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de pesquisa publicos e terceiros: parcerias
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Support foundations legal relationships
among high education institutions, public
research centers, and third parties: strategic
partnerships in the legal framework of public
policies on science, technology and innovation

Ricardo Silveira Ribeiro**

Resumo

Este artigo analisa as possiveis relacoes juridicas das fundagdes de apoio
com institui¢des de ensino supetior, centros de pesquisa publicos e terceiros
no marco legal da execugio de projetos de ciéncia, tecnologia e inovagao. O
objetivo fundamental é propor um novo critério classificatério aplicavel as
possiveis relagdes entre fundagdes de apoio, IFES, demais ICTs e terceiros,
notadamente em funcio das alteracdes legislativas no marco legal da ciéncia,
tecnologia e inovac¢ao entre 2016 e 2018. Na segunda secio, apos revisiao de
literatura e critica aos critérios tradicionais de distingao dos convénios e con-
tratos administrativos (interesse, comutatividade e objeto), foi proposta uma
nova diferencia¢ao baseada na “forma de execucdo do objeto”, se singular
ou compartilhada, e na distribuicio dos “custos de execu¢io” do ajuste. Na
terceira se¢do, foram identificadas trés relagdes juridicas possiveis com ter-
ceiros denominadas de “triangulacdo”, “intermediacao” e “captacao direta”.
Em cada uma delas, o artigo delimitou requisitos especificos de legalidade
que devem ser seguidos pelos gestores publicos e dirigentes das fundacées
com o objetivo de minimizar riscos juridicos perante 6rgaos de controle
externo. As novas classificagdes possuem forte impacto em politicas piblica
de ciéncia, tecnologia e inovagdo, pois permitem apontar desenhos insti-
tucionais flexiveis e seguros de parcerias estratégicas com institui¢oes de
ensino, centros de pesquisa publicos e a iniciativa privada. Espera-se suprir
uma lacuna doutrinaria que, historicamente, foi preenchida, apenas, por in-
terpretagoes restritivas do Tribunal de Contas da Unido baseadas no marco
legal anterior.

Palavras-chave: Ciéncia, Tecnologia e Inovagio; PD&I; Fundagdes de
Apoio; Convénios; Contratos Administrativos; CT&I.



Abstract

This article analyzes the possible legal relationships of support foundations with higher education ins-
titutions, public research centers, and third parties in the legal framework of the execution of science,
technology and innovation projects. The main goal is to propose a new interpretative framework of these
relationships based on the changes promoted by the legislation between 2016 and 2018. In the second
section, after reviewing the literature and criticizing the traditional criteria for distinguishing administrative
covenants and contracts (interest, commutativity and object), a new differentiation was proposed based on
the “form of execution of the object”, whether singular or shared, and on the distribution of the “execu-
tion costs” of the adjustment. In the third section, three possible legal relationships with third parties called
“triangulation”, “intermediation” and “direct funding” were identified. In each of them, the article outlined
specific legal requirements that must be followed by public managers and founders’ directors in order to
minimize legal risks before external control bodies. The conclusions have a strong impact on public science,
technology and innovation policies, as they allow pointing out flexible and secure institutional designs of
strategic partnerships with educational institutions, public research centers, and the private sector. This is
expected to fill a gap that, historically, has been filled only by restrictive interpretations by the Federal Court
of Accounts.

Keywords: Science, Technology and Innovation; RDI; Support Foundations; Covenants; Administrative
Contracts; R&D.

1 Introducao

A literatura economica enfatiza a existéncia de forte correlagdo entre niveis significativos de atividades
de pesquisa, desenvolvimento e inovagdo — PD&I e desenvolvimento econémico. Investimentos nessa area
e um ambiente institucional favoravel tendem a aumentar a produtividade total dos fatores e, desse modo,
espera-se que, em longo prazo, incentivos as atividades de PD&I gerem crescimento econdmico significati-
vo com impactos substanciais na economia' e na capitalizacao de conhecimento (capitalization of knowledge),
isto ¢, na conversao direta ou indireta de conhecimento acumulado em valor.?

No Brasil, como os centros de pesquisa publicos e institui¢cdes de ensino superior ou sio 6rgaos da ad-
ministra¢io publica direta, ou adotam a natureza juridica de autarquias ou fundacGes publicas, investimentos
significativos em inovagio sdo, fortemente, regulados por normas do regime juridico-administrativo. Isso
significa que o ambiente é marcado por restricoes a liberdade de atuagdo do ente publico na celebracdo de
parcerias com o setor privado.

Para contornar esse problema, a legislagao atribuiu as fundagoes privadas regidas pelo Codigo Civil a
tarefa de intermediar as relagGes entre os entes publicos e a iniciativa privada. Nominadas como “fundagdes
de apoio”, essas instituicbes possuem o objetivo de amparar as atividades finalisticas das institui¢des publi-
cas de ensino e de pesquisa cientifica e tecnoldgica (art. 2°, caput, da Lei n.° 8.958/1994). Na acepcio original,
portanto, sdo “entes de colabora¢io” com o Estado que foram concebidos para facilitar as relagoes das Ins-

! AKCALI, Burcay Yasar; SISMANOGLU, Elcin. Innovation and the effect of research and development (R&D) expenditure on
growth in some developing and developed countries. Procedia - Social and Behavioral Sciences, n. 195, 2015. p. 774; LEDERMAN,
Daniel. Product innovation by incumbent firms in developing economies: the roles of research and development expenditures, trade
policy, and the investment climate. Policy research working paper. The World Bank development research group: n. 4319, 2007. p. 1.
2 VIALE, Riccardo. Knowledge-dtiven capitalization of knowledge. In: VIALE, Riccardo; ETZKOWITZ, Henry (ed.). The capi-
talization of knowledge: a triple helix of university-industry-government. Northampton: EE, 2010, p. 31.

> ALMEIDA, Edvaldo de. Setvigos sociais auténomos: identificacio e distingdes de entidades prestadoras de servicos publicos.
Revista de Direito Administrativo, v. 280, n. 1, 2021. p. 63.
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tituicOes Federais de Ensino Superior (IFES) e, demais Instituicdes Cientificas e Tecnolégicas (ICTs) publi-
cas' com a iniciativa privada e, com isso, desburocratizar o ambiente de celebragio de patcetias estratégicas.

A concretizagao desse desenho original, contudo, ndo tem sido facil. O recebimento usual de recursos
publicos e sua propria interagio com IFES e demais ICTSs atraem para si a incidéncia de varias normas do
regime juridico do Direito Publico, tornando o ambiente regulatério extremamente dificil para os pesqui-
sadores em geral. Incertezas quanto a licitude das possiveis relagdes com instituigdes apoiadas e a iniciativa
privada’ submetem dirigentes de fundagbes de apoio e gestores publicos a enorme risco jutidico perante
o6rgaos de controle, bloqueando, por aversdo ao risco, possibilidades de parcerias em pesquisa e inovagao que
deveriam ser reputadas como normais a luz da legislagio.’

Além disso, o passado, de intensa responsabilizaciao por falhas, e a rejeicao aos modelos de parceria até
entdo nio regulamentados’ somente agravou essa percepcao de risco regulatério. Até 2013, poucas normas
regravam as fundag¢des de apoio e as instituicOes apoiadas em geral. Tal fato forgava os entes administrativos
a atuarem em um ambiente de inseguranca juridica, pois, ressalvada a obrigacdo de reger-se pela legislacio
de licitagdes e contratos prevista na antiga redacao do art. 3°, I, da Lei n.° 8.958/1994, restava pouco claro
quais normas de direito publico deveriam incidir sobre suas relagoes com as IFES, demais ICTs e terceiros.

Com a edi¢ao da Medida Proviséria n.° 495/2010, postetiormente convertida na Lei n.° 12.349, de 15 de
dezembro de 2010, foram agregadas ao ordenamento regras importantes que, de certa forma, minimizaram
a inseguranga juridica ¢ atenderam as orientacoes dos 6rgios de controle. Uma mudanca mais profunda
ainda ocorreu com a publicagio da Lei n.° 12.863/2013 e com a expedi¢do do Decreto n.° 8.241/2014.
Finalmente, a Lei n.° 13.243, de 11 de janeiro de 2016, e o Decreto n.° 9.283, de 7 de fevereiro de 2018,
trouxeram mudancas substanciais no regime juridico das relacGes entre fundagoes de apoio e institui¢des
apoiadas que ainda nao foram objeto de analise juridica detida pela doutrina.

Tendo essa preocupacio em mente, o artigo objetiva propor um novo critério classificatério aplicavel as
possiveis relagdes juridicas entre fundagdes de apoio, IFES, demais ICTs e terceiros. A ideia ¢ suscitar um
novo paradigma interpretativo dessas relages que faca sentido a luz do direito positivo, notadamente em
relacdo ao quadro pos-alteracoes legislativas no marco legal da ciéncia, tecnologia e inovag¢io entre os anos
de 2016 e 2018.

Trabalhos empiricos recentes demonstram a relevancia desse objetivo. Pesquisadores, professores e ges-
tores entrevistados apontam que a “burocracia” nas relagdes juridicas e os riscos juridicos decorrentes da

* No presente artigo, a sigla “IFES” denominara o conjunto de todas as Institui¢des Federais de Ensino Superior. O termo “IFE”,
por outro lado, fara referéncia a uma unica Institui¢io Federal de Ensino Superior.

> INOCENCIO, Rosemary. Accountability dos projetos das IFES executados em parceria com fundagies de apoio: adequacdes dos normativos
a partir de manifestacGes dos atores executores. 2017. Dissertacao de Mestrado (Gestao Publica) — Programa de P6s-Graduagio em
Administracido. Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2017. p. 78.

