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RESUMO

Este trabalho cientifico tem como escopo a andlise das recorrentes participacdes das
OrganizacGes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs) em licitacdes, tendo em vista
a notavel divergéncia entre os doutrinadores quanto a legalidade desta interacdo. Inicialmente,
explana-se sobre as referidas organizagdes e o terceiro setor, tendo como suporte para tanto
quatro tematicas para a sua melhor compreensao, quais sejam: a reforma administrativa e o
seu impulso para crescimento do terceiro setor; a regulamentacdo das OSCIPs através da Lei
9.790/99; o controle interno e externo destas entidades; e 0 seu processo de desqualificacao.
No segundo capitulo, o objetivo é o estudo da licitacdo publica. Esta foi analisada, no presente
trabalho, de forma segmentada: primeiramente, sua regulamentacdo; em seguida, seus
principios norteadores, fases, casos de dispensa e, por fim, as consequéncias dos possiveis
vicios ou condutas ilegais em seu procedimento, qual sejam, a anula¢do, a revogacdo, 0sS
recursos administrativos e as sancGes penais. O ultimo capitulo observa os principais
posicionamentos doutrinarios sobre a legalidade das participacdes em tela, dedicando-se a
fundamentacéo e defesa de um terceiro prisma, de natureza mista. Para atingir tal objetivo,
trés principais problematicas precisam ser respondidas com apoio nos principios
constitucionais e administrativos, na Lei do Terceiro Setor e na Jurisprudéncia. Em relacéo ao
primeiro problema, deve-se fundamentar que o termo de parceria ndo se faz obrigatorio em
todos os tipos de vinculagdo entre Poder Publico e OSCIP, mas apenas naquelas que possuem
natureza cooperativa. Quanto ao segundo, deve-se apontar que a participacdo destas
entidades, em referidas licitagdes com o objetivo de realizar contratos (lato-sensu) com a
Administracdo, ndo caracteriza necessariamente desvio de sua finalidade. Afinal, se o objeto
da licitagdo for compativel com aquela e, se 0s ganhos obtidos ndo forem repassados para 0s
dirigentes da organizacdo, mas utilizados na manutencdo e ampliacdo da mesma, a licitacéo
funcionara com uma fonte de auto-sustentabilidade para a entidade. Por fim, em relacdo a
terceira problematica, deve-se explicar que, por meio de cuidadosa e atenta elaboracdo dos
dispositivos do edital com a devida observacdo aos principios constitucionais e
administrativos, a igualdade entre os participantes ndo sera ameacada pela presenca de uma
OSCIP como concorrente no mesmo certame.

Palavras-chave: Reforma administrativa. OSCIP. Licitacdo. Principio da igualdade. Termo
de parceria.



ABSTRACT

This scientific work intends to analyze the constant participation of the OSCIPs
(Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, in Portuguese) in the public tender
process, considering the noticeable divergences among law teachers about the legality of this
interaction. At first, it talks about the related organizations and the Third Sector, establishing
four themes in order to provide a better comprehension, in the following sequence:
administrative reform and its impulse in the Third Sector growth; OSCIPs regulation, by the
Law n® 9.790/99; internal and external control of these entities; and, at last, their
disqualification process. In the second chapter, the objective is to analyze the public tender. It
has been studied, in the present work, in a segmented way: in the beginning, its regulation;
after, its guiding principles, its phases and its dismissal events; and, in the end, the
consequences of possible failings or illegal acts identified in the course of its process, per say:
the annulment, the repeal, the administrative appeals and the penal sanctions. The last chapter
concentrates on the main teaching points about the legality of OSCIPs participation in the
public tender process, dedicating itself base and defend a third understanding, whose nature is
mixed. To achieve such purpose, three problems must be solved, based on constitutional and
administrative principles, on Third Sector Law and on Jurisprudence. With regard to the first
issue, it must be based in the fact that the partnership stipulation does not appear as an
obligation in all kinds of link between Government and OSCIPs, but only in those ones that
have cooperative nature. About the second problem, it must demonstrate that the participation
of these organizations in the public tender process, in order to sign contracts (latosensu) with
the Government, does not necessarily indicates the change of their finalities. After all, if the
object of the public tender is not compatible with the OSCIP’s finality and if the profits are
not given to the directors of the organization, but used on its maintenance and growth, the
public tender process will work as a source of self-support for the entity. At last, with regard
to the third problem, it must explain that, through the careful and attentive elaboration of the
edict terms with the due observation of constitutional and administrative principles, the
equality among the participating organizations will not be threatened by the presence of an
OSCIP as contestant in the same public tender process.

