdo, cuja necessidade e finalidade, a essa altura, ja conta com
contornos juridicos definidos, o correto é que se trate melhor da regulamentagdo desse contrato de gestdo, definindo, no
proprio texto da lei, requisitos e procedimentos mais precisos para a sua operabilidade, sobretudo porque as regras gerais
de contratacdo contidas na Lei n° 8.666/93 ndo sdo suficientes para responder as peculiaridades desse contrato de gestdo.

60. De qualquer modo, até que venha uma nova regulamentacao sobre o tema, de lege lata ha ainda um outro
aspecto a considerar quanto ao objeto possivel de ser acordado entre IFES e suas respectivas fundagdes de apoio.
61. Trata-se da palavra “necessaria” contida na parte final do caput do art. 1° da Lei n°® 8.958/94, incluida

logo apds a autorizagdo para que a IFES contrate o servigo de gerenciamento administrativo e financeiro de projetos junto
as fundacdes de apoio. E dizer, embora seja possivel a contratacdo do servigo de gerenciamento administrativo e
financeiro do projeto, a lei o restringiu as hipoteses necessdrias.

62. Nesse sentido, como poderia ser interpretada essa palavra no contexto de uma contratagdo de fundacdo de
apoio?
63. Como visto alhures, o que move a IFES rumo a contratagdo da fundag@o de apoio é a necessidade de

crescimento transitdrio de sua estrutura para poder dar vazao a projetos classificados como agdes especificas, os quais ndo
poderiam ser adequadamente executados se a IFES fosse depender da sua estrutura permanente instalada.

64. Dentro dessa linha, ha de se entender que a palavra “necessaria”, na hipotese, esta relacionada a exigéncia
de se demonstrar, no caso concreto, que a estrutura permanente instalada da IFES ndo teria condigdes de absorver ou de
atender a logistica de execucdo do projeto. Feita tal fundamentagdo, nos autos do processo, a exigéncia legal estaria
atendida.

65. A nosso sentir, portanto, e embasados na verificagdo didria dos relacionamentos entre IFES e fundacao de
apoio, o objeto dos relacionamentos juridicos entre IFES e fundagdes de apoio envolvem, sempre, e apenas, a gestdo
administrativa e financeira necessaria de projetos classificados nas vertentes do ensino, da pesquisa, da extensdo e do
desenvolvimento institucional, cientifico, tecnoldgico e do estimulo a inovagdo. Em qualquer circunstancia, ¢ isso o que
fundag¢@o de apoio vai desenvolver para a IFES.

I1.C - A adequacao do uso do instrumento contrato no relacionamento entre IFES e fundacdes de apoio
I1.C.1 - Alertas iniciais relacionados ao tema

66. Antes de entrar propriamente no desenvolvimento do tema da natureza juridica do instrumento habil a
materializar o relacionamento entre IFES e fundagdo de apoio, cabe tecer alguns alertas iniciais.

67. O primeiro é que ndo se pode confundir, no ambito das politicas da educagdo, ciéncia, tecnologia e
inovacdo, os negocios juridicos firmados entre as IFES e os demais terceiros que a demandam ou a financiam, tanto
terceiros publicos (Unido, Estados, Municipios etc) quanto terceiros privados (empresas etc), com os negocios juridicos
firmados entre IFES e fundagdes de apoio. E preciso fazer essa ponderagdo porque o sistema normativo
vigente, especialmente a Lei n® 10.973/2004, tipificou varios negocios juridicos em seu texto, mas ao assim fazé-lo focou
prioritariamente o primeiro grupo de negécios juridicos. E dizer, praticamente todo o conjunto de negdcios juridicos
tipificados na Lei n® 10.973/2004 visam a cuidar dos negocios juridicos havidos entre as IFES e terceiros, publicos ou
privados, e ndo dos negocios juridicos firmados entre IFES e fundacdo de apoio.

68. Nesse sentido, volta-se a frisar que a fundagdo de apoio entra nesse contexto da execucdo da politica
apenas quando ha a necessidade, por parte da IFES, de que ela venha a fazer a gestdo administrativa e financeira do
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projeto, atividade essa que se resume, como acima ja se falou, na realizagdo de contratos e pagamentos no interesse do
projeto.

