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Apresentacao

As fundagoes ditas “de apoio” sdao organismos privados que ao longo
das dltimas décadas disseminaram-se de forma ampla e preocupante no
ambito das instituigdes pablicas de ensino superior.

A Adusp tem desenvolvido um intenso trabalho de pesquisa e andlise
destes organismos na USP, o que nos permitiu constatar que elas tém re-
presentado a privatizagao e a desvirtuagao de atividades de ensino, pesqui-
sa e extensao em uma instituicdo de carater estritamente pablico.

Este livro retine parte do material que resultou desse trabalho, discu-
tindo os problemas conceituais, éticos e juridicos causados pela presenca
dessas organizacOes no interior da universidade pablica. Alguns dos docu-
mentos incluidos nesta edicao ja foram publicados e amplamente divulga-
dos, como € o caso da proposta da diretoria da Adusp apresentada no GT
Fundagdes organizado pela Reitoria da USP. No entanto, consideramos
importante coleciona-los em uma dnica edigao, propiciando a integracao
de andlises, reflexdes e dados sobre esta questao tao importante. De outro
lado, pela primeira vez apresentamos a transcricado completa do seminario
acerca dos problemas juridicos acarretados pela atual relagao entre a uni-
versidade e as fundagdes privadas, organizado pela Adusp em margo de
2004 e intitulado “O Ensino Pdblico e as Fundagdes de Apoio”.

Esperamos que esta edigao seja uma contribuicdo para retomarmos
o processo de construcdo de uma universidade publica na légica de seu
funcionamento e na destinagdo da sua produgao, democratica, academi-
camente forte e socialmente referenciada. Para isto, é imperativo reverter
o processo de implantacao de uma légica privatista e mercantil que sacrifi-
card, estruturalmente, a possibilidade de contribuirmos para a construcao
de um pais socialmente mais justo, autdbnomo e soberano, onde o exercicio
da cidadania e o acesso ao conhecimento se tornem, efetivamente, direitos
sociais universais.

Diretoria da Adusp
Novembro de 2004
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Carta ao Ministro da Educacao

Sdo Paulo, 18 de fevereiro de 2004.

Exmo. Sr. Ministro do Estado da Educagao
Tarso Genro
A/C da Diretoria do Sindicato Nacional do Andes/SN

Sr. Ministro

A divulgacao oficiosa do documento elaborado pelo Grupo
Interministerial para apresentar propostas de reformas para a universidade
brasileira, dentre outras propostas que nos causaram espécie, apresenta as
“Fundagbes de Apoio” como imprescindiveis para as universidades federais.

A Adusp desde 2000 vem pesquisando a atividade das fundagdes da USP,
tendo publicado diversos artigos na Revista Adusp (edicOes 22, 23 ¢ 24), o
“Dossié Fundagdes” em 2001 e outras matérias em edi¢Oes subseqientes.

No texto anexo, elaborado especialmente para ser entregue ao MEC,
destacamos partes importantes desta pesquisa. Nele estdo os elementos
concretos que embasam nossa convic¢ao de que as fundagdes comprometem
o carater publico das universidades desvirtuando o papel fundamental que elas
devem desempenhar para o pais.

Esperamos que o documento anexo seja analisado atentamente pelo
MEC, contribuindo para direcionar suas agbes para que a universidade
publica brasileira atenda aos interesses da maioria da populacao brasileira,
com gestao autdonoma e democratica, produzindo arte, cultura, ciéncia e
tecnologia de qualidade. Isso € indispensavel para que ela cumpra seu papel
fundamental no desenvolvimento soberano e auto-sustentado do pafs.

Atenciosamente.
Américo A. F. S. Kerr
Presidente da Adusp-S.Sind.
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O documento preparado pelo Grupo Interministerial incumbido de “su-
gerir idéias para enfrentar a crise atual das universidades federais e orientar o
processo de reforma da universidade brasileira, para fazer dela um instrumento
decisivo da construgao do Brasil ao longo do século XXI”, traz as seguintes re-
feréncias as fundacoes universitarias ditas “de apoio” (os grifos sdo nossos):

2.5 Regulamentagao das relagdes entre as universidades e as
fundagoes de apoio

Como forma de contornar a falta de autonomia legal, a partir dos
anos 80, as universidades passaram a utilizar fundacdes de apoio,
contratadas pelos 6rgaos de controle e pela comunidade. Na rea-
lidade de hoje ndo é possivel prescindir das fundacoes, que tém um
grande papel a cumprir no funcionamento autéonomo das universi-
dades federais, a0 mesmo tempo em que se definem regras claras
para o funcionamento delas, pela lisura e transparéncia. Nesse
sentido, 0o MEC e o MCT elaboraram uma proposta de regulamen-
tagdo das relagoes entre universidades e fundagoes de apoio, jd em
tramitagdo no Governo, na forma de proposta de Decreto.

A afirmagao de que “nao € possivel prescindir das fundagdes” nao se
deixa acompanhar por nenhum dado concreto, constituindo um axioma
inaceitavel num documento desse tipo, especialmente por ser notdrio o
potencial polémico e conflituoso dessas instituigdes. O GI simplesmente
tomou a risca um dos elementos centrais do discurso dos defensores das
fundagdes, o auto-elogio, sem interrogar-se sobre seu teor.

Tao grave quanto o raciocinio que torna as fundagdes “imprescindi-
veis” é seu desdobrar no documento do GI, atribuindo-lhes “um grande
papel a cumprir no funcionamento autonomo das universidades federais”.
Triplo equivoco. Primeiro por considerar que as fundacdes poderao aportar
recursos significativos as universidades. Segundo, precisamente por resu-
mir a autonomia a sua faceta financeira, desconhecendo portanto as distor-
¢oes e desequilibrios introduzidos por tais institui¢des privadas em todos os
aspectos da vida universitdria, com graves prejuizos para o ensino, a pes-
quisa e a extensao. Terceiro, porque a critica recorrente a “burocracia” nao
¢ um argumento sustentavel para que as universidades deixem de captar
estes recursos por meios publicos e os administrem de forma pablica, ou
seja, sob o rigor do controle ptblico. A possibilidade de gestao e apropria-
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¢ao privadas destes recursos, conseguidos com o prestigio da universidade
publica, é que tem motivado sua captagao por estes organismos privados.

Cabe assinalar que a auto-definicao das fundagdes privadas “de apoio”
como entidades “sem fins lucrativos” escamoteia a vocagao e as praticas
empresariais da maior parte delas, organizadas que sao com o propdsito de
realizar negocios — assessoria, consultoria, projetos, cursos pagos — que
propiciem remuneragao adicional aos docentes que nelas atuam. Note-se
que sua condicao juridico-formal de entidades “incumbidas estatutaria-
mente de pesquisa, ensino ou desenvolvimento institucional”, ¢ “sem fins
lucrativos”, concede-lhes privilégios como isengao fiscal (letra “c”, do inci-
so VI, do artigo 150 da Constituigao Federal; e MP 1858-6 para o caso da
Cofins) e dispensa de licitagao por parte do poder pablico.

E preocupante que o governo disponha-se, como revelado no docu-
mento do GI, a regulamentar por decreto as relagOes entre universidades e
fundagdes, sem consultar a comunidade universitaria, sem abrir o debate a
respeito, e assim sem refletir sobre a experiéncia das universidades puablicas
brasileiras que convivem com a mercantilizagao do saber em todas as for-
mas no interior de suas estruturas, o que as descaracteriza fundamente e
gera permanentes conflitos de interesse.

Fundagoes que se apéiam na USP

A Universidade de Sao Paulo (USP) abriga em seus campi nada
menos do que trés dezenas de fundacOes privadas ditas “de apoio” e um
ntmero incalculavel de entidades assemelhadas (“centros” e outras): pro-
vavelmente € a universidade publica brasileira a relacionar-se com o maior
numero de instituicdes desse tipo.

A Associagdo dos Docentes da USP (Adusp Secao Sindical do
Andes/SN) vem, desde 2000, pesquisando em profundidade a atividade
das fundagdes, suas receitas e despesas, 0o modo como se relacionam com
a USP e com outros entes publicos, o valor dos repasses financeiros efe-
tuados as unidades que as sediam (escolas, faculdades, institutos) e aos
fundos da universidade.

Essa investigacdo resultou na publicagdo, pela Revista Adusp (edi-
¢oes 22, 23 e 24), do “Dossié Fundagdes”, em 2001, e posteriormente
(2002, 2003) de novas matérias com consistente e diversificada informa-
¢ao sobre essas instituicdes privadas. Oferecemos, assim, farto material
sobre o tema, tendo como principais fontes os documentos das préprias
fundagoes, além de documentos emitidos pelo poder piblico, o que fez
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do “Dossi¢ Fundagdes” da Revista Adusp uma referéncia nacional para os
interessados na questao.

Cremos que € de nosso dever indicar algumas das conclusdes a que
chegamos e que foram corroboradas por dados recentes:

1 - As fundagoes privadas “de apoio”, consideradas em seu con-
junto, historicamente transferem a USP recursos cujo montante
equivale a menos de 2% do Orcamento anual da universidade;

2 - As maiores fundagdes repassam a USP, individualmente, somen-
te 5% ou menos de toda a receita que arrecadam anualmente;

3 - Na quase totalidade das fundagdes, os recursos arrecadados
sdo, na sua maior parte, apropriados privadamente pelos docen-
tes que delas fazem parte;

4 - Parcela substantiva das verbas auferidas pelas fundacdes ligadas
a USP provém de 6rgaos publicos federais, estaduais e munici-
pais. Na década de 1990, tais verbas chegaram a representar até
80% da receita total de algumas das fundagdes. A maior parte
desses contratos nao passou por licitagdo, como revela estudo
do Tribunal de Contas da Uniao (TCU);

5 - Os cursos pagos promovidos pelas fundacdes tornaram-se
uma indastria, comprometendo e ferindo o carater puablico
da USP, em descumprimento flagrante dos artigos 206 ¢ 208
da Constituicao Federal (gratuidade do ensino em estabeleci-
mentos oficiais e acesso segundo a capacidade de cada um),
a tal ponto que, atendendo a pressao de entidades represen-
tativas, a Pré-Reitoria de Pés-Graduagao decidiu, em 2002,
suspender a autorizagao para novos cursos pagos de pds-gra-
duacao lato sensu;

6 - As fundagoes apropriaram-se do simbolo da USP, utilizando-o
como uma logomarca ao seu bel-prazer e sem qualquer 6nus
em antncios ¢ materiais de propaganda, e ocuparam prédios e
instalagdes da universidade, em varios casos permanentemente;

7 - Além de quebrar a isonomia salarial, as atividades privadas
(cursos pagos, projetos de consultoria e outras) vém induzindo
modificacoes na graduacao e na pds-graduacao gratuitas, afe-
tando a grade curricular, o programa das disciplinas e a relacao
entre docentes e alunos, bem como o objeto das pesquisas, que
passou a ser determinado, em larga escala, pelo “mercado”;
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8 - Nao ha controle efetivo, pela universidade, das fundagdes, nem
das atividades dos docentes em regime de dedicagao integral
(RDIDP) parcialmente liberados para atividades privadas;

9 - Conflitos de interesse proliferam, na medida em que auto-
ridades da USP (reitores, diretores, chefes de departamento,
coordenadores), as quais caberia fiscalizar as fundagoes e seu
relacionamento com a universidade, em diversos casos sdo ou
foram participantes dessas instituicdes privadas e habitual-
mente até seus dirigentes.

Acreditamos que este padrao seja encontrado também nas fundagoes
que se relacionam com as universidades federais, mesmo porque vérias
delas atuam em ambas as frentes, havendo sete fundagdes privadas creden-
ciadas no MEC que “apdiam”, concomitantemente, a USP e instituicOes
federais de ensino (http://www.mec.gov.br/sesu/ftp/credenciada).

O padrao indica que, ao contrario do que propoe o texto do GI, as
fundagdes “de apoio” sdo prescindiveis. Ademais, sua l6gica ¢ mercantil,
norteada pelo lucro. Portanto, ao invés de terem um papel a desempenhar
na autonomia da universidade publica, elas ameacam tal autonomia, pois
comprometem a autodeterminagdo do saber, a gratuidade do ensino e o
compromisso que a universidade deve ter com um projeto de desenvolvi-
mento autdnomo e auto-sustentado para o pais.

Até agora, apresentamos pouco mais do que generalizagoes. Por isso,
elencamos a seguir dados que ilustram, com maiores detalhes, as afirma-
¢Oes feitas acima.

Alta lucratividade, baixos repasses

De acordo com os dados da Coordenadoria de Administragao
Geral (Codage-USP), em 1999 e 2000 somente 21 das 30 fundagoes
privadas “de apoio” efetuaram repasses a USP. O total repassado no
periodo somou R$ 22,354 milhdes. Em 1999 foram R$ 9,106 milhdes;
em 2000, R$ 13,248 milhdes. O Orcamento da USP, vinculado ao re-
passe de 5,0295% da cota-parte do ICMS, foi de R$ 918 milhdes em
1999 e R$ 1,173 bilhao em 2000. Assim, os repasses das 21 fundagoes
foram equivalentes a, respectivamente, apenas 1% e 1,5% do total do
Orgamento da universidade.

Alguns exemplos de repasses das fundacOes atuantes na USP, com
base nos dados fornecidos pelas préprias institui¢des:
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Fundacgdo para o Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico
da Odontologia (Fundecto)

Vinculada a Faculdade de Odontologia.

Receita em 2000: R$ 4,33 milhoes

Repasse a USP em 2000: R$ 368 mil (8,51% da receita total)

Fundacgdo Vanzolini (FCAV)

Vinculada a Escola Politécnica.

Receita em 2000: R$ 12,5 milhées

Repasse a USP em 2000: R$ 468 mil (3,7% da receita total)

Fundacdo Instituto de Administracdo (FIA)

Vinculada a Faculdade de Economia e Administragao.

Receita em 2000: R$ 50,3 milhoes.

Repasse a USP em 2000: R$ 2,3 milhoes (4,5% da receita total)

Os dados mais recentes, de 2001, enviados ao Grupo de Trabalho sobre
Fundacoes instituido pela Reitoria em 2003, indicam que na USP continua
a ocorrer o fortalecimento econdmico-financeiro das fundagoes “de apoio”,
inclusive as menores, ou seja, a privatizagdo expande-se. As 25 entidades
que aceitaram enviar seus dados movimentaram em 2001, computando-se a
soma das suas receitas, R$ 457.814.558,14 (Tabela 1, p. 13), o equivalente
a 36% do Or¢amento da USP no mesmo ano, que foi de R$ 1,273 bilhao.

Ao contrario do que muitos imaginam, esse montante de receitas das
fundagdes nao integra o Orgamento da USP, que € constituido por repasses
oriundos do Tesouro estadual. A Codage, 6rgao da Reitoria responsavel
pelo controle do fluxo de receitas vinculadas a universidade, declara des-
conhecer os valores repassados pelas fundagoes em 2001 a departamentos
e unidades, e informa ter nos registros referentes a 2001 somente as cifras
referentes aos repasses das fundagdes a Reitoria, cujo montante no periodo
foi de R$ 3.361.470,03 (0,7% da receita total apurada por elas!).

Sabendo-se que os repasses a Reitoria costumam corresponder a cer-
ca de 1/4 do montante repassado pelas fundagdes, sendo o restante desti-
nado a departamentos ¢ unidades, podemos estimar em R$ 13,445 milhdes
o total repassado a USP em 2001. Ou, se supusermos com otimismo que
0 repasse cresceu na mesma proporcao que no periodo 2000/1999 (45%),
chegaremos a cifra de R$ 19,546 milhdes. Portanto, o repasse global a USP
terd variado entre 2,9% e 4,26% do montante arrecadado pelas fundagoes.
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Ao compararmos os repasses estimados ao Orgamento da USP de 2001,
teremos o equivalente a 1,05% ¢ 1,53%.

O total das receitas obtidas em 2001 por cinco fundagdes “de apoio”
do setor de satde, que incluem nos seus or¢camentos verbas do Sistema
Unico de Sadde (SUS), foi de R$ 299.366.732,73. O total das receitas
obtidas pelas outras 20 fundagdes foi de R$ 158.447.825,41. Deve-se
considerar, no entanto, que as entidades do setor de satide nao arrecadam
exclusivamente verbas do SUS, e que a Fundagdo Faculdade de Medicina
(FFM), que gere o Hospital das Clinicas de Sao Paulo, pura e simplesmen-
te excluiu da sua contabilidade a verba SUS (Tabela 2, p. 13).

Assim, se se quiser conhecer a parte das receitas do sistema que nao tem
origem no SUS, deve-se subtrair, da arrecadagao global em 2001 daquelas
25 fundagbes “de apoio”, somente as receitas SUS. Como estas totalizaram
R$ 163.382.495,18 (sabendo-se que os ingressos da FFM nessa rubrica
nao foram informados e portanto ndo estao computados nesse montante),
pode-se concluir que em 2001 a entrada de recursos “ndo SUS” no sistema
fundacional privado atuante na USP foi da ordem de R$ 294.432.062,96.
Quantia que revela a pujanca dos negdcios privados praticados nos campi
e nos hospitais da USP — em detrimento do carater pablico e gratuito da
universidade, e as expensas do seu patrimonio — e reitera que, ao contrario
do alardeado, as fundagdes “de apoio” tém finalidades lucrativas.

Embora a maior parte dos recursos que ingressam nas fundagoes ligadas
aos HCs tenha destinagao publica e nao privada, o levantamento da Revista
Adusp indica que parcela nao desprezivel das verbas do SUS termina por ser
empregada com fins e legalidade questionaveis, como a “taxa de gestao” co-
brada pelas institui¢des privadas, que é de 7,5% no caso da FFM; a “segunda
porta” instituida nos HCs — atendimento remunerado oferecido a usuarios
de seguro-satide e pacientes particulares, abrindo caminho a privatizagao da
saude; e até contratacOes como a de 14 docentes que lecionam na Faculdade
de Medicina de Ribeirao Preto, mas sao funcionarios da Fundagao de Apoio
ao Ensino, Pesquisa e Assisténcia do Hospital das Clinicas da Faculdade de
Medicina de Ribeirao Preto (Faepa), pagos com verba do SUS.

Acrescente-se que as fundacOes que gerenciam os complexos hospitala-
res vinculados a USP obtiveram certificado de entidade filantrépica, emitido
pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS), e que as isenta da
obrigacao de recolher a devida contribuicao previdenciaria de funcionarios
e contratados. A prépria FFM revela as dimensoes desse privilégio fiscal: “a
contribuigao previdenciaria aproximada devida, caso nao gozasse de isengao,

12 Adusp * novembro de 2004



Universidade publica e fundacdes privadas: aspectos conceituais, éticos e juridicos

poderia ser assim demonstrada”: R$ 23,78 milhoes em 1999 ¢ R$ 24,65 mi-
lhdes em 2000 (FFM, Demonstracoes Financeiras 2000, p. 10).

Tabela 1 - Receitas das fundagoes privadas “de apoio” em 2001 (em RS)

Entidade Receita total

Zerbini 153.473.629,47
Faepa 75.071.213,15
FIA 56.471.298,01
Fipe 29.246.423,74
Fundherp 27.198.164,49
Fipecafi 26.855.669,00
FFM 22.231.773,72
Funcraf 21.391.951,90
FCAV 18.978.476,42
Fundace 5.334.508,90
Fundecto 4.449.695,82
FUSP 3.378.785,03
Fipai 2.991.818,48
Fipfarma 2.485.191,15
Fundespa 1.930.705,46
FAFQ 1.699.402,30
Fealg 1.452.579,27
Fupam 1.086.003,00
Fafe 738.411,42
Funorp 630.255,71
Funbeo 315.167,02
Fumvet 243.374,12
Fierp 139.932,53
Arcadas 18.050,00
FAC 2.078,03
TOTAL GERAL 457.814.558,14

Fonte: relatérios Sicap fornecidos ao GT Fundagoes

Tabela 2- Fundagoes do setor de saiide e receitas SUS em 2001 (RS)

Entidade Receita total Receita SUS
Zerbini 153.473.629,47 57.912.256,49
Faepa 75.071.213,15 67.244.994,59
Fundherp 27.198.164,49 17.437.676,65
FFM 22.231.773,72 0,00
Funcraf 21.391.951,90 20.787.567,45
TOTAIS 299.366.732,73 163.382.495,18

Fontes: relatérios Sicap fornecidos ao GT Fundagoes
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Cursos pagos

As trés fundagdes “de apoio” que atuam na Faculdade de Economia e
Administragao (FEA) obtiveram uma receita conjunta de R$ 112 milhoes,
em nimeros redondos (Tabela 3). A Fundagao Vanzolini, ligada a Escola
Politécnica, manteve trajetoria ascendente, atingindo receita de quase R$
19 milhdes: um salto de 51% em relacao aos R$ 12,5 milhoes arrecadados
em 2000. Ao mesmo tempo, ja sdo dez as “pequenas” fundagdes situadas
na faixa de arrecadacgao anual que vai de R$ 1 milhdao a R$ 6 milhoes.

Em 2001 a FIA arrecadou mais de R$ 32 milhdes com cursos pagos,
0 que representa 57% da sua receita total de R$ 56 milhdes. O montante
de recursos obtidos pela fundacao com a venda de cursos pagos (MBA e
outros) € maior do que o orcamento da FEA, unidade a qual esta vinculada,
e que se situa abaixo de R$ 30 milhoes.

Tabela 3- Fundag¢oes da FEA: receitas em 2001 (R$)

Entidade Receita total Receita ¢/ cursos Receita ¢/ pesquisas
FIA 56.471.298,01 32.289.626,25 19.078.566,49
Fipe 29.246.423,74 4.258.689,06 24.260.661,56
Fipecafi 26.855.669,00 9.649.493,08 17.182.365,92
TOTAIS 112.573.390,75 46.197.808,39 60.521.593,97

Fontes: relatérios Sicap fornecidos ao GT Fundagdes

A apropriagao privada do excedente

A apropriagao da maior parte do excedente financeiro (receitas menos des-
pesas) obtido a cada ano pelas fundagdes “de apoio” é privada, como ja relatado.
Valores contabilizados na forma de “pagamentos de servigos a terceiros”, ou
“prestagao de servicos por pessoas juridicas”, estas Gltimas nao raramente em-
presas constituidas pelos proprios docentes que realizaram a atividade.

Desse modo, os excedentes ndo assumem a forma contabil de “lucro”.
Eles remuneram em primeiro lugar os denominados “coordenadores de pro-
jetos” e seus colaboradores; em menor escala, a propria fundacao (overhead);
e, s0 depois, a USP (repasses ao departamento, a unidade, e a Reitoria).

Um indicador de quao infimas sao as transferéncias realizadas a USP
¢ a relacao superavit-repasses. Freqiientemente, os superévites das funda-
¢Oes sdo largamente superiores aos repasses.

Ao investigar a documentagao contabil da Fundagdo Bauruense de
Estudos Odontolégicos (Funbeo), vinculada a Faculdade de Odontologia de
Bauru, um fiscal da Receita Federal assim descreveu o arranjo utilizado:
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“Quanto aos gastos, a despesa mais relevante registra-se na
conta ‘Prestacdo de Servigos por Pessoas Juridicas’, cujos
percentuais, nos anos-calendario examinados, situam-se
em torno de 60,93% a 69,59%, em relacao aos valores ob-
tidos na conta de receita ‘Cursos de Aperfeicoamento’. E,
pelo que se sabe, a conta de despesa ‘Prestagao de Servigos
por Pessoas Juridicas’ abriga, essencialmente, os pagamen-
tos aos professores em fungao das aulas ministradas nos
referidos cursos” (Revista Adusp 31, 2003, p. 89).

A Fundagao Vanzolini (FCAV), vinculada a Escola Politécnica, onde
ocupa um prédio inteiro, arrecadou R$ 12,5 milhdes em 2000, repassando
a USP s6 R$ 0,468 milhao (3,7% da receita), ao passo que os pagamentos
a pessoas fisicas e juridicas somaram R$ 6,1 milhoes (49%).

Outro exemplo: em 1998, a FIA arrecadou R$ 64,9 milhoes, dos
quais R$ 35,4 milhoes (54%) foram destinados a “despesas com pessoal
técnico”, o que inclui honorarios de docentes, pessoas fisicas e juridicas, e
técnicos. Note-se que o pagamento dos funcionérios da FIA, que chegaram
a ser 346 naquele ano, esta em outra rubrica, “pessoal administrativo”,
e consumiu R$ 7,9 milhdes (12% da receita). O overhead ficou em R$
9,8 milhdes (15% da receita) e o superavit em R$ 1,6 milhdo. Como essa
pujanga refletiu-se em termos de repasses financeiros para a USP? Muito
modestamente: s hd registro, nos documentos da propria FIA, do repasse de
R$ 0,88 milhdo para a universidade (1,35% da receita).

Nao escapam a ninguém as distor¢des provocadas por tamanha quebra
da isonomia salarial, pois ndo raramente a remuneragdo adicional obtida
supera o salario em duas vezes ou mais. Em 2000, a mesma FIA repassou
ao Fundo de Taxas de Convénio da Reitoria, segundo a Codage, a quantia
de R$ 1,075 milhao, referente aos 5% previstos na Resolucdo 4543/98 da
USP. Isso demonstra que o bolo da remuneracao dos docentes ligados a essa
fundacao foi de R$ 21,5 milhdes, em niimeros redondos, e que, como havia
entao 55 docentes em atividade na FIA, cada um deles fez jus, em média, a
R$ 390 mil nesse ano! Deixe-se claro que esta conta nao inclui os salarios.

Sem licitagao
Em estudo sobre 1824 contratos de consultoria firmados por 219
6rgaos e entidades da administracao publica federal entre os anos de 1997
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e 1999, o Tribunal de Contas da Uniao (TCU) verificou que “pelo menos
1352 (74%) foram firmados através de dispensa ou de inexigibilidade de
licitacao”. Houve 646 dispensas, das quais “250 (38%) foram realizadas
tendo como base o inciso XIII, do art. 24 da Lei 8666/93, sendo que, na
quase totalidade dos casos, foram contratadas ‘fundagdes de apoio a uni-
versidades’ ”, diz o relatorio TC-005.168/2000-5, de 7/2/2001;

No mesmo relatério, o TCU relacionou duas fundagdes da USP, Fipecafi
e FIA, entre os “10 maiores contratados por total de valores contratados”, com
R$ 34,9 milhdes e R$ 32 milhdes respectivamente, e também entre os “10
maiores contratados por quantidade de contratos”, 11 ¢ 17 respectivamente,
dos quais s6 dois foram licitados. A Fundagao Universidade de Brasilia (FUB)
também aparece em ambas as listas, com 11 contratos ¢ R$ 54,4 milhoes.

Conclusao

Estes dados representam uma pequena amostra de tudo que levanta-
mos, mas permitem que se tenha uma idéia do grave quadro de distorcoes
criado pela atividade dessas organizacdes no ambito da USP. Acreditamos,
infelizmente, que ele nao se diferencia do que vem ocorrendo na maioria
das universidades publicas do Brasil, estaduais e federais.

Esperamos que eles sejam seriamente estudados pelo Grupo Executivo
incumbido da reforma universitaria, para que os interesses privados orientados
exclusivamente pelo lucro nao venham a prevalecer sobre os principios que funda-
mentam a universidade pablica, gratuita, de qualidade e socialmente referenciada.

Lembramos, contudo, que a expansao deste mecanismo de privatiza-
¢ao das universidades encontrou campo fértil no arrocho de salarios e na
reducdo dos recursos para o financiamento publico dos trabalhos de ensi-
no, pesquisa e extensao.

E fundamental, portanto, uma agado que resgate a dignidade salarial e o
financiamento puablico as atividades universitarias. Recursos privados devem
ser captados e geridos de forma publica e transparente, em projetos que sejam
de interesse académico. Isso permite que o trabalho nao seja dirigido por con-
tingéncias econdmicas pessoais ou imediatistas. Esses elementos sao indispen-
saveis ao cumprimento do papel social da Universidade como produtora de um
saber essencial para o desenvolvimento autdnomo e auto-sustentado do pais e
ao atendimento das demandas sociais da maioria da populagao.

Nota
Baseado nos artigos publicados pela Revista Adusp, disponivel na pagina www.adusp.org.br.

16 Adusp * novembro de 2004



Universidade publica e fundacdes privadas: aspectos conceituais, éticos e juridicos

Relatorio de Minoria dos

Representantes da Adusp

no Grupo de Trabalho das
Fundacoes da Reitoria da USP
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Por um processo de transicao

Introdugao

A reflex@o e o debate sobre as fundagdes privadas que atuam na USP
ocorrem ha mais de uma década. Em 2001, a Revista Adusp publicou o
“Dossié Fundagdes” que teve forte impacto na comunidade. No mesmo
ano, o Conselho Universitario da USP foi impedido, pelo movimen-
to estudantil, de deliberar sobre uma proposta de regulamentacao das
fundagbes que nao havia sido debatida na universidade. Desde entao, o
tema foi ganhando espago e, em 2002, a Reitoria da USP constituiu uma
Comissao Especial de Fundagdes que, em seu relatdrio final, sugeriu a
criacdo de um Grupo de Trabalho.

O GT Fundagoes foi constituido e, desde fevereiro de 2003, debateu
os diversos aspectos relativos a criagao, a atuagao e aos efeitos das funda-
¢Oes privadas, ditas de apoio, na universidade. As discussdes, no ambito
do GT, foram muito proveitosas, e ao longo de todo o processo a Adusp,
através de seus cinco representantes, sensivel a argumentos substantivos
apresentados nesse GT, mas sem perder de vista seus principios e sua visao
de universidade publica, elaborou uma proposta que forma um todo orga-
nico. Considerando que tal proposta, se apresentada parcialmente, ficaria
desfigurada, a Adusp optou por apresenta-la ao CO na sua integra. Esta
proposta trata de questdes fundamentais e de principio, sem pretender
abordar os detalhes e as regulamentagdes necessarias para a sua imple-
mentagdo. Entendem os proponentes que isso seria matéria a ser analisada
posteriormente por grupos especialmente criados com essa finalidade. E
necessario destacar de forma eloqiiente que, ao longo dos debates, nao fo-
ram apresentados argumentos académicos que justificassem a necessidade
de fundagoes privadas em uma universidade pablica. Por outro lado, ficou
evidente que as fundagdes privadas, criadas com o pretexto de contornar
dificuldades de natureza administrativa e entraves legais, acabaram por
gerar enormes distor¢Oes nas atividades de ensino, pesquisa e extensao
desenvolvidas na universidade.

A proposta aqui apresentada tem como eixo central a construgao
de um processo de transicao para uma situagdo em que o relacionamen-
to da universidade com fundagdes privadas ocorra exclusivamente por
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motivagao de natureza académica, seguindo principios que garantam os
aspectos €ticos e legais que devem nortear as atividades de uma univer-
sidade publica.

Consideramos importante que antes da deliberacao pelo CO haja ampla
discussao acerca do papel das fundagdes privadas no interior da universida-
de, com a divulgac@o dos depoimentos que ajudaram a instruir o processo de
discussao dentro do GT Fundagdes. Igualmente importante é que represen-
tantes dos diversos relatérios apresentados ao Reitor tenham direito a palavra
nas sessoes do CO que irdo debater o tema das fundagdes.

Em relagao a questao das Fundagoes Privadas

Esta claro que nao € possivel, do dia para a noite, mudar a natureza de
um tecido social construido ao longo de décadas. Por outro lado, a univer-
sidade publica nao pode promover, acolher ou ser conivente com a utiliza-
¢ao de seus recursos materiais ¢ humanos e do seu prestigio social para o
estabelecimento e desenvolvimento de empresas privadas de servigos, que
operam a partir do seu interior. Nossa proposta, portanto, € a construgao
de um processo de transigdo para uma universidade efetivamente pblica
na logica de seu funcionamento e na destinagdo da sua produgdo; uma
universidade na qual a origem e o destino de suas agdes sejam o ensino e a
pesquisa de qualidade, onde a extensao cumpra papel importante na cap-
tacdo de questdes relevantes para essas atividades e na sua realimentacao
para a sociedade onde esta inserida.

Este processo de transicao devera incluir as seguintes providéncias:

1. Criagao de um 6rgao central (secretaria ou coordenadoria), ligado
a Reitoria, para gerenciar convénios, assim como para identificar
e remover entraves burocraticos e administrativos ao desenvolvi-
mento de projetos de ensino, pesquisa e extensao que sejam do
interesse académico da instituicao.

2. Agao politica da administracao central da USP no sentido de re-
mover, respeitadas as regras basicas de controle e transparéncia
no uso do dinheiro pablico, as dificuldades legais e administrati-
vas que hoje impedem o bom andamento do trabalho académico
¢ a administragdo da universidade. Estas acOes poderiam, por
exemplo, ser executadas em comum acordo com as outras uni-
versidades estaduais, através do Cruesp.
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3. Neste periodo de transi¢ao e enquanto é negociada a adaptacao
das regras de controle administrativo, a USP contard com o
apoio de apenas uma fundacgao, publica, de modo a nao difi-
cultar o desenvolvimento do trabalho académico.

4. O corpo docente e as Unidades da USP deverao ser incentiva-
dos a utilizar a secretaria (ou coordenadoria) proposta no item
1, e, quando necessério, a fundacado publica mencionada no
item acima, para encaminhar, através de convénios ou de outros
mecanismos, a interagdo com os diversos segmentos da socie-
dade. A perspectiva é que este processo conduza a uma situagao
em que qualquer tipo de fundagao, inclusive a fundacao piblica
proposta no item 3, seja supérflua.

5. Tanto a secretaria (ou coordenadoria) quanto a fundagao
puablica devem ter caréter estritamente operacional, com
quadros técnicos e administrativos enxutos e altamente
qualificados. Nao terdo competéncia no que se refere as ati-
vidades de formacao e pesquisa, tendo como fim exclusivo
dar apoio técnico as operagdes de interacao da universidade
com a sociedade.

6. Devera ser vedado o estabelecimento de convénio entre a USP e
qualquer fundacao privada que tenha em sua administragao ou
conselho curador docentes em RDIDP, membros da administra-
¢ao da universidade ou de seu Conselho Universitario.

Em relagao a cursos pagos

Durante os debates ocorridos no GT Fundagdes sobre esta questao,
ficou claro que a Constituigao Federal impde a gratuidade de qualquer for-
ma de ensino sob responsabilidade de uma universidade pablica. Assim, a
Constituicao torna expressamente proibida a cobranca de cursos, de qual-
quer espécie, sob responsabilidade da USP.

Em relacao ao RDIDP

Consideramos que este deve ser o regime preferencial de traba-
lho na universidade em todas as areas. Tendo em vista os principios
enunciados no item relativo as fundagdes privadas, particularmente o
segundo, todas as atividades académicas desenvolvidas pelos docentes
em RDIDP devem estar intrinsecamente ligadas ao trabalho de ensino e
pesquisa. Conseqiientemente:
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* tais atividades devem constar de seu plano de trabalho no Departamen-
to e/ou Unidade, fazendo parte integrante de suas tarefas na universidade;

* as relagdes do docente em RDIDP com a sociedade, no ambito de suas
atividades académicas, devem se dar por vias institucionais e nao individuais;

* nao ha justificativa académica para a existéncia de complementa-
¢oes salariais.

E importante destacar que a utilizagdo destes critérios e principios nao
compromete as possibilidades de interagao da universidade piblica com os
diversos setores da sociedade.

Deve-se ressaltar ainda que ha lugar na universidade para especialistas
que tém contribuicdo a dar ao trabalho académico, mas cuja opgao principal
nao ¢ a dedicagao exclusiva a esta forma de trabalho. Portanto, a existéncia dos
regimes de RTC e RTP € necessaria para o desenvolvimento da universidade.

Concluimos esta reflexao afirmando que nao ha justificativa de espécie
alguma para a “flexibilizagao” do RDIDP. Defendemos a sua retirada do
Estatuto da USP.

Agosto de 2003

Benedito Honério Machado

Ciro Teixeira Correia

Jodo Zanetic

Francisco Miraglia

Marco Anténio Brinati

Marcos Nascimento Magalhdes

Suzana Salem Vasconcelos

Representantes da Adusp no GT Fundagoes
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Seminario Juridico
“0 Ensino Publico e
as Fundacoes de Apoio”

Auditoério Abrahao de Moraes (IF), 12 de marco de 2004

Debate de abertura

Maria Sylvia Zanella di Pietro — Professora titular da Faculdade de
Direito da USP — “O ensino ptiblico e as fundagées de apoio”

Marcos Augusto Maliska — Procurador federal lotado na UFPR e
professor de Direito Constitucional — “Limites e possibilidades
da participagdo privada na educagdo ptiblica superior segundo a
Constituicdo brasileira”

Marcelo André Azevedo — Promotor de justica em Anépolis (GO)
— “Fundacoes de apoio e moralidade administrativa”

Debate sobre o tema “Cursos Pagos”
Alessander Sales — Procurador da Repiblica (CE)
Ana Maria da Cruz — Procuradora Sub-Chefe da Consultoria Juridica
da USP
Marcelo Chalreo — Advogado ¢ membro do coletivo juridico do
Andes-SN

Debate sobre o tema “Controle e Fiscalizacao”
Marlon Weichert - Procurador da Republica (SP)
Floriano de Azevedo Marques - Professor de Direito Pablico da
Faculdade de Direito da USP
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“0 Ensino Publico e as Fundacoes de Apoio”

Maria Sylvia Zanella di Pietro — Professora titu-
lar da Faculdade de Direito da USP — “O ensino
ptiblico e as fundagées de apoio”

Marcos Augusto Maliska - Procurador fe-
deral lotado na UFPR e professor de Direito
Constitucional — “Limites e possibilidades da par-
ticipagdo privada na educacdo publica superior,
segundo a Constituicdo brasileira”

Marcelo André Azevedo — Promotor de justica em
Anapolis (GO) — “Fundagées de apoio e moralida-
de administrativa”

» Americo Kerr
Presidente da Associagao dos Docentes da USP

A Adusp, desde o ano 2000, tem desenvolvido uma pesquisa profunda
e intensa sobre a questao das fundacdes de direito privado, ditas de apoio,
que tém funcionado junto as universidades. O farto material levantado tem
sido publicado nas revistas da Adusp desde entdo, em sucessivas edigdes, €
tem mostrado a importancia de se discutir a atuacao das fundagdes porque
essa tem se revelado uma face privada de operagdo da universidade. A
importancia de discutir esse tema tem crescido, particularmente, porque aqui
na USP, neste semestre, nds vamos ter o debate no Conselho Universitario
que vai discutir a regulamentagao dessas fundagdes. E no cenario nacional
também, pois foi criado, no semestre passado, um grupo interministerial
para debater a reforma universitaria, que coloca as fundacdes de apoio
como indispensaveis para a autonomia da universidade.

Eu gostaria de traduzir algumas das conclusdes que nds temos tirado
em relag@o as fundagdes, analisando nimeros que nds, inclusive, tivemos
o cuidado de encaminhar para o MEC. Entao, vamos olhar um pouquinho
para os dados que elas mesmas tém apresentado.

No ano de 2001, das 30 fundagbes que funcionavam aqui na USP,
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25 apresentaram balangos de suas atividades e houve uma arrecadagao de
457 milhdes de reais, o que representou naquele ano 36% do orgamento
da USP. Entao, seria de se perguntar: como é que vamos abrir mao de 457
milhdes, ou 36% do orcamento da universidade?

O fato ¢ que esses 36% do orcamento sao s6 um fator de comparacao.
Nao entram para a universidade. A transferéncia estd entre 3% e 5%
— na verdade, 4,7% — desses 457 milhdes, o que, no orgcamento em
si, vAo representar no maximo 1,5%. Entao, apesar de haver um volume
monumental de recursos, estes ndo entram efetivamente na universidade,
mas vao para organismos que tém caracteristicas privadas, tanto de
recolhimento quanto de utilizagao dos recursos. Percebe-se dai que uma
parcela significativa disso, sempre acima de 50%, acabam indo para aqueles
que sao coordenadores ou executores do trabalho ali dentro. Isso quando
¢ possivel se avaliar, e essas avaliacOes sao sempre indiretas porque nao ha
uma transparéncia grande no trato das fundagoes.

Sé para se ter uma idéia, nesse mesmo ano de 2001, na FIA, a esti-
mativa nossa é que, em média, houve uma distribuigao de R$ 390 mil para
cada um dos 55 docentes que estavam trabalhando na fundagdo. E uma
parcela grande do recolhimento desses recursos esta acoplada a realizagao
de cursos, cursos pagos. Portanto, do nosso ponto de vista, isso fere a
Constituicao Federal (CF) no seu artigo 206 e no artigo 208. Por um lado,
na questao da gratuidade do ensino, por outro, porque o acesso nao se da
pela capacidade intelectual de quem esta fazendo o curso, mas pela capaci-
dade financeira de pagar cursos, que t€ém um prego elevadissimo.

Entdo, torna-se extremamente importante discutir o que as fundacdes
estao fazendo, tanto pelo que elas estao captando de recursos, pela forma
privada como isso vem sendo feito, como pelo desvio de funcao que elas aca-
bam acarretando a universidade. Elas se utilizam de instalacoes e do prestigio
da universidade, do nome, da sigla. E comum hoje vocé tratar o simbolo da
USP como logomarca, o que seria um absurdo ha alguns anos.

Do nosso ponto de vista, é fundamental que se faga essa discussao,
principalmente porque, como falei no inicio, temos uma iniciativa do MEC
e do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, que vai regulamentar todo o fun-
cionamento do que seria essa face privada da universidade, que vai disputar
recursos no mercado, como se fosse uma empresa qualquer, mas com o
diferencial das isencdes de tributos e com liberagao de licitagao, a que os
organismos publicos estao geralmente obrigados.

Na verdade, se olharmos a fundo, tém ocorrido fins lucrativos e
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apropriacao de recursos nas fundagdes, e nao necessariamente o trabalho
tem fins académicos. Nao hé problema nenhum em a universidade buscar
arrecadar recursos, inclusive no setor privado, mas é fundamental que
mesmo esses recursos tenham uma finalidade académica e nao desvirtuem
o trabalho da universidade puablica. Efetivamente, o que tem acontecido é
a cobranga de cursos, que fere a Constituigao, e a busca de projetos que
simplesmente t€m por finalidade a captagao de recursos, sem funcao aca-
démica nenhuma no seio da universidade.

Por estes motivos, organizamos esse Semindrio Juridico e trouxemos
aqui dois docentes de universidades pablicas que trabalham na area juridica
em faculdades de direito, dois procuradores da Repiblica, um promotor de
justica, um advogado que ja trabalhou defendendo as fundagoes, a associa-
¢ao de fundacdes e a procuradoria aqui da USP, que também vai participar
do debate ao longo da jornada de hoje, além de um representante do setor
juridico do Andes-Sindicato Nacional.

Percebemos que governos sucessivos tém-se desobrigado do financia-
mento da universidade e apontado para essa captacao privada de recursos
que, na verdade, desvirtua o trabalho da universidade, como uma solucao
para sua manutengdo. No nosso entender, isso compromete o funciona-
mento e as funcdes pelas quais nés esperamos que a universidade trabalhe,
que sao o ensino, a pesquisa e a extensao de qualidade, que podem propor-
cionar o desenvolvimento soberano e auto-sustentado do nosso pais.
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Exposicoes

* Maria Sylvia Zanella di Pietro
“0 ensino publico e as fundacdes de apoio”

Eu agradego o convite para participar dessa discussdo, embora ja
tenha dito e proclamado que nao gosto mais de falar desse assunto, por-
que ja falei demais e ja levei algumas pauladas por falar a respeito disso.
Entretanto, acredito que eu tenha sido, talvez, uma das primeiras pessoas
a se insurgir contra as fundacOes, porque trabalhei aqui como chefe da
Consultoria Juridica (CJ) da USP, alguns anos atras, durante o periodo em
que foi reitor o professor Lobo.

