

Comentários às repercussões do Decreto 6170/07 e da Portaria Interministerial 127/08, especialmente quanto à transferência de recursos orçamentários, na relação entre as Instituições Federais de Ensino Superior e as Fundações de Apoio

A Administração Pública Federal Direta e Indireta deve obediência aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência (CF, art. 37, caput).

O princípio da legalidade sujeita o agente público a praticar os atos administrativos na dimensão dos mandamentos legais.

Nessa perspectiva, os recursos de natureza orçamentária têm origem no plano plurianual e nos orçamentos anuais, estes inter-relacionados com aquele, consoante a Constituição Federal:

“Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerão:

I – o plano plurianual;

II – as diretrizes orçamentárias;

III – os orçamentos anuais.

§ 1º A lei que instituir o plano plurianual estabelecerá, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administração pública federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duração continuada.

...

§ 5º A lei orçamentária anual compreenderá:

I – o orçamento fiscal referente aos Poderes da União, seus fundos, órgãos e entidades da administração direta e indireta, inclusive fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público;

II – o orçamento de investimento das empresas em que a União, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto;

III – o orçamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e órgãos a ela vinculados, da administração direta ou indireta, bem como os fundos e fundações instituídos e mantidos pelo Poder Público.

...

§ 7º Os orçamentos previstos no § 5º, I e II, deste artigo, compatibilizados com o plano plurianual, terão entre suas funções a de reduzir desigualdades inter-regionais, segundo critério populacional.”

O interesse público, em algumas situações, recomenda que a execução de programa de governo seja transferida de órgãos e entidades da Administração Pública Federal para outros órgãos e entidades públicas e privadas sem fins lucrativos.

A alteração na competência para a execução do programa, diante da realização de despesas, enseja a consecução de instrumentos jurídicos da transferência dos recursos orçamentários suficientes.

É relevante evidenciar, por isso, que os créditos orçamentários constituem fator limitante para a realização de despesas ou a assunção de obrigações diretas, com a proibição destas quando excederem aqueles (CF, art. 167, II).

A transferência desses recursos, por sua vez, possui regulamentação própria. O Decreto 93872/86 dispunha sobre a unificação dos recursos de caixa do Tesouro Nacional e atualização e consolidação da legislação pertinente, e, nos artigos 48 a 57, estipulava acerca de convênios, acordos ou ajustes.

Por força do artigo 155 do Decreto 93872/86, que dava competência à Secretaria do Tesouro Nacional para expedir as instruções necessárias à execução daquele Decreto, aquela Secretaria, através da Instrução Normativa 1/97, disciplinou a celebração de convênios de natureza financeira que tenham por objeto a execução de projetos ou realização de eventos.

O Decreto 6170/07, que dispõe sobre as normas relativas às transferências de recursos da União mediante convênios e contratos de repasse, ao revogar expressamente os referidos artigos, tornou-se a base legal para análise das questões afetas à transferência de recursos orçamentários.

O artigo 18 do citado Decreto fixou a edição de ato conjunto pelos Ministros de Estado da Fazenda, Planejamento, Orçamento e Gestão e do Controle e da Transparência, para execução do disposto no Decreto, consagrado na Portaria Interministerial 127/08.

A revogação dos artigos 48 a 57 do Decreto 93872/96, com as instruções necessárias à sua execução constantes da Instrução Normativa 1/97, pelo Decreto 6170/07, cuja execução está especificada na Portaria Interministerial 127/08, conduz, implicitamente, à revogação da parte da Instrução Normativa 1/97 correspondente às instruções de execução dos artigos 48 a 57 do Decreto 93872/96 pela Portaria Interministerial 127/08.

A transferência dos recursos orçamentários, portanto, segue as diretrizes emanadas do Decreto 6170/07 e da Portaria Interministerial 127/08.

Nesse contexto, em 15/06/2007, o Parecer AGU/PGF/PF/UFU 192/2007, elaborado pela Procuradoria Federal junto à Universidade Federal de Uberlândia, apresentou as principais controvérsias decorrentes do Decreto 6170/07 e as primeiras conclusões.

Em complemento a esse trabalho de consistência jurídica, a ratificação de idéias ou o acréscimo de outros aspectos são válidos para o melhor entendimento da matéria.

