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RESUMO

Administrativo. Licitagdo municipal. Organizacdes Sociais
(OS) e Organizagoes da Sociedade Civil de Interesse Pabli-
co (OSCIP). Impossibilidade de vedacdo geral e absoluta de
participacio. Necessidade de medidas impeditivas de desvio

de finalidade.
PALAVRAS-CHAVE: Organizac¢des Sociais. Organizacoes da

Sociedade Civil de Interesse Publico. Licitagio.

1 RELATORIO

A Comissio Permanente de Licitacdes do Municipio de Fortaleza, Estado
do Cear4, por meio da peca de fls., formula consulta a esta Procuradoria Geral do
Municipio de Fortaleza a respeito da participagao de Organizacoes Sociais (OS) e
de Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Pablico (OSCIP) em processos
licitatdrios levados a efeito pelo Municipio, porquanto tais entidades, por des-
frutarem de alguns beneficios, possuem condigdes de ofertar precos mais baixos,
o que vem acarretando freqiientes vitérias nas mais diversas licitagdes.

A Presidente signataria da consulta evidencia seu receio de que tal situ-
acdo se assemelhe a participacio de cooperativas, as quais, por alegarem nao
possuir vinculo trabalhista com seus funcionérios, ofertavam pregos mais bara-
tos, vencedores de licitacdes, porém, posteriormente, os dnus trabalhistas eram
reconhecidos e suportados pelo Municipio, em absoluto prejuizo ao Erdrio.

* Parecer n° 01/2007. Processo n. 4406/2006 — PGM. Interessado: Comissdo Permanente de Licitagdes.
Procuradoria-Geral do Municipio de Fortaleza-CE.
* Mestre em Direito (UFC). Professor de Direito Administrativo do Curso de Direito da Faculdade Christus.
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Diante disso, cogita acerca da possibilidade de vedar a participagao dessas
entidades por instrumento normativo competente.

E o relatério.

2 AS OS E OSCIP NA ADMINISTRACAO GERENCIAL

A analise da presente consulta demanda uma prévia contextualizacdo do
papel das OS e OSCIP no atual quadro administrativo brasileiro. Sao figuras
novas, frutos da reforma ocorrida nos anos 90, imbuidas de uma nova maneira
de compreender a atividade estatal e seus meios de atuacio na sociedade.

Com efeito, a partir de experiéncia verificada na Inglaterra e nos Es-
tados Unidos no inicio dos anos 80, foram desenvolvidos novos institutos e
principios juridicos inspirados, sobretudo, nos conhecimentos da Ciéncia da
Administracio para contornar os graves entraves de gestao que o Estado Social
intervencionista impunha aos diversos governos ocidentais, dado o incremento
da méquina estatal e dos gastos publicos necessérios para garantir e efetivar as
mais diversas politicas sociais.

Essa nova forma de administragdo gerencial prima pela eficiéncia da
atuacio do Estado e um redimensionamento das quatro atividades administra-
tivas (servico publico, poder de policia, intervengio e fomento), objetivando,
em especial, uma desburocratizacao das praticas publicas.

Nesse contexto, merece destaque a mudanca de enfoque que se deu as
nogoes de servico publico e de fomento. A mutagdo quanto ao primeiro foi
tao radical que hodiernamente se menciona dentre os mais diversos juristas a
crise do conceito de servigo publico. Na tentativa de enxugamento da méaqui-
na, estabelecer aquilo que seria propriamente encargo do Estado passou a ser
tarefa tormentosa, pois a idéia gerencial pressupde devidas a iniciativa privada
as atividades econOmicas, mesmo que eventualmente possuam algum interesse
coletivo sobre elas, autorizando se falar em um setor pablico ndo estatal. Ao
Poder Publico restaria uma pequena parcela essencial 2 manutengio da con-
vivéncia em sociedade, além daquilo que lhes fosse expressamente atribuido
pelas Constituicdes. Daf advieram também os novos paradigmas da atividade
de fomento, pois passou a ser comum a utilizacio de uma série de incentivos
para estimular os particulares a exercerem atividades de interesse publico que
atendam a demandas coletivas e que seriam de alguma forma desinteressantes
para uma exploragao econdmica. Com isso, o Estado faz com que a iniciativa
privada exerca aquilo que, a priori, seria atribuigio sua, livrando-se da série de
encargos burocraticos decorrente de uma execucio direta, ensejando, com ja
mencionado, um setor publico ndo estatal.

No Brasil, nos meados de 1990, foi estabelecido o Plano Diretor da Re-
forma do Estado, concebido pelo entdo Ministro Bresser Pereira, com o fim de
implementar em nossa Administragdo Publica essas novas concepgdes.
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No que interessa para a questao em exame, foram identificadas no aludido
plano quatro setores do Estado:

a) niicleo estratégico: corresponde ao governo, em sentido lato. E o setor
que define as leis e as politicas publicas, e cobra o seu cumprimento. E, portanto,
o setor onde as decisdes estratégicas sao tomadas. Corresponde aos Poderes Le-
gislativo e Judicidrio, ao Ministério Publico e, no Poder Executivo, ao Presidente
da Repiblica, aos ministros e aos seus auxiliares e assessores diretos, responsaveis
pelo planejamento e formulagio das politicas publicas.

b) atividades exclusivas: é o setor em que sdo prestados servicos que s
o Estado pode realizar. Sdo servicos em que se exerce o poder extroverso do
Estado - o poder de regulamentar, fiscalizar, fomentar. Como exemplos temos:
a cobranca e fiscalizacdo dos impostos, a policia, a previdéncia social bésica, o
servigo de desemprego, a fiscalizacio do cumprimento de normas sanitérias,
o servico de transito, a compra de servicos de satide pelo Estado, o controle
do meio ambiente, o subsidio & educagdo bésica, o servico de emissdo de
passaportes, etc.

