ENTIDADES SEM FINS LUCRATIVOS E POSSIBILIDADE OU
NAO DE PARTICIPACAO EM CERTAMES LICITATORIOS

Esclarecedor artigo extraido do site Contelddo Juridico, escrito pela
Procuradora Federal, chefe da Divisdo de Precatdrios e Divida Ativa do
Instituto Nacional de Colonizacdao e Reforma Agrdria, PATRICIA CRISTINA
LESSA FRANCO MARTINS, a qual também é especialista em Direito Publico
pela Universidade de Brasilia.

O presente artigo tem por objetivo analisar se Organizacdo Social - OS e
Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP podem ou
nao participar de procedimento licitatoério.

OrganizacOes sociais sao pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, instituidas por iniciativa privada e que podem celebrar contrato
de gestao com o Poder Publico para desempenhar servicos de natureza
social ligados a protecdo e preservacao do meio ambiente, ensino,
pesquisa cientifica, cultura e saude. Essa qualificacdo como organizacao
social é conferida pelo Ministro ou titular do 6rgdao supervisor ou
regulador da drea de atividade correspondente ao seu objeto social e pelo
Ministro do Planejamento. Em dmbito federal, a matéria é regulada pela
Lei n. 9.637/98.

Ressalte-se que essa qualificacdo concede a tais entidades algumas
vantagens, tais como isencoes fiscais, cessao temporaria de servidores
publicos, repasse de bens publicos, dentre outros.

Sobre o assunto, confira-se licdo de GUSTAVO BARCHET[1]:

“As organizacOes sociais sdo pessoa juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, que recebem do Poder Publico uma especial qualificacdao (OS),
firmando com ele um vinculo de cooperacdo mediante a celebracao de um
contrato de gestdo, a fim de desempenharem servicos sociais nao
privativos do Estado, contando para isso com o auxilio deste, mediante
permissao de uso de bens publicos, destinacao de recursos orcamentarios,
cessao especial de servidores, dispensa de licitacdo nos contratos de
prestacdo de servicos relacionados as atividades contempladas no
contrato de gestao, entre outras formas de incentivo.



N3do se tratam as organizacdes sociais de uma nova figura juridica, mas
apenas de uma qualificacdao especial conferida a determinadas pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, mediante o
preenchimento de certos requisitos legais.

N3ao integram a Administracao Direta e Indireta, nem sao delegatarias de
servico publico, pois prestam servicos nao exclusivos do Estado. Devemos
considerar as organizagdes sociais como pessoas juridicas de direito
privado que realizam, em seu proprio nome, atividades de interesse
coletivo ndo privativas de certa pessoa politica, e que, portanto, podem
ser desempenhadas independentemente de delegacao.

As organizacOes sociais ndao atuam em setores onde é necessaria a posse
de prerrogativas proprias do Poder Publico, como é o caso, por exemplo,
da darea de fiscalizacdo tributaria, na qual o poder de coercao é elemento
indispensdvel para o desempenho da atividade. O objetivo das
organizacoes sociais é justamente desonerar o Poder Publico naqueles
setores sociais que ndo lhe sao exclusivos, onde a demanda por servicos é
intensa.”

Segundo ALEXANDRE MAZZA[2]:

“As dareas de atuacdo das organizagcdes sociais sao ensino, pesquisa
cientifica, desenvolvimento tecnolégico, protecao e preservacao do meio
ambiente, cultura e saude. Desempenham, portanto, atividades de
interesse publico, mas que nao se caracterizam como servicos publicos
stricto sensu, razao pelo qual é incorreto afirmar que as organizacdes
sociais sao concessiondrias ou permissionarias.”

Como ja foi visto, e nos termos do art. 12 da Lei n. 9.637/98, as
organizacdes sociais ndao podem ter fins lucrativos e suas atividades
devem ser dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnoldgico, a protecao e preservacdao do meio ambiente, a cultura e a
saude, atendidos aos requisitos previstos na Lei.

Segundo a Lei n. 9.790/99, qualifica-se como OSCIP toda pessoa juridica
de direito privado sem fins lucrativos e desde que seus objetivos sociais e
normas estatutdrias atendam os requisitos de citada Lei.



Em resumo, para receber o atributo de OSCIP é necessdrio o cumprimento
dos seguintes requisitos: (i) ndo ter a entidade fins lucrativos; (ii) ser
constituida para atividades socialmente Uteis. Veja-se que o art. 32 da Lei
n. 9.790/99 arrola uma gama de atividades que qualificam uma
organizacdao como OSCIP; (iii) ndo se incluir nos tipos citados no art. 22 da
Lei n. 9.790/99; (iv) contemplar no estatuto os requisitos enumerados no
art. 42 da mesma lei.