69. Essa entrada da fundacdo de apoio nesse contexto da execugdo da politica se d4, basicamente, em dois
tipos de relagdes juridicas: negocios juridicos firmados apenas entre IFES e fundacdo de apoio, caracterizando-se um
negdcio apenas com esses dois personagens, € negodcios juridicos firmados entre a IFES, o terceiro
demandante/financiador e a fundacdo de apoio, caracterizando-se um negocio tripartite, isto é, firmado entre esses trés
personagens. Nesse ultimo modelo de negocio juridico, chamado tripartite, pode-se também observar algumas variacdes,
como a existéncia de mais de uma IFES ou a existéncia de mais de um terceiro demandante/financiador.

70. Em qualquer dessas situagdes, porém, a funcdo ou atividade desenvolvida pela fundagdo de apoio sera
sempre a de gestora administrativa e financeira do projeto a ser desenvolvido pela IFES.

71. Ja o segundo ¢ que a Lei n° 8.958/1994 constitui um texto bastante cadtico e confuso em varias partes, de

modo que ndo se pode trabalhar o que ali esta posto sem se conectar com a realidade pratica do funcionamento das IFES ¢
com os fatos historicos envolvidos.

72. Apenas a titulo de exemplo, basta ponderar que apos a reforma de 2016, quando a Lei n® 8.958/1994 foi
alterada pela Lei n® 13.243/2016, os arts. 1°-A e 1°-B perderam a razo de ser.
73. Com efeito, a inclusdo dos arts. 1°-A e 1°-B, que permitem que terceiros contratem a fundagdo de apoio

para apoiar a IFES, se deu apenas para contornar a exigéncia de que esses terceiros, quando viessem a demandar ou
financiar projetos das IFES, deveriam depositar os recursos correspondentes na conta Unica do tesouro, na forma da
legislagdo que rege o orgamento publico.

74. Ocorre que hoje, com a inclusdo do § 7° ao art. 1° da Lei n°® 8.958/1994 pela Lei n°® 13.243/2016, passou a
haver autorizagdo para que os recursos dos projetos, quando captados na iniciativa privada, sejam repassados diretamente
para a fundagdo de apoio, sem transito pela conta tnica do tesouro. Esse dispositivo (§ 7° do art. 1°), note-se, fez perder a
razdo de ser dos arts. 1°-A e 1°-B, os quais criam um mecanismo esquisito onde o terceiro, que na verdade sempre quer
contratar/conveniar com a IFES, contratava/conveniava com a fundacdo de apoio, fato que criava embaragos diversos.

75. De igual modo, o art. 1°-C também se mostra sem motivo e, a rigor, s6 causa confusdo, uma vez que os
convénios que envolvem repasse financeiro, quando firmados entre a IFES e terceiro publico (Unido, Estados e
Municipios), ja possuem regulamentagdo propria, como se percebe pelo Decreto n® 6.170/2007, ndo necessitando de mais
um diploma para tanto. E quando a IFES firma convénio com terceiro privado (empresas e outros entes privados), tal
convénio tera a estrutura que vier a sair das tratativas havidas entre esse terceiro e a IFES, observando-se a legislacdo
geral vigente. Nesse Gltimo caso, note-se, por se tratar de concedente privado, ou melhor, se o dono do dinheiro é um ente
privado, ndo cabe ao Estado determinar como esse ente vai gastar esse recurso, instituindo regras que somente t€ém o
carater de atravancar a producdo da ciéncia pelas IFES. Em tais situagdes, cabe as proprias IFES, em razdo de sua
autonomia constitucional, criar as condigdes para receber o financiamento privado e executar suas politicas, nao cabendo
ao Estado criar burocratizagdes desnecessarias.

76. Muito possivelmente, portanto, a dificuldade em regulamentar tais dispositivos da Lei n® 8.958/1994
(arts. 1°-A, 1°-B e 1°-C) encontra-se no fato de que tais dispositivos perderam a razao pela qual foram instituidos.

