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RESUMO: O presente trabalho tem por escopo analisar o instituto
juridico denominado Fundagio de Apoio ligada a saide. Trata-se de
um ente privado que recebe grandes somas de dinheiro publico, mas
nio é estudado em profundidade pelos operadores do direito, havendo
parca doutrina acerca deste assunto e ndo existindo legisla¢do especifica
tratando das Fundagoes de Apoio ligadas a satide. A abordagem juridica
do instituto se deu com base em leis, obras doutrindrias, artigos de
revistas juridicas e decisdes do Tribunal de Contas da Unido. Analisou-
se, assim, a natureza juridica do instituto fundagdes, passando-se
a analise das Fundagdes de Apoio ligadas a satde, estudando-se o
formato de contratacdo e fundamentacédo legal da espécie. Concluiu-se
que, ndo obstante o vacuo legislativo especifico em relagdo aos entes de
apoio ligados a satde, as principais irregularidades relacionadas com
o instituto ocorrentes na pratica podem ser coibidas por meio da Lei
n° 8666/93, bem como por meio da legislagio em geral e principios
constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Fundagdes de Apoio. Viacuo legislativo
nas fundagdes de apoio ligadas a saide. Irregularidade na pratica
administrativa.

ABSTRACT: The present work has the intention to analyze the legal
institute called “Supporting Foundation” in the health field. It is a
private entity that receives large amounts of public money, but is not
deeply studied by the legal community, with few works on the subject
and with no specific legislation regarding the supporting foundations
working in the health field. The legal approach of the institute was
made based on laws, doctrinaire work, legal magazine papers and
decisions by the Account Court. It’s been analyzed the legal nature
of the foundation institute, analyzing the contract and the legal base.
It’s been concluded that, notwithstanding the blank space of specific
legislation, the irregularities can be repressed by the application of L.
8666/93, laws in general and principles

KREYWORDS: Supporting Foundation. Blank space of specific
legislation about supporting foundation in the health field. Irregularities
in practice.
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INTRODUCAO

O presente trabalho trata especificamente do tema “Fundagoes
de Apoio ligadas a Satide: caracterizagdo do instituto e analise juridica
diante do vacuo legislativo”.

Trata-se de um tema tormentoso diante do fato desses entes de
apoio serem pessoas juridicas de direito privado que recebem grandes
somas de dinheiro ptblico, incorrerem em intimeras irregularidades
administrativas, mas ndo serem estudados em profundidade pela
comunidade juridica em geral, havendo parca doutrina acerca deste
assunto.

Além disso, o proprio termo “fundagdo” dificulta a caracterizagdo
do instituto na pratica administrativa por nio ter sentido unfvoco na
literatura juridica, possuindo vdrias facetas e podendo ter natureza
inteiramente publica — verdadeiras autarquias — ou submeter-se ao
regime juridico privado.

Finalmente, quanto as Fundagdes de Apoio ligadas a Satde, ndo
hé legislagdo especifica acerca desta matéria, existindo tdo somente a
Lei n°® 8.958/94 e o Decreto n° 5.205/2004, que tratam das Fundagoes
de Apoio a Universidades Publicas.

A abordagem juridica do tema baseou-se em leis, obras
doutrinarias e artigos juridicos, mas, principalmente, no repertério
jurisprudencial do Tribunal de Contas da Unido diante da inexisténcia
de obras especificas que abordem com propriedade juridica o instituto.

Nestes termos, discorreremos, neste trabalho, sobre a natureza
juridica das fundacdes e, partindo para o estudo das Fundagoes de
Apoio, analisaremos como deverdo os profissionais do direito, gestores
e 6rgdos de controle proceder diante do vacuo legislativo em relagio as
Fundagoes de Apoio ligadas a Satde.

1 NATUREZA JURIDICA DAS FUNDAQ()ES

Na defini¢do de Borges (2004, p. 115-143), Fundagdo “¢ a afetagio
a certo fim de um conjunto de bens, pela vontade de seu instituidor”, no
que podemos concluir que, independentemente da espécie de Fundagio,
ha a presenga de trés elementos fundamentais para a sua caracterizagio,
vale dizer, um patrimonio, a afetagdo desse patrimoénio a uma finalidade
especifica e a vontade do instituidor.

Assim, na Fundagio, o patriménio é instituido pelo chamado
instituidor para o atendimento de determinado fim especifico, que deve
possuir cardter social, havendo a perseguigio a objetivos que, de alguma
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forma, produzam beneficios aos membros da coletividade, distanciando-
se de alvos que visem a percepgio de lucros.