¢ BITENCOURT, Fernando. Contrata¢des publicas ¢ fundac¢oes de apoio. Revista de Informagio 1 egislativa, Brasilia, a. 43, n. 171, jul./
set. 2006. p. 308; RAUEN, Cristiane. O novo marco legal da inovagdo no Brasil: o que muda na relagio ICT-Empresa? Radar, n.
43, fev. 2016. p. 23; TURCHI, Lenita; ARCURI, Marcos. Interacio de laboratérios puablicos de pesquisa e empresas: avaliacao dos
coordenadores de laboratério das parcerias realizadas com o setor privado. Radar, n. 42, dez. 2015. p. 35.

7 Para um histérico dos embates entre fundagdes de apoio e 6rgaos de controle, cf. FEITOSA, Monica. Marcos regulatirios da relagao
Jundagies privadas de apoio e instituigies piblicas de ensino superior. 2019. Tese (Doutorado em Desenvolvimento Social) — Programa de
Po6s-Graduagao em Desenvolvimento Social, Universidade de Montes Claros, Montes Claros, 2019. p. 90-99, Acérdio TCU n.°
2.731/2008 — Plenirio e Relatério de Consolidagio de Auditorias sobre o Processo de Relacionamento entre Instituicoes Federais
de Ensino Supetior e Fundacées de Apoio, da Controladotia-Geral da Unido — CGU (Disponivel em: chrome-extension://efaidn-
bmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer. htmlPpdfurl=https%3A%2F%2Feaud.cgu.gov.br%2Frelatorios%2Fdownload %:2F10217.
pdf&clen=1108983. Acesso em: 27 jul. 2021).

8 ROSA, Rodrigo; FREGA, José. Intervenientes do processo de transferéncia tecnolégica em uma universidade publica. RAC/
ANPAD, Rio de Janeiro, v. 21, n. 4, art. 1, p. 435-457, jul./ago. 2017. p. 447; SANTOS, Flavia dos; SILVA, Artur da; CHIMENTO,
Marcelo. Barreiras a Interagao Universidade-Empresa: um Estudo da UFPE no Setor Farmacéutico de Pernambuco. Revista GEIN-
TEC: gestio, inovagio e tecnologias, v. 10, n.4, out./dez., 2020. p. 5.737; CARVALHO, Bruno; TONELLI, Dany. Limites ¢ possi-
bilidades do marco legal da CT&I de 2016 para as Instituicoes Cientificas e Tecnoldgicas do Brasil. Revista de Administracao, Sociedade
¢ Inovagao, v. 6, 1. 2, p. 6-24, maio/ago., 2020. p. 17.
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incerteza regulatéria’ estdo entre os fatores que mais dificultam a pesquisa e a apresentacao de solucoes de
tecnologia no pais. Como afirmam Lemos e Cario, no ambiente de inovag¢io, o “modelo dentro do qual a
universidade opera, muitas vezes, entra em choque com as demandas externas”,'’ o que suscita a necessidade
premente de implantacido de um paradigma interpretativo que flexibilize as relagdes das instituicGes publicas

com o setor privado sem descurar das regras de impessoalidade.

Para tanto, a primeira secdo do artigo fard uma rapida revisao de literatura sobre os pardmetros classicos
de disting¢do entre “convénio” e “contrato”. Demonstraremos que esses critérios nao se aplicam as possiveis
relacoes das fundacdes de apoio com IFES e demais ICTSs. Na se¢io seguinte, sera desenvolvida uma versao
alternativa da distin¢do, fundada no que denominaremos de critério do “modo de execu¢io do objeto do
ajuste”. Na terceira e tltima, serdo sistematizadas as possiveis interacOes entre fundagoes de apoio e tercei-
ros, com a apresenta¢do de parametros para a classificacdo das relagdes juridicas em trés tipos — #riangulacao,
intermediagdo e captagdo direfa. Espera-se, com isso, demonstrar a licitude de varios modelos de ajuste histori-
camente questionados por 6rgaos de controle."

Uma observacio final precisa ser feita. Como a recente Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos,
em seus arts. 190 e 191, previu a possibilidade de aplicagio da Lei n.° 8.666/1993 e da Lei n.° 14.133/2021,
simultaneamente, durante um prazo de, no minimo, 2 (dois) anos, por op¢ao da Administracdo, menciona-
mos ambas as normas ao longo da exposic¢io, de modo a apontar ao leitor, objetivamente, a compatibilidade
legal entre os diferentes marcos normativos. Quanto as demais normas especificas que mencionavam a lei
de licitagdes anteriot, estas foram preservadas pelo art. 189 da Lei n.° 14.133/2021, devendo apenas o intér-
prete e aplicador do direito adotar a nova lei em substituicao as remissoes a Lei n.° 8.666/1993.

2 Convénios e contratos nas relacoes entre fundag¢oes de apoio e
instituicoes apoiadas

2.1 Critérios tradicionais: interesse, comutatividade e caracteristicas do objeto

A literatura juridica possui uma forma consagrada de distinguir “contratos” de “convénios” com ampla
aplicagdo ao universo da celebracio de ajustes entre fundagdes de apoio, IFES e demais ICTs."” Para a dou-
trina, a identificaco do instituto adequado passa pela analise prévia da convergéncia ou nao dos znteresses

13

dos sujeitos da relagio juridica ajustada. Como, nos convénios, os participes “querem a mesma coisa”” e

suas vontades adicionam-se', sendo “a woperagio, e nao o lucro”,"” o elemento fundamental de suas confi-
guracOes internas, estes seriam acordos de vontade celebrados entre entes publicos ou entre entes publico e

privado com o intuito de satisfazerem objetivos de znteresse comum.'

? MARTINS, Geane. Convénios ¢ Legislagio: um estudo sobre a percepgio dos gestores da Universidade Federal de Pernambuco.
2020. Dissertagiao (Mestrado Profissional em Politicas Publicas) — Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncia Politica, Departamento
de Ciéncia Politica, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2020. p. 76.

1" LEMOS, Dannyela; CARIO, Silvio. O sistema nacional e regional de inovagio e sua influéncia na intera¢ao universidade-empresa
em Santa Catarina. Revista de Gestio, n. 24, p. 25-57, 2017. p. 53.

" Atente-se que o artigo nio discutird decisdes dos 6rgios de controle que detectam vicios cabalmente indefensaveis, como so-
breprecos, desvios de finalidade, falta de transparéncia, pagamentos de bolsas acima do teto remuneratério dos servidores publicos,
auséncia de prestacdo de contas, aplicagdes de recutrsos nio autorizada pelo plano de trabalho ¢/ou projeto.

12 Ha varios ctitérios para essa distingdo (cf. revisdo de literatura em NOGUEIRA, Erico Ferrari. Convénio administrativo: espécie
de contrato? Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: v. 258, set./dez., p. 81-113, 2011, secio 4). Este artigo, contudo, terd
como foco as distingdes utilizadas usualmente nos ajustes com fundagoes de apoio.

3 DI PIETRO, Matia Sylvia. Direito Administrativo. Sio Paulo: Atlas, 2001. p. 84.

1 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrative. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 789.

5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrative. Sio Paulo: Atlas, 2017, capitulo V, se¢do XVIII.

¢ GASPARINL, Diégenes. Direito Administrative. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 804; MEIRELLES, Hely Lopes. Diteito Administrativo
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Em contratos, por outro lado, a Administracio Publica deseja adquirir algo ou obter uma prestacio,
enquanto o particular deseja um preco que lhe assegure lucro. Os interesses, nesse sentido, seriam contra-
postos porque, enquanto uma das partes deseja obter uma vantagem econdmica, a outra deseja um bem
ou prestacao com o menor dispéndio.”” A distin¢ao, portanto, baseia-se em uma ideia bastante simples: se a
motivagdo for a celebracio de um ajuste de interesses comuns, isto €, se os patticipes perseguirem objetivos
nio contraditérios, deverdo firmar um convénio; do contrario, um contrato.

Um segundo critério de distingao entende que, embora os convénios acarretem objetivos comuns entre
concedente e convenente e os contratos resultem de objetivos contrapostos, o essencial seria distinguir os
dois institutos a partir da verificagdo da presenca ou auséncia da comutatividade. Se ha transferéncia patrimo-
nial e pagamento em dado negodcio juridico, esta-se diante de um contrato; se o objeto a ser executado resulta
de um agir em comum, sem transferéncia patrimonial ou remuneracao para uma das partes, esta-se diante
de um convénio.'®

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) aventou, ainda, um terceiro parametro complementar, nio repot-
tado pela literatura, para a distin¢do entre convénios e contratos. Fundado em uma espécie de ¢ritério do obyeto,
o Acérdio n.° 1.234/2017 — Plenirio fixou o entendimento de que o contetdo do instrumento firmado
entre a fundacio de apoio e a instituicdo apoiada tem o poder de determinar, automaticamente, se os inte-
resses em voga seriam comuns ou contrapostos. O raciocinio é o de que, se o objeto ajustado é fornecido
pelo mercado, ndo podera figurar em um convénio; somente podera constar de um contrato a ser licitado.

Com base nesse breve inventario, é possivel demonstrar que esses trés critérios de distingdo nao sao
aplicaveis a realidade dos ajustes com institui¢oes apoiadas, pois ha peculiaridades da legislacdo que nao
permitem facil transposicdo de seus parametros de aplicacdo para o universo das fundagdes de apoio.

Primeiramente porque, por determinacio legal e design institucional, o interesse da funda¢io de apoio
nao ¢é contraposto ao da instituicio apoiada. Como a missio institucional da fundagdo de apoio esta inti-
mamente ligada ao suporte a atividade-fim das IFES e demais ICTs (art. 1°, caput, da Lei n.° 8.958/1994 ¢
art. 2°, VII, da Lei n.° 10.973/2004), o ctitétio do interesse deixa de fazer sentido em relagdo a celebragio
de instrumentos entre fundagdes de apoio e instituicoes apoiadas, pois zanto e convénios como em contratos os
interesses dos participes e das partes sao comuns.