O Decreto 6170/07 “regulamenta os convênios, contratos de repasse e termos de cooperação celebrados pelos órgãos e entidades da administração pública federal com órgãos ou entidades públicas ou privadas sem fins lucrativos, para a execução de programas, projetos e atividades de interesse recíproco que envolvam a transferência de recursos oriundos do Orçamento Fiscal e da Seguridade Social da União” (artigo 1º).

Ele define esses três instrumentos jurídicos no § 1º do artigo 1º:

I – convênio – acordo, ajuste ou qualquer outro instrumento que discipline a transferência de recursos financeiros de dotações consignadas nos Orçamentos Fiscal e da Seguridade Social da União e tenha como partícipe, de um lado, órgão ou entidade da administração pública federal, direta ou indireta, e, de outro lado, órgão ou entidade da administração pública estadual, distrital ou municipal, direta ou indireta, ou ainda, entidades privadas sem fins lucrativos, visando a execução de programa de governo, envolvendo a realização de projeto, atividade, serviço, aquisição de bens ou evento de interesse recíproco, em regime de mútua cooperação;

II – contrato de repasse – instrumento administrativo por meio do qual a transferência dos recursos financeiros se processa por intermédio de instituição ou agente financeiro público federal, atuando como mandatário da União;

III – termo de cooperação – modalidade de descentralização de crédito entre órgãos e entidades da administração pública federal, direta e indireta, para executar programa de governo, envolvendo projeto, atividade, aquisição de bens ou evento, mediante portaria interministerial e sem necessidade de exigência de contrapartida.”

A finalidade dos instrumentos mencionados é viabilizar a transferência de recursos orçamentários de órgãos e entidades da Administração Pública Federal para órgãos ou entidades públicas e privadas sem fins lucrativos, com o intuito de executar programa de governo.

Quando ambas as partes forem órgãos e entidades da Administração Pública Federal, o convênio e o contrato de repasse são vedados, caso em que deverá ser observado o termo de cooperação (Decreto 6170/07, art. 2º, parágrafo único).

Como entidades públicas, as Instituições Federais de Ensino Superior estão aptas a receber recursos orçamentários com essa finalidade.

Na execução do programa, as Instituições poderão ter a necessidade de contratar terceiros, bem como adquirir bens e serviços comuns e, para tanto, a Portaria Interministerial 127/08 disciplina:

“Art. 49. Os órgãos e entidades públicas que receberem recursos da União por meio dos instrumentos regulamentados por esta Portaria estão obrigados a observar as disposições contidas na Lei Federal de Licitações e Contratos Administrativos e demais normas federais pertinentes ao assunto, quando da contratação de terceiros.

§ 1º Para aquisição de bens e serviços comuns, será obrigatório o uso da modalidade pregão, nos termos da Lei nº 10.520, de 17 de julho de 2002, e do regulamento previsto no Decreto nº 5.450, de 31 de maio de 2005, sendo utilizada preferencialmente a sua forma eletrônica.

§ 2º A inviabilidade da utilização do pregão na forma eletrônica deverá ser devidamente justificada pela autoridade competente do convenente ou contratado.

§ 3º As atas e as informações sobre os participantes e respectivas propostas das licitações, bem como as informações referentes às dispensas e inexigibilidades, deverão ser registradas no SICONV.”

No âmbito da contratação, será viável a relação entre as Instituições e as Fundações de Apoio.

Entretanto, a contratação das Fundações de Apoio não fica ao livre critério do Administrador, mas sim, conforme o princípio da legalidade, vinculada aos pressupostos determinados em lei.

O artigo 1º da Lei 8958/94, que dispõe sobre as relações entre as Instituições e as Fundações de Apoio, possibilita àquelas Instituições a contratação, nos termos do inciso XIII do artigo 24 da Lei 8666/93 (dispensa de licitação), e por prazo determinado, de Fundações criadas com a finalidade de dar apoio a projetos de pesquisa, extensão e de desenvolvimento institucional, científico e tecnológico de interesse das Instituiçies contratantes.

O Decreto 5205/04, que regulamente aquela Lei, no artigo 1º, além de ratificar o objeto da contratação ou do estabelecimento do convênio, esclarece que, dentre as atividades de apoio, inclui-se o gerenciamento de projetos de ensino, pesquisa e extensão, e de desenvolvimento institucional, científico e tecnológico (§ 2º).