Quero fazer uma colocagao sobre como vejo as fundacdes no univer-
so juridico, ou seja, sobre qual seria a natureza juridica das fundacoes de
apoio. Na realidade, a gente fala em fundagdes de apoio porque elas estao
dentro da USP com esse nome, mas existem, em outras universidades,
talvez mesmo dentro da USP, entidades que nao possuem a natureza de
fundacao, aparecendo as vezes como institutos, centros de estudo ou com
outros nomes, mas que tém essas mesmas caracteristicas e funcionam de
modo idéntico as fundagdes.

Podemos dizer que existem trés tipos de fundagdes. Aquelas que sao
instituidas pelo poder piblico, que a Constituicdo chama de fundacdes pi-
blicas, que fazem parte da administragao publica indireta e que, portanto,
estdo sujeitas a todas as normas da administracao piblica, como concurso,
licitacao, regras sobre contabilidade publica, controle pela administragao
direta e controle pelo Tribunal de Contas (TC). Como exemplos de funda-
¢Oes publicas eu citaria, aqui em Sao Paulo, a Fapesp, que, embora ainda
haja uma discussao, ja foi definida no ambito da faculdade como fundagao
publica; e também a Fundagao Padre Anchieta. Embora tenha personalida-
de de direito privado, ela entra como uma fundacéo instituida pelo poder
publico e, portanto, faz parte da administrag@o publica.

No extremo oposto, temos aquelas fundagdes que sao instituidas por
particular, que sdo institui¢cdes privadas que obedecem inteiramente as nor-
mas do Cdodigo Civil e que sao fiscalizadas pelo Ministério Pablico (MP).
O Tribunal de Contas nao tem nada a ver com essas fundagdes porque elas
sao fundacgoes privadas. Citaria, como exemplo, a Fundacao Getlio Vargas
e a Fundagao Carlos Chagas.

No meio termo, eu incluiria as chamadas fundagdes de apoio. Eu me per-
mitiria até enquadra-las como entidades que compdem o terceiro setor, porque
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elas apresentam todas as caracteristicas das entidades do terceiro setor. Eu in-
cluo no terceiro setor as Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Pablico
(Oscips) — as chamadas organizacOes sociais, ¢ as entidades filantrdpicas.
Essas entidades sao declaradas de utilidade pablica e t€m as caracteristicas que
eu vou apontar agora, caracteristicas que as fundagdes também tém.

Elas sao entidades privadas, no sentido de que sao instituidas por
particulares e por recursos também particulares e desempenham servicos
sociais nao exclusivos do Estado. Em regra geral, elas atuam, especialmen-
te, nas areas da satide e da educacao. Por que eu digo servicos sociais nao
exclusivos do Estado? Alguns chamam de servicos publicos nao exclusivos
do Estado, porque a Constituigdo prevé a saide e a educagdo como ser-
vicos publicos, ou seja, atividades que constituem dever do Estado, mas,
paralelamente, a Constituicdo diz que a sadde e a educacao sao abertas a
iniciativa privada.

Entao, quando uma entidade privada presta saide ou educacao, ela
nao esté prestando servigo pablico, ainda que ela seja fiscalizada pelo po-
der pablico e, as vezes, dependa de autorizagao. Mas essa fiscalizagao, essa
regulamentacdo, nao ¢ delegacao de uma atividade publica. As entidades
exercem essa atividade dentro da liberdade de iniciativa. Por isso, elas estao
sujeitas a fiscalizacdo do poder piblico, com base no poder de policia do
Estado, mas nao se trata de delegacao de atividade publica.

Outra caracteristica: embora elas prestem atividade privada, é uma
atividade de interesse publico, um servigo ao publico, elas prestam ativi-
dade de satde e educagao voltadas para o puablico. Justamente por isso, o
Estado regulamenta e fiscaliza. Elas atuam paralelamente ao Estado, as ve-
zes em colaborag@o com o Estado. Por isso, alguns as chamam de entidades
paraestatais: elas nao integram o Estado, mas elas atuam ao lado do Estado
na medida em que prestam atividade de interesse publico.

Normalmente, estas entidades recebem algum tipo de ajuda, de incenti-
vo, por parte do Estado, se ndo, elas nao se enquadrariam no terceiro setor.
Ou elas recebem ajuda financeira, ou elas usam bens piblicos, ou se utilizam
de servidores puablicos na prestagao de servigos pablicos, ou outros tipos de
incentivos previstos em lei ou em normas regulamentais. Elas t€ém um vinculo
com a administracao publica normalmente estabelecido, aqui no ambito da
universidade, através de convénio. Mas existem outras entidades que podem
celebrar contratos de gestdo ou termos de parceria, que se enquadrariam
como quase uma modalidade de convénio, em que existem a mitua colabo-
racao e o interesse, ¢ 0s objetivos a que as entidades visam sdo comuns.

Adusp * novembro de 2004 27



Universidade publica e fundacdes privadas: aspectos conceituais, éticos e juridicos

E exatamente por causa desse vinculo das entidades com os érgéos
publicos que elas acabam ficando sujeitas parcialmente a algumas normas
de direito pablico. Por isso, digo que elas ficam no terceiro setor. Estao a
meio caminho entre o publico e o privado — que é exatamente o que ca-
racteriza as entidades do terceiro setor.

Embora elas tenham interesse em dizer que sao entidades privadas, na
realidade, elas ndo escapam a algumas normas de direito pablico. Existe uma
frase que diz que tudo aquilo que a administracao piblica toca vira um pouco
direito pablico, em comparagao aquela frase sobre o rei Midas: “tudo o que o
rei Midas toca vira ouro”. Nao ha possibilidade de alguém ter algum tipo de
vinculo com a administracao publica e escapar inteiramente das normas de
direito pablico. Isto € absolutamente inviavel, a nao ser que seja de uma forma
ilicita. Entao, o seu regime € de direito privado, no sentido de que elas podem
celebrar contratos com terceiros sem fazer licitacao, podem contratar pessoal
sem concurso publico, nao t€ém que obedecer a normas de contabilidade pa-
blica, mas, parcialmente, elas t€ém que obedecer as normas da universidade,
sejam postas por resolucdes, sejam estabelecidas no proprio convénio.

Eu resumiria as caracteristicas dessas fundacdes da seguinte forma:
elas nao sao instituidas por iniciativa do poder ptblico, mas por servido-
res publicos ou docentes de determinada entidade; elas sao instituidas
com recursos privados. Se houver participagdo da USP ou de recursos
publicos no ato de instituicao da fundagao, ela vai ser considerada uma
entidade da administracao indireta. Toda fundagado, toda entidade que
tenha participagao de um 6rgao publico, integra a administracao indireta
e, para ser criada, depende de lei. Vocés vejam que o artigo 27, inciso 20,
da CF, diz o seguinte: “depende de autorizagao legislativa em cada caso
a criagao de subsididrias nas entidades mencionadas no inciso superior”,
que sao autarquias, fundagdes, empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista. Entao, se houver participagao da USP na criagao de uma
dessas entidades, ela sé vai poder ser criada por lei e vai fazer parte da
administragao indireta.

Enquanto a entidade publica presta servico publico, a fundagao de
apoio presta atividade privada de interesse pablico, ou o chamado servico
publico nao exclusivo do Estado. Sendo a atividade prestada em carater
privado, ela nao fica sujeita, em regra, ao regime juridico da administragao
publica, quer dizer, os seus contratos sao de direito privado, celebrados
sem licitagd@o, e os seus empregados sao celetistas, contratados sem con-
curso publico. Para atuar como entidades de apoio, paralelas a administra-
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¢ao publica, elas dependem obrigatoriamente de um vinculo juridico com a
universidade, sob pena de a sua atuacdo ser considerada ilegal. Elas estao
sujeitas ao controle pelo TC, porque se utilizam do patrimonio ptablico, e
estao sujeitas ao controle pela USP, na medida em que tém um convénio
com a USP, e a universidade tem que fiscalizar para verificar se os termos
do convénio estao sendo obedecidos.

Como vocés sabem, no ambito federal, as fundagdes de apoio estao
disciplinadas pela lei 8.958, de 20 de dezembro de 1994, que veio estabele-
cer normas sobre a relagao entre as fundagdes de apoio e as universidades.
E isso aconteceu exatamente porque o Tribunal de Contas da Uniao (TCU)
considerou ilegal a situagdo dessas fundagdes, chamou-as de “caixa 2” e,
dai, veio a estabelecer algumas exigéncias que até hoje estdo em vigor, jus-
tamente para disciplinar o funcionamento dessas entidades.

Estabeleceram, por exemplo, exigéncias de controle, de prévio creden-
ciamento junto ao Ministério da Educagao
e a0 Ministério da Ciéncia e Tecnologia, de
licitacao em algumas hipdteses, de pres-
tacdo de contas, além de requisitos para
a utilizacao, pela fundagao, de servidores
publicos e de bens publicos, sendo que essa
utilizacao tem que ser remunerada.

Um aspecto que me parece importan-
te realgar € que a simples existéncia da fun-
dacao de apoio nao pode ser considerada
ilegal. Qualquer particular pode instituir
uma fundagdo de direito privado, obede-
cendo as normas do Cddigo Civil, sujei-
tando o estatuto a aprovagao do Ministério
Pablico, e a universidade nao pode interferir em nada. Agora, o que pode
ser ilegal e contrario mesmo ao interesse publico é a forma como elas, mui-
tas vezes, funcionam.

Vou mencionar algumas situagdes que eu considero ilegais. Por exem-
plo, quando as fundagoes se utilizam livremente do patrimonio publico e de
servidores publicos, confundindo-se os locais de trabalho, a sede, o horario
de trabalho. Algumas fundacOes a gente nao consegue localizar em que sala
da USP estao instaladas. Os servidores e os docentes prestam servigos para
a fundagdo no mesmo horario em que estariam prestando servigos para a
universidade. Entao ha uma confusao de sede, de horério de trabalho e esses
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servidores acabam recebendo duplamente: recebem da universidade e rece-
bem da fundacao. Isso ¢ uma situacao irregular.

Outra situagao irregular ocorre quando a fundagdo assume a gestao
de recursos publicos. Nao acho que a universidade possa delegar a uma
entidade privada a gestao de recursos publicos, a nao ser que haja um con-
vénio para desenvolvimento de um determinado projeto, de um determina-
do estudo e que, a partir disso, o convénio va disciplinar como € que esses
recursos vao ser geridos. Outra situacao que eu considero absolutamente
irregular é a fundagao prestar servicos privados cobrando e utilizando a
sigla USP. Os meus colegas do MP podem talvez dizer se isso caracteriza
algum crime. Improbidade administrativa, com certeza, caracteriza.

Também considero ilegal o ente atuar como intermedidrio na contrata-
¢ao de pessoal para a USP. A fundacao ¢ livre para contratar quem ela quiser,
mas eu sei que, em algumas universidades federais, a fundagao contrata um
professor que vai dar aula na universidade. Ou ele vai dar aula sem o concurso
publico ou porque ja foi aposentado e nao pode voltar porque ja passou dos 70
anos. Nao sei se na USP isso acontece, mas a fundagao acaba servindo como
intermediaria para a contratac@o de pessoal que trabalha dentro da universida-
de. Sao funcionarios fantasmas, na minha maneira de ver, porque eles nao t€ém
vinculo juridico com a universidade, sao funcionarios de fato e nao de direito.

Alguns requisitos me parecem essenciais para garantir a legalidade e
a moralidade da atuacao dessas fundagdes de apoio junto a universidade.
Primeiro, que a sua atuacao fique condicionada a celebracao de um convé-
nio com a universidade, observados os critérios e as exigéncias contidas nas
normas regimentais da USP — aprovacao pelos 6rgaos colegiados, como
se exige para qualquer outro convénio.

Segundo, que o uso do espaco publico, do patrimdnio da USP, se faga
mediante consentimento expresso da universidade. Se uma fundagao tem
sede dentro da universidade, tem que haver um ato expresso de consen-
timento que ou pode constar do préprio convénio ou de algum outro ato
separado e tem que ser devidamente justificado para demonstrar que esse
uso € compativel, € concilidvel com as finalidades da universidade. O uso de
bem publico por particular ¢ sempre possivel. E muito comum vermos, no
Diario Oficial, decretos do governador permitindo o uso ou fazendo con-
cessao de uso de bens publicos para particulares. Mas isso tem que ser ofi-
cializado. Dentro da universidade mesmo nds temos postos bancarios, por
exemplo, funcionando. Mas tem que haver uma autorizacao expressa e eu
entendo, embora a remuneragdo nao seja obrigatdria, como as fundagoes
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proclamam que dao apoio a USP e que captam recursos para a universida-
de, que € de toda conveniéncia que esse uso seja remunerado.

Também quando ha a utilizagao de recursos, de equipamentos publicos
pelas fundagdes de apoio, eu acho obrigatério o recolhimento de taxa, previs-
ta em resolucdo, para remunerar a USP pelos prejuizos decorrentes do uso
de 4gua, de energia elétrica, de telefone, sob pena de dano aos cofres pabli-
cos. Elas estao captando recursos usando patrimdnio pablico, portanto, tém
que recompor o patrimonio da universidade. Isso é uma coisa de que a USP
nao pode abrir mao, sob pena até de enriquecimento sem causa da entidade.
Qualquer pessoa que preste uma atividade privada numa situagao em que ela
s6 tem os lucros, enquanto as despesas correm por conta da universidade pa-
blica, qualquer pessoa consegue bons resultados. Se eu vou instalar um cur-
so, mas a USP vai pagar todas as despesas, eu sé vou ter os beneficios e vou,
com toda certeza, conseguir otimos resultados e uma grande eficiéncia!

Outro requisito é que os servidores pablicos, inclusive docentes, que atuem
junto as fundagdes de apoio o facam fora do seu horéario normal de trabalho e
obedecendo ao regime de trabalho docente. A menos que a atividade esteja vin-
culada a algum projeto ou estudo da prépria universidade, isso € indispensavel.
Também néo pode haver coincidéncia entre os dirigentes dos 6rgaos de admi-
nistracao da USP e os dirigentes da entidade, porque ai ha uma colidéncia de
interesses. Ja vi um convénio firmado de um lado pelo diretor da faculdade e, de
outro, pelos dirigentes da fundacao, e um dos dirigentes era o proprio diretor da
faculdade. Ele assina dos dois lados. Isto, além de ilegal, fere principios elemen-
tares gle moralidade administrativa. Sao interesses conflitantes, colidentes.

E necessario também que haja transparéncia, seja com relagdo aos
vinculos com a universidade, seja com relag@o aos projetos desenvolvidos
em conjunto — € perfeitamente possivel o convénio para desenvolver pro-
jetos, mas eles t€ém que ser divulgados —, seja com relagao aos recursos
arrecadados. Porque, se a entidade esta arrecadando recursos, ministrando
cursos dentro da universidade, se ela tem que repassar uma parte, tem que
haver publicidade da arrecadagao desses recursos.

Um dos argumentos que se utiliza freqiientemente para defender a
eficiéncia das fundagdes é o que diz respeito a sua capacidade de carrear
recursos para a universidade, adquirir bens, complementar salério etc. Isto
até pode ter uma parcela de verdade, mas tudo isso tem que ser forma-
lizado, tem que ser contabilizado. Nao adianta a fundagao dizer que ela
compra computador para a universidade, que ela reforma, que ela faz isso
e aquilo, se isso nao for devidamente contabilizado.
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Quem me garante que amanha a fundacao nao saia da universidade e
leve tudo aquilo que ela colocou 1a? Isso tem que ser formalizado através
de um termo em que fique constando que aquilo hoje passou a ser do patri-
monio da universidade. Se nao houver realmente uma captacgao de recursos
para a universidade, eu diria — acho que na realidade € o que acontece
— que ¢ muito mais a universidade apoiando essas fundagdes do que as
fundagoes apoiando a universidade.

Foi dito pelo presidente da mesa o que representa a arrecadacao
dessas fundagOes para a universidade: quase nada. Agora, vamos pensar
a situagao oposta, que amanha a USP rompa todos esses convénios com
todas essas fundagdes, tire de dentro da universidade, proiba a realizacao
de qualquer atividade dentro da universidade. Quantas delas vao ter condi-
¢oes de sobreviver? Elas dependem inteiramente desse vinculo com a USP.
Algumas talvez tenham ganhado tanto que ja tenham condigdes de sobrevi-
ver sozinhas. Mas acredito que a grande maioria nao tem.

Outro dado fundamental é que a USP e os hospitais ptblicos prestam
servigos gratuitos considerados essenciais e, por isso mesmo, assumidos
pelo Estado. Por este motivo, a prestagao de atividade privada dentro de
entidades de natureza publica s6 pode ter carater subsidiario, acessorio,
sem causar qualquer prejuizo para o servigo publico.

Quando sou atendida no Hospital das Clinicas — e isso ja acon-
teceu duas vezes — eu, como professora da USP, atendida com o
emprego de equipamentos do Hospital das Clinicas, me sinto como
cidada lesada nos meus direitos, porque alguém, que nao é a USP, esta
auferindo recursos pela prestacao de atividade privada, utilizando-se do
espago publico, do patrimdnio publico, de profissional piblico. Porque
o docente, o médico e os equipamentos sao da universidade, e ¢ um hos-
pital pablico. Por que eu tenho que pagar? Nao ha ddvida de que esta
havendo a privatizacao de espaco publico e de atividade puablica. Por
isso, é importante a defini¢do e a delimitagao do ambito de atuagao das
fundagdes de apoio, sob pena de correr-se o risco de a atividade privada
acabar virando a regra dentro da universidade, e o ensino publico, a
satde puablica, acabarem virando a excecao.

Temos entidades privadas auferindo lucro as custas do patrimonio pabli-
co. Nao estou preconizando o fim das fundagGes, nem o fim das relagdes com
a fundagao. O que estou defendendo ¢ uma disciplina adequada para que elas
possam agir licitamente, sem causar dano ao patrimdnio pablico, sem experi-
mentarem um enriquecimento ilicito as custas do patrimonio publico.
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* Marcos Augusto Maliska
“Limites e possibilidades da participacao privada na educacao
publica superior sequndo a Constituicdo brasileira”

Gostaria de agradecer o convite para estar aqui, participando desse
semindrio. Minha fala é pautada pela minha experiéncia como procurador
da Universidade Federal do Parana (UFPR), onde enfrento diariamente as
questdes que dizem respeito a fundagdo de apoio. Também a minha dis-
sertacao de mestrado, defendida na UFPR, tratou da questao do direito a
educacao na Constituicao Federal (CF). Entao, eu vou procurar fazer uma
analise do regime juridico constitucional do ensino.

Inicialmente, podemos dizer de um regime juridico constitucional do
ensino, no qual existem principios gerais, tanto do ensino publico quanto
do ensino privado. Comegaremos pelo principio de igualdade de condicoes
para o acesso € permanéncia na escola, que é um principio importante,
central na nossa discussao aqui. Ele tem implicagdes consideraveis, mais
especialmente no ensino pablico, mas também no ensino privado, na ques-
tao do acesso ao ensino privado.

Imaginemos uma escola privada catdlica. Ela nao pode impedir que
um judeu se matricule, por exemplo. Um aluno adventista nao pode ser
obrigado a assistir a aula na sexta a noite e no sdbado. Isso é uma questao
de tratamento com base no principio de igualdade também, de permanén-
cia na escola, pois o aluno tem direito ao abono de faltas. Isso esta na CF.
Outro principio € o chamado principio de liberdade para aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte, a cultura e o saber e, junto com
isso, o principio do pluralismo de idéias e de concepgdes pedagdgicas.
Isso implica em afirmar que, mesmo no ensino privado, existem normas
de ordem publica que vigoram, ou seja, se nds temos uma escola de deter-
minada condigao religiosa, ela ndo pode, por exemplo, obrigar os alunos
a assistirem a aulas de ensino religioso. Se nés falamos que o pluralismo é
o fundamento da sociedade brasileira ¢ imaginamos que a escola nao seja
plural, estamos comegando muito mal.

A valorizagao dos profissionais do ensino ¢ outro principio comum
tanto a ensino privado como publico. Depois, o principio da garantia do
padrao de qualidade, que, no ensino privado nao ha davida, pois ha uma
relacdo de consumo ao pagamento de mensalidade, mas, no ensino publi-
co, este direito também pode ser exigido, através do principio da gestao
democratica, que ¢ um principio especifico do ensino ptblico.
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No tocante ao ensino privado, a CF faz referéncia ao cumprimento
de normas gerais de educagdo nacional, a autorizagdo e a avaliacdo de
qualidade pelo poder publico e ao autofinanciamento, que € central para
a compreensao do ensino privado. O artigo 208 da CF trata do dever do
Estado para com a educacao. Em que consiste esse dever? Inicialmente, o
dever de educacao infantil, que compreende creche, pré-escola, alunos de
zero a seis anos. E por que existe essa necessidade? Porque a mulher foi
para o mercado de trabalho. Surgiu a necessidade, surgiu o direito. Num
segundo momento, nés temos a chamada educagao especial, que ¢ atendi-
mento especializado aos portadores de alguma deficiéncia. Este € um outro
dever do Estado para com a educacao.

Temos também o chamado ensino fundamental obrigatério. O acesso
a esse ensino ¢ direito publico subjetivo. Isso significa que, se vocé tem a
matricula negada numa escola, por exemplo, vocé pode impetrar um man-
dado de seguranga e, provavelmente, vocé vai conseguir uma liminar e vai
ter garantido o seu ingresso. O nao oferecimento do ensino ou o seu ofe-
recimento irregular implica a responsabilidade da autoridade competente.
Qualquer cidadao, grupo de cidadaos, associagdo ou o Ministério Piblico
tem legitimidade para promover acdo judicial questionando isso. A acao
judicial é gratuita, ou seja, a autoridade publica é responsavel pela oferta
regular do ensino fundamental obrigatdrio.

Depois, nds temos o ensino médio. A CF diz que o ensino médio tende-
ra a universalidade, ou seja, ele nao € universal. A LDB chega a dizer inclu-
sive que ele vai ser universal e gratuito, inclusive obrigatdrio. O ex-ministro
Cristovam Buarque estava inclusive com essa proposta, de tornar o ensino
médio obrigatdrio, porque hoje ndao é. Mas a CF, a LDB especialmente, fala
que ele tendera a ser. Entao, a obrigagdo com o ensino médio é de buscar a
sua universalidade, portanto, é uma norma-programa do Estado.

Depois, temos a gestdo democratica, que Norberto Bobbio chama
de democracia social. Para ele, a grande questao de democracia moderna
nao ¢ a mudanca da democracia indireta para a democracia direta, mas a
transformacao da democracia politica numa democracia social. Ou seja,
a sociedade civil deve ter uma efetiva participagdo e responsabilidade na
gestao dos interesses da comunidade. Portanto, a gestao do ensino publico
tem de ter a participagdo dos pais, a participacdo dos alunos, de toda a
comunidade envolvida com a escola. Esse é entdo um principio do ensino
publico e € assim que nds temos o controle da sua qualidade.

Um outro principio, e esse me parece de suma importancia, ao lado da
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questao de igualdade de acesso e permanéncia e ao lado do principio da gra-
tuidade do ensino nos estabelecimentos oficiais, diz respeito a isso que o pro-
fessor inicialmente ja fez referéncia, que € o acesso aos niveis mais elevados do
ensino, da pesquisa e da criagao artistica, segundo a capacidade de cada um.

O que a CF quis dizer com isso? O ingresso no ensino superior e na
pés-graduacao deve ser segundo a capacidade intelectual de cada um, e ai
colocamos uma questao: no momento em que é colocado o critério econo-
mico como critério de acesso ao ensino superior, nao estamos nés defronte
um risco muito grande, de escolher os melhores que vao guiar o pais atra-
vés da condigdo econdmica? Sera que os melhores estao efetivamente entre
aqueles que podem pagar?

Sob este raciocinio, a preocupacao do Estado com o ensino superior
tem a ver também com sua preocupacao em formar seus lideres. E sera
que, efetivamente, os melhores estao entre aqueles que podem pagar? Essa
¢ a grande questao que, muitas vezes, o pagamento de mensalidades para o
acesso ao ensino superior nao leva em consideragao.

O artigo 206 da CF fala que o ensino sera ministrado com base no
principio da gratuidade do ensino piblico em estabelecimento oficial. Ou
seja, no Brasil, ndo temos o que a Constituicdo portuguesa tem, que é a
chamada progressividade da gratuidade. No Brasil — até José Fontes da
Silva, que é professor aqui na USP, diz que isso é uma tradicdo no ensino
brasileiro — existe a gratuidade nos trés niveis, e essa gratuidade nao é
progressiva, ou seja, ndo leva em consideragao a capacidade econdmica do
aluno em pagar ou nao pagar a mensalidade. Termos a gratuidade nos trés
niveis significa dizer que todo investimento piblico em estabelecimento
publico de ensino implica na gratuidade da sua oferta.

O ensino fundamental ¢ universal e obrigatério. E por que é obriga-
torio? Porque é um interesse da comunidade que as pessoas sejam educa-
das. Entao, a educagao, no ensino fundamental, ndo é apenas um direito
individual, mas possui aquilo que, na teoria dos direitos fundamentais, nds
chamamos de dimensao objetiva do direito. Ou seja, ha um interesse cole-
tivo na educagdo, por isso ¢ obrigatéria. Tendo em vista esta perspectiva,
o MP pode, por exemplo, fiscalizar a participagao dos alunos na escola e
zelar junto a familia, junto ao poder puablico, para que fiscalize efetivamente
se as criangas estao indo para a escola.

O ensino médio vai tender a universalidade, tendo em vista uma pro-
gressiva universalidade; o ensino superior € gratuito e o acesso a ele se da
segundo capacidade intelectual. Portanto, no momento em que a pessoa
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conseguiu ingresso na universidade publica, porque participou de proces-
sos seletivos, desde que definidos na legislagdo universitaria, na legislagao
federal ou estadual, ela tem direito de acesso ao ensino e, nesse sentido
também, acesso ao ensino gratuito.

A gratuidade compreende o nao pagamento de mensalidade, mas, tam-
bém, as condigdes para exercicio desse direito. Portanto, tendo em vista a
clausula do principio da vedagao do retrocesso social, nds podemos entender
que a alimentag@o a custos mddicos e a residéncia universitaria passam tam-
bém a ser compreendidos dentro do conceito de gratuidade, no sentido de
dar todas as condigdes para que o aluno realmente consiga estudar. Esta é
uma compreensao no sentido mais amplo do que seria o ensino gratuito.

Com relagao as fundagdes de apoio, inicialmente, eu diria que sao
relevantes para as universidades e que temos de discutir a questao de como
elas devem atuar. Nao discutir se elas devem ou nao devem existir. No meu
ponto de vista, elas sdo importantes. Na Procuradoria, ja tive oportunida-
de de analisar varios processos de convénios com as fundagdes nos quais,
efetivamente, as fundagdes contribuem muito para as universidades. Entao,
temos que trabalhar nessa perspectiva e nao no sentido de extinguir a fun-
dagéo porque nao funciona.

No mundo em que estamos vivendo, em que as mudancgas sao muito
rapidas, a fundacao da uma flexibilidade para a universidade que traz pon-
tos positivos. Entao, a discussao tem que ser pautada sob esse ponto de vis-
ta também. N&s temos que trabalhar a fundagao, primeiro, na questao dos
limites dessa fundacao e no sentido dos principios que regem a educagao
publica. A partir dai, podemos trabalhar o que as fundac¢des podem e o que
nao podem fazer. No caso das institui¢oes federais, temos a lei 8.958/94,
a que a professora Sylvia ja fez referéncia, que regulamenta as fundacdes.
No inicio, ela fala em “apoio a projetos de pesquisa, ensino e extensao”, em
desenvolvimento institucional, no caso.

Diversas questdes precisam ser debatidas. Por exemplo, contratacao
de funcionéario para hospital universitario. Isso ¢ uma coisa que o TCU ja
freou. Nao € possivel, nao estd havendo mais contratagdo, mas houve muita
contratagao através de fundagao. O Hospital Universitario em Curitiba, por
exemplo, tem uma participacao consideravel de funcionérios contratados
pela fundac@o. Mas isso acontece também em razao de uma omissao do go-
verno federal, no sentido de nao abrir concurso. Os hospitais precisavam de
contratagao de funcionarios e médicos e essa contratagao se deu através da
fundagao. Entao, parece que o governo federal acenou com uma solugéo, no
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sentido de abrir concurso, substituindo todos os funcionarios da fundacao
por funcionarios concursados. E ndo ha mais contratagao pela fundagao.

Outra questao que o TCU fiscaliza com rigor € a questao de a fundacao
assumir func@o tipica da universidade, ou seja, a atividade que esta disciplinada
como atividade regimental de algum 6rgao da universidade sendo realizada
pela fundacao de apoio. Isso o Tribunal nao admite e fiscaliza com rigor.

Eu também gostaria de falar a respeito dos chamados convénios. A uni-
versidade faz convénio com a fundacao para a oferta de cursos, em geral cur-
sos de especializagao, em que os alunos pagam mensalidade. Essa me parece
ser a grande questao da universidade, pois viola os principios constitucionais
do ensino. E qual ¢ o fundamento dessa acado? O fundamento ¢ o chamado
apoio a projetos de ensino, como diz a lei 8.958, “dar apoio a projeto de en-
sino”. Com base nisso se fazem os convénios e isto € uma espécie de absurdo,
pois a nossa gratuidade nem possui a progressividade, que ja citamos, que
existe na Constituicao portuguesa. Este é
o primeiro principio que o pagamento da
mensalidade viola.

O segundo ponto é que a partici-
pacao na universidade efetivamente se
da pela credibilidade dela. Os alunos
procuram a universidade puablica por-
que ¢ muito melhor receber um certi-
ficado da UFPR, da USP etc., do que
de uma universidade privada que surgiu
h4 dois, trés anos, desconhecida. Outro
ponto em que nao ha davida ¢ de que
esses cursos pagos violam a CF nos
artigos 206, inciso 4, que trata da gra-
tuidade, e 208, inciso 5, que trata do acesso ao ensino superior segundo
a capacidade intelectual individual.

O dltimo ponto € que, infelizmente, o critério financeiro passa a ser um
critério de acesso ao ensino superior, o que a CF nao previu. A Constituicao
diz que o acesso ao ensino superior € segundo a capacidade intelectual indi-
vidual, nao segundo a capacidade econdmica. Se quem pode pagar entra e
quem nao pode pagar nao entra, nesse ponto ha uma inconstitucionalidade.

Quem defende a cobranca diz o seguinte: existe uma diferenga entre en-
sino de pds-graduacao lato sensu e ensino de pds-graduacao stricto sensu. Este
seria 0 mestrado e o doutorado e aquele seria a especializagao e o aperfeigoa-
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mento, basicamente. Esse argumento nao ¢ sustentavel, porque a LDB néo faz
essa diferenga. O artigo 44 da LDB, ao tratar do ensino da pds-graduacao, faz
referéncia apenas ao ensino de “pds-graduagao, compreendendo programas
de mestrado e doutorado, cursos de especializagao, aperfeicoamento e outros,
abertos a candidatos diplomados em cursos de graduagao e que atendam as
exigéncias das inscrigoes em si”. Portanto, sdo espécies do mesmo género, ou
seja, essa distingao lato e stricto sensu € uma construgao doutrinaria.

Talvez até exista uma tradi¢do em termos de discussao aceita na edu-
cagao, porque a especializagao fornece certificado, o mestrado e doutorado
fornecem diploma, um é grau académico e o outro nao. Mas a legislacao
juridica que trata de educagdo nao fez essa distingdo. Entdo, me parece
equivocada a sustentagao dessa distingdo como critério para cobranca dos
cursos de especializagao.

Ha também um argumento nao juridico, mas de ordem econdmica,
pois a Capes nao financia o curso de especializagdo. A Capes e os 6rgaos
de fomento financiam o mestrado e o doutorado, mas nao a especializacao.
Portanto, o governo federal ndo se obriga porque nao criou um programa
de financiamento. Mas nao que a legislagao que trata dessa questao, em es-
pecial a LDB, que é a legislagao geral sobre isso, ndo imponha que o poder
publico passe entao a financiar.

Imaginemos, por exemplo, a hipétese de um convénio entre a univer-
sidade, a fundag@o e uma empresa privada. E possivel a fundacao captar
o recurso da instituicdo privada para ofertar o curso? Em tese, sim. No
momento em que a igualdade de acesso esteja garantida, ou seja, 0 curso
¢ aberto a todos, nao ha problema algum. Ha possibilidade de a fundacao
captar recurso para a manutencao do curso que nao compreenda o recurso
publico diretamente, ou seja, que a fundagao busque esse recurso nas em-
presas, ou seja, na sociedade civil. No entanto, nés devemos, nesses casos,
observar a garantia de acesso.

O que acontece num curso a distancia, por exemplo? Muitas vezes,
um municipio no interior contrata a universidade para dar um curso a
distancia para capacitar professores. Ai é pior ainda, porque é graduacao,
nao é nem pés-graduacdo. Ai o ensino €, em tese, gratuito, porque o poder
publico municipal banca o curso. Mas o acesso nao é universal, porque res-
tringe o acesso aos professores do municipio. Entao, € violado o principio
de igualdade de acesso ao ensino superior.

Existem varias acOes judiciais sobre o tema. Tenho noticia de uma
acao civil pablica, proposta pelo Ministério Pablico Federal, no Estado de
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Pernambuco, contra a Universidade Federal (UFPE), contra a fundacao de
apoio da UFPE e contra a Unido. Na decisao liminar, o juiz acabou nao
inviabilizando os cursos, em respeito aos alunos matriculados, que estavam
na expectativa de receber o certificado. Mas houve uma restricao conside-
ravel da atuag@o da universidade e da fundacao.

Uma segunda agao foi um mandado de seguranga impetrado pelos
alunos de um curso de especializacao de Goias. O Tribunal disse o seguin-
te, que “prevé a CF no artigo 206 a gratuidade do ensino em estabeleci-
mentos oficiais, nao discriminando niveis. Assim, ¢ indevida a cobranga de
mensalidades por universidade pidblica, mesmo em cursos de pds-gradu-
acao”. Nesse caso, os alunos tiveram garantida a gratuidade, nao houve
pagamento de mensalidades por eles.

Uma terceira agao foi proposta tendo em vista a cobranca de mensa-
lidade em curso de mestrado profissionalizante. Disse o Tribunal Regional
da 22 Regido: “A regra ¢ o ensino gratuito nas institui¢coes de ensino oficial,
regra esta que vale para o ensino fundamental, médio e superior. O mestra-
do profissionalizante, ao que tudo indica, encontra-se no ambito do ensing
superior. Afinal, se a lei nao excepcionou, nao deve o intérprete fazé-lo. E
de se concluir que a portaria 80 da Capes, ao estabelecer a vocagao para o
autofinanciamento dos mestrados profissionalizantes, nao autorizou que 0s
mesmos sejam financiados pelos alunos através do pagamento de contra-
prestagdes. Por outro lado, a cobranga de mensalidades inviabiliza o amplo
acesso de alunos menos favorecidos aos cursos, o que nao se harmoniza
com a regra de gratuidade inerente as instituicOes de ensino”.

Portanto, nés podemos dizer que a jurisprudéncia sempre tendeu para
a gratuidade, mesmo da matricula, pois seria até razoavel imaginar que
todo aluno da USP pagasse uns 150 reais de matricula anual, por exemplo.
Isso, no caso da UFPR, ajudaria, pelo menos, a colocar papel nos banhei-
ros, ou resolveria alguns problemas graves que a universidade tem de cus-
teio. Todavia, tendo em vista que nao existe lei que regulamente isso, e toda
taxa precisa de lei que a regulamente, os tribunais inviabilizam até mesmo
essa cobranca de matricula anual.

Um outro ponto que diz respeito a questao dos cursos pagos é o pa-
gamento de professor. Eles recebem o pagamento como bolsa, ou seja,
dao o curso e recebem bolsa. Nessa bolsa, para a prestagao de servigo, nao
incide contribuicao previdenciaria e nao incide Imposto de Renda. O INSS
foi fazer uma auditoria, e disse: “O que vocés fazem € tudo, menos bolsa.
Isso af € servigo assalariado, isso se expressa em servigo. Isso ¢ salario, e
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salario implica dedugao de Previdéncia e IR”. O que aconteceu entdao? As
fundagdes estao sendo multadas pelo INSS, e a conta é grande, porque nao
houve pagamento, nos tltimos cinco anos, de nada acerca de contribuigao
previdenciaria e IR.

O que nés, da UFPR, estamos fazendo? Existe um parecer do Conselho
Nacional de Educacao que autorizou a cobranca dos cursos. Esse parecer
foi ratificado pelo Ministro da Educacao e publicado no Diario Oficial.
Significa que ele tem efeito vinculante com a esfera administrativa do poder
executivo federal. Portanto, nés, da universidade, ndo discutimos mais a
questao da constitucionalidade ou inconstitucionalidade, porque estamos
vinculados a esse parecer.

Entao, pelo principio da unidade da jurisdicdo, quem diz a dltima pa-
lavra ¢ o Supremo Tribunal Federal (STF), e eu espero que essa questao
chegue até ele, porque quem tem que dizer se é possivel cobrar mensalida-
de em ensino na universidade publica é o STE. Ele tem que assumir a sua
responsabilidade de dizer “é constitucional” ou “é inconstitucional” ou “é
inconstitucional em tais e tais casos”. Ele tem que regulamentar isso. A rigor,
nds teriamos que fazer a nossa corte constitucional funcionar efetivamente.

Enquanto isso nao vem, nds, na esfera administrativa federal, estamos
subordinados a esse decreto, que autorizou a cobranga. Que é que nds fi-
zemos na UFPR? Tendo em vista isso, e recentemente houve a aprovacao
de uma nova resolucao sobre os cursos, nds agora fiscalizamos com rigor
os cursos, com base nessa resolugao.

A resolugdo traz o cardter temporario dos cursos e 10% das vagas
sao para bolsas integrais. Neste ponto, tenho uma critica. A resolugéo re-
gulamentou esses 10% de vagas para servidores e outros alunos, € isso é
um resquicio do patrimonialismo, que ainda contamina a nossa adminis-
tragao publica. Servidor da universidade nao ¢ dono da universidade. Ele
nao tem direito a um privilégio. O servidor da universidade, o servidor do
INSS, o servidor da Prefeitura de Sdo Paulo sdo os mesmos servidores
publicos, todos eles tém direito de entrar e de assistir aula num curso de
especializagdo. A reserva de vagas, no meu ponto de vista, estd totalmente
equivocada e merece critica realmente. No entanto, caso os servidores
nao ocupem essas vagas, os 10% vao para a comunidade em geral. E é
importante destacar que essas vagas devem estar junto com a divulgagao
do curso, em letras garrafais. Deve ser dada a mesma divulgagao, no sen-
tido de que o curso ¢ pago, mas existem vagas e, quem nao puder pagar,
pode se candidatar aos 10% de vagas.
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O nao cumprimento dessa norma pode implicar inclusive no descre-
denciamento do curso. Entao, esse foi um passo significativo. Outro avan-
¢o: agora existe uma limitag@o de carga horaria semanal que os professores
podem dar na especializagdo e uma limitagdo na remuneracio, porque
tinha professor que ganhava trés, quatro, cinco vezes mais do que ganhava
um professor titular 14 da UFPR, como professor efetivo.

Ha também uma limitacdo da remunerag@o dos coordenadores e dos
secretarios dos cursos e a destinagdo de parte dos recursos arrecadados
para a universidade. Na UFPR sao 15%: 8% para o fundo académico, 2%
para a universidade, 3% para o setor € 2% para o departamento envolvido.

Essa questéo estd no ambito politico da universidade. Vocés, aqui na
USP, estao procurando regulamentar isso. As vezes, os membros nao tém
nogao do carater politico do Conselho. Eu sempre digo que o Conselho é
uma espécie de Camara dos Deputados da universidade. Portanto, na uni-
versidade, nao se faz aquilo que se quer, mas aquilo que se pode.

No meu ponto de vista, quem se fechar na discussao dizendo “nao é
possivel cobrar, temos que acabar”, vai perder a briga. Por qué? Porque
nao existe clima politico atual para um ndo a essas fundacoes. Existe um
apelo do mercado muito grande. Quem € contra é geralmente um professor
de filosofia, de letras. Imagine um curso de especializacao de filosofia em
Kant, a R$ 350 por més. Nao vai ninguém, nao tem mercado para isso.

Quem tem mercado? A economia, a administragdo, em que ha os
chamados MBAs, a medicina especializada. A universidade tem um corpo
docente qualificadissimo para prestar esse curso e pronto. E esse pessoal
nao vai abrir mao disso, porque é uma oportunidade que esté ai, e muitos
dizem: “sera que efetivamente o Estado tem que gastar dinheiro com isso,
ofertando esse tipo de curso?”

Pode-se dizer que isso nao € prioridade da universidade piblica, mas
ai vamos entrar numa outra discussdo. No meu ponto de vista, quem ¢é
contra deve ficar na sua posi¢ao, mas, ao mesmo tempo, brigar pela regula-
mentacao. Quanto mais clara a resolug@o, sem margem para discussao, que
limite efetivamente o ganho do professor, limite a questao da carga horaria,
obrigue o professor a dar aula na graduagao efetivamente, entao vocé vai
conseguir um avango provisorio, até que o STF assuma a sua responsabi-
lidade e se pronuncie sobre a questao da inconstitucionalidade e o governo
federal ponha em pratica uma politica para o ensino superior.

O governo federal, em geral nas trés esferas, omitiu-se, nao definiu
uma politica. Entao, a universidade acabou criando esses mecanismos.
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Agora, se, efetivamente, o governo tivesse uma politica para o ensino su-
perior e injetasse dinheiro na universidade publica, seria possivel reverter o
quadro. Acredito que s6 com isso a gente possa barrar as fundagdes. Num
momento em que o governo efetivamente tenha uma politica em vista. Sem
isso, néo ha solugéo.

E necessario: uma porcentagem de vagas para bolsas integrais com
ampla divulgacdo — quanto mais melhor, no minimo 10%, até 20% de
bolsas; limitacao da remuneracao e da carga horaria dos professores; desti-
nagdo dos recursos arrecadados para a universidade, e isso teria que fazer
uma destinacao consideravel, 15% no minimo; e ampliar os poderes dos
conselhos das universidades.

As vezes a fundacao fica como vila, mas nao é. A fundagao é um instru-
mento usado pelos proprios professores da universidade. E com a omissao
de quem? Dos conselhos, que nao fiscalizam. Porque as fundagoes fazem
o que fazem porque o Conselho é omisso. O Conselho tem que fiscalizar.
Uma resolugao clara, que deixe claro o que tem que ser feito, deixe claro o
que € que se vai fazer com o dinheiro, com a sobra dos cursos.

Uma regulamentagao especifica, com regras claras e o Conselho fisca-
lizando. Se for feito isso, vai ser moralizada e limitada consideravelmente a
atuacao das fundacoes. E espero que a USP, na hora de regulamentar isso,
leve em consideracao essas questdoes e normatize de forma efetiva para
limitar. Fiquei abismado com o valor dos montantes que movimentam as
fundagdes. Quase meio bilhao de reais.
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* Marcelo André de Azevedo
“Fundacoes de apoio e moralidade administrativa”

Antes de comecar, eu ja gosto até de pedir desculpa, porque, depois da
Maria Sylvia di Pietro falar, com toda a educacao que lhe é peculiar, o profes-
sor Maliska, que é do sul, educagao também tradicional, aparece um promotor
goiano. Ja posso advertir que nao sou tao equilibrado quanto os dois. Sou mais
incisivo nas minhas palavras. Eu nao compactuo, nao pactuo com imoralidade.

E vejo essas fundagdes de apoio como aberragdes, porque elas nao
possuem um motivo real. Sao raras as excegdes. Mas, de regra, elas de-
veriam ser extintas. E parabenizo a Adusp, ja na época da realizagdo do
Dossié Fundagoes, porque trouxe a tona essa problematica e, inclusive, fun-
damentou algumas agdes judiciais por parte do Ministério Pablico Federal
e do Ministério Pablico Estadual. E acho isso importante para que nao haja
perda da ideologia do ensino publico gratuito ¢ para o fortalecimento das
nossas universidades publicas.