Quanto ao critério da comutatividade, também nio ¢ facil identificar o suposto “proveito econdémico”
em ajustes celebrados com institui¢des apoiadas, pois, mesmo quando, em um contrato, a fundac¢io de apoio
recebe “pagamento” a qualquer titulo, os recursos sio reinvestidos na prépria institui¢ao, a qual, por sua vez,
passara a se dedicar a apoiar projetos futuros de interesse das institui¢oes apoiadas.

Como as fundag¢des de apoio sdo impedidas de lucrar por design legal, eventuais excessos pagos em uma
contratacdo a qualquer titulo alimentam, apenas, o superavit da institui¢ao; reforcardo, portanto, o “caixa”
da fundacido de apoio para que ela cumpra seus objetivos institucionais de garantir suporte as instituicoes
apoiadas. Inexiste, portanto, o ganho patrimonial stricto sensu, pois o eventual “proveito econdémico” sera
realocado a posteriori em beneficio da propria instituicao apoiada. Valores pagos a mais em um contrato
representardo, apenas, um excesso que se revertera em projetos futuros de interesse da institui¢ao apoiada.

brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 358; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da adminis-
tracdo publica. Revista de Direito Administrative, Rio de Janeiro: n. 231, jan./mar., 2003. p. 152; PESSOA, Robertonio Santos. Curso
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 376; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizagdo, privatizagio, concessoes
¢ terceirizacies, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000a. p. 339; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Gestao alternativa de servigos publicos.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: n. 219, jan./mar., 2000b. p. 195.

7 CHARLES, Ronny. Leis de licitagies priblicas comentadas. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 774; FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby.
Contratagao direta sem licitagio. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 557.

¥ JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdirios a lei de licitagies e contratos administrativos — Lei 8.666/1993. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 530s.
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Outrossim, o termo “comutatividade” também nao foi empregado da forma mais adequada pelo se-
gundo critério de distingdo, pois essa caractetistica, na teoria contratual, ndo ¢ sinénima de transmissao
patrimonial. Na verdade, reconhecer a comutatividade implica, apenas, concluir que ha “certeza quanto as
prestacOes” e “a prestagdo corresponde uma contraprestacao’” reputada como “subjetivamente equivalente”
pelas partes.”

Essa estrutura interna, na qual ha previsibilidade das prestacoes e contraprestagoes, esta presente no so-
mente em contratos COMO em convenios, pois, nestes instrumentos, sabe-se ex ante quais sao as obrigacoes
e responsabilidades dos concedentes e convenentes (art. 9°, I11, do Decteto n.° 7.423/2010) e, de fato, essas
obrigacdes estdo estruturadas, internamente, em prestagoes e contraprestagdes reputadas como equivalentes
pelos concedente e convenente a luz da legislagio. H4, portanto, direitos e deveres reciprocos para ambos
os participes.

Quanto a tese do Acérdio TCU n.° 1.234/2017 — Plenatio de que existem objetos que determinam, au-
tomaticamente, se 0s interesses sa20 comuns ou contrapostos, ¢ facil inferir que essa interpretacao se baseia
na concepgio equivocada de que convénios nao poderiam ter como objeto bens e servigos providos pelo
mercado. Na verdade, nao ha qualquer sentido nessa tese, pois os tnicos objetos vedados sdo os relaciona-

dos com as atividades rotineiras ou com a satisfacdo de necessidades permanentes da instituicdo apoiada (arts. 1°
§3°, e 4°, §3°, da Lei n.° 8.958/1994).

Nesses casos, a limitacdo legal resta fundada na ideia de que as IFES e demais ICTs devem atender as
necessidades usuais com suas proprias estruturas administrativas, mas, respeitadas essas restri¢oes, a exigén-
cia fundamental para o reconhecimento da legalidade do ajuste centrar-se-ia, apenas, na vinculacao do objeto a
projetos de ensino, pesquisa, extensdo, inovagao e desenvolvimento institucional, cientifico e tecnoldgico, isto é, o nexo causal®
ou correlacao do objeto com a0 menos um desses tipos de projeto, tal qual previsto pela Simula TCU n.°
250. Assim, o que afasta a possibilidade de se firmar convénio ou celebrar contrato com fundacido de apoio
¢ a auséncia de nexo do objeto do ajuste com a tipologia dos projetos indicados no art. 24, XIII e XXXIV,
da Lei n.° 8.666/1993, no art. 75, XV e XVI, da Lei n.° 14.133/2021, no art. 1°, caput, da Lei n.° 8.958/1994
e no art. 2°, VII, da Lei n.° 10.973/2004.

Havendo o nexo, nao ha como sustentar que ha objetos que, automaticamente, impediriam a ocorréncia
de ajustes com fundacdes de apoio, seja sob a forma de contratacio direta, seja por meio de convénio. Inclu-
sive, atividades relacionadas ao ensino, pesquisa, inovaciao, desenvolvimento tecnolégico, entre outras, nao
estao fora do mercado; sao providas, também, pelo mercado, pois nio s6 sio desenvolvidas por sociedades
empresarias (ex.: universidades privadas, empresas do setor de 6leo e gas, empresas da area de tecnologia)
como estdo amplamente abertas a iniciativa privada em razao dos arts. 209, 218, 219, 219-A e 219-B da
Constituicao Federal de 1988. Nao vemos, entdo, como segregar, artificialmente, objetos tipicamente pres-
tados pelo mercado dos demais.

Ademais, o art. 6°, §8°, do Decreto n.® 7.423/2010 previu, expressamente, que as fundacoes de apoio
poderiam desenvolver projetos institucionais de prestagao de servicos na modalidade “extensao”. Nesses
projetos, poderiam participar estudantes que, nos termos de normatizacao prépria, seriam submetidos a lei
do estagio. Como o termo “extensdo” congrega atividades de relacionamento da instituigio apoiada com a
sociedade, pode-se concluir que essa ¢ uma atuacao “fora dos muros” da IFE e, nesse caso, podera haver
prestacdo de servicos a qualquer terceiro, ndo havendo 6bice juridico para tanto, se houver uma normatiza-
¢do propria e um projeto de extensdo que o legitime.

" GOMES, Otlando. Contrates. Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2009. p. 88. Na teoria contratual, a prestacio ¢ a contraprestagio nio
precisam ser, necessariamente, relacionadas com a transmissao patrimonial sob a condi¢ao de ser pago o preco. Essa incorporaciao
patrimonial, na verdade, ¢ irrelevante a definigio de comutatividade.

% MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitacio piiblica: a lei geral de licitacio — LGL e o regime
diferenciado de contratagaio — RDC. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 423.
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Alids, o tratamento normativo nao poderia ser diferente, pois é do interesse da universidade treinar
alunos para desempenhar trabalhos no mercado, como os de engenhatia consultiva, avaliacdo de impactos
ambientais, monitoramento da qualidade das aguas, pesquisa de marketing. Isso faz parte de sua formagao
universitaria.

Parece, entao, relativamente evidente que os critérios do interesse, da comutatividade e do objeto nio
sao suficientemente adequados para distinguir convénios e contratos celebrados por fundagdes de apoio
com IFES e demais ICTs. Consequentemente, nao sio capazes de tragar orientagdes praticas e objetivas
sobre quando o agente publico deveria contratar uma fundagao de apoio ou simplesmente com ela celebrar

convénio.

Tal dificuldade de distinguir os dois institutos pode sugerir que a legislacio ndo mais fez qualquer dife-
renca entre ambos.”' Essa, contudo, é uma percepgao errdnea, pois a legislacao nio desejou igualar o regime
juridico dos convénios e contratos, mas, apenas, aproximar as normas que regem contratos celebrados com
fundag¢des de apoio do regime juridico aplicavel ao convénio, sobretudo a partir das alteracSes legislativas
promovidas pela Lei n.° 12.863/2013.

Isso é o que explica a obrigatoriedade de prestacdo de contas em simples contratagoes e a possibilidade
juridica de depésito de todo o recurso em uma conta vinculada a determinado projeto (arts. 3°-A, I, 4°-A,
V, e 4°-D, §2°, da Lei 8.958/1994). Houve uma espécie de “convenializagio” dos contratos com o objetivo claro
de dar maior liberdade a fundag¢io de apoio para gerir os recursos e nao comprometer seu caixa com paga-
mentos que somente poderiam ser ressarcidos dentro das regras do Direito Financeiro tradicional, apés a
liquida¢io da despesa.

Se, contudo, os critérios tradicionais nao possuem um papel relevante para tragar as divisas entre os
possiveis ajustes firmados entre funda¢des de apoio e instituigSes apoiadas, ¢ possivel imaginar outro crité-
rio distintivo mais adequado a realidade? A resposta parece ser positiva, mas entender as diferengas entre
ambos os institutos, no universo das relacdes das fundagdes de apoio com institui¢Ges apoiadas, exige que
o leitor seja apresentado ao conceito de “modo de execugio do objeto do ajuste”, a ser desenvolvido na

secdo seguinte.

2.2 O critério da forma ou modo de execucao do objeto do ajuste: execucao singular e
execucao compartilhada

Observou-se, na secao anterior, que os critérios doutrinatrios tradicionais nao permitem que as relagoes
entre fundagbes de apoio e instituicbes apoiadas sejam adequadamente divisadas. Uma solugdo para o pro-
blema, contudo, é possivel. Se alterarmos o foco da diferenciacao dos institutos para a forma ou modo pelo qual
0 objeto do ajuste ¢ executado pelas partes ou participes da relacio juridica, é possivel criar, objetivamente, um
critério de distingao especifico para o ambiente das relacGes juridicas entre fundagdes de apoio e institui¢des
apoiadas. Nele a distin¢do entre os institutos sera fundada no modo pelo qual o ajuste realiza a alocagao de
seus custos de execngao.

Por “custos de execu¢ao”, entenda-se o conjunto de esforos realizados pelo executor do projeto para viabilizar sna
implementagio na realidade. Ao executar o objeto, o responsavel por sua operacionalizacdo suporta sacrificios
relativos a todo o processo de implantacao do projeto, arcando com varios 6nus mensuraveis economica-
mente ou ndo (ex.: planejamento, fiscalizagdo, acompanhamento do cronograma, alocacio de mio de obra,
riscos de responsabilizacdo pela execu¢ao perante 6rgaos de controle, subcontratacao de terceiros).