c) servicos ndo exclusivos: corresponde ao setor onde o Estado atua si-
multaneamente com outras organizagdes publicas ndo-estatais e privadas. As
institui¢des desse setor ndo possuem o poder de Estado. Este, entretanto, estd
presente porque os servigos envolvem direitos humanos fundamentais, como os
da educacio e da satide, ou porque possuem “economias externas” relevantes, na
medida que produzem ganhos que nao podem ser apropriados por esses servigos
através do mercado. As economias produzidas imediatamente se espalham para
o resto da sociedade, nao podendo ser transformadas em lucros. Sdo exemplos
deste setor: as universidades, os hospitais, os centros de pesquisa e os museus.

d) produgdo de bens e servicos para o mercado: corresponde & drea de atu-
acdo das empresas. E caracterizado pelas atividades econdmicas voltadas para
o lucro que ainda permanecem no aparelho do Estado como, por exemplo, as
do setor de infra-estrutura. Estdo no Estado seja porque faltou capital ao setor
privado para realizar o investimento, seja porque sdo atividades naturalmente
monopolistas, nas quais o controle via mercado nio é possivel, tornando-se
necessario no caso de privatizacio, a regulamentacio rigida.

O ntcleo estratégico, por razdes dbvias, ndo poderia ser reformado sendo
por uma nova Constituicio, o que implicaria em verdadeira revolucio incabivel
em nosso pais recém egresso de um regime de excecio. A reforma se debrucou,
pois, sobre os outros trés setores.

As atividades exclusivas indelegdveis permaneceram sob o manto estatal
(embora a prépria nocdo de indelegabilidade tenha sido restringida), sendo as
demais objeto de concessdes e permissdes aos particulares, ou seja, o Poder
Publico transferiu a iniciativa privada a execucio das tarefas, mantendo sobre
elas o controle e a regulacio, criando-se, para tanto, as agéncias reguladoras.
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Quanto a producio de bens e servigos para o mercado que estivesse sob en-
cargo do Estado, foram elas simplesmente privatizadas, salvo as de monopdlio.

Por fim, na drea de atuagio néo exclusiva, ou seja, em que tanto o Poder
Pudblico quanto a iniciativa privada podem atuar em prol da coletividade (per-
sistindo apenas o poder de policia estatal), foi criada uma série de mecanismos
para fomentar os particulares a exercerem tais atividades, deixando o Estado
de atué-las diretamente. Eis as razdes da criagio das OS e OSCIP, reguladas
pelas Leis Federais n. 9.637/98 e 9.790/99, respectivamente, as quais compdem
o setor publico nio estatal.

Ambas sdo pessoas juridicas de direito privado compostas por sdcios
particulares e criadas sob as regras do direito civil, mas que por terem como
objetivos institucionais atividades de interesse da coletividade e ndo possuirem
fins lucrativos podem pleitear essas qualificagcdes perante a Unido, para, entao,
fruirem de uma série de incentivos ofertados por ela.

As Organizacoes Sociais e as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico estdo nesse quadro mais amplo em que estd o Direito Administrativo
brasileiro e que é muito bem definido por Gustavo Binenbojm:

A emergéncia do gerencialismo procura aplicar técnicas da
organizacgio e gestdo empresariais privadas 2 Administracio
Pablica. A idéia de consensualidade tem cada vez mais
permeado as relacdes entre administrados e Administragio.
A intervengio direta do Estado na economia tem sido subs-
tituida por parcerias com a iniciativa privada, pelas quais
empresas ndo-estatais passam a explorar servigos puiblicos e
atividades econdmicas antes sujeitas ao monopélio estatal.
O Estado prestador é agora sucedido por um Estado eminen-
temente regulador.

Assiste-se, assim, 2 emergéncia de filhotes hibridos da vetusta
dicotomia entre a gestdo publica e a privada: a atividade de
gestio publica privatizada (regime administrativo flexibilizado)
e a atividade de gestdo privada publicizada ou administrati-
vizada (regime privado altamente regulado). Essa hibridez de
regimes juridicos, caracterizada pela interpenetragio entre as
esferas publica e privada, representa um dos elementos da crise
de identidade do direito administrativo.!

Para as Organizacdes Sociais podemos tragar as seguintes caracteristicas
definidoras:?

a) Sdo pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas
atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnoldgico, a protecio e preservacio do meio ambiente, a cultura e a satde,
conforme art. 12 da citada lei.
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b) Devem atender aos requisitos do art. 29, da mesma lei, que sdo
seguintes:

[-comprovar o registro de seu ato constitutivo, dispondo
sobre:

a)natureza social de seus objetivos relativos a respectiva drea
de atuacio;

b)finalidade nio-lucrativa, com a obrigatoriedade de inves-
timento de seus excedentes financeiros no desenvolvimento
das proprias atividades;

c)previsdo expressa de a entidade ter, como 6rgios de deli-
beracio superior e de dire¢do, um conselho de administracdo
e uma diretoria definidos nos termos do estatuto, asseguradas
aquele composi¢do e atribui¢des normativas e de controle
bésicas previstas nesta Lei;

d)previsdo de participagio, no 6rgio colegiado de deliberacio
superior, de representantes do Poder Piablico e de membros
da comunidade, de notéria capacidade profissional e ido-
neidade moral;

e)composi¢ao e atribui¢gdes da diretoria;
f)obrigatoriedade de publicagio anual, no Didrio Oficial da