Ensina Borges (2004, p. 115-143) que, durante muito tempo, as
fundagoes foram consideradas institutos do direito privado.

Ocorre que, a partir da década de 60, iniciou-se a proliferagio
de fundagoes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, mas criadas
estritamente de acordo com as estipulagoes do Cédigo Civil e Codigo de
Processo Civil, que sdo Codificagdes do Direito Privado. Eram fundagoes
voltadas a pesquisa, beneficéncia, tecnologia, assisténcia social e tinham
por escopo fornecer subsidios as universidades brasileiras.

Diante da grande divergéncia quanto a natureza juridica de tal
instituto, a Fundagdo do Amparo e Pesquisa do Estado de Sdo Paulo
veio a ser definida como fundagéo de direito publico.

Naquela oportunidade, a doutrina juridica se dividiu, entendendo
alguns que tais fundagbes possuiam natureza de direito publico,
pleiteando a sua integracdo a estrutura administrativa; outros
doutrinadores, entretanto, defendiam que s6 existiam fundagdes de
direito privado, possuindo esta fundagdo criada pelo Poder Publico
natureza juridica privada.

Diante da caracterizagdo do artigo 4°, § 2°, do Decreto-Lei n°
200/67" de que as fundagdes instituidas pelo Poder Publico com recursos
publicos seriam equiparadas as empresas ptblicas, nova controvérsia se
iniciou a respeito do assunto.

O Decreto-lei n® 900/69% que alterou disposi¢des do Decreto-
Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, entio, desvinculou as fundagdes

1 Art. 4° ..

§ 2° Equiparam-se as Empresas Publicas, para os efeitos desta lei, as Fundagoes instituidas em virtude de

lei federal, e de cujos recursos participe a Unido que sejam suas finalidades.

2 Art. 2° Nio serdo institufdas pelo Poder Publico novas funda¢des que nio satisfagam cumulativamente
os seguintes requisitos e condigdes:
a) dotagdo especifica de patriménio, gerido pelos érgaos de diregdo da fundagio segundo os objetivos
estabelecidos na respectiva lei de criagdo;
b) participag¢ao de recursos privados no patriménio e nos dispéndios correntes da fundagio, equivalentes
a, no minimo, um térgo do total;
¢) objetivos ndo lucrativos e que, por sua natureza, ndo possam ser satisfatoriamente executados por
6rgao da Administragio Federal, direta ou indireta;
d) demais requisitos estabelecidos na legislagdo pertinente a fundagdes (artigos 24 e seguintes do
Cédigo Civil).

200;de25-defevereirode 1967 (Revogado pelo Decreto n® 2.299, de 21.11.1986).
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da Administragio Indireta. Além disso, este Decreto enquadrou as
fundagdes como entidades de direito privado, sujeitas integralmente a
disciplina do Cédigo Civil e Cédigo de Processo Civil, exigindo apenas
a participagdo de 1/8 de recursos privados para a sua constituigio.

Aos poucos, o requisito de participagdo de 1/3 de recursos
privados para a constitui¢do das fundagdes passou a ser descumprido
pela Administragdo Publica. O instituto acabava sendo criado por meio
de lei com recursos inteiramente publicos.

Relata Borges (2004, p. 122) que:

[...] em certa época, no Estado da Bahia, uma Secretaria de Estado, a
Secretaria do Trabalho e Assisténcia Social, tinha apenas o seu nticleo
constituido por Gabinete e 6rgdos burocraticos de administragéo,
que ocupavam as alas da mesma sede. Nelas funcionavam servidores
que acumulavam duas remuneragdes: a da fundagio e a que recebiam,
como funciondrios do quadro do Estado, para supervisionar as
atividades das fundagdes. Evidentemente, as duas fungdes eram
exercidas pelas mesmas pessoas, no mesmo horiario.

Com o Decreto n° 2.299/86° que também alterou disposi¢oes
do Decreto-Lel n® 200, de 25 de fevereiro de 1967, considerou-se,
novamente, que as fundagbes estavam integradas a Administragdo
Indireta.

Sobrevieram diversas decisdes do Supremo Tribunal Federal no
sentido de que as fundagdes ptblicas constituiriam espécies de autarquias
e estavam sujeitas as mesmas regras constitucionais vedatérias de
acumulagdo remunerada apliciveis as entidades autdrquicas (RDA
160/85, 161/50, 171/124). Seriam, pois, pessoas juridicas de direito
publico.

