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RESUMO

Irregularidades em Acdrddos relativas a relacdo juridica entre Universidades Federais e suas
FundacGes de Apoio sdo registradas hodiernamente. O objetivo deste estudo é identificar as
cautelas necessarias pelo gestor das Instituicbes Federais de Ensino na celebragdo de
convénios e contratos com o 6rgdo publico e as Fundagdes de Apoio no Brasil. Trata-se de
uma pesquisa bibliogréafica com abordagem qualitativa, cuja busca foi realizada em setembro
de 2015. Analisou-se artigos cientificos publicados em periddicos da area juridica. E possivel
considerar que o planejamento estratégico por parte do gestor em identificar quais agdes serdo
executadas perante a prépria instituicdo e realizar os diversos atos preparatorios para garantir
a devida efetivacdo dos recursos sdo imprescindiveis para a devida execucdo financeiro-
orcamentaria dadas as limitagdes juridico-contabeis estabelecidas na lei 8.958/94 desde a
MP495/10.
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1 INTRODUCAO

Desde o final do século XX observa-se 0 crescimento do que convencionou designar
doutrinariamente (MARQUES NETO, 2010) por Terceiro Setor, numa interagdo simbiotica
com os dois setores tradicionais, quais sejam, 0 primeiro setor, relacionado a origem e
destinagdo dos recursos publicos, correspondente as acdes do Estado, ou o poder publico de
maneira geral, e 0 segundo setor, relativo a iniciativa privada, marcada pela aplicacdo dos
recursos destinado a alcancar resultados intitulados como lucro.

Define-se por Terceiro Setor (Justen Filho, 2012) pela atuacdo publica ndo-estatal,
formada a partir de iniciativas privadas, voluntarias, sem fins lucrativos, com o intuito de
fomentar acdo de interesse social relevante. Tal conceituacdo ndo é restritiva e remete a um
conjunto diversificado de institui¢fes, no qual se incluem organizagdes ndo governamentais,
fundacBes publicas ou privadas, associacbes comunitarias, entidades assistenciais e
filantropicas, cooperativas, além de diversas institui¢es sem fins lucrativos.

E inegavel que as organizacBes do terceiro setor se relacionam a inlimeros projetos
sociais e de diversas naturezas, inclusive de ordem cientifica e tecnoldgica, e hodiernamente é
cada vez mais importante o0 apoio por programas governamentais através de parcerias entre o
Estado e o Terceiro Setor (DI PIETRO, 2013), assim como da relagdo deste com empresas.

Como reflexo de uma tendéncia mundial, as parcerias do Estado e do Mercado com o
Terceiro Setor se manifestam como agdes implementadas de forma mais produtiva, eficiente e
a um custo menor, pelo menos, ao realizado pelo governo (ARAUJO,2009), isso em razdo,
principalmente, pelo know-how de gestdo social (ARAUJO,2009).

A interacdo dos trés setores (Estado, Empresas e Terceiro Setor) otimiza 0s recursos
financeiros publico-privados aplicados na acdo empreendida pelo Terceiro Setor, e isso é
refletido na crescente quantidade de contratos realizados entre 6rgaos publicos, empresas e as
organizagOes do Terceiro Setor para atender diversas agcdes. Segue-se a esse crescimento, em
propor¢do semelhante, um aumento nos desvios de finalidade, objeto de controvérsias quanto
a constituicdo de muitas dessas organizacdes. Na medida em que o Estado precisa agir com
acOes eficazes com o intuito de promover o interesse social, torna-se cada vez mais
importante a implementacdo de mecanismos transparentes na aplicacdo dos recursos publicos,
e 0 estabelecimento da cadeia de responsabilizacdo (DURAO,2012) dos gestores.

Durdo (2012) concluiu que a responsabilizacdo insipiente de dirigentes das entidades
por desvio na aplicacdo de recursos publicos, junto a predominancia de aspectos
majoritariamente formais na analise da prestacdo de contas de execucdo de recursos de
convénios ou contratos publicos ensejam um cenario prodigo ao desvio de finalidade, ou a
inobservancia de preceitos juridico-contabeis provocando aumento das irregularidades na
aplicacdo dos recursos estatais em algumas dessas organizacoes.