Unido, dos relatérios financeiros e do relatério de execucéo
do contrato de gestio;

g)no caso de associagio civil, a aceitagao de novos associados,
na forma do estatuto;

h)proibig¢ao de distribui¢io de bens ou de parcela do patri-
monio liquido em qualquer hipétese, inclusive em razao de
desligamento, retirada ou falecimento de associado ou membro
da entidade;

i)previsio de incorporacio integral do patrimonio, dos lega-
dos ou das doagdes que lhe foram destinados, bem como dos
excedentes financeiros decorrentes de suas atividades, em
caso de extin¢io ou desqualificagio, ao patrimdnio de outra
organizacio social qualificada no Ambito da Unido, da mesma
area de atuacdo, ou ao patrimdnio da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal ou dos Municipios, na propor¢ao dos recursos
e bens por estes alocados.

c) A qualificacio como OS se da por ato discricionério do supervisor
ou regulador da 4rea de atividade correspondente ao seu objeto social e do
Ministro de Estado da Administracio Federal e Reforma do Estado, conforme
previsto pelo art.22, II;

d) Recebida essa qualificacio, permanecem sendo pessoas juridicas reguladas
pelo direito comum, devendo, entretanto, inserir em seu conselho administrativo

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 323



Juraci Mourédo Lopes Filho

alguns membros para que tenha a seguinte composicéo: a) 20 a40% (vinte a qua-
renta por cento) de membros natos representantes do Poder Publico, definidos
pelo estatuto da entidade; b) 20 a 30% (vinte a trinta por cento) de membros
natos representantes de entidades da sociedade civil, definidos pelo estatuto; c)
até 10% (dez por cento), no caso de associacio civil, de membros eleitos dentre
os membros ou os associados; d) 10 a 30% (dez a trinta por cento) de membros
eleitos pelos demais integrantes do conselho, dentre pessoas de notdéria capaci-
dade profissional e reconhecida idoneidade moral; e)até 10% (dez por cento)
de membros indicados ou eleitos na forma estabelecida pelo estatuto;

e) Sera celebrado um contrato de gestdo (entendido este como “o instru-
mento firmado entre o Poder Puablico e a entidade qualificada como organizagao
social, com vistas a formacio de parceria entre as partes para fomento e execugao
de atividades relativas as areas relacionadas no art. 19” da lei em questdo), no
qual serdo observados

os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, pu-
blicidade, economicidade e, também, os seguintes preceitos:
[ - especificagio do programa de trabalho proposto pela orga-
nizagao social, a estipulacdo das metas a serem atingidas e os
respectivos prazos de execugido, bem como previsdo expressa
dos critérios objetivos de avaliagdo de desempenho a serem
utilizados, mediante indicadores de qualidade e produtividade;
II - a estipulacio dos limites e critérios para despesa com remu-
neracio e vantagens de qualquer natureza a serem percebidas
pelos dirigentes e empregados das organizagdes sociais, no
exercicio de suas fungoes.

f) A partir de entdo “as entidades qualificadas como organizagdes sociais
sdo declaradas como entidades de interesse social e utilidade publica, para todos
os efeitos legais” (art. 11) e a elas “poderdo ser destinados recursos orcamentarios
e bens publicos necessérios ao cumprimento do contrato de gestiao”. Isso ocorre
porque a OS passa a exercer a atividade que cabia a um érgdo publico que serd,
conseqiientemente, extinto, pelo que podemos destacar ser dado caracteristico dessa
entidade ser ela voltada a substituicdo de um ente da administracdo direta.

Por sua vez, pelos termos da Lei n. 9.790/99, podemos apresentar as seguin-
tes caracteristicas paras as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Social:

a) também sdo pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos,
cujos objetivos sejam (art. 39):

a) promocéo da assisténcia social;

b) promogao da cultura, defesa e conservacdo do patrimonio
histdrico e artistico;
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¢) promocio gratuita da educacfo, observando-se a forma comple-
mentar de participagio das organizacdes de que trata esta Lei;

d) promocéo gratuita da saide, observando-se a forma comple-
mentar de participagio das organizagdes de que trata esta Lei;

e) promocio da seguranca alimentar e nutricional;

f) defesa, preservacio e conservacio do meio ambiente e
promogio do desenvolvimento sustentavel;

g) promocéo do voluntariado;

h) promocéo do desenvolvimento econdmico e social e com-
bate a pobreza;

i) experimentacdo, nio lucrativa, de novos modelos sécio-
produtivos e de sistemas alternativos de producéo, comércio,
emprego e crédito;

j) promocio de direitos estabelecidos, construgio de novos di-
reitos e assessoria juridica gratuita de interesse suplementar;

k) promogao da ética, da paz, da cidadania, dos direitos huma-
nos, da democracia e de outros valores universais;

1) estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alterna-
tivas, producio e divulgagio de informagdes e conhecimentos
técnicos e cientificos que digam respeito as atividades men-
cionadas neste artigo

b) Além disso, é exigido para a qualificagio como OSCIP que as pessoas
juridicas interessadas sejam regidas por estatutos cujas normas expressamente
disponham sobre (art. 49):

[ - a observancia dos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, economicidade e da eficiéncia;

II - a adogao de praticas de gestdo administrativa, necessarias
e suficientes a coibir a obtengio, de forma individual ou cole-
tiva, de beneficios ou vantagens pessoais, em decorréncia da
participacio no respectivo processo decisorio;

III - a constituicdo de conselho fiscal ou 6rgdo equivalente,
dotado de competéncia para opinar sobre os relatérios de
desempenho financeiro e contébil, e sobre as operagdes pa-
trimoniais realizadas, emitindo pareceres para os organismos
superiores da entidade;