Keywords: Administrative reform. OSCIP. Public tender process. Principle of equality. Term
of partnership.
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INTRODUCAO

No Brasil, desde a reforma administrativa, iniciada ha mais de 10 anos, que
acarretou na adocdo de politicas de privatizacdo, expandiu-se a area de atuacdo de
organizagdes ndo governamentais que desempenham atividades socialmente relevantes.

Tal modificacdo na Administracdo Publica foi conseqiéncia direta da
burocratizacdo e ineficiéncia do aparelhamento administrativo do Estado Democréatico de
Direito, implantado pela Constituicdo Federal de 1988, bem como do custo oneroso da
manuten¢do de tamanha maquina estatal. Logo, como solucdo para esta problematica, fez-se
necessaria a supramencionada reforma, a qual foi implementada através da Emenda
Constitucional n. 19, de 1998, e adotou medidas inspiradas no principio da subsidiariedade.

Referido postulado, concebido, em fins do século XIX, dentro da Doutrina Social
da Igreja, aponta para um Estado que se preocupe tanto com o interesse publico quanto com a
liberdade individual. Em outras palavras, indica um Estado que desempenhe as atividades
essenciais, tipicas do Poder Publico e também as sociais e econdmicas que o particular ndo
consiga executar. Assim, ao mesmo tempo que amplia a liberdade de atuacdo do setor
privado, este modelo de Estado assegura as condi¢cbes para que os préprios particulares
atinjam o bem comum.

Decorrentes da implantacdo deste principio, a privatizacdo, a fomentacdo, o
interesse publico como objetivo dos cidaddos e ndo somente como da maquina administrativa,
além da parceria publico-privada, servem como instrumentos para solucionar os males que o
Estado Liberal e o Social trouxeram com seus principios extremistas de liberdade e de
igualdade, respectivamente, e que o Estado Democréatico de Direito brasileiro ndo conseguiu
solucionar eficazmente, pois, apesar da presenca de alguns dispositivos de natureza
subsidiaria na Constituicdo Federal de 1988, estes ndo foram suficientes para evitar 0s
transtornos mencionados anteriormente.

Desta forma, as alteracbes apontadas acima equilibraram o intervencionismo
estatal, a liberdade individual e a livre iniciativa, repudiando, assim, a burocratizacdo, a
ineficiéncia e a onerosidade (conseqiiéncias do acimulo de atividades desempenhadas pelo
Estado Social) sem que, por outro lado, deixasse de aplicar uma politica de estimulo, de
promocdo e de criacdo de condicdes para o desenvolvimento dos particulares (politica carente

em um Estado Liberal).
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Logo, a reforma administrativa em tela destacou com importancia as parcerias na
Administracdo Publica, com o objetivo de reduzir o tamanho do aparelhamento Estatal através
das diversas formas de desestatizacdo, diminuindo, assim, a onerosidade e a burocracia, além
de ampliar a eficiéncia dos servicos e fomentar a iniciativa privada, ajudando esta ultima no
desempenho de atividades de interesse publico.

Neste cenario politico-social-econdnimo-administrativo, as entidades tidas como
do Terceiro Setor, identificadas por sua personalidade juridica privada, mas com fins
publicos, foram alavancadas através das referidas parcerias e das diversas formas de
privatizacdo, as quais serdo comentadas adiante.

A importancia social e juridica destas instituicdes privadas, como interlocutoras
da sociedade civil, alcancou nivel significativo e tornou essencial a existéncia de uma
especifica regulamentacédo legal sobre o tema, o0 que aconteceu com a elaboragdo da Lei n°
9.790/99, comumente identificada como a Lei do Terceiro Setor. Neste interim, tal compéndio
normativo instituiu as OSCIPs — Organizac6es da Sociedade Civil de Interesse Publico, objeto
do estudo em questéo.