Por esse critério, se a IFE ou ICT deseja que a fundagio de apoio execute o objeto do ajuste exclusiva-
mente com seu proprio pessoal e com os bolsistas envolvidos com o projeto, isso significa que os custos de

2 Cf., nesse sentido, Acérdiao TCU n.° 1.134/2017 — Plenario.
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execugdo do projeto foram alocados, exclusiva ou predominantemente, na fundacio de apoio. O objeto sera
entdo executado de modo singular (execucio singular) e nao havera como identificar o elemento de cooperagio in
concreto entre ambas as institui¢oes, pois a IFE ou ICT apenas deseja a execugao exclusiva ou predominante
do objeto do ajuste pela fundac¢ao de apoio.

Nessa logica, portanto, os custos de execugao sao alocados d fundagcio de apoio em beneficio da instituicao apoiada, e
nada distinguira essa relacio juridica de uma contratacio propriamente dita, dado que a execugdao do objeto flui
apenas de um so dos polos da relagio juridica — da fundagao de apoio para a instituigao apoiada. O ajuste, entio,
devera ser formalizado por meio de contrato, pois inexiste qualquer agao conjunta que destaque 2 concreto o
elemento de cooperacio insito aos convénios. Como quem executa o objeto € a prépria fundacio de apoio,
essa entidade torna-se responsdvel, juridicamente, pela materializacao das prestagoes de fato em favor da instituigao apoia-
da, sem qualquer esfor¢o conjunto para o cumprimento do objeto.

Por outro lado, se a institui¢ao apoiada e a fundac¢ao de apoio partilham a execugdao do objeto do ajuste,
isto &, se desenvolvem, concomitantemente, prestagies de fato, ainda que de naturezas diversas e em escalas qualitati-
vamente diferentes, estaremos diante de uma forma ou modo de execugao compartilhado (execucdo compar-
tilhada). Como a execugio do objeto do projeto flui de ambos os polos do ajuste, ha um esforco real de ambos para a
execucdo do projeto, uma coopera¢ao propriamente dita com a alocagao compartilhada dos custos de execugao, de
modo que a operacionaliza¢ao do ajuste devera ser celebrada por convénio.

A orientagao para a escolha do tipo de ajuste, portanto, é simples, especialmente porque indica ao gestor,
de modo objetivo, em que circunstincias se deve adotar o convénio ou o contrato: no contrato, a €Xecugao
do objeto ¢é realizada pela fundacao de apoio (execucio singular), suportando ela os custos de execucao do
objeto; no convénio, a execugao é realizada pela fundacdo de apoio e pela instituicio apoiada (execugao
compartilhada), devendo os custos de execugao serem suportados por ambas, ainda que em escopo e escalas
diferentes.

Por exemplo, se uma universidade publica deseja repassar a uma fundacao de apoio a organizagdo de um
curso de especializagdo em sustentabilidade para obras de engenharia, poderd, a depender da modelagem
da execucio do curso, ser adotado o convénio ou o contrato como mecanismo de formalizacdo da relacio
juridica entre fundacdo de apoio e instituicdo apoiada.

Se a universidade desejar participar da execugdo do objeto, podera alocar seus professores e pesquisadores para
ministratem o curso no horirio normal do expediente e/ou ofertar o espaco e seus bens para o uso dos
alunos, sem qualquer dever de ressarcimento pela fundagio de apoio. Desse modo, a remuneragio devida
aos servidores e pesquisadores da IFE ou ICT seria a decorrente do exercicio normal de suas atribuicOes
funcionais, ndo havendo a incidéncia da necessidade de autorizacdo supetior do art. 4°, caput, da Lei n.°
8.958/1994 nem a possibilidade de pagamento ao professor de bolsa nos termos do art. 13, ITI, do Decreto
n.° 7.423/2010.

Por outras palavras, se ha a disponibilizacao dos servidores para o exercicio de atribui¢cdes funcionais
normais, durante o expediente, ndo ha necessidade de qualquer autorizagio supetior para sua aloca¢do no
curso, pois, neste caso, o ajuste serd, normalmente, executado pela instituicio apoiada, como ocorreria na
hipétese de qualquer outro convénio firmado com pessoas juridicas diferentes.”? Se os bens também sdo
utilizados sem a necessidade de ressarcimento, a IFE ou ICT esta oferecendo uma contrapartida e o ajuste
deveri ser firmado sob a forma de convénio (art. 6°, §§1° ¢ 2°, da Lei n.° 8.958/1994).

Se, em sentido diverso, a alocagdo de professores, pesquisadores e demais servidores se der fora do ho-
rario do expediente, a IFE ou ICT nio estd executando o projeto. Estd, simplesmente, autorizando a parti-

A douttina nio atenta a essa diferenca. Entende pela exigéncia de autorizagio supetior em qualquer situagio (cf., por exemplo,
PAES, José. Fundagies, associagoes e entidades de interesse social: aspectos juridicos, administrativos, contabeis, trabalhistas e tributarios. Rio
de Janeiro: Forense, 2020, secao 6.4.2.6), o que nio faz sentido.
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cipa¢do de seus servidores nos termos do previsto no art. 4°, caput, ¢ § 2°, da Lei n.° 8.958/1994, isto ¢, sem
prejuizo de suas atribuicoes funcionais. Nessa hipétese, a inten¢ao do art. 4°, caput, da Lei n.° 8.958/1994,
¢ realizar um controle prévio da disponibilizacao de mao de obra da IFE ou ICT para a fundacio de apoio.
Havera entdo a necessidade de autorizagao superior, pois o docente ou servidor técnico-administrativo rea-
lizara atividades que ndo estio compreendidas no exercicio normal de suas atribui¢cdes funcionais.

Se ha, ainda, a previsio, no ajuste, de que as fundacSes de apoio somente poderio utilizar bens e servi-
cos da institui¢ao apoiada se realizado o ressarcimento do art. 6°, caput, da Lei n.° 8.958/1994, nio se estard
diante de qualquer execuco parcial do ajuste pela IFE ou ICT, pois haverd, simplesmente, a previsao de
pagamento de todo o custo da disponibilizacao dos bens e servigos e, desse modo, nao ocorrera atribuicao
de custos de execucdo a institui¢ao apoiada.

Atente-se: se o curso ¢ executado, conjuntamente, pela universidade ¢ pela fundagio de apoio, o ajuste é um convénio e

gl 2l 2 >
portanto, sobressai i conereto o elemento de cooperac¢ao, dado que os custos de execugao siao compartilhados. Quan-
do os custos de excecugao, por outro lado, sao suportados, exclusivamente, pela fundagao de apoio, esti-se diante de um contrato.

Situacbes de duvida devem ser resolvidas pelo Principio da Predomindncia: se os custos de execu¢io sio su-
portados pela IFE ou ICT de modo infimo ou insignificante, deve-se firmar a relagdo juridica sob a forma de
contrato administrativo, dado que a IFE ou ICT terd um papel muito pequeno na execug¢io do objeto, nao
sobressaindo o elemento de “cooperacio” insito ao convénio; se, significativamente, a IFE ou ICT suporta
os custos de execugao do objeto, ainda que nido majoritariamente, deve-se firmar convénio, pois ambas as
pessoas juridicas suportardo, em maior ou menor grau, os custos de execucao.

Essa diferenca, contudo, deve ser aplicada, apenas, aos ajustes assinados entre fundagoes de apoio e
institui¢des apoiadas, pois estamos tratando da distingdo entre o convénio previsto no art. 1°-C da Lei n.°
8.958/1994 e o contrato fundado no art. 24, XIIT e XXXTIV, da Lei n.° 8.666/93 ou art. 75, XV e XVI, da Lei
n.° 14.133/2021. Quando, contudo, um tetceiro esta diretamente envolvido na relagio juridica, celebrando
o ajuste conjuntamente com a fundag¢io de apoio e a institui¢ao apoiada, a logica ¢é diversa e sdo aplicados
regramentos juridicos especificos.”

Esse ¢ o caso do convénio de educacio, ciéncia, tecnologia e inovagdo ou, simplesmente, convénio ECTI
(art. 1°-B, paragrafo tnico, da Lei n.° 8.958/1994 e Decteto n.° 8.240/2014), que possui caractetisticas pro-
prias. Nele os participes podem alocar, com grande liberdade, as tarefas de gestao, execugio e financiamento
dos diversos tipos de projeto previstos pelo art. 1°, §2°, I, do Decreto n.° 8.240/2014, de modo que podera
haver execugao singular ou compartilhada pelos participes, desde que a fundagao de apoio sempre participe
da gestio do convénio (art. 4° do Decreto n.° 8.240/2014).

Nesse sentido, para distinguir o convénio ECTI dos demais relacionados a projetos das areas de PD&I,
importa, apenas, verificar se, além da instituicdo apoiada e da fundacdo de apoio, ha uma terceira pessoa
juridica privada participe do convénio e de natureza diferente das anteriores, com ou sem fins lucrativos (art.
3°, paragrafo unico, do Decreto n.° 8.240/2014).

2.3 Possibilidade juridica do pagamento de bonificag6es em taxas de administracao cobra-
das pela fundagao de apoio: consequéncia normal da celebragao de contrato

Uma vez decidida a forma de execucio e, consequentemente, qual tipo de ajuste devera ser firmado, se
convénio ou contrato, deve-se atentar para a existéncia de uma segunda diferenca decorrente dessa escolha
inicial: enquanto, no contrato, hd o pagamento de uma remuneragao ao contratado, no convénio, 0s recursos
publicos transferidos sio alocados na propria execucio do objeto do ajuste.