Conceitua também o desenvolvimento institucional como os programas, ações, projetos e atividades, inclusive aqueles de natureza infra-estrutural, que levem à melhoria das condições das Instituições para o cumprimento de sua missão institucional, devidamente consignados em plano institucional aprovado pelo órgão superior da Instituição (§ 3º).

Merece atenção a imposição, segundo o artigo 3º da Lei 8958/94, às Fundações de Apoio, na execução de convênios, contratos, acordos e/ou ajustes que envolvam a aplicação de recursos públicos, de: observar a legislação federal que institui normas para licitações e contratos da Administração Pública, referentes à contratação de obras, compras e serviços; prestar contas dos recursos aplicados aos órgãos públicos financiadores; submeter-se ao controle finalístico e de gestão pelo órgão máximo da Instituição Federal de Ensino ou similar da entidade contratante, e à fiscalização da execução dos contratos pelo Tribunal de Contas da União e pelo órgão de controle interno competente.

A relação contratual entre as Instituições e as Fundações de Apoio, fundamentada na Lei 8958/94, no Decreto 5205/04 e na Lei 8666/93, assim, não se confunde com os convênios, contratos de repasse e termos de cooperação celebrados pelos órgãos e entidades da Administração Pública Federal com órgãos e entidades públicas ou privadas sem fins lucrativos, alicerçados no Decreto 6170/07.

As Instituições buscam a contratação das Fundações para dar apoio a projetos de pesquisa, extensão e de desenvolvimento institucional, científico e tecnológico, com o predomínio do elemento atividade. Nos convênios, contratos de repasse e termos de cooperação prevalece a viabilização da transferência de recursos orçamentários de órgãos e entidades da Administração Pública Federal para órgãos ou entidades públicas e privadas sem fins lucrativos, com o intuito de executar programa de governo.

Essa diversidade implica na ausência de aplicação à relação contratual da vedação tipificada na alínea b do inciso II do artigo 2º do Decreto 6170/07.

Não por outra razão, a proibição restringe-se à celebração de convênios ou contratos de repasse com entidades privadas sem fins lucrativos que tenham como dirigentes servidor público vinculado ao órgão ou entidade concedente, bem como seus respectivos cônjuges, companheiros, e parentes em linha reta, colateral ou por afinidade até o 2º grau.

No âmbito do Tribunal de Contas da União, em reforço à tese, o ponto crucial de todo o conjunto normativo exposto está na legalidade da contratação das Fundações de Apoio pelas Instituições, com destaque para os projetos de desenvolvimento institucional.

A propósito, o seguinte julgamento sintetiza-o, já descaracterizado o REUNI como projeto de desenvolvimento institucional:

“Voto do Ministro Relator

6. A cautelar que determinou a suspensão da tomada de preços 7/2008, realizada pela Fundape para contratação de serviços de reforma do restaurante universitário da UFAC, ao amparo do contrato 44/2007, celebrado entre a universidade e aquela fundação de apoio para realização de despesas com o Reuni, foi adotada em razão da presença da fumaça do bom direito e do perigo na demora.

7. O primeiro requisito ficou caracterizado por indícios de que o contrato 44/2007 promoveu a transferência, da Ufac para a Fundape, de atividades tipicamente administrativas, procedimento em desacordo com o art. 1º da Lei 8958/1994 e com a jurisprudência desta Corte, em especial com o acórdão 2582/2005 - 1ª Câmara, cujo item 9.2.1.1 determinou à Ufac que evitasse "celebrar contratos/convênios com a referida fundação cujo objeto seja a prática de atos de competência exclusiva da instituição, salvo quando vinculados a projetos específicos, dentro da finalidade de dar apoio a projetos de pesquisa, ensino e extensão e de desenvolvimento institucional, científico e tecnológico de interesse da instituição federal contratante".

8. O segundo requisito, por sua vez, restou configurado na proximidade da data marcada para abertura das propostas do certame em questão.

9. As justificativas apresentadas pelo reitor são, em essência, as mesmas inseridas no agravo apreciado por este Plenário por intermédio do acórdão 918/2008. Assim, além de endossar as análises e conclusões obtidas pela Secex/AC nesta oportunidade, que incluo entre minhas razões de decidir, permito-me transcrever trechos do voto que norteou a deliberação há pouco mencionada, que ratifico nesta ocasião:

"8. Basicamente, são dois os argumentos da Universidade para requerer a revogação da medida cautelar que sustou licitação promovida por sua fundação de apoio com recursos oriundos de contrato firmado entre ambas as instituições.