Atualmente, contudo, tornou-se freqliente a participacdo destas organizacdes em
procedimentos licitatorios, com o objetivo de realizar contratos com o Poder Publico para
prestacdo de servicos de natureza comercial ou para fornecimento de mao-de-obra
terceirizada. A doutrina, entdo, dividiu-se em duas vertentes: a que considera legais tais
participacOes, e a que as considera uma afronta a Lei n°® 9.790/99 e um vicio ao principio da
igualdade nas licitacbes publicas.

Logo, de acordo com o prisma em que se analisa tal quadro dentro do Direito
Administrativo, ter-se-a a perda ou ndo da qualificacdo como OSCIP da instituicdo que venha
a participar e efetivar termo de parceria com o Estado. Isto justifica, assim, a relevancia da
discussdo a que o presente trabalho pretende tratar.

Portanto, devido a importancia e ao momento oportuno para se falar sobre tais
entidades, sua interacdo com licitacBes publicas e a legalidade desta relacéo, este trabalho
cientifico foi elaborado como tentativa de debate e esclarecimento.

Neste sentido, procurou-se segmentar a presente explanacdo em trés momentos:
do Terceiro Setor e das Organizac6es da Sociedade Civil de Interesse Publico; das Licitaces
Pablicas; e, por Gltimo, das participacdes de OSCIPs nestes procedimentos licitatérios.

No primeiro momento, as organizacGes em tela foram analisadas em sua origem,
ou seja, 0 cenario politico, econbmico e social que ensejou o seu surgimento, abordando-se o

seu crescimento e a sua importancia dentro da sociedade. Em seguida, sdo apresentadas as
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caracteristicas, através da analise do dispositivo legal que a regula, as formas de controle
interno e externo e, por fim, os motivos que possam levar a perda do titulo de OSCIP e o
referido procedimento para 0 mesmo.

Quanto a Licitacdo Publica, a sistematica foi a seguinte: primeiramente, através de
uma breve introducdo, foram apresentados alguns conceitos e objetivos deste instrumento.
Posteriormente, foram analisados 0s seus principios norteadores, as suas excecfes, as suas
fases e, por ultimo, as conseqliéncias dos possiveis vicios ou condutas ilegais em seu
procedimento, quais sejam, a anulacéo, a revogacao, 0s recursos administrativos e as sangdes
penais.

Finalmente, o desfecho do presente trabalho ocorreu com a fusdo dos dois
subtemas retromencionados. Através da andlise conjunta, aplicando-se jurisprudéncia,
legislacbes e doutrinas pertinentes, demonstrou-se a possibilidade da participacdo das
Organizac6es da Sociedade Civil de Interesse Publico em Licitagdes, sem que represente vicio
a qualquer principio administrativo e constitucional ou desatencdo a Lei do Terceiro Setor,
permitindo, desta maneira, referida interagdo como forma de obtencdo de uma fonte de auto-
sustentabilidade para tais entidades, sem que haja, por outro lado, sua desnaturalizacdo pelo

desvio de finalidade.
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CAPITULO | - O TERCEIRO SERTOR E AS ORGANIZACOES DA
SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO (OSCIPs)

1.1 A reforma da administracdo publica e o terceiro setor

Para iniciar o estudo do tema proposto, faz-se mister analisar a origem e as
caracteristicas das OrganizacGes da Sociedade Civil de Interesse Publico, instituto objeto
deste capitulo, como forma de permitir uma melhor compreensao da questdo em debate e dos
apontamentos relacionados.

Primeiramente, merece um exame mais aprofundado a questdo da reforma
administrativa brasileira, apesar de anteriormente abordada na introducéo deste trabalho. Em
um aspecto inicial, serd analisado o cenario politico, econdbmico e social para, com isso,
entender o porqué desta reforma, os seus objetivos e as suas consequiéncias.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1° adotou a formula do Estado
Democrético de Direito’. Porém, em alguns de seus dispositivos, principalmente nos relativos
aos direitos sociais, a Constituicdo Federal demonstrou a influéncia do Estado Subsidiario, ou
seja, aquele que se preocupa tanto com o interesse publico quanto com a liberdade individual;
em outras palavras, ele desempenha as atividades essenciais, tipicas do Poder Publico, e
também as sociais e econémicas que o particular ndo consiga executar. Assim, ele amplia a
liberdade de atuacdo do setor privado, a0 mesmo tempo que assegura as condi¢fes para que
0s préprios particulares atinjam o bem comum.