Como ja dizia Jean Baudrillard, as coisas nao se perdem pelo desapa-
recimento, mas sim por dispersao, dispersao aleatdria no estagio fractal dos
valores. E a sociedade hoje perde valores, porque a ganancia se sobrepde ao
ser. A sociedade hoje vive uma nogao deturpada de progresso. “Progresso
¢ quem tem mais”, “progresso ¢ quem pode mais”. Infelizmente, o capital
econdmico sobrepde-se ao capital intelectual, ao capital social, ao capital
simbdlico. Infelizmente.

Inicialmente, vejo a relag@o das fundacdes com as universidades puabli-
cas como uma metamorfose. Como o ser humano, que sai das trevas, passa
por um momento de reflexao e atinge uma plenitude espiritual, a lagarta se
transforma em borboleta. E as fundagdes de apoio, eu vejo, estao criando
um processo de regresso, de involugao da nossa universidade publica.

A universidade publica é como se fosse uma borboleta. Doente, sim,
precisando de recursos, de uma flexibilizagado maior. Mas o que estamos
fazendo? Estamos transformando-a numa lagarta pesada e comilona, que
ainda quer comer o dinheiro puablico, da sociedade, infelizmente. S6 que
muitos nao tém condicOes, nao tém como dar comida a essa lagarta pesada
e comilona. Entao, nds temos uma metamorfose que busca um regresso,
uma involugdo da conquista do ensino ptblico brasileiro.

Sou contra qualquer tipo de fundagao que vise apenas a beneficiar os seus
comandantes. Com isso, gera-se o qué? A comercializacao do saber. Isso ja é
discutido ha muito tempo, ja é denunciado ha trinta, quarenta anos. Eu cito
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aqui a obra de Harvey, ele ainda citava Habermas: “A produgao organizada de
conhecimento passou por notavel expansao nas dltimas décadas, ao mesmo
tempo que assumia, cada vez, mais um cunho comercial do saber”.

As fundagbes de apoio possuem essa tendéncia de comercializar o
nosso saber, como provam as incomodas transi¢des de muitos sistemas
universitarios que estamos vivendo hoje no Brasil, avangando de guardides
do conhecimento ¢ da sabedoria para produtores subordinados de conhe-
cimento a soldo do capital corporativo.

Outra citagao, Lyotard: “O saber ¢ e sera produzido para ser vendido.
Ele ¢é e sera consumido para ser valorizado por uma nova producao, nos
dois casos trocados”. Essa obra do Lyotard, se nao me falha a memoria,
data da década de 70, mas ja estava falando o que esta acontecendo hoje, ja
estava prevendo essa destruicdo do nosso ensino publico. E essa comercia-
lizagao do saber desagua onde como conseqiiéncia? Na ciéncia pura. Hoje,
estamos falando sé de ciéncias aplicadas, voltadas ao mercado. E a ciéncia
pura? E as novas descobertas, o progresso € a ciéncia? Onde vai parar isso
com a comercializagao do saber?

O préprio Papa ja advertia, na época de uma conferéncia em Varsévia:
“A fim de que a ciéncia conserve a sua independéncia auténtica e os inves-
tigadores mantenham a sua liberdade, é necessario dar a prioridade aos va-
lores éticos. Sujeitar qualquer coisa ao lucro significa uma verdadeira perda
de liberdade para o cientista, e aqueles que desejam defender a liberdade
cientifica, promovendo uma ciéncia livre dos valores, abrem caminho para
a supremacia dos interesses econdmicos”.

Estamos vendo isso acontecer. Vai contra os principios que até o pro-
fessor Maliska colocou aqui. Nés temos o ensino puablico e o ensino pri-
vado. O ensino ptblico deve captar recursos onde? Através do orgcamento
da Uniao, do Estado. E por isso que nds temos que lutar. Agora, podemos
abrir modos de flexibilizar essa captacao de recursos, de forma viavel. Mas
nao captar o recurso e canalizar nas maos de poucos professores.

Como o professor Américo falou, o que a fundacao de apoio repassa
para a faculdade equivale a 1% do seu orcamento. Ou seja, nds vemos essas
fundagoes de apoio se sustentando sob um discurso politico e falacioso. O
que se vé por tras de tudo é que muitos querem lucrar e estao lucrando. E
sob a justificativa de estarem beneficiando o interesse ptblico e ajudando a
faculdade a cumprir a sua missao.

Passo agora a algumas questdes pontuais, que até ja foram faladas.
Ressalto que as fundagoes de apoio estao assumindo, em regra, atividades-
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fins da universidade publica. A fundacao de apoio, ao dar um curso de mes-
trado, uma especializagdo, o que ¢ que ela esta fazendo? Atividade-fim da
prépria faculdade. Nés nao podemos aceitar isso. Atividade-fim totalmente
delegada. E o pior de tudo, cobrando para isso.

Achei engragado, ao ler um relatério do Grupo de Trabalho de
Fundagdes, pois se faz a citagdo de um professor, que eu nao quero dizer
o nome, que fala que a fundagao de apoio ajuda a faculdade a se desin-
cumbir das suas funcdes. Sera que € isso que a gente quer? A gente quer
desincumbir a faculdade? Ela visa a isso, desincumbir-se da sua funcao de
ensinar, pesquisar? Realmente, vejo essa nebulosidade um tanto quanto
imoral. Motivacao dissimulada.

Agora, sobre esse discurso de interacao da universidade com a socie-
dade, captacio de recursos, flexibilizagao, nés temos, por trds de tudo, um
interesse quase que exclusivamente ganancioso. E o ter sobre o ser, infeliz-
mente. E uma forma que alguns professores encontraram de aumentar os
seus salarios. Nao adianta tapar o sol com a peneira. Essa € a pura verdade.
Essa ¢ a motivacao de quase todas as demais fundagdes, porque se fala “es-
tamos ajudando a universidade a captar recurso”. Mas, quanto? 1%? Sera
que esta fazendo diferenca? “Ah, mas o retorno da universidade nao é s6
financeiro, é um retorno académico, uma motivagao académica”. Uma mo-
tivagdo académica? Ver professor falar: “E dificil escolher quem vai ganhar
1.600 reais num final de semana”? Pactuar com isso, eu acho imoral.

O professor, as vezes, é contratado por fundagao de apoio para lecio-
nar utilizando a marca da USP e ganhando mais que o préprio professor da
USP. Vamos aceitar isso? E um absurdo. Entdo, é uma motivacdo dissimu-
lada e também um canal efetivo de privatizacao do ensino piblico superior
e de comercializacao do saber. Sou contra esse tipo de fundacao.

Com isso, as atividades desempenhadas pelas fundagdes de apoio pro-
piciam a violagao do principio constitucional da moralidade administrativa,
ante a auséncia de lealdade, honestidade e boa fé. O principio da moralida-
de administrativa ¢ aquele dever que uma administracao tem, e também o
particular que com ela se relaciona, de honestidade, dignidade, boa fé, em
relagdo a todo servigo prestado. Se nao observarmos esses comandos, essas
diretrizes, havera uma violagao do principio da moralidade administrativa,
principio esse que € constitucional.

Ja posso até chamar de utopia, mas defendo a extin¢ao dos convénios
celebrados entre as universidades publicas e as fundagoes de apoio, tendo
em vista que restou demonstrada a obscuridade e a auséncia de motivacao
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académica dessa relacdo, salvo, veja bem, em casos excepcionais, ¢ desde
que nao haja, por exemplo, delegacao da atividade-fim e cobranga pelas
atividades desempenhadas. Mesmo porque, se nao houver isso, eu acredito
que elas nao vao conseguir se manter.

Cursos pagos: nao obstante ser um tema a ser debatido hoje a tarde, ja
coloco o meu posicionamento. Sou contra. Numa acao que tive oportunidade
de ajuizar em Goias, representando o MP, deixei bem claro: “Na minha visao,
estd evidenciado que esse tipo de apoio”, ou seja, a cobranca pelos cursos,
“nao se coaduna com os objetivos da coletividade. Na realidade, as fundacoes
de apoio, ao invés de oferecerem gratuitamente cursos superiores a sociedade,
em respeito a preceito constitucional, legal e estatutario, vém utilizando de
subterfagio, ou seja, convénio com as universidades publicas, como forma de
escudo retdrico para tentar legitimar a cobranga ilicita de seus cursos”.

Coloquei também: “A nosso ver, a criagao desse tipo de fundagao de

apoio nada mais é que um arremedo de
fundag@o, numa tentativa canhestra de
ludibriar a populagao e malferir o direi-
to constitucional de ensino gratuito nos
estabelecimentos oficiais, como se ja
nao bastasse a existéncia de intimeras
institui¢des de ensino privadas”. Se ¢é
isso 0 que a comunidade académica da
USP deseja, talvez seja isso que tera.
Mas eu sou um critico e sempre
vou lutar por esse ideal de ensino publi-
co e gratuito, pela manutencao do nosso
ensino e com qualidade. E a legislacao
¢ violada em cursos pagos. Viola-se o
artigo 5, da CF, em que ¢ ferido o direito a igualdade material. Fere-se o
artigo 37, o principio da legalidade, o principio da moralidade e os artigos
206 e 208, como o professor Maliska ja referiu. E ferido o artigo 3 da LDB,
e, inclusive, € ato imoral. Considero como ato de improbidade administrativa
o enriquecimento ilicito ao auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida, em razao de exercicio do cargo, mandato, fungdo, emprego ou
atividades das entidades mencionadas.

O MP tem que questionar isso, e espero que muita gente perca o car-
go em decorréncia da pilantragem que vem fazendo. O MP nao pode ser
omisso em relagao a isso. Espero que tenha algum promotor de Estado que
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fale alguma coisa sobre isso no debate, porque acredito que o MP tenha
interesse e deva estar representado aqui.

Outra questao ¢ a utilizagdo do nome da universidade, tentativa de
legitimar atividade de ensino superior. Ora, uma fundacao de apoio nao é
uma instituicdo de ensino superior, ndo estd autorizada a certificar, nem a
conferir diplomas de mestrado, de doutorado. Que ela faz entao? Apdia-
se na universidade e assume sua atividade-fim. E uma aberragdo juridica
criada para beneficiar alguns poucos privilegiados. Estao formando castas
dentro do magistério publico superior. E utiliza-se a marca da universidade
publica para desenvolver essas atividades. Isso viola o principio da mora-
lidade administrativa. HA um descumprimento do dever de honestidade e
lealdade da universidade piblica com o cidadao. Porque se esta desrespei-
tando preceitos constitucionais de direitos fundamentais do ser humano.

Por outro lado, também ha o descumprimento do dever de lealdade de
professores que lecionam em fundagdes de apoio com a prdpria universi-
dade ptblica. Estéo colaborando com a ruina do ensino superior pdblico e
gratuito. E uma imoralidade quando a faculdade aceita esse tipo de traba-
lho e quando o professor também se beneficia com essas atividades. E um
ato imoral desleal junto a sua instituicdo de ensino superior. A legislacao
violada nesses casos ¢ o artigo 37, da Constitui¢ao, pois é ferido o principio
da moralidade e, repito também, trata-se de improbidade administrativa.
Nestes casos, o MP deve agir rigorosamente.

E quanto a utilizagdo dos bens da universidade? Ha um enriqueci-
mento ilicito em grande parte dessas atividades. Onde esta a devida contra-
partida? Utilizam-se bens ptblicos para auferir complementos salariais na
maior parte das vezes. E certo? Como a professora di Pietro disse, serd que
alguma atividade dessas nao teria sucesso? Que Onus elas tém? Utilizam
o nome da USP, toda uma estrutura, instalagoes, servigos, equipamentos,
material de consumo. Onde estd a contrapartida para a universidade?
Onde esté a finalidade académica disto? Por tras disso tudo, esta o benefi-
cio particular de complementacao de renda.

E qual a legislagao violada com isso? A lei 8.429, que ¢ a lei de im-
probidade administrativa. Neste caso, existe ainda dispositivo especifico:
“utilizar em obra ou servigo particular veiculos, maquinas, equipamentos
ou material de qualquer natureza de propriedade ou disposicao das enti-
dades mencionadas no artigo 1°”. Também, inciso 12: “usar em proveito
préprio bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial
das entidades mencionadas”. E ato de improbidade administrativa. Em al-
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guns casos, a utilizagdo desses bens sem essa devida contrapartida, o que
configura? Crime. Vejamos o artigo 312 do Cddigo Penal: “apropriar-se o
funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem moével, pa-
blico ou particular, de que tem a posse em razao do cargo, ou desvia-lo em
proveito préprio ou alheio. Reclusdao de 2 a 12 anos”. Espero inclusive que
haja questionamento judicial sobre isso.

A moralidade deve ser restabelecida! E se varios professores se as-
sociam para praticar peculato, entdo, o que pode estar acontecendo?
Quadrilha ou bando. Vejamos o artigo 288: “associar-se em mais de trés
pessoas em quadrilha ou bando para o fim de cometer crimes. Reclusao de
1 a 3 anos.” Entao € atividade ilicita também esse tipo de conduta imoral.

Ja foi falado aqui do descumprimento do Regime de Dedicacao
Integral a Docéncia e a Pesquisa. Eu estava no GT Fundagoes, e o profes-
sor Benedito Machado assim citou: “apenas o RDIDP em uma universida-
de permite ao docente se dedicar integralmente as suas atividades acadé-
micas, sem pressoes ou exigéncias momentaneas do mercado ou interesses
de qualquer natureza, quer sejam empresariais, politicos ou religiosos. Essa
autonomia é o que faz da universidade piblica um ente completamente
diferente das demais organizagOes sociais publicas ou privadas”. Entao, o
desvio dessa diretriz pode ser considerado conduta desleal com a univer-
sidade publica, principalmente, se motivado pelo dinheiro. Legislagao que
viola: artigo 37, da CF, e também a lei de improbidade administrativa.

Em relacdo ao concurso publico, as fundagdes de apoio, como sao
instituicdes de personalidade juridica de direito privado, contratam os seus
funcionarios independentemente de concurso. Até ai tudo bem. S6 que elas
pegam esses funciondrios e colocam para exercer atividade-fim da faculda-
de. Atividades que deveriam ser exercidas por titulares de seus respectivos
cargos. Entao, ha uma violagao por via indireta da regra constitucional do
concurso publico. Estao entrando pela porta dos fundos da universidade.
E o que ocorre.

Pior que tudo, imaginemos um professor concursado, as vezes ga-
nhando menos que um professor que entrou pela porta dos fundos, ¢ esse
professor lecionando através de uma fundagao de apoio, utilizando o nome
da nossa universidade piblica. E aceitdvel uma coisa dessas? E uma imora-
lidade muito grande. Sinto aqui o que o TCU ja manifestou: “O TCU tem
condenado as contratagdes dessa natureza, por entender que sao ilegais,
haja visto que as universidades federais se utilizam das fundacdes de apoio,
consideradas entidades com personalidade juridica de direito privado, para

48 Adusp * novembro de 2004



Universidade publica e fundacdes privadas: aspectos conceituais, éticos e juridicos

admitir pessoal destinado ao desempenho de suas fungdes pertinentes as
suas atividades-fins sem concurso publico”.

Esta foi uma citacao da agao civil pablica ajustada pelo Ministério
Pdblico Federal em Goias. E a acao acrescenta: “O concurso publico ¢é
uma das formas de obter-se a moralidade do servi¢o piblico, uma vez que
possibilita a igualdade de oportunidade de acesso”. Fere entao a moralida-
de esse tipo de contratagao por via obliqua. Legislacao violada: artigo 37,
inciso 2, da CE.

O pior de tudo € o atrito que esta gerando entre os docentes e as ins-
tituicdes puablicas. Por qué? Ha uma irresignacao dos docentes quanto aos
complementos salariais. E nao me venha falar que ha pessoas que sao me-
lhores que as outras. Ninguém ¢ insubstituivel. Se nao esta satisfeito, peca
as contas e va exercer toda essa grandiosidade, essa capacidade, na iniciativa
privada! Abandone entao o servigo publico. Ele néo é escravo. V4 para inicia-
tiva privada. Mas aqui, no ensino publico, vai estar sujeito as nossas regras e
aos nossos principios. Principalmente o da moralidade administrativa.

E esse atrito gera o enfraquecimento do magistério pablico superior,
¢ Gbvio. Isso néo era para estar acontecendo. Mas aconteceu porque essa
imoralidade foi tao grande que chegou a esse ponto. Cria-se a agdo de gru-
pos privilegiados. Alguns poucos utilizam-se de toda uma estrutura pablica
para auferir beneficios préprios. E uma coisa desigual que gera a quebra da
isonomia salarial dentro do magistério. Legislagao violada: artigo 37. E isto
vem ocorrendo onde estdo, em regra, os intelectuais do nosso Brasil, que
deveriam estar defendendo as ideologias um pouco diversas, ao meu ver.

Eu trago aqui alguns questionamentos judiciais. Uberlandia,
Ministério Pdblico Federal contra a Universidade Federal de Uberlandia
e sua fundagao de apoio. Contetdo: irregularidades na relacao, incluindo
pagamentos indevidos a profissionais com dedicacao exclusiva. Isso ja vem
sendo questionado ha algum tempo. Rio de Janeiro, 2001, o Ministério
Pdblico Federal e a Universidade Federal Fluminense. Contetdo: cursos
pagos. Parte da decisao: “a cobranca da mensalidade inviabiliza um amplo
acesso de alunos menos favorecidos aos cursos, o que nao se harmoniza
com a regra de gratuidade inerente as instituicOes de ensino puablico”.

Goias, 2002. Ministério Pablico Federal e Universidade Federal de
Goias: contratagao irregular através de fundagao de apoio. Aquele proble-
ma de se entrar pela porta dos fundos. Foi feito um termo de ajustamento
de conduta na agdo, em que a universidade reconhece o erro e se com-
promete “a substituir todos os prestadores de servigos empregados nao
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concursados contratados através de fundacao de apoio e que se encontram
prestando-lhe servigos”. J4 € uma forma de moralizar a situacao.

Ceara. Ministério Pablico Federal contra a Universidade Federal do
Ceara. Contetdo: cursos pagos. Pernambuco, 2003, citado pelo professor
Maliska: o juiz determinou que “a Unido nao poderd autorizar a realizacao
de cursos de especializagao, caso esteja prevista a cobranga de mensalidade
aos alunos”.

Ha o caso também do MP do Estado de Goias, cuja peticao eu tive
a satisfagdo de assinar. Trata-se de uma discussao sobre a competéncia.
Réus: Universidade Federal de Goids e Funceg, uma fundacao de apoio,
uma parasita. Contetido: cursos pagos. Decisao do juiz: “Ninguém pode
negar que a gratuidade em estabelecimentos oficias de ensino seja matéria
polémica...” — realmente €, se nao, nao estariamos aqui hoje — “...critica-
da por uns, defendida por outros. Todavia, o fato é que, enquanto vigorar o
artigo 206, inciso 4, da CF, que estabelece a gratuidade do ensino piblico
em institui¢des oficiais, ao Estado cabera observar rigorosamente tal pre-
ceito constitucional. Nao é dado ao Estado, ainda que através de convénios
com entes privados, burlar a vontade encartada na lei maior”. Isso deveria
estar sendo observado aqui ha muito tempo.

Independentemente da discussao da competéncia para julgar os cursos
pagos, que ocorreu em Goids, os atos de improbidade administrativa, envol-
vendo patrimonio puablico estadual, t€ém que ser discutidos. O MP Estadual
nao pode fechar os olhos para isso. E ¢ necessaria essa cobranga mesmo.

Eu vi numa reportagem que o MP do Estado de Sao Paulo estava
mandando oficios, pedindo solicitagdes para a fundagao de apoio ha mais
de um ano. E a fundacao de apoio justificando: “ah, néo tive o prazo para
informar”. Nés vamos esperar dez anos, depois que todo mundo encher o
bolso, para pegar o dinheiro de volta? Temos que ser eficientes em relagao
a isso. Temos que exigir uma atitude rigorosa do MP, por parte da procu-
radoria do patrimonio publico, procuradoria das fundacdes. E necesséria
uma fiscalizagao rigorosa.

Mas, se o cidadao achar que estd muito timida essa agao do MP, o que
pode fazer? Agao popular! Nés temos que realmente efetivar a nossa de-
mocracia. Artigo 5° da CF: “qualquer cidadao ¢ parte legitima para propor
acao popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio piblico da entidade
que o Estado participe ou a moralidade administrativa”. Entao, nés pode-
mos, sim, como cidadaos, ajuizar agao popular. Nao vamos esperar nossos
6rgaos também incumbidos dessa tarefa. Vamos também, como cidadaos,
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entrar com uma agao popular. A Adusp podera fornecer um advogado para
assinar nossa agao. Como cidadaos, como interessados na causa.

Por fim, devemos buscar todas as formas de defesa possiveis para
manter a liberdade do ensino e do saber, bem como a promocao da ciéncia
livre, sem esquecer ainda a ciéncia e a tecnologia como fatores determi-
nantes do desenvolvimento econdmico e do bem-estar social das nagdes,
e nao de uma ciéncia voltada exclusivamente para interesses do mercado e
do lucro. A moralidade deve ser restabelecida. O professor Maliska acredi-
ta que a situagdo tem que ser regulamentada. Eu ja acho que tem que ser
regulamentada s6 nas excecOes. Eu acredito que devam ser extintas quase
todas essas atividades, por serem podres e imorais.

O STF deve ser chamado a se posicionar e decidir sobre isso. Espero
que prevaleca a moralidade nesse pais. Mas isso pode nao acontecer, porque
eu também nado duvido que o STF tenha decisdes muitas vezes um pouco
destoantes de uma ideologia voltada ao interesse publico. Mas, mesmo se o
STF julgar contra, ndo deixarei de criticar esse sistema, esse relacionamen-
to, e espero também que os interessados € a comunidade académica lutem
pela ideologia de fortalecimento do nosso ensino ptblico.
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Primeira rodada de perquntas

* Professor Ciro Correia (Adusp)

Fica bastante claro para mim que uma fundagao criada por uma en-
tidade puablica, mesmo que de carater privado, tem que ser prevista em
lei. Como lidar com a situacao da Fusp, que é uma fundagao de direito
privado, criada por iniciativa do Conselho Universitario da USP, discu-
tida e votada em sessdo do CO se, em nenhum momento, foi tomada
iniciativa pela administracdo da universidade para que houvesse uma
legislagdo no ambito do Estado regulamentando essa fundacao? No
entanto, ela esta ai, atuando, como se nao precisasse de um dispositivo
legal que a previsse.

Minha outra questao diz respeito ao conflito de interesses. Quando
uma fundacao dita de apoio faz um convénio ou uma proposta a uma uni-
dade da universidade, nao é razoavel que o mesmo dirigente que esta na
fundacao esteja na administragao dessa unidade universitaria, porque isso
gera uma situagdo em que a pessoa estaria prejudicada por conflito de inte-
resse. Como a gente v€, entao, do ponto de vista juridico, a questao de um
Conselho Universitario como o da USP, que hoje tem um quarto de seus
membros na administragéo e na diregéo das fundagOes privadas, normati-
zar essa relacdo? Esses membros se consideram prejudicados? E possivel
isso, € correto, € ético, é moral? Nao ha o que fazer?

* Joao Freitas (Sindicato dos Trabalhadores da Unesp)

Minha pergunta € a seguinte: nds sabemos que nao € de hoje que esses
fatos, essa roubalheira e tudo o mais que vocé puder colocar de adjetivos
negativos, ocorrem na universidade pablica, nos setores publicos. E muito
pouco se tem feito. Tém sido feitas essas dentncias, mas a gente tem visto
muito pouco resultado positivo com relacao a elas.

No préprio Conselho Universitario da Unesp, mazelas tém acontecido.
Tém passado rolos compressores por cima do Conselho, da universidade.
Quando o Conselho pede explicagoes, pede esclarecimentos, eles nao sao
apresentados. As fundacdes continuam existindo ao seu bel-prazer. Temos
um problema muito dificil de ser resolvido.

A dificuldade que nés temos encontrado é a de fazer prevalecer e valer
a legislagdo. Hoje, fiquei sabendo que qualquer cidadao pode entrar com
uma agao contra isso. Mas, como ¢, de fato, que a gente pode fazer valer
esse nosso direito?
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* Tatiana Pavao (Associacao dos Pos-Graduandos da USP)

A minha pergunta tangencia um sentido que alguém colocou sobre
0 acesso e a permanéncia dentro da universidade, citando que a moradia
e 0 bandejao, para os alunos que nao tém recursos suficientes, devem ser
fornecidos pela universidade, para manté-los aqui.

Se realmente forem regulamentadas as fundagdes, tem-se uma tendén-
cia dentro da universidade a que se taxem as fundagdes para que elas ban-
quem essa permanéncia dos alunos dentro da universidade. O conselho que
discute a assisténcia estudantil esta considerando taxar as fundagbes para
garantir o acesso e a permanéncia dos alunos dentro da universidade.

Quando a gente vai discutir as fundagdes — um ente nocivo a es-
trutura pablica da universidade — nos deparamos com o fato de que elas
estariam garantindo a permanéncia dos alunos carentes dentro da universi-
dade. Se alguém pudesse tocar nesse assunto, ajudaria bastante.

* Professor Americo Kerr (Adusp)

Minha pergunta, particularmente para o Maliska, que apontou na
direcao de uma legalizagdo das fundagdes: como seria possivel legalizar
tantas irregularidades? No meu entender, isso significaria alterar a pro-
pria natureza juridica da universidade. Teria que ser privada. S6 é possi-
vel existir a universidade, com esse nivel de ruptura com os principios da
moralidade ptblica e com os principios do funcionamento da universidade
publica, se mudarem mesmo os principios de funcionamento dela enquanto
instituicao publica. Eu acho que o Maliska faz essa indicagado muito mais na
direcao de uma pressao muito forte de privatizagao, que nasce por dentro
da universidade, que foi essa abertura para o uso do patrimdnio, para vocé
se apropriar de recursos em beneficio proprio. Entao, essa questao eu gos-
taria de ver tratada pela mesa.
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Primeira rodada de respostas

* Maria Sylvia Zanella di Pietro

A primeira questao diz respeito a Fusp, que teria sido criada por deci-
sao do Conselho Universitario. Eu precisaria pesquisar. Na época em que
ela foi criada, eu estava trabalhando aqui na CJ, mas nao me lembro exata-
mente de como foi esse ato de criag@o. Se houve participagao da USP na
criagdo, dificilmente ela foge ao conceito de administracao publica indireta.
Ela estaria praticamente enquadrada entre as entidades de administracao
direta e, portanto, sujeita as normas da administragao puablica.

Com relagao ao conflito de interesses, quer dizer, como se v€ a questao
do Conselho Universitario normatizando essa relagao: quando eu trabalhei
na CJ, foi designado um grupo de trabalho para apresentar uma resolucao,
estudar o assunto. Foram ouvidos varios representantes de fundacdes e

foi apresentado um resultado, com uma
minuta de resolucdo. No primeiro co-
legiado em que essa minuta passou, ali
morreu. Foi engavetada. E isso é bem
uma demonstracdo do conflito de inte-
resse, porque, realmente, o pessoal das
fundagbes ja tomou conta praticamente
de todos os 6rgaos colegiados da univer-
sidade, ou seja, eles estao legislando em
causa propria. Ha realmente um conflito
de interesses que fere o principio da mo-
ralidade administrativa.
Até queria fazer uma observagao.
Essas fundagdes, durante muito tempo,
funcionaram um pouco silenciosamente. Ninguém tinha percebido mui-
to. Eu nunca tinha ouvido falar nelas, até o dia em que vim trabalhar aqui
na Cidade Universitaria, e algumas questdes vinham parar na CJ. Hoje,
talvez, a coisa esteja chamando muita atencao, um pouco pela questao
que a Adusp esta colocando e pela atuacao do Ministério Pablico. E
quem iria, antes, entrar com a questao? O Conselho Universitario nun-
ca teve muito interesse em fiscalizar e o TC-SP eu diria que sempre foi
omisso, pois ele sempre fechou um pouco os olhos. Ao contrario do que
aconteceu na esfera federal, com o TCU, que logo comegou a adotar
alguns posicionamentos bem contundentes contra as fundacoes.
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Como fazer valer? E a pergunta do Jodo. Eu lembraria, até a titulo de
sugestao, que o MP funciona um pouco como um ombudsman, como ouvi-
dor geral, e na medida que temos conhecimento de irregularidades, podemos
chegar a ele e denuncia-las. Como podemos também denunciar perante o TC.
Entao, se ndo quisermos entrar diretamente com uma acao popular, porque
a acao popular depende de arrumar um advogado, temos que recorrer ao MP.

Com relagao a acesso e permanéncia na universidade, eu nao sei se tem
muito a ver com a moralidade ou imoralidade ou com a legalidade ou ilegalidade
das fundagdes. Na realidade, a universidade, como todos os drgaos publicos,
esta passando por uma crise financeira muito grande. Entao, cogita-se que va-
mos taxar as fundagGes para que elas tragam recursos para a universidade. Na
realidade, essa taxacao das fundagGes tem sido ridicula. Além de 5% ser muito
pouco — eram 5%, nao sei se ainda € isso que esta previsto para recolher ao
fundo de pesquisa da USP —, ninguém cumpre. Esse € o grande problema.

Nao se sabe exatamente quanto elas arrecadam e, quando se sabe, elas
dificilmente recolhem. Teria que ser uma taxagao maior, de maneira que se
pudesse realmente dizer que a fundagao carreia recursos para a universi-
dade, porque hoje ¢ tao ridicula a importancia que nao da para dizer que a
fundagao de alguma maneira traga apoio para a universidade piblica.

E como legalizar essas fundagoes com tantas irregularidades? Eu nao
sei. E por isso que ndo gosto mais de falar sobre o assunto, porque eu fui
uma das primeiras a comegar a falar, e jamais consegui um grande resultado.
Talvez eu tenha conseguido chamar um pouco a atencao para o problema, ja
escrevi sobre ele. E funciona um pouco na base da cobranca. N&s, os interes-
sados, o pessoal que entra com a agéo, o MP, o aluno que se sente lesado e
entra com um mandado de seguranga. E uma cobranga que vem de fora da
universidade. Quem € aqui de dentro tem uma dificuldade muito maior.

E principalmente pela participacéo do cidaddo, dos interessados nessa
cobranga, que se vai conseguir, ao longo do tempo, mudar esse quadro
que temos. Que ¢ lamentével. Apesar de nao ter sido tdo contundente, eu
também nao concordo com a maneira como hoje as fundagdes funcionam
dentro da universidade.

* Marcos Augusto Maliska

Respondendo a primeira pergunta, eu lembraria, que o artigo 37, da
CF, diz assim, no inciso 19: “somente por lei especifica podera ser criada
uma autarquia e autorizada a instituicao de empresa pablica, de sociedade de
economia mista”. Somente por lei. Entao, se ¢ uma autarquia estadual, lei es-
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tadual; autarquia federal, lei federal. Dai o inciso 20 diz o seguinte: “depende
de autorizagao legislativa, em cada caso, a criag@o de subsidiarias das entida-
des mencionadas no inciso anterior, assim como a participagao de qualquer
delas em empresa privada”. Ja tivemos essa discussao também, inclusive,
porque a nossa fundacao foi criada por diversos drgaos, nao s6 a UFPR, que
a instituiu, mas outros 6rgaos publicos, estaduais também. E, nesse caso, eu
acredito que haveria uma necessidade daquilo que a Constituigao fala, de
uma autorizagao legislativa. No caso da USP, uma autorizagao legislativa da
Assembléia Legislativa do Estado, ¢ no caso das universidades federais, uma
autorizacao legislativa do Congresso Nacional para funcionar. Nao especifi-
camente uma lei, mas uma autorizagao legislativa.

Em relacdo a questao da participagdo dos professores nos Conselhos,
e daf eles serem representantes das fundagbes e ent@o estarem defendendo
interesses préprios, eu diria que vai depender da discussdao que se fizer na
universidade. A discussao que esta acontecendo hoje aqui ¢ um exemplo. O
debate tem de envolver a comunidade universitaria, chamar os alunos, chamar
o conjunto dos professores e, de certa forma, transferir maior responsabilida-
de para o Conselho, ou seja, uma maior pressao deve ser exercida. Quando
isso for discutido, acho que tem que todo mundo ir participar no Conselho e
pressionar o conselheiro, no sentido de que efetivamente sejam estabelecidas
normas claras e mais rigidas em relagao a essa participacao das institui¢oes. E
uma fiscalizacao muito grande. Nao s6 dispor que vai recolher, mas, também,
garantir que, efetivamente, vai ser recolhido recurso para a universidade.

No tocante a como efetivamente fazer valer o direito, pergunta do
Jodo, a administragao sempre diz que, se vocé proibir um curso, isso vai
significar a nao oferta dele. Porque a universidade nao tem recurso. A uni-
versidade, com o pouco recurso que tem, vai priorizar a graduagao. Entéo,
no momento que nao ha financiamento da especializagao, se vocé nao
puder cobrar, vocé nao oferta. Simples. Vocé poderia até imaginar deter-
minados cursos que nao tém grandes despesas, que vocé poderia trabalhar
a questao da carga horaria do professor e, dai entdo, como aconteceu na
UFPR, no direito mesmo, houve cursos de especializacao gratuitos.

Mas isso depende muito de uma ginéstica da coordenacao, tendo em
vista que existe uma defasagem de professores enorme. A grande maio-
ria sdo os chamados professores contratados. Nao acontece concurso ha
muito tempo. Entao, ja existe uma dificuldade para ofertar a graduagao.
Eu mesmo, voluntariamente, por um ano, de graga, ministrei Teoria do
Estado na UFPR, porque nao havia professor. Como sempre estudei em
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universidade ptablica, achei que, de certa forma, seria uma resposta, e dei
aula 14 durante um ano, porque efetivamente nao tinha professor. Se esse
ja € um problema na graduacao, imaginar que vai haver professor para dar
aula na especializagdo ¢ meio complicado. Entao, isso implica também a
questao de limitagao fatica efetiva, ou seja, proibir o pagamento do curso
de especializagao, na pratica, é dizer que néo vai ser ofertado o curso de
especializagao.

Com relagdo a moradia e alimentagao, o modo como sao usados os
recursos ¢ uma discussao na universidade. No caso da UFPR, 8% vao para
o fundo académico, pois hda uma resolucao da universidade que diz o que
¢ esse fundo e para que o dinheiro € usado. Na USP, se ficar disciplinado
que o recurso sera repassado a universidade para manter a moradia, a ali-
mentagao dos alunos, ou seja, manter o aluno na escola, isso vai ser uma
decisao politica. Talvez seja uma forma de cooptar o movimento estudantil
para ser favoravel. Estd também no campo politico da universidade discutir
isso, agora, qual vai ser a solucao € algo que depende dessa discussao.

E como ¢ possivel legalizar tantas irregularidades? Inicialmente,
gostaria de dizer que eu nao conhego a realidade da USP. Nés, na UFPR,
temos uma sé fundagao de apoio, a chamada Funpar, que foi criada pela
universidade, € institucionalizada, tem um diretor-superintendente nome-
ado pelo Reitor e tem uma estrutura administrativa. A grande questao é
que, tendo em vista a auséncia de regulamentagao, a fundagao era usada
como instrumento. O coordenador dizia: “paga tanto para tal professor”,
e a fundacao pagava. Agora, com a nova regulamentagao, espera-se que,
ao menos, se houver sobra dos recursos, se dé uma destinagao definida, s6
pagar mediante notas, o Conselho fiscalizar, o TC fiscalizar para saber se
ha corrupgao.

Uma vez, por exemplo, havia uma despesa de quase R$ 10 mil de ca-
fezinho no orgamento de um curso. Entao, o Conselho vai dar um parecer
num projeto desses e diz: “Meu Deus do céu, que café ¢ esse? De onde que
vem?” E uma responsabilidade do conselheiro que d4 o parecer para apro-
var o curso. Entao, essa questao precisa ser discutida. Eu nao saberia di-
zer, nao tenho idéia de como isso funciona na USP. Parece que aqui talvez
esteja mais fragilizada essa questao juridica. Nds, 14, estamos procurando
regulamentar. No meu ponto de vista, a grande questao diz respeito a in-
constitucionalidade, nao é nem ilegalidade, mas inconstitucionalidade. Diz
respeito ao pagamento de mensalidade, violagao do principio da gratuidade
no ensino puablico.
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A lei 8.666, lei de licitacdes, gera a ilusao de fazer um controle pré-
vio. Eu acho que, no Brasil, a gente tinha que dar maior flexibilidade para
o administrador e punir aquele que comete a irregularidade. As vezes, a
gente tem idéia de tentar criar na lei todos os mecanismos de fiscalizagao.
A gente engessa a administracao. A administracao, muitas vezes, faz péssi-
mos negdcios. Se tivéssemos uma fiscalizacao no final, efetiva mesmo, no
sentido de punir o administrador corrupto, teriamos mais eficiéncia. Entao,
¢ 16gico que as fundagdes de apoio vao ter uma flexibilidade muito maior
que a administragao direta.

A discussao que é crucial diz respeito ao pagamento da mensalidade
e, também, aos hospitais universitarios. Isso porque implica violagao de um
principio constitucional. Por enquanto, a administragao ptblica, o poder
executivo, disse que isso € legal, porque pés-graduacao lato sensu nao esta
naquele dever do Estado de manter esse tipo de cursos. Esse foi o entendi-
mento do MEC. E o que é que o judiciério vai dizer disso? Por enquanto,
temos um ou outro juiz que da uma liminar, um mandado de seguranca,
uma agao aqui, outra ali. Mas precisamos de uma defini¢do, uma posicao
definitiva do poder judiciario sobre isso. Quem tem a competéncia para di-
zer isso? E o STE. Ou vai ser provocado, via controle direto, ou via recurso
dessas agoes, que podem chegar até ele.

* Marcelo André Azevedo

Em relagao ao segundo ponto levantado pelo professor Ciro, s6 gosta-
ria de complementar o seguinte. Se um quarto do Conselho Universitario
esta julgando em causa propria, esta clara a imoralidade e qualquer deci-
sdo ou deliberagao tomada ali pode ser questionada judicialmente para se
anular o ato com base no principio da moralidade. Hoje nao nos basecamos
mais na legalidade restrita. Muito embora esteja regulamentado para ele ter
o seu direito de voto, nessa situacao ha uma imoralidade, ou seja, ele estaria
julgando em causa propria.

Ja a preocupacao do companheiro Freitas ¢ de, realmente, efetivar o
direito do cidadao de acabar com essa imoralidade. Realmente, o MP pode
agir, nao s6 pode como deve. E mesmo se entender timida ou omissa ou
demorada a acdo do MP, o cidadao pode questionar através de uma agao
popular. Nao precisa ser uma agao coletiva, pode ser uma acao individual,
uma Unica pessoa questionando. Mas vai necessitar de um advogado.

Esse Dossié Fundagaes ja levantou muitos dados. Vamos submeter esse
conflito de interesses a apreciacao do judiciario. Tanto com agao popular,

58 Adusp * novembro de 2004



Universidade publica e fundacdes privadas: aspectos conceituais, éticos e juridicos

como acao civil pablica ajuizada pelo MP, ou outras entidades legitimadas.
E acho importante o cidadao questionar através de acao popular. Pode-se
entrar com varias agoes. O advogado vai ser o obstaculo menor que vocé
vai ter, pode ter certeza disso.

E como regularizar tantas irregularidades? Cortando o mal pela raiz.
A professora Maria Sylvia falou: “ja levei tantas pauladas”. Eu acho que
¢ necessario. As vezes, fico até satisfeito de levar pauladas. O sofrimento
consciente ¢ uma forma de elevacao espiritual. Nos estamos vivendo, Maria
Sylvia. Nao vamos maquiar o monstro, vamos elimina-lo.
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Sequnda rodada de perquntas

* Professor Francisco Miraglia (Adusp)

Uma das justificativas que as fundacOes usam para existir € essa
histéria do “nds somos mais ageis”. Entdo, a pergunta que eu fago a
mesa € a seguinte: ¢ possivel as universidades publicas se reunirem e
pressionarem o legislativo, o judiciario, de tal forma que, respeitadas as
regras basicas de transparéncia do uso do dinheiro pablico, possamos
fazer com que administragao publica seja mais eficiente? Se a adminis-
tracdo publica € tao ruim assim, por que serd que o Alckmin se candida-
tou a governador do Estado de Sao Paulo? Maluquice completa querer
ser governador do Estado, com todas essas limitagdes e restrigdes, nao
¢? Existe ai uma necessidade da prépria universidade e de outras or-
ganizagOes publicas dizerem: “Temos propostas de agilizagdo da admi-
nistracao publica respeitadas, evidentemente, a transparéncia do uso do
dinheiro publico e a sua destinagao social”.

A segunda pergunta: Maliska, vocé tinha me convencido totalmente
de que o ensino publico é gratuito em todos os niveis € em todas as mo-
dalidades. Nao cabe na minha cabeca que o STF possa decidir diferente,
nem que o ministro possa fazer uma resolugdo que se superponha a uma
coisa que, esta claro para todo mundo, ¢ direito constitucional. Entao,
eu queria compreender qual é o espago que existe de discussao nessa
esfera. Gostaria que ficasse mais claro qual € o espaco, porque vocé me
convenceu de que o ensino tem de ser gratuito em todas as modalidades
na esfera pablica.

* Joao Luis (assessor juridico do Andes)

Gostaria de dizer que me preocupo com a funcao das procurado-
rias das universidades, que, me parece, deveriam servir como filtro para
evitar essas irregularidades. Entao, eu gostaria que a mesa situasse um
pouco a funcao das procuradorias em fungao desses atos, muitas vezes
provocados por interesses que, as vezes, cabem numa periferia, e ima-
gino que nao passem pelo crivo e a peneira do ponto de vista juridico
das procuradorias.

60 Adusp * novembro de 2004



Universidade publica e fundacdes privadas: aspectos conceituais, éticos e juridicos

Respostas e consideracoes finais

* Maria Sylvia Zanella di Pietro

Muito interessante a colocagao feita pelo professor Francisco. E uma
questao que ja abordei varias vezes, porque acho que existe uma hipocrisia,
uma grande imoralidade quando se diz que administracao publica funciona
mal. Ela é ineficiente porque tem amarras, tem que obedecer licitacao, con-
curso, tudo. E por que sao impostas essas restrigoes todas? Porque a ad-
ministracao pablica estd administrando patrimonio puablico, estd prestando
servigo publico. Sdo amarras que o constituinte considerou importantes
para quem vai administrar a coisa pablica.

Entao, qual € a justificativa para eu permitir que uma entidade privada
administre 0 mesmo patrimonio puablico, o0 mesmo dinheiro pablico, preste
a mesma atividade, sem essas amarras? Se essas amarras sio ruins, deve-
mos tird-las da administragao publica. Se ¢ possivel cobrar do aluno, por
que a USP néo cobra ela mesma? Existe nisso uma hipocrisia sem tama-
nho. Sempre critiquei isto e acho que se cria uma administragao paralela,
sem fundamento legal, dentro da administragao publica.

Com relagao a outra questao, se o ensino publico € gratuito, nao entra
na sua cabeca que o STF possa decidir diferente. Na minha cabega nao
entra que 0 MEC ou o Conselho Nacional de Educacao ou qualquer or-
gao0 puablico possa admitir uma norma diferente. Eu estava dizendo, antes
de comegar aqui, para o professor Américo, que nao reconheco, nao vejo
fundamento constitucional para essas resolugdes, essas portarias baixadas
pelo MEC ou pelo Conselho Nacional de Educagao.

A competéncia para legislar sobre a educagao é da Unido, através do
poder legislativo. O MEC nao tem essa competéncia, ¢ se ele baixa uma
norma que contraria a Constituicdo essa norma deve ser impugnada por
inconstitucionalidade. Eu ja defendi isso a propdsito de outros assuntos e
ja sugeri que a Faculdade de Direito nao cumprisse uma portaria do MEC
que tornava obrigatéria a monografia de final de curso, porque o MEC nao
tem competéncia legal para impor uma obrigatoriedade dessa.