Adveio, entio, a Lei Federal n° 7.596/87, que alterou o artigo 4° e
o artigo 5° do Decreto-lei n® 200/67 e revogou o artigo 2° do Decreto-
lei n® 900/60, considerando as fundagdes publicas como entidades da
Administragdo Indireta. Considerou a fundagio ptblica como entidade
dotada de personalidade juridica de direito privado, criada em virtude

o~ =

3 Art.4°[.]
§1°L3
§ 2 ° As fundagoes instituidas em virtude de lei federal ou de cujos recursos participe a Unido integram
também a Administragio Federal indireta, para os efeitos de:
a) subordinagdo aos mecanismos e normas de fiscalizagdo, controle e gestdo financeira;
b) inclusdo de seus cargos, empregos, fungdes e respectivos titulares no Plano de Classifica¢do de Cargos

instituido pela Lei n © 5.645, de 10 de dezembro de 1970.
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de autorizagdo legislativa, institucionalizada com a inscrigdo de sua
escritura publica no Registro Civil de Pessoas Juridicas, estabelecendo
a ndo aplicagdo das demais disposi¢des do Codigo Civil pertinentes as
fundacgdes.

Na esteira daquele regramento, intimeras pessoas foram
designadas como “fundagdes” e batizadas de pessoas juridicas de
direito privado apenas para se evadirem dos controles moralizadores
que recafam sobre pessoas juridicas de direito publico.

Atualmente, ndo obstante ainda haja divergéncias doutrindrias
acerca do assunto, entende-se que, com o surgimento da Carta
Magna de 1988, esta questdo foi sanada, tendo a Constituigdo Federal
explicitado em diversos dispositivos, de forma clara, que as fundagdes,
com cunho administrativo, sdo publicas, possuindo natureza juridica
publica.

O artigo 37, inciso XI, da Constitui¢do Federal, estabelece o teto
remuneratério aos ocupantes de cargos, fungdes e empregos publicos
da Administragdo Direta, autdrquica e fundacional, ndo incluindo
as fundagoes publicas na ressalva do § 9° que trata da aplicagdo do
inciso XI nos casos das empresas estatais receberem recursos de entes
politicos para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em
geral. A Carta Magna, assim, deixou claro que as fundagoes ptblicas
possuem natureza juridica de direito publico.

Na mesma maneira, pode ser constatada a afirmagio acima no
artigo 38 e artigo 22, inciso XXVII, da Constitui¢do Federal, bem como
no artigo 19 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias.

O artigo 38 da Constitui¢do IFFederal equipara os servidores
fundacionais aqueles pertencentes a Administragio Diretae Autarquias
no tocante as disposigoes relativas ao exercicio de mandato eletivo.

No Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, foi
conferida estabilidade aos servidores putblicos civis da Administragdo
Direta, autarquias e fundagdes, que houvessem ingressado sem
concurso mas que contassem cinco anos de exercicio continuado na
data da promulgacdo da Constituigao.

Finalmente, segundo o artigo 22, inciso XXVII, da
Constituig¢do, compete privativamente a Unido legislar sobre normas
gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as
administragdes publicas diretas, autdrquicas e fundacionais da Unifo,
Estados, Distrito IFederal e Municipios, obedecido o disposto no artigo
87, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista,
nos termos do artigo 173, § 1°, I1L.
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Ainda, Bandeira de Mello (2005, p. 168-171) ensina que, muito
embora o Decreto-lei n° 200/67 ressalte que as fundagdes publicas
sdo pessoas juridicas de direito privado, é absolutamente incorreta
esta afirmacio.

Isto porque, segundo o autor, para se concluir se uma pessoa
criada pelo Estado é de direito privado ou publico, deve-se examinar
o regime juridico estabelecido na lei que a criou. Se a lei lhe atribuiu
a titularidade de poderes publicos, e ndo somente o exercicio,
estabelecendo, ainda, que suas relagdes serdo regidas pelo Direito
Publico, a pessoa sera de direito publico, ainda que erroneamente
nominada. Na situagdo inversa, a pessoa serd de direito privado.