I1.C2 - Desenvolvimento do tema

77. Por conta da especificidade do objeto do negodcio juridico possivel de ser acordado entre IFES e
fundagdes de apoio, tem havido razoavel grau de divergéncia sobre o instrumento juridico mais adequado para
instrumentalizar tal negdcio juridico. Quase sempre, porém, a defini¢cdo sobre o instrumento juridico mais adequado (se
contrato ou se convénio) ¢ buscada ndo na esséncia de cada um desses instrumentos, mas sim em questdes outras, as quais
nem sempre levam a uma definigdo juridica correta sobre a elei¢do adequada do instrumento.

78. Nesse sentido, e a titulo de exemplo, invoca-se o conteido do Acoérddo n® 685/2013 — Segunda Camara
do TCU. Em tal acérddo, a CGU (Controladoria Geral da Unido) apontou ao tribunal que a UFRN, ao instrumentalizar o
relacionamento com sua fundagdo de apoio por meio de contrato, acabou por violar o iter da despesa publica fixado pela
Lei n® 4.320/64 (artigos 62 e 63). Para o referido 6rgdo de controle interno, o simples fato de haver transferéncia de
recursos para fins de gestdo estaria a exigir que o negocio juridico fosse necessariamente instrumentalizado por meio de
convénio, e ndo por meio de contrato, evitando-se, pois, a antecipagdo de pagamento.

79. Julgando o caso, o TCU decidiu que, quando se tratar de contrato, a UFRN deveria se abster de apropriar
e/ou pagar despesas sem o prévio fornecimento de bens ou servigos.

80. Pelo que se percebe, a decisdo ndo levou em conta a especificidade do objeto do negocio juridico possivel
de ser firmado entre IFES e fundagdes de apoio no ambiente da Lei n® 8.958/94.

81. Como ja destacado acima, o unico objeto possivel de ser firmado entre IFES e fundagdes de apoio no
ambiente da Lei n® 8.958/94 ¢ a gestdo administrativa e financeira de projetos classificados nas vertentes do ensino, da
pesquisa, da extensdo, do desenvolvimento institucional, cientifico, tecnoldgico e estimulo a inovacdo. E fazer a gestao
desses projetos importa em que a fundagdo de apoio faca contratos e pagamentos, em nome proprio, mas no interesse da
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execugdo do projeto, pelo que é necessario que haja transferéncia de recursos a contratada. Nao haveria, pois, como uma
entidade contratar outra para fazer-lhe gestao financeira e ndo repassar os respectivos recursos a serem geridos.

82. O certo, de toda forma, é que a transferéncia de recursos para gestdo nao opera qualquer metamorfose no
relacionamento juridico entre a IFES e fundagdo de apoio. Em outras palavras, ndo é porque ha transferéncia de recursos
para gestdo que o negdcio juridico tem de ser firmado, necessariamente, por convénio. Se o caso ¢ de contrato, ainda que
haja transferéncia de recursos para gestdo, deve continuar sendo tratado como contrato. E isso porque o que caracteriza
um e outro instrumento nao € o fato de haver transferéncia de recursos para gestdo, mas sim a natureza dos interesses e do
objeto envolvido.

83. Sem a menor duvida, o negocio juridico firmado entre IFES e fundagdes de apoio no ambiente da Lei n°
8.958/94 nido caracteriza uma relacdo de convergéncia de interesses nos moldes do exigido para a realizacdo de convénio.
Trata-se genuinamente de uma "relagdo contratual de parceria": a IFES pretende a contratacdo de um servico de gestao,
com vistas a permitir o crescimento transitorio de sua estrutura, e a fundacdo de apoio, apos credenciamento junto ao
MEC/MCTIC, e mediante remuneragdo (o chamado ressarcimento dos custos operacionais), pde-se a disposi¢do para
executa-lo. Tanto isso ¢ verdade que se a IFES condicionasse a realizagdo do negdcio juridico a apresentagdo de uma
contrapartida por parte da fundacdo de apoio, como comumente ocorre na realizagdo de convénio, certamente que tal
negocio jamais seria fechado.

84. Em verdade, a peculiaridade do caso estd no fato de que o contrato firmado entre IFES e fundagdes de
apoio apresenta-se como um contrato de gestdo administrativa e financeira, o que pressupde a transferéncia de recursos a
serem geridos. Note-se, pois, que em contratos deste tipo a IFES transfere dois tipos de recursos para a fundagdo de
apoio: recursos a serem geridos e recursos para o pagamento pelos servigos de gestdo que lhe serdo prestados.