Com relacao ao papel, a funcao das procuradorias das universidades,
eu fui procuradora do Estado e, enquanto procuradora do Estado, fui afas-
tada e vim trabalhar na procuradoria da USP. E sempre achei fundamental
para a funcao da procuradoria, para a defesa da legalidade, que os pro-
curadores ocupem cargos efetivos, que eles tenham estabilidade. Eles nao
podem ocupar uma fungao de confianga, de maneira que, ou eles dizem
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aquilo que os 6rgaos de direcao querem, ou eles perdem o cargo. Entao, é
fundamental que todos os procuradores do Estado, todos os advogados pt-
blicos, entrem por concurso publico. Tem que ter estabilidade, justamente
para garantir essa independéncia e atuarem realmente como filtro dessas
ilegalidades, que sao muito comuns dentro da administracao pablica.

* Marcos Augusto Maliska

Em relagao a pergunta do professor Francisco, vejo que, em tese, nds esta-
riamos tratando de direito a educacao e direito fundamental. Entao, a gratuidade
do acesso ao ensino superior ¢ uma caracteristica desse acesso, desse direito a
educagdo. E, como direito fundamental, ele é passivel de restricdo. A questao
¢ saber se a restrigao € constitucional ou nao, e dai nés vamos trabalhar com a
questao analisando o conjunto dos principios que informam a Constituicao.

O ensino € puablico, gratuito nos trés niveis. Nossa Constituicao é de
1988, nao tinha caido o Muro de Berlim, estdivamos em um momento de
indefinicao. Entao, a Constituicao de 1988 trouxe muito do Brasil passado,
do Brasil de Vargas, do Brasil de Juscelino, do Brasil dos militares, positi-
vou varios direitos e previu a possibilidade de se construir um estado social.
A ordem econdmica, por exemplo, é fundada no pleno emprego. Esta no
artigo 170 da Constituigao.

Uma ordem de mercado, como nds temos hoje, globalizada, em que
o mercado age livremente, esta na ordem econdmica do pleno emprego?
Eu acredito que nao, ou seja, ha necessidade de um exército de reserva,
isso Marx ja disse no século XIX. Entao, o problema é que temos uma
constitui¢do que olha para um lado e uma realidade que olha para outro. E
nds, juristas, geralmente, ficamos no meio do problema, tentando resolver,
adequar essas normas a realidade.

Konrad Hesse diz que a realidade constitucional influencia muito a
interpretagao constitucional e a forca normativa da Constituicao. Ou seja,
fazer valer a Constituicao implica bastante numa relacao do que esta escrito
na Constituicdo com a realidade na qual ¢ aplicada. E o que nds estamos
vivendo ¢ um momento de flexibilizacdo, um momento de abertura, entao
os valores que estao influenciando a sociedade caminham nesse sentido.

A partir dessa perspectiva, € possivel que o STF abra uma brecha nessa
questao, possibilitando a cobranga e justificando com base nessa distin¢ao
entre ensino lato sensu e stricto sensu. Seria mais ou menos como decidiu
o Conselho Nacional de Educacao, dizendo que a especializacao nao con-
fere grau académico, nao confere certificado, portanto, nao € esse ensino
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publico e nao estaria vinculada como dever do Estado. Tudo isso passa a
ser elemento de argumentagao para uma restrigao a esse direito que possa
passar a ser entendida como norma valida.

No meu ponto de vista, essa restricao ¢ inconstitucional. Nao temos res-
tricdo, até porque ndo previmos a progressividade da gratuidade, que seria a
hipdtese aceitavel de restricdo da gratuidade. A rigor, essa progressividade se
estenderia ao sistema privado com a concessao de bolsas, ou seja, o ensino se-
ria visto como um todo. Entao vocé pode estar na escola pablica pagando e na
escola privada ndo pagando. E uma outra concepcdo. Eu particularmente acho
que nao, mas nao posso também dizer que o Supremo va decidir assim.

Também concordo, de certa forma, com a professora Maria Sylvia quan-
do ela fala da inconstitucionalidade do parecer do Conselho. S6 que, apesar de
pessoalmente entender isso, existe uma questao também de responsabilidade
funcional, pois quando digo “nds la na procuradoria” estou relatando uma
experiéncia profissional pratica, efetiva. Eu poderia sofrer alguma espécie de
sanc¢ao administrativa se me rebelasse contra um parecer do ministro vincula-
do. Agora, pessoalmente também, eu critico a posi¢do do Conselho. Ele nao
tem competéncia para disciplinar esse tipo de questao. Mas, entre aquilo que a
gente pensa e aquela real politik de que fala Bismark, eu tenho um hiato.

Em relagao a fungao da procuradoria e da autonomia da procuradoria,
nao no ambito estadual — a situagao da USP ¢ diferente — mas no ambito
federal, a partir de janeiro agora nao fazemos mais parte do quadro das
universidades. Desde de janeiro, foi criada a chamada Procuradoria Geral
Federal, entao as procuradorias das universidades estao vinculadas juridi-
camente a Advocacia Geral da Uniao (AGU), em Brasilia. Cada Estado tem
as procuradorias regionais e, entao, os procuradores ficam nas autarquias.
Existe uma discussio sobre a autonomia universitaria, mas nio ha conflito
com a autonomia universitaria porque o artigo que trata da AGU j4 falava
que as procuradorias eram 6rgaos vinculados.

As procuradorias e os principios da legalidade da administracao e da mo-
ralidade ganham muito com essa autonomia do procurador, porque efetiva-
mente o Reitor nao manda mais, o Reitor pede. Vocé da um parecer contrario
e diz: “Se vocé quiser fazer diferente vocé faz, mas a responsabilidade é sua e
eu vou dar um parecer contrario”. Como o parecer nao € vinculado, nao vin-
cula a decisao da administracdo — sé vincula nos casos das licitagoes, nesses
outros casos nao. O Reitor pode desconsiderar o parecer e entender de outra
forma, s6 que ele vai responder perante o TCU mais a frente, quando houver a
fiscalizac@o. Entao, a procuradoria tem um papel importante.
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Mas tudo isso estd dentro de um contexto maior. Por mais que eu
acredite que o direito possa mudar a realidade, em algumas circunstancias
a situagdo ¢ posta de tal forma que fica efetivamente dificil lutar contra ela.
Nesses cursos que t€ém um apelo muito grande no mercado, os cursos de
administragdo, economia, direito, medicina, em que ha um pablico para
isso, todo mundo esté interessado. O professor ¢ interessado porque vai ga-
nhar dinheiro, completar seu salario. O aluno € interessado, porque prefere
receber um certificado pela USP do que por uma faculdade desconhecida.
E a administracao ¢ interessada porque ¢ volume de producao.

Entao nds estamos aqui, defendendo o texto da Constitui¢ao, defen-
dendo os principios, mas, a rigor, com limites faticos assim consideraveis,
porque a gente tem que ter ciéncia, para nao ficar também numa ilusao. Eu
sou meio realista, mantenho meus pés no chao. Prefiro um passaro na mao
do que dois voando.

* Marcelo André Azevedo

Acredito que, se o STF tiver interesse em subordinar a ordem social a
interesses particulares, ele vai conseguir achar brechas na Constituigao para
assim interpreta-la e autorizar a cobranga desses cursos. Mas, ressaltando
o que o professor Maliska falou, que os direitos fundamentais nao sao ab-
solutos, é possivel uma restrigéo. Entretanto, no meu entendimento pessoal
e juridico, acredito que, nesse caso, nao seja cabivel. A nao ser através de
uma nova Constituicdo, porque esse direito fundamental foi colocado e,
na época da Constituinte de 1988, nosso poder originario nao restringiu.
Entao, ndo caberia ao poder constituinte derivado restringir aquilo que o
poder originario nao restringiu. Nao € possivel mexer nisso, mesmo porque
¢ uma clausula pétrea. Se é um direito fundamental, nao pode ser alterado
por emenda constitucional.

Ja o Joao Luis falou em relagao a procuradoria, sera que ela ndo seria
um filtro? Realmente, falta a Procuradoria Federal, como as procuradorias
do estados, a chamada independéncia funcional, que hoje é uma prerro-
gativa dos membros do MP e da magistratura. Nos somos independentes
funcionais. O procurador-geral nao pode chegar para mim e falar “atue
desse jeito ou daquela maneira”. Realmente, nao precisamos seguir reco-
mendagdes, quando nds temos meios de sustentar nosso convencimento
com base na Constituicdo. Mas, infelizmente, a procuradoria é um pouco
limitada nisso e pode até sofrer questdes funcionais.
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Tema: Cursos Pagos
Alessander Sales, Procurador da Republica (CE)

Ana Maria da Cruz, Procuradora Sub-Chefe da
Consultoria Juridica da USP

Marcelo Chalreo, Advogado e membro do coleti-
vo juridico do Andes-SN

* Professor Joao Zanetic (Adusp)

A discussao que vem sendo travada na USP sobre as fundagdes de
apoio e a questao do ensino publico vem ja de muitos anos, desde que co-
mecaram a surgir as fundagdes privadas no ambito da universidade. Isso
me faz lembrar exatamente marco de 1964, alids, um periodo histdrico
marcadamente significativo no nosso pais. Ha 40 anos, eu era calouro
nesta universidade, neste instituto, que, na verdade, naquela época era o
Departamento de Fisica da Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras. O
que me chama a atengao, e que de certa forma esta relacionado com o tema
— curso pago, curso gratuito — € que, naquele ano de 1964, as vagas
publicas em Sao Paulo, no total das vagas em ensino superior, estavam em
cerca de 45%. O restante das vagas estava, boa parte delas, nas universida-
des confessionais.

As universidades privadas de entao eram as PUCs, o Mackenzie, que
também era uma confessional. Eu me lembro da Engenharia Maua, da FEI,
que também era uma faculdade de engenharia industrial ligada a PUC. No6s
tinhamos esse cendrio. E mais: no pais, as vagas puablicas eram da ordem
de 61,5%. Hoje, em Sao Paulo, nds temos por volta de 10% das vagas no
ensino superior publico. Entao, quando falamos de cursos pagos, e quan-
do lembramos que esses cursos pagos nao estao apenas nas universidades
privadas, ou nas confessionais, mas adentram os muros da universidade
publica, como € o caso da nossa USP, a situagao fica bastante grave.

Eu participei de vérios debates, assim como outros colegas da Adusp,
no decorrer do ano passado. E quando nos debrucamos sobre esse tema,
s6 para mencionar o aspecto juridico, nés podemos pensar em como
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fica o curso pago numa universidade publica, se atentarmos ao que diz a
Constituicao Federal de 1988. E ai eu destacaria o artigo 206: “o ensino
serd ministrado com base nos seguintes principios: igualdade de condicoes
para o acesso e permanéncia na escola”. Esse é o inciso primeiro, que eu
acredito que os cursos pagos violam. Lembro também o inciso quarto:
“gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais”, ¢ o artigo
208, em seu caput: “dever do Estado com a educacgao sera efetivado me-
diante a garantia de: inciso quinto: acesso aos niveis mais elevados do ensi-
no, da pesquisa e da criagdo artistica segundo a capacidade de cada um”.

Eu associaria, de um lado, o espago publico de direito sendo ocupado
pelos interesses do privado, o espaco publico se encolhendo, e, de outro,
o espago privado se ampliando, e isso no interior de uma universidade pa-
blica, que deveria estar, no nosso entender, respeitando o que diz a nossa
carta maior, o documento juridico maior do pais.
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Exposicoes

* Alessander Sales

Na Procuradoria da Repiblica no Estado do Ceara (MPF-CE), nés
nos deparamos com a atuagao da Universidade Federal do Ceara (UFCE)
oferecendo sistematicamente na imprensa local vagas em cursos de espe-
cializagdo, portanto, expressamente designados nessas propagandas como
cursos de pds-graduagao lato sensu, mediante o pagamento de mensali-
dades. A partir desta constatagao, resolvemos instaurar um procedimento
administrativo e, com muita calma, investigar toda esta questao.

Por que com muita calma? Considerando que nds nao tinhamos a vivén-
cia da realidade, da estrutura da universidade, nem uma aproximagao maior
com seu funcionamento, resolvemos veri-
ficar se isso que estava se desenvolvendo
se adequava aos parametros constitucio-
nais estabelecidos para o oferecimento da
atividade publica de educacao.

O primeiro passo foi saber quais eram
os cursos, quais as modalidades de ofereci-
mento, como era feita a cobranca, os valo-
res e quais as instituigdes que gerenciavam
esses valores arrecadados. Requisitamos as
informagGes pertinentes e nos deparamos
com uma situagao que nos obrigou a uma
andlise muito mais profunda do problema.

No6s chegamos a conclusao de que
esses cursos estavam conseguindo fazer
com que a UFCE arrecadasse uma soma
significativa de recursos, que eram inte-
gralmente aplicados no gerenciamento e
no oferecimento desses cursos. E fomos entao, no aprofundamento da investi-
gacao, verificar como os gastos eram realizados, e chegamos a conclusao, num
levantamento preliminar, de que mais de 80% desses gastos eram realizados
com o pagamento de horas-aula aos professores. Resolvemos, entao, fazer o
confronto dessa realidade com o pardmetro normativo constitucional.

A primeira providéncia tomada foi saber qual seria a posigao oficial do
Ministério da Educagao sobre o oferecimento desses cursos. Resolvemos
fazer um questionamento objetivo e indagamos ao MEC se estes cursos de
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pés-graduacao lato sensu — especializagdes — poderiam ser oferecidos
para a comunidade mediante uma contra-prestagao, referente ao pagamen-
to de mensalidades. Mas, antes disso, resolvemos enviar esta indagacao, ja
com a postura oficial da UFCE.

A postura oficial era a seguinte: esses cursos, na verdade, nao estao
compreendidos na oferta regular da UFCE. Segundo aquela resposta, eles
sequer partiam de uma iniciativa da universidade. A UFCE recebia um re-
clamo social grande e, a partir dessa provocagao da sociedade, elaborava
os cursos e oferecia esta modalidade de prestagdo. E, além disso, naquele
primeiro momento, fez questao de frisar a universidade, eram cursos que
poderiam ser oferecidos mediante uma contraprestagao direta feita pelo
aluno, porque eram cursos que ofereciam certificagdes. Os certificados
eram geridos por pessoas juridicas de direito privado, que faziam convénio
com a universidade, e ndo tinham nenhuma participacdo da UFCE no que
dizia respeito ao aporte de recursos orgamentarios.

Com fundamento nesta informagao, resolvemos ouvir o MEC, e a
resposta que recebemos foi contundente. O MEC, através de oficio, nos
respondeu claramente o seguinte: “O ensino ministrado por institui¢oes
publicas, independentemente do sistema que se vinculam e do nivel da
educacdo que ministram, deve ser gratuito. As universidades federais de
ensino superior respondem pelos atos comissivos e omissivos que tenham
praticado no exercicio dos seus objetivos institucionais”. O MEC estava
dizendo: o curso tem que ser gratuito. E, no oficio que foi enviado, diz
claramente: “isto é muito facil de ser respondido, basta ler o artigo 206
da Constituigao”. Naquele momento, esse era o posicionamento oficial do
MEC. E dizia mais: as universidades que respondam perante o MP se se
afastaram deste modelo constitucional; a Unido, através do MEC, nao tem
nada a ver com isso. E isso o que ele diz, os atos comissivos ou omissivos
devem ser de responsabilidade da universidade.

Considerando a resposta do MEC, que foi resultado de uma consulta,
e foi analisada pela Camara de Educagao Superior do Conselho Nacional de
Educagao, nds entdo chegamos a seguinte conclusao: como a Constitui¢ao
impde a gratuidade do ensino em estabelecimentos oficiais, como o MEC
entende que os cursos ministrados por universidades puablicas vinculadas
a quaisquer sistemas — estadual ou federal — e em qualquer nivel devem
ser gratuitos, nés entendemos que os cursos de pds-graduacao, lato sensu,
inclusive, deveriam ser gratuitos e nao poderiam ser oferecidos a comuni-
dade mediante uma contraprestacao direta do aluno.
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Resolvemos entao tentar, junto a universidade, ajustar esse modelo da
UFCE ao parametro da CE. A UFCE se mostrou reticente e continuou oferecen-
do os cursos, o que nos levou a buscar a obtengao de uma ordem judicial capaz
de fazer com que o modelo constitucional fosse seguido pela universidade.

Nesta ac¢ao, ja com uma instru¢ao muito mais aprofundada, nés abordamos
varios aspectos do oferecimento daqueles cursos e eu acredito que muitos desses
aspectos estejam sendo vivenciados aqui na USP, pelo que eu pude verificar das
informagdes constantes das publicagdes da Associagao dos Docentes.

O primeiro aspecto, de natureza absoluta, diz respeito a gratuidade. O
MPEF, naquele momento, afirmou o posicionamento institucional de que o ofe-
recimento de cursos mediante pagamento de mensalidades feria o artigo 206,
inciso 4, da CF, que garante como principio a gratuidade do ensino pablico em
estabelecimentos oficiais. Além disso, nés poderiamos constatar na internet,
no site da Capes, a seguinte informagao, explicita: “gratuidade do ensino: o
artigo 208, incisos 1 e 2, da CF, consagra a obrigatoriedade da oferta de ensino
fundamental gratuito gradativamente extensivo ao ensino médio”.

No que concerne a pds-graduagao, o artigo 206, inciso 4, insere a gra-
tuidade do ensino puablico em estabelecimentos oficiais entre os principios
que regem o ensino no territdrio brasileiro. O texto constitucional ¢ muito
claro: o ensino ministrado por institui¢des federais deveria ser gratuito em
qualquer nivel, ja que a CF nao faz essa diferenciacao.

Mas nés tinhamos outros problemas nessa universidade. Esses cursos
— ¢ acredito que aqui isso siga essa mesma modelagem — eram minis-
trados por instituigdes privadas. Varias instituigdes, pessoas juridicas de
direito privado, eram formadas por docentes, com a finalidade de instru-
mentalizar a universidade no desenvolvimento destes cursos.

Nos entao procuramos, com muito cuidado, saber junto ao MEC quais as
entidades, pessoas juridicas de direito privado, que, criadas nos termos da legis-
lagao especifica, a lei federal 8.958/94, possuiam um credenciamento junto ao
MEC para funcionar como institui¢oes de amparo as universidades federais.

Qual nao foi a nossa surpresa ao receber do MEC que somente uma
tnica instituicdo no Estado do Ceard estava credenciada para atuar desta
forma, uma atuacao de amparo a uma universidade pablica. E qual nao foi
a nossa surpresa, bem maior, ao constatar que esta Gnica instituicao era
justamente a Gnica que nao era utilizada.

Tendo todo este quadro determinado pela investigagdo, nds resol-
vemos primeiro identificar as instituicOes que estavam sendo utilizadas:
todas eram pessoas juridicas de direito privado, criadas por docentes da
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universidade, e que estabeleciam um vinculo direto com os professores que
ministravam esses cursos. A partir desta constatagdo, nds investigamos
qual o tipo de docente utilizado nesta modalidade de curso e verificamos as
seguintes situacOes: professores da UFCE que estavam atuando nesses cur-
sos dentro da sua carga horaria normal, contratual, inclusive, com prejuizo
da sua carga horaria junto ao ensino de graduagao.

Nés tivemos o cuidado entdo de requisitar informagdes da universida-
de no que se refere ao horario de aula de todos os professores dos centros
e das faculdades que ofereciam esses cursos. Deixamos passar um tempo,
um ou dois meses, ¢ pedimos entao informacao referente a carga horéria
de todos os professores que estavam ministrando aulas nos cursos de pds-
graduagao pagos, nas especializagdes. E esse pequeno tempo foi necessario
para a universidade ter esquecido de tomar os devidos cuidados e acabou
sendo enviada ao MPF uma informacao que nos chocou.

Nés constatamos um flagrante choque de horarios. Ou seja, o professor
estava as sete horas da noite de quinta-feira na graduagao e estava as sete
horas da noite de quinta-feira na pés-graduacao. No momento, nds pensa-
mos que ele podia ter-se valido dos seguintes expedientes: podia ter juntado a
turma e ter dado uma aula s, e aquilo valia para a pés-graduacao e também
para a graduacao, o que ja era complicado, porque vocé ja confundia o grau
de ensino. Talvez, até o argumento fosse que a graduagao ja estaria receben-
do um ensino de pds-graduacao. Mas essa nao era a realidade.

A realidade era que o professor nao estava presente. Ele tinha que
estar presente em dois locais e ele nao conseguia. Entao, o que era feito?
Nesta aula da graduagao, como o pagamento € resultante de uma contra-
tacdo, os professores deixavam monitores ou alunos de mestrado e iam dar
as suas aulas na pds-graduagao, paga. E recebiam o pagamento a titulo de
hora-aula. Foi a primeira constatagao.

A segunda constatacao foi que a UFCE estava utilizando também pessoas
estranhas a universidade, que eram convidadas a dar aula nesses cursos. E nds
nos preocupamos com o critério utilizado para a determinac@o desses convi-
tes. NOs até tentamos descobrir se as pessoas eram convidadas tendo em vista
um notavel saber, uma titulacao especifica, uma determinada area de conhe-
cimento que a universidade nao possuia. Mas verificamos que os convites nao
atendiam a nenhum desses requisitos. Na verdade, os convites eram feitos ale-
atoriamente. Eram feitos com violacao da impessoalidade, isto ¢, alguns eram
escolhidos num contexto social e passavam entao a atuar como se professores
da universidade fossem, ministrando esses cursos dentro da universidade.
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E nos deparamos também com uma outra realidade. Pessoas juridicas de
direito privado, criadas como entidades de apoio, nao para a universidade, mas
para outras instituigdes. Detectamos cursos, principalmente na area de direito,
que eram ministrados para a Escola Superior do Ministério Pablico, a Escola
Superior de Magistratura, em convénio com a universidade, para a capaci-
tacdo dos membros da instituicdo. Nestes, nés tivemos também um cuidado
especial e verificamos uma diferenca. Nesses cursos, a universidade nao cobra-
va mensalidade do aluno. A instituicao adquiria o curso, pagava pelo curso, a
universidade oferecia o curso, e aquela instituicao que estava estabelecendo a
parceria realizava, entre seus integrantes, um processo seletivo. Entao tivemos
que verificar também a adequacao da constitucionalidade desses expedientes.

Chegamos a seguinte conclusao, que colocamos para apreciacao judicial:
os cursos nao podem ser ministrados mediante pagamento porque violam a
Constituicao, artigo 200, inciso 4. Era uma questao absoluta. Acolhida essa ar-
gumentagao, vocé estaria fechando a porta absolutamente para qualquer ativi-
dade. Mas, se o entendimento do Judicidrio era de que aqueles cursos podiam
ser ministrados mediante pagamento, que eles seguissem a um regramento.

Primeira coisa: a entidade, pessoa juridica de direito pablico, que ser-
visse de anteparo para a realizacao desses cursos deveria ser credenciada
junto ao MEC e deveria atender aos requisitos da lei 8.958/94, que ja é
uma flexibilizagao. Esta lei, para flexibilizar a oferta de cursos, repassa essa
atribuigao para as entidades de apoio, mas estabelece uma série de requi-
sitos, inclusive controle do Tribunal de Contas da Unido, do MPFE. Essas
instituicdes devem ter a natureza juridica de fundacdes publicas, portanto,
sob controle do MPF e do TCU, e devem ser credenciadas junto ao MEC.

Se era para flexibilizar, que essa flexibilizacao s6 fosse possivel através
da utilizacao de instituigdes que preenchessem esses requisitos, que nao
fossem utilizados professores vinculados & universidade num regime de
dedicagao exclusiva, a nao ser de forma esporadica, como permite a regu-
lamentagao da prépria universidade. Ou seja, que o professor com dedica-
¢ao exclusiva nao estabelecesse um vinculo direto com a pessoa juridica de
direito privado, um vinculo que até hoje nao sabemos qual € sua natureza,
se é prestagao de servigos, se € um vinculo trabalhista.

Pedimos a Justica também que determinasse que a utilizagdo do pro-
fessor com dedicagao exclusiva s se desse dentro desse requisito, de uma
utilizagdo esporadica, de uma utilizagdo imprescindivel, ou seja, quando
vocé nao tivesse como utilizar outra pessoa e, mesmo assim, nao de forma
permanente. E que também nao fosse permitida a utilizagao de professores
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que nao mantém com a universidade nenhum vinculo, a nao ser através da
pratica de um ato administrativo fundamentado e sem violagao do principio
da impessoalidade.

Esta agdo recebeu uma liminar e a Justica Federal no Ceara, num
primeiro momento, determinou a suspensao da abertura de novos cursos
pagos no ambito da universidade. E também determinou de oficio, sem que
o MPF tivesse pedido, que as mensalidades que estavam sendo pagas para
cursos em andamento fossem depositadas na Justica para garantir o ressar-
cimento, caso, no julgamento final, a Justiga entenda que esses cursos nao
podem ser pagos.

Pois bem, o Tribunal Regional Federal de Recife, na 52 Regiao, cas-
sou parte dessa liminar — somente para a parte dos depdsitos — e man-
teve a proibicao da abertura de novos cursos no agravo de instrumento
manejado pela universidade. Essa agdo hoje esta conclusa para julga-
mento, e nés fomos procurados pela universidade, com uma proposta de
regulamentacdo, de um regramento minimo para garantir a continuidade
desses cursos. Resolvemos que vamos esperar o julgamento de mérito da
acdo, porque a tese deduzida na agdo é de absoluta impossibilidade de
realizacdo mediante pagamento.

Se a Justica Federal entender que € possivel a cobranga, o MPF tem
todo o interesse em sentar com a universidade e estabelecer como a co-
branga vai ser feita, quanto é que vai ficar com a universidade, quanto é
que vai ser direcionado para o pagamento da hora-aula, enfim, mecanis-
mos de controle. A universidade tem que ganhar com isso, € nao estava
ganhando nada, pelo contrario, estava tendo prejuizo. O percentual re-
passado era tao pequeno que nao pagava nem a luz, a 4gua que a univer-
sidade gastava. Mas nds resolvemos entdo esperar um pronunciamento
do Judiciario, porque achamos que chegou um momento de termos cer-
teza do que pertine a interpretacdo do dispositivo constitucional, e esta
certeza vira com uma decisao judicial.

Para concluir, nds fomos acusados, 14 no Estado do Ceard — e acho
que esta acusagao nao foi até o momento s¢ feita contra 0 MPF — de es-
tarmos atuando para inviabilizar a universidade pablica, com o argumento
de que esses cursos eram oferecidos pela universidade privada, se a univer-
sidade puablica nao oferecia.

Mas o que causa maior espanto ¢ que, depois de toda essa con-
trovérsia, o MEC voltou atras e modificou seu entendimento. Aquele
primeiro entendimento contundente, aquela primeira informacao que
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foi dada para o MPF foi reformulada e, através de uma interpretagao,
me parece que a Unica possivel, o MEC tem dito que estes cursos, na
verdade, ndo constituem ensino e, portanto, constituem cursos de ex-
tensdo. Nao consigo entender. Como é uma universidade puablica, tem
que oferecer ensino, tem que fazer pesquisa e tem que oferecer exten-
sao. E me parece que extensao € exatamente aquilo que a universidade
reverte para a sociedade.

E interessante notar que as universidades privadas tém varios pro-
gramas de extensao gratuitos. Revertem para a sociedade, gratuitamente,
parte de sua atuagao. Isso a gente pode ver em programas de direito, escri-
torios-modelo, programas de cidadania, hospitais, atendimentos médicos,
odontologia... Entao, a extensao parece ser algo que a universidade reverte
diretamente para a sociedade e eu entendo ser mais grave assumir o discur-
so de que esta reversao direta que a universidade faz da sua atuagao para a
sociedade sé é feita para quem pode por ela pagar. Entao nds verificamos
que isto viola a igualdade.

A CF diz que o acesso a esse nivel de ensino superior, o ensino mais
amplo, sera feito de acordo com a capacidade, mas nao de acordo com a
capacidade econdmica de cada um. De acordo com a capacidade que cada
um demonstrara através de processos de ingresso em acompanhar, ingres-
sar naquele curso, desenvolver-se naquele curso. A partir do momento em
que eu s6 admito para esses cursos pagos a abertura de vagas para pessoas
que podem pagar, eu fago uma diferenciagao entre os que podem pagar e
0s que nao podem pagar.

Eu violo a igualdade e violo a liberdade de acesso, na medida em que
eu, que nao posso pagar, ndo me submeto nem a um processo seletivo
porque, se eu for aprovado, eu vou ter que pagar a mensalidade e, se eu
nao posso pagar, por que me submeter ao processo seletivo? E esta de-
sigualdade, me parece, nao é permitida pela CF. Esta desigualdade nao é
suprida com o oferecimento de 10%, 20% da vagas a titulo de bolsas de
estudo. Parece também que nao ¢ expediente dessa natureza que preenche
o requisito da igualdade no ingresso.

Entao foram esses os aspectos levantados. Eu vim aqui mais para
noticiar esta atuacao do MPF, e este questionamento esta na Justica.
Nos estamos esperando para breve uma decisao judicial. E acho que os
pontos polémicos que podem ser levantados a partir desses aspectos que
eu mencionei aqui serdo objeto de um debate, posteriormente, de forma
mais proveitosa.
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* Ana Maria da Cruz

Sou membro da Consultoria Juridica (CJ]) e participei inclusive do
Grupo de Trabalho de Fundacdes, no primeiro semestre de 2003. Eu vim
aqui representando a instituicao e, particularmente, a CJ.

A lei sempre merece interpretagdo e a gente vai colocar um outro
ponto de vista, diferente do externado aqui, em relacdo a interpretagao
da Constituicao (CF). Eu vou praticamente pegando a histéria da CJ na
discussao desse tema e vou levantando os pareceres que foram elaborados
e que mereceram, inclusive, aprovacao das instancias maiores da universi-
dade, em especial, da Comissao de Legislacao e Recursos (CLR), ligada ao
Conselho Universitario.

Vou ser breve, porque alguns pontos foram muito bem colocados aqui
pelo procurador de justica. O mais grave de tudo € que, as vezes, a inter-
pretacao da Constituicao acaba ficando sedimentada pelo Poder Judiciario,
de uma forma nao tao satisfatéria, para atender aos interesses da universi-
dade, da comunidade, porque existem desvios que sao praticados na execu-
¢ao de determinados programas. E os desvios, as vezes, ficam tao grandes
que vocé, para compensa-los, tem que pdr uma regra muito forte, uma
camisa de forga. E isso é prejudicial. Por isso acho que em tudo isso, na
verdade, € importante a gente chegar no melhor da interpretagao juridica,
que atenda ao interesse publico, que atenda aos fins da universidade e que
a gente consiga avancar prestando os melhores servicos a sociedade.

O que a gente precisa € nao fixar interpretagdes por demais restritivas,
mas, sim, fazer controles efetivos da atuagdo. Nos temos uma legislacao e
até uma normatizacao universitaria a respeito de participacdo em cursos
de especializacao, em atividades eventuais, em prestacdo de servico, em
que existem limites de ganhos e limites de horario. Quer dizer, evitando
essa questao de vocé prestar, no mesmo horario de trabalho, servigos que
estariam desviando do ensino regular da universidade. Isso é uma questao
de controle, que tem que ser feito.

Iniciando a historia de como tudo isso se desenvolveu, nds estamos
num estabelecimento piblico, o nosso ensino € gratuito e isso a gente nao
pode deixar de reconhecer, ndo questionamos esse principio. Partindo
disso, a CJ teve uma interpretacdo de nao-cobranga no geral dos cursos.
Isso ha décadas, quando a universidade nao tinha uma posigao tao atu-
ante ou tao influente na sociedade. Ja na década de 90, o parecer da C]
foi que, tendo em vista uma norma estatutaria, poderiamos ter alguma
cobranga que retribuisse as custas da universidade, nesse tipo de curso,
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que seria a critério dela fixar. E essas taxas teriam que ser retributivas,
ou seja, elas teriam praticamente um valor simbdlico. O parecer mais ou
menos se fecha nessa linha.

Posteriormente, ja quando a universidade entra num volume maior de
prestacdo de servicos a comunidade, em que vocé faz pesquisas ja direcio-
nadas, enfim, veio novamente uma colocagao para a CJ sobre o qué, como
poderia cobrar, se poderia cobrar, ¢ ai foi feita uma primeira analise mais
efetiva sobre a possibilidade de exceder esse valor numa mera taxa, que
seria uma taxa retributiva. Nesse parecer, ficou bem pontuado que o artigo
206 da CF, quando coloca “ensino”, ele coloca o “ensino regular”, o “ensi-
no de formagao”. O ensino de formagao estaria vinculado a graduagao e a
pos-graduacao stricto sensu.

Essa interpretagdo — reconhecendo que o inciso 4 fala “ensino gra-
tuito nos estabelecimentos oficiais” — surge numa conjugagao dos dis-
positivos do artigo 206, e dos incisos
dos artigos 206 e 208, que falam que
sera progressiva a gratuidade no ensino
médio e que o acesso ao ensino supe-
rior serd de acordo com a capacidade.

Ou seja, nao existia, na verdade, uma
exigéncia de que todas as atividades da
universidade fossem gratuitas. Entao,
nesse sentido, cursos que nao se referis-
sem a formagdo — depois eu vou ler a
decisao da CLR, que vai pontuar muito
bem isso —, cursos que nao fossem
de graduagdo ou que nao fossem de
pos-graduacao stricto sensu, estariam
destinados a aperfeigoamento pessoal e a atender interesses da sociedade,
poderiam ser cobrados.

Foiassim que se chegou a possibilidade dessa cobranga. Posteriormente,
e esse € o altimo parecer que a gente tem, houve um estudo aprofundado,
feito pela jurista Maria Paula Dallari Bucci, em que ela levanta todo o his-
torico das constitui¢des brasileiras, pontuando como foi colocado o ensino
publico gratuito nos diversos niveis nas diversas constituicOes brasileiras e
nas constitui¢cdes aqui do Estado de Sao Paulo.

E chegou-se realmente a essa colocacdo de que o artigo 206 estaria
reservado ao ensino regular, ao ensino de formagao, e o artigo 208, em con-
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jugacao com o 206, onde a gratuidade nao é o fundamento mesmo de todas
as atividades da universidade. Entao, qual foi afinal o entendimento juridico
que ficou firmado? Que a cobranga nao viola dispositivos constitucionais,
posto que, repetindo o artigo 206, a expressao “ensino” sinaliza cursos de
graduacao ou de formagao para docéncia, mestrado e doutorado.

Os demais cursos, os cursos de extensao, ministrados por universi-
dades, mas se relacionando com uma prestagao de servigos, criados para
atender segmentos que ja foram atendidos em termos de formagao, ou
para atender exigéncias de mercado ou da sociedade, poderao ser auto-
financiados, preservando os recursos orgamentarios para a graduagéo e a
pos-graduacao stricto sensu.

O pagamento, entdo, passa a ter uma natureza de contrapartida da
sociedade por servicos prestados pela universidade. Com relacao a questao
do acesso, entende-se também que nao hé ofensa ao livre-acesso, pois a
educacao, na forma de servico puablico a ser prestado a todos, ja foi e sera
atendida nos estabelecimentos oficiais de ensino superior nos niveis de gra-
duacgdo e pés-graduacao. Em relagdo a preocupagao com esses desvios, que
existem realmente e que podem surgir, € que acabam levando a interpreta-
¢Oes até mais restritivas, eu vou ler uma parte da colocacao da CLR, que
mereceu o parecer do professor Walter Coli e da professora Ada Pellegrini,
inclusive dizendo que, mesmo em termos tributarios, a taxa nao tem um
caréter tao retributivo.

O parecer diz assim: “O legislador, quando estabeleceu na
Constituicao a gratuidade do ensino piblico em estabelecimentos oficiais,
referia-se genericamente ao ensino basico nos trés niveis ja consagrados
(primario, secundario e superior). Assim € que, no artigo 208, repetido no
artigo 4¢ da lei 9.394, de 1996, da LDB, dispoe-se que o dever do Estado
com a Educacao sera efetivado mediante a garantia de: ensino fundamental
obrigatdrio e gratuito, inclusive para os que a ele nao tiverem acesso na
idade propria; e progressiva extensiao da obrigatoriedade e gratuidade do
ensino médio. O legislador silencia quanto a gratuidade no ensino supe-
rior. Portanto, o disposto no artigo 206 da Constituicao deve ser entendido
como gratuidade nos estabelecimentos oficiais de ensino para os cursos
de graduacao regulares que levem ao bacharelado, a licenciatura e a habi-
litagdo profissional. Da-se ainda esse entendimento aos cursos que levem
a obtengao do mestrado e doutoramento, o que ¢ compreensivel, pois ga-
rante-se a uma parcela da populacao o acesso gratuito aos mais altos graus
propiciados pela universidade, com a finalidade de formar quadros para o
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magistério superior e para o desempenho de fungdes muito especializadas
na sociedade, como a de pesquisador cientifico. No entanto, seria empres-
tar interpretagdo abrangente ao disposto no artigo 206 da Constituicao se
a ele se subordinassem as demais e muitas outras atividades da universida-
de. A cursos de extensao, especializacao, pds-graduagao lato sensu, como
se l€ nos incisos 3° ¢ 4° do artigo 44, da LDB, nao ha, pois, infringéncia
da Constituicdo cobrar mensalidade, taxa, inscri¢do ou pagamento para
participantes de cursos de especializacao, com 360 horas ou mais, de aper-
feicoamento, de atualizagao, de difusao cultural e outros assemelhados. A
prova de que a USP entendia dessa forma as atividades de extensao e de
especializagao, pds-graduagao sensu lato, isto €, sem gratuidade, estd no
artigo 12 da resolucao 3.533/89, que prevé a participagdo remunerada de
docentes do RDIDP em cursos de extensao pelo limite maximo de 36 horas
semestrais. Mais elucidativo ainda é o disposto no paragrafo 2° dessa mes-
ma resolugdo de 1989, exigindo que essa remuneragdo provenha de fontes
estranhas ao or¢amento concedido pelo Governo do Estado de Sao Paulo a
universidade. Isto é, desde que néo seja com verbas do orcamento concedi-
do pelo governo, pode-se remunerar o docente pela atividade em cursos de
extensao. Subentende-se dessa resolugdo que a remuneragao possa provir
de cobranca de taxa”.

Na verdade, entao, ja existia, dentro da norma universitaria, toda uma
regulamentacao, ou seja, no sentido de horas, de valor a receber, que per-
mitia a vocé aplicar essa cobranga de forma que um controle pudesse ser
feito com maior eficiéncia. A Pré-Reitoria de Pés-Graduagao proibiu real-
mente a cobranca em cursos de pds-graduagdo, mesmo de especializagao,
entdo hoje a gente ndo tem essa cobranga dentro da universidade, no que
diz respeito aos cursos da Pro-Reitoria de Pos-Graduacgao.

Em relacao a Pré-Reitoria de Cultura e Extensao, que sao os cursos de
extensao, até voltando a algo que o Alessander colocou, a questao do aces-
so, existe aqui uma proposta. Eu nao sei se ela esta totalmente aperfeigoa-
da, mas € um sinalizador da posicao da universidade, quando vocé faz um
curso que tem cobrancga. O texto € do Conselho de Cultura e Extensao:

“Nos cursos de acesso restrito, dois casos merecem maior atengao. O
primeiro, concebido para fins mais especificos, onde exclusividade e sigilo
estao incluidos, e o segundo, onde isso nao € exigido”, ou seja, nao tem
sigilo, nao tem exclusividade, sao os cursos in company, que sao 0s cursos
fechados. “No primeiro caso, por ndo cumprirem integralmente o tercei-
ro parametro, o carater publico, nao ha possibilidade de ser reconhecido
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como um curso de extensao da universidade e de emitir-se certificados”.
Entao, seria um aperfeigoamento, um treinamento, algo nesse sentido. “O
grupo de docentes interessados pode executd-lo como uma atividade de
assessoria desde que devidamente autorizados pelos 6rgaos competentes.
No segundo caso, no qual exclusividade e sigilo nao sao necessarios, a
USP podera reconhecer o curso apresentado por um grupo de docentes
como um curso da universidade e, assim, emitir certificados individuais aos
participantes. Nesse caso, os docentes responsaveis, ou o grupo certifica-
do como de capacitacao e qualificag@o similar deverao realizar o curso de
acesso irrestrito similar ao curso proposto”.

Este documento fala como devem ser apresentados os relatérios para
evitar essa impossibilidade do acesso pela questao econdmica. Ou seja, a
universidade internamente reconhecendo todas essas questoes do acesso
tem propostas no sentido de atender da melhor forma.

 Marcelo Chalreo

Eu trabalhei ha muitos anos com um velho advogado que dizia que a
lei, um produto do homem, é um instrumento falho. Ele dizia sempre que
a lei era de fato produto do homem e a interpretagao da lei, dos deuses ou
dos demdnios. Enfim, é obvio que a norma juridica vai compreender inter-
pretacoes distintas, de acordo com os interesses distintos que ela confronta.
Entao, nao me causa nenhuma espécie que esses conflitos estejam vindo a
baila ao longo dos dltimos anos, sobretudo, como pontuou aqui, na parte
da manha, o Marcos Maliska, porque, naturalmente, a Constituicao sofre
as pressoes da sociedade.

Ha de se ver como € que essas demandas vao ser atendidas e em que
medida a CF podera ser ou nao “elastecida”, para que determinadas in-
terpretacdes possam ficar contidas dentro de seus principios, sem que isso
represente uma ofensa a prépria norma constitucional. Particularmente,
acho que estamos diante de grosseiras inconstitucionalidades e ilegalida-
des. E permitam-me os que pensam o contrario — com toda a énfase que o
meu xara aqui do MP de Goiés utilizou na parte da manha, eu nao vou ser
tao enfatico —, mas o fato é que os administradores piblicos, por razdes
varias, tém procurado distorcer os textos constitucionais e legais, tentando
extrair mais do que agua da pedra, talvez até leite da pedra. Isso na exata
medida em que procuram dar a instituigdes que nao t€ém determinada fina-
lidade, outra finalidade que atenda a interesses diversos daqueles pensados
pelo préprio legislador constituinte ordindrio.
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Porque nés nao estamos apenas confrontando dispositivos, Alessander,
de natureza constitucional, mas também de natureza legal, como os previstos
na Lei de Diretrizes e Bases. A LDB reafirma os principios constitucionais,
portanto, nao é apenas o legislador constituinte. O legislador de 1988 quis que
a educac@o se guiasse por determinados parametros e principios, ora postos
em questionamento. Também o legislador ordinario — e a LDB é uma norma
de 1996, portanto, oito anos se seguiram entre a CF ¢ a LDB — reafirmou os
principios constitucionais que estao aqui sendo por nds discutidos.

Muito ja se falou aqui sobre a questao do direito ao acesso. Isso, na
minha opinido, s@o aspectos comuns e conformes, nao s por nés pensa-
dos, mas também por varias decisdes judiciais que t€m se sucedido pais
afora, algumas demonstradas aqui na parte da manha, ratificando esse en-
tendimento. E eu gostaria de pegar dois aspectos dessas discussdes que, na
minha opiniao, merecem uma abordagem um pouco mais aprofundada.

Quero dizer para os senhores o
que eu ja tenho dito em outros lugares.

Fundagoes de apoio, nacleo de nao sei
o qué, centro de estudo de nao sei o
qué mais, como outras nominatas que
temos encontrado por ai, que, na ver-
dade, atendem aos mesmos propdsitos
das fundagdes, nao tém competéncia
para exercer atividade de ensino. A ati-
vidade de ensino é uma atividade que
merece uma delegagao especifica e pro-
pria do poder publico e, salvo melhor
juizo, a CF e a LDB fixam quem sao as
entidades destinatarias dessa delega-
¢ao, que pode ser concedida pelo poder publico, no caso das entidades
de natureza privada.