Acrescenta Bandeira de Mello (2005, p. 168-171) que:

[..] o que se passou no direito brasileiro é que foram criadas
inlimeras pessoas designadas como fundagdes, com atribui¢des
nitidamente ptblicas, e que, sob este aspecto, em nada se distinguiam
das autarquias. O regime delas estaria inevitavelmente as atrelando
as limitagdes e controles préprios das pessoas de Direito Puablico.
Entretanto, foram batizadas de pessoas de Direito Privado apenas
para se evadirem destes controles moralizadores ou, entfo, para
permitir que seus agentes acumulassem cargos e empregos, o que
lhes seria vedado se fossem reconhecidas como pessoas de Direito
Pablico.

Quanto a Emenda 19, que se refere a criagdo de fundagoes
por autorizagio legal, defende Bandeira de Mello (2005, p. 168-171)
que tal modificagdo é insuficiente para classificar estes entes como
pessoas juridicas de direito privado, tendo, inclusive, o Decreto-lei
n°® 200/67 ja mencionado que tais pessoas adquiririam personalidade
juridica com a inscrigdo da escritura publica de sua constitui¢io no
Registro Civil das Pessoas Juridicas.

Em relagdo as Fundagdes de Apoio, muito embora elas parecam
situar-se no meio dos regimes ptiblico e privado, sabe-se que devem
as mesmas constituir-se como fundag¢des privadas, regidas sob o
regime juridico de direito privado.

O fato de celebrarem contratos diferenciados com o ente
publico, com dispensa de licitagdo, e realizarem servigos sociais,
nio transfigura a natureza da contratagdo, da mesma forma que os
recursos recebidos para a execugdo do contrato mantém o mesmo
status da origem.
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2 CARACTERIZACAO DO INSTITUTO E SOLUGOES DIANTE DO
VACUO LEGISLATIVO EM RELAGAO AS FUNDAGOES DE APOIO
LIGADAS A SAUDE

Partindo para o estudo das Fundagdes de Apoio, tem-se que tais
institutos podem ser definidos, basicamente, como fundagdes especiais
de direito privado, sem fins lucrativos, instituidos por particulares, com
o fim de apoiar algum ente do Poder Ptblico, realizando servigos sociais
nio exclusivos do Estado.

Nas palavras de Di Pietro (2002, p. 416-418):

[...] sdo pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
instituidas por servidores publicos, porém em nome préprio, sob
a forma de fundagdo, associagdo ou cooperativa, para a prestagio,
em carater privado, de servigos sociais nio exclusivos do Estado,
mantendo vinculo com entidades da administragio direta ou
indireta, em regra por meio de convénio.

Segundo Medauar (2002, p. 90-100), “sdo entes dotados de
personalidade juridica privada, regidas pelo Cédigo Civil e Cédigo de
Processo Civil. Os atos de constituicio, a dotagio inicial e os estatutos
sujeitam-se ao crivo do Ministério Publico, que as fiscaliza sob o aspecto
finalistico”.

Constituem-se, segundo defini¢do de Alves (2000, p. 65-75),
como “fundagoes de direito privado, sem fins lucrativos, instituidas nos
moldes do Cédigo Civil”. Mas, ndo obstante ndo estarem vinculadas
ao Poder Publico e ndo integrarem a Administragdo Publica, sdo
Fundagdes Especiais, cujo objetivo é o de dar apoio a determinadas
institui¢des publicas. Sdo chamadas de fundagdes de auxilio e fomento a
destinatérios especificos.

Apresentadas algumas defini¢oes, tem-se assente, em primeiro
lugar, que as Fundagdes de Apoio se destinam ao desempenho de
servigos sociais nio exclusivos do Estado, ou, nas palavras de Modesto
(2002, p. 5), servicos de relevancia publica, que “sdo atividades
consideradas essenciais e prioritdrias a comunidade, que transcendem a
dimenséo individual e repercutem necessariamente sobre a coletividade,
obrigando o Poder Publico a controla-las, fiscalizd-las e incentiva-las,
de modo particularmente intenso”.

Séo, assim, atividades exercidas nédo s6 pelo Estado ou por seus
delegados, mas também por meio da atuagdo privada e tém incidéncia,
basicamente, nas esferas da educacio e satde.
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A Carta Magna, quando disp6s sobre educagio, cultura e desporto,
coloca como principio do ensino a ser ministrado, o pluralismo de idéias
e de concepgdes pedagdgicas, e a coexisténcia de instituigdes publicas e
privadas de ensino (art. 206 da Constitui¢do Federal); bem como prevé,
em seu art. 209, que o ensino ¢ livre a iniciativa privada, atendidas as
seguintes condi¢des: cumprimento das normas gerais da educagdo
nacional e autorizagdo e avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico.