# A secdo 3 do artigo ¢ dedicada a outras hipoteses de participagio de terceiros nos ajustes.
# DI PIETRO, Matia Sylvia. Parcerias na adpinistragio priblica: concessio, permissdo, franquia, terceitizagio, parcetia publico-ptivada
e outras formas. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 235; MARRARA, Thiago. Identificacao de convénios administrativos no Direito bra-
sileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. 100, jan./dez., 2005. p. 555.
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Isso significa dizer que, em convénios, o or¢amento do projeto nao pode embutir qualquer “remunera-
¢d0” para a fundacao de apoio, pois somente podem ser aportados recursos para cobrir os custos e despesas
do projeto. Nao ha, portanto, qualquer “folga” ou “gordura” que possa ser utilizada pela fundagio para
geracdo de superavit a cada exercicio financeiro.

Por outro lado, se a relacdo entre a fundacdo de apoio e a institui¢do apoiada é de natureza contratual,
¢ possivel embutir um valor adicional no or¢amento estimado do projeto, que se destinard a remunerar a
institui¢ao. Denominaremos essa remunera¢ao adicional de bonificacio,” pois sua fung¢io é gerar superavit
e garantir a saude financeira das instituicdes sem fins lucrativos em médio e longo prazos.”

Tal qual qualquer instituicio sem fins lucrativos, a fundacio de apoio precisa manter sua saude finan-
ceira por meio da geracdo de superavit e, para tanto, necessita assegurar um razoavel fluxo de caixa com
o objetivo de manter sua qualifica¢do econdémico-financeira. Nao ha outro modo de fazé-lo a nio ser por
meio de cobrangas, em contratos, de bonificacbes que remunerem a entidade pelos bens, servicos e obras
eventualmente executadas.

Além disso, ¢ importante destacar que, em contratos e convénios, ¢ comum a fundagio de apoio cobrar
uma “taxa de administracdo” por servigos prestados. Nela se calcula um acréscimo percentual sobre os
custos diretos da contratagdo com o objetivo de bonificar a fundagéo e cobrir os custos indiretos e despesas
do objeto (ex.: administracdo central, riscos e seguros). Como esse termo ¢é genérico, 6rgaos de controle
podem partir do pressuposto de que sua cobranga seria, em principio, ilegal, pois se estaria remunerando,
indevidamente, a fundacio de apoio.

Taxas de administracdo, contudo, ndo passam de um simples fator de acréscimo percentual incidente
sobre os custos diretos da contratacio, que pode ou nao embutir bonifica¢des. Por essa razio, em principio,
0o ha qualquer ilegalidade em se cobrar taxas de administracio em contratos e convénios, desde que, nestes
ultimos, nio se inclua, explicita ou implicitamente, bonificagdes com o objetivo de remunerar a fundagao
de apoio.

O que nao se pode admitir, para ambos os institutos, é que a taxa de administracdo seja calculada de
modo arbitritio, sem qualquer justificativa técnica de seus componentes ou itens de custo.”’ Caso esse
problema seja constatado, a medida corretiva natural, em auditorias de controle externo, seria determinar
o controle da racionalidade do cdlculo da taxa de administracdo, exigindo-se um documento que explique
como seus componentes foram calculados.”® Se houver, portanto, um esclarecimento sobre a composi¢io

» O termo “bonificacdo” foi tomado de empréstimo do acrénimo BDI, que significa bonificacio on beneficio ¢ despesas indiretas. CK.,
para uma discussio do conceito, ALTOUNIAN, Claudio Sarian. Obras Priblicas: licitagdo, contratacao, fiscalizacio e utilizacao. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2012. p. 78s.

% Perceba-se que se preferiu o termo “bonificacio” a “lucto”, pois este ultimo sugere, erronea e automaticamente, a ideia de que
havera apropriacdo privada dos valores pelos dirigentes, o que é vedado pela legislacio das entidades sem fins lucrativos em geral
(cf., por exemplo, defini¢oes do art. 1°, §1°, da Lei n.° 9.790/1999 e do art. 12, §3°, da Lei n.° 9.532/1997).

7 A importancia de saber-se, exatamente, os itens de custo e despesa pode ser melhor percebida quando se compara uma taxa de
administragdo com outros percentuais analogos existentes em contratacoes publicas em geral, como o “beneficio ou bonificacao e
despesas indiretas — BDI” dos contratos de obras e servigos de engenharia e os “custos indiretos, tributos e lucro (lucro e despesas
indiretas - LLDI)” dos contratos de prestacao de servigos. Tanto o BDI como o LDI seguem a mesma légica da taxa de adminis-
tracdo. FEles nada mais sio que percentuais incidentes sobre os custos diretos da contratagao. A diferenca fundamental, contudo, estd
no fato de que conhecemos seus componentes e, com isso, 6rgaos de controle podem criar metodologias que estipulem valores de
referéncia para fins de fiscalizacio da ocorréncia de sobreprecos ou supetfaturamentos (cf., por exemplo, o Acérdio n.° 2.622/2013
— Plenirio).

# Nio admitimos, neste artigo, o regime de “administragio contratada”, repelido de forma veemente pela jurisprudéncia do TCU.
Na administra¢ao contratada, o preco a ser pago resulta do pagamento de uma comissio sobre o reembolso ilimitado de custos incorridos
pelo contratado (cf. Acérdiao TCU n.° 5.837/2010 — Primeira Camara). Contudo, a luz de nosso entendimento, os projetos sio
planejados por prazo certo (art. 6°, §12, do Decreto n.° 7.423/2010 ¢/c art. 9°, §3°, do Decreto n.® 8.240/2014), os recursos aportados
a fundagio de apoio sio lmitados e incidem os deveres de estimativa prévia de custos e demonstragio da racionalidade da taxa de administrago.
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analitica da taxa de administracio, nao ha qualquer ilegalidade em sua previsao nos convénios e contratacoes
celebrados por funda¢des de apoio.”

Essa conclusio nio é exética ou atipica. No art. 16 do Decreto n.° 8.240/2014, autoriza-se a previsdo de
taxa de administracdo no ambito da celebragdo do convénio ECTI: “Art. 16. As fundag¢bes de apoio nao po-
derdo pagar despesas administrativas com recursos dos convénios ECTI, ressalvada a hipdtese de cobranca
de taxa de administraco, a ser definida em cada instrumento”.

O tnico ponto de duvida desse dispositivo € o real significado da vedagio ao pagamento de “despesas
administrativas”, que dele consta, com a ressalva expressa de que poderia haver o pagamento sob a forma
de “taxa de administracdo”. A melhor interpretacdo parece-nos ser a de que o termo “despesas administra-
tivas”, no art. 16, refere-se a despesas com a “administracio central” da fundac¢io de apoio, isto ¢, despesas
com a manutenc¢ao dos gastos da sede da fundacio (ex.: despesas com agua, luz, empregados e dirigentes
do escritorio central).

A norma quis, em verdade, ratificar a regra geral de que os custos diretos do projeto, isto ¢, os gastos
mensuraveis que serdo realizados com a alocagdo de bens, pessoas e insumos diretamente envolvidos na
execugao do ajuste sejam devidamente segregados dos demais custos de dificil mensuragdo direta (custos
indiretos e despesas em geral). “Despesas administrativas”, nesse contexto do art. 16, significam despesas
do escritorio, da administragdo central, que nao estdo diretamente relacionadas com os custos diretos do
conveénio, pois o escritério central da fundacio se responsabiliza por todos os projetos, ndo havendo sentido
algum em embutir, em um s6 projeto, custos que, na verdade, sdo alocados em multiplos or¢amentos.

Por essa razao, essas despesas administrativas somente podem ser previstas como componente da taxa
de administragdo (fator de acréscimo equivalente ao BDI e ao LDI), calculando-as sob a forma de rateio de
seu percentual pela totalidade dos projetos geridos pela fundagio de apoio.

Quis-se aqui evitar a pratica de embutir todos os custos de administragdo central da fundacio de apoio,
ou, 20 menos, parte significativa deles, no or¢amento de um sé projeto, quando, em verdade, essas despesas
sao rateadas em multiplos projetos, pois o escritorio central da fundacdo desempenha atividades na gestio
de todos os projetos executados, parcial ou totalmente, pela fundagio de apoio.

Analogamente, nas parcerias com entidades privadas sem fins lucrativos, o art. 46, 111, da Lei n.°
13.019/2014 e os arts. 25, V, e 39 do Decteto n.° 8.726/2016 autorizaram o pagamento de despesas com
“custos indiretos” necessarios a execucao do objeto (ex.: internet, aluguel, consumo de agua). Alias, acer-
tadamente, o art. 25, §1°, do Decteto n.° 8.726/2016 estabeleceu que o que importa ¢ a inclusio dos “ele-
mentos indicativos da mensuragdo da compatibilidade dos custos apresentados com os pregos praticados no
mercado ou com outras parcerias da mesma natureza”.

Por essa razao, nio esta de acordo com a legislacio o entendimento do TCU de que as fundagdes de
apoio devem ser remuneradas, exclusivamente, pelos “custos operacionais” em convénios e contratos (ex.:
Acérdao TCU n.° 1.584/2018 - Plenario), pois essa visao pode levar a conclusio erronea de que nio se
poderia cobrar por qualquer 6nus econémico ndo estrita e diretamente vinculado a execu¢do material do
objeto do convénio.

Nio faz sentido, contudo, essa restricio, pois hd custos indiretos e despesas™ de dificil mensuragio que
representam, efetivamente, sacrificios economicos realizados pela instituicio. Ndo sdo gastos ficticios ou

% O'TCU tem razio quando questiona a pratica de algumas fundagdes de apoio de cobrar zaxas de administracio sobte os custos do
projeto sem qualquer justificativa de seus componentes ou itens de custo nos processos administrativos (ex.: Acérdaos TCU n.°
2.008/2017 — Plenario e n.° 3.387/2015 - Plenitrio).