Corroborando-se com isso, como destaca (ARAGAO, 2013) a fragilidade e
precariedade do acesso as informacdes gerenciais e financeiras dos recursos envolvidos junto
as organizacdes do Terceiro Setor. Nessa conjuntura de parcerias com o Terceiro Setor
inserem-se as Fundacbes de Apoio as Instituicbes Federais de Ensino (IFEs) as quais
receberam recursos financeiros proveniente de editais publicos de sele¢do para a consolidagdo
de acOes especificas. N&o apenas decorrentes de recursos do Ministério da Educagdo, mas
também dos diversos ministérios com énfase em agbes para o desenvolvimento tecnoldgico,
ou social relevante. Tais repasses se ddao em sua maioria por meio de convénio com
municipios, estados, ou com a Unido, e pelas entidades privadas (Terceiro Setor) por
intermédio das Universidades Federais.



A problematica abordada neste trabalho parte da inequivoca inobservancia de
preceitos juridico-contébeis objeto de diversas irregularidades apontadas nos relatérios de
auditoria realizadas pelo TCU, em detrimento das rigorosas normas estabelecidas pelo
Governo Federal para a aplicagdo desses recursos proveniente desse tipo de parceria.

Hodiernamente, registram-se pelo TCU diversos tipos de irregularidades em seus
Acérddos relativas a relacdo juridica entre Universidades Federais e suas Fundagdes de
Apoio. Como consequéncia, pretende-se responder a seguinte questdo de pesquisa: quais 0S
controles juridico-contabeis na celebracdo de contratos ou convénios com as Fundagdes de
Apoio?

O objetivo geral da pesquisa € identificar quais as cautelas necessarias pelo gestor das
IFEs na celebracdo de convénios e contratos com o 6rgao publico e as Fundacdes de Apoio no
Brasil, relativo a recursos financeiros publicos, mormente, na identificacdo de elementos de
despesas publicas inerente ao devido enquadramento das agdes do plano de trabalho de
projetos no repasse dos recursos financeiros, e 0s preceitos estabelecidos pela lei 8.958/94.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 Natureza Juridica dos Contratos e Convénios Administrativos

Existem varias espécies de acordos de vontade em que o Poder Publico figura como
parte, com isso dificulta-se a devida compreensdo de cada neg6cio juridico e acarreta
posicionamentos juridicos controvertidos. E comum, por exemplo, os 6rgdos de controle
identificarem contratos mascarados sob a forma de convénio administrativo. Nesse diapasao,
é imprescindivel tracar delineamentos acerca do convénio administrativo com o intuito de
examinar sua natureza juridica.

Para tanto, faz-se necesséria a analise do desenvolvimento do instituto do convénio no
ordenamento juridico brasileiro, e, posteriormente, examinar sua natureza juridica a partir de
posicionamentos doutrinarias existentes na temética, ressaltando os diversos pardmetros
inerentes a necessaria diferenciacdo entre o convénio e o contrato administrativo.

Tal diferenciacdo se faz imprescindivel no presente trabalho para aferir qual a
extensdo de responsabilidade obrigacional nas disposi¢cdes conveniais, sem a qual inviabiliza-
se uma definicdo precisa da natureza dos acordos de vontades administrativos. A analise da
natureza juridica destes institutos, mormente o convénio, se faz importante diante das
consequéncias juridico-obrigacionais nos diversos momentos desde a celebragdo, o
acompanhamento e da finalizacdo da avenca do convenial.

2.1.1 Elementos diferenciadores do contrato administrativo para o convénio

O parametro utilizado para diferenciar o contrato administrativo do convénio parte da
analise dos elementos definidores do acordo de vontades. Para Bruch (2013) um dos
elementos do acordo de vontade utilizado para diferenciar esses institutos juridicos seria o
objeto, por essa analise, 0 objeto do contrato seria diverso, enquanto que no contrato seria
idéntico. Tal posicionamento é amplamente divergente, pois, ndo se identifica diferenciacdo
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clara do objeto do contrato administrativo para o convénio. Nesse sentido, Cretella Jr.(1994)
destaca que, ja& no direito romano, o acordo surge quando duas ou mais pessoas pactuam sobre
0 mesmo objeto.