Por seu turno, a Constituig¢do, quando tratou do direito a satde,
considerou-o um direito fundamental e, explicitamente, salientou que:
“sdo de relevancia publica as agdes e servigos de satide, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagio, fiscalizagdo
e controle, devendo sua execuc¢ido ser feita diretamente ou através de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”.

Tratando-se de servigos sociais ndo exclusivos do Estado ou
servigos de relevéncia publica, pode ser vislumbrado o interesse ptblico
em sua atuagdo, razdo porque ha o poder regulamentador e fiscalizatério
do Estado.

Por serem pessoas juridicas de direito privado, estes entes se
submetem ao regime juridico de direito privado, sendo regidos pelo
Codigo Civil e Processo Civil e submetendo-se a fiscalizagdo do
Ministério Publico.

Por nio ter fins lucrativos, ndo havera distribui¢do de lucros ou
rendas a seus instituidores, mantenedores e dirigentes.

Em relagdo as Fundagdes de Apoio ligadas a Universidades
Publicas, existe a Leil Federal n°® 8.958, de 20 de dezembro de 1994, com
regulamentagdo por meio do Decreto n® 5205, de 14 de setembro de
2004. Ambos trouxeram disposi¢des acerca dos requisitos para a
celebracdo de dispensa de contratagdo de entes de apoio por parte das
universidades.

No que concerne as Fundagdes de Apoio a Hospitais Publicos,
nio existe legislagdo especifica.

O viécuo legislativo em relagdo aos entes de apoio a satde,
entretanto, ndo deve respaldar o caminho da irregularidade, devendo os
profissionais do direito, gestores puiblicos e érgéos de controle se valer
do art. 24, inciso XIII, da Lei n® 8666/93 e principios constitucionais
para suprir a lacuna, sempre analisando a legitimidade do gasto ptblico
no caso concreto.

Preceitua o art. 24, inciso XIII, da Lei n® 8666/93, o seguinte:

Art. 24 E dispensével a licitago:
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[.]

XIII - na contratagio de institui¢do brasileira incumbida regimental
ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento
institucional, ou de institui¢io destinada a recuperagio social do
preso, desde que a contratada detenha inquestionavel reputagio
ético-profissional e ndo tenha fins lucrativos.

Sabe-se que a regra da obrigatoriedade da realizagdo de licitagdo
tem sede constitucional e se ampara nos principios da moralidade,
igualdade e impessoalidade.

Neste sentido, somente poderia o administrador ptblico afastar a
licitagdo, dispensando-a, em nome de mandamentos constitucionais de
igual relevo.

No caso do art. 24, inciso XIII, da Lei de Licitagdes, ensina Pereira
Janior (2007, p. 312-319) que a dispensa se d4 em observancia ao art.
218 da Constitui¢do Federal, que dita que incumbe ao Estado promover
o desenvolvimento institucional, cientifico, de pesquisa e tecnoldgico.

Assim, para que haja contratagio com base no artigo 24,
inciso XIII, da Lei n° 8666/93 de fundagdes privadas, deve o 6rgio
licitante comprovar que a contratada preenche os seguintes requisitos
expressos: ser institui¢do brasileira; e no estatuto ou no regimento seja
expressamente declarado que o objetivo da institui¢do constitua: na
dedicagdo a pesquisa, ensino ou desenvolvimento institucional; detenha
inquestionavel reputagio ético-profissional; ndo tenha fins lucrativos.

Dita o artigo 26, Pardgrafo Unico, da Lei n® 8.666/983, que o
processo de dispensa de licitagdo deverd ser instruido com os seguintes
elementos: caracterizagio da situagdo que justifique a dispensa; razdo
da escolha do fornecedor ou executante; justificativa do preco; e
documento de aprovagio dos projetos de pesquisa aos quais os bens
serdo alocados.

Tecendo comentdrios sobre os requisitos acima listados para
a dispensa regular de licitagdo para contratagdo de Fundagdes de
Apoio, temos que ressaltar, em primeiro lugar, que, diante do termo
legal “instituig¢fo” no art. 24, inciso XIII da Lei n°® 8.666/93, nio ha a
possibilidade de contratagdo de pessoa fisica.