9. O primeiro é que o objeto da licitação (reforma do restaurante universitário) está incluído no escopo do contrato (execução de despesas relativas ao Reuni), que, por sua vez, é compatível com as finalidades da fundação de apoio e tem amparo na Lei 8958/1994 e no Decreto 5205/2004.

10. O segundo é que a transferência de recursos para a fundação de apoio foi a única solução para evitar a devolução dos recursos ao Tesouro, com sérios prejuízos às atividades da UFAC, já que os valores foram liberados para a universidade apenas no último dia do exercício de 2007 em que era possível empenhá-los.

11. O primeiro argumento é apenas parcialmente procedente. O Reuni, consoante se vê no portal do Ministério da Educação na Internet (fl. 86), se destina a promover melhorias de infra-estrutura, abertura de novos cursos e vagas, facilitar o acesso e a permanência de alunos e melhorar a qualidade do ensino. Dados esses objetivos, é preciso reconhecer que a melhoria do restaurante universitário, em virtude do caráter social deste, é obra de infra-estrutura indispensável para receber novos alunos e facilitar sua permanência na universidade. Assim, de fato, o objeto da licitação pode ser incluído no escopo do Reuni.

12. Ocorre, porém, que o objeto do contrato (execução de despesas relativas ao Reuni) não está de acordo com a Lei 8958/1994, cujo art. 1º autoriza as IFES a contratarem fundações de apoio, por prazo determinado, com dispensa de licitação lastreada no inciso XIII do art. 24 da Lei 8666/1993, para execução de projetos de pesquisa, extensão e desenvolvimento institucional, científico e tecnológico.

13. A jurisprudência desta Corte é sólida (decisões 30/2002 e 655/2002, acórdãos 1646/2002, 328/2005, 1516/2005 e 714/2008, todos do Plenário) na interpretação desse dispositivo. Segundo ela, a contratação não pode ser realizada para viabilizar a transferência para a fundação de apoio de atividades típicas da universidade. Além disso, deve observar os seguintes requisitos (acórdão 714/2008 - Plenário):

13.1. "a instituição contratada deve ter sido criada com a finalidade de dar apoio a projetos de pesquisa, ensino e extensão e de desenvolvimento institucional, científico e tecnológico";

13.2. "o objeto do contrato deve estar diretamente relacionado à pesquisa, ensino, extensão ou desenvolvimento institucional;"

13.3. "a fundação, enquanto contratada, deve desempenhar o papel de escritório de contratos de pesquisa, viabilizando o desenvolvimento de projetos sob encomenda, com a utilização do conhecimento e da pesquisa do corpo docente das IFES, ou de escritório de transferência de tecnologia, viabilizando a inserção, no mercado, do resultado de pesquisas e desenvolvimentos tecnológicos realizados no âmbito das universidades;"

13.4. "o contrato deve estar diretamente vinculado a projeto a ser cumprido em prazo determinado e que resulte produto bem definido, não cabendo a contratação de atividades continuadas nem de objeto genérico, desvinculado de projeto específico;"

13.5. "os contratos para execução de projeto de desenvolvimento institucional devem ter produto que resulte em efetivo desenvolvimento institucional, caracterizado pela melhoria mensurável da eficácia e eficiência no desempenho da instituição beneficiada;"

13.6. "a manutenção e o desenvolvimento institucional não devem ser confundidos e, nesse sentido, não cabe a contratação para atividades de manutenção da instituição, a exemplo de serviços de limpeza, vigilância e conservação predial".

14. Como se vê, o objeto do contrato (execução de despesas relativas ao Reuni), além de representar o deslocamento para a fundação de apoio de atividades típicas da UFAC - já que as ações do Reuni, pela sua própria natureza, devem ser executadas pelas próprias universidades - também não atende aos requisitos acima enumerados, em especial aos descritos nos itens 13.3, 13.4 e 13.5.

15. Dessa forma, o primeiro argumento trazido no agravo não justifica a reconsideração da decisão que adotou a medida cautelar contestada.

16. O mesmo ocorre com o segundo argumento. Uma vez que não existe fundamento legal para a contratação nos moldes empregados no contrato 44/2007, não se pode admitir a transferência de recursos para a fundação de apoio com a finalidade exclusiva, conforme a recorrente mesmo admite, de evitar sua restituição ao Tesouro.