E quando sao publicas, sao criadas pelo proprio ente piblico nacional,
a Unido, ou pelos estados ou municipios. Portanto, certificagdes que par-
tam, surjam de fundagdes, nacleos de pesquisa, nicleos disso ou ndcleos
daquilo, nao tém qualquer validade legal do ponto de vista do nosso orde-
namento juridico, porque quem tem capacidade — e ai estamos falando de
capacidade juridica, de possibilidade juridica — para certificar algo, seja
nivel de aperfeicoamento, seja nivel de mestrado, doutorado ou pds-douto-
rado, sdo instituigdes de ensino.
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Mesmo as fundagdes de apoio, ora abrigadas na lei 8.958/94, nao tém
qualquer competéncia para realizar atividade de ensino propriamente dita.
Entao, isso representa um grosseiro desvio de finalidade, para nao dizer até
mesmo um abuso de poder daqueles que estao atuando via essas entidades
de anteparo para na verdade levar milhares de pessoas ao engodo. Porque
esses papéis que sao, desculpem-me a expressao, paridos aos finais desses
cursos, nao tém, salvo se a legislagio mudou de alguns dias ou de algumas
semanas para ca, qualquer validade juridica do ponto de vista do que esta
previsto na nossa legislagao.

E por este motivo, inclusive, que essas entidades valem-se das grifes
— na verdade, ¢ isso — das instituicOes de ensino, para expelir esses cer-
tificados. Agora, pergunto aos senhores: esses cursos sao ministrados, sao
fornecidos pela propria instituigao de ensino, isto é, por ela propria especifi-
camente? Nao sdo. Aqui na USP criou-se a figura da fundacao de apoio para
amparar o ato de se ministrar e se fornecer esse tipo de servigo a comunida-
de. Mas ele nao € fornecido pela USP propriamente dita. No Ceara também
nao era assim. Pelo que eu pude acompanhar, em Pernambuco também
nao ¢ assim. Na Universidade Federal Fluminense também nao ¢ assim. Na
Universidade Federal do Rio de Janeiro também nao € assim. Entao, qual é a
validade desses papéis que sao emitidos por essas entidades, se elas nao tém
efetivamente atribuicao para exercer aquele papel?

Ora, nao sou especialista em direito penal, mas isso me parece gros-
seira fraude. Inclusive com outras incursdes pelo Cddigo Penal que eu,
naturalmente, por nao ser conhecedor do assunto, nao vou me atrever a
manifestar, mas o promotor Marcelo André, de manha, nos deu uma rapida
idéia do que podera estar por tras disso. Entao, parece-me que essa € uma
questdao que define um marco essencial. Essas instituicdes ou entidades
nao tém capacidade legal para ministrar esse tipo de atividade, porque nao
foram constituidas para tal. Nao estao credenciadas com esse tipo de obje-
tivo, ndo tém isso nos seus instrumentos de constituicao e funcionamento.
E, se nao podem fazé-lo, por que fazem?

Entao vamos admitir que aquele argumento canhestro do Conselho
Nacional de Educagao, com relacao a essa dicotomia da pds-graduacao,
isto é, uma vocé pode cobrar e a outra vocé€ nao pode cobrar — vamos ad-
mitir que isso seja verdade. Vamos admitir que eles estejam pari passu com
a CF. Nao ¢ verdade, mas vamos admitir, para efeito de raciocinio. Ora, se
esses cursos de especializagao, de aperfeicoamento, podem ser cobrados,
podem ser pagos, € se eles s6 podem ser ministrados por instituicdes de
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ensino, para que fundacao para ministrar cursos? Na medida em que, in-
clusive, ela nao tem capacidade, nao tem possibilidade legal de fazé-lo? Por
que as préprias instituicdes publicas — estou raciocinando aqui pelo exer-
cicio teratologico do MEC — nao ministram esses cursos com a reversao
completa dos recursos para os seus orgamentos, ao invés de criarem uma
interposta pessoa de personalidade juridica bastante estranha para que faga
essa intermediacao, capturando os resultados e repassando as migalhas
para a instituicao de ensino?

Entao, estamos diante de situagdes que, salvo melhor compreensao,
beiram o absurdo. Porque, primeiro, vocé tem entidades que nao tém com-
peténcia nem capacidade legal para realizar atividades e estao realizando
essas atividades. Em segundo lugar, pergunto-me: qual o sentido de conti-
nuar mantendo fundagdes de apoio, ou qualquer nome assemelhado, se a
propria instituicdo pode arrecadar os recursos?

Vamos admitir que o parecer do MEC seja o nosso divisor consti-
tucional de aguas. Vamos entao discutir se € possivel ou nao estabelecer
um regramento para que os professores também recebam dinheiro desses
cursos ministrados diretamente pelas instituicdes de ensino piblicas, e nao
as fundagdes, ou seja 1a que nome tenham. Se o parecer do MEC € tao
enaltecido hoje e serve de suporte para tanta gente que defende esse tipo
de dicotomia que, na minha opinido, nao existe, entre o que ¢ curso de
pés-graduacao lato e stricto sensu, entao ja achamos a solucao. Nao pre-
cisamos mais de fundacao de apoio para esse fim, podemos nés mesmos
cuidarmos dessa atividade. Sem intermedidrios, ndo é verdade? Melhor! E
o sistema capitalista se aperfeigoando. Vocé nao precisa do intermedidrio,
vai direto ali a fonte e capta o recurso. Entao, vejam os senhores o quanto
de contra-senso, o quanto de interpretacdes absolutamente chocantes do
ponto de vista do juridico nds encontramos nesse bailado teratoldgico feito
pelo Conselho Nacional de Educagao.

Vejam bem o caso da USP. Com todo respeito a procuradora que
representa aqui a CJ, a respeito dessas regras que existem na USP ha al-
guns anos, essas regras estdo inadequadas ao nosso ordenamento juridico
maior. Isto é, se elas existiram na década de 80, no inicio da década de
90 de uma determinada forma, na medida em que foram sendo vencidas
por uma legislacao posterior de dmbito nacional, cuja competéncia esta
na Unido em fixar seus parametros gerais, mesmo vocé admitindo a pos-
sibilidade de legislagao concorrente, ¢ obrigado a fixar-se nos paradmetros
gerais, que estao previstos tanto na CF como na LDB. Se as regras da
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USP se chocam com as regras mais gerais, obviamente a CJ] deveria su-
gerir que aquelas fossem revogadas, para que a adequagao se dé a esses
termos da legislagao.

Para finalizar a minha intervencao, quero dizer que esse parecer do
MEC é bastante pitoresco. Ele comega assim: “assunto: regularidade da
cobrancga de taxas de cursos de pds-graduacao lato sensu com base no
artigo 90” da LDB. E o artigo 90 da LDB diz: “as questdes suscitadas
na transi¢do entre o regime anterior e o que se institui nessa lei” — o
regime anterior é a antiga LDB, obviamente — “sera@o resolvidas pelo
Conselho Nacional de Educag@o ou mediante delegagdo deste pelos
orgaos”. E eu pergunto: que situagdo de vacatio legis tinhamos entre a
norma anterior e a norma atual, no que diz respeito a regulagem da ma-
téria? Nenhuma! Entao a base disso aqui é uma fraude. Desculpem-me
a expressao, mas € pura fraude.

Eu nao consigo entender que situagao de vazio legal nds tinhamos,
entre a regra primitiva da LDB — da Lei de 1964 com a Lei de Ensino
Superior de 1968, a lei 5.540 — ¢ essa regra atual, que fosse motivo para
que o Conselho Nacional de Educacao baixasse esse tipo de interpretacao,
entao a professora Maria Sylvia estava muito correta: isso € manifestamen-
te inconstitucional.

Estdo, na verdade, enganando as pessoas, e algumas querendo se
enganar. H4 uma situagdo muito interessante, tenho impressao de que em
Floriandépolis, que era a seguinte. Estava acontecendo um curso, estava
rendendo, tinha gente e assim por diante. A, 14 pelas tantas, esse curso teve
que parar. E uma coisa pitoresca. O curso teve que parar, nao sei por que
problema, mas acabou o curso. Dois, trés anos de curso, e teve que parar.
Ai um professor, que era o coordenador do curso, estava desesperadissimo,
porque ele tinha comprado um enorme terreno la perto da universidade,
num lugar aprazivel, e estava construindo uma mansao de 700, 800 metros
quadrados. Nao com o salario da docéncia regular, mas com o que ele rece-
bia daquele curso. E estava desesperado, tendo que hipotecar o terreno ou
a obra, porque ele nao podia continuar. Tinha vendido ja tudo o que tinha e
estava a ponto de ter que empenhar as proprias abotoaduras porque ja nao
tinha mais recursos para custear a propria vida.

Acho que foi também em Floriandpolis ou em Salvador que a gente
viu uma faculdade em que se dividiu o salao com uma vidraga bacana e, do
lado da vidraga, tinha ar-condicionado, tudo bonitinho. Da vidraga para 14,
ficava a especializagdo. Tinha biblioteca, computador. E, da vidraga para
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ca, ficavam a graduagao e a pés-graduacao regulares da universidade. No
mesmo salao! Se isso nao ¢ estabelecer restricdo ao acesso, € se isso nao
representa uma usurpagao indevida de espaco publico, sinceramente, acho
melhor eu voltar aos bancos escolares para reaprender o pouco que eu
aprendi de direito até os dias de hoje.

Por isso, estamos diante de uma situacao absolutamente absurda sob
todos os angulos que se analise e eu espero sinceramente — embora nao
tenha tanta fé assim como o Marcelo, que é mais jovem do que eu e acredita
que esse assunto se resolvera num curto periodo de tempo — que isso se
resolva com o passar dos anos.

A situacdo que temos vai representar, a curto e médio prazos, o
desmantelamento de um dos poucos sistemas que conseguimos manter
e que resistiu a enfrentamentos dos mais variados, como, inclusive, o
professor que preside os trabalhos estava relatando no inicio. E é certo
que isso nao vai contribuir em nada, em absolutamente nada, para o
avanco da sociedade brasileira.
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Primeira rodada de perquntas

* Joao Freitas (Sindicato dos Trabalhadores da Unesp)

Tive a impressao de que o parecer apresentado pela procuradora Ana
Maria demonstra que nao tém importancia os cursos de pds-graduagao, por-
que aparentam ser um privilégio de uma pequena parcela da sociedade, uma
elite, e, por isso, se daria todo o aval a cobranca desses cursos. Isto me leva
também a um outro parecer dos Estados Unidos e do Banco Mundial que
diz que as instituigdes dos paises pobres nao necessitam de fazer pesquisa.
Primeiro porque os paises pobres nao tém dinheiro, recursos para bancar as
pesquisas nos seus paises e porque também nao ha necessidade, uma vez que
os paises de primeiro mundo venderao a tecnologia aos paises pobres.

* Professora Zélia Maria Alves-Biasolli (USP-Ribeirao Preto)

Sou da Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras da USP, do cam-
pus de Ribeirao Preto, e eu venho trabalhando desde 2002 na Comissao
de Especializagéo, estudando os cursos da especializagdo da Pro-
Reitoria de Pés-Graduagao da USP. E nessa direcao que eu gostaria de
fazer algumas colocagdes.

Nos nao podemos na verdade jogar fora, junto com a dgua do banho,
o bebg, no seguinte sentido: a pds-graduagao stricto sensu, que existe na
USP e em outras institui¢gdes publicas do pais, evolui sim de uma forma
acentuada, e é responsavel por um desenvolvimento muito grande no pais.
Agora, em muitas areas, e isso precisa ficar bem claro, essa pds-graduagao
stricto sensu nasceu dentro da pés-graduacao lato sensu, dentro dos cursos
de especializagao. Tanto isso é verdade que o CNPq e a Capes financiavam
a pés-graduacao lato sensu. Havia bolsa, havia recurso. E ha uma coisa que
ficou muito clara nessa Comissao de Especializagao: em algumas éreas, de
fato, a especializagao tem uma funcao muito grande.

Vou insistir em mais um ponto, com relagdo a questao da chamada
educacdo continuada. Sei que estou fugindo um tanto das questdes de
ordem legal, do juridico, que ¢ o tema de hoje, mas ha uma preocupacao
muito grande, estou vindo da participagdo num congresso agora em que
essa foi a tonica, “Universidade 2004 — a Universidade por um mundo
melhor”. A tOnica € que se possa sim pensar a formagao do profissional e a
continuidade dessa formacao. Nds temos que encontrar formas, recursos
e maneiras de dar continuidade a formagao, porque nao basta atribuir o
titulo uma Gnica vez. E eu gostaria de fazer mais duas colocacdes.
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A primeira é com relagdo a questao dos cursos vinculados a Pro-
Reitoria de Pés-Graduagdo. E s6 uma modificagdo naquilo que foi coloca-
do. Na verdade, ha cursos que estao em andamento e que sao cobrados. O
que aconteceu, em fungdo das discussoes, foi uma parada e a nao aprova-
¢ao de cursos novos de especializaga@o. A especializacao esta sendo mantida
também com outras caracteristicas, porque estamos assimilando a residén-
cia médica e o chamado aprimoramento que, inclusive, sao financiados
pelo Estado e isso leva a um titulo de especializacao.

E eu s6 gostaria de colocar também que nao sao as fundacdes que dao
os certificados. Tudo isso vai chegar na Pré-Reitoria de Pds-Graduagao,
ou vai chegar a Pré-Reitoria de Cultura e Extensao. E a coisa € mais séria
nesse sentido, porque esses sao certificados que a universidade atribui, e
nao a fundacao.

E s6 para dizer para o professor, que colocou a questao de que nds
saimos de 40%, 50%, para 10%. Mas em 1964, professor, nés nao tinha-
mos pés-graduagao. A USP tem em torno de 30 mil alunos entre mestrado
e doutorado. Talvez as nossas pds-graduacOes tenham sim se mantido
durante muito tempo num mesmo patamar. Ficou a qualidade, mas nao
evoluimos no sentido do nimero de vagas. Isso nao ¢ mais verdade atual-
mente, e os campi do interior estao ai para dizer.

Ribeirao Preto tem atualmente quatro, cinco, seis graduagdes a mais,
isso nos trés dltimos anos. Entdo, a graduacao estd evoluindo e a uni-
versidade assumiu formar mestres e doutores, uma continuidade numa
outra diregao, acho que tentando cumprir sim as suas missdes dentro da
questao do publico.

Eu s6 acho um pouco, as vezes — talvez mania de psic6logo —, que,
em alguns momentos, nds precisamos enxergar os problemas mas também
aquilo que existe de extremamente positivo e toda uma construgao que esta
sendo feita, sim, dentro da universidade pablica.
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Respostas e consideracoes finais

* Alessander Sales

O Marcelo falou dessa mudanga de orientagdo do MEC. Eu li a
resposta do MPF, que deixava claro que os cursos devem ser “gratuitos,
independentemente do sistema a que se vinculam, do nivel de educagao
que ministram e esse entendimento tem sido acatado, reiteradamente, pela
Secretaria de Educacao Superior”. Reiteradamente, interpretei, significa ha
muito tempo, desde o regime da legislagao anterior da LDB. Isso demons-
tra que, na verdade, ndo havia um vazio de legislacao, nunca houve, tanto
¢ que reiteradamente a Camara de Educacao Superior foi entendendo que
na verdade os cursos deveriam ser gratuitos.

Este ponto foi enfatizado no oficio. Isso demonstra claramente pri-
meiro a falsidade no motivo que determinou a expedicdo no novo enten-
dimento, no parecer. E, depois, que esse novo entendimento foi forjado a
partir dos questionamentos judiciais. Na verdade, foi um jeitinho brasileiro
administrativo, um jeitinho que tentaram dar no ambito da administracao
publica, mas que, com certeza, entendo, vai ser afastado pelo judiciario.
Queria salientar este aspecto, isso ficou muito claro.

A professora que esteve aqui mencionou um congresso em que eu
também estive presente, o “Congresso Universidade 2004”, realizado no
més passado em Havana, Cuba, e, realmente, foi enfatizada a importancia
da continuidade da formagao do docente. No entanto, pelo que consegui
apreender dos entendimentos que foram externados 14, sob uma perspectiva
absolutamente contraria a esse tipo de expediente que estd sendo utilizado.

Foi enfatizado que essa continuidade de formacao tem que ser efetiva-
mente garantida. No entanto, na solenidade de abertura, o representante de
Unesco se referia a necessidade de a universidade democratizar as formas
de acesso. O ponto principal do encontro em Cuba — e ai talvez eu possa
até ter compreendido de forma equivocada, talvez o meu espanhol nao seja
tdo bom — era a democratizacdo do acesso ao ensino universitario, ou
seja, como o ensino universitario poderia se tornar cada vez mais demo-
cratico e cada vez mais acessivel. Entdo eu queria também aqui fazer esse
registro, que me parece que a tendéncia € outra.

Para se ter uma idéia, no Ceard, as universidades estaduais cobram
taxa de matricula e mensalidade dos alunos de graduacdo, através de
uma lei estadual, que estamos agora também afastando no judiciario. Ja
conseguimos inclusive decisao de mérito afastando. Entao eu até disse 14,
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naquele momento, e eu vou terminar dizendo isso para que fique bem clara
a posicdo do MPF: que, dentro de uma realidade mundial, talvez o mais
adequado fosse esse sistema. Talvez este seja um modelo mais adequado,
inclusive o mundialmente utilizado, e que foi colocado 1a pelos diretores
das institui¢oes publicas, pelos gestores. E talvez o MPF esteja atuando na
contramao dessa evolucao.

No entanto, € dificil para o MPF ter a missao de manter a integridade
do texto constitucional e se deparar com esse tipo de argumentagao. Era
uma argumentacao muito facil de responder. Talvez seja esse o caminho,
mas, no Brasil, s pode esse caminho ser trilhado apds a mudanca da CF.
A CF ¢ muito clara, entdo nds podemos até fazer esta opgao politica, po-
demos. Mas isso exige uma reformulagado no plano constitucional. Isto nao
pode ser feito no ambito infra-legal, nas resolucOes, nas portarias, nos co-
municados... Nao é possivel fazer isso através de atos administrativos.

Essa diferenga entre pds-graduacao stricto sensu e pds-graduagao
lato sensu a CF nao fez, para dizer que uma € ensino e a outra nao é. A
lei, a LDB, poderia ter feito. Se fizesse, essa determinagao legal seria de
constitucionalidade duvidosa. Mas a LDB, no artigo 44, diz claramente:
“a educagao superior abrangera os seguintes cursos e programas: de pés-
graduagao compreendendo os programas de mestrado e doutorado, cursos
de especializacao, aperfeicoamento e outros abertos a todos”. E os atos
infra-legais — as resolucdes, as portarias, os atos administrativos — estao
fazendo a diferencga, os pareceres, a partir de uma interpretacao constitu-
cional forgcada, absolutamente forgada.

Finalizando, “para qué as fundagdes nas universidades?”, o Marcelo
questionou. Se é possivel fazer, para qué as instituicOes privadas? Nés nos
fizemos essa pergunta no Ceara. Para qué esse aparato privado de apoio ge-
renciando esses recursos, mantendo uma vinculagao direta com o professor?
Porque, se as universidades fizerem por suas proprias forgas, irdo arrecadar
recursos consideraveis. Mas, uma vez arrecadados esses recursos, a finalida-
de ou a sua aplicacao tem que ser pablica. A finalidade € pablica na aplicagao.
O que ingressar, vai ingressar como receita de uma instituicao ptblica, que
deve ter uma aplicagao para satisfazer uma finalidade pablica.

Talvez seja por isso que as instituigdes privadas existam. Para nao
permitir que o que é arrecadado tenha uma destinagao referente a uma
finalidade pablica, mas que, na verdade, se traduza na apropriacao privada,
para finalidades privadas de recursos pablicos. E a universidade entra com
o logotipo no certificado e entra com toda a estrutura fisica, as vezes ad-
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ministrativa também, que é paga por todos, através das receitas tributarias.
Entao, é preciso fazer uma reflexao bem profunda sobre essa desigualdade,
que esta sendo gerada.

Quero finalmente agradecer o convite da Adusp e mais uma vez me colo-
car a disposi¢ao, inclusive para informar as conseqiiéncias do questionamento
judicial que foi feito no Ceara, porque acredito que isso possa gerar desdo-
bramentos e possa, quem sabe, ensejar um pronunciamento final, da mais alta
corte de Justica do Pais, sobre a correta interpretacao do texto constitucional.

 Marcelo Chalreo

Mencionei aqui que esses certificados sao emitidos por essas funda-
¢Oes, ¢, na verdade, s@o sim. Porque as universidades entram ai com a grife,
com o logotipo 14 da instituicao e assim por diante. Na pratica, quem gera,
administra etc., sdo as fundagdes. Entao, se vocé for fazer a anélise real-
mente detalhada disso, quem est4 emitindo certificado de aperfeigoamento
ou de capacitagao, ou algo do género, de especializagdo, sdo, na verdade,
essas proprias fundacdes.

Nao vou dizer que ponho a prova, mas quero crer, por todos os exem-
plos que me chegaram, que esses cursos de aperfeicoamento e especializa-
¢ao, todos, sem excegao, nao passam pelos controles académicos regulares
de nenhuma instituicao, o que acontece no caso da graduagao, da pés-gra-
duacgdo stricto sensu, e assim por diante. Portanto, esses documentos, na
verdade, ndo sdo documentos expedidos pelas instituigoes de ensino, que
tém competéncia para fazé-lo.

Utiliza-se de uma estrutura, de uma grife, de um aparato, para dizer que
aquilo esta sendo emitido pela USP, pela UFR], pela UFCE e assim por diante.
Mas, a bem da verdade, nao sao documentos que revelam efetivamente que
aquilo tenha sido produto de um processo de desenvolvimento regular daquela
instituicdo, daquela academia. Este ¢ o primeiro ponto. O segundo é o fato
de que, como disse o Alessander, nao ha nenhuma necessidade de continuar
existindo essa interface entre os que estao la fora e a academia, tendo em vista
que o préprio MEC desobrigou a necessidade dessa intermediagao.

Sé para concluir, eu queria lembrar o seguinte. As pessoas dizem que
isso precisa ser cobrado porque o governo nao financia mais o aperfeicoa-
mento, a especializagdo. Bem, antigamente a gente entendia a formacao na
pds-graduacao como uma verdadeira escadinha. Eu era de uma instituigao
em que o cidadao fazia a graduacao, depois fazia especializacao, depois
fazia o mestrado, depois doutorado, depois o pds-doutorado, e a gente cos-
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tumava até brincar que tinha professor que passava a vida inteira estudando
la com a gente. E isso nao faz muitos anos.

Se houve num determinado momento, por alguma razao qualquer,
uma desobrigacdo publica com o financiamento do aperfeicoamento e da
especializagdo, isso ndo ¢ motivo para que a gente torga a historia e pro-
cure um outro financiamento para isso, que continua sendo obrigagdo do
Estado, salvo se mudarem a lei. E quero dizer mais. Em algumas areas da
ciéncia, a especializacao atende muito mais as necessidades profissionais
dos que se graduam do que o mestrado. Isso acontece porque hé deter-
minadas situagdes especificas em que o profissional precisa estar sendo
constantemente reciclado, melhorado, interagindo com a academia para
melhor aprender e compreender o processo de evolucao do saber, do co-
nhecimento e assim por diante.

Entao, esse argumento, de que se passa a cobrar pelo fato de ter dei-
xado de haver o financiamento, € um argumento similar ao que produziu
o resultado que vemos na satde puablica brasileira. A medida que houve
um desinvestimento paulatino na satde publica brasileira, toda uma par-
cela significativa da populagao passou a buscar mecanismos de prote¢ao
outros. Primeiro a elite, depois a classe média, comprando planos de
satde, para poder fazer face as suas necessidades elementares de saade.
Hoje, encontramos uma situagdo em que nem mesmo a classe média con-
segue pagar os seus planos de sadde.

Entao, esse é o risco. Caminhamos paulatinamente e, se essa politica
nao for invertida, daqui a pouco sera uma enorme massa que nao podera
ter acesso qualquer as instituicdes publicas de ensino, esse imenso patri-
monio construido com o sacrificio de milhdes e milhdes de brasileiros. Isso
por forca de uma visao enviesada, torta, e de apropriacdo do patrimdnio
publico, como ja denunciava o falecido Raimundo Faoro na sua obra, que
tem mais de 40, 50 anos.

Essa discussao, a sociedade tem que empreender extramuros da aca-
demia, inclusive para compreender o real papel das instituicOes piblicas de
ensino, pesquisa e extensao na realidade do nosso pais.

* Ana Maria da Cruz

Em relagao a indagacao do colega da Unesp, eu, em momento nenhum,
coloquei que o curso de extensao nao tem importancia. O que eu coloquei é
que, na graduacdo e na pds-graduagao, foi atendido o fim da universidade,
que é ministrar educagao, que é a educagao regular, o ensino regular.
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Quero insistir que o texto constitucional ndo ¢ absoluto, ele tem espa-
¢o de interpretacao. O artigo 206, obviamente, se for lido destacado de ou-
tros artigos constitucionais, pode gerar uma interpretagao literal do texto.
Mas, seja numa construgao historica das constituigdes brasileiras, seja na
leitura conjugada dos dispositivos que tratam da educagao na Constituigao
Federal, pode sim ser feita essa distingao entre ensino de graduagao e ensi-
no de pds-graduacao stricto sensu.

Eu quero levantar que a LDB, no artigo 44, coloca “cursos seqiien-
ciais de graduacao, de pds-graduacgao e de extensao”. Entao, os cursos de
extensao estao sendo colocados num inciso separado do artigo 44. Eu con-
cordo com a professora que fez a prelecao aqui, dizendo que, realmente,
muitos cursos de extensdo poderao, depois, tornarem-se graduacao stricto
sensu. B obrigagao da universidade o controle, a fiscalizagao desses cursos,
inclusive para, em termos académicos, bem sentir 0 momento ¢ se aquele
curso tem que sair da area da extensao para entrar numa area de formacao
da pés-graduacao stricto sensu. Isso ¢ um acompanhamento académico da
universidade que deve ser inafastadamente feito.

Por outro lado, as resolucdes que foram baixadas pela universidade,
organizando toda essa questdo das atividades eventuais, dando limite de
horas, dando limite de pagamento em cursos de extensao, foram baixadas
depois da Constituigao Federal de 1988 e todas elas estdo bem ajustadas ao
texto constitucional. Por este motivo, a C] nunca precisou pedir a revoga-
¢ao dessas resolugdes, porque elas estdo conformes com a CF.
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Tema: “Controle e Fiscalizacao”
Marlon Weichert - Procurador da Republica (SP)

Floriano de Azevedo Marques Neto — Professor de
Direito Pablico da Faculdade de Direito da USP

Exposicoes

* Marlon Weichert

Quero puxar um gancho da mesa anterior, nao repetir o que ela ja
discutiu, mas dizer que o MPF, acima de tudo, tem que trabalhar como o
Alessander comentou, restrito ao que diz o ordenamento juridico. E o or-
denamento juridico nacional, a comegar pela Constituicao e passando pela
Lei de Diretrizes e Bases da Educagao, ¢ bastante claro, bastante cristalino
no sentido de pregar, de pugnar a gratuidade nas institui¢des publicas de
ensino em qualquer nivel que seja. Existem somente algumas excecOes
pontuais, que foram ditas pela prépria CF, como universidades municipais
que ja existiam antes de 1988, que ja cobravam, e foi aceito como uma
norma de exce¢d@o que se pudesse continuar com essa cobranca.

Neste ponto comega a surgir a criatividade humana, que eu acho bem
interessante para buscar solu¢des para problemas concretos. A gente nao
pode minimizar o problema concreto da falta de financiamento da univer-
sidade publica. E até legitimo que ela procure caminhos alternativos de
financiamento. O problema é que essa criatividade, muitas vezes, acaba
tentando mudar o rétulo ou dissimular algumas situagdes que nao encon-
tram, na sua esséncia, respaldo na legislagao. E hoje, em especial, eu come-
cei a perceber uma expressao que foi utilizada aqui no debate, de dizer que
graduagao e pds-graduagao stricto sensu sao ensinos regulares.

Entéo, eu pensei: a especializagao virou um curso irregular. Por isso,
temos um problema que se coloca previamente, que € tentar retornar esses
cursos a regularidade, para as outras atividades de ensino que a universida-
de desenvolve. Na verdade, eu tento fazer aqui um trocadilho para mostrar
que esse argumento nao convence.

Nao convence porque ou € ensino ou nao € ensino. Nao € o adjetivo
ao ensino que vai mudar a natureza juridica do que € a atividade de ensino.
A dicotomia que vai ter que existir, que nem é dicotomia, ja é uma divisao
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por trés, ¢ aquela que a CF coloca: ensino, pesquisa e extensao. E aqui que
a gente tem que tentar classificar as nossas atuacoes, ou melhor, a atuacao
da academia, a atuag@o da universidade. Ou seja, o foco da discussao é
tentar entender se é pesquisa, extensao ou ensino. De pesquisa, me parece,
notoriamente, que nao se trata. Extensao, tampouco parece, porque a ex-
tensao, como ja foi bem dito aqui, € aquela atividade em que a universidade
se abre para a sociedade, com programas ou politicas que visam aplicar a
sociedade ou permitir a sociedade que usufrua o conhecimento que esta
sendo desenvolvido na universidade.

Curso de especializagao é transmissao de um conhecimento, ¢ a forma-
¢ao, é uma etapa de ensino apds a graduagao que visa nao a formar especi-
ficamente mestres ou doutores, mas, sim, gerar um conhecimento agregado
ao exercicio profissional na maior parte das vezes. Qualquer tentativa de des-

classificar isso € diversionismo. Eu ob-
servo, por exemplo, que la na Unifesp,
onde nds tivemos uma atuagao em cima
disso, a matéria esta submetida hoje em
dia a Pré-Reitoria de Extensio, e ndo de
P6s-Graduacao.
Nao é a mudanga de atribuicao ad-
ministrativa de cuidar do assunto para o
nome A ou B que vai modificar a nature-
za juridica do que esta sendo executado.
Entdo, deve ser afastada essa tentativa
de mascarar. Surge dai aquela série de
questdes sobre usurpacao do nome pa-
blico, utilizagdo do nome publico.
Existe um aspecto que eu costu-
mo ressaltar quando nés falamos so-
bre isso. Se essas instituicOes de apoio detém tanta capacidade para fazer
cursos de especializagdo, que vao, elas mesmas, ao MEC, ¢ se registrem
como cursos de pds-graduagdo autdnomos. Entrem com seu processo,
constituam uma instituicdo de ensino superior € ministrem seus cursos
com o seu préprio nome. Agora, é o melhor dos mundos, a meu ver, do
ponto de vista da praticidade, e talvez até da eficiéncia, mas, no con-
traponto da moralidade, é um absurdo, o fato de se utilizar uma marca
vitoriosa. Eu nao preciso me submeter a nenhum controle, eu nao preciso
passar sequer por requisitos burocréticos, e, além disso, eu usufruo toda
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a vantagem pecuniaria que esses outros atributos iniciais, que essas ou-
tras caracteristicas iniciais me permitem.

E o melhor dos mundos. Daqui a pouco, vou comegar também a dizer
“sou professor da universidade tal”, sem nenhum vinculo, sem nenhuma res-
ponsabilidade com essa universidade, desde que seja uma universidade fa-
mosa, porque, se eu tiver que construir o meu préprio nome, angariar o meu
proprio espago, eu vou ter uma dificuldade, no campo mercadolégico, muito
grande. Entao, ainda que superada a questao juridica, eu vejo a questao for-
mal, de procurar dar uma outra definicao legal, por exemplo, uma alteragao
legislativa na LDB que venha a dizer “especializacao nao ¢ mais ensino”, é
alguma outra atividade, “é extensao”, “é criacao”, “é magia”.

Ou seja, uma mudanga na parte normativa nao vai superar o problema
moral, o problema de probidade administrativa, que envolve o uso da mar-
ca publica com finalidades privadas, por grupos restritos privados. E isso
foi um aprendizado que eu tive participando, la na Reitoria, daquele Grupo
sobre fundagdes. Um dia eu percebi que a platéia era de varios institutos,
professores de varias areas, e a gente conseguia ver, até pelo alinhamento
quase que geogréafico, eu diria quase como o dos planetas, aquelas areas
do ensino que ganhavam, que tinham um valor de mercado para poder
oferecer o curso de especializacao, e aquelas outras areas de formagao do
conhecimento que nao tém valor de mercado, nao tém demanda de merca-
do privado para ganhar dinheiro e, de certo modo, quase que se alinhavam
entao com composigdes e perguntas num sentido ou no outro.

Questiono se ¢ interessante para o conceito global da universidade que
vocé comece a privilegiar determinados segmentos que t€ém condigdes de fazer
rendimentos extras com o uso privado do nome em detrimento das demais &re-
as. Eu vou, entdo, acabar provocando uma distor¢ao no foco da universidade.
Quero, com isso, dizer que nao € apenas a questao da probidade ou a questao
da moralidade que estao envolvidos, mas, num terceiro passo, a prépria questao
do que diz respeito ao conceito, a esséncia do que caracteriza uma universidade.
Eu vou comecgar a criar grupos, comegar a criar aquel,a area da universidade que
¢ lucrativa, em contraponto aquela area que nao o é. E uma preocupagao que eu
vejo também, a longo prazo, se superadas as duas questoes preliminares.

Pois bem, também pouco importa, a nosso ver, o nome que se dé:
fundagao de apoio, associagao de incentivo, grupo de amigos, seja 14 o que
for. O que tem que ficar muito claro é que nés nao somos contra nenhum
desses grupos, desde que eles sejam efetivamente de apoio, de incentivo ou
de amizade. O vetor é do privado para o ptblico. O que, inclusive, € como
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costuma estar no estatuto, no contrato social dessas institui¢oes. O que
falta ¢ cumprir, talvez, esses estatutos.

Com relacao a questao do controle e da fiscalizagdo, que ¢ o nosso
tema mais préximo, o sistema normativo prevé, basicamente, na area pa-
blica, dois sistemas de controle, as formas de controle interno e de controle
externo. O primeiro controle interno que deveria funcionar € o da prépria
instituicao piblica. Quando eu falo aqui de uma universidade, via de regra,
estou falando de uma autarquia, que deveria ter o seu sistema de controle
interno. Pode ser sua corregedoria, pode ser outra denominagio que se dé
conforme o estatuto ou conforme o regimento dessa institui¢ao. E o 6rgao
que tem esse papel de levantar, apontar e orientar com relacao a eventuais
desvios patrimoniais ou, até mesmo, desvios de finalidade e descumpri-
mento de principios normativos que envolvam a atuagao da instituigao.

Ainda no campo do controle interno, nds temos também aquele controle
que deve ser efetuado na area federal que € o controle feito pela Controladoria
Geral da Unido. O Estado de Sao Paulo tinha, eu ndo sei se ainda tem, uma
secretaria que exercia papel semelhante. Na area federal, a Controladoria
exerce, ainda dentro do conceito da administracao, uma supervisao inclusive
sobre os atos da autarquia, ¢ tem a finalidade de fazer esse controle e, se mo-
tivada, a possibilidade de firmar uma posigao sobre aquele cenario.

Evidentemente, os controles internos, embora normalmente bem es-
truturados e muito ageis, estao, na outra ponta, mais sujeitos a pressoes de
cunho politico. Isso acontece porque sao cargos, sao estruturas que, muitas
vezes, ndao gozam de autonomia e estdo numa situagao de direta influencia-
bilidade pelo chefe de governo que esteja de plantao naquele mandato.

A parte de controle externo sao areas que gozam, no estatuto constitu-
cional, de autonomia para tomar as suas decisdes. Basicamente, ns conhe-
cemos o Tribunal de Contas da Uniao ¢ o MPF, que podemos apontar como
os dois principais 6rgaos do controle externo. Com efeito, a CF de 1988
alargou bastante a atribuicao das duas instituigoes. O TCU, nao limitado
apenas a questao da aplicagao patrimonial de recursos, mas também ligado
a questao do desvio de finalidade, a questao do cumprimento de principios
constitucionais, € ou pode ser — e ai também depende de alguns vieses
politicos — um importante protagonista na area do controle externo.

O MPF se vale, muitas vezes, de trabalhos conjuntos com o TCU. No
caso da Unifesp, o TCU fez um trabalho a pedido do MPF e nao ha uma
vinculagao de entendimento. E comum, inclusive, que se aproveite o traba-
lho do grupo técnico mas, na hora da decisao final, a corte de contas tome
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uma decisdao num sentido e o MPF, eventualmente aproveitando aqueles
mesmos dados, entenda de uma forma distinta e faga um uso as vezes até
antagonico daquele material.

A corte de contas goza de autonomia, ela nao esta submetida a nenhu-
ma ingeréncia do poder executivo, exceto naquele momento de nomeagao
dos seus conselheiros ou dos seus ministros, o que ja gera alguma pertur-
bagao e, eventualmente, alguma dificuldade nesse processo de tomada de
decisdao. O MPE, por sua vez, € instituicao também que goza de bastante
autonomia, inclusive seus membros gozam da independéncia funcional, ou
seja, eu tenho o direito inclusive de pensar e propor medidas diferentemen-
te do que pensa o Procurador da Republica, que ¢ o chefe da instituigao,
embora, afinal, isso possa ser sujeito a uma revisao por 6rgaos coletivos,
nao mais apenas pelo pensamento do Procurador da Republica. E existem
Orgaos coletivos que tentam fixar entendimento.

Por exemplo, nessa questao da universidade, ha colegas que pensam
de forma diferente da forma que eu e o Alessander pensamos. Ha colegas
que firmaram termos de ajustes de conduta, ou que estavam em vias de
firmar, enfrentando a segunda questao que eu falei, que é a da moralidade
e da probidade, mas aceitando, em tese, na linha do que a CJ colocou aqui,
a possibilidade de cobranca. Essa decisao deles serd submetida ao crivo
de um o&rgao coletivo, normalmente de trés sub-procuradores-gerais da
Repiblica, que vao dizer se quem tem razao é o Alessander e o Marlon ou
se € esse colega que pensa de uma forma diferente. E, quando nés propo-
mos uma acao, como é o caso do Alessander, é o judiciario que vai dar a
dltima palavra, que vai fazer esse controle. Essas sao as formas publicas de
controle interno e controle externo.

Percebo, e isso ndo apenas na area de educacao, que a sociedade bra-
sileira ainda se vale, talvez demasiadamente, dessas instituicdes que fariam
o papel de tutor da sociedade na discussao e no questionamento de proble-
mas ligados a area patrimonial, a area da administracao puablica, a area da
moralidade. Na verdade, o ordenamento juridico brasileiro permite, prevé e
incentiva que a propria sociedade civil se organize e venha inclusive deman-
dar judicialmente essas mesmas teses, esses mesmos entendimentos que o
MP eventualmente vem demandar. Digo especialmente da lei de acao civil
publica, que ja é de 1985, mas com alteragOes pds-1988 que a tornaram em
sintonia com esse campo, tirando o aspecto patrimonial, pois é muito dificil
para uma associacao conseguir fazer as provas de eventuais problemas de
desvio de recurso. Nesse campo, o TCU e o MPF tém o ferramental juri-
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dico que lhes permite entrar nesses casos e fazer o levantamento de dados
que desejar, e a associagao nao tem essa mesma possibilidade.

Mas, com relagao a questoes de ordem inclusive juridica, que envol-
vem interesses chamados difusos ou coletivos, a sociedade e associagdes
que sejam contituidas ha mais de um ano e que tenham dentro de suas
finalidades justamente atuar na defesa desses interesses gozam de toda le-
gitimidade para poder levar ao conhecimento do judiciario essas questdes.
A cidadania brasileira precisa avangar, ela precisa fugir da busca de tutela
de um 6rgao publico e procurar a sua independéncia de atuagao.

E muito comum nds recebermos ONGs e associagOes que batem ao MPE,
perguntando: “Vocés podem tratar desta agao?”, e a gente fala: “Por que vocés
nao entram com a agdo? Vocés entram e nds seremos o que nés chamamos de
‘fiscais da lei’. Nés vamos intervir no processo, nao sera feito nada sem que o
MPF acompanhe, porque € obrigatério”. A lei diz que, quando o MPF nao pro-
poe, ele tem o dever de acompanhar. Inclusive, se a associagdo — isso as vezes
acontece, porque muda a diretoria, muda o entendimento — abandonar aquela
acao, ai caberd ao MP, se ele se convencer do acerto da tese, o dever de continuar
com aquela medida judicial até final éxito, se houver &xito, evidentemente.

A Adusp nao precisa do MP para agir. O Andes nao depende neces-
sariamente do MPF ou do TCU para tomar uma atitude. Eu ndo conhego
seus estatutos sociais, mas imagino que eles talvez déem abrangéncia para
esse tipo de atuacao, se nao, ¢ uma questao de modificar o estatuto social
e ai vencer o prazo ou convencer o juiz de que nao da para esperar esse
prazo de um ano. Pois as institui¢des sao sérias, e nao haveria juiz que nao
dissesse que sao institui¢oes sérias, dada a propria relevancia de outros
trabalhos e outras participagcdes em momentos nacionais importantes, para
que possam demandar nesse sentido.

Muitas vezes, a gente ouve: “Puxa, mas a gente levou ao MP ¢ ele nao
fez nada, nao encaminhou como gostariamos”. Isso se deve, muitas vezes,
em funcao da independéncia funcional, a questoes de prioridades. Outras
vezes porque o procurador nao foi trabalhar ou o promotor é desidioso,
isso pode acontecer.

Todavia, além de seguir os caminhos de reclamar do MP, nos 6rgaos
préprios da instituigdo, nao ha necessidade de ficar apenas nesse aguardo.
Pegue aquela questao, pois ela pode estar madura, € leve ja a juizo, ¢ leve
adiante a acdo. Isso ¢ importante.

Vejamos outras formas de controle. A nossa tradicional e classica agao
popular continua, mais voltada a desvios da area patrimonial, mas qualquer
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cidadao tem legitimidade, ou seja, pode entrar em juizo com uma agao po-
pular discutindo questodes relacionadas a aspectos patrimoniais e, inclusive,
a aspectos de moralidade administrativa.

Existe também, e por qué ndo, a Curadoria de Fundagoes. Quando o
6rgao de apoio se constitui na forma de uma fundagdo, o MP do Estado
exerce o papel de curador da fundagao. Ele ndao é um médico da fundagao,
ele ndo cura a fundagao de seus males, mas ele deveria, como diz a lei, velar
pelo cumprimento do estatuto social daquela fundagao. O Cédigo Civil fala
em velar, isso é muito interessante, porque logo nos da aquela idéia de que
¢ acender a vela no veldrio, porque o que fica 14 é apenas contemplando,
como diria aquele jurista famoso, Januario de Oliveira, o corpo estendido
no chao. Entao, o Cédigo Civil diz que velara pelas fundagoes o MP.

Sabemos aqui, e isso nao € uma critica institucional, na verdade € uma
constatagao, que as curadorias de fundagdes nao sdo prioridades dentro
dos Ministérios Pdblicos. Via de regra, o MP tem um ou dois curadores
para cuidar de todas as fundagOes privadas, por exemplo, na capital de Sdo
Paulo. E absolutamente impossivel, humanamente impossivel. O curador
de fundacdes passa o dia rubricando alteragdes de estatutos sociais. E basi-
camente isso o que ele faz, por uma impossibilidade, inclusive, material.

Eu quis apenas acenar de forma bem ligeira caminhos que podem
ser pensados para a promogao daquilo que as entidades entendem ser a
corre¢ao dos rumos equivocados, no que diz respeito a cobranga de cursos
de especializagdo, sem entrar tanto no mérito do que acontece na esséncia
nesse campo. E fico a disposigao para eventuais questionamentos.

* Floriano de Azevedo Marques Neto

Eu havia preparado, em fungao do tema, uma intervengao, digamos
assim, mais didatica, mais panoramica, do controle das fundacdes aplicado
as fundacdes de apoio, mas eu vou deixar de lado isso por dois motivos.
Primeiro, porque vejo aqui que, no puablico, temos pessoas que entendem
mais do assunto do que eu e, segundo, porque o Procurador da Reptblica
fez uma abordagem que me deixou quase na condigao daquele que pega
uma cartela de joguinho de batalha naval usada. Nao tenho muito mais o
que abordar, do ponto de vista da exposigao que ele fez sobre o controle.