Outro potencial elemento diferenciador seria o interesse, para tanto, destaca-se o
posicionamento de Betti (2003) ao afirmar que o negocio juridico privado, diferenciou o
negdcio bilateral em duas maneiras distintas: (a) os negdcios com interesses paralelos ou
convergentes; e (b) os negocios com interesses opostos ou divergentes. Conforme figura
demonstrativa abaixo.
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Figura 1: Modelo esquematico comparativo acerca de contratos e convénios.

Para o referido autor, o primeiro seria firmado por contrato, e 0 segundo com
interesses paralelos ou convergentes para um escopo comum qualificar-se-ia como acordo.
Coadunam-se a este posicionamento doutrinario majoritario (DI PIETRO,2013)
(ARAGAO0,2013). Medauar (2014) contrapde-se ao interesse como elemento diferenciador na
medida em que a mera presenca do poder pablico num dos polos, por si sO, levaria a
raciocinar que o interesse publico necessariamente serd o fim visado pelos convénios e
contratos administrativos.

Outro elemento diferenciador seria a vinculagdo obrigacional (CORREIA,1999), cujo
analise é eminentemente finalista, na medida em que o fato dos institutos juridicos serem ou
ndo espécies juridicas distintas ndo consubstancia uma separacdo nitida quanto a natureza
juridica contratual do convénio.

A analise que parece ser mais adequada quanto a definicdo da natureza contratual do
ajuste é acordo de vontades para formacdo do vinculo cujas obrigacGes sejam reciprocas, as
quais dependem do acordo entre as partes, ou seja, ndo definidos diretamente em lei. Com
efeito, no ordenamento juridico brasileiro, prevé-se que nos convénios publicos federais
definem-se obrigagdes entre os convenentes, nos termos do art. 30 da Portaria Interministerial
n® 127/2008.

2.2 Elementos de despesa no repasse de recursos publicos



Os projetos de financiamento com recursos publicos seguem uma sistematica de
ordenamentos de despesas de modo que o plano de trabalho deve apresentar suas acOes
coadunando-as aos respectivos elementos de despesa. Segue-se quadro com 0s principais
elementos de despesa aplicados a projetos objetos de contrato e convénios publicos:

Quadro 1: Principais elementos de despesa.

3390.18 | AUXILIO FINANCEIRO A ESTUDANTES

18.01 Auxilio Financeiro a Estudantes. Ajuda financeira concedida pelo Estado a estudantes
comprovadamente carentes e concessdo de auxilio para o desenvolvimento de estudos e
pesquisas de natureza cientifica, realizados por pessoas fisicas na condigdo de estudante,
observado o disposto no Art. 26 da Lei Complementar n® 101, de 2000.

18.02 Auxilio Financeiro a Professores da SEED na Condigdo de Estudante.

3390.20 | AUXILIO FINANCEIRO A PESQUISADORES

20.01 Auxilio Financeiro a Pesquisadores Apoio financeiro a pesquisadores, individual ou
coletivamente, exceto na condicdo de estudante, no desenvolvimento de pesquisas
cientificas e tecnoldgicas, nas suas mais diversas modalidades, observado o disposto no
Art. 26 da Lei Complementar n°® 101, de 2000.

3390.30 | MATERIAL DE CONSUMO

30.02 Material de Expediente.

30.03 Material de Limpeza, Conservacdo e Desinfeccao.

30.07 Géneros de Alimentacdo

3390.33 | PASSAGENS E DESPESAS COM LOCOMOCAO

3390.35 | SERVICOS DE CONSULTORIA

3390.36 | OUTROS SERVICOS DE TERCEIROS - PESSOA FISICA

3390.39 | OUTROS SERVICOS DE TERCEIROS - PESSOA JURIDICA

Fonte: Elaborado pelos autores, 2015.