A entidade, alids, deverd ser regularmente constituida. Nas
palavras de Zymler (2005, p. 132):

mas ndo poderia ser de outro modo, jd que, se houvesse licitacdo, a
habilitagdo juridica da licitante seria aferida no decorrer do certame.
A auséncia de certame, por seu turno, nio autoriza o administrador
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a negligenciar esse aspecto. Pelo contrdrio, em se tratando de
contratagdo direta, as cautelas adotadas pela Administragido devem
ser redobradas, a fim de assegurar a transparéncia necessdria aos
atos administrativos.

A entidade também deverd ser constituida sob as leis brasileiras,
valendo destacar a ressalva feita pelo autor acima de que “isso nio
exclui as institui¢des fundadas no exterior, desde que atuem no pais sob
as leis locais”.

Estabelece a Stimula n® 250 do Tribunal de Contas da Unido
que “a contratagdo de instituicdo sem fins lucrativos, com dispensa
de licitagdo, com fulcro no art. 24, inciso XIII, da Lei n° 8.666/93,
somente ¢ admitida nas hipdteses em que houver nexo efetivo entre o
mencionado dispositivo, a natureza da institui¢do e o objeto contratado,
além de comprovada a compatibilidade com os precos de mercado”.

Nestes termos, a entidade a ser contratada deverd ser criada
com a finalidade regimental ou estatutaria da pesquisa, do ensino ou
desenvolvimento institucional. Estas finalidades devem estar expressas
no estatuto ou ato constitutivo da fundagdo, que, por sua vez, nio
podera realizar adequagdes temporarias em seus atos de constituigdo
para atender requisito deste tipo de contratagio.

O objeto do contrato a ser celebrado deve estar vinculado a
pesquisa, ensino, extensdo ou desenvolvimento institucional.

O contrato deve ter prazo determinado, deve ter objeto bem definido,
nio podendo ser genérico, nem relacionado a atividades continuadas.

Também quanto ao objeto, a contratacio de servigos comuns,
que poderiam ser exercidos pelo corpo humano efetivo do ente
publico, ndo se presta a dispensa da licitagdo, ndo sendo suscetivel de
contratagdo direta. A dispensa de licitagdo é hipétese excepcional em
relagdo a obrigatoriedade, devendo ocorrer somente nas hipéteses de
complexidade do objeto em conformidade com a pesquisa, ensino e
desenvolvimento institucional.

Como ja foi ressaltado, Pereira Janior (2006, p. 17-22) dé4 a
entender que quando a lei diz “desenvolvimento institucional” quer
relacionar com a disposi¢do constitucional contida no artigo 218, vale
dizer, que cabera ao Estado promover e incentivar o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa e a capacitagdo tecnoldgicas, apoiando e estimulando
as empresas que invistam em pesquisa, criacdo de tecnologia adequada
ao Pafs, formagéio e aperfeigoamento de seus recursos humanos.

Desse modo, deve ser entendido o comando no sentido de que
poderd haver dispensa quando o objeto da contrata¢do se referir a
atividades de desenvolvimento humano, que ndo se confunde com a
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simples prestagédo de servigos ou o exercicio de atividades que poderiam
ser exercitadas pelos servidores do ente ptblico.

Os entes de apoio devem ter produto e oferecer servigos que
resultem em efetivo desenvolvimento institucional, no sentido de
melhoria na eficacia e eficiéncia no desempenho da institui¢do. Néo se
confunde com manutengio institucional, como sio os casos de servigo
de limpeza, vigilancia e conservagao predial.

Enfim, a Fundagdo de Apoio deve exercer o papel de ente
realizador de pesquisa, viabilizando o desenvolvimento de projetos
sob encomenda ou ente de transferéncia de tecnologia.

Além destas espemﬁmdades do objeto para que haja contratagio
regular destes entes de apoio, é necessdrio averiguar a capacidade
operacional da institui¢do para a execucdo do objeto.

Isto porque, se a empresa contratada precisa, para executar o
objeto do contrato, de subcontratar, é porque ndo ocorreu o pressuposto
para a dispensa de licitagdo, ndo podendo ser esta empresa contratada
diretamente.

Acerca deste requisito, ressalta Zymler (2005, p. 129-149) que:

embora esse requisito ndo esteja expresso na Lei n. 8666/1993 —
assim como também ndo é expressa a exigéncia de objeto voltado
ao desenvolvimento cientifico, tecnolégico e institucional -, é
uma decorréncia l6gica das premissas adotadas e da exigéncia de
reputagio profissional da entidade. Se a dispensa fundamentada no
inciso XIII do artigo 24 tem por objetivo, por exemplo, incentivar
a pesquisa e o desenvolvimento cientifico e tecnolégico, na forma
do art. 218 da Lei Maior, totalmente despropositada a contratagio
de entidade que, para executar objeto, necessita subcontratar no
mercado, porque, nessa circunstancia, a contratagido direta nio
estaria atingindo seu maior objetivo, ou seja, o desenvolvimento
de uma das mencionadas éreas.