[V - a previsdo de que, em caso de dissolug¢do da entidade, o
respectivo patrimonio liquido sera transferido a outra pessoa
juridica qualificada nos termos desta Lei, preferencialmente
que tenha 0 mesmo objeto social da extinta;

V - aprevisio de que, na hipitese de a pessoa juridica perder a
qualificaco instituida por esta Lei, o respectivo acervo patri-

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 325



Juraci Mourédo Lopes Filho

326

monial disponivel, adquirido com recursos publicos durante o
periodo em que perdurou aquela qualificaco, sera transferido
a outra pessoa juridica qualificada nos termos desta Lei, pre-
ferencialmente que tenha o mesmo objeto social;

VI - apossibilidade de se instituir remuneragio para os dirigen-
tes da entidade que atuem efetivamente na gestao executiva e
para aqueles que a ela prestam servicos especificos, respeitados,
em ambos os casos, os valores praticados pelo mercado, na
regido correspondente a sua drea de atuacio;

VII - as normas de prestacdo de contas a serem observadas
pela entidade, que determinario, no minimo:

a) a observancia dos principios fundamentais de contabilidade
e das Normas Brasileiras de Contabilidade;

b) que se dé publicidade por qualquer meio eficaz, no encerra-
mento do exercicio fiscal, ao relatério de atividades e das de-
monstragdes financeiras da entidade, incluindo-se as certidoes
negativas de débitos junto ao INSS e ao FGTS, colocando-os
a disposicdo para exame de qualquer cidadao;

c) a realizacio de auditoria, inclusive por auditores externos
independentes se for o caso, da aplicacio dos eventuais
recursos objeto do termo de parceria conforme previsto em
regulamento;

d) a prestagio de contas de todos os recursos e bens de origem
publica recebidos pelas Organizagdes da Sociedade Civil de
Interesse Puablico serd feita conforme determina o pardgrafo
tnico do art. 70 da Constitui¢do Federal.

c) A qualificacdo como OSCIP depende de ato vinculado do Ministro da
Justica, conforme imposto pelo art. 19, § 2¢ combinado com o art. 62, da aludida
lei, ou seja, preenchidos os requisitos legais, passa a ter o direito a qualificacio;

d) Com a qualificacio, pode a pessoa juridica celebrar termo de parceria com
o Poder Publico, o qual possui as seguintes cldusulas especiais (art. 10, § 29):

[ - a do objeto, que contera a especificacdo do programa de
trabalho proposto pela Organizacdo da Sociedade Civil de
Interesse Publico;

I1 - a de estipulacio das metas e dos resultados a serem atingi-
dos e os respectivos prazos de execucio ou cronograma;

[1I - a de previsao expressa dos critérios objetivos de avaliacao
de desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de
resultado;

IV - a de previsdo de receitas e despesas a serem realizadas
em seu cumprimento, estipulando item por item as categorias
contabeis usadas pela organizagio e o detalhamento das remu-
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neragoes e beneficios de pessoal a serem pagos, com recursos
oriundos ou vinculados ao Termo de Parceria, a seus diretores,
empregados e consultores;

V - a que estabelece as obrigacdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico, entre as quais a de apresentar ao Poder
Publico, ao término de cada exercicio, relatdrio sobre a exe-
cucio do objeto do Termo de Parceria, contendo comparativo
especifico das metas propostas com os resultados alcancgados,
acompanhado de prestagdo de contas dos gastos e receitas
efetivamente realizados, independente das previsdes mencio-
nadas no inciso IV

VI - a de publica¢io, na imprensa oficial do Municipio, do
Estado ou da Unido, conforme o alcance das atividades cele-
bradas entre o 6rgio parceiro e a Organizacdo da Sociedade
Civil de Interesse Puablico, de extrato do Termo de Parceria e
de demonstrativo da sua execugio fisica e financeira, conforme
modelo simplificado estabelecido no regulamento desta Lei,
contendo os dados principais da documentagio obrigatéria
do inciso V, sob pena de néo liberacdo dos recursos previstos
no Termo de Parceria.

e) Atendidas todas essas exigéncias, podera a pessoa juridica particular
desfrutar de certos incentivos tais como receber verbas piblicos, serem dispo-
nibilizados bens e servidores publicos.

Diante desse quadro, podemos destacar que a qualificacdo de uma pessoa
juridica privada como OS ou OSCIP se deve a uma atuagiao da Administragio
Publica federal, mediante sua atividade de fomento, tanto que a primeira espécie
tem por precipuo desiderato a extin¢do de um 6rgdo federal. Os demais entes
federativos ndo estdo obrigados a comungar do mesmo interesse de fomentar, por sua
atwidade prépria, a atividade desses particulares pelo simples fato de elas receberem
incentivos ou tratamento diferenciado em nivel federal.

Com essa afirmacio queremos destacar que tais pessoas juridicas, no Am-
bito estadual e municipal, ndo mereceréo tratamentos privilegiados por serem
OS ou OSCIP Poderao eventualmente receber algum tratamento dotado de
prerrogativas, mas ndo pelo fato de serem OS ou OSCIE mas porque seu objeto
ou forma de atuagio se encaixa em uma hipdtese de fomento préprio daquele
especifico estado ou municipio.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece que matéria de Direito
Administrativo é de competéncia comum dos quatro entes federativos, o que
impossibilita qualquer sorte de obediéncia necessaria pelos estados-membros,
municipios e Distrito Federal as disposicdes federais, ressalvados os casos expres-
samente estatuidos no texto magno, como acontece, v.g., com o disciplinamento
das licitacdes, cujas normas gerais o constituinte outorgou a Unifo, que legislara
por lei nacional e nio federal.