85. Tal situacdo, ademais, ndo € novidade no direito patrio, tendo em vista, sobretudo, o contido na Lei n°
9.637/98, que trata do chamado contrato de gestdo e cuja finalidade é a de criar uma relagdo de parceria, tal qual a
parceria que ha entre IFES e fundacdo de apoio, parceria essa, inclusive, que pressupde um credenciamento junto aos
ministérios competentes.

86. De qualquer modo, e com a devida venia aos entendimentos contrarios, essa peculiaridade do negocio
juridico ndo tem o conddo de retirar-lhe a sua natureza contratual. Em outras palavras, mesmo havendo transferéncia de
recursos para gestdo, o certo é que a relacdo juridica travada € essencialmente contratual, ja que os recursos transferidos
para gestdo constituem apenas insumos para a execu¢do do contrato de gestdo, o qual, sabe-se, ¢ um contrato de gestdo
administrativa e financeira.

87. Para além disso, tem-se que a adogdo do convénio, além de tecnicamente inadequado para a hipodtese,
também levaria a um problema de ilegalidade intransponivel. E que praticamente toda a receita que mantém em
funcionamento a fundacdo de apoio advém dos negdcios juridicos que ela firma com a IFES, de maneira que se fosse
convénio o instrumento a instrumentalizar o negocio, ter-se-ia que a IFES estaria a subvencionar, sem autorizacao legal
especifica, a existéncia e funcionamento de um ente privado, o que ndo ¢é possivel frente ao contido no art. 26 e §§ da Lei
Complementar 101/2000 (LRF), verbis:

"Art. 26. A destinacao de recursos para, direta ou indiretamente, cobrir necessidades de pessoas
fisicas ou déficits de pessoas juridicas devera ser autorizada por lei especifica, atender as
condigdes estabelecidas na lei de diretrizes orcamentarias e estar prevista no orgamento ou em
seus créditos adicionais.

§ 1° O disposto no caput aplica-se a toda a administra¢ao indireta, inclusive fundagdes ptiblicas e
empresas estatais, exceto, no exercicio de suas atribuigdes precipuas, as instituigdes financeiras e
o Banco Central do Brasil.

§ 2° Compreende-se incluida a concessdo de empréstimos, financiamentos e refinanciamentos,
inclusive as respectivas prorrogacdes e a composicdo de dividas, a concessdo de subvengdes e a
participagdo em constitui¢do ou aumento de capital.”

88. Possivelmente, grande parte da existéncia de tal problema esté relacionada ao fato de o Sistema Integrado
de Administragdo Financeira do Governo Federal - SIAFI, em se tratando de contrato, considerar que todos os recursos
transferidos tém o efeito de pagamento. Em outras palavras, o que se tem é que, a despeito de sua previsao legal (art. 1°
da Lei n® 8.958/94), o sistema de execugdo or¢amentaria da Unido ainda ndo esta preparado ou ndo reconhece a existéncia
de contratos de gestdo financeira, o que leva a equivocada ideia de que, nos pactos firmados entre IFES e fundagdes de
apoio, ocorra antecipacdo de pagamentos, supostamente violando-se os arts. 62 e 63 da Lei n® 4.320/64.

89. Sob nosso ponto de vista, porém, o fato de haver transferéncia de recursos para gestdo ndo altera a
natureza contratual desses negdcios juridicos, seja porque os interesses envolvidos ndo caracterizam a hipdtese
de convénio, seja porque o sistema juridico patrio reconhece a existéncia do contrato de gestdo financeira na hipdtese (art.
1° da Lei n° 8.958/94). Nao se pode olvidar, ainda, que a fundacdo de apoio ndo tem condigdes financeiras e patrimoniais
para prestar o servico de gestdo financeira a IFES sem ser remunerada para tanto. Ela, pois, necessita de remuneragdo
para prestar o servigo de apoio a IFES que lhe contratou, sendo que esse fato ¢ mais que suficiente para afastar toda e
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qualquer duvida sobre a natureza contratual do referido negocio juridico, vez que em convénio jamais se poderia falar de
remuneracao do convenente pelo respectivo concedente.