Assim, desde que as pessoas juridicas preencham essas condicdes, podem
firmar termo de parceria com o Poder Publico e, via de conseqiéncia,
qualificam-se a receber verba ou bem publico voltados ao fomento desse
vinculo cooperativo. As OSCIPs atuam em colaboracdo com a
Administracdao Publica no desempenho de algumas atividades especificas,
mas é plenamente factivel que atuem independentemente do Poder
Publico.

MARIA ZANELLA DI PIETRO[3] elucida:

“A Lein. 9.790, de 23-3-99, regulamentada pelo Decreto n. 3.100, de 30-6-
99, veio disciplinar as entidades que denominou de organizacbes da
sociedade civil de interesse publico (Oscip). Trata-se de qualificacdo
juridica dada a pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
instituidas por iniciativa de particulares, para desempenhar servigos
sociais ndo exclusivos do Estado com incentivo e fiscalizacao pelo Poder
Publico, mediante vinculo juridico instituido por meio de termo de
parceria. Embora conhecida como a lei do terceiro setor, é evidente que a
Lei n. 9.790/99 n3o trata de todas as entidades do terceiro setor,
conforme resultado do exposto no item 11.1.”

Complementa, ainda:

“Podem ser apontadas as seguintes caracteristicas na organizacdo da
sociedade civil de interesse publico:

a) é pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos;

b) criada por particulares, deve habilitar-se perante o Ministério da Justica
para obter a qualificacao (art. 52);



c) deve atuar em pelo menos uma das seguintes areas: assisténcia social;
promoc¢do a cultura, defesa e conservacdo do patrimonio histérico e
artistico; promocado gratuita da educacdao ou da saude; promocao da
seguranca alimentar e nutricional; defesa, preservacao e conservacao do
meio ambiente e promoc¢dao do desenvolvimento econbémico e social e
combate a pobreza; experimentacao, nao lucrativa, de novos modelos
socioprodutivos e de sistemas alternativos de producao, comércio, novos
direitos e assessoria juridica gratuita de interesse suplementar; promoc¢ao
da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de
outros valores universais; estudos e pesquisas, desenvolvimento de
tecnologias alternativas, producao e divulgacdao de informacdes e
conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as atividades
mencionadas neste artigo (art. 39);

d) seu vinculo com a Administracdo Publica é estabelecido por meio de
termo de parceria, que deve especificar, como clausulas essenciais: o
objeto, com especificacdo do programa de trabalho; as metas e os
resultados a serem atingidos e os respectivos prazos de execu¢ao ou
cronograma; os critérios objetivos de avaliacdao de desempenho, mediante
indicadores de resultado; previsao de receitas e despesas, inclusive com
detalhamento das remuneracdes e beneficios do pessoal a serem pagos
com recursos oriundos ou vinculados ao termo de parceria;
obrigatoriedade de apresentacdo de relatério anual, com comparacao
entre as metas e os resultados alcancados, acompanhado de prestacao de
contas; publicacdo na imprensa oficial do extrato do termo de parceria e
de demonstrativo de sua execucdo fisica e financeira (art. 10, § 29).

e) a execucao do termo de parceria serad supervisionada pelo érgao do
Poder Publico da drea de atuacdo correspondente a atividade fomentada
e pelos Conselhos de Politicas Publicas das areas correspondentes de
atuacao existentes, em cada nivel de governo (art. 11);

f) fomento pelo Poder Publico ou cooperacdao entre Poder Publico e
entidade privada, ndo sendo especificadas na lei as modalidades de
fomento ou cooperacao; ha apenas algumas referéncias a bens ou
recursos de origem publica;



g) a entidade podera perder a qualificacdao a pedido ou mediante decisao
proferida em processo administrativo, no qual sera assegurada a ampla
defesa e o contraditério (art. 79);

h) em caso de malversacao de bens ou recursos de origem publica, os
responsaveis pela fiscalizacdo representardo ao Ministério Publico, a
Advocacia Geral da Unidao ou a Procuradoria da entidade, para que
requeira ao juizo competente a decretacao da indisponibilidade dos bens
da entidade e o sequestro dos bens de seus dirigentes, bem como de
agente publico ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou
causado dano ao patrimonio publico (art. 13); também sdo previstos a
investigacdo, o exame e o bloqueio de bens, contas bancdrias e aplicacdes
mantidas pelo demandado no pais e no exterior (art. 13, § 29).