% Contabilmente, “despesas”, “custos diretos” e “custos indiretos” sao conceitos distintos e, trivialmente, fazem parte do orcamen-
to de um projeto (cf. MARTINS, Eliseu. Contabilidade de custos. Sio Paulo: Atlas, 2010. p. 38-42; RIBEIRO, Osni Moura. Contabilidade

de custos. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 23-25).
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arbitrarios; possuem materialidade e devem ser levados em consideracdo por uma perspectiva economica,
isto ¢, fazem parte do orgamento do projeto.”

A nio previsdo de custos indiretos e despesas no orcamento, além de constituir-se em erro grosseiro de
estimativa do valor real do projeto, acarreta risco moral (moral hazard),” pois, antecipando-se a tal limitacio,
os atores terdo fortes incentivos para que os or¢amentos dos projetos contemplem esses custos indiretos e
despesas de modo implicito (ndo transparente), dado que é inviavel a fundacio de apoio se gerir com recut-
sos suficientes apenas para o custeio direto das atividades a ela delegadas.

Dito isso, ha duas conclusoes. A primeira é que nido ha vedacio legal a cobranc¢a de taxa de adminis-
tracdo em convénios e contratos, desde que seus componentes sejam analiticamente justificados e tenham
correlagao com os custos diretos do projeto. A segunda € que a taxa de administracdao, nos convénios, nao
pode incluir qualquer bonificagao, enquanto, nos contratos, é licito — e até desejavel — haver a previsio de
uma bonificacio incidente sobre o projeto, dado que, afinal, nos contratos, os “custos de execu¢ao” sio
suportados pela fundacio de apoio e hd a necessidade de retornos que, em médio e longo prazos, viabilizem
orcamentos superavitarios e a saude financeira desse ente.

3 Relagoes juridicas com outras instituicées publicas e privadas:
triangulacao, intermediacao e captacao direta

Na secdo anterior, analisamos a celebracao de ajustes entre fundagdes de apoio e institui¢des apoiadas.
Ha, contudo, a possibilidade de aquelas institui¢des firmarem relagoes com terceiros, pois o sentido ultimo
da criacdo da fundacio de apoio €, justamente, possibilitar o relacionamento das IFES e demais ICTs com o
ambiente externo. Esse terceiro, por sua vez, podera relacionar-se com a fundac¢ao de apoio zudiretamente, por
meio de relacdes de triangulacio e intermediacio, ou diretamente via mecanismo de captagao direta. Iremos
tratar cada uma dessas possibilidades separadamente.

O primeiro tipo de relacdo é denominado de #riangulacao. Essa situagdo ocorre quando, por meio de ajus-
te, a instituicao apoiada repassa a execucao de determinado objeto de interesse de terceiro(s) a fundagao de
apoio. Ha, entlo, a celebracio inicial de ajuste exclusivo entre terceiro(s) e IFE/ICT apenas para viabilizar
a delegacio da execugdo do objeto a fundagdo de apoio por um contrato ou convénio ulterior. Se a execu-
¢do do objeto for singular, o instrumento a ser adotado para repassar o objeto a fundac¢io de apoio devera
assumir a forma de um contrato e, portanto, havera #riangulacao total. Se a execucio for compartilhada com a
institui¢ao apoiada, devera haver a celebracdo de um convénio e, com isso, ocorretia, apenas, uma #zangulacio
parcial, na qual apenas parte do objeto é repassado pela IFE/ICT a sua fundacio de apoio.

Uma terceira possibilidade de triangulagdo menos evidente ¢ a celebragdo de um sé ajuste no qual figu-
rem como participes a IFE/ICT, a fundacio de apoio e terceiro. Apesar da celebracdo de um s6 negdcio
juridico sob a forma de gjuste tripartite, normalmente, nessa situagdo, deseja-se que todo o trabalho de exe-

' A literatura especializada registra que, em algumas situacdes, financiadores recusam-se até mesmo a cobtir custos opetracionais
de fundagoes de apoio (cf. OLIVEIRA, Alfredo Gontijo de; CINTRA, Leandro Pinheiro. O Papel das Fundacoes de Apoio na
Gestio de Projetos para o Desenvolvimento das Atividades dos Institutos de Ciéncia e Tecnologia (ICTs). In: SOARES, Fabiana
de Menezes; PRETE, Esther Kilkamp Eyng (Coord.). Marco Regulatirio em Ciéncia, Tecnologia e Inovagio: texto e contexto da Lei n.°
13.243/2016. Belo Horizonte: Arraes, 2018. p. 57).

2 Ocotte risco moral quando o agent (fundacio de apoio) toma um curso de agio indesejado pelo principal (ente que contrata ou
celebra convénio com a fundagio de apoio), mas inobservavel. Em outras palavras, o principal nao deseja a agao do agent, todavia
nao tem como controla-lo, pois nao dispde de meios para estar plenamente informado acerca da agao do agent. Como nio conhece
a a¢do indesejada, ndo pune seu agent por incongruéncia diante de suas preferéncias. Para uma discussao ampla do conceito de noral
hazard, cf. MCCUBBINS, Matthew; LUPIA, Arthur. When is delegation abdication? How citizens use institutions to help delegation
succeed. Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/225528809_Representation_or_Abdication_How_Citizens_
Use_Institutions_to_Help_Delegation_Succeed. Acesso em: 24. jul. 2021.
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cucdo do objeto do ajuste e de gestdo dos recursos transferidos fique a cargo da fundacio de apoio, tal qual
permitido pelo art. 1°, §7°, da Lei n.° 8.958/1994. Por essa razdo, hd uma triangulacio implicita, na qual a IFE/
ICT figura no negdcio juridico apenas para poder viabilizar o repasse dos recursos e atribui¢des a fundagao
de apoio. Perceba-se que, nesse caso, a IFE/ICT nio deve figurar no ajuste como uma mera interveniente,
pois nio se limitara a assentir sobre alguma obriga¢do; continuara a set, na verdade, a responsavel de direito
pelo projeto, embora as tarefas de execugdo e de gestio administrativa e financeira fiquem a cargo de sua
fundacao de apoio.

A pergunta a ser feita é se essas hipéteses de triangulacdo sao juridicamente autorizadas pelo ordena-
mento juridico. A resposta parece ser positiva, pois essa foi uma prerrogativa atribuida pelo art. 1° da Lei
n.° 8.958/1994 as IFES e demais ICTs, desde que esteja presente o requisito do nexo. Alids, o art. 1°, §§
6° e 8°, da Lei n.° 8.958/1994 ¢ o art. 16 do Decreto n.° 9.283/2018 previram multiplas formas de utiliza-
¢io das fundagbes de apoio pelas IFES e demais ICTs. Também o art. 1°, paragrafo unico, do Decreto n.°
7.423/2010 deixa isso claro ao asseverar um dos objetivos dessas institui¢oes: criar condi¢oes mais propicias
para as institui¢bes apoiadas estabelecerem “relagdes com o ambiente externo”. Certamente, o intento legal
nao foi diminuir as diversas possibilidades juridicas de interacio com o meio externo; foi ampliar todas essas
possibilidades de interacio.

Se ndo fosse possivel a triangulagao, as hipoteses de apoio as IFES por suas fundages ficariam restritas
a captacgao direta, que ainda iremos examinar, e a projetos desenvolvidos pela propria instituicio apoiada
em beneficio da comunidade universitaria e de eventuais atendidos por programas de extensao. Um dos
aspectos fundamentais da utilidade da fundagao de apoio, servir de “elo” com o ambiente externo, restaria,
entdo, completamente prejudicado.

Atente-se, por fim, que evitamos nominar o ajuste celebrado pela IFE/ICT com terceiro(s) nas relages
de triangulacio, pois esse se submeterd a regramento priprio incidente sobre o objeto e/ ou a alocagio dos recursos. A de-
pender da situa¢ao, poder ser celebrado um convénio (art. 1°, §1°, 1, do Decreto n.° 6.170/2007), um termo
de execucio descentralizada (art. 2°, I, do Decreto n.° 10.426/2020), um acordo de parceria para pesquisa,
desenvolvimento e inovagio (art. 35, §6°, do Decreto n.° 9.283/2018), um convénio para pesquisa, desen-
volvimento e inovagio (art. 38 do Decreto n.” 9.283/2018), um contrato de encomenda tecnolégica ou de
fornecimento a administragio (arts. 27, 31 ¢ 32 do Decreto n.° 9.283/2018), uma alocagio direta de recursos
normatizada por agéncias reguladoras (art. 9°, 111, da Lei Complementar n.° 182, de 1° de junho de 2021)
ou mesmo algum negocio juridico especifico disciplinado por normas estaduais, municipais ou distritais.

Em todas essas hip6teses, a IFE/ICT langa mao de fundacdo de apoio para que esta aja em seu nome,
ndo havendo af uma subcontratacao, mas nma antorizagdo legal para que a fundagdo de apoio, por meio de convénio ou contrato,
exceciite 0 objeto parcial ou totalmente como se fosse a pripria instituigao apoiada. Por essa razao, para que tal execucao
do objeto seja transferida, vérias cautelas sao necessarias a luz do art. 6° do Decreto n.® 7.423/2010: apro-
va¢do de ato normativo da IFE/ICT com regras sobte o relacionamento com a funda¢io de apoio, uso de
quantitativos minimos de mio de obra vinculadas a IFE/ICT (ex.: docentes, servidores técnico-administra-
tivos, estudantes), aprova¢io do projeto.