REVISTA OPINIAO JURIDICA o 327



Juraci Mourédo Lopes Filho

Com efeito, os estados e municipios sequer podem qualificar, sem prévia
normatizacio propria estadual ou municipal, uma pessoa juridica como OS ou
OSCIP, conforme muito bem expde Didgenes Gasparini:

Estados, Municipios e Distrito Federal podem, certamente,
qualificar pessoas juridicas, criadas nos moldes do Direito
Privado, como organizacoes da sociedade civil de interesse
publico, desde que previamente sejam dotados das respectivas leis
disciplinadoras da instituicdo desses entes. A legislacdo federal per-
tinente s6 se aplica a Administracdo Publica federal, ndo servindo,
portanto, de suporte legal para qualificar pessoas juridicas de Direito
Privado como organizacées da sociedade civil de interesse priblico
no dmbito estadual, distrital ou municipal.?

Na mesma linha de idéias expde 0 mesmo autor ao mencionar as OS:
“essa espécie de parceria pode ser utilizada pelos Estados-Membros, Distrito
Federal e Municipios, bastando que editem suas respectivas normas legais. Alguns
Estado ja editaram suas leis, como é o caso do Estado de Sao Paulo”.*

Entretanto, da mesma forma que estados e municipios ndo devem dar
tratamento privilegiado a OS e OSCIE, também no podem trata-las com restri-
cOes especiais ou discriminagio em relac@o as demais empresas ou sociedades,
pois, repita-se, sdo pessoas juridicas de direito privado, reguladas, em regra,
pelo direito comum. E inegivel, contudo, que os incentivos recebidos em nivel
federal podem colocéi-las em situagao de vantagem em relagéo aos demais nas
licitagdes municipais criando como que uma constricio ao Poder Municipal em
contrati-las, forcando-o a comungar, inexoravelmente, do fomento realizado no
plano federal, 0 que demanda uma atencio especial, porquanto pode representar
uma quebra da autonomia municipal, sem falar de um inegével prejuizo para a
competitividade do certame licitatério.

Certamente ha a necessidade de cautela em certos pontos, sobretudo em
razio do carater hibrido dessas entidades que, de um lado, tém uma atividade
publica na qual se demanda uma estrita observancia dos principios administra-
tivos, e, do outro, podem exercer seu objetivo institucional independentemente
de sua qualificagao como OS e OSCIPE, e sim como empresa privada sem fins
lucrativos. Tal regime hibrido nfo deixa essas duas facetas incélumes, porquan-
to tanto na execucio do contrato de gestdo ou termo de parceria havera uma
influéncia das praticas privadas (sendo licito afirmar ser essa a razao precipua),
como no exercicio de uma atividade privada adicional ndo poder4 ser, de forma
inflexivel, regida apenas pelo direito privado, dado o risco de desvio de finalidade
da atividade publica objeto da avenga administrativa mantida com a Unifo.

Sem duvida, uma licitacdo é campo propicio para ocorrer uma indevida
interpenetracéo das atividades de uma sociedade qualificada como OS ou OSCIE,
conforme passamos a expor detidamente.
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3 O EQUILIBRIO ISONOMICO E A COMPETITIVIDADE NOS
CERTAMES LICITATORIOS EM QUE PARTICIPEM OS E OSCIP

E norma basilar do regime juridico das licitagdes a igualdade de tratamento
dos licitantes, o que impede que a Administracio Publica oferega vantagens a
um em prejuizo dos demais, frustrando a competitividade que é um principio
correlato. Com efeito, se o desiderato maior de uma licitacio é selecionar a
melhor proposta para o Poder Publico, é necessario que seja garantido aos lici-
tantes um espaco livre de distor¢des ou beneficios injustificados, permitindo,
assim, que compitam livremente.

Nzo que haja um impedimento absoluto de diferenciagdo, porquanto o
fim dltimo da licitagdo é mesmo diferenciar dos demais aquele que estd mais
apto a atender o interesse publico com a melhor proposta, o que nio pode haver
é tratamento distinto sem justificativa ou razao suficiente. Ademais, quando da
criacdo das normas editalicias, deve o0 Administrador observar as distingoes reais e
intrinsecas de cada possivel licitante, pois, na maior parte dos casos, simplesmente
estabelecer uma isonomia formal, rigida e absoluta é a maneira mais clamorosa de se
romper com a igualdade material, frustrando a competitividade de um certame.

Assim, deve o administrador municipal, quando da elaboracio de seus
editais, observar se suas normas podem ensejar uma situagao de frustragdo da
competitividade caso atendam a convocagdo OS ou OSCIE com seus respec-
tivos beneficios.

E preciso, portanto, definir quais sio esses beneficios e as possiveis distor-
coes indevidas que eles podem ocasionar nas licitacoes para, entdo, dimensionar
as medidas adequadas.