Por fim, no que diz respeito ao objeto do presente artigo, a Professora
arremata:

“Na pratica vem ocorrendo desvirtuamento das Oscips, tendo em vista
gue os termos de parceria com elas firmados nem sempre os seus fins
institucionais, que sao atividades privadas de interesse publico, dentre as
previstas no artigo 32 da Lei n. 9.790 ou na respectiva legislacao estadual e
municipal. A participacao do Poder Publico se enquadra na atividade de
fomento: o objetivo é o de incentivar tais entidades pelo fato de
prestarem atividade de interesse publico. Elas ndo se prestam a delegacao
de servicos publicos nem podem ser contratadas pela Administracao
Publica para prestacao de servicos ou obras (sob a forma de empreitada)
ou para fornecimento de mao de obra, porque isto contraria os objetivos
da lei que disciplina a matéria. Elas devem atuar paralelamente ao Estado
em seu proprio ambito de atividade, com a ajuda do Estado, e nao
substituir-se a Administracao Publica. Na hipotese de admitir-se como
vadlida a celebracdo de contratos de prestacdo de servicos ou de
fornecimento de mao-de-obra com Oscip, essa contratacdo estd sujeita as
normas de licitacdo, ndo podendo fazer-se por meio de termos de
parceria.”

Trazendo os ensinamentos retro citados ao presente estudo, o primeiro
ponto a ser ressaltado é que, a principio, uma OS ou OSCIP n3do pode ser



contratada pela Administracao Publica se o objeto da futura avenca nao
for socialmente relevante. Isso porque, como ja explicado, dispdem os art.
12 da Lein. 9.637/98 e o art. 32 da Lei n. 9.790/99 que o objetivo da OS ou
OSCIP é exercer atividades de cunho eminentemente social. Portanto, ndo
ha como justificar a sua contratacdo para executar servico desvinculado
desse interesse coletivo.

Alids, a propria Instrucdo Normativa n. 02/2008 do Ministério do
Planejamento dispde expressamente:

Art. 52 N3o sera admitida a contratacao de cooperativas ou instituicdes
sem fins lucrativos cujo estatuto e objetivos sociais ndao prevejam ou nao
estejam de acordo com o objeto contratado.

Ocorre que o tema nado é de deslinde facil. Ha outras peculiaridades que
cercam a participacao de organizacdes sem fins lucrativos em certames
licitatdrios, tais como: (i) se tais entidades ndo tém fim lucrativo, como
justificar sua participacdo em um ajuste nitidamente mercantil? (ii) e o
principio da igualdade dos licitantes? Porque se uma entidade sem fins
lucrativos que goza de beneficio fiscal participa de determinada licitacao,
ela ja entra com vantagem sobre os demais concorrentes.

O Acdrddo n? 1.021/2007-TCU-Plenario analisou a participagdo de uma
OSCIP em uma licitagcao realizada pelo BNDES. Consta no voto do Ministro
Relator MARCOS VILLACA:

“3. Em relagdo ao primeiro aspecto, mencionei, no despacho em que
determinei a suspensao cautelar do certame, que a questdo se insere em
perspectiva mais ampla, e n3ao somente pela presenca de regime
tributario diferenciado. E que, no meu modo de ver, a participacdo de
Oscips em licitacOes objetivando a prestacdo de servicos a Administracao
desvirtua os delineamentos tracados pelo ordenamento juridico para este
tipo de entidade.

[...]

6. A atuacao de uma Oscip volta-se, portanto, para o atendimento do
interesse publico, mediante servicos de cunho social, e ndo para o
fornecimento de bens e servicos para a Administracao Publica. Sua area



de atuacdo é incompativel, no meu entendimento, com os servicos de que
nos fala os arts. 69, I, e 13 da Lei n2 8.666/93:”

[...]

9. No entanto, reconheco que a questao nao é pacifica. Parece haver,
inclusive, certa tendéncia a se aceitar que elas possam participar de
licitacdes na Administracao Publica, desde que a atividade a ser
contratada esteja prevista no Estatuto:

“Nao é que elas nao possam ser contratadas. Eventualmente elas podem,
se a prestacdao de servicos e o fornecimento de bens estiver prevista
dentre seus objetivos institucionais. S6 que, em se tratando de contrato,
estd sujeito a licitacdo. Se a Administracao Publica aceita contratar Oscip
para fornecimento de bens e servicos, tem que haver licitacdo em que a
entidade participe em igualdade de condicdes com outros possiveis
interessados. (Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Palestra ‘As Organizacdes
Sociais e as OrganizacOes da Sociedade Civil de Interesse Publico (Leis n2s
9.637/98 e 9.790/99)’, proferida no seminario ‘O Ministério Publico e a
Fiscalizacdo das Entidades Ndao Governamentais de Interesse Publico’,
retirada do site do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo).”

10. Mas o desfecho da questdao posta a apreciacdo do Tribunal prescinde
dessa investigacdo. A incompatibilidade do objeto licitado com as
finalidades institucionais da entidade é suficiente para resolvé-la. (g. N.).

Assim, segundo a Corte de Contas, o primeiro requisito para que uma OS
ou Oscip possa participar de certame licitatdrio é que a atividade a ser
contratada esteja prevista dentre seus objetivos institucionais. Nesse caso,
ela podera ser contratada. Ressalte-se que, nos termos da decisdo, a
contratacdo de tais entidades deve se dar mediante procedimento
licitatorio.