Vou voltar a alguns aspectos particulares em que eu acho importante
colocar minha posi¢ao e penso que, eventualmente, eu tenha algo de dife-
rente ou de novo para agregar. Mas, antes, eu queria, na medida que me
parece que aqui o intuito é muito mais o debate do que uma exposicao de
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doutrina, colocar algumas questOes para esse debate, para essa reflexao,
questdes postas pelo dngulo de um professor da universidade que, como vo-
cés sabem, pertence ao mundo que se quer a parte, o mundo da Faculdade
de Direito (FD), que ¢ um mundo muito préprio, com suas idiossincrasias,
para o bem ou para o mal, uma realidade bastante particular.

Primeiramente, até onde eu sei, na minha unidade — sou membro da
Comissao de Cultura e Extensao da FD — os cursos que nao sao de gradu-
acao e de pds-graduagao, ou seja, os cursos de especializacao, sao alocados
dentro da Comissao de Extensao. E ai eu vejo uma questao, para o direito,
o mundo da FD, que certamente difere da matemaética, biologia etc., uma
identidade muito significativa dessa alocagdo dos cursos de extensao, que
nao deixam de ser ensino, mas estdo na extensao, porque, no mundo do
direito, ha uma demanda da sociedade.

Quando eu digo de sociedade, sao os advogados, sao os membros
de carreiras juridicas mais simples, o advogado publico do interior ou o
sujeito que quer uma reciclagem, e que demanda algo que, para mim, é
extensao. Algo que é, por exemplo, dispor de um conhecimento que existe
na universidade, que € tocado pela universidade, que é importante de ser
espraiado no que tange a uma mudanga do Cédigo Civil. Ou um movimen-
to de mulheres que quer ter a possibilidade de obter algum conhecimento,
que nao deixa de ser ensino, sobre a mudanga do papel da mulher a luz das
mudangas na legislagao, ou no Cédigo Civil, ou da Constituicao de 1988.

Entao existe ai uma dificil alocacao dos cursos de extensao no mundo
do direito, exclusivamente como ensino. Por qué? Porque h4 uma identi-
dade dessa atividade de cursos extracurriculares, de cursos de extensao,
de educacgao continuada, numa légica que, para mim, foi colocada naquele
tripé classico da universidade como extensao. E af se coloca um risco, para
o mundo do direito, que eu queria compartilhar com vocés. Nao ter espago
para, de alguma forma, ainda que com modicidade, remunerar ou solicitar
remuneracao ou viabilizar que esses cursos de educacao continuada sejam
de alguma forma remunerados, significa absolutamente renunciar ao papel
da universidade nesse vetor.

O mercado de cursos de direito privados é aquecidissimo. Sou convi-
dado por trés, quatro, cinco cursos por semana para dar aula, e muito bem
remunerado. Eu dou, as vezes, aulas em cursos que me pagam 30%, 40%
do que eu ganho na USP pelas minhas atividades todas.

A Comissao de Extensao da FD tem uma caracteristica peculiar. Ela é
constituida s6 por jovens doutores. Estamos fazendo um esforgo danado para
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conseguir que haja uma difusao maior de cursos, que nao s@o cursos voltados
apenas para os interesses de mercado, mas que fagam um “mix” de oferecer
algum conhecimento para aquele profissional, para aquele cidadao, para aque-
le individuo que nao tem nem estofo, nem tempo, nem condi¢des de fazer uma
pds-graduacao, mas tem necessidade de se aperfeicoar e se atualizar.

Neste ponto, a remuneracao se coloca como algo importante. Talvez
nao para remunerar o professor — eu, pessoalmente, ja disse que nao faco
questao de receber pelas aulas que vier a dar —, mas para remunerar um
professor que vocé traz de fora, ou para pagar uma passagem, ou para via-
bilizar algum tipo de atividade.

Entao, eu s6 exponho o risco de se ter um entendimento de que a uni-
versidade nao pode ter algum tipo de retribuigao, de cobranca por cursos
de extensao que, ao meu ver, no mundo do direito, se colocam bem situa-
dos na extensao. E, no mundo do direito, esta posigao significa nao fazer os
cursos. Nao estou dizendo isso apenas para angariar recursos, que seriam
bem-vindos, de parte desse mercado de cursos privados e gerariam alguma
receita para reformar a minha unidade, para consertar cadeira. Quica um
dia a gente possa ter condi¢des melhores na faculdade, que é um prédio
histérico, bonito, mas que tem os seus problemas.

O segundo ponto que eu queria ponderar é o problema daquilo que eu
considero o maior elo da contaminagéo entre fundagdes constituidas como
fundagdes privadas e universidade. E a questao do uso da marca. Porque a
marca € o elo que corta verticalmente todas as fundagdes de apoio. Pois ha
algumas, que nao precisam de prédio da universidade, que nao precisam
eventualmente de funcionarios, que preenchem todos os requisitos, mas a
marca estd em todas. E af a reflexao que eu faco é a seguinte: nao da para a
gente imaginar que a marca publica ndo vai ser ou nao ¢é de alguma forma
apropriada pelos agentes publicos.

Falo isso com a maior franqueza. Eu ganho mais-valia pela marca
USP. Eu, pessoa fisica. Quando eu sou instado, contratado, sqlicitado para
dar um parecer juridico, eu o sou como professor da USP. As vezes nao
cobro, mas € claro que me pedem porque eu sou professor da USP. Se eu
fosse um mero advogado, mesmo se eu tivesse 0 mesmo conhecimento, eu
nao teria a mesma demanda. E tenho todo o direito de usar, porque é um
fato o de ser professor da USP. Entao, a marca sempre foi apropriada de
alguma forma. A questao é como a instituicdo publica pode obter algo, al-
guma retribuicao pelo uso dessa marca e pela apropriagao que, em alguma
medida, sao executadas por um individuo num interesse privado.
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Eu nao tenho regime de dedicacao exclusiva com a universidade. Meu
regime de trabalho permite que eu trabalhe no meu escritério, e é obvio
que a advocacia é bem vitaminada, na medida em que eu sou um professor
de uma das universidades mais conceituadas. O fato de ela ser apropriada
pela pessoa fisica ou por uma entidade ¢ algo que tem que ser discutido.
Portanto, a questdao da marca merece uma disciplina muito rigorosa que
garanta, inclusive, que essa apropriagdo nao seja feita exclusivamente no
interesse individual privado do professor ou eventualmente da instituigao.

Todavia, ndao temos que dizer que isso va levar ao expurgo dessas insti-
tuicoes. Por qué? Porque, se vocé pensar, e falo isso com muita clareza, que
a solugdo ¢é, entdo, que essas fundacdes se desvinculem finalmente da USP,
elas vao buscar no MEC o seu registro e vao disputar o mercado. Tenho

davida de que elas nao se viabilizem,

“Tem CUrsos privados pelo simples fato de serem formadas s6

.. por professores da USP.
de direito que Tem cursos privados de direito que

anunciam que $ao anunciam, as vezes até desonestamen-
cursos destacados te, que sao cursos destacados porque o
porque seu quadro seu quadro de docentes ¢ de professo-

res da USP. Eu acho uma picaretagem
maior do que voce ter uma instituigao,

docente ¢ de

professores da USP uma fundagao constituida sé e exclusi-

Picaretagem maior vamente por professores da USP.

do que voce ter uma Entdo, quanto a essa solugao de
- e ,  “va, se desligue da universidade e veja

funda(_;ao constituida so se vocé vai ter viabilidade no mercado”,

e exclusivamente por o meu medo é que tenha viabilidade no

professores da USP” mercado, porque nao dé para esquecer

um fato: que os professores sao profes-

sores da USP e vao buscar seu vil metal
e, entao, perde-se a chance da universidade se apropriar de parte dessa
riqueza, parte dessa mais-valia.

Nao vejo um problema de amoralidade, de imoralidade nisso. Eu
vejo um problema de uma circunstancia. Por exemplo, ndao ¢ o caso do
Marlon, mas é uma coisa que eu vejo volta e meia. Cursinhos preparato-
rios para concursos ptblicos cujo destaque € “fulano de tal, procurador da
Reptblica; beltrano, MP; sicrano, juiz do Tribunal de Alcada”. E a mesma
coisa. Ele esta 14 e o curso esta se apropriando do fato de o sujeito ser uma
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pessoa de uma carreira publica, e isso da status para o cursinho preparaté-
rio. Existem alguns que falam “sé professores do MPF” ou “sé membros
da magistratura”. Eu nao acho que ai exista uma imoralidade intrinseca
ou uma improbidade intrinseca. Todavia, eu fui formado, pds-formado e
ganho a minha vida em muito pelo conhecimento e pelos titulos que eu
angariei na universidade publica, e acho, francamente, que tenho que ser,
de alguma forma, instado a retornar isso.

No mundo do direito, o problema nao ¢ ter uma fundacao de apoio.
E ndo conseguir viabilizd-la. Por qué? Porque todos os professores que
nao tém a dedicag@o exclusiva ganham a sua paga sem precisar de uma
fundacao. E eu tenho, no mundo do curso de extensao particularmente,
trabalhado na comissao, junto com o presidente da comissao, para trazer
parte disso para dentro da faculdade.

Feito esse preambulo, eu gostaria, depois de debater esses pontos, de falar
algo sobre o controle, para nao dizer que eu nao falei do que me foi solicitado.
O Marlon colocou, absolutamente com clareza, os regimes de controle.

O problema das fundacdes de apoio é que, do ponto de vista juridico,
fundagdo de apoio nao diz muito. Nao existe uma categoria juridico-posi-
tiva fundagoes de apoio. Existe a categoria fundacgoes. E, dentro do género
fundagdes, existem regimes juridicos muito diferentes. O direito puablico,
o direito administrativo, ele tem um itinerario de sempre correr atras das
mudangas da realidade da relagao estado-sociedade.

Entao, criou-se a autarquia, no final da primeira metade do século
passado, depois criaram-se as sociedades de economia mista, depois as em-
presas publicas. E o direito piablico, concomitantemente, apropriou-se do
género fundacao. Entao, existem dois tipos de fundagao: as privadas e as pa-
blicas. O problema ¢ que existe uma zona de sombra de institui¢des que sao
originalmente até constituidas como institui¢des privadas que passam, pela
realidade da sua atividade ou da sua gestao, a assumir o carater de fundagao
publica, ainda que nao tenham sido originalmente constituidas como tal.

Ha fundagoes de apoio, e eu nao vou cometer a indelicadeza de no-
med-las, na USP, que sao fundagdes publicas, enquanto outras sao meras
autarquias com aparéncia de fundagao, e ha outras ainda que sao funda-
¢Oes privadas e que preenchem todos os requisitos de ndo-contaminacao
pelo regime de direito pablico.

Para ficar em dois mecanismos de controle, lembremos, o Marlon
colocou o controle interno, que existe para todos os Orgdos integrantes
da administragao publica, portanto, também para as fundacdes publicas, e
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depois os mecanismos de controle difuso: a agao popular, a representacao,
os 6rgaos de controle, as controladorias como érgaos de controle externo.
Mas dois nichos de controle sao os principais. Um é o Ministério Pdblico e
outro o Tribunal de Contas.

O MP ¢ interessante porque controla quer sejam fundagdes publicas,
quer sejam fundagdes privadas. Nas fundagdes privadas, o principal con-
trole é aquele que é exercido pela Curadoria de Fundacdes. E interessante
porque a Curadoria primeiro cura, depois vela, entao € algo quase terminal.
Qualquer fundagao privada tem uma Curadoria do Ministério Pablico, por
qué? Porque a fundagao nao tem dono. A fundagao privada o que é?

Se, amanha ou depois, embora eu resista a idéia de isso acontecer, eu
falecer, eu posso pegar parte do meu patriménio e querer afetar, querer
vincular, para uma determinada atividade. Como é um ato em que quem
institui, depois, nao tem necessariamente o controle permanente sobre as
finalidades dessa personificacao de um patrimonio, entao a lei diz o seguin-
te: o 6rgao de defesa geral da sociedade vai velar para que essa entidade
atinja os seus objetivos e suas finalidades.

De outro lado, na fundacao publica, o controle é um pouco distinto.
Por ter uma personalidade de direito puablico, portanto, por recair sobre ela
o regime de direito piablico, o MP vai exercer o controle, que talvez nao
seja um controle tao permanente, tao burocratico, tao diuturno, como o
da Curadoria das fundacdes, mas é um controle mais profundo. E qual ¢ o
bem juridico que o MP, na fundacgao pablica, controla? Nao é a vontade dos
instituidores, mas a coisa publica. Coisa ptblica que nao precisa ser pect-
nia, pode ser bem piblico, e ai bem puablico é amplo e envolve até a marca,
¢ verdade, pode ser o recurso publico, pode ser uso de servidores.

Mas o fato é o seguinte: esse controle que o0 MP exerce na fundacao
publica € o controle que se aproxima do controle geral do agente pablico e da
entidade puablica. Nem sempre esse controle vai se dar a priori. Raras vezes
esse controle vai se dar antes da pratica dos atos. Mas ele vai ser um controle
exercido quando algo irregular se avizinha, algo irregular se apresenta.

Tenho aqui uma divergéncia, imagino, com o Marlon, porque, na
questao principal de controle, que € o uso do recurso publico, do dinheiro
publico, nem sempre o recebimento, a percepgao de dinheiro piablico por
uma entidade pablica ou privada motiva o controle pelo MP do uso desse
dinheiro. E dou exemplo facil para explicar o meu entendimento.

Ha transferéncias de recursos ptblicos para entidades privadas que jus-
tificam o controle permanente do MP e do TC. E aquele uso do dinheiro que

102 Adusp * novembro de 2004



Universidade publica e fundacdes privadas: aspectos conceituais, éticos e juridicos

nao tem uma caracteristica de retribuicdo. Ou seja, eu ponho na sua mao o
dinheiro para vocé cumprir uma finalidade que o Estado tem por incumbén-
cia fazer, e quero que vocé o fagca em meu nome. Basicamente, € o dinheiro
que se passa num convénio. Seja o recebedor puablico ou privado, o TC, o
6rgao repassador e 0 MP exercem o controle sobre o uso do dinheiro.

Ha outras situagdes as quais isso nao se aplica. Por qué? Porque o di-
nheiro foi repassado nao para que o recebedor cumpra uma funcao publica,
mas para remunerar uma atividade que ja foi feita pelo recebedor e era de
interesse do Estado. Por exemplo, quando uma empreiteira — digamos que
o prego foi bem pago, nao houve roubalheira etc. — recebe um valor do
Estado por uma obra que fez. O MP fiscaliza se o valor recebido foi correto,
se o processo licitatério se deu, se o contrato administrativo foi regular. Mas
ele nao vai fiscalizar o uso desse dinheiro pela empresa. Se o dinheiro € dela e
ela recebeu, ele tem a mesma natureza que o uso que dou ao dinheiro que eu
recebo no final do més, no meu holerite, na universidade. Por que a universi-
dade me passa o dinheiro? Porque eu prestei um servigo e, pelo meu regime
estatutario, eu tenho o direito a uma paga de x reais e 0 uso que eu vou dar é
meu. O dinheiro entrou no meu patrimonio, ele € privado.

Se uma entidade faz um convénio com o Estado para cumprir uma
funcao de interesse puablico, entdo o dinheiro nao é privado, ainda que ela
seja privada. Ele ¢ um dinheiro que continua pablico até que se cumpra a fi-
nalidade para qual houve a transferéncia. Mas eu fecho esse paréntese para
dizer que, portanto, o MP exerce controle sobre fundagdes de apoio, sejam
elas privadas, sejam elas ptblicas, mas o tipo de controle vai ser diferente
conforme a natureza dessas entidades.

Eu quero apresentar aqui os critérios que o TC-SP adotou em resolu-
¢ao para definir se ele tem ou nao jurisdigao sobre essas fundacdes. Ele diz
o seguinte: “Nao posso fiscalizar uma fundacao que nao tenha relacao com
o Estado, nao esta na competéncia do TC fiscaliza-la. Mas, para fiscalizar,
eu vou verificar se essas fundagdes — e ai vou dizer se elas sao publicas ou
privadas, porque eu, TC, s¢ fiscalizo coisa piblica — assumiram ou nao
um carater de submissao ao regime de direito ptblico”.

Isso fica bastante claro nas Instru¢des Normativas n° 2 e n° 3, do TC-
SP, que dizem que o Tribunal vai fiscalizar aquelas instituicdes que “tenham
sido criadas, ou seja, mantidas por pessoas da administracao indireta do
estado ou por 6rgao puablico”. Se quem instituiu € o érgao puablico, a insti-
tuicao ¢ pablica. Se ela é mantida, ou seja, tem uma relagdo de manutencao
com o 6rgao publico, ela ¢ uma fundagao publica.
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Segundo critério: “estejam sob supervisao ou controle das pessoas de
direito pablico”. Entao, ainda que nao tenha sido instituida, ainda que nao
seja mantida, existe uma relacdo de submissao e de controle pelo érgao
publico. Vira uma fundagao publica. Também ser@o consideradas publi-
cas as fundagdes que “sejam administradas por funcionarios piblicos de
quaisquer pessoas da administragao indireta do Estado, enquanto tal, ou
por 6rgao publico municipal”. Ai me parece claro que o fato de vocé ser
servidor ndo € o suficiente para a fundagao se tornar pablica.

Na fundagao privada do meu patrimonio, por exemplo, se o presidente
for alguém que ¢ funcionario pablico, mas que a preside porque foi eleito
la pelos mantenedores, ou pelos instituidores, isso nao torna a fundagao
publica. Se é dirigida por servidor pblico, que estd naquela condigao en-
quanto tal, a exemplo de alguém que dirige a fundacao porque é chefe do
departamento, entao é considerada publica.

Outro item: aquelas que “estejam sediadas em imdveis piblicos ou des-
tinadas ao servigo publico”, ou seja, ndo foi instituida por érgaos publicos,
nao tem supervisao, nao é dirigida por servidor puablico, mas funciona no
prédio da universidade. Af o Tribunal diz que ela é uma fundagao que se sub-
mete ao seu controle porque é uma fundagao publica. Outro caso enquadra-
do € o das instituicdes que “recebam recursos financeiros da administracao
direta ou indireta do Estado ou érgao publico municipal”, aqui também, ao
meu entendimento, € que elas recebem esses recursos com uma atribuicao de
transferéncia de recursos e nao mediante paga, porque, se nao fosse assim,
essa resolugdo levaria a que todas as empresas fornecedoras do Estado viras-
sem sujeitas a controle do TC e virassem entidades publicas.

Entao, se vocé tem um convénio — sao muito comuns aqueles con-
vénios guarda-chuvas, em que hé a transferéncia permanente de recursos
para essa instituicio — ela se torna uma instituicdo puablica, porque nao
vive sem receber o recurso do Estado e porque também o TC tem que con-
trolar como esta sendo gasto aquele recurso, porque ele nao teve carater
de retribuicao. Pendltimo item: as fundagdes “ajustem regularmente con-
vénios ou contratos com a administracdo direta ou indireta do Estado ou
6rgao publico, no caso, municipal”.

O dltimo item é que elas “ndo consigam cumprir as suas regras es-
tatutarias sem os recursos financeiros recebidos da administracao direta e
indireta ou 6rgédo publico, sem com eles firmar convénios ou contratos”.
Ou seja, ainda que nao atenda nenhum desses itens, a entidade precisa de
recursos publicos para atingir suas finalidades. Esses s@o, para mim, crité-
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rios muito dteis, porque eles permitem que a gente divise o que € € o que
nao é uma fundacao publica, embora a resolu¢ao do Tribunal seja ampla,
nao diga so respeito a fundagao, diz a entidades de uma maneira geral.

Agora, é permanentemente necessario que o TC fiscalize e controle
de certa forma as fundagdes de apoio para justamente saber se alguma
delas, num determinado exercicio, num determinado momento, mudou de
fundagao privada, que nao esta sujeita ao controle a que os 6rgaos publicos
se submetem, para fundagao publica, porque isso é dindmico e vocé pode,
num determinado momento, nao atingir nenhum desses itens e, no outro,
passar a ter funciondrios trabalhando, cedidos, recursos trespassados ou
funcionamento em prédio.

Nao tenho uma posig@o antipatica ou avessa as fundagdes de apoio.
Tenho, pela minha experiéncia, impressao de que isso ¢ mais um proble-
ma de como elas se relacionam com a universidade do que de criticar sua
propria existéncia. Porém, como tudo que se envolve com o Estado, essas
entidades tém que se submeter a um controle, até preventivo.

Esse controle pode ser feito pelos 6rgaos internos da universidade e pelo
TC e, episodicamente, pelo MP, para saber se as finalidades que justificam as
fundagoes de apoio estdao ou nao sendo atendidas. Nao ¢ um problema sim-
ples do ponto de vista juridico, mas muito ja se tem evoluido nesse tema.
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Primeira rodada de perquntas

* Inacio Aratjo, advogado

Senhor Marlon, a gente vé costumeiramente a Justica Federal se dando
por competente quando um aluno inadimplente de uma determinada facul-
dade nao consegue colar grau e ele entra com um mandado de seguranga
contra o reitor daquela universidade e a agao € distribuida na Justica Federal,
pelo fato de que a competéncia para legislar sobre a educacao é da Uniao.

Nesse mesmo sentido, fazendo um paralelo com o que dispde o artigo
206, que trata do ensino publico e gratuito, e partindo, em tese, da conclu-
sdo que eu tiro desse painel — de que a forma de cobranga de valores que
as fundagdes fazem € ilegal — eu questiono se estariamos diante da com-
peténcia do Ministério Pablico Federal e da Justica Federal para apreciar a
questao da validade e da legalidade ou nao das cobrangas de mensalidades
ou de taxas, por parte das fundagdes de apoio aqui na USP.

Ao professor Floriano: naquele debate a que o professor Marlon se refe-
riu — de que participei, pois sou advogado da Associacao dos Docentes da
Unifesp — tivemos uma discussao em que um professor, médico da Unifesp,
colocou exatamente essa questao: até que ponto o uso da logomarca Unifesp
na guia da receita médica dele nao lhe traz mais clientes do que daquele
médico formado na Universidade 1a de Piracicaba, ou na Uniban, na Unip?
Fazendo um paralelo com a sua fala, eu tenho conhecimento, do seu escrito-
rio de advocacia, até do meu particular amigo Eduardo Ramirez, de um bo-
letim que o seu escritério distribui € que, num dos nlimeros passados, trouxe
uma informacao de que o MP teria um parecer no sentido de que néo ¢ ilegal
a atuagao dessas fundacoes, ou algo nesse sentido. Entao, eu queria pedir ao
senhor, se tiver um paralelo com o debate de hoje, que expusesse sobre isso.

* Professor Ciro Correia (Adusp)

Vou fazer referéncia aqui a uma matéria que envolve um parecer do profes-
sor Floriano de Azevedo e diz o seguinte: “Tese da FIA define novos parametros
para fiscalizacdo do Tribunal de Contas do Estado. Decisao dispensa fundacoes
de apoio de licitacao e concurso pablico”. Num dos trechos, diz o seguinte:
“Azevedo Marques provou que, embora seja uma entidade de apoio, a FIA foi
constituida legalmente por pessoas fisicas com recursos privados. Ainda que seus
criadores sejam professores da FEA, nao o fizeram na qualidade de professores
da Faculdade, mas como profissionais na area de economia e administracao.
Além disso, sua finalidade € oferecer consultoria na area econdmica e de gestao
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de empresas, o que nao se pode confundir com o objetivo da FEA-USP, de ca-
rater estritamente educacional”. E a matéria termina da seguinte forma: “O fato
ganha maior expressao pela decisao que teve a FIA de enfrentar o desafio de
provar, junto ao Tribunal, o equivoco em que o Tribunal estava incorrendo. Com
isso, ganham todas as demais fundagdes de direito privado”.

Tenho aqui algumas preocupacOes. Eu sei que essa matéria nao é de
sua responsabilidade, por isso aproveito sua presenca aqui para esclarecer
algumas coisas, porque a légica, por essa matéria, eu diria que € perversa.
Todos nessa universidade sabem que a FIA recebe milhdes de reais pelos
cursos que oferece, no meu entender indevidamente, na area educacional.
E ela diz que a responsabilidade da FEA € estritamente educacional.

A FEA, como uma faculdade da USP, tem funcao e responsabilidade
de pesquisa, extensao de servicos a sociedade, nao é s6 educacional. E se
eles se instituiram e conseguiram contratos com ministérios, secretarias do
Estado, municipios etc., € justamente pela credibilidade que tem a FEA,
enquanto instituicdo da USP e que parece para a sociedade, portanto, um
6rgao insuspeito para merecer uma dispensa de licitacao.

Cada um desses profissionais da FEA nao teria, pela sociedade, a legitimidade
para receber a dispensa de licitacao. Entao, quando eles recebem dispensa de lici-
tacao é pela credibilidade que a FEA tem, e nao pela credibilidade que aqueles que
participam da FIA tém ou teriam. Posto esse meu pano de fundo, a minha pergun-
ta ¢ a seguinte: o que a sociedade ganha na hora em que uma instituigao privada,
como a FIA, recebe um tratamento de sequer passar pelo controle do TC naquilo
que diz respeito a licitac@o e a obrigatoriedade de fazer concurso piblico?

* Sueli, doutoranda (FFLCH-USP)

Gostaria de fazer algumas colocagdes e tentar desvendar algumas da-
vidas. Sou doutoranda daquela area que o Weichert disse que nao desperta
a cobica do interesse privado, que € a area de humanas, da Histéria. Mas o
objeto da minha pesquisa desperta sim o interesse privado, e bastante, que
¢ “meio-ambiente”. Ja ficou confuso.

Entdo eu vou colocar, como leiga na area juridica, uma situacao pela
qual eu passei, para ver se consigo entender o que o professor Floriano
colocou com relagao aos critérios para determinar o que é pablico, o que é
privado, como € que fica essa zona cinzenta, principalmente nesta época de
capitalismo neoliberal, que confunde bastante Estado e privado.

Comecei o doutorado no ano passado e, no primeiro semestre, entre
uma série de dificuldades, tive a matricula indeferida. Eu sou aluna regular de
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doutorado, nao fui a Gnica, mas fui a tnica a reclamar, cheguei a reclamar até
no Ministério Pablico — o processo esta 14, parado — e a universidade nem
chegou a responder o motivo pelo qual chegou a indeferir minha matricula.

Depois dessa confusao, terminei meus créditos, todos de que precisava.
No segundo semestre, eu fui procurar de novo uma disciplina regular — o
termo regular ja ¢ confuso, mas é chamada pela universidade de disciplina
regular — na 4rea de pesquisa interdisciplinar, que aborda esse tema, que é
meio-ambiente na drea de humanas, e ndo encontrei absolutamente nada.

Existe uma série de disciplinas, muito exatas, muito especificas, na area de
exatas. De repente, eu recebo um informe de conhecidos e um empresario de fora
de que, dentro da universidade, ia ocorrer um curso fantastico na minha area. E
quando eu vou ver o programa, nossa!, que maravilha!, é disso que eu preciso! A
questao é que eu nao tinha como ter acesso a esse tipo de informacao, a nao ser
que eu saisse com uma lupa e uma lanterna vasculhando, como agulha no palhei-
ro, para descobrir onde estaria aquele conhecimento a que eu deveria ter acesso.

E ele estava numa fundacao, oferecido para uma area muito especifica
de energia — Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL) — que tem
um interesse privado fantastico, com o mercado de carbono a todo vapor,
e ele havia sido requisitado por uma empresa de distribuicdo de energia
elétrica. Era um curso de extensao dado na USP.

Primeiro problema: nao tenho acesso. Se o curso ¢ de extensao, ele esta
ligado a Pré-Reitoria de Extensao. Mas, se vamos procurar na Pro-Reitoria
de Extensao o que tem de conhecimento acessivel para a gente, 14 néo existe
essa informagao. Porque as fundagdes sao autdnomas para fazer o que elas
querem, sem precisar dar satisfacao, e informam depois. J4 fica dificil.

Segundo: o curso ndo era gratuito. Durava uma semana e custava R$
2.500. Como € que eu vou fazer um curso de uma semana por R$ 2.500?
Entao, me lembro de que existe uma portaria que diz que eu posso pedir isencao.
Coincidentemente, nessa mesma semana, a portaria, que existia desde 1991 e que
dizia que alunos, professores e funcionarios podem pedir isen¢ao, porque as fun-
dacdes sao obrigadas a prever taxa de isengdo, mudou. Nao era mais “comunidade
da universidade”, mas era uma coisa muito difusa. E as fundagdes devem prever
critérios de isengdes ao seu bel-prazer. Como mudou naquela semana, ficou muito
confuso. E claro que a universidade me deu isengao e eu fiz um tremendo curso.

Pergunto ao procurador Weichert: como € que a gente pode resolver
isso com relacdo a fungao da universidade de fornecer mesmo o acesso ao
conhecimento, a pesquisa? E como € que a gente pode, professor Floriano,
resolver a questao da transparéncia? Eu nao tenho idéia.
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Respostas a primeira rodada

* Marlon Weichert

Professor Floriano, acho que nao ha divergéncias entre o0 pensamento
do senhor e o meu, pelo menos no que foi exposto nessa mesa. Alias, o
senhor, com uma didéatica perfeita, conseguiu traduzir com mais clareza o
que eu pensava, o que eu tentei pelo menos dizer. Comegando pelos exem-
plos sobre cursos de extensao.

O senhor mencionou “direito civil para mulheres”, ou seja, nao in-
teressa se sao mulheres graduadas em direito ou nao, sao mulheres que
querem saber como € que ficou o regime, a questao de género, apds 0 novo
Cadigo Civil. Nitidamente, é a Faculdade de Direito propiciando que a so-
ciedade possa ter acesso a informacao.

Eu lembro de um curso da Unifesp que me pareceu muito interessante —
“cuidador de idoso” —, que chegou ao meu conhecimento porque o Conselho
Regional de Enfermagem queria que eu fechasse o curso, porque dizia que era a
usurpagao da funcao do enfermeiro. Eu falei que nao. Pelo contrério, este € tipi-
camente o curso de extensao. Esta dizendo como € que uma pessoa, até as vezes
uma filha, uma dona de casa, ou uma empregada, vai poder dar uma atengao
mais dedicada ao idoso, aplicando conceitos de enfermagem, conceitos da area
da medicina, para propiciar a cidadaos que nao sao graduados naquela area do
conhecimento a possibilidade de aplicar corretamente aquele conhecimento.

O que diferencia da atividade tipica de ensino ¢ o fato de ser ali pOs-
graduagao, pois o pré-requisito é que ja ha uma graduacao e que eu vou
aprimorar aquela graduagdo. Do ponto de vista de eficiéncia administra-
tiva, ele pode estar na Pré-Reitoria de Extensdo ou na Coordenagao de
Extensao. Mas eu tentei dizer que ¢ uma mera questao de definicao de
atribui¢des para quem vai cuidar do assunto, mas a natureza da atividade
vai continuar a ser uma atividade de ensino. E como eu vejo.

Outra questao bem interessante que foi discutida também na Unifesp é
o uso da marca. Eu nao acho que ha uma imoralidade ou que ha uma ilicitu-
de no uso individual daquele curso que eu fiz. Com muito orgulho, posso es-
tampar “doutor da USP”, “professor da USP”. E uma caracteristica de uma
conquista individual minha. Eu nao estou dizendo que estou trabalhando em
nome da USP quando estou dando o meu parecer. Nao é a USP que esta
dando o parecer, é o professor Floriano, que € professor da USP.

Ha uma diferenca essencial, quando uma instituicao privada diz: “eu dou
diploma da USP”. E diferente daquele caso em que se diz “nessa instituicdo s6
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trabalham professores da USP, mas o diploma é da ‘Vovozinha Amarela™. A
diferenca é a certificagao que eu dou. Nao vejo também nenhuma irregularidade
quando um curso, desde que haja atendimento daqueles requisitos de compa-
tibilidade de horario, anuncia: “aqui ¢ um curso preparatdrio para concursos
publicos onde os professores sao sempre da area publica”. Magistrados, mem-
bros do MP, procuradores da Fazenda, procuradores do Estado. Trata-se de uma
caracterfstica do individuo, que possui aquela — eu diria — titulagao.

E quero dizer da titulagdo lato sensu. E um titulo que vocé angariou.
Na Unifesp, algumas pessoas falaram: “nao, na verdade, isso ja ¢ um
absurdo, eu deveria preponderar apenas pelo reconhecimento da minha
capacidade profissional”. Mas eu acho que é importante vocé ter alguns
divisores do tipo “eu estudei em tal e tal lugar”. Nao obsta que uma pessoa
diga “professor da Unip” la no seu papel na hora de dar o seu parecer ou
no seu receituario médico. Af sim, ¢ a tradicao da instituicao certificando
talvez indiretamente. O que nao €, por outro lado, garantia de um bom
profissional, € apenas sinal de que foi um profissional que teve condigoes de
acompanhar aquele curso ou passar num concurso para professor.

Existe sim um problema, e me ocorreu quando o professor colocou a
questao da compatibilidade de horérios, que, na érea federal, nés chama-
mos de questdo da dedicagao exclusiva. E uma questao pragmatica, que
pode ser resolvida com bastante facilidade, ou com menos dificuldade. Na
area federal, por exemplo, hoje basicamente s6 se oferecem vagas para pro-
fessor em dedicacao exclusiva.

Isso acaba gerando aquela situacao de “eu nao quero dedicagao exclusiva
porque eu quero ter a possibilidade de atividades extra-académicas, inclusive
de ser professor de um curso de especializacao que nao € da universidade, ou
ser professor de um curso preparatério para alguma questao”. Acho até que
o préprio Andes, no passado, sempre pressionou para que se criassem mais
e mais vagas de dedicagao exclusiva, para que a universidade pudesse ter um
corpo mais estavel e a ela dedicado. Ou seja, talvez seja um problema muito
mais de definicdo de tamanho de quadros e que o profissional diga: “eu nao
quero dedicagao exclusiva porque me inviabiliza economicamente”. “Eu pre-
encho as condigbes para ser um professor de uma boa academia como a USP
ou como a Universidade Federal, mas preciso também ganhar mais dinheiro,
preciso sobreviver”, ou “eu gosto de acumular riqueza”.

Talvez seja um campo de definigao de quadros, de nimeros de cargos
que pudesse ser mexido para propiciar isso. Se nao, comega a virar, “olha,
eu sou de dedicagao exclusiva, mas, como o saldrio ¢ pequeno, eu trabalho
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por fora, mas finge que...”, nao é verdade? Ou seja, vocé comega a criar
aquela permissividade. Af talvez estivesse o equivoco colocado.

Tampouco discordamos, professor, na questdo da verificagdo da
existéncia de interesse do Ministério Pablico numa determinada ques-
tao. Concordo plenamente. Quando ha uma transferéncia de recursos
para uma instituicdo que vai exercer de certo modo a funcao publica de
maos dadas, ou seja, num convénio, hé interesse na aplicagao do recurso.
Completamente diferente é a natureza juridica da relacdo que se institui
quando o poder publico, por exemplo, esta comprando uma mercadoria
privada, estd comprando um servigo privado. Ali o interesse se esgota em
saber se o0 objeto contratado foi efetivamente cumprido, ou seja, se o con-
trato foi cumprido, se o prego foi justo. Agora, ele ndo tem nenhum interes-
se em saber se aquele dinheiro, depois, foi gasto da forma A, B ou C. Esse
¢ um interesse estritamente privado em que o MP nao pode entrar.

O que, as vezes, sao situagdes meio cinzentas, e ai que sao as grandes
discussdes, inclusive judiciais, € quando a instituicao fala: “O MP transbor-
dou daquilo que seria o limite do seu interesse”. O MP retruca: “transborda
porque, na verdade, a natureza juridica do contrato nao € essa”, e ai entra na
questao. Mas, do ponto de vista didatico, o senhor esta coberto de razao. E
eu queria avangar um pouquinho porque eu percebi que uma das davidas, eu
nao lembro se foi do Ciro, é com essa questao do publico-privado.

O professor Floriano, de uma forma didatica muito interessante,
enalteceu esses critérios que explicitam quando ha interesse do Tribunal
de Contas em verificar a aplicacao ou o funcionamento de uma instituigao.
Isso nao significa que aquela instituicao que era privada virou publica, ape-
nas que ha interesse pablico na fiscalizagao da aplicacao daqueles recursos.
A gente usa, as vezes, um jargao para fins didaticos nesse sentido, mas a
natureza juridica, usando o exemplo da FIA, e sem querer entrar no mérito
do que foi dito, porque nao conhego os fatos, a FIA continua sendo priva-
da. Agora, pode haver ou nao interesse na fiscalizagao da sua atuacao, em
fungao do que ela faz.

A Constituigao ja da essa baliza, que é o paragrafo tnico do artigo 70,
que diz onde hé interesse do TC em fiscalizar. Nao € apenas quando se trans-
fere recursos, mas quando se assume exercicio de fungao puablica, quando se
guarda bens, afinal de contas, de qualquer forma, o poder publico vai res-
ponder em algum momento pelo que esté sendo feito ali em seu nome. Entao
¢ um avango muito grande ao que havia pré-CF de 1988. Tudo o que havia
antes de 1988, vocé agora multiplica por dez. Idem com o MP.
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Com relag@o a questao do Inacio, aqui na CF ha uma definicao dos
sistemas de ensino. Sistema de ensino federal ¢ composto pelas universi-
dades federais e universidades privadas. Por isso, os atos das reitorias das
universidades privadas que negam uma colagao de grau, que nao emitem
um diploma, atraem a competéncia federal, porque essas universidades
privadas integram o sistema federal de ensino. E a Uniao que fiscaliza, é a
Uniao que controla e, por isso, a competéncia federal.

As universidades estaduais integram o sistema estadual de ensino, assim
como as universidades municipais. Se eu bem me lembro, as universidades
municipais integram o sistema estadual de ensino, e o sistema municipal ape-
nas as instituicdes de ensino de pré-escola, ensino fundamental e ensino mé-
dio. Entao, a USP integra, por definigao legal, o sistema estadual de ensino. A
atribuicao de fiscalizagao ¢ do Ministério Pablico Estadual, tirando algum caso
pontual, como o professor Floriano colocou, onde se demonstra: “aqui houve
um convénio do Ministério da Satde com essa faculdade para cumprir tal ob-
jetivo e esse dinheiro desse convénio, federal, foi desviado”. Para uma questao
deste tipo existe interesse federal, porque houve aqui um dinheiro carimbado
para uma aplicagdo em nome da Unido. Entao a regra, em 99% dos casos, é
que a USP fica submetida ao controle, a fiscalizagdo do MP Estadual.

A questao da Sueli é bastante interna corporis, ou seja, da estrutura
interna da USP. Talvez uma instituicdo muito grande, onde existe na ponta
um problema, ou seja, a fundagao de apoio desenvolve atividades em nome
da USP, aparentemente, sem precisar submeter aquilo a um conjunto de atu-
acOes da universidade. A universidade, em suma, nao sabe o que se faz na
fundaga@o, em nome da universidade, e nao lhe consegue dar informacao.

Nao significa nenhuma falta de transparéncia ou uma intengdo em
omitir, apenas um desconhecimento. Seria talvez uma patologia do sis-
tema, aparecendo nessa ponta. E dai a sua via crucis para conseguir ter a
informagao que lhe era adequada, que lhe era importante.

* Floriano de Azevedo Marques Neto

A principio, no Ministério Pablico, vai ser muito dificil, pois ele nao
existe para resolver questOes individuais, estda bem? O MP existe para ques-
toes — € uma limitagao constitucional — de cunho coletivo ou difuso.

A outra pergunta ¢ mais simples, embora a resposta nao va ser satis-
fatoria. Salvo engano, essa noticia se referia a uma decisao do Conselho
Superior do Ministério Pablico de Sao Paulo, aprovando o arquivamento
de um inquérito civil pablico pedido pelo promotor que levava esse inquéri-
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to, aberto contra a contratagao de uma fundacao de apoio. Mas, como nao
sou eu que mexi com isso, nem que indiquei para sair no boletim, eu me
comprometo a apurar a decisao e te mandar, eventualmente por e-mail, a
noticia, porque eu nao tenho o detalhe dela.

Sueli, sua pergunta permite reforcar o meu entendimento de que o
problema nao ¢ a existéncia das fundagdes de apoio, mas ¢ como a univer-
sidade trata a atividade das fundacdes. Por exemplo, acho absolutamente
imprescindivel que vocé tenha uma regulamentacao exigindo que os cursos
organizados pelas fundagdes de apoio prevejam regras claras e universais
de isengao para alunos da universidade.

Por qué? Porque isso permite reforgar o engate e aquilo que vocé fa-
lava do beneficio que a sociedade e a prépria universidade podem ter com
a existéncia e a atividade das fundagbes de apoio, beneficio que vai além
daquilo que eu falei, que € a possibilidade da universidade se apropriar de
parte da riqueza movimentada pelas fundagoes de apoio.

No seu exemplo, eu nao conhego a resolugdo nem tampouco a que
alterou, mas me parece que o critério deveria contemplar necessariamente
essa isengdo, nao s para reforgar esse beneficio, como para impedir uma
distorgdo, para evitar que as fundacdes de apoio — e o Marlon est4 bus-
cando um pouco isso — criem verdadeiros nichos de contorno do dever da
universidade em ministrar cursos.

Me preocupa se eu, amanha ou depois, ao invés de tentar, como estou
tentando, registrar la na grade da graduacao uma matéria de “processo admi-
nistrativo”, que € algo que no direito brasileiro surgiu hé cinco anos atras, se eu
fizesse na Fundac@o Arcadas um curso pago para alunos de graduacao sobre
“processo administrativo”. Alids, nao consegui ainda aprovar o curso, vocés
sabem melhor do que eu que o professor-doutor tem uma certa dificuldade de
conseguir aprovar as coisas nos conselhos da USP, particularmente na minha
faculdade. Este € um curso que eu estou dando na FGV e estd sendo cobrado
1a, mas tenho absoluta certeza de que eu vou conseguir coloca-lo na grade. E
uma demanda dos alunos, para lidar com problemas administrativos. E ai, paro
até de ministrar fora, porque o meu interesse ¢ dar um curso sobre isso gratui-
tamente, dentro da grade de cadeiras oferecidas para os alunos de graduacao.

Entao a isengdo nado s6 é um retorno para a instituicdo como é uma
forma de evitar que se criem matérias extras, cobradas, dentro da estrutura
da universidade, nas fundagdes de apoio ou nao. Entao, o exemplo é bom
porque me parece que seria imprescindivel que a universidade tivesse uma
norma interna obrigando que os cursos, extracurriculares ou nao, fossem
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franqueados com isengao de qualquer taxa, remuneragdo ou coisa que O
valha, para os alunos matriculados na universidade.

Mas podemos pensar o seguinte: “Se eu vou ter a isengao para os alunos
que estao nos programas de graduacao e pds-graduagao, por que € que eu nao
vou estender essa gratuidade para os outros?” Porque, se vocé estender a gra-
tuidade, no exemplo que vocé deu, quer me parecer que esse curso nao existi-
ria. E depois, se existem interesses de mercado que promovam e possibilitem a
criagdo de um curso que esté fora das atividades normais da universidade, e se
¢ viavel que os alunos da universidade tenham acesso a esse conhecimento, nao
me parece que uma empresa que quer um curso, ou uma parcela dos profissio-
nais d,e uma determinada area, nao deva ser instada a remunerar.

E um ponto muito importante de luta que se tenha gratuidade para
os alunos da universidade, pelo menos para os cursos extracurriculares.
Agora, se eles forem gratuitos numa forma geral, eles nao existem, e ai
eu comego a responder a sua pergunta, e vou tentar ser sintético. Vamos
entender qual foi a tese que eu defendi no Tribunal de Contas, acabou vin-
gando e até foi um caso que mudou a orientagao do TC.