Em face da leitura da legislacio prépria atinente & OS e 2 OSCIE, perce-
bemos que a previsiao de beneficios que nelas ha consiste no repasse de verbas
federais, disponibilizacio de servidores e bens publicos, sem falar de outros meios
eminentemente administrativos para incrementar o fomento. Ademais, existe
legislaco tributéria que concede a possibilidade de empresas abaterem de seu
imposto de renda importincias que eventualmente venham a doar para uma

OSCIP (Medida Proviséria n. 2.113-32 de 2001, arts. 59 e 60).°

Conquanto a ilustre Presidente da Comissao de Licitagdo do Municipio
faca alusdo a beneficios fiscais que fruam em razio da qualificagio como OS ou
OSCIE na legislagao especifica nio ha tal sorte de previso, seja ela de isencéo,
crédito presumido ou maneira diversa de tratamento fiscal privilegiado. Assim,
acreditamos que o beneficio tributério que possam elas obter decorre de sua fina-
lidade desprovida de intuito lucrativo aliada ao objeto especifico de assisténcia
social ou educacional, o que implica na incidéncia da norma imunizante contida
no art. 150, VI, “¢”, da Constituicio Federal de 1988, cujo teor é o seguinte:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao con-
tribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios:
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(..

VI - instituir impostos sobre:

()

¢) patrimoOnio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclu-
sive suas fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores,
das instituicoes de educacio e de assisténcia social, sem fins
lucrativos, atendidos os requisitos da lei”.

Diante disso, podemos definir as seguintes formas de incentivos que po-
dem desfrutar as OS e as OSCIP: a) imunidade dos impostos por, eventualmente,
serem institui¢des de educacdo ou de assisténcia social sem fins lucrativos e que
atendam as exigéncias do art.14 do Cédigo Tributario Nacional; b) receberem
recursos, servidores ou bens federais e, ainda, contarem com uma legislacdo
tributaria que estimula outras empresas a lhes fazerem doacdes.

Destaque-se que somente as vantagens descritas no item “b” decorrem
do fato de ser a empresa qualificada como OS ou como OSCIP e desde que
celebrem o contrato de gestido ou o termo de parceria.

O rompimento da isonomia e da competitividade que essas duas forma
de incentivo podem ocasionar no certame licitatério deve ser combatido, mas
ndo acreditamos que o meio juridicamente mais adequado seja simplesmente
vedar, de maneira geral e absoluta, a participacio das empresas qualificadas
como OS ou OSCIE pois, repita-se a exaustio, sao pessoas juridicas de direito
comum que recebem pontuadamente no Ambito federal incentivos, o que ndo
as desqualifica necessariamente para outras atividades que seus atos constitutivos
venham a permitir, inclusive mediante contratacdo com o Poder Publico.

Com efeito, nio comungamos da idéia de alguns administradores no
sentido de que essas sociedades somente poderiam celebrar termo de parceria
ou contrato de gestdo com Poder Publico, pois a simples mencéo na legislacao
propria de que serdo celebradas essas duas espécies de avenca ndo tem o condao
de proibir a celebracio de contrato administrativo, méxime com ente federati-
vo diverso que sequer é responsavel pela atividade de fomento que ocasiona a
qualificagio especial e os incentivos, como é o caso do municipio.

Destaque-se, ainda, que a participagdo de Organizagdes Sociais em
licitacOes serd somente com relacio a situacdes alheias ao contrato de gestiao
que mantenha com o Poder Publico, pois o art. 24, XXIV, da Lei n. 8.666/93,
enumera tal situacdo como hipétese de dispensa de licitacdo. Mas como é uma
sociedade civil regida pelo direito comum nada impede que exercga atividades
além daquelas objeto do contrato de gestdao, podendo, para tanto, contratar
com o Poder Publico mediante prévia licitaco.

Com isso em mente, passemos a discorrer sobre os meios de controle de
uma possivel quebra da igualdade entre os licitantes e conseqiiente frustracio
da competitividade.

330 e n. 8- 2006.2



Participagdo de OS e OSCIP em certame licitatdrio

3.1 Participag¢ao de OS ou OSCIP imunes

Caso participe da licitacio empresa imune dos impostos por forca da
incidéncia da norma contida no art. 150, VI, “¢”, da Constituicio Federal,
obviamente poderé ela oferecer precos mais vantajosos do que as demais que
estardo oneradas pela respectiva carga tributéria.

Contudo, nio entendemos que tal situacio importe alguma invalidade a
ser combatida dentro do processo licitatério, pois essa situacdo mais vantajosa
decorre da vontade do constituinte originério que, inegavelmente, intenciona que
entidades de educacio ou de assisténcia social desprovidas de fins lucrativos pos-
suam condigdes mais favordveis no mercado e tenham maior competitividade em
relag@o as demais. Ja reconhecido no Ambito do Supremo Tribunal Federal o intuito
protetivo e incentivador dessa norma constitucional, consoante se Ié no seguinte
julgado: “Imunidade tributaria. Art. 150, VI, ¢, da Constituicio Federal. Entidades

beneficentes. Preservacdo, protecdo e estimulo as instituicoes beneficiadas”.®

Assim, o fato de poderem elas ofertar precos mais baixos em licitacio nada
mais é do que uma inarredavel conseqiiéncia da intencio do constituinte, razao
pela qual deve ser inexoravelmente respeitada pelo Legislador ordinario e pelo
Administrador Pablico. Estabelecer qualquer sorte de equalizagio — na intengio
de anular os efeitos da imunidade — seria, em verdade, anular e frustar a plena
eficdcia da norma constitucional e impedir a realizagdo do querer do constituinte
originario, o que de forma alguma pode se validar em nossa ordem juridica.

Segundo a nova dogmidtica do direito constitucional, o intérprete e
aplicador do direito deve laborar no sentido de conferir a maxima efetividade
possivel as normas constitucionais, sendo tal dever erigido a categoria de postu-
lado hermenéutico-constitucional. Qualquer postura diferente dessa nao pode
se convalidar, méxime quando importa alguma espécie de barreira para a plena
realizagdo das prescri¢oes maiores.