Dito isso, temos que analisar um outro tipo de relacio com terceiros bastante polémico no dmbito dos
orgaos de controle — a relacio de intermediacao entre instituicao apoiada e terceiro contratado pela fundagao
de apoio. Quando as IFES e demais ICTs repassam parcial ou totalmente a execu¢io de determinado objeto
as fundagGes de apoio, esperam que estas desenvolvam essas ages por si mesmas, tendo capacidade opera-
cional para a execucio do objeto. Isso significa, também, que o ajuste terd a natureza znfuitu personae, pois, a
luz do art. 1°, §4°, da Lei n.° 8.958/1994, do art. 10 do Decreto n.® 7.423/2010 e do art. 14 do Decreto n.°
8.240/2014, ndo podera haver a subcontratacio total ou a subcontratagao patcial que delegue a terceiros a
execugao do “nucleo do objeto” do contrato ou do convénio.
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Normalmente, nao ha davida sobre a ilegalidade de uma subcontratacio total, pois a fundacio de apoio
figuraria como uma mera “peca de ficcdo” do negocio juridico celebrado, havendo uma simulagio de con-
tratagdao da fundacio de apoio quando o negocio juridico real seria entre a institui¢do apoiada e o terceiro
contratado pela fundacio, frequentemente com o objetivo de fugir das amarras do procedimento licitatorio.
A duavida surge quanto a possibilidade de subeontratagio parcial, pois as normas a permitiram em apenas duas
situagoes, mas a compreensao de ambas depende da interpretagdo do conceito indeterminado de “ndcleo
do objeto”.

No art. 1°, §4°, da Lei n.° 8.958/1994, no art. 10 do Decreto n.° 7.423/2010 e no art. 14 do Decreto n.°
8.240/2014, somente serd possivel a subcontratacio parcial das parcelas gue nao compéem o niicleo do objeto ou das
parcelas que o compoen, desde que a subcontratacio nao implique delegacio da execugio contratnal a terceiro.

O “nucleo” de algo, intuitivamente, é sua parte principal ou, por outras palavras, e, com as devidas
adaptacOes ao caso, poderia ser conceituado como o conjunto de parcelas ou etapas mais importantes do projeto a ser
excecitado pela fundagio de apoio. Certamente, por decorréncia logica, as parcelas ou etapas que sdo secundarias,
acessdrias ou complementares ao projeto nao fazem parte do nicleo do objeto. Sdo parcelas orbitais do projeto, isto
¢, “ndo nucleares”, e, por essa razio, poderiam ser subcontratadas.

Perceba-se que as diferencas normativas entre nicleo do objeto e parcelas orbitais sio fundadas em critérios
qualitativos (ndo quantitativos), pois nao se mencionou, a qualquer momento, limites de valor para a subcon-
tratagao parcial. O percentual de recursos aportados na subcontratacao parcial, portanto, é irrelevante para
caracterizar a natureza orbital ou nio da parcela subcontratada a terceiros.

Se, por exemplo, em um plano de desenvolvimento institucional, tem-se como objetivo ampliar a pes-
quisa na area de energia nuclear, pode-se desenvolver um projeto de desenvolvimento institucional que im-
plique, como meta, a significativa ampliacdo das atividades de pesquisa nessa area, mensurada por diversos
indicadores como “numero total de alunos envolvidos com pesquisa em energia nuclear”, “ndmero de pro-
jetos de pesquisa aprovados junto a institui¢des financiadoras”, “numero de artigos aprovados em revistas

cientificas internacionais de alto impacto”.

O projeto pode indicar, como etapa prévia, a construcdo de um laboratério e a aquisi¢do de equipa-
mentos de energia nuclear (art. 1°, {1°, da Lei n.° 8.958/1994) e, nesse contexto, nao ¢ dificil perceber que
o laboratorio e os equipamentos serao considerados parcelas orbitais do projeto, pois o projeto de facto é a
operacio eficiente de um centro de pesquisa em energia nuclear que resulte em melhora significativa nos in-
dicadores de desenvolvimento institucional.”” Consequentemente, ainda que a construgao de um laboratério
de energia nuclear represente um alto valor do or¢amento do projeto (ex.: 55% dos custos totais), podera
haver a subcontratacio parcial de sua construcao a terceiro se a obra for acesséria no contexto do projeto.

Por essa razdo, quando da instrucdo processual, deve-se evitar o erro comum de definir o projeto a
ser executado como a simples realizagdo aquisi¢des ou a execugao de uma obra. Na verdade, a compra de
insumos e equipamentos ou a execu¢do de uma obra devem ser meramente instrumentais a viabiliza¢ao
dos objetivos do projeto: ensino, pesquisa, extensio, inovagio e desenvolvimento institucional, cientifico e
tecnologico. Aquisicoes de materiais e equipamentos ou a execu¢dao de uma obra nio sdo, portanto, um fim
em si mesmos; sao meios para alcancar determinada finalidade. Por 6bvio, deve-se ter o cuidado de justificar,
por meio de andlise técnica, como a parcela deve ser considerada orbital a luz do projeto, dos indicadores
e de suas etapas, isto é, como deve ser considerada secundaria, acesséria ou complementar sob o ponto de
vista qualitativo.

Quanto ao segundo caso de subcontratagao parcial, a subcontratagao de parcela, itens ou item que com-
ponha o nucleo do objeto, deve-se atentar a sutileza legislativa destacada abaixo:

* Em sentido analogo, o TCU, no voto condutor do Acérddo n.° 1.134/2017 — Plenario, entendeu que “a contratagio direta para
realizacdo de obras laboratoriais é permitida se fizer parte de um projeto maior, nao sendo a obra, por si s6, o projeto”.
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Art. 1°, § 4° E vedada a subcontratagio total do objeto dos ajustes realizados pelas IFES e demais ICTs
com as fundacoes de apoio, com base no disposto nesta Lei, bem como a subcontratacdo parcial que
delegue a terceiros a execucdo do nicleo do objeto contratado. (Incluido pela Lei n.° 12.349, de 2010)
(grifo nosso).

Perceba-se que o texto normativo destacado proibe, apenas, a subcontratagao integral do niicleo do objeto, isto é,
veda as subcontratacOes parciais que impliquem delegagio a terceiros da execucao do nileleo do objeto. A regra, contu-
do, ndo diz, categoricamente, que o nicleo do objeto deve ser executado, exclusivamente, pela fundagao de
apoio. Literalmente, se a parcela puder ser subcontratada sem que isso implique uma “delegacao” a terceiro
da execucio do nucleo do objeto, nao havera ébice juridico a subcontratacdo parcial, pois se proibe, apenas,
que a fundac¢io de apoio “delegue a terceiros a execucdo do nucleo do objeto” (#odo o nicleo do objeto), e
ndo a execugao propriamente dita de parcelas, itens ou item desse nucleo (parfes do nucleo do objeto).

O termo “delegacao” representa a ideia de #ransferéncia total da execugao do nucleo do objeto. Assim, se a
transferéncia nao implicar qualquer “delegacao”, isto ¢, se ela for, apenas, parcial, ndo se pode dizer que ha
subcontratacdo vedada pela legislacao. Como os ajustes com fundacSes de apoio possuem a natureza intuitn
personae, deve-se, contudo, ter o cuidado com a adequada caracterizagdo técnica dessa auséncia de transferén-
cia total do nucleo do objeto. Casos tipicos dessa auséncia de delegacido ocorrem quando existirem parcelas,
itens ou itemr do nucleo do objeto de execugdo especializada ou de significativa complexidade. Nessa situagao, ha
justificativa técnica para a subcontratagdo, dado que, dificilmente, as instituicdes envolvidas com a execugao
dominam todas as tecnologias, conhecimentos e agGes necessarias a execucio integral do projeto.

Por exemplo, suponha-se que o desenvolvimento de uma pesquisa envolva a realiza¢iao de calculos com-
plexos nao dominados pela equipe de bolsistas e contratados pela funda¢io de apoio e, a despeito disso,
exista empresa no mercado capaz de realiza-los com base no uso de softwares e equipamentos altamente
especializados. Nesse caso, embora a execucdo de calculos possa fazer parte do nicleo do objeto da pesqui-
sa, torna-se necessario viabilizar, juridicamente, a contratacio dessa empresa para a realizacdo desse trabalho
especializado, sob pena de o projeto restar sem sucesso. Nesse contexto, a subcontratagio de parcelas, itens
ou item do nucleo do objeto parece altamente justificavel, pois ndo se esta a transferir, totalmente, a execu-
¢io do nucleo do objeto a terceiros.

A tltima possibilidade de relacionamento das fundacSes de apoio com terceiros € a captagao direta. Nela,
a fundagao de apoio, com a anuéncia expressa da institui¢do apoiada, celebra ajustes com os entes dos arts.
1°-A e 1°-B, caput, da Lei n.° 8.958/1994, com o objetivo de apoiar IFES e demais ICTs e desenvolver qual-
quer dos projetos previstos no art. 1°, caput, desse ato normativo.

No caso, a fundagao de apoio terd ampla autonomia para assumir e, eventualmente, negociar direitos e
obrigacdes relacionados com o cumprimento do projeto, pois, a rigot, a instituicio apoiada apenas mani-
festa seu consentimento expresso por meio da anuéncia. Esta, por sua vez, nio precisa ocorrer no cerne do
proprio ajuste com o financiador, pois nao houve qualquer determinacao legal nesse sentido; pode ocorrer
por qualquer outro meio que, inequivocamente, demonstre a ciéncia da transacdo pela IFE ou ICT (ex.:
aprovacao por resolucdo do Conselho Superior), dado que, em regra, a ideia central é tornar mais eficiente
a atuacdo da fundac¢io de apoio na captacio de recursos publicos ou privados.

Nesse sentido, a exigéncia do Parecer Vinculante n.° 12/2013/CPCV/DEPCONSU/PGF/AGU,* apli-
cavel as autarquias e fundagdes publicas federais, de que sejam feitos, necessariamente, ajustes tripartites
entre institui¢do apoiada, fundagdo de apoio e financiador na captagio direta é excessiva e desconsidera
a propria literalidade da lei. Na captagao direta, a fundagao de apoio pode celebrar ajuste somente com o
financiador, devendo a instituicio apoiada dar apenas sua anuéncia. Nesse tipo de negdcio juridico, quem

* GOMES FILHO, José Reginaldo. Parecer Vinculante n.” 12/2013/ CAMARAPERMANENTECO] TVEAI\TIO‘Y/ DEPCONSU/
PGF/AGU. Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/procuradoria-geral-federal-1/arquivos/PARECERN-
122013CAMARAPERMANENTECONVENIOSDEPCONSUPGFAGU.pdf. Acesso em: 08 maio 2021.
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assume as obrigacOes perante terceiro € a fundagao de apoio, sendo esta parte ou participe s#ricto sensu. Con-
sequentemente, ressalvada norma especifica em sentido contrario de outras unidades da federacdo para suas
proprias fundacSes de apoio, a aprovagao do ajuste nao se dd no ambito da advocacia publica.