De fato, qual seria o embasamento legal para contratar uma organizacao
sem fins lucrativos para executar determinada atividade que ndo consta
dentre suas finalidades? A base de criacdo de tais organizacdes é
justamente para auxiliar o Estado no desempenho de determinadas
atividades sociais, o que inviabiliza a sua contratacao para atividades extra



estatutdrias, ou seja, sem nexo de causalidade entre os seus objetivos
sociais e os servicos licitados.

E preciso ainda ter em mente que essas instituicdes sociais, a depender do
caso concreto, podem gozar de imunidade ou isencdo tributdria, conforme
art. 150, VI, da Constituicao Federal:

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

(-.0)

VI - instituir impostos sobre:

(-.0)

c) patrimobnio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei;

E certo que a Lei n2 9.532/97 c/c a de n2 9.718/98 estabelecem
critérios/requisitos para que as entidades acima identificadas gozem do
beneficio tributario, mas, desde que cumpridos tais requisitos, irdo elas
usufruir do beneficio. O art. 15 da Lei n2 9.532/97 elenca, ainda, situacdes
em que as associacdoes sem fins de lucrativos terdo direito a isencao
tributaria.

Pelo exposto, resta claro que em algumas situacdes as entidades sem fins
lucrativos gozam de beneficios fiscais ndo extensivos a sociedades de fins
lucrativos propriamente ditas, o que pode implicar vantagem na disputa
por um contrato publico, contrariando, em decorréncia, um principio
basico da licitagdao: o da igualdade entre os participantes.

Ha de destacar, ainda, o art. 174 da Carta Magna:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o
Estado exercerd, na forma da lei, as fun¢des de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.



§ 12 - A lei estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e
compatibilizard os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.

§ 22 - A lei apoiara e estimulara o cooperativismo e outras formas de
associativismo.

Assim, ao que me parece, o dispositivo constitucional colocou na mesma
linha as cooperativas e as associa¢des. O Termo de Conciliagdao Judicial n2
01082-2002-020-10-00-0, firmado entre o Ministério Publico do Trabalho
e a Unidao, homologado nos autos da Acao Civil Publica proposta perante a
202 Vara do Trabalho de Brasilia (Processo 01082-2002-020-10-00-00),
dispOs:

Cladusula Primeira - A UNIAO abster-se-a de contratar trabalhadores, por
meio de cooperativas de mao-de-obra, para a prestacao de servicos
ligados as suas atividades-fim ou meio, quando o labor, por sua prépria
natureza, demandar execucdao em estado de subordinacdo, quer em
relacdo ao tomador, ou em relacao ao fornecedor dos servicos,
constituindo elemento essencial ao desenvolvimento e a prestacao dos
servicos terceirizados, sendo eles:

a) — Servicos de limpeza; b) — Servicos de conservagao; c) — Servicos de
seguranca, de vigilancia e de portaria; d) — Servicos de recepcao; e) —
Servicos de copeiragem; f) — Servicos de reprografia; g) — Servicos de
telefonia; h) — Servicos de manutencdo de prédios, de equipamentos, de
veiculos e de instalagdes; i) — Servicos de secretariado e secretariado
executivo; j) — Servicos de auxiliar de escritdrio; k) — Servicos de auxiliar
administrativo; I) — Servicos de office boy (continuo); m) — Servicos de
digitacdo; n) — Servicos de assessoria de imprensa e de relagdes publicas;
o) — Servicos de motorista, no caso de os veiculos serem fornecidos pelo
proprio orgao licitante;

Clausula Segunda - Considera-se cooperativa de mao-de-obra, aquela
associacao cuja atividade precipua seja a mera intermediacao individual
de trabalhadores de uma ou varias profissdes (inexistindo assim vinculo de
solidariedade entre seus associados), que ndao detenham qualquer meio



de producao, e cujos servicos sejam prestados a terceiros, de forma
individual (e ndo coletiva), pelos seus associados.

Cladusula Terceira - A UNIAO obriga-se a estabelecer regras claras nos
editais de licitacdao, a fim de esclarecer a natureza dos servicos licitados,
determinando, por conseguinte, se 0s mesmos podem ser prestados por
empresas prestadoras de servicos (trabalhadores subordinados),
cooperativas de trabalho, trabalhadores autbnomos, avulsos ou eventuais;

Paragrafo Primeiro - E licita a contratacdo de genuinas sociedades
cooperativas desde que os servicos licitados ndo estejam incluidos no rol
inserido nas alineas a a r da Clausula Primeira e sejam prestados em
carater coletivo e com absoluta autonomia dos cooperados, seja em
relacdo as cooperativas, seja em relacdo ao tomador dos servicos,
devendo ser juntada, na fase de habilitacao, listagem contendo o nome de
todos os associados. Esclarecem as partes que somente 0s servicos podem
ser terceirizados, restando absolutamente vedado o fornecimento
(intermediacdao de mao-de-obra) de trabalhadores a 6rgaos publicos por
cooperativas de qualquer natureza.