90. Nesse ponto, alids, ndo basta dizer que a fundagio de apoio ndo é remunerada, mas sim tem ressarcidas as
suas despesas operacionais. O primeiro equivoco de um afirmacdo dessas € que isso ndo ¢é veridico, uma vez que se a
fundagao de apoio recebesse apenas o ressarcimento dos custos operacionais elas ndo se sustentariam. Em verdade, dentro
dessa rubrica de custos operacionais certamente ¢ pago algo para que ela consiga manter outros gastos além dos custos
operacionais do projeto, dado que seria impossivel a sobrevivéncia apenas com o tal ressarcimento.

91. E de se ter em mente, outrossim, que os negocios juridicos contratuais encontram-se devidamente
conceituados em lei (art. 2°, paragrafo unico, da Lei n° 8.666/93), sendo que o ponto fundamental em tal conceituagao ¢ a
existéncia de reciprocidade de obrigacdes entre as partes do negocio, o que casa integralmente com a situacdo verificada
no relacionamento entre IFES e fundagdes de apoio.

92. Assim, o que precisa ser feito na hipotese ¢ a construcdo de sistemas operacionais aptos a reconhecer o
contrato de gestdo administrativa e financeira entre IFES e fundacdes de apoio. Mas até que tais sistemas sejam
construidos e ou adaptados, a orientagdo tem sido no sentido de que o instrumento de contrato deixe bem claro, de um
lado, o montante de recursos que sera transferido para ser gerido pela fundacao de apoio e, de outro lado, o montante que
sera transferido a titulo de pagamento pelos servicos de gestdo contratados (o chamado ressarcimento de custos
operacionais). Em relacéo a esse ultimo tipo de recurso, cabe salientar que, a nosso ver, se aplica integralmente o contido
nos arts. 62 e 63 da Lei 4.320/64, ndo podendo haver pagamento antecipado. Quanto ao primeiro, porém, além de ser
necessaria a devida prestagdo de contas a IFES, a recomendacgédo tem sido no sentido de que se exija da fundagao de apoio
a devida e tempestiva aplicacdo financeira, a exemplo dos convénios, ndo incidindo em relagdo a esses recursos, ainda
que transferidos a conta do projeto logo no inicio, a chamada "antecipag¢@o de pagamento". Quanto a isso, inclusive, assim
decidiu recentemente o TCU, verbis:

"No ambito dos contratos firmados pela Administragdo com fundag¢des de apoio, com base na Lei
8.958/1994, admite-se o repasse antecipado dos recursos & conta bancaria do projeto, tendo em
vista que a lei ndo apresenta distingdo entre os instrumentos de convénios e contratos, e exige,
indiferentemente do instrumento adotado, a manutengdo dos recursos em conta especifica,
prestagdo de contas, controle contabil e relatorio final, entre outros." Acordiao 1134/2017-
Plendrio

Jurisprudéncia Selecionada. Relator: AUGUSTO SHERMAN

AREA: Convénio | TEMA: Fundagio de apoio | SUBTEMA: Execugdo financeira

Outros indexadores: Repasse, Contrato administrativo, Antecipagdo

r

93. Em suma, em que pese tratar-se de contrato, € importante frisar que se trata de um contrato de
parceria que envolve gestdo de recursos financeiros, motivo pelo qual ha pontos de contato com o convénio, embora com
este ndo se confunda.

94. Importante anotar, ainda, que a ideia de que o instrumento contrato deve ser adotado apenas naquelas
situacdes em que uma das partes pretende lucrar ou ter algum proveito econémico em detrimento da outra parte, criando
uma situacdo de interesses economicamente contrapostos, ¢ uma visao ja ultrapassada, mais atrelada aos doutrinadores
classicos do direito administrativo.

95. Como se sabe, modernamente se fala em contratos de parceria, a denotar situacdes em que as partes nao
firmam o negodcio apenas com o intuito de lucrar economicamente uma em detrimento da outra, mas sim com o intuito de
emprestar sua expertise uma a outra para a consecu¢ao de um interesse publico ou coletivo. Isso ocorre, por exemplo, no
relacionamento firmado entre o Poder Publico e as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico - OSCIP (Lei n°
9.790/1999), cujo instrumento ¢ um contrato/termo de parceria, bem como nas relagdes entre o Poder Publico ¢ as
Organizagdes Sociais - OS (Lei n°® 9.637/1998), cujo instrumento ¢ um contrato de gestao.