A fundagao, simplesmente por ser fundagdo de apoio, seja privada,
seja puablica, no meu entendimento, tem que se submeter ao controle do
TC. Para qué? Para o TC poder verificar se houve ou nao a passagem
da fronteira entre fundagao publica e fundagao privada. Se houve ou nao
apropriacao ou uso de prédio publico, de servidor, de recurso etc. Porém, o
fato de uma fundagao ser de apoio e, por isso, se submeter ao controle do
TC nao a torna automaticamente regida pelo direito pablico. Entao nao a
torna automaticamente sujeita ao dever de licitar, sujeita ao dever de fazer
concurso publico, sujeita aquilo que nao vai dar tempo de definir, mas que
a gente poderia caracterizar como regime de direito pdblico.

Ha possibilidade de existirem fundagdes privadas que, por serem de
apoio, por viverem nessa relacdo um pouco préxima demais com a univer-
sidade, merecem um controle preventivo do TC. Agora, isso nao faz com
que, automaticamente, elas se erijam a submeter-se ao regime de direito
publico. E existem, como eu disse, fundagdes de apoio que sdo quase au-
tarquias, totalmente caracterizadas como 6rgaos publicos que se utilizam
de infra-estrutura, pessoal etc., da universidade. Agora, a outra pergunta é
a mais complicada. Qual € o beneficio da sociedade e se isso nao seria uma
distorgao, porque elas sao contratadas sem licitacao por érgaos publicos?

Artigo 24, inciso 13, da lei 8.666: nao precisa ser fundagao de apoio,
nao precisa ser ligada a uma instituicao puablica para ter dispensa de licita-
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¢ao. O requisito é ser uma institui¢do criada com fins de ensino, pesquisa
etc., constituida sem fins lucrativos. Por isso, elas sdo contratadas. Se a
FIA ousasse romper com a USP, ela poderia até ter varias dificuldades, por
exemplo, para o problema da certificagao, que é a questao da marca. Agora,
para ser contratada pelo poder pablico, ainda mais hoje, com o acervo téc-
nico que ela tem, ela continuaria sendo contratada com base na dispensa,
tirando a marca da instituicdo. Contudo, essas contratagdes pelo poder
publico tém que ser controladas nao pelo dngulo da contratada fundagao,
mas pelo angulo do 6rgao publico que contrata.

Por exemplo, o MP do Estado de Sao Paulo contrata a FIA, como ja con-
tratou varias vezes. Ele, entao, vai ter que verificar se, no caso concreto, € o caso
de contratar, se ela preenche os requisitos, se da dispensa etc. Nessa perspectiva,
vem a pergunta mais complexa. Qual € o beneficio para a sociedade disso?

O Marlon, por exemplo, colocou uma visao que o Chico Miraglia de-
fende ha muito tempo, que é uma visao de universidade, que eu posso até
discordar, que é a universidade com mais concentragao de dedicacao ex-
clusiva, professor mais voltado a pesquisa etc. Agora, existe um beneficio,
sim, na medida em que, por existirem as fundacdes de apoio, vocé permite,
por exemplo — e nao sei se estd sendo suficiente, isso € uma questao a se
discutir — que vocé tenha o ingresso de recursos para a universidade pa-
blica. Pode até ser pouco, mas eu vou a FEA e vejo o que ¢ a FEA hoje.

Eu gostaria de ter um equipamento de som na minha faculdade um
pouco melhor do que aquele em que eu fico preso ao fio. Nao tenho, por-
que nao tenho recurso. Ora, se vocé pode ter um tipo de aporte, de inclusao
de recursos na universidade, é uma vantagem. Segunda vantagem que pode
haver: vocé fala: “a FIA d4 varios cursos, cobrados”. Se ela cobra da USP
algo por um curso, nés estamos ai diante de uma ilegalidade, que eu acho
que tem que ser combatida. Agora, se ela cobra do mercado, por um curso
que, no fluxo normal das atividades da universidade, nao existiria e se nds
conseguissemos — eu nao sei como € que isso funciona aqui, pela Sueli,
nao funciona — que fosse garantida a participacao, pelo menos da comu-
nidade, nesses cursos, sem ter exclusdo pelo critério econdmico, existiria
beneficio para a sociedade.

Digamos que vocé exija que as fundacdes de apoio prestem parte das
suas consultorias para projetos de interesse social, eleitos pela universida-
de. Dentro de um conjunto de atividades, vao cobrar milhdes de ddlares da
Xerox do Brasil, vao cobrar 500 bilhdes 1a da empresa de energia elétrica para
financiar seus projetos, mas garantam que exista uma parte que reverte para
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a comunidade e garantam que, de cada dez projetos, um seja um projeto de
interesse social — ou de montagem de uma ONG, ou de coisa que o valha.
Ora, o que nds estamos falando aqui é uma questao de como a uni-
versidade vai lidar com essa realidade, como ela vai regular essa atividade/,
e nao uma oposigao essencial, axioldgica, a priori, da existéncia ou nao. E
possivel ter distor¢ao? Sempre havera essa possibilidade. Como manejador
do direito, sempre quero crer que a lei, a norma, as regras de controle sao
suficientes para tornar as coisas mais proximas do interesse publico.

Posso dar varios exemplos de professores que simplesmente nao parti-
cipam de fundagdes e que também nao revertem nada para as coletividades,
porque nao fazem nada. Nao os que estdo aqui, mas, na minha unidade,
existe um monte deles. E nem por isso a universidade ficou melhor ou pior.
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Sequnda rodada de perguntas

* Professor Américo Kerr (Adusp)

Noés temos um levantamento de que, em 2001, as fundacdes captaram
457 milhoes de reais em recursos, tanto no oferecimento de cursos, quanto
na parte de satide, no oferecimento de projetos. Isso representava, naquele
ano, 36% do orcamento da universidade. E o que chegou ao bolso da uni-
versidade? Foi alguma coisa entre 1% ¢ 1,5%.

Foi com isso que compraram aqueles microfones da Faculdade de
Economia e Administragao, a FEA. Essa pontinha, para vocé ver o volume
de recursos que veio, e nao da para a gente justificar dai que esse montante
de recursos, vindo com o prestigio da USP, resulte, do ponto de vista da
instituicao, em 1,5% de repasse. Esse € um primeiro ponto.

Podemos falar: “vamos resolver isso, vamos regulamentar”, mas, se
existe um aspecto que a gente esta vendo e comprovando, € que a maior
parte dos recursos vao parar no bolso daqueles que organizam esses cur-
sos. Portanto, é uma captacao privada. Como o Marlon colocou, existe a
questao da captagao privada, gerenciamento privado do recurso, usando a
imagem de uma instituicao pablica. Esse € um ponto chave.

Entao podemos pensar: “entdo vamos fazer de uma forma que venha
mais para a universidade”. Ai nds entramos numa segunda questao: ¢é ra-
zoavel a universidade exercer esse tipo de trabalho? Vocé se pergunta: “se
tem no mercado algumas fungdes que a universidade pode oferecer e cap-
tar recurso com isso, é razoavel ela fazer ou ndo?”. Quer dizer, nds vamos
comegar a usar o terreno aqui para plantar batata, vender batata, vender
pipoca? Nao! Qual o limite do que vocé faz na universidade ou nao e qual
¢ a funcao da universidade?

E o que ocorre quando a universidade comega a correr atras de bus-
car esses recursos fora é que ela direciona o seu trabalho para quem esta
pagando. A questao da universidade publica, servindo a interesse da maior
parte da sociedade, se perde nesse momento, porque ela vai servir aos inte-
resses daqueles que estdo comprando o servico. Ela deixa de ser uma ins-
tituicao publica a servigo de interesses maiores da sociedade, no sentido de
se construir uma sociedade soberana e que opere de forma auto-sustentada
também ou preservando os recursos da sociedade.

Entao, essas questoes sao fundamentais. A universidade tem que cum-
prir o seu objetivo, que nao é captar recursos do mercado para qualquer
coisa e por qualquer motivo e que, de fato, estdo servindo para comple-
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mentacdo de saldrios. Como foi dito, algumas das coisas que estao aconte-
cendo envolvem mesmo o crime patrimonial.

Se vocé for ver a fundo, o que a gente tem analisado representa
mesmo uma mal versagao desse espaco publico. Queria sé retomar essas
questoes, porque, na verdade, as maravilhas que as fundagdes fornecem,
oferecem, sao muito pequenas, mas sao maravilhosas para aqueles que
usufruem disso. E ndo cabe a universidade, também, vender determinados
servigos a sociedade.

» Marcelo Chalreo, advogado

Marlon ou Floriano. Ouvi suas exposi¢des com atencao redobrada,
até porque temos divergéncias com relacao a interpretagao, a visdo desse
assunto. O que realmente ndo me convence nas exposi¢oes que fizeram é
a auséncia de explicacao razoavel, cabal e do ponto de vista juridico, para
essa possibilidade de as fundagdes continuarem ministrando cursos, espe-
cializagdes ou aperfeicoamentos, apropriando-se da marca institucional.
Nao é s6 da USP, estamos discutindo da USP, mas isso acontece hoje, pra-
ticamente, no Brasil inteiro, com as universidades federais e mesmo com
outras estaduais, de uma maneira absolutamente inadequada e impropria
e, na minha opiniao, com ofensa aos dispositivos legais.

Qualquer membro da academia gostaria muito de ter efetivamente
fundagdes ou entidades outras que apoiassem a academia no cumprimento
dos seus objetivos constitucionais, perfeito? Agora, a bem da verdade, o
que nds temos visto — e af fica muito dificil vocé defender de uma maneira
meio purista esse papel, quando vocé vé que exatamente o outro lado da
moeda é diferente — ¢ que as fundagdes muito mais se apdiam em toda
uma estrutura, em todo um conhecimento que foi acumulado ao longo de
décadas e décadas por essas instituicOes publicas para vender esse conheci-
mento de uma forma ou de outra em beneficio de muito poucos.

Entao vejam bem, se conseguissemos avangar por um marco regu-
latério em que, por exemplo, as fundacgdes destinariam 80% dos seus
resultados para as universidades e 20% ficariam para elas, isso estaria de
bom tamanho. Mas, o que a gente vé, quando muito, e algumas propostas
que surgem por ai, € que se deixa 15%, 20%, deixa-se até 25%. Enfim, se
fosse o contrario, ninguém aqui estaria discutindo o assunto. Se temos
alguém, o bom samaritano, que trabalha, paga as suas despesas, paga o
seu tempo de trabalho, naturalmente, e reverte 80% do resultado para a
instituicao académica.
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* Floriano de Azevedo Marques Neto
80% da margem de retorno? Nao do faturamento, da margem de
retorno?

* Marcelo Chalreo

Sim. Estou colocando, grosso modo, nimeros. Porque seria um resul-
tado muito interessante, porque ai nés terifamos um conjunto, a sociedade
que pode contribuindo diretamente para o financiamento da instituicao
publica, além dos recursos pablicos propriamente ditos, diretos.

Mas nao € essa tOnica, nao € isso que a gente v€. Pelo contrario. A
bem da verdade, eu até comecei a usar essa expressao, nao sao fundagdes
de apoio, sao fundagdes que se apdiam nas instituicdes e, com isso, elas
ganharam o mercado e até conseguiram chegar ao patamar em que estao
algumas fundagdes que sairam da USP.

Um caso concreto: a Universidade Federal Fluminense, que eu conhe-
¢o um pouco, tinha uma fundacao, ha uns 20, 30 anos — elas comegaram
a tomar maior vulto de uns anos para cd — chamada Fundacao Euclides
da Cunha. Era uma fundacao criada por um ex-reitor. Hoje, a Fundacao
Euclides da Cunha esta, toda ela, dirigida, administrada, por professores
da UFE Hoje, ela realiza concursos publicos no Rio de Janeiro, para o
Tribunal Regional de Recursos, como agora aconteceu.

O patrimonio publico esta sendo carreado, pouco a pouco, para essas
fundagdes, nao sé para sua construgdo, mas para sua criagdo e alavanca-
gem. E hoje, de fato, ¢ muito provavel que algumas delas tenham condicoes
de viver sozinhas, porque acumularam tanto, as custas dos cofres publicos,
ao longo dos anos, que podem prescindir deles. Essa ¢ a questdao que a
gente tem que enfrentar e me parece que as discussoes e, de certa forma, as
exposigoes, ndo me convenceram do contrario.
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Respostas e consideracoes finais

* Marlon Weichert

A questao que se coloca aqui é um dilema, nao s6 das universidades,
mas da administracao pablica. Ele vem um pouco pontuado pela questao
da universidade, que € tentar conciliar agilidade e qualidade com probi-
dade e moralidade. A gente tende a achar que todo esse regime de direito
publico € prejudicial para, eventualmente, uma atuagao mais agressiva e de
interesse da sociedade, do préprio poder publico. E vocé acaba buscando
caminhos alternativos para fazer esse papel.

A nossa experiéncia mostra — e dai um pouco a chatice dos membros
do Ministério Pablico — que, quando o chamado vil metal comecga a ser in-
teressante, a coisa foge completamente ao controle e aos padroes de morali-
dade. Por isso a area publica tem tanto controle, tanto limite €, mesmo assim,
¢ o que € o processo de fraude, de corrupgao, de ilicitos nesse setor.

O Floriano bem colocou, com alguns pontos histéricos, que, ha pouco
tempo atras, havia as fundagoes publicas de direito privado — isso pré-1988
— que foram a saida para dar autonomia e agilidade. A bandalheira foi tama-
nha que o constituinte de 1988 falou: “Acabou. E tudo fundagao publica, se
submete a concurso, licitagao, Tribunal de Contas, tudo o mais”. Eu lembro
que o Estado de Sao Paulo criou entéo varias fundagdes publicas de direito
privado. “Crio a fundagao, mas vocé trabalha no regime de direito privado
para ser agil e eficiente”, e deu em bandalheira. Precisou a Constituicao di-
zer: “Nao, agora acaba, volta tudo, vira tudo fundagao piblica novamente”.

Embora exista 14 no ato constitutivo, nao existe o regime juridico proprio
das fundacoes pablicas de direito privado. O que me parece € que as fundagoes
de apoio estao querendo virar fundagdes publicas de direito privado. Nao sendo
fundagao pablica, mas sendo fundagéo privada para prestar atividade publica.

Agora, existe um outro contraponto. Na verdade, parece que a gente
s6 fala contra, s6 quer destruir aquilo que ja existe. Ninguém discute que
servigos relevantissimos sao prestados. Eu, como membro do Ministério
Pablico, me sirvo do IPT, da Fipe eventualmente. Ele se serve também
da FIA porque tem la qualidade, conhecimento. Agora, nosso caso ¢ um
exemplo muito restrito, sdo eventualmente areas onde nao haveria o mesmo
dilema que € o ponto principal aqui, na area de ensino.

Vejo que as fundagdes de apoio nao sé estao utilizando o nome da uni-
versidade publica, como estao, com isso, conseguindo alavancar tamanho
espago e, daqui a pouco, vao prescindir da universidade. Alids, ¢ recente
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o exemplo de uma dessas fundagdes que criou um curso de graduagao.
Eu acompanhei pela imprensa. Uma fundacao de apoio da USP criou um
curso de graduag@o. Néo sei nem se ela conseguiu registro no MEC ou
nao, nao lembro bem. Entao, foi aquela gritaria: “E a autonomia total. Pode
virar uma universidade”. Mas nao pode ser mais a USP, porque nao d4 para
voce dizer que uma coisa é uma coisa e outra coisa a0 mesmo tempo. Pode
até ser outra coisa, desde que seja s6 outra coisa.

Entdo, tem que haver uma separacao talvez dos varios objetos e uma
retomada de rumo. Interessante que o IPT parece que foi transformado em
uma sociedade de economia mista, cujo controle do capital é publico, do
Estado de Sao Paulo. O que lhe da a agilidade e foco porque a sociedade
de economia mista, dependendo da atividade que exer¢a no campo econo-
mico, consegue ter agilidade e atender a essas grandes multinacionais e,
gracas a Deus, também ao MP, a pregcos mddicos.

Entao, existem caminhos que acho que nao passariam pelo tudo ou
nada, ou pelo caminho daqueles limites constitucionais, que eu costumo
mencionar como um sistema de barreiras. Existem alguns pontos em que
vocé nao pode confiar apenas na boa fé e na pretensa ética. O ser humano
muda muito facilmente de humor, conforme alguns fatores externos que
lhe séo oferecidos, € nem sempre € s6 o dinheiro. Voc€ néo pode confiar
apenas nisso, voc€ tem que ter um sistema de barreiras. E por isso que pre-
ocupa de uma forma gritante, quando vocé vé que a fundagao de apoio, na
verdade, virou uma fundacao de encosto e conseguiu se apropriar daquele
patrimOnio, intangivel muitas vezes — porque o problema nao esta no pa-
trimdnio tangivel, esta as vezes no patrimdnio intangivel do poder publico,
da instituigdo publica —, para fins estritamente privados.

Isso eu digo no campo da pesquisa e da extensao. No campo do ensino, nés
temos uma barreira constitucional. Confesso que até hoje nao consegui discor-
dar da barreira constitucional da gratuidade do ensino pablico. Eu nao consegui
pelos motivos que coloquei, pois eu acho que, por exemplo, me assusta sobre-
maneira quando eu vejo o Ministro da Educagéo falar que vai pagar pelas vagas
que estao ociosas nas faculdades privadas. E tudo o que elas queriam, o subsidio
maximo, porque todas elas, tirando as de ponta, estao ociosas. Entao vao ocupar
com dinheiro pablico essas cadeiras que estao ociosas, em vez de investir isso na
area publica, ainda que nao fosse na mesma proporgao. Se fosse criada a terca
parte dessas vagas ja era um lucro para a sociedade incomensuravel.

E essa a inversdo de 16gicas em que o Américo insiste, em que o Marcelo
insiste, mas a questao tem que ser trabalhada por partes. Ensino é uma ques-
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tao que nao se confundiria com a area da extensao e com a area da pesquisa,
na qual ha uma vocacao de melhor atencao, eventualmente, a interesses pri-
vados, a inddstria, aos prestadores de servigos e coisas do género.

* Floriano de Azevedo Marques Neto

As duas intervengOes sao muito pertinentes e, para responder a ambas,
eu nao preciso de nenhum conhecimento juridico. Na verdade, aqui nds
estamos discutindo praticamente uma visao de universidade, uma visao de
relacao Estado-privado, bem menos do que juridica.

Vou comegar pela do Marcelo. A apropriagao privada do conhecimen-
to gerado e reproduzido pela universidade nao comecou com as fundagoes
de apoio. Ela pode ter piorado, mas foi piorada por uma questao que é
tipica do Estado. O Estado simplesmente nao se preocupa em disciplinar as
condigdes que se exercem em torno dos seus recursos. Nao hé coisa mais
nefasta — eu estou falando isso porque € o tema sobre o qual estou escre-
vendo minha livre-docéncia — e que mais contribui para a apropriacao da
coisa publica do que a visao de que o bem piblico é necessariamente uma
coisa que ¢ fora do comércio e que nao pode ser cobrada de ninguém.

Sempre que se teve essa logica, facilitou-se o qué? Que aquele que tem
mais recursos, mais capacidade e mais poder na sociedade se utilizasse desi-
gualmente do bem publico em relagao ao cidadao menos afortunado. Isso é um
legado patrimonialista nosso. Agora, do ponto de vista concreto do que acon-
tece na universidade, para enfrentar esse problema, que remete a uma relagao
entre fundacoes e Estado, e principalmente Estado, universidade, sociedade e
mercado, tenho que dizer para vocés o seguinte: eu nao tenho preconceito com
mercado. Eu s6 tenho um susto de jogar fora 457 milhdes de reais.

1,5% ¢ pifio, ndo da para discutir isso aqui, ha uma falha grave, ha
uma distor¢ao grave. Se sdo 80%, 20%, nao sei. Eu sé perguntei se ¢ da
margem, porque a gente ndo pode imaginar que um curso nao gere des-
pesas etc. Mas, se o retorno do curso € de 100, que seja, se nao 80 ou 20,
que seja metade. Ai, sim, existe um problema grave. Se esses dados que
o0 Américo relata sao verdadeiros, e eu imagino que sejam, ¢ pifio. Agora,
1,5% ja pode dar, em algumas unidades, retornos visiveis.

Se a taxa subisse para 15%, quanto vocé poderia aplicar em outras
finalidades? Nao vejo problema, francamente, em que parte do conheci-
mento gerado, produzido, cunhado na universidade, atenda a interesses do
mercado. Ha interesses que sao absolutamente contrérios a universidade
publica e que nao podem sequer justificar um curso, uma consultoria, uma
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assessoria. Ha outros que podem ser enormes no mercado, mas que tém
interesse social.

Vou dar um exemplo. Imagine que uma entidade privada, com fins
exclusivamente lucrativos, associe-se a uma fundagao ou a propria univer-
sidade para uma pesquisa que vai dar num medicamento de grande interes-
se. O sujeito vai ter enormes ganhos por vender esse produto, mas, obvia-
mente, curou uma enfermidade. E af a questao € a seguinte: como vocé vai
remunerar o que a universidade, ou a fundacao da universidade deu para
que aquele agente privado viabilizasse cunhar um medicamento que ele vai
vender a alta paga no mercado? Eu nao vejo um problema. Agora, vejo que
existem situagdes que devem ser definidas.

Por exemplo, poder-se-ia imaginar que as fundacOes estabelecessem
uma reserva de horas de seus profissionais para utilizar em consultorias
que nao tivessem interesses de mercado. O que o Marlon falou é absolu-
tamente relevante. Evidentemente, a FIA e a Fipe podem prestar consulto-
rias a preco de custo para o Ministério Pablico, e ninguém discute que ha
interesse social, interesse pablico nisso, porque ela tira a margem dela co-
brando de quem tem para pagar. E eu nao estou aqui com ilusao de Robin
Hood. O mercado sempre vai puxar para os seus interesses egoisticos, e
eu nao tenho problema com isso. Faco isso no meu escritério, onde ha um
setor de pré-abono que s6 é possivel de viabilizar porque eu cobro caro dos
meus clientes privados. E eu nao acho que eles sejam malvados, eles estao
buscando os interesses deles.

O problema da universidade publica ¢ dizer claramente do que cada
parte da sociedade vai se apropriar. O problema € que, se nao houver regu-
lamentag@o e mecanismos efetivos com exigibilidade, com contundéncia, o
livre curso dos fatos leva a que o interesse seja s6 do mercado.

Se eu for fazer uma consultoria na minha unidade, pelo departamen-
to, nao vou fazer nunca. O departamento vai demora/r quatro meses para
dar o orgamento. O problema é como vocé disciplina. E ébvio que ninguém
faz isso por uma questao meramente de interesse publico. Existe interesse
privado. Agora, se vocé tem uma disciplina e o professor nao tem regime
de exclusivo, qual o problema de complementar a renda dele? O problema
¢ s6 complementar a renda dele e nao reverter nada para a instituicao. Esse
me parece o problema.

E claro, eu nao tenho noticia de que alguma fundagao esteja plantando
batata ou vendendo pipoca. Se a finalidade, o uso, a aplicagao ¢ distorciva,
se ela envolve ilicitos, se ela envolve projetos condenaveis, se ela envolve até
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violacao de preceitos éticos da universidade, ela tem que ser vedada. Mas
eu acho que todos aqui tém convic¢des empedernidas em torno do assun-
to, e eu insisto com o Marcelo — néo quero nem quis convencer ninguém
— que a gente corre o risco de perder uma oportunidade e jogar a crianga
com a agua do banho.

Nao se pode desprezar a oportunidade de reverter para a universida-
de, que tem problema de caixa, que tem comprometimento or¢amentario,
e nao adianta a gente sair dizendo que tem que ter mais recursos publicos,
porque nds somos os mesmos que, quando temos que pagar o imposto
majorado, vamos para o judiciario brigar.

Noés aqui, professores da universidade, ganhamos pouco, mas estamos
nos 5% que ganham mais na sociedade. Nao tem mais de onde tirar recurso
para poder ampliar o financiamento pdblico, entdo, que se tire uma parte
desse recurso de quem tem margem, de quem tem capacidade para finan-
ciar atividades que podem viabilizar outras finalidades da universidade.
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Encerramento

* Francisco Miraglia (Adusp)

Vou pedir a vocé€s mais um pouco de paciéncia, porque, neste encerra-
mento, eu gostaria, em nome da diretoria da Adusp, de fazer uns registros
conceituais.

Em primeiro lugar, registrar que nesse debate todo das fundagoes, a
Adusp participou do Grupo de Trabalho de Fundagdes da Reitoria e fez um
relatério. E eu queria registrar para vocés alguns pontos fundamentais do re-
latério e me referir a algumas coisas inclusive que o Marlon citou. E curto, e
eu vou entao ler: “Esta claro que nao € possivel, do dia para a noite, mudar a
natureza de um tecido social construido ao longo de décadas. Estamos falan-
do das fundagdes. Por outro lado, a universidade piblica ndo pode promo-
ver, acolher ou ser conivente com a utilizacdo dos seus recursos materiais e
humanos e do seu prestigio social para o estabelecimento e desenvolvimento
de empresas privadas de servicos, que operam a partir do seu interior”.

Essa ¢ a conceituagao que a gente faz da agao das fundagdes privadas,
chamadas de fundacdes de apoio, aqui no interior da universidade. Sao
companhias de servico. Se vocé telefonar para a FIA e disser “eu gostaria
de criar abelhas”, eles dizem “a gente nao sabe como ¢ que se faz, mas a
gente arranja alguém que faz isso para vocés”. A Fipe € parecida. Sao gran-
des companhias de servigo que operam e usam o prestigio social da univer-
sidade. E por isso que arrecadam 457 milhoes de reais e que 1% vem para
a universidade e que, dai, nao vai adiantar negociar 15%, negociar 20%.

H4 um problema conceitual. A universidade publica tem que sustentar
companhia privada de servigo no seu interior? Pensando nisso, eu poderia
contratar o Floriano para entrar na Justiga por concorréncia desleal, por-
que, se eu for abrir uma companhia de consultoria e de servicos, eu com
colegas engenheiros, em algum lugar, vai custar uma fortuna essa histéria.

Nossa proposta, portanto, é a construgao de um processo de tran-
sicao. Nao da para vocé passar do jeito que estd hoje para o que a gente
gostaria de fazer. Tem de ser feito um processo de transicao para uma uni-
versidade que seja efetivamente piblica na 16gica do seu funcionamento e
na destinagao de sua producao.

Segundo ponto: “uma universidade na qual a origem e o destino de
suas agOes sejam o ensino e a pesquisa de qualidade, e onde a extensao
cumpra o papel importante na captagao de questdes relevantes para essas
atividades e na sua realimentag@o para a sociedade onde esta inserida”.
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Entao, a extensao, conceitualmente, tem origem e destino, nao simples-
mente “eu tenho uma competéncia, eu transfiro”, mas ela é origem e des-
tino no ensino e na pesquisa. Ela alimenta o ensino e a pesquisa, € o resul-
tado ¢ devolvido a sociedade de forma absolutamente gratuita, como parte
do seu papel como instituigao social e socialmente responséavel.

“Esse processo de transigao devera incluir as seguintes providéncias:

1) criacdo de drgdo central, secretaria ou coordenadoria, ligado a Reitoria,
para gerenciar convénios, assim como para identificar e remover entraves buro-
craticos e administrativos ao desenvolvimento de projetos de ensino, pesquisa
e extensdo”, que a gente concebe indissocidveis. Quem faz pesquisa dé aula
melhor. E essa a questao que ficou absolutamente clara na constitui¢ao historica
dessa instituicao chamada universidade e que deve produzir saber. E saber nao é
uma comodidade, ou commodity, como outra qualquer. Ela tem natureza e sé se
constitui no dominio do pablico. O saber nao se constitui no dominio do privado
e nao é passivel de apropriacao privada. Entao, vamos criar um érgéo central que
vai tentar remover e articular essa histéria dos entraves burocraticos.

“2) Acao politica da administracao central da USP, no sentido de re-
mover, respeitadas as regras bases de controle e transparéncia do uso do
dinheiro ptblico, as dificuldades legais e administrativas que hoje impedem
o bom andamento do trabalho académico e a administragdo da universi-
dade”. E a famosa agilidade. O Floriano estava dizendo aqui: “Se for per-
guntar para o meu departamento, vai demorar quatro meses, entdo vamos
fazer...” Nao! Vamos ver se a gente consegue respeitar a transparéncia do
uso de dinheiro. Inclusive, a Maria Sylvia, nossa colega da USP, mencio-
nou hoje essa questao. D4 para melhorar essa histéria. Vamos trabalhar no
sentido de agilizar o setor ptblico e nao de desmoraliza-lo.

“3) Essas acOes poderiam, por exemplo, ser executadas em comum
acordo com as outras universidades estaduais, o IPT, os institutos de pes-
quisa etc. Nesse periodo de transi¢dao, enquanto ¢ negociada a adaptacao
das regras de controle administrativo, a USP contard com apenas uma
fundacgao, piblica, de modo a nao dificultar o desenvolvimento do trabalho
académico”. Ha certos convénios que as pessoas tentam celebrar. A Finep,
por exemplo, diz o seguinte: “Administracao central da USP nem pensar.
Eu s6 fago via Fundusp ou alguma fundagao”. Isso é uma coisa real que
acontece hoje e precisa ser respeitada.

“4) O corpo docente e as unidades da USP deverao ser incentivados
a utilizar a secretaria ou coordenadoria, proposta no item 1, e, quando
necessério, a fundagéo publica mencionada no item acima”. De forma a,
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paulatinamente, tornar a famosa agilidade, que ¢ utilizada via fundagdes de
apoio, no inexpressivo, ponto em que nao se precisa mais delas.

“5) Tanto a fundag@o quanto a secretaria”, isso ¢ extremamente im-
portante, “devem ter carater estritamente operacional, com quadros técni-
cos ¢ administrativos enxutos e altamente qualificados. Nao terao compe-
téncia no que se refere as atividades de formagao e pesquisa, tendo como
fim exclusivo dar apoio técnico as operagdes de interagao da universidade
com a sociedade”.

“6) Devera ser vedado o estabelecimento de convénio entre a USP e
qualquer fundagao privada que tenha em sua administracdo ou conselho
curador docentes em regime de dedicacao exclusiva, membros da adminis-
tragao da universidade ou de seu Conselho Universitario, de modo a evitar
conflitos de interesse”.

Em relacao a cursos pagos, a argumentacao que foi colocada aqui hoje
sobre a inconstitucionalidade de cursos pagos é absolutamente clara. Em
relacdo ao regime de dedicagao exclusiva a docéncia e pesquisa, a gente
considera esse regime como sendo o regime basico. Por outro lado — e
isso € importante — deve-se ressaltar que ha lugar na universidade para es-
pecialistas que tém contribuicao a dar ao trabalho académico, mas cuja op-
¢ao principal nao € a dedicacao exclusiva a essa forma de trabalho. Mas nds
temos o recurso para fazer isso, a existéncia do regime de trabalho de turno
completo e regime de tempo parcial, que € necessario também. Portanto,
s40 necessarios para a existéncia e o desenvolvimento da universidade.

Essa proposta, s6 para a gente ter uma idéia, € assinada pelo Benedito
Honério Machado, professor da Faculdade de Medicina da USP, em
Ribeirao Preto, Ciro Correia Teixeira, que estava aqui e é da Geologia,
Joao Zanetic, que é da Fisica, eu, que sou da Matematica, Marco Antonio
Brinatti, que € professor titular da Escola Politécnica, Marcos Nascimento
Magalhaes, que é da Matematica, e Susana Salem, do Instituto de Fisica.
Aqui estao representadas a Faculdade de Medicina, a Escola Politécnica, as
Ciéncias Basicas e as mais diferentes atividades que existem aqui.

Noés temos uma longa luta contra essa histéria das fundagdes e da
apropriacao publica do espago privado. Estamos dispostos a brigar por um
regime de transi¢do em que a administragdo publica fique mais agil e vocé
nao precise desses processos internos de privatizacao que, na realidade, sdo
apropriacOes de espaco e dinheiro pablicos. Essa € a nossa experiéncia.

Floriano, a questao que acontece € a seguinte: nos trinta anos de expe-
riéncia que a gente tem aqui, o que a gente viu foi a apropriagao indébita do
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espago e do dinheiro pablico. E essa situagao atrapalha o funcionamento da
universidade publica e nao contribui para o trabalho que ela tem que fazer,
porque ela ndo tem que fazer o mesmo trabalho que o IPT faz ou que uma
firma de assessoria faz.

A universidade é um lugar onde se ensina e se produz e se trabalha
sobre o conhecimento, no sentido de produzi-lo e divulga-lo e torna-lo
publico e acessivel a todos e a sociedade em geral. E ela é um instrumento
fundamental no desenvolvimento sustentavel brasileiro, de modo que o fi-
nanciamento pablico dessa instituicdo, a sua ampliacao e a sua expansao
sao batalhas nossas e continuarao sendo por muito e muito tempo.

Tinhamos a expectativa de que, com a eleicdo do novo governo, a
gente estivesse andando na direcao de diminuir a privatizagdo e aumentar
a expansao. Como o Marlon mencionou, infelizmente, o que a gente esta
vendo sa@o propostas de aumento na direcao da privatizacao. Propostas que
colocam a fundacdo como sendo fundamental para o financiamento da
universidade, quando a tnica coisa que nao falta nesse pais € dinheiro para
financiar servico publico. E s6 parar de pagar certas contas ou, entdo, fazer
a lista completa das dividas, em particular da divida social.

Eu queria agradecer a todos vocés que estiveram aqui, em particular
aos dois colegas de mesa, pela sua colaboragéo, e a todos que estiveram
hoje no seminario. Agradecer ao plenario, e dizer que estamos extrema-
mente felizes de ter conseguido organizar esse seminario, que foi muito
proficuo. Muitas idéias foram apresentadas e elas serao extremamente Gteis
nos embates que nds ainda temos a travar, em relagdo nao sé a questao das
fundagoes, mas a preservagao, ao desenvolvimento e a expansao da univer-
sidade publica brasileira. Muito obrigado.
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Novos modelos, velho direito

anadlise do seminario

Lara Lorena

Aparecido Inacio
Assessoria Juridica da Adusp
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A tentativa de alcangar uma estrutura mais célere, menos burocratiza-
da e hermética, tem langado a Administragao Piblica na busca de parcerias
com a iniciativa privada. Dessas parcerias tém resultado um sem nimero
de novas situagdes e relagdes juridicas que se interseccionam e dividem
posi¢cdes mesmo entre os mais prestigiados operadores do Direito.

As fundagdes de apoio ao ensino superior, que se espraiam em nossas
universidades puablicas, ha algum tempo vém sendo alvo de controvérsias
tanto no terreno da politica, quanto na esfera juridica, que vacila quanto a
natureza juridica do instituto, contribuindo para fomentar a polémica cau-
sada. Elas sdo um desses exemplos que nos impdem uma reflexdo madura,
j@ que sua atuagado permite o desvio de conceitos juridicos tradicionais.

Vale ressaltar que a dissonancia na esfera juridica nao € relativa a legalidade
da existéncia de fundacoes de apoio, mas da forma como elas se relacionam com
as universidades pablicas, e se essa relagao e as atividades delas decorrentes, tal
como posto, ou imposto, se encontram no terreno da constitucionalidade.

Nossa posi¢ao enquanto assessoria juridica da Associagao de Docen-
tes da USP, adiantamos, ¢ antes de mais nada a defesa, consagrada pela
Constituicao da Republica de 1988, da universidade piblica, gratuita e de
qualidade como prerrogativa maxima.

Temos que Direito nao € estético e tem instrumentos para acompanhar
a dindmica social, se abandonarmos a leitura estreita de sua literalidade. A
concepcao de Constitucionalismo moderno, a qual nos filiamos, acompa-
nha também o desenvolvimento das concepgdes politicas (Constituicao,
democracia, governo...), e vem convergindo para uma fase em que se pen-
sa 0 povo como um sujeito que cria sua constituicao por uma constituinte
direta e expressa, e como resultado, delineia a Constitui¢do ndo como uma
criagdo, mas como um processo de crescimento, concebe a Constitui¢ao
dentro de determinado tempo e circunstancia, como expressao das socie-
dades, e assim, nao significa tanto a criacdo de um cddigo nacional, mas,
tal como defendido pelo constitucionalista americano Charles Mcilwain, a
recepgdo de uma heranga nacional.

A medida que aceitamos essa idéia da heranga nacional, que recebe-
mos e modificamos, aprimorando-a no tempo, mas sem alterar sua essén-
cia, concebemos a Constituicdo como algo mutavel e modificavel a fim de
atender as novas mudangas e expectativas do porvir, insistimos, conectada
a essé,ncia, reafirmando o carater de construto que tem o Direito.

E fundamental para o objetivo aqui empreendido destacar, ainda, que
tampouco os principios normativos mencionados sao estaticos por terem
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sido elencados na Constitui¢ao patria. Esses mesmos principios consagra-
dos constitucionalmente podem ser desmembrados e desvelados de acordo
com a transformacgao da dinamica das relagdes sociais.

Assim, partimos da idéia de que Constituicao s6 pode ser compreen-
dida unindo seu sentido sociolégico, politico e juridico, instrumento formal
e material que consubstancia o Estado.

Nesse diapasao, faz ainda mais sentido a defesa do principio da proibigao
do retrocesso social, que encontra arduo defensor no brilhante jurista portu-
gués, ]. Gomes Canotilho. Sob o prisma da aplicagdo progressiva dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, positivado no Protocolo de San Salvador, e rati-
ficado pelo Brasil, em vigor desde novembro de 1999, tal principio veda que um
direito e garantia individual, assegurado ao cidadao por meio da Constituigdo
Originaria, possa ser suprimido por intermédio de emenda a Constituicao.

Qualquer formulacdo no sentido de retirar do Estado os servigos es-
senciais tais como previstos originariamente, representa evidente retroces-
so social, violando tratados internacionais e de igual modo, os principios
constitucionais e as garantias individuais.

Ainda neste paréntesis, apropriando-nos dos conceitos de Habermas, a
idéia do Estado de Direito exige que as decisOes coletivamente obrigatdrias
do poder politico organizado nao revistam apenas a forma do direito, como
também se legitimem pelo direito corretamente estatuido. Nao é a forma
do direito, enquanto tal, que legitima o exercicio do poder politico, mas sua
ligagdo com o direito legitimamente estatuido, sé valendo como legitimo o
direito que consiga aceitacao racional por parte de todos os membros do di-
reito, numa formacao discursiva da opiniao e da vontade. Isso acarreta uma
incorporacao do exercicio da autonomia politica dos cidadaos no Estado.

Outrossim, somos pela defesa intransigente do Estado Democratico de
Direito. Neste sentido nossa atuacao na Associagao de Docentes, em defesa dos
principios constitucionais da Administracao Pablica, desarraizados na Universi-
dade de Sao Paulo, em defesa especialmente do devido processo legal, da impes-
soalidade, publicidade, motivacao dos atos administrativos, e moralidade.

O discurso hd algum tempo propalado pela Universidade de Sao Pau-
lo, entretanto, nao se afasta desse. E comum hoje em dia lermos pareceres,
nao s6 no ambito da autarquia aqui mencionada, mas de toda a Admi-
nistracdo Publica, propagandeando a defesa desses principios. Retorica.
Continuamos a ver a Administragdo gerenciada por decretos, resolucdes e
portarias impostos por uma hierarquia nao democrética; atos administra-
tivos decisorios sem os respectivos processos administrativos; flagrantes
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desrespeitos ao devido processo legal; dificuldade de acesso a informagoes
e certidOes sob a alegacao de sigilo; docentes com vencimentos reduzidos
sem oportunidade de defesa; punigdes disciplinares determinadas também
sem direito de defesa; contratacdes sem obediéncia a legalidade; vaidades
e persegui¢des em detrimento de direitos funcionais, mascarados pelo “in-
teresse publico”; elei¢des indiretas. Nenhum desses atos combina com o
novo modelo administrativo alardeado progressivamente pela autarquia.

Por sua vez, seus 6rgaos juridicos, em razao até mesmo de sua falta
de autonomia funcional, tém especial apego a literalidade da lei, dispostos
a qualquer preco, na defesa da instituicao e de seu orcamento, a nao fazer
um trabalho preventivo maior de agdes judiciais.

E sob este panorama na USP que nos deparamos com a questao das
fundagdes de apoio, e para expor todas as divergéncias e posigdes sobre
o tema, concebemos a realizagdo deste Seminério Juridico. O seminario
alcanga ainda outro objetivo desta assessoria: esclarecer a comunidade,
docente e ndao docente, como essa relacao com a Universidade possui do
ponto de vista juridico argumentos consistentes para o inicio de uma lide
judicial, do qual, apds as exposicOes realizadas, resta ainda mais claro que
nao nos esquivaremos de enfrentar se necessario.

Inicialmente, deve-se destacar que em face da situacdo denunciada pela
Adusp sobre as atividades das fundagdes de apoio na USP, nao nos quedamos
inertes em busca de uma solugao juridica: representamos junto ao Ministério
Pablico do Estado de Sao Paulo (MPE) instruindo-o com as informagoes,
dados e documentos obtidos em razao de uma intensa pesquisa realizada pela
Adusp, nao tendo tido, contudo, o resultado desejado, haja vista que desde
outubro de 2002, o promotor de justica responsével apenas vem deferindo sis-
tematicamente os pedidos de dilacao de prazo para a Universidade apresentar
documentos, mesmo sendo acompanhado de perto por nossa intervengao.

Assim, € com grande decepgao que assistimos a lamentével atuacgao
neste caso do Ministério Pablico Estadual, somando-se a ela a indignacao
pelas palavras do representante de Ministério Pablico Federal (MPF) que
participou do Seminério realizado em 12/03/2004, ao insistir que, mesmo
em se tratando, em tese, de dilapidacao de patrimdnio piblico, nao haveria
competéncia do Ministério Pablico Federal para atuar sobre a Universida-
de de Sao Paulo. Por outro lado, alegou que, se o MPE nao se pronuncia
sobre o problema, a Associagao de Docentes nao necessitarta do Ministério
Pdblico para ingressar com uma acao judicial, apontando a ag@o popular
ou mesmo a agao civil pablica como solugao.
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Ora, o fato de que ha outros caminhos judiciais nao exime o Ministério
Pdblico de seu dever, especialmente quando provocado a fazé-lo, como no
caso. E, garantimos, se tal alternativa nao foi iniciada, razdes tinhamos para
tanto: confidvamos na autonomia do Ministério Piblico e nos instrumentos de
que dispoe para acesso e obtencao de documentos que nao possuiamos. Tam-
bém o representante do MPF justificou a atuacdo do MPE, que permanece
insistindo em aguardar por documentos no processo que nao chegam, ressal-
vando a possibilidade de que se tais documentos nao sao fornecidos € porque
talvez nao existam. Se tal preocupacdo perpassa pelo promotor responsavel
pela representagao, com muito mais aten¢ao deveria lhe ocupar o problema, ja
que os documentos que aqui estamos tratando -referem-se aos convénios com
a USP, aos balangos anuais das fundacdes, a prestacao de contas a Universi-
dade. Se eles nao existem, as irregularidades se apresentam por si s6. Assim,
entendemos com as palavras do representante do MPF que a via de agao pelo
Ministério Pablico se encontra de portas fechadas para o nosso problema: por
um lado uma esfera se declara incompetente para apreciar a matéria; outra es-
fera, permanece inerte em face da dentincia, sem qualquer perspectiva quanto
ao desenrolar da acao. Nem se diga, ainda, do papel das Curadorias das Fun-
dagdes, que se restringem a alegar que nao lhes compete estar atentas a nada
mais do que o controle finalistico das fundagdes!!!!

O ponto a que queremos aludir juridicamente sobre uma “fundagao
de apoio” € que nos moldes atuais, nao é, claramente, uma fundagao pri-
vada propriamente dita, e a interpenetracao de suas relagdes com o poder
publico exige dela cumprimento de requisitos formais, e sofre influxo de
principios e, por vezes, normas, de direito pablico.