Dessa forma, a contratagdo de associagbes/organizacbes sem fins
lucrativos para exercer atividades objeto de terceirizacdo pode
assemelhar-se a contratacdo de cooperativa de mao-de-obra, o que é
expressamente vedado, como foi dito acima.

Sobre esse assunto, o Superior Tribunal de Justica tem decisao no sentido
de que quando uma organizacao sem fins lucrativos atua com desvio de
finalidade, elas passam a se sujeitar aos mesmos encargos tributarios do
setor privado:

N3ao tem,consequentemente, a recorrida como objetivo social o
fornecimento demao-de-obra e aluguel de equipamentos a recorrente,
pessoa juridica. Os seus associados sao os servidores do Banco e nao este.

Estou convencido no sentido de que, na hipdtese discutida no ambito do
recurso especial em debate, a recorrida extrapolou os limites dos seus
objetivos sociais e equiparou-se, para fins de incidéncia do ISS, a agente
prestador de servicos de locacao de mao-de-obra ao Banco do Estado do



Espirito Santo, de forma remunerada. (Trecho do voto do Min. José
Delgado, nos autos do REsp. N. 937.090/ES).

Em 2010 foi prolatado o Acdorddo n? 7.549/2010 — TCU - 22 Camara —, em
gue a Corte de Contas, analisando a possibilidade ou ndo de contratacao
de entidades sem fins lucrativos via licitacao, assim decidiu:

(...)

4. Assim, no mérito, o ponto preponderante da questao controvertida
consiste em saber se, nos certames licitatorios para a prestacao de
servicos acessorios, instrumentais ou complementares a atividade-fim da
administracao publica (terceirizacdo de servicos), poderao habilitar-se
entidades sem fins lucrativos para o fim de, logrando éxito no certame,
firmar o correspondente contrato.

5. Em termos gerais, louvamos o tratamento tedrico conferido ao assunto
pela Secretaria de Recursos, mediante ponderada e fundamentada analise
técnica e juridica dos aspectos concernentes a natureza e as
peculiaridades da terceirizacao de servicos no setor publico, as condi¢des
da atuacdo regulamentar das entidades sem fins lucrativos no mercado e
aos fundamentos colhidos na doutrina e jurisprudéncia pertinentes.

6. Em especial quanto as finalidades a que regularmente se prestam, as
entidades privadas sem fins lucrativos se distinguem, a par da auséncia de
busca de lucros em primeiro plano e de forma intencional, por atuar em
segmentos econdmicos, sociais ou politicos marcados por um cardter
beneficente, filantrépico, assistencial, religioso, cultural, educacional,
cientifico, artistico, recreativo, esportivo e de protecao ao meio ambiente,
a crianca e ao adolescente e a saude, entre outros. Como bem ponderou a
Unidade Técnica, o exercicio de atividade econdmica pelas entidades sem
fins lucrativos, embora ndao seja vedado na legislacdo, deveestar
relacionado com o cumprimento de seus fins estatutarios sob pena de
desvio de finalidade.

7. De fato, decisdes de tribunais patrios indicam que as entidades sem fins
lucrativos, quando atuam em atividades estranhas aos seus fins
estatutdrios, incidindo em desvio de finalidade, passam a sujeitar-se a



encargos tributarios do setor empresarial, conforme se depreende dos
excertos transcritos a seguir:

“TRIBUTARIO. ISS. LOCAGAO DE MAO-DE-OBRA. INCIDENCIA.

1. Associacao civil sem fins lucrativos que, desviando-se dos seus
objetivos, efetua locacdao de mao-de-obra a quem nao seja seu associado
e para atividades exclusivas da parte contratante, de forma remunerada,
esta sujeita ao pagamento do ISS.

2. Comprovagao nos autos de que a recorrida, entidade civil, locou mao-
de-obra ao Banco do Espirito Santo, recebendo valores por esse negdcio
juridico, durante os meses de maio de 1988 até junho de 1990, més a més.

3. A recorrida congrega os servidores do BANESTES. Os seus sdcios sao,
portanto, pessoas fisicas. O BANESTES ndao é um dos seus associados.
Inexisténcia de servicos prestados a associado no ambiente fisico da
associagao.

4. Locacao de mao-de-obra com objetivo do BANESTES, por necessidade,
ampliar o seu quadro de prestadores de servicos.

5. Recurso especial provido para fazer incidir o ISS.” (REsp 937090/ES,
Processo 2007/0067249-3. Superior Tribunal de Justica, Primeira Turma,
Ministro José Delgado, Julgamento 06/11/2007, DJ 29/11/2007).