96. Frente a esse quadro, e com a devida venia, tem-se ndo haver ambiéncia juridica suficiente para
proclamar que o relacionamento bilateral entre IFES e fundacdo de apoio possa ser realizado mediante convénio,
especialmente porque o convenente ndo pode ser sustentado/remunerado/bancado pelo concedente, como ocorre nesse
relacionamento entre IFES e fundacdo de apoio.

97. Sinale-se, ademais, que a defesa do convénio, nesse contexto, vem muito atrelada a ideia de que o
convénio € transparente ¢ o0 contrato ndo o seria, permitindo a pratica de irregularidades. Isso, porém, ndo ¢ um critério
adequado para definir a situag@o posta, especialmente porque irregularidades podem ocorrer tanto em convénios como em
contratos. E no caso do relacionamento entre IFES e fundacdo de apoio, a Lei n® 8.958/1994 j& adotou mecanismos
proprios e especificos para prevenir irregularidades, seja em contrato, seja em convénios, como se pode ver dos seus arts.
3°, 3%A, 4°-A, 4°-C e 4°-D, verbis:
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"Art. 32 Na execug¢do de convénios, contratos, acordos e demais ajustes abrangidos por esta Lei
que envolvam recursos provenientes do poder publico, as fundagdes de apoio adotarfio
regulamento especifico de aquisi¢des ¢ contratagdes de obras e servigos, a ser editado por meio de
ato do Poder Executivo de cada nivel de governo. (Redacdo dada pela Lei n® 13.243, de 2016)

()

§ 12 As fundagdes de apoio, com a anuéncia expressa das instituigdes apoiadas, poderdo captar e
receber diretamente os recursos financeiros necessarios a formagao e a execugdo dos projetos de
pesquisa, desenvolvimento e inovagio, sem ingresso na Conta Unica do Tesouro
Nacional. (Incluido pela Lei n°® 12.863, de 2013)

§ 22 As fundagdes de apoio ndo poderdo: (Incluido pela Lei n® 12.863, de 2013),

I - contratar conjuge, companheiro ou parente, em linha reta ou colateral, por consanguinidade ou
afinidade, até o terceiro grau, de: (Incluido pela Lei n® 12.863, de 2013)

a) servidor das IFES e demais ICTs que atue na direcdo das respectivas fundagdes; e (Incluido
pela Lein® 12.863, de 2013),

b) ocupantes de cargos de dire¢@o superior das IFES e demais ICTs por elas apoiadas; (Incluido
pela Lei n® 12.863, de 2013),

I - contratar, sem licitagdo, pessoa juridica que tenha como proprietario, s6cio ou
cotista: (Incluido pela Lei n® 12.863, de 2013)

a) seu dirigente; (Incluido pela Lei n® 12.863, de 2013),

b) servidor das IFES e demais ICTs; e (Incluido pela Lei n® 12.863, de 2013),

¢) conjuge, companheiro ou parente em linha reta ou colateral, por consanguinidade ou afinidade,

até o terceiro grau de seu dirigente ou de servidor das IFES e demais ICTs por elas apoiadas;
e (Incluido pela Lein® 12.863, de 2013),
IIT - utilizar recursos em finalidade diversa da prevista nos projetos de ensino, pesquisa e extensao

¢ de desenvolvimento institucional, cientifico e tecnoldgico e de estimulo a inovagao. (Incluido
pela Lei n® 12.863, de 2013),

§ 32 Aplicam-se as contratagdes que ndo envolvam a aplicacdo de recursos publicos as regras
instituidas pela instancia superior da fundacdo de apoio, disponiveis em seu sitio eletrdnico,

respeitados os principios mencionados no art. 22 desta Lei. (Incluido pela Lei n° 13.243, de 2016),

Art. 3%-A. Na execuciio de convénios, contratos, acordos e demais ajustes na forma desta
Lei, as fundacdes de apoio deveriao: (Incluido pela Lei n° 12.863, de 2013)

I - prestar contas dos recursos aplicados aos entes financiadores; (Incluido pela Lei n°® 12.863,
de 2013)

IT - submeter-se ao controle de gestdo pelo 6rgdo maximo da Instituicdo Federal de Ensino ou
similar da entidade contratante; e (Incluido pela Lei n® 12.863, de 2013),

IIT - submeter-se ao controle finalistico pelo o6rgdo de controle governamental
competente. (Incluido pela Lei n® 12.863, de 2013)
(...)