Repita-se: a possibilidade de ofertar precos mais baixos em uma licitacio
é decorréncia direta da prescri¢ao constitucional que justamente busca proteger,
preservar e estimular as entidades beneficiadas, nada podendo fazer os poderes
constituidos para impedir ou mitigar esse desiderato constitucional.

A despeito disso, entendemos que o Administrador Pablico — nas lici-
tagcdes que tenham seu objeto relacionado com educacio ou assisténcia social
— deve ficar atento para, sempre que possivel, instituir o critério de melhor
preco e técnica ou mesmo melhor técnica, a fim de evitar que o preco mais
baixo ocasionado pela imunidade acoberte uma oferta menos vantajosa para a
Administracdo Publica sob o ponto de vista da técnica.

Dessa forma, entendemos que — quando possivel, ou seja, nos casos con-
templados no art. 46 da Lei n. 8.666/93 — deve o Administrador optar pelo tipo
de licitagdo melhor preco e técnica ou melhor técnica. Nao sendo possivel — e,
portanto, se processando segundo o melhor preco -, a condi¢io mais favoravel des-
frutada pelas sociedades imunes nada mais é do que uma conseqiiéncia da prescricio
constitucional, nada devendo fazer a Administragio Pablica para impedir isso.
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3.2 Participacao de OS ou OSCIP que desfrutem dos beneficios das Leis
n. 9.637/98 e 9.790/99

Como aludido anteriormente, OS e OSCIP desfrutam de beneficios
previstos nas Leis n. 9.637/98 e 9.790/99. Porém, eles, a rigor, nio importam
(rectius, ndo devem importar) nenhuma espécie de vantagem a sociedade civil
no ambito de licitagcdes levadas a efeito por outro ente federativo, porquanto
tais incentivos devem ser vinculados estritamente ao objeto especifico do con-
trato de gestdo ou termo de parceria firmado com a Unifdo. Em face disso, se
eles estiverem acarretando alguma sorte de situagio privilegiada em certames
municipais, muito provavelmente estar-se-a diante de uma ilicitude decorrente
do desvio de finalidade da atividade de fomento da Unifo.

De fato, se as empresas qualificadas como OS ou OSCIP esto partici-
pando de uma licitacdo do Poder Municipal, é porque o fazem nio na condicio
especial decorrente do termo de parceria ou contrato de gestio mantido com
a Unido e sim na qualidade de empresa privada ordinéria. Nao podem em
hipStese alguma tredestinar os incentivos recebidos, qualquer que sejam eles,
para sua atividade privada comum, daf porque nessa situagao deve haver uma
série de cautelas decorrente do regime hibrido j4 mencionado, qual seja, maior
controle, regulacio e fiscalizacdo sobre a conduta das sociedades que recebam
valores, bens ou servidores do Poder Publico federal.

Embora haja a permissdo para essas entidades agirem sem as vestes da qua-
lificag@o especial angariada perante a Unifo, praticando atos tipicos de qualquer
sociedade civil sem fins lucrativos, devem elas receber uma atencio especial,
pois, afinal, fazem parte do setor piblico — ainda que néo estatal — que esta
sendo fomentado pela Unido. A indisponibilidade do interesse ptblico (Gnico
e indivisivel) demanda que os agentes estatais (mesmo de esfera federativa dis-
tinta) sejam diligentes em apurar e combater praticas atentatérias 2 moralidade
e desviadas do bem comum. No caso, devem os agentes municipais ficar atentos
a distor¢des na destinagao dos incentivos, ndo sO para evitar malferimento aos
interesses federais, mas também — e precipuamente — para impedir prejuizo ao
Municipio, que podera ter sua licitacio distorcida.

Em razio disso, sio recomendéveis as seguintes medidas: a) estabelecer
como critério de habilitagdo juridica a adequaco do objetivo da sociedade (da
forma estabelecida em seu ato constitutivo) ao objeto da licitacio realizada, o
que impedird que OS ou OSCIP sirvam de fachada para empresas comerciais,
combatendo, por exemplo, que elas prestem servicos de terceirizacio de méo-
de-obra, atividade de natureza empresarial em nada compativel com o campo
publico nfo estatal a que devem se dedicar; b) nas licitagdes que tenham por
objeto atividades proprias de OS ou OSCIP (quais sejam aquelas contidas no
art. 32 da Lei n. 9.790/99 e no art. 12 da Lei n. 9.637/98), na normatizacdo
editalicia concernente a formulacio e ao julgamento das propostas, deve haver
a obrigacdo de o licitante esquadrinhar a composicio dos pregos, isso para que
sejam desclassificadas aquelas compostas pelos incentivos federais.
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“_”

Com relagio ao constructo inserido no item “a”, temos que, como muito
bem leciona Marcal Justen Filho, entende-se por habilitacio o “conjunto de
atos orientados a apurar a idoneidade e a capacitagdo de um sujeito para con-
tratar com a Administragao”.” Ora, se na fase de habilitacdo se deve verificar
a idoneidade dos licitantes, entdo, é nela o espaco propicio para se excluir do
certame empresas qualificadas como OS ou OSCIP que pretendam atuar fora
de seu Ambito origindrio e para o qual recebeu incentivos federais, dado o desvio
de finalidade que isso consiste.

Embora em nossa ordem juridica nao vigore o principio da especialidade
(que prescreve ter uma pessoa juridica personalidade juridica apenas e tao-s6
para as atividades de seus objetivos institucionais) hé situagdes em que a atua-
cio fora dos lindes institucionais acarreta sérias repercussdes juridicas, como é
exemplo uma empresa civil atuar na drea comercial (dada a disparidade de regime
juridico existente). O mesmo raciocinio pode ser aplicado para as empresas sem
fins lucrativos e que atuam no setor pablico nio estatal (com caracteristicas
tais que sdo fomentadas pela Unido) que queiram exercer atividade tipicamente
empresarial voltadas para o lucro. Isso é um desborde indevido que macula sua
possibilidade de habilitacio em um certame licitatério.