17. Reconheço que se trata de um cenário difícil e que não pode perdurar. A liberação de recursos apenas no final do exercício, em prazos que não viabilizam sua adequada utilização nas finalidades previstas, termina por comprometer os projetos e o próprio funcionamento da universidade.

18. Compreendo a angústia dos gestores que, confrontados com tal panorama, tentam encontrar alternativas que viabilizem a preservação dos recursos, bem como a continuidade e a melhoria das atividades das instituições que administram. Isso, entretanto, não autoriza a utilização de subterfúgios como o detectado no caso em foco.

19. Note-se, aliás, que a freqüência com que problemas semelhantes têm sido detectados por esta Corte em quase todas as instituições federais de ensino é alarmante e demonstra que se trata de uma questão generalizada. Por tal razão, é necessária a adoção de providências em um nível mais alto do que o da administração das universidades e centros federais de educação tecnológica, cujos gestores não podem continuar a arcar sozinhos com as conseqüências de uma falha estrutural do sistema.

20. Destaco, também, que esta foi uma das principais conclusões do "I Fórum sobre as Instituições Federais de Ensino Superior", promovido por este Tribunal, no final de 2007, para estimular a busca de soluções para as graves dificuldades que afligem as universidades públicas brasileiras.

21. Assim, considero importante que cópia da deliberação que vier a ser proferida nesta oportunidade, acompanhada do relatório e do voto que a fundamentam, seja encaminhada aos Ministérios da Educação, da Fazenda e do Planejamento, Orçamento e Gestão e às Comissões Permanentes adequadas do Congresso Nacional, a fim de chamar a atenção para o problema e exortar à adoção de medidas administrativas e legislativas destinadas a assegurar um volume adequado e a liberação tempestiva de recursos orçamentários para as instituições federais de ensino superior.

22. Da mesma forma, é conveniente a remessa do mesmo material ao Conselho dos Reitores das Universidades Brasileiras - CRUB e à Associação de Dirigentes de Instituições Federais de Ensino Superior - Andifes, a fim de alertar para a necessidade de observar os requisitos definidos nos acórdãos 1516/2005 - Plenário e 718/2008 - Plenário na contratação de fundações de apoio com base nos arts. 1º da Lei 8958/1994 e 24, inciso XIII, da Lei 8666/1993."

10. Acrescento apenas que, dada a freqüência com que o fenômeno em análise tem se repetido e em coerência com minhas manifestações anteriores sobre o tema, considero pertinente a formulação da determinação ao Ministério da Educação para adoção de medidas para assegurar a liberação tempestiva de recursos. O comando, entretanto, também deve ser formulado ao Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, que compartilha a responsabilidade pela liberação.

11. Finalmente, informo a este Plenário que, na condição de relator da lista de unidades jurisdicionadas em que se incluem as universidades federais e dentro da visão de que o controle externo deve atuar como indutor de melhoria da gestão pública, tenho me empenhado pessoalmente na solução do problema, mediante participação, com apoio de meu gabinete, em reuniões com dirigentes do MEC e do MPOG destinadas a identificar soluções para as graves dificuldades vivenciadas pelas instituições federais de ensino superior.

12. Com estas considerações, acolho os pareceres da Secex/AC e voto pela adoção da minuta de acórdão que trago à consideração deste colegiado.

Acórdão

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de representação da Secretaria de Controle Externo no Estado do Acre - Secex/AC acerca da tomada de preços 7/2008, realizada pela Fundação de Apoio e Desenvolvimento ao Ensino, Pesquisa e Extensão Universitária no Acre - Fundape para contratação de serviços de reforma do restaurante universitário da Universidade Federal do Acre - UFAC, ao amparo do contrato 44/2007, celebrado entre a universidade e sua fundação de apoio para realização de despesas com o Plano de Reestruturação e Expansão da Universidade - Reuni no montante de R$ 2.384.396,23 (dois milhões, trezentos e oitenta e quatro mil, trezentos e noventa e seis reais e vinte e três centavos).

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em sessão do Plenário, ante as razões expostas pelo relator, com base nos arts. 58, incisos II e IV, da Lei 8.443/1992:

9.1. rejeitar as justificativas.” 

Com essas diretrizes normativas e a linha de exegese do Tribunal de Contas da União, devem ser entendidas as repercussões do Decreto 6170/07 e da Portaria Interministerial 127/08 na relação entre as Instituições Federais de Ensino Superior e as Fundações de Apoio.