Art. 4°-A. Serio divulgados, na integra, em sitio mantido pela fundacio de apoio na
rede mundial de computadores - internet: (Incluido pela Lei n® 12.349, de 2010)

1 - os instrumentos contratuais de que trata esta Lei, firmados e mantidos pela
fundacio de apoio com as IFES e demais ICTs, bem como com a FINEP, 0 CNPq e as
Agéncias Financeiras Oficiais de Fomento;_ (Incluido pela Lei n® 12.349, de 2010),

II - os relatorios semestrais de execucio dos contratos de que trata o inciso I,
indicando os valores executados, as atividades, as obras e os servicos realizados,
discriminados por projeto, unidade académica ou pesquisa beneficidria; (Incluido
pela Lei n® 12.349, de 2010),

III - a relacio dos pagamentos efetuados a servidores ou agentes piblicos de
qualquer natureza em decorréncia dos contratos de que trata o inciso I;_(Incluido
pela Lei n® 12.349, de 2010),

IV - a relacdo dos pagamentos de qualquer natureza efetuados a pessoas fisicas e
juridicas em decorréncia dos contratos de que trata o inciso I;_e (Incluido pela Lei n°
12.349, de 2010)

YV - as prestacoes de contas dos instrumentos contratuais de que trata esta Lei,
firmados e mantidos pela fundagio de apoio com as IFES e demais ICTs, bem como
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com a FINEP, o CNPq_e as Agéncias Financeiras Oficiais de Fomento. (Incluido pela
Lein® 12.349, de 2010)

()

Art. 4° C. E assegurado o acesso dos orgdos e das entidades publicas concedentes ou
contratantes e do Sistema de Controle Interno do Poder Executivo federal aos processos,
aos documentos e as informagdes referentes aos recursos publicos recebidos pelas
fundagdes de apoio enquadradas na situagdo prevista no art. 1° e aos locais de execugdo
do objeto do contrato ou convénio. (Redacdo dada pela Lein® 12.863, de 2013)

Art. 4°-D. A movimentagdo dos recursos dos projetos gerenciados pelas fundagdes de
apoio devera ser realizada exclusivamente por meio eletronico, mediante crédito em
conta corrente de titularidade dos fornecedores e prestadores de servigos devidamente
identificados. (Incluido pela Lei n°® 12.863, de 2013),

§ 1° Poderdo ser realizados, mediante justificativa circunstanciada e em carater
excepcional, saques para pagamento em dinheiro a pessoas fisicas que ndo possuam
conta bancaria ou saques para atender a despesas de pequeno vulto, definidas em
regulamento especifico previsto no art. 3° desta Lei, adotando-se, em ambas as hipdteses,
mecanismos que permitam a identificacdo do beneficiario final, devendo as informagoes
sobre tais pagamentos constar em item especifico da prestagdo de contas. (Incluido pela
Lein® 12.863, de 2013),

§ 2° Os recursos provenientes de convénios, contratos, acordos e demais ajustes que
envolvam recursos publicos gerenciados pelas fundacdes de apoio deverdo ser mantidos
em contas especificas abertas para cada projeto. (Incluido pela Lei n°® 12.863, de 2013)

§ 3° As fundagoes de apoio deverdo garantir o controle contabil especifico dos recursos
aportados e utilizados em cada projeto, de forma a garantir o ressarcimento as IFES,
previsto no art. 6° desta Lei. (Incluido pela Lei n°® 12.863, de 2013)"

98. Para além dessas ponderagdes, vale sempre relembrar a importancia do conceito de contrato estabelecido
no art. 2°, pardgrafo unico, da Lei n° 8.666/93, sendo que o ponto fundamental em tal conceituagdo ¢ a existéncia de
reciprocidade de obrigagdes entre as partes do negdcio, o que casa integralmente com a situagdo verificada no
relacionamento entre IFES e fundagdes de apoio. Afinal, o interesse da IFES é o de desenvolver/executar o projeto, sendo
que o interesse da fundagdo de apoio é o de prestar um servico de gestdo administrativa e financeira do projeto, ndo
havendo, portanto, a convergéncia de interesses propria exigida para o convénio.