O principal objetivo para tanto é a promoc¢édo de maior organizacdo para fiscalizacdo e
transparéncia na aplicacdo dos recursos financeiros publicos, na medida em que apresenta-se
uma vinculacdo direta entre as acdes empreendidas e seu respectivo elemento de despesa. A
tabela acima é exemplificativa e adaptada a partir da Resolucdo Conjunta SEFA/SEPL n° 003
de 30 de dezembro de 2005.

2.3 Lei 8.958/94

A lei 8.958/94 dispde sobre as relacbes entre institui¢cbes federais de ensino superior e
de pesquisa cientifica entre as instituicdes federais de ensino superior e de pesquisa cientifica
e tecnologica e as fundacgdes de apoio. Com as alteracGes das leis 10.973/04 e 12.349/10, a
intitulada lei das fundacdes traca diretrizes basicas na interacdo entre as fundacgoes e as IFEs.

A principal inovacdo foi introduzida pela Medida Provisoria 495, convertida em lei
ainda em 2010 (lei 12.349/10) consolidado no art. 1°, 84° da lei em epigrafe, destacando que:

84° E vedada a subcontratagio total do objeto dos ajustes realizados pelas IFES e
demais ICTs com as fundacBes de apoio, com base no disposto nesta Lei, bem como
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a subcontratagdo parcial que delegue a terceiros a execugdo do nicleo do objeto
contratado.

De fato, antes da MP495/10, ndo era incomum o repasse de recursos financeiros
publicos em sua integralidade para as fundacfes, muitas vezes motivados pelo envio dos
valores proximo ao final do exercicio financeiro, e para agravar tal situacdo, vinculados a
apenas um elemento de despesa (33.90.39 - OUTROS SERVICOS DE TERCEIROS -
PESSOA JURIDICA). Desse modo, os recursos poderiam ser enviados para as fundagdes,
evitando que os recursos financeiros, ou ainda, orcamentarios ndo fossem utilizados pela
Instituicdo Federal de Ensino — IFE.

Entretanto, desde a MP495/10, e posteriormente, pela lei 12.349/10, essa manobra
tornou-se inviavel, tendo em vista a proibicdo expressa no art. 1°, 84° da lei 8.958/94. Desde
entdo, é vedado repasse em sua totalidade dos recursos financeiros publicos as fundagdes para
um projeto ou acdo especifica. Ou seja, caso um projeto de pesquisa tenha sido aprovado com
recursos da ordem de um milh&o de reais, deve-se consolidar as aces exequiveis na propria
instituicdo, e apenas 0s recursos das acdes remanescentes (ndo exequiveis na IFE) devem ser
encaminhadas para as fundacgoes.

Tal dispositivo acabou por mitigar os repasses de recursos financeiros de origem
publica para as fundagGes, institucionalizando o carater complementar e residual das
fundacBes na execucdo de recursos publicos. Nitidamente, as fundacbes que dependem
financeiramente de repasses de recursos financeiros federais para a consecucdo de suas
atividades passaram a apresentar dificuldades de manutencao.

O mesmo dispositivo legal, em sua segunda parte, permite apenas o repasse parcial de
recursos financeiros publicos para fundacdes, acrescentando, inclusive, uma importante
limitacdo de uso, qual seja, a impossibilidade de subcontratagdo pela Fundacdo para a
execucdo dos recursos. O que fez com que todos os convénios celebrados apds a edicdo da
MP495/10, estivessem submetidos ao referido dispositivo legal.

Dessa forma, a mens legis do dispositivo em tela fez com que a atividade da fundacgéo
de apoio se restringisse estritamente ao seu objeto social, mitigando o eventual desvio de
finalidade, ou ainda, a aplicacdo dos recursos numa acdo alheia ao know-how de uma
fundacdo de apoio a pesquisa, extensao e ensino.

3 METODOLOGIA

Optou-se pela revisdo bibliografica, com uma abordagem qualitativa. A busca dos
materiais foi realizada em setembro de 2015. Em termos de tipo de fonte de pesquisa,
trabalhou-se essencialmente com artigos cientificos publicados em periddicos da area juridica.
Essa modalidade de producédo, além de ser comumente a mais valorizada no conjunto da
producdo bibliografica, é a mais facilmente acessada.