Situagao tipica de desvio de finalidade das OS e OSCIP consiste na
participacio — e muitas vezes vitéria — em licitacdes de terceirizacdo de méo-
de-obra para servicos meramente de apoio, porquanto nao vislumbramos como
adequé-las as hipdteses contidas no art. 32 da Lei n. 9.790/99 e no art. 12 da
Lei n. 9.637/98. Nada justifica uma sociedade apresentar-se na esfera federal
como uma entidade do terceiro setor (atuante no Ambito publico ndo estatal),
e por isso receber fomento publico, e no Ambito municipal exercer atividade
empresarial, em condi¢des especiais precisamente em razao dos incentivos fe-
derais. Em tal sorte de certame, ndo poderia a OS e a OSCIP ultrapassar a fase
de habilitagio, por ndo ter idoneidade para tanto.

Por tais razoes, acreditamos que, embora nfo seja licito vedar de maneira
geral e absoluta a participagdo de OS e OSCIP em licitacdes municipais, elas
somente estdo aptas a se habilitarem naquelas que tenham objeto compativel
com seu objetivo institucional ou outro tratado no art. 32 da Lei n. 9.790/99
e no art. 12 da Lei n. 9.637/98, devendo o Administrador Municipal eleger
critério de habilitacdo que tenha isso em mente, sem prejuizo de outros que se
vislumbrem adequados a impedir 0 mesmo tipo de desvio.

Por sua vez, com relacdo ao constructo contido no item “b” acima, ele se
justifica porque os incentivos recebidos da Unido sdo vinculados a execucio do
termo de parceria ou contrato de gestio, nao sendo licito serem utilizados para
permitir o oferecimento de preco mais baixo em licitagdo em que a sociedade
participe despida de sua qualificagdo com OS ou OSCIP O desvio de finalidade
em tal hipStese é tdo clamoroso que dispensa maiores lucubragdes para justificar
a medida sugerida.
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Deve, pois, 0 Administrador Municipal, na normatizaco editalicia refe-
rente as propostas, exigir a explicitacdo de como o licitante comp0s a proposta
apresentada e prescrever a desclassificacdo daquela que for formada pelos
incentivos federais.

Tomadas as medidas aqui sugeridas, sem prejuizo de outras ndo vislum-
bradas, cremos que a participacdo de OS ou OSCIP em certame licitatérios
levados a efeito pelo Municipio de Fortaleza serd plenamente regular.

Por fim, a ilustre Presidente da Comissdo Permanente de Licitacoes
evidencia em sua consulta a preocupacio de a participagdo da OS ou OSCIP
em licitacbes municipais se equipararem aquela experimentada com relagéo as
cooperativas que, por entenderem inexistir vinculo trabalhista com seus funcio-
ndrios, ofertavam precos mais baixos vencedores de licitagdes, sendo tal vinculo
posteriormente reconhecido e suportado subsidiariamente pelo Poder Puablico.

Entretanto, em nada a situacdo das OS e OSCIP se equipara com as
cooperativas nesse tocante. A tnica semelhanca que pode haver é com relagao
ao tratamento tributario diferenciado prescrito pela Constituicio Federal.

Ademais, seja como for, mesmo em se tratando de cooperativas, o0 meio
adequado para combater distor¢des nao € a simples vedacéo de sua participacio,
como ja assentado pelo Tribunal de Contas da Uniao em entendimento esposado
por esta Procuradoria mediante o parecer n. 048/2006-PGA.

4 CONCLUSOES

Em face de todo o exposto, entendemos nio ser juridicamente vidvel a
vedagio geral e absoluta de participacdo de OS e OSCIP nos certames muni-
cipais, devendo, entretanto, ser tomadas medidas acautelatdrios impeditivas de
desvios, como as seguintes:

a) nas licitagdes que tenham o objeto relacionado com educagio ou as-
sisténcia social, deve o administrador piblico, sempre que possivel, optar pelo
tipo de licitacdo melhor preco e técnica ou melhor técnica;

b) estabelecer como critério de habilitacio juridica a adequagio do ob-
jetivo da sociedade (da forma estabelecida em seu ato constitutivo) ao objeto
da licitaco realizada, o que impedird que OS ou OSCIP sejam desviadas para
empresas comerciais;

c) nas licitagdes que tenham por objeto atividades préprias de OS ou
OSCIP (quais sejam aqueles contidas no art. 32 da Lei n. 9.790/99 e no art. 12
Lein. da 9.637/98, respectivamente), na normatizacio editalicia concernente a
formulacio e ao julgamento das propostas, deve haver a obrigagio de o licitante
esquadrinhar a composicdo dos precos, isso para que sejam desclassificadas
aquelas que sejam compostas pelos incentivos federais.

E o parecer.
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LA PARTICIPATION DES OS ET DES OSCIP AUX
APPELS D’OFFRES

RESUME

La loi administrative. Les appels d’offres municipaux.
Les Organisations Sociales (OS) et les Organisations
de la Société Civile d’Intérét Public (OSCIP).
LCimpossibilité de la prohibition totale et absolue de
participation. La necessite de mesures d’empéchements
de déviation de finalité.

MOTS-CLES: Organisations Sociales. Organisations de
la Société Civile d’Intérét Public. Appels d’Offres.
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