Com clareza de raciocinio Celso Antonio Bandeira de Mello! giza
sobre o tema: “as fundagdes de direito privado criadas pelo poder publico
submetem-se as regras do Cddigo Civil pertinentes, previstas nos artigos
19 a 24 e seguintes. Sem embargo, o simples fato de se originarem da vonta-
de estatal e terem patriménio constituido, ainda que parcialmente, por re-
cursos publicos, ou a circunstancia de serem subvencionadas por cofres
governamentais, acarretam efeitos peculiares em seus regimes. Desde logo
cumpre observar que nao podem surgir senao em decorréncia de uma lei.
Demais disso, a alocagdo de recursos publicos para a formacgdo de seu patri-
monio ou para subsidid-la estd, do mesmo modo, condicionada a existéncia
de norma legal permissiva. No caso, entretanto, por se tratar de entidade
privada, ndo bastaria a lei autorizadora. Seu processo de origem requer a
obediéncia aos requisitos previstos no diploma civil para a entronizacdo da
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criatura no universo juridico. Dai que se impoe a realizagcdo de escritura
ptblica e registro para personalizag¢do da entidade.” (g.n.)

A criagao de fundacao privada instituida pelo poder piblico mediante auto-
rizagao legislativa tem encontrado guarida na doutrina mais moderna. Segundo
a passagem mencionada de Bandeira de Mello, fazendo alusao as fundagoes
privadas criadas pelo poder pablico, argumenta com lucidez que as fundagdes de
direito privado, pelo fato de serem subvencionadas, ainda que parcialmente, por
recursos publicos, merecem tratamento diferenciado em seu regime.

O ponto de vista aqui defendido com os dizeres do ilustre jurista € de
que a exigéncia da criagdo de fundagao privada nos moldes da lei civil re-
quer antes ainda, de lei autorizadora quando custeada, ou subvencionada,
ainda que parcialmente, por recursos publicos, fato que por si sd, acarreta
efeito peculiar ao regime. Trata-se de um requisito a mais para ser cum-
prido e nao suprimido pelo fato de ser fundagao privada. Tal exigéncia foi
defendida, em verdade, quando a fundagdo for criada por ente publico,
em razao da projegao que se vislumbra entre as relagdes de direito puablico
e privado. Outro motivo nao haveria mesmo quando criada por particular,
haja vista que o ente criador nao determina o regime juridico da fundagao,
em especial quando tiver como atividade-fim a relacdo com o ente publico,
ou seja, o estreito vinculo de dependéncia com o servigo puablico, de acordo
com a natureza das atividades executadas, que podem ocasionar uma rela-
¢ao de promiscuidade com os recursos publicos com que se relacionarao.

Sendo criadas para atuar em colaboragao com atividade de servigo
publico, perseguir o interesse coletivo (publico), e em grande parte, re-
cebendo recursos pablicos de alguma forma, seja através de subvengoes,
ocupacao de espago publico, ou utilizagdo dos recursos humanos do
servico publico, se aproximam mais das caracteristicas das fundagoes
publicas do que das privadas.

Ousamos discordar, contudo, da posi¢ao da professora Maria Sylvia
Zanella di Pietro no tocante a considerar as fundac¢des de apoio como um
terceiro tipo, misto, entre fundacdes piblicas e privadas. A forma de cons-
tituicao e atuacdo das “fundagdes de apoio” representa uma distor¢ao, nao
uma situacdo peculiar. Logo, nao corresponde a uma nova modalidade de
fundagao, mas revela um desvirtuamento de sua instituicao.

Cabe lembrar que um ente, ou mesmo uma determinada norma, cria-
da para atender determinado fim, pode acabar por se prestar a finalidade
totalmente diversa daquela para a qual foi criada. Nesse caso, trata-se de
desvio de finalidade.
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A atualidade do tema desvio de finalidade e desvio de poder se justifica
pelo fato da atuacao do poder discricionario da Administracao vir sendo
cada vez mais colocada a prova, tanto em relagdo aos atos restritivos de
direitos, por conta da tendéncia da Administragdo em reduzir sua area de
atuacao e os direitos dos administrados, quanto em atos ampliativos de
direitos, pela crescente e vigilante necessidade de se controlar os favoreci-
mentos e beneficios a terceiros.

Lembrando preciosa ligao do jurista Celso Antonio Bandeira de Mello,
o principio da finalidade “ndo é uma decorréncia do principio da legalidade.
E mais que isto: é uma ineréncia dele; estd nele contido, pois corresponde a
aplicagdo da lei tal qual é; ou seja, na conformidade de sua razdo de ser, do
objetivo em vista do qual foi editada”? . Finalidade é requisito do ato admi-
nistrativo, uma vez desvirtuado um dos requisitos do ato administrativo, o
ato estard viciado, fulminando-o de nulidade insanével.

A teoria do desvio de poder tem como fundamento a nogao de que a forga
vinculante da lei em relag@o aos atos administrativos, necessariamente a ela su-
bordinados, ocorre em virtude da dimensao teleoldgica existente entre ambas.

Mais uma vez nos socorremos das ligdes de Celso Antonio Bandeira de
Mello: “ocorre desvio de poder e, portanto, invalidade, quando o agente se
serve de um ato para satisfazer finalidade alheia a natureza do ato utilizado”.
Para ele, o desvio de poder pode se manifestar de dois modos: quando o
agente busca uma finalidade alheia ao interesse piblico ou quando o agente
busca uma finalidade — ainda que de interesse ptblico — alheia a “categoria”
do ato que utilizou. Entretanto, ressalva que, nao necessariamente a inten-
¢ao pode estar viciada. Dai que para o autor, “o que vicia, portanto, ndo é o
defeito de intencdo, quando existente — ainda através disto se possa, muitas
vezes, perceber o vicio —, mas o desacordo objetivo entre a finalidade do ato e
a finalidade da competéncia™.

Assim se deve observar havendo a realizagao de convénios com a uni-
versidade publica.

Nosso direito positivo ndo permanece a margem desse entendimento,
disciplinando o desvio de finalidade como vicio do ato administrativo na
Lei de Acao Popular (artigo 2°). Também em nossa Constituicao Federal,
ao apostilar sobre 0 mandado de seguranca, no seu artigo 5°, LXIX, prefe-
rindo consagrar a expressao abuso de poder a excesso de poder. E ainda,
apostilado no artigo 5° da lei processual paulista (Lei 10.177/98)*.

Agustin Gordillo tem posigao firmada sobre o tema: “el vicio del acto
no deriva de que esté en su decision contraviniendo una prohibicion expre-
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sa del orden juridico, sino de que ha llegado a ella por caminos distintos de
los que el orden juridico prescribe”.

Um dos méritos da teoria do desvio de poder ¢ resgatar a dimensao
axiologica da vinculagdo administrativa, ou seja, ao cumprimento da lei
devem ser observado os valores que a constituem.

Assim, o desvio de poder ¢ fundamento para anulagao do ato adminis-
trativo viciado e difere dos demais vicios por investigar a intengao subjetiva
do agente, saber se 0 mével do autor do ato administrativo ¢ o mesmo do
legislador que o elaborou, embora o ato seja perfeito. E através desse exa-
me concluir ou nao pela sua legalidade.

Na pratica, as fundagdes privadas de apoio ao ensino superior se utili-
zam dos privilégios condizentes as fundagdes publicas, porém sob o reves-
timento das regras de direito civil. A irregularidade se apresenta a medida
que essas entidades privadas avocam, indevidamente, as regras civis, ao
mesmo tempo que se beneficiam de regras de natureza juridica diversa, de
direito puablico, ou seja, obedecem normas de direito privado ou de direito
publico de acordo com a conveniéncia ou favorecimento. Assim, a estrutura
se livra dos entraves, a0 mesmo tempo que se apropria do que ha de melhor
nas duas formas de regime juridico, que sao distintas.

Tampouco podemos concordar com o argumento levantado em de-
bate de que o fato de haver importe de recursos publicos nas fundagoes
privadas ndo acarreta para as mesmas a necessidade de prestar contas ao
Tribunal de Contas.

E certo que parcela da receita das fundagoes privadas advém de fontes
publicas - Secretarias de Estado, prefeituras, bancos puablicos, etc — além
da utilizacao da infra-estrutura pablica e de recursos humanos para o ple-
no desenvolvimento de suas atividades.

As receitas originarias provenientes de recursos publicos e a dependéncia
do pleno desenvolvimento de suas atividades ao servigo publico sao o condao do
entendimento de que essas fundagdes nao podem ser doutrinariamente conside-
radas privadas, porquanto a dependéncia de suas atividades dos recursos, quais
sejam, publicos, liminando ao mesmo tempo a concepgao defendida de que as
mesmas nao devem prestar contas a Administracao Pablica. Essa forma de insti-
tuicao e atuacdo descaracteriza a esséncia da defini¢ao de fundacao privada.

Nao podemos nos escusar de afirmar que a defesa do regime juridico
de direito privado aplicado as fundagdes de apoio se trata, na verdade, de
meio de driblar a vedacao constitucional do artigo 37, inciso XVII, que
estabelece a proibigao de acumular cargos puablicos’.
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Uma vez reconhecido o vinculo juridico de natureza publica dessas enti-
dades, o acimulo de cargos estaria deflagrado. Tal como ocorre atualmente,
evade-se do controle moral e legal que veda o servidor pablico de acumular
cargos e empregos, ja que sendo fundagao privada, ndo ocupa um ou outro.

A percepgdo de remuneragdo, seja a que titulo for, por parte dos
docentes advinda dessas fundacdes privadas, viola também, por defini-
¢do, o regime de dedicagao integral e exclusiva que parte desses docentes
possui com a universidade publica, posto que estabelece um novo vinculo
de prestagao de servigos. Esses docentes passam a perceber vencimentos
pela realizacao de servicos e atividades relacionados em esséncia a suas
préprias atividades na universidade.

Servindo-se da condi¢ao de serem entidades, por definigao, sem fins
lucrativos, terminam por competir em concorréncia desleal no mercado de
trabalho. Outrossim, sendo de tal forma especializadas, conjugam as van-
tagens na dispensa de certames licitatorios, evadindo-se mais uma vez, de
regras legais e morais que lhes deveriam ser aplicadas.

Os desafios que se impdem as universidades pablicas no momento con-
duzem-nas a utilizacao equivocada de estratégias. A parceria com a iniciativa
privada € legitima e desejavel, mas nao quando faz a universidade se distanciar
das suas finalidades, incorporando o espirito do clientelismo e de interesses
particulares decorrentes dessa relacao. Nao se quer aqui comprometer a idéia
da viabilidade de captagao de recursos na iniciativa privada. Entretanto, esta
deve ser feita tendo em vista objetivos académicos precipuos e nao contra eles,
como vem sendo atualmente realizada na relagdo com as fundagbes privadas,
com prerrogativas ilegitimas, em prol de beneficios particulares.

Quanto ao problema debatido no Semindrio realizado, para os defen-
sores da idéia de que, em relagao as fundagdes privadas de apoio ao ensino
superior, o problema se resolveria com a regulamentacao de sua atuagao, nao
acompanhamos essa idéia necessariamente. Nao nos parece inconveniente tal
regulamentac@o por hipétese, mas tampouco defendemos essa necessidade.

Na esfera federal, ha a Lei 8.958/94 que regula as relagdes entre as
fundagdes de apoio e as universidades publicas federais, que é auto-apli-
cavel, independe de qualquer outra regulamentacao. J4 na esfera estadual,
nao temos a correspondente lei.

Olhamos com desconfianca a necessidade de regulamentagao. Isto
porque a falta de compromisso em assumir de fato os principios norma-
tivos como amparo pleno para as decisdes judiciais, € um enfrentamento
sério sobre a questao da interpretagdo do direito pela comunidade juridica,
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acaba por exigir a elaboragdo de um sem nimero de leis que atinjam todo
o contingente possivel de situagdes concretas.

Como isso ja é, em tese, impossivel de ser realizado, aliado ao fato de
que a velocidade do surgimento de novas relagdes que demandem um regu-
lamento nao acompanha a velocidade com que elas podem ser elaboradas
seguindo o tramite processual previsto, acarretam um descrédito de que as
leis possam dar conta de amparar os direitos e garantias dos individuos.

Acreditamos que o Direito possui seus proprios instrumentos de controle
€ que nao necessite recorrer, a cada nova situagao, a uma nova normatizagao.

A lei como pletora é motivo de descrédito da sua autoridade. A quan-
tidade de leis que regulam toda e qualquer matéria se afasta do espirito de
universalidade da lei e favorece as particularidades, causando diferenciacao
entre os semelhantes, e assemelhando os desiguais.

Por essa razao nao defendemos necessariamente o dever de regulamen-
tar, que pode até mesmo causar confusao maior, se em desacordo com as
leis hierarquicamente superiores e principios e normas constitucionais. Tanto
¢ assim que a proposta de regulamentagao existente para a Lei 8.958/94 ¢
escandalosa e ilegal, permitindo a completa promiscuidade de recursos pi-
blicos, que de longe nao podemos sustentar sua constitucionalidade.

Os defensores da necessidade de regulamentacao acreditam que essa tam-
bém ¢ a forma ideal de colocar termo a discussao travada no seio das universi-
dades publicas, em relacdo a cobranca de cursos nas instituicoes, que sao rea-
lizados sob o argumento da diferenciac@o entre ensino regular, especializagao,
extensao, etc. Outras oportunidades tivemos de nos posicionar ante tal disparate
juridico, nao pretendendo aqui resgatar os dispositivos constitucionais e da Lei
de Diretrizes e Bases que afastam com clareza essa possibilidade, de que o ensino
em estabelecimentos oficiais de ensino superior possa ser cobrado. O ensino é
gratuito, seja 14 a qualidade que se pretenda conjugar a ele.

A tentativa de utilizar o subterfigio lingiistico por parte dos adminis-
tradores das universidades puablicas, ao assumirem essa defesa, causa, para
dizer o minimo, curiosidade e espanto. E necessario esclarecer ao corpo do-
cente das nossas universidades ptblicas o que é ensino? Nao imaginavamos
algum dia, nés, operadores de direito, que nos caberia definir aos mesmos o
que €. Imaginamos a preocupagao da sociedade pela tarefa delegada.

Assim, tal recurso argumentativo sofre pena de desmoralizagao e termina
por transferir para as maos dos juristas, € mais de perto, para nossos Tribunais
a conceituacao de ensino, se € que era necessaria. Ora, situagao sui generis essa
em que € preciso regulamentacao para dizer aos docentes o que € ensino.
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Encerrando nossas ponderacOes, ndo podemos também deixar de
mencionar que os cargos administrativos ocupados pelos docentes os
transformam nao apenas em servidores puablicos, mas em administradores
publicos, responsaveis pela res publica, e como tais lhes aproveita as regras
de probidade administrativa, como a qualquer administrador pablico.

Pelo que discorremos, resta claro que a diversidade de situagdes con-
cretas combinadas com uma complexa rede de relacoes que se irradiam a
partir da Administragao Publica, exige, dentro do Estado Democratico de
Direito, o fortalecimento de novas formas de controle de legalidade.

Muitos expedientes vém sendo utilizados no Direito Administrativo para
ludibriar a lei, por meio da propria lei. Desnecessario dizer que, em especial
no atinente a Administragao Puablica, devemos estar ainda mais atentos. Uma
boa forma de se controlar a legalidade nessas situagdes € por meio do controle
de finalidade, ja que, por vezes, o ato administrativo aplicado no caso concreto
encontra respaldo na lei, muito embora veja seu objetivo desatendido.

O desvio de poder envolve falseamento da realidade, por vezes, malicia re-
quintada da autoridade prolatora do ato, o que exige das autoridades judicantes
especial atengao aos elementos do fato e a relagdo entre o fato e o texto legal.
Essa deve ser a orientagao de nossos tribunais, nao se atendo exclusivamente aos
aspectos externos, para que, através do exame dos fatos, possa apurar o compor-
tamento desvirtuado e assim exaurir sua funcao jurisdicional, o que requer um
exame menos temeroso da legalidade substancial dos atos administrativos.

Notas
! Mello, Celso Antonio Bandeira de — Revista de Informagao Legislativa a 28, n. 110.
abr/jun 1991. p. 206
2 (Curso de Direito Administrativo, 132 ed., Malheiros, 2000, p. 77)
3 Ob, citada, p. 362/364
* “A norma administrativa deve ser interpretada e aplicada da forma que melhor garanta
a realizac@o do fim puablico a que se dirige”
> Art. 37 — (...)
XVI — ¢ vedada a acumulagdo remunerada de cargos publicos, exceto quando
houver compatibilidade de horarios:
a) a de dois cargos de professor;
b) a de um cargo de professor com outro técnico-cientifico;
¢) a de dois cargos privativos de médico
XVII — a proibi¢cdo de acumular estende-se a empregos e fungoes e abrangem
autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagoes
mantidas pelo poder puiblico (g.n.)
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Fundacoes privadas
X
Universidade publica

Parecer juridico sobre a legalidade
de vincular cargos executivos da Universidade
as direcoes de fundacoes privadas “de apoio”
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PARECER JURIDICO

Consulta-nos a Associagio dos Docentes da Universidade de Sao
Paulo — ADUSP/S. Sind. sobre a legalidade de docente pertencente
a quadro da Universidade, no exercicio de chefia administrativa,
ocupar, obrigatoriamente, cargo em fundagéo privada de apoio ao
ensino superiot, em razio de decisao administrativa da Universidade,
ou em razio de ato institutivo da fundacio privada.

A consulta foi motivada em virtude de ter-se tomado conhecimento
de vinculo formal estabelecido entre os cargos publicos de chefia adminis-
trativa da USP e os cargos diretivos das fundacdes de apoio, em especial,
inicialmente, Fundagao de Apoio a Universidade de Sao Paulo (FUSP) e a
Fundagao de Apoio a Faculdade de Educacao da USP (FAFE).

Para essa analise ¢ importante compreender qual a natureza juridica
de uma fundagao e qual a natureza juridica da relacao do servidor pablico
com a entidade piblica administrativa. Nesse diapasao, é mister saber o
liame juridico que vincula os cargos dos docentes da Universidade de Sao
Paulo que exercem chefia administrativa dos cargos diretivos das funda-
¢Oes, para podermos avaliar a legalidade desse vinculo.

Temos como ponto de partida que fundagao é “a atribuicao de perso-
nalidade juridica a um patrimonio, que a vontade humana destina a uma
finalidade social”, leciona Caio Mario da Silva Pereira'. Em outras pala-
vras, ¢ uma dotacao patrimonial para um fim especial.

Os bens, via de regra, sao objetos de direito. Contudo, no caso das
fundagdes, passaram a ser sujeitos de direito, ja que foi atribuida uma
personalidade a um acervo de bens, que somente encontra amparo legal
se destinado a algum interesse humano. Por essa razao, a finalidade € ele-
mento precipuo da constituicao da fundacao e que nao pode ser afastada.
Neste horizonte interessa sempre a origem dos bens, o seu instituidor e o
destino a que ele instituiu o patrimonio.

! Pereira, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil — vol. I, 22 edi¢ao, Ed. Forense, n® 62
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As fundagdes podem ser publicas ou privadas, interessando-nos para
o objeto desta analise, no momento, estas tltimas, haja vista serem priva-
das as fundagdes de apoio ao ensino puablico superior. Assim, afastamos as
demais consideragoes.

As fundagdes privadas, por sua vez, se caracterizam doutrinariamente
por terem origem na vontade dos particulares; fins geralmente lucrativos;
finalidade de interesse particular; liberdade de fixar, modificar ou extinguir
os préprios fins; liberdade de se extinguir; e sujeicao a controle negativo
ou simples fiscalizagao.

Sem adentrar no mérito se fundacdes de apoio possam ser realmente
caracterizadas estritamente como privadas, estudo que ja realizamos outrora,
¢ certo que uma fundacao privada ¢ instituida pela vontade de particulares,
que devem elaborar, por meio de instrumento particular de vontade, o esta-
tuto da fundagao. Esse instrumento particular deve ser lavrado em Tabelido
de Notas e sua escritura publica registrada em cartério de registro de pesso-
as juridicas, devidamente autorizada pelo Ministério Pablico do Estado.

Uma vez tecidas essas brevissimas consideragdes gerais sobre fun-
dacdes privadas, observamos que o estatuto da Fundacdo de Apoio a
Faculdade de Educagao da USP (FAFE) estabeleceu um vinculo compul-
sério entre ocupantes de cargo da Administragao Puablica — servidor publi-
co da USP — e um 6rgao diretivo? da entidade privada.

Em seu artigo 12, o estatuto da FAFE trata da constituicao de seu
Conselho Curador:

“Art. 12 - “O Conselho Curador, 6rgao normativo, delibe-
rativo e de controle da Administracao, serd composto dos
seguintes membros:

I — o Diretor da Faculdade de Educacao;

II — o chefe de cada departamento;

III — 01 representante de cada departamento da FEUSP;
IV — 01 professor da USP, externo a FEUSP;

V — 01 membro externo a Universidade de Sdo Paulo.
Paragrafo 1° - O presidente do Conselho Curador sera eleito
dentre os membros do Conselho, em votagao secreta;
Paragrafo 2° - os membros referidos nos incisos 111, IV e V

2 Entre os 6rgaos diretivos compreendem-se a Diretoria Executiva e o Conselho Curador.
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serao escolhidos pela Congregagao, por maioria absoluta dos
seus integrantes reunidos em sessdo especialmente convocada
para tal finalidade.(...)”

Também no estatuto da Fundagao de Apoio a Universidade de Sao Paulo
(FUSP), também uma fundacao privada, no artigo 12 daquele diploma, encon-
tram-se estabelecidos os membros do Conselho Curador (grifos nossos):

“Art. 12 — O Conselho Curador, érgao normativo, deliberativo
e de controle da administragdo, compde-se de 9 (nove) mem-
bros, a saber:

I — o reitor da USP, que sera seu presidente nato;

IT — 5 (cinco) designados pelo reitor, 3 (trés) dos quais deve-
rdo ser docentes dessa Universidade;

III — 3 (trés) serao eleitos pelo Conselho Universitdrio da USP,
dos quais, no minimo 2 (dois) deverdo ser membros de seu
Conselho Universitdrio (...)"

Convém saber que, dentre os 6rgaos das fundagdes, ao Conselho
Curador compete exprimir ¢ expressar a vontade dos instituidores da
fundagao, zelando interna e externamente para que as finalidades sociais
sejam efetiva e fielmente observadas e cumpridas. Todos os seus compo-
nentes devem possuir, necessariamente, capacidade e independéncia para
debater e decidir os temas de sua competéncia, ademais da afinidade aca-
démica, pessoal, ou profissional, com as finalidades da fundacao.

De acordo, entdao, com os artigos dos referidos estatutos das funda-
¢des, como vimos, os mesmos estabeleceram competéncia e deveres para
o reitor, diretor, chefe de departamento e conselheiros do 6rgao colegiado
da mais elevada hierarquia da USP para exercerem atividades em pessoa
juridica privada alheia a Administragao Publica.

Por sua vez, as atribuicOes conferidas pelos citados estatutos das
fundagdes privadas aos ocupantes de cargo publico no exercicio de chefia
administrativa da USP nao aparecem entre o elenco de competéncias dos
mesmos no desempenho de suas atividades na Universidade. Vejamos.

Dispoe o artigo 42 do Estatuto da USP:

“Artigo 42 - Ao Reitor compete:
I - administrar a Universidade e representa-la em juizo ou fora dele;
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I - zelar pela fiel execugao da legislacao da Universidade;

IIT - convocar e presidir o Conselho Universitario;

IV - superintender todos os servicos da Reitoria;

V - baixar o orgamento da Universidade e as transposi¢des
orgamentarias, e aprovar as aberturas de crédito;

VI - nomear os Pré-Reitores, os Prefeitos dos campi, os
Diretores das Unidades, dos Museus e dos Institutos Espe-
cializados;

VII - estabelecer e fazer cessar as relagOes juridicas de empre-
go do pessoal docente e nao-docente da Universidade;

VIII - exercer o poder disciplinar;

IX - cumprir e fazer cumprir as decisdes do Conselho Univer-
sitario, de suas Comissdes € dos Conselhos Centrais;

X - exercer quaisquer outras atribuicoes conferidas por Lei,
pelo Estatuto, bem como pelo Regimento Geral.

Parégrafo dnico - E facultado ao Reitor delegar ao Vice-Reitor
atribuigdes constantes do presente artigo.”

Ainda, o artigo 46 do Regimento Geral da USP:

“Art. 46 - Ao chefe do Departamento compete:

I - convocar e presidir as reunides do Conselho do Departa-
mento, com direito a voto, além do de qualidade;

IT - representar o Departamento na Congregacao e no CTA;
[T - exercer o poder disciplinar, sobre os membros dos corpos
docente, discente e dos servidores nao-docentes, no ambito do
Departamento;

IV - providenciar a elaboracao do relatério anual das ativida-
des do Departamento, submetendo-o a aprovacao do Conse-
lho do Departamento;

V - supervisionar e orientar as atividades do pessoal docente,
técnico e administrativo do Departamento;

VI - zelar pela regularidade do ensino das disciplinas ministra-
das pelo Departamento;

VII - zelar pelo cumprimento da legislagao referente aos regi-
mes de trabalho do corpo docente;

VIII - exercer as demais atribui¢des que lhe forem conferidas
por este regimento e pelo regimento da Unidade.”
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Por fim, sobre a competéncia do Conselho Universitario da USP, o
artigo 16, paragrafo tnico do Estatuto da USP trata:

“(..)

Paragrafo tnico - Ao Conselho Universitario compete:

1 - tracar as diretrizes da Universidade e supervisionar a sua
execugao;

2 - estabelecer, periodicamente, as diretrizes de planejamen-
to geral da Universidade, nelas compreendidas as de carater
orgamentario, para atendimento de seus objetivos, identifican-
do as metas e as formas de alcanca-las;

3 - planejar, acompanhar e avaliar o desenvolvimento de
todas as atividades da Universidade, provendo meios para
seu aperfeicoamento;

4 - fixar anualmente o nimero de vagas para o concurso
vestibular;

5 - elaborar e emendar o Regimento Geral da Universidade;

6 - aprovar os Regimentos dos Conselhos Centrais e das
Unidades;

7 - aprovar outros Regimentos especificos, elaborados pelas suas
Comissoes, para as atividades universitarias que, a seu critério,
ainda nao estejam regulamentadas nos termos deste Estatuto;

8 - emendar o presente Estatuto por aprovagao de dois tercos
da totalidade de seus membros;

9 - homologar as indicagdes de Pré-Reitores feitas pelo Reitor;
10 - aprovar o orgamento da Universidade elaborado pela
Comissao de Orcamento e Patrimonio;

11 - deliberar sobre a criagao de cargos de Professor Doutor ¢
de Professor Titular;

12 - conferir titulos de Doutor honoris causa e de Professor
Emérito, prémios e outras dignidades universitarias;

13 - deliberar, por dois tergos da totalidade de seus membros,
sobre a criacdo, incorporacao e extingao de Unidades, érgaos
de Integracao e 6rgaos Complementares;

14 - deliberar sobre a alienagao do patrimonio imével da USP,
sendo, neste caso, necessario voto favoravel de dois tergos de
seus membros;

15 - exercer quaisquer outras atribuigdes, decorrentes de Lei,
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deste Estatuto, bem como do Regimento Geral, em matéria de
sua competéncia”.

Logo, da leitura dos dispositivos destacados sobre competéncia do
reitor, chefe de departamento e conselheiro do CO, nao se vislumbra entre
todo o rol de suas respectivas atividades e obrigacdes, o zelo por fundagdes
quaisquer que sejam.

Nao ha dispositivo legal, incluindo-se estatuto e regimentos da USP,
que estabeleca tal competéncia a atuagdo dos servidores publicos. Em
outras palavras, as atribuigdes conferidas pelos estatutos das fundagoes
aos servidores nao advém de disposicao legal, e os servidores publicos
devem obediéncia estrita ao principio da legalidade.

O principio da legalidade é o principio basilar do regime juridico-admi-
nistrativo. Nos dizeres de Celso Antonio Bandeira de Mello: “E, em suma, a
consagragao da idéia de que a Administragao Pablica s6 pode ser exercida na
conformidade da lei”3, é a completa subordinacao da atividade administrativa
as leis. O autor corrobora, ainda na mesma obra, a observacdo de Renato
Alessi que a funcao administrativa se subordina a legislativa nao apenas porque
a lei pode estabelecer proibigdes e vedagdes a Administracao, mas também
porque esta s pode fazer aquilo que a lei antecipadamente autoriza.

Assim, o servidor piblico nao deve obediéncia aos estatutos de insti-
tuicao privada, senao que as leis que regem a atividade administrativa.

Por outro lado, oportuno mencionar que a inclusao de mais essa
tarefa nesse rol de atribuigOes estatutarias nao teria qualquer cabimento,
nao podendo ser contemplado pela Administragao, haja vista ser pessoa
juridica privada estranha a Universidade. Por ébvio, a mesma nao tem
competéncia legal para regulamentar atividades de entes alheios a ela.

Assim, a administragdo, representacdo ou controle de uma fundagao
privada nao se encontra entre as competéncias legais do Reitor da USP,
dos chefes de departamento e do Conselho Universitério.

Nao se tratando de encargo afeto ao reitor ou aos chefes que ocupam
cargos administrativos por lei e, no caso das universidades que possuem
autonomia administrativa constitucional, seus estatutos e regimentos, nao
¢ area de atuacao dos membros do quadro da Universidade, independente
de se tratar de area afim ou de interesses da autarquia.

5 Curso de Direito Administrativo, Malheiros, 13 edicao, p. 71
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Nesse passo, todo o servidor ocupante de cargo de chefia administra-
tiva na USP, chefe de departamento, diretor, reitor, sao servidores publi-
cos, € tém suas atividades regidas sob a égide do Estatuto dos Funcionarios
Pablicos de Sao Paulo (Lei 10.261/68), que determina em seu artigo 10:

“E vedado atribuir ao funcionario servigos diversos dos ine-
rentes ao seu cargo, exceto as fungdes de chefia e direcao e as
comissoes legais”

A duavida aqui suscitada pela consulente encontra resposta cabal. Nao
se pode, para além dos deveres e competéncias funcionais estabelecidas pelo
Estatuto e Regimento da USP, para o cargo em que o servidor foi nome-
ado, atribuir-lhes atividades outras, salvo a expressa excegao. No caso, as
atividades em associagdes, sociedades civis, bem como fundagdes, mesmo
que regidas pelo regime juridico de direito publico, sao alheias e estranhas
ao cargo publico, posto que entidades estranhas a Universidade.

Também o artigo 243 do Estatuto dos Funcionarios Publicos do
Estado de Sao Paulo esclarece o problema, nao deixando margem a inter-
pretagao, ja demonstrando a preocupagao com o conflito de interesses que
tais situacOes podem acarretar (grifos nossos):

“Art. 243 - proibido ainda, ao funcionario:

I — fazer contratos de natureza comercial e industrial com o
Governo, por si, ou como representante de outrem;

II — participar da geréncia ou administragcdo de empresas ban-
carias ou industriais, ou de sociedades comerciais, que mante-
nham relagdes comerciais ou administrativas com o Governo
do Estado, sejam por este subvencionadas ou estejam direta-
mente relacionadas com a finalidade da repartigao ou servigo
em que esteja lotado;

III - requerer ou promover a concessao de privilégios, garan-
tias de juros ou outros favores semelhantes, federais, estaduais
ou municipais, exceto privilégio de invencao prdpria;

IV — exercer mesmo fora das horas de trabalho, emprego ou
fungdo em empresas, estabelecimentos ou institui¢oes que
tenham relacoes com o Governo, em matéria que se relacione
com a finalidade da reparti¢do ou servico em que esteja lotado;

(..)

Adusp  novembro de 2004 147



Universidade publica e fundacdes privadas: aspectos conceituais, éticos e juridicos

XI - valer-se de sua qualidade de funciondrio para desempe-
nhar atividade estranha as fungdes ou para lograr, direta ou
indiretamente, qualquer proveito;”

Nao podemos deixar de fazer o destaque neste momento que cargo pabli-
co € o conjunto de atribui¢des e responsabilidades cometidas a um funcionario,
de acordo com a propria definicao do artigo 4° da Lei 10.261/68 (Estatuto
dos servidores publicos civis do Estado de Sao Paulo). Agente publico, por
sua vez, segundo a doutrina de Maria Sylvia Zanella di Pietro, “é toda pessoa
fisica que presta servigos ao Estado e as pessoas juridicas da Administragao
Indireta” (Direito administrativo, 112 ed., Juridico Atlas, p. 416).

Nesta altura, embora seja de hialina evidéncia, em relacdo a obedi-
éncia funcional, importa compreender a natureza e a forga vinculante da
relacdo juridica existente entre servidores publicos/Estado e particulares/
fundagao privada.

Vimos que a relagao particular/fundagao privada ocorre por meio de
instrumento particular de instituicdo de vontades, que se aderem para o
mesmo fim. De outro modo, a relagao que liga o Poder Pablico e os titula-
res de cargo puablico nao é de indole contratual, mas estatutaria. Em outras
palavras, € o Estado quem detém o poder de alterar legislativamente o regi-
me juridico de seus servidores. A prépria Constituicdo Federal e leis outor-
gam aos servidores protecdo e garantias para lhes assegurar uma atuacao
imparcial, técnica e liberta de ingeréncias que ocupantes transitérios do
Poder possam impor muitas vezes para beneficios pessoais ou sectarios.

De tal modo verificamos que o liame existente entre FAFE/USP, bem
como FUSP/USP, se deve exclusivamente em virtude do estatuto das funda-
¢Oes, repita-se, instrumento particular de vontades, diferentemente da rela-
¢ao existente entre servidor ptblico e Administracao Pablica. Assim, as rela-
¢Oes juridicas estabelecidas num e noutro caso t€ém natureza completamente
diversas € nao se misturam, nao podendo ser afetadas reciprocamente.

Nesse sentido, os chefes na Administragado Pdblica no exercicio de
suas atividades, nao tém dever funcional algum para com as obrigagdes que
uma institui¢@o privada lhes impde, haja vista que o estatuto das fundacoes
privadas nao tem o condao de impor obrigagdes a servidores publicos, seja
em cargo administrativo ou nao, até mesmo em razao da incompatibilidade
legal existente, como vimos no artigo 243 da lei 10.261/68. Os servidores
publicos s6 tém obrigagdes em atividades a eles designadas legalmente e
nao por convengao de terceiros.
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Em comum com os que defendem a possibilidade do acaimulo de fun-
¢oes em fundag@o e universidade, esta o pressuposto 6bvio, a0 menos quan-
to a forma, de que se trata de fundagdes privadas, o que permite acolher os
argumentos acima esbocados com tranqiilidade. E nao poderia ser diferente,
haja vista que quem defende esse acimulo tem todo o interesse em defender
o regime juridico privado propriamente dito das fundagbes, posto que se
fosse reconhecido o vinculo juridico de natureza publica dessas entidades, o
acamulo de cargos, vedado constitucionalmente, estaria deflagrado.

Vale dizer, a defesa do regime juridico de direito privado aplicado
as fundagOes de apoio se trata, na verdade, de meio de driblar a vedacao
constitucional do artigo 37, inciso XVII, que estabelece a proibicao de
acumular cargos publicos (grifos nossos):

“Art. 37 — (...)

XVI — € vedada a acumulagao remunerada de cargos publicos,
exceto quando houver compatibilidade de horarios:

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro técnico-cientifico;
¢) a de dois cargos privativos de médico

XVII — a proibi¢do de acumular estende-se a empregos e fun-
¢oes e abrangem autarquias, empresas ptblicas, sociedades de
economia mista e fundagoes mantidas pelo poder ptiblico”

Da forma como hoje sdo constituidas as fundagdes, evade-se do
controle moral e legal que veda o servidor publico de acumular cargos e
empregos, ja que sendo fundagao privada, nao ocupa um ou outro.

Contudo, lembramos que a questao ora em tela argiiida pela consulen-
te, embora resvale no tema, nao versa sobre a legalidade em se ocupar os
dois cargos em ambas as instituicOes, que, embora nao seja o objeto dessa
analise, defendemos sua ilegalidade e antes ainda, a falta de ética nessa
atuacao. Trata-se, em suma, de questionar a legalidade em se vincular as
atividades dos servidores publicos na atuacao da fundacao de apoio.

Ja dissemos anteriormente que as fundagdes de apoio sao pessoas juri-
dicas privadas, instituidas por particulares e que, mesmo compostas pelos
proprios docentes da universidade, nao pertencem a autarquia. Decorre do
teor de alguns de seus estatutos aqui revelados, a ampliacdo da competén-
cia dos servidores publicos, por meio de forma ilegal, pois os deveres ali
impostos nao sao de competéncia estatutaria dos servidores, como vimos.

Adusp * novembro de 2004 149



Universidade publica e fundacdes privadas: aspectos conceituais, éticos e juridicos

Essa distor¢ao ¢ um exemplo tipico do perigo tantas vezes alardeado sobre
a relacao promiscua que se estabeleceu entre o regime privado e o pablico
das fundacdes de apoio e o da Universidade publica, respectivamente.

A distorcao e a improbidade administrativa decorrente dessa relagao
aqui denunciada se evidenciam na Ata de reuniao especial da Congregacao
da Faculdade de Educacao da USP de 25/09/2003, que se realizou para
eleger a composi¢ao do Conselho Curador da FAFE!! Trata-se de 6rgao
colegiado de uma Unidade da USP que se retne com os recursos da
Universidade para ato ordindrio de entidade privada estranha a USP!!

Essa distorg¢ao faz cair por terra os argumentos dos que defendem a
prépria existéncia da fundag@o de apoio alegando que se tratam de entes
distintos, que nao se confundem, podendo atuar em colaboragao. Ora, tal
liame estabelecido pela FAFE e FUSP, e quaisquer outras fundagdes que
assim se constituiram, subordinando os servidores publicos a seus interes-
ses, revela toda a confusao dessa relagao, onde atos decisérios da fundagao
sao tomados em reunides ordinérias e extraordinarias dos colegiados da
Universidade, ocupando tempo, recursos e espaco publico.

A ilegalidade desse vinculo resta ainda mais evidente por propiciar a
coincidéncia ilegal entre os dois pdlos de em um mesmo contrato, ou con-
vénio, quando firmado. Vejamos, dispde o artigo 16 do estatuto da FAFE:

“Art. 16 — Ao presidente do Conselho Curador, compete:
I — representar a Fundagao em juizo ou fora dela

(..)”

Ora, no caso da FAFE, o presidente do Conselho Curador pode
até mesmo ser o diretor da Faculdade, que ao firmar convénio com
a Fundacao, terd responsabilidade administrativa sobre os atos da
Universidade, ou seja, a responsabilidade pelo zelo da res publica devera
recair sobre ele. Tem responsabilidade judicial e extrajudicial sobre os
atos administrativos. Ao mesmo tempo pode ser o responsavel em juizo
pelos atos da Fundagao. Figura, assim, em termos de responsabilidade
e representatividade legal em ambos os pdlos, contratante e contratado,
no mesmo contrato. Em qualquer instrumento particular de contrato,
mesmo em um convénio, o objetivo pode ser comum as partes, mas 0s
interesses sao antagonicos. E ninguém pode bem representar qualquer
um dos lados, se tem interesses no outro também. E no minimo passivel
de discussao no terreno da ética.

150 Adusp * novembro de 2004



Universidade publica e fundacdes privadas: aspectos conceituais, éticos e juridicos

Tendo o estatuto da fundagao a possibilidade de convencionar o seu
representante legal, € este um fato gerador de incompatibilidade e impedi-
mento legal evidente. Os administradores ptblicos, em especial o reitor da
Universidade, nao podem conciliar as duas administragdes, de uma autar-
quia publica e de uma fundacional privada, que se inter relacionam.

Portanto, € irregular a acumulagao de cargos ou fungbes publicas por parti-
culares detentores de cargos de direcao e representacdo em fundagdes privadas,
ou seja, de pessoas ocupantes de cargos publicos, exercendo, a0 mesmo tempo,
cargo de membro, presidente ou diretor de Conselho Curador ou Administrativo
de fundagao. Outrossim, ¢ ilegal impor obrigacdes aos servidores pablicos (art.
10 da Lei 10.361/68), no exercicio de chefia ou nao, a quaisquer atividades que
nao lhe sao afetas por determinagao legal, como participar de atos de fundagoes
privadas, que nao sao atividades-fim ou atividades-meio da Universidade.

Para melhor visualizar a impossibilidade dessa acumulacao, a despeito de
que existem determinados cargos, como o de reitor que, em razao das atri-
buigbes a eles cometidas, estao impedidos de exercerem outra fungao, mesmo
na érbita privada, trazemos a colagao o exemplo de José Eduardo Sabo Paes*:
membro do Ministério Piablico, detentor de cargo de procurador-geral de justi-
¢a vem a integrar o Conselho de uma fundac@o de direito privado, na condigao
de seu presidente. O autor destaca as varias impropriedades neste caso, dentre
elas a de que por ser chefe da instituicado ministerial nos estados, tem incum-
béncias de carater representativo e decisério. Ja as atividades de conselheiro,
presidente ou diretor de uma fundagao de direito privado, por integrarem e
representarem judicialmente e extrajudicialmente uma fundacao de direito
privado, sdo acompanhadas e fiscalizadas pelo 6rgao do Ministério Pablico
competente. Assim, ocorre que o chefe de 6rgao que integra a Administragao
Pablica tem como funcéo, em atribuigao afeta por lei, fiscalizar o outro drgao
privado que ele representa, em sinal evidente do impedimento.

Mutatis mutandi, esse é exatamente o caso dos servidores que integram
cargos publicos em posigao de chefes de departamento, diretores, reitor, e
conselheiros do CO da Universidade de Sao Paulo que a0 mesmo tempo sao
membros de Conselho Curador ou Administrativo de fundacao.

Em conclusao, respondendo em sintese a consulta formulada, o cargo
do agente publico nao pode estar associado, bem como as suas atividades,

* Fundacgoes e Entidades de Interesse Social, 5% edi¢do, Brasilia Juridica, p. 322 - “Das
incompatibilidades ou impedimentos para integrar o Conselho Curador como membro ou
presidente de pessoas que exercem cargos publicos”
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a fundagao de apoio. O atual vinculo existente no caso da FAFE e da FUSP
nao foi determinado por decisao da Universidade, nao se encontrando
entre as competéncias legais dos servidores, mas por forga de instrumento
particular, que nao pode subordinar agentes puablicos a ele.

Ainda, o acamulo dessa dupla atividade nao encontra amparo legal, nem
em razao de ato institutivo da fundacao privada, tampouco por decisao admi-
nistrativa de érgao colegiado. Ao contrario, tal prética € coibida, como vimos
no estatuto dos servidores publicos, também entre as normas e principios da
Administragao Pablica e nos atos normativos da propria Universidade, incor-
rendo o servidor em ato de improbidade administrativa. Assim, o fato do esta-
tuto da fundacao impor obrigacoes ao servidor ocupante de cargo de chefia
administrativa, ndo o exime da ilegalidade dessa forma de atuac@o, podendo
vir a sofrer punicao disciplinar, que pode ser, de acordo com a gravidade,
desde uma repreensao até a demissao do servico publico.

Outrossim, consoante artigo 3° da Lei de Introdugao ao Cdédigo Civil:

“Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nao a conhece”.
Pelo exposto, conclui-se em sintese que:

1. Nenhum servidor publico pode ter seu cargo, bem como as
atividades que desempenha afetas ao servigo publico, vincula-
do e/ou subordinado a uma fundagao de apoio.

2. Fundacoes privadas nao tém o condao de impor obrigagoes
a servidores publicos.

3. O servidor publico ocupante de cargo de chefia administra-
tiva na Universidade, enquanto nesta condi¢ao, nao pode ao
mesmo tempo ocupar cargo diretivo em fundagdes de apoio.

4. A Universidade nao tem competéncia legal para incluir entre suas
normas estatutarias e regimentais obrigacoes a seus servidores para
exercerem atividades para pessoa juridica estranha a Universidade.

E o entendimento.
Sao Paulo, 26 de agosto de 2004
Lara Lorena Ferreira
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