Utilizou-se, para aprofundar a discussao, outras fontes de informacéo, como livros,
teses e dissertacdes. As palavras-chave empregadas para a busca foram: fundagdes AND
(contrato OR convénio). Como critério de inclusdo, selecionou-se aquelas publicagdes
disseminadas no vernaculo portugués que apresentassem uma das palavras-chave no titulo ou
resumo.

A andlise foi predominantemente de cunho qualitativo, ou seja: procurou-se interpretar
os sentidos das ideias centrais dos artigos. Em sintese, basicamente, foram percorridos 0s
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seguintes passos de andlise: leitura dos artigos visando a uma compreensdo global;
identificacdo das ideias centrais de cada artigo; e redacdo das sinteses interpretativas.

Apds a analise dos contetidos dos artigos, buscou-se estabelecer um didlogo entre as
ideias centrais encontradas e a literatura que serviu de base para fundamentar o presente
estudo.

4 RESULTADOS

Da hermenéutica dos dispositivos legais e posicionamentos dogmaticos apontados de
que tratam dos convénios e contratos administrativos, é possivel apresentar os seguintes
resultados: a) convénio e contratos administrativos sdo institutos juridicos distintos; b) ainda
que institutos juridicos distintos ambos apresentam natureza juridica contratual; e, (iii)
convénio e contrato sdo espécies do género acordo ou ajuste.

Ressalte-se, ainda, que o convénio tem peculiaridades proprias que permitem
caracteriza-lo; entre elas, o fato de que o interesse direto e indireto deve sempre ser publico,
seja quando acorda com ente publico ou privado, assim como € possivel estabelecer
obrigac@es reciprocas entre 0s convenentes.

Dessa forma, havendo estipulacdo de obrigacBes reciprocas no instrumento de
convénio, possuirad natureza juridica contratual, como consequéncia, € razoavel inferir, entre
outras peculiaridades, que suas clausulas vinculam as partes e, cujo descumprimento acarreta
sangOes para a parte inadimplente.

No tocante aos elementos de despesa inatos aos projetos com recursos financeiros
publicos € indevido o repasse num Unico elemento de despesa, seguindo a sistematica anterior
a MP495/10 para repassar recursos para as fundagdes, em dissonéncia as regras juridico-
contébeis, e sem a devida especificacdo nos termos da Resolu¢do Conjunta SEFA/SEPL n°
03/2005.

5 CONCLUSAO

Ao longo do trabalho expds-se como a doutrina trata a temética acerca da
diferenciacdo entre convénios e contratos administrativos. Destacando os principais elementos
apontados pela doutrina para tal distingdo, mais precisamente, relacionado ao interesse
avencado no contrato ou convénio, e qual o vinculo obrigacional. Ndo se espera esgotar a
tematica da diferenciacdo desses instrumentos juridicos, mas suscitar como os elementos
destacados servem de parametro objetivo para distingui-los.

Assim, cabe ao gestor analisar o caso concreto para no caso da celebracdo de
convénios que envolvam a transferéncia de recursos publicos para fundagfes acautelar-se de
eventual responsabilizacdo pela execugdo de recursos repassados as fundacdes de apoio,
deixando evidente a extensdo da responsabilidade das partes convenentes, especialmente, no
tocante a prestacdo de contas dos recursos repassados.

Para a devida execucdo de projetos com financiamento publico é imprescindivel o
devido enquadramento das a¢Oes nos respectivos elementos de despesa. Ao longo de trabalho
destacou-se tabela com os principais elementos na gestdo universitaria. Entretanto, tdo
importante quanto a esse enquadramento, € o planejamento estratégico por parte do gestor em
identificar quais acdes serdo executadas perante a propria instituicdo e realizar os diversos
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atos preparatorios para garantir a devida execucdo dos recursos. Assim, faz-se necessario o
planejamento do procedimento licitatorio para atender as demandas provenientes dos diversos
projetos institucionais. Tal medida é imprescindivel para a devida execucdo financeiro-
orcamentaria as limitacOes juridico-contabeis estabelecidas na lei 8.958/94 desde a MP495/10
demandam de criatividade por parte dos gestores na consecucao do interesse publico.
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