Segundo Justen Filho (2000, p. 254), “A exigéncia de
inquestionavel reputagdo ético-profissional tem que ser enfocada com
cautela. Deve ser inquestionavel a capacitagdo para o desempenho
da atividade objetivada. Exigem-se as virtudes éticas relacionadas
direta e necessariamente com o perfeito cumprimento do contrato”. E,
completa Pereira Junior (2006, p. 281) que: “em termos licitatérios”,
a contratada com dispensa de licitagdo deve demonstrar “idoneidade
assemelhada, mutatis mutandis, aquela resultante da habilitagdo
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prevista no artigo 274 e a notéria especializagdo definida no artigo 25,
§ 1° da Lei n. 8666/93”5.

Assim, aquela fundagdo que quiser ser contratada pelo
Poder Publico nos termos acima deve provar habilitagdo juridica,
qualificagdo técnica, qualificagdo econdmico-financeira, regularidade
fiscal e cumprimento do disposto no inciso XXXIII do artigo 7° da
Constituigdo Federal (artigos 28, 29, 30, 31); devendo trazer elementos
comprobatérios de desempenho anterior satisfatério ou estudos,
experiéncias, publicagdes, organizagdo, aparelhamento, equipe técnica,
dentre outros requisitos relacionados com suas atividades que permita
inferir que o trabalho da contratada é essencial e indiscutivelmente o
mais adequado a plena satistagdo do objeto do contrato.

3 PRINCIPAIS IRREGULARIDADES

Na pratica administrativa, percebe-se que sdo ocorrentes as
irregularidades relacionadas as avengas entre os entes publicos e as
tundagdes de apoio ligadas a satde.

As principais irregularidades ocorrentes na pratica, entretanto,
podem ser coibidas por meio da legislagdo geral ja existente e principios
constitucionais, nido necessitando haver obrigatoriamente legislagdo
especifica acerca destes entes de apoio em satde.

A Lei n° 8666/93, como j4 foi visto no tépico anterior, estabelece
como objeto da avenca entre o Poder Publico e o ente de apoio a
pesquisa, ensino e extensdo e desenvolvimento institucional, cientifico
e tecnoldgico. Assim, conforme foi sustentado, ndo pode ser admitida a
contratagio de objeto continuado, incerto e ndo determinado, de pessoal
administrativo e manutenc¢io institucional.

Outra irregularidade comum ¢ a utilizagdo pelos entes de apoio
de instalagoes e equipamentos publicos.

4 Artigo 27 da Lei 8666/93: Para a habilita¢do nas licitagdes exigir-se-4 dos interessados, exclusivamente,
documentagio relativa a:habilitagdo juridica;
L. qualificagdo técnica;
II.  qualificagdo econdmico-financeira;
III.  regularidade fiscal;
IV.  cumprimento do disposto no inciso XXXIII do artigo 7° da Constitui¢ao Federal.

S

Artigo 29 da Lei n. 8666/93, § 1° Considera-se de notéria especializagdo o profissional ou empresa
cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias,
publicagdes, organizagio, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas
atividades, permita inferir que o seu trabalho ¢é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena

satisfagdio do objeto do contrato.
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Muitas vezes, as Fundagdes de Apoio se instalam no préprio
prédio publico e ndo possui patrimoénio préprio suficiente até mesmo
para exercer o objeto do contrato firmado com o Poder Publico.

Trata-se de irregularidade que fere principios de moralidade
administrativa. Se a Fundagdo de Apoio quer utilizar um espago ptblico,
deve ressarcir o Poder Publico por isto e deve utilizar este espago, tdo
somente, pelo tempo necessario a execucdo do contrato. Também é certo
que, se a Fundagdo de Apoio se compromete a realizar um determinado
objeto de um contrato, deve ter condi¢des materiais para tanto.

Mas, a irregularidade mais comum ¢é a prestagio do servigo
contratado pelas Fundagoes de Apoio por meio dos servidores ptblicos
da prépria entidade publica contratante, que acumulam as fungdes no
Poder Publico e na iniciativa privada, com incompatibilidade de horarios
e acumulagio de vencimentos.