III - Da conclusiao

99. Ante o exposto, conclui essa Camara Permanente de Matérias de Interesse das Instituigdes Federais de
Ensino - CPIFES, que as atividades das fundacdes de apoio, em qualquer circunstancia, resumem-se a gestdo
administrativa e financeira dos projetos das IFES, bem como que o instrumento negocial adequado para instrumentalizar
a relacdo entre IFES e fundagdo de apoio, em se tratando de negocios que envolvam apenas a IFES e a fundacdo de
apoio, ¢ o contrato. E para as situagdes em que se firmam negocios juridicos tripartites (IFES, terceiro e fundacdo de
apoio), por se tratar de recurso captado na iniciativa privada, o instrumento ¢ definido a partir das tratativas havidas entre
a IFES e o terceiro com base na legislagao vigente, uma vez que o concedente/contratante, no caso, ¢ um ente privado,
ndo cabendo a regulagdo inflexivel por parte do Estado.

100. E o parecer.

Brasilia, 25 de janeiro de 2021.

JEZIHEL PENA LIMA
Relator
Procurador Federal

NADIA GOMES SARMENTO
Procuradora Federal
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aplicaveis. A conferéncia da autenticidade do documento esta disponivel com o codigo 565534033 no enderego eletronico
http://sapiens.agu.gov.br. Informagdes adicionais: Signatario (a): ROBERTO VILAS BOAS MONTE. Data e Hora: 25-
01-2021 11:31. Numero de Série: 2586285493033069007952085424. Emissor: Autoridade Certificadora
SERPRORFBVS.
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Documento assinado eletronicamente por CARLOS HENRIQUE BENEDITO NITAO LOUREIRO, de acordo com os
normativos legais aplicaveis. A conferéncia da autenticidade do documento esta disponivel com o codigo 565534033 no
enderego eletronico http://sapiens.agu.gov.br. Informagdes adicionais: Signatario (a): CARLOS HENRIQUE BENEDITO
NITAO LOUREIRO. Data e Hora: 25-01-2021 11:32. Ntimero de Série: 140532656912320913139068517746291638613.
Emissor: AC OAB G3.

Documento assinado eletronicamente por LECTICIA MARILIA CABRAL DE ALCANTARA, de acordo com os
normativos legais aplicaveis. A conferéncia da autenticidade do documento esta disponivel com o cédigo 565534033 no
endereco eletronico http://sapiens.agu.gov.br. Informagdes adicionais: Signatario (a): LECTICIA MARILIA CABRAL
DE ALCANTARA. Data e Hora: 25-01-2021 11:31. Numero de Série: 9111082907646587215377189021. Emissor:
Autoridade Certificadora SERPRORFBvVS.

Documento assinado eletronicamente por JEZIHEL PENA LIMA, de acordo com os normativos legais aplicaveis. A
conferéncia da autenticidade do documento estd disponivel com o cédigo 565534033 no enderego eletronico
http://sapiens.agu.gov.br. Informagdes adicionais: Signatario (a): JEZIHEL PENA LIMA. Data e Hora: 25-01-2021 11:31.
Numero de Série: 3731832497100608555733272307540393189. Emissor: AC Certisign RFB GS5.

Documento assinado eletronicamente por NADIA GOMES SARMENTO, de acordo com os normativos legais aplicaveis.
A conferéncia da autenticidade do documento estd disponivel com o cddigo 565534033 no enderego eletronico
http://sapiens.agu.gov.br. Informacdes adicionais: Signatario (a): NADIA GOMES SARMENTO. Data e Hora: 25-01-
2021 11:30. Namero de Série: 13268874. Emissor: Autoridade Certificadora SERPRORFBv4.
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