8. Casos h3d, ainda, em que ocorre um total desvirtuamento do carater de
assisténcia social que a entidade ostenta:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ISS. ENTIDADE DE ASSISTENCIA SOCIAL
SEM FINS LUCRATIVOS. IMUNIDADE. ART. 150, VI, ‘c’, DA CF/88.

AUSENCIA DOS REQUISITOS NECESSARIOS. ART. 14 DO CTN.

1. A imunidade tributaria interpreta-se restritivamente, sendo certo que,
administrativamente é licito aferir-se os requisitos do art. 14 do CTN,
mercé de poder coadjuvad-lo a notoriedade dos fatos (notoria non
egetprobatione), na medida em que desconsidera-lo viola a regra do art.
333, 1, do CPC.



2. In casu, as atividades notoriamente desenvolvidas pela referida
Associacao nem de longe tém o condao de enquadrd-la como espécie de
entidade de assisténcia social, menos ainda de instituicio sem fins
lucrativos. Ao revés, como bem salientado no parecer da Auditora
Tributdria, que opinou na via administrativa pelo indeferimento do pedido
de imunidade da ora recorrida (fls. 178/191), os cursos por ela ministrados
sdo basicamente voltados a drea de atuacao da mesma - hotelaria -, a qual
parece ‘atuar como qualquer empresa comercial que para diminuir custos
e rotatividade do pessoal, bem como melhorar a qualidade total dos
servicos, investe em treinamento e aperfeicoamento da mao-de-obra’.

3. Recurso especial provido.” (REsp 707315/DF, Processo 2004/0169519-4.
Superior Tribunal de Justica, Primeira Turma, Ministro Luiz Fux,
Julgamento 03/05/2007, DJ 14/02/2008, pag. 144).

9. Entretanto, particularmente para as categorias indicadas no art. 1.2 do
Decreto n.2 2.271/97 como objeto preferencial de execucdo indireta de
servicos na administracao publica federal direta, autdrquica e fundacional
— atividades de conservacao, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes,
informatica, copeiragem, recepcao, reprografia, telecomunicacdes e
manutencdo de prédios, equipamentos e instalacdes —, ponderamos por
divergir do pressuposto genérico e uniforme de que os servicos de
terceirizacao nao poderiam ser desempenhados pelos membros de uma
entidade sem fins lucrativos. A nosso ver, ndao se pode admitir
aprioristicamente, sem exame da situacao concreta, que as atividades
acessorias da administracdo sempre exigiriam uma intermediacao ou
locacdo de mao de obra, apenas por inexistir um vinculo empregaticio
entre a entidade sem fins lucrativos e os agentes que a integram.

10. Embora uma atividade possa caracterizar-se como acessoria e
instrumental para um 6rgao da administracao publica, esse aspecto nao
possui uma conexao direta com o cumprimento das finalidades
estatutdrias de uma entidade sem fins lucrativos que preencha os
requisitos necessarios a realizacdao dos servicos. Dito de outra forma, a
regularidade da prestacdao de servicos de terceirizacao por uma entidade
sem fins lucrativos é aferida pela forma em que esta atua para
cumprimento de suas finalidades essenciais, e ndo necessariamente pelo



carater acessorio ou complementar da atividade objeto da prestacdao do
servigo.

(-.0)

19. Por sua vez, o exame das condicOes técnicas e juridicas apresentadas
por entidades sem fins lucrativos, na fase de habilitacdo dos certames
licitatérios para a prestacao de servicos terceirizados, segue, por analogia,
basicamente os procedimentos definidos pelo TCU por ocasido de
reiteradas analises do cumprimento dos requisitos para a situacao do art.
24, inciso XIII, da Lei n.2 8.666/93, concernentes a efetiva existéncia de
nexo entre o objeto a ser licitado e os objetivos estatutarios da instituicao
sem fins lucrativos (Decisdes Plendrias

n.2s 881/97, 830/90, 346/99, 30/2000, 150/2000, 1067/2001 e
1101/2002, e Acdrdaos Plendrios n.2s 427/2002, 1549/2003, 839/2004,
1066/2004, 1934/2004 e 1342/2005). De modo geral, a jurisprudéncia do
Tribunal consolidou ser invidvel a habilitacao de licitante cujo objeto social
seja incompativel com o da licitagdo (Acorddo n.2 1021/2007-Plenario).

20. Assim, nao basta que a entidade ostente, nos seus estatutos, o
requisito de ser constituida sem fins lucrativos; deve ser verificado se,
concretamente, a forma como a entidade vai executar os servicos do
certame nao implicara desvio de finalidade. Entre outras hipdteses
passiveis de ocorrer, havera desvio de finalidade se a entidade atuar em
objeto incompativel com os seus objetivos estatutarios ou como mera
intermediadora ou locadora de mao de obra na prestacao dos servicos.