Quanto ao regime juridico da captagao direta, as caracteristicas fundamentais do ajuste a ser firmado,
incluindo seu nome e forma de prestacio de contas, deverdo ser disciplinadas pelas normas que incidem sobre o
[Jinanciador. Se este for um ente privado nio estatal, essas regras serdo mais flexiveis, podendo estar sujeitas
a ampla negocia¢ao com a fundag¢io de apoio; se, por outro lado, o financiador for um ente estatal (ex.: BN-
DES, CNPq, FINEP) ou um #tular de delegacies/ ontorgas estatais (ex.: empresas ndo estatais do setor de dleo
e gas, concessiondrias de energia elétrica), deverdo ser observadas as regras especificas sobre alocagio de
recursos e prestacao de contas que incidem sobre esses aportes (ex.: resolu¢oes da FINEP, da Agéncia Na-
cional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP, portarias do ministério responsavel).

Dito isso, perceba-se que, nesses modelos de relacionamento apresentados, ha ampla liberdade para que
as receitas obtidas em transacOes com terceiros — receitas priprias — sejam administradas pelas fundagoes de
apoio. Seja nas relagOes de triangulacdo, seja nas relagcbes de captagao direta, ha autorizagao legislativa para
que as fundacoes de apoio venham a gerir esses recursos em nome da instituicdo apoiada.” Ha, contudo,
um cuidado a tomar: deve-se zelar para que parcela dos ganhos econémicos decorrentes do projeto seja ou
vertida para a conta unica do tesouro nacional ou a0 menos usufruida pela institui¢cio apoiada por outras
formas, como via titularidade da propriedade intelectual (arts. 6°, §13, e 9°, §3°, do Decreto n.° 7.423/2010
e art. 11 do Decreto n.® 8.240/2014).

Para as receitas indicadas no art. 18, pardgrafo unico, da Lei n.° 10.973/2004, o permissivo do novo mat-
co regulatério da ciéncia, tecnologia e inovagao foi, ainda, mais amplo, pois ndo sé6 as fundagoes de apoio
foram autorizadas a “captar” e “gerir” recursos como até mesmo foi facultada a aplicagio das receitas pro-
prias das ICTs publicas™ com certa discricionariedade, sem qualquer recolhimento a conta unica, desde que:

a) haja previsao para tanto em contrato ou convenio;

b) as receitas sejam aplicadas, exclusivamente, em objetivos institucionais de pesquisa, desenvolvimento
e inovagao, incluindo a carteira de projetos institucionais e a gestao da politica de inovagao; e

¢) haja obediéncia as diretrizes e objetivos da politica de inovacao instituida pela ICT publica (art. 14 do
Decreto n.° 9.283/2018).

Perceba-se, portanto, que a aplicacdo de receitas priprias das IC1s priblicas pela fundacao de apoio nao esta vedada.
O que nao ¢ possivel é a criagdo de um fundo genérico de gestdo de projetos ou, na dicgdo legal, um “fundo
de apoio institucional” (art. 13, I, do Decteto n.° 7.423/2010), uma espécie de fundo composto por receitas
proprias das ICTs publicas a ser gerido pela funda¢io de apoio sem qualquer relagdo com a execugao de
projetos especificos e sem um prévio planejamento. Nesse sentido, qualquer recurso préprio vertido as fun-
dagdes de apoio devera ser aplicado em projetos segundo um planejamento previsto em ajustes e normas
sobre a gestao da politica de inovagio (art. 13, I e II, do Decreto n.° 7.423/2010).

Quanto aos demais projetos nio relacionados com PD&I, a lei nao foi explicita sobre a possibilidade de
aplicacio dos recursos proptios com maior discricionatriedade (arts. 1°, §7°, ¢ 3°, §1°, da Lei n.° 8.958/1994).
A despeito disso, nada impede a previsao em projeto especifico de que as receitas decorrentes da execu¢ao
possam ser aplicadas para custear as despesas objeto do proprio ajuste. Somente haveria ganho econémico

» Confira-se, nesse sentido, o que dispdem o art. 7°, §4°, do Decreto n.° 9.283/2018 (recebimento de recursos de contrapartida
financeita pela cessao de uso de iméveis em ambientes promotores de inovagio) e os arts. 1°, §7°, ¢ 3°, §1°, da Lei n.° 8.958/1994
(repasse direto de recursos e direitos decorrentes dos projetos).

% Para esclarecimentos sobre quais instituicdes podem ser consideradas ICTs Publicas, cf. MURARO, Leopoldo; QUEIROZ,
Saulo. Parecer Vinculante n.° 4/2020/ CP-CTe>1/PGF/ AGU. Brasilia: Camara Permanente de Ciéncia, Tecnologia ¢ Inovagio da
Advocacia-Geral da Unido. Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/procuradoria-geral-federal-1/consultoria-
juridica/camara-permanente-da-ciencia-tecnologia-e-inovacao-1/Parecer042020 CPCTIPGFAGU.pdf. Acesso em: 13 maio 2021.
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a ser vertido, obrigatoriamente, para a conta unica — receitas proprias — se, apos deduzidas as despesas com
a execugao do projeto, houvesse um saldo positivo.

Por outras palavras, como somente seria necessario o aporte de “ganhos econémicos” a conta unica
(art. 6°, §§1°, 11, e 13, do Decreto n.° 7.423/2010), e ndo de toda e qualquer receita, somente setia possivel
constata-los se a receita auferida nao estiver vinculada ao custeio de despesas do ajuste, consoante plano de
trabalho. Os fluxos de caixa futuros, portanto, poderio ser utilizados para custear despesas do préprio pro-
jeto. Apenas os ganhos econdmicos reais, apds descontadas as despesas, devem ser vertidos a conta tunica.”

4 Consideracgoes finais

Este artigo sistematizou as possiveis relagdes juridicas das fundagdes de apoio com instituicdes

apoiadas e terceiros no marco regulatério da execucao de projetos de educacio, ciéncia, tecnologia e inovagao.

Ap6s uma revisdo dos parametros tradicionais de conceituagio de convénios e contratos administrativos
(interesse, comutatividade e objeto), foi proposto um novo critério de diferenciagao desses institutos basea-
do no modo ou forma de execu¢io do objeto do ajuste, se compartilhado ou singular. Como vantagem, a
nova proposta conceitual oferece um parametro objetivo e seguro para a distin¢do entre convénio e contrato
administrativo no ambiente das complexas interacSes entre fundagdes de apoio e institui¢cdes apoiadas, pre-
vendo, expressamente, em quais hipoteses seria possivel cobrar bonificagdes.

A segunda parte do artigo dedicou-se a classificar os limites das demais possiveis interacdes das funda-
¢des de apoio com terceiros. Foram, entio, identificadas trés formas de relacGes juridicas, a triangulacio,
a intermediagdo e a captagdo direta. Em cada uma delas, o artigo esclareceu quais atividades deveriam ser
reputadas licitas, tendo por objetivo demonstrar que ndo se justifica, no novo marco legal, vedar relacdes
mais complexas com o setor privado.

Como se viu, esses sao temas que, até o presente momento, nao haviam sido tratados pela doutrina com
sistematizagao, pois boa parte da construcio interpretativa sobre esses institutos foi fortemente influenciada
por entendimentos restritivos do Tribunal de Contas da Unido no controle dessas possiveis relagdes com
terceiros € com a propria instituicdo apoiada.

Demonstramos, contudo, que o novel regime juridico do marco legal da ciéncia, tecnologia e inovagao
ampara atividades que outrora foram consideradas ilicitas no processo de controle externo da Administra-
¢do Publica, ndo mais se justificando proibir ajustes e relagoes de triangulacio, intermediacdo e captagao
direta nos complexos projetos que envolvem a atuagio das fundagdes de apoio em parcerias com a iniciativa
privada e/ou com entidades publicas.

Os modelos de interagdo propostos, nesse sentido, viabilizam, juridicamente, um regime sistémico, ndo
linear ou em rede’® de parcerias estratégicas entre poder publico e iniciativa privada com o objetivo de alocar
capital social e recursos escassos da forma mais racionalizada possivel. Certamente, a proposta operaciona-
liza investimentos estatais em inovag¢ao e intera¢oes mais flexiveis com a iniciativa privada, satisfazendo uma
necessidade premente ja sinalizada pela literatura juridica® e pelas proprias empresas.*’ Espera-se, portanto,

7 Com terminologia e fundamentos distintos, cf. GOMES FILHO, José Reginaldo. Parecer 1Vinculante n.° 12/ 2013/ CAMARAPER-
MANENTECONVENIOS/DEPCONSU/PGF/AGU. Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/procurado-
ria-geral-federal-1/arquivos/PARECERN122013CAMARAPERMANENTECONVENIOSDEPCONSUPGFAGU.pdf.  Acesso
em: 08 maio 2021.

% DE NEGRI, Fernanda; CAVALCANTE, Luiz Ricardo; ALVES, Patrick Franco. TD 7901 - Relagies universidade-empresa no Brasil:
o papel da infraestrutura publica. Brasilia; Rio de Janeiro: IPEA, 2013. p. 10s.

¥ Cf, por exemplo, PORTELA, Bruno; DUBEUX, Rafael. Cenétio local, nacional e internacional. In: PORTELA, Bruno e al.
Marco legal de ciéncia, tecnologia e inovagio no Brasil. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 45s.

* Em pesquisa com atores estratégicos do setor de inovagio, a Associacdo Nacional de Pesquisa e Desenvolvimento das Empresas
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que esta seja uma contribuicdo para a desburocratizacio da execuc¢io de parcerias estratégicas entre atores
publicos e privados.
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