Acerca desta ilegalidade, concluiu a alta Corte de Contas, no
Acérdao n°® 1.193/2006, por seu Plendrio, que “é irregular a contratagio
de Fundagoes de Apoio para o fornecimento de méio-de-obra destinada a
desempenhar fungdes tipicas de cargos publicos, por contrariar o art. 37,
inciso I, da Constituigdo Federal e o art. 1° § 2°, do Decreto n. 2.271/97".

O art. 87, inciso II, da Constituicio estabelece que a investidura
em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas
as nomeagdes para cargo em comissio declarado em lei de livre nomeagéo
e exoneragao.

Além disso, o art. 1° § 2° do Decreto n° 2.271/96, veda a execugio
indireta de atividades inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo
plano de cargos do érgdo ou entidade, salvo expressa disposi¢do legal em
contrério ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no
ambito do quadro geral de pessoal.

Conforme Relatério do Ministro Relator do Acérdido supra
mencionado:

a contratagio de pessoal para desempenho de atividades finalisticas
dos érgaos publicos contraria a jurisprudéncia firmada pelo TCU,
conforme Stmula TCU n°® 97, que dispde: ressalvada a hipéteses
prevista no paragrafo tinico do art. 3° da Lei n. 6645, de 10.12.1970
(Decreto-lei n. 200, de 25 de 02 de 1967, art. 10, §§ 7° e 8°), ndo
se admite, a partir da data da publica¢do do ato de implantagio
do novo plano de classificagdo e retribuigdo de cargos do servigo
civil da Unido e das autarquias, a utilizagio de servigos de pessoal
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mediante convénios, contratos ou outros instrumentos, celebrados
com fundagdes ou quaisquer entidades publicas ou privadas, para
o desempenho de atividades inerentes as categorias funcionais
abrangidas pelo referido Plano.

Além disso, ressalta o mesmo Relatério que:

a utilizagdo de pessoal contratado pelas Fundagdes de Apoio
permite que cargos de importincia estratégica e de relevincia sejam
entregues a funcionarios sem vinculo com o Poder Publico, ndo
submetidos as normas constitucionais sobre os servidores publicos.

Saliente-se que as contratagdes, da forma como vém sendo
realizadas, muitas vezes ndo garantem o esperado incremento de
pessoal nas atividades de prestacdo de assisténcia a satde, haja vista
permitirem a utilizagdo de servidores dos quadros préprios de pessoal
dos hospitais federais, em desacordo com o art. 9°, inciso III, da Lei n.
8666/93, que veda a participagio, direta ou indiretamente, na execugio
dos servigos contratados, de servidores do 6rgdo contratante.

E para a doutrinadora Di Pietro (2005, p. 281-289):

a prépria situagdo dos servidores publicos que trabalham nesses
entes de apoio resvala com a ilegalidade e imoralidade. Embora,
literalmente, ndo acumulem cargos, empregos ou fungdes, porque
uma das entidades em que prestam servigos é particular, na realidade
os vencimentos que recebem da entidade publica e o saldrio que
recebem do ente de cooperagio sdo, em tltima anélise, oriundos dos
cofres publicos.

«z

Finalmente, ressalta o Acérddo n° 1193/2006 que “é irregular
o pagamento, pelas IFundagdes de Apoio, de complementagdo ou
gratificagdo salarial a servidores publicos, no desempenho dos cargos
que ocupam em 6rgdos ou entidades federais, por contrariar os arts. 37,
inciso X, e 169, § 1°, da Constituigdo Federal”.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Assim, como pode ser visto através das explanagdes acima, néo
obstante seja tendéncia mundial a formulagido de parcerias do Poder
Publico com a iniciativa privada, tais formatos ainda suscitam polémica
diante das intimeras irregularidades que geram na pratica administrativa
e da abundante quantia de recursos publicos transferidos.
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Por isso, trabalhou-se bem a natureza juridica do instituto
fundagoes, passando-se a andlise das fundagdes de apoio ligadas a
satde, estudando-se o formato de contratacdo e fundamentagio legal
da espécie.

Diante do confronto entre as principais irregularidades
ocorrentes na pratica e os meio legais e constitucionais de coibigdo
das mesmas, pode-se perceber claramente que, diante do vécuo legal
especifico em relagdo as IFundagoes de Apoio ligadas a satde, as
principais irregularidades relacionadas com o instituto ocorrentes na
pratica podem ser coibidas por meio da Lei n® 8666/93, da legislagdo
em geral e principios constitucionais.
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