21. A propdsito, esse entendimento se alinha ao disposto no art. 5.2 da
Instrucdo Normativa MPOG n.2 2/2008 (grifos nossos):

“Art. 5.2 Nao sera admitida a contratacao de cooperativas ou instituicoes
sem fins lucrativos cujo estatuto e objetivos sociais ndo prevejam ou nao
estejam de acordo com o objeto contratado.

Paragrafo unico. Quando da contratacao de cooperativas ou instituicdes
sem fins lucrativos, o servico contratado devera ser executado
obrigatoriamente pelos cooperados, no caso de cooperativa, ou pelos



profissionais pertencentes aos quadros funcionais da instituicdo sem fins
lucrativos, vedando-se qualquer intermediacao ou subcontratacao.”

22. Também na esfera tributaria as condicdes a serem atendidas por
entidades sem fins lucrativos, a exemplo das filantrépicas, sao aferidas de
forma concreta como se vé a seguir:

“ADMINISTRATIVO. TRIBUTARIO. CENTRO CULTURAL BRASIL-EEUU DE
CURITIBA. CERTIFICADO DE ENTIDADE DE FINS FILANTROPICOS.

| - SO faz jus ao Certificado de Fins Filantropicos, documento habil a gerar
isencdo (sic) da contribuicdo social patronal prevista no inciso Il, do art. 55
da Lei n.2 8.742, de 8.212/91, em cumprimento ao art. 195, § 7.2 da CF,
entidade que comprove:

a) que exerce atividade sem fins lucrativos, o que podia ter feito com
apresentacao do seu balanco;

b) que tem por finalidade essencial promover a integracao de pessoas ao
mercado de trabalho, capacitando-os com uma profissao especifica;

c) que, por um conjunto integrado de ac¢des, prové os minimos sociais
necessitados pela cidadania, garantindo-lhes o atendimento as
necessidades basicas, conforme exigéncia da Lei n.2 8.742, de 7.12.93, art.
1.9

d) que atua com missdes voltadas exclusivamente aos mais necessitados.
2 - Impetrante que tem como objetivo fundamental, conforme expressa

com muita clareza artigo dos seus estatutos, o de promover o ensino da
lingua inglesa.

3 - Auséncia de provas do exercicio de atividades filantrépicas.

4 - Registro nos Estados da entidade de finalidade a serem alcancadas,
com a sua atuagao, que descaracteriza por inteiro a possibilidade de ser
considerada como essencialmente filantrdpica.

5 - Sociedade civil mantida por sécios-contribuintes e sem a atividade
filantropica como seu principal objetivo. Inexisténcia, alids, de prova de
qgualquer acao social de tal caracteristica.



6 - Seguranca denegada.” (MS 5690/DF, Processo 1998/0014987-2,
Superior Tribunal de Justica, Relator Ministro José Delgado, Julgamento
09/09/98, DJ 26/10/98, pag. 5)

(-.0)

24. A sentenca favoravel ao impetrante em liminar ateve-se a
circunstancia de ser legalmente viavel a participacdo do IPPP naquela
licitacdo, em virtude da observancia dos principios da competitividade e
do oferecimento da proposta mais vantajosa. Todavia, quanto ao
enquadramento do objeto social da impetrante ao previsto na licitacao, a
sentenca dispde expressamente que “caberd a Administracao, quando da
analise das propostas, decidir sobre a referida compatibilizacdo” (primeiro
paragrafo a fl. 68 do Anexo 2).

Portanto, na verdade, a esséncia da sentenca se harmoniza com o
entendimento que defendemos no presente parecer, pois, como se viu, as
condicdes de atendimento do objeto pela entidade sem fins lucrativos
deverdao ser aferidas em concreto na fase de habilitacdo, e ndo como
vedacao genérica de participacdao em licitacdes.

25. Diante do exposto, esta representante do Ministério Publico
manifesta-se por que seja conhecido o Pedido de Reexame interposto
pelo Instituto de Professores Publicos e Particulares (IPPP) para, no
mérito, dar-lhe provimento parcial da seguinte forma:

a) em nova redacdo do subitem 1.4.1.1 do Acérddo n.2 5.555/2009-2.2
Camara dirigido a Fundacao Oswaldo Cruz (Fiocruz) e, doravante, em
carater normativo aos drgaos e entidades da administracdao publica
federal direta, autdrquica e fundacional, determinar que nao habilitem,
nos certames licitatérios para a contratacao de servicos de terceirizagao
ou assemelhados, entidades sem fins lucrativos cujos estatutos e objetivos
sociais ndao tenham nexo com os servicos a serem prestados ou cuja forma
de atuacao caracterize intermediagao ou locacdao de mao de obra; e

Ao final, foi proferida decisdao nos termos abaixo expendidos:

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unidao, reunidos em
Sessao da Segunda Camara, diante das razdes expostas pelo Relator, em:



9.1. Conhecer do Pedido de Reexame para, no mérito, dar-lhe provimento
parcial, alterando a redacdo ao subitem 1.4.1.1 do Acdérdao n.°
5.555/2009-2.2 Camara, dirigido a Fundag¢do Oswaldo Cruz (Fiocruz), e
que, doravante, em carater normativo, aos Orgdos e Entidades da
Administracdo Publica Federal Direta, Autarquica e Fundacional, que passa
a ter o seguinte teor:

9.1.1. determinar que ndo habilitem, nos certames licitatdrios para a
contratacdo de servigos de terceirizacao ou assemelhados, entidades sem
fins lucrativos cujos estatutos e objetivos sociais ndo tenham nexo com os
servigos a serem prestados;

Sobre o assunto, confira-se, ainda, decisdao do Tribunal Regional Federal da
52 Regiao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. LICITAGAO. AUSENCIA DE APRESENTAGAO
DE CAPITAL SOCIAL. OSCIP (ORGANIZAGCAO DA SOCIEDADE CIVIL DE
INTERESSE PUBLICO). IMPOSSIBILIDADE DE EXERCICIO DE ATIVIDADE
LUCRATIVA.

1. Agravo de instrumento manejado pelo IDSTP (INSTITUTO DE
DESENVOLVIMENTO SOCIAL E DO TRABALHO DE PERNAMBUCO) contra
decisdao que, em sede de mandado de seguranca contra atos imputados ao
Presidente e Pregoeiro da Comissao Permanente de Licitagdo da
Universidade Federal Rural de Pernambuco, indeferiu pedido liminar a fim
de suspender a concorréncia n2 02/2009 (para exploracdo de restaurante
universitario) e assegurar a habilitacdo do ora agravante no certame em
questao;

2. Da andlise dos autos observa-se que o ora agravante justifica a auséncia
de apresentacao de Capital Social em seu balanco comercial, motivo que
justificou sua inabilitacdo no certame em questao, sob o fundamento de
qgue, sendo uma OSCIP (Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse
Publico), tal documentacao corresponde ao "Patrimonio Social";

3. Nos termos dos art. 32 da Lei n? 9.790/99, podem se qualificar como
OSCIP (Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico) as pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos. Desta forma, as pessoas



juridicas qualificadas como OSCIP's nao podem exercer atividade
comercial, ou seja, atividade com intuito lucrativo;

4. Como bem fundamentou a decisdo agravada, a exploracdo de atividade
comercial de restaurante ndo se enquadra no ambito de atuacdo das
OrganizacOes da Sociedade Civil de Interesse Publico, elencadas na Lei n?
9.790/99. Assim, tal vedagdo, por si so, constitui Obice legal ao
deferimento da pretensao do ora agravante em participar de licitacao;
(AGTR 104.733, Des. Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima, Dle
07/05/2010, p. 337).

Pelo exposto, a luz das decisdes do Tribunal de Contas da Unido, constata-
se que ndo é vedada a participacdao de entidades sem fins lucrativos em
certames licitatorios. Elas podem ser contratadas pela Administracao
desde que: a) exista nexo entre as finalidades da associacdo/organizacdo e
o0 objeto do certame; b) ndo se trate de contratacao de cooperativa de
mao-de-obra, o que, ao que parece, assemelha-se a contratacdao de
associacao.

Percebe-se que todas as decisdes ventiladas, inclusive as judiciais,
analisam o assunto sob o viés dos objetivos das entidades sem fins
lucrativos e do objeto da licitacdo, sem adentrar outro ponto
importantissimo: a entidade podera participar do certame usufruindo dos
beneficios fiscais que lhes sao concedidos?

Ora, as licitacdes tém carater mercantil. Essa finalidade ja desnatura a
participacdo de OS ou OSCIP em certames, pois estas nao tém fins
lucrativos. Além disso, eventual vantagem fiscal vai de encontro a um
principio basilar da licitacdo: o da igualdade entre os licitantes. Essa
situacao por si sé ja configura impeditivo para a participacdo de OS ou
OSCIP em procedimento licitatdrio.

Assim, em que pesem decisdes da Corte de Contas favoraveis a habilitagao
de entidades sem fins lucrativos em certames licitatérios - desde que suas
finalidades sejam compativeis com o objeto contratual -, é de se analisar o
assunto levando em conta o principio da igualdade entre os licitantes e o
carater mercantil dos ajustes contratuais derivados de procedimento



licitatério. Essas condicOes inviabilizam a participacdo de tais entidades
em licitacdes publicas.
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