Este tipo de Estado combate a burocratizacdo, a falta de eficiéncia e a
onerosidade da maquina administrativa estatal, através de uma politica de diminui¢do deste
aparelhamento que, quando grande demais, ou seja, quando o Estado toma para si um volume
exacerbado de atividades, causa os sintomas descritos acima. Logo, para a reducdo destes
sintomas negativos, o Estado Subsidiario utiliza-se da desestatizacdo, do fomento e das
parcerias.

A privatizacdo, aqui, ndo deve ser entendida no sentindo estrito, qual seja, a venda
de uma empresa estatal para a iniciativa privada. Na verdade, deve-se aplicar o termo em seu

sentido amplo. Neste diapasdo, encontra-se a definicdo de privatizacdo, elaborada por

! Maria Sylvia Zanela Di Pietro o define como: “o Estado, sem deixar de ser Estado de Direito, protetor das
liberdades individuais, e sem deixar de ser Estado Social, protetor do bem comum, passou a ser também Estado
Democrético.” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracio publica. 4. ed. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2002, p. 25.
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Francisco José Villar Rojas, como sendo, “a redugdo da atividade publica na produgdo e
distribuicdo de bens e servigos, mediante a passagem (por vezes, a devolugdo) dessa funcédo
para a iniciativa privada™?.

Em razdo de sua amplitude, a privatizagdo teve seu estudo sistematizado,
segmentando-a de acordo com a técnica utilizada. Diversos doutrinadores realizaram esta
classificagdo, mas sem muitas divergéncias. De uma forma geral, as privatizacbes poderao
manifestar-se das seguintes maneiras: desregulamentacéo (reducdo da intervencdo estatal no
cenario econdmico); desmonopolizacdo de atividades econdmicas; desnacionalizacdo ou
desestatizacdo; concessao de servigos publicos e terceirizagdo.

Por sua vez, o fomento, no entendimento de Silvio Luis Ferreira da Rocha, seria a
“a¢do da Administragdo com vistas a proteger ou promover as atividades, estabelecimentos ou
riquezas particulares que satisfacam necessidades publicas ou consideradas de utilidade
coletiva sem 0 uso da coacdo e sem a prestacdo de servicos plblicos™. Desta forma, a
atividade de fomentagdo vem com 0 escopo de apoiar a atuacdo de terceiros, implicando na
concesséo de financiamentos, auxilios financeiros, subvengdes e favores fiscalis.

Referida atividade pode ser classificada, ainda de acordo com o entendimento do
autor citado, em fomento econémico (transferéncia por doacdo, concessdo ou permissao de
uso de bens, equipamentos etc., ou concessdo de financiamentos, repasses de recursos e,
ainda, concessdo de isengdes ou imunidades tributérias), honorifico (concessdo de
homenagens, titulos, distingdes, condecoracbes com o fim de oferecer reconhecimento
publico e incentivar o exemplo) e juridico (concessdo de uma condicdo juridica privilegiada,
capaz de permitir vantagens econdmicas)*.

Por fim, no tocante as parcerias, estas podem ser consideradas, nas palavras de

Maria Zanella Di Pietro como:

[...] formas de sociedade que, sem formar uma nova pessoa juridica, sdo organizadas
entre os setores publico e privado, para a consecu¢do de fins de interesse publico.
Nela existe a colaboracéo entre o poder publico e a iniciativa privada nos ambitos
social e econémico, para satisfacdo dos interesses publicos, ainda que, do lado do
particular, se objetive lucro. Todavia, a natureza econémica da atividade ndo é
essencial para caracterizar a parceria, como também nédo o é a idéia de lucro, ja que a
parceria pode dar-se com entidades privadas sem fins lucrativos que atuam
essencialmente na area social e nfo econémica’.

2 ROJAS, Francisco José Villar. Privatizacion de servicios pablicos. Madrid: Montecorvo, 1993, p. 101.

® ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro setor. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 19.

* ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Op. cit., p. 22-27.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo pUblica. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 33-
34.
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Através de elucidativa definicdo, nota-se que a parceria tem o intuito de diminuir
o tamanho do aparelhamento estatal, tendo em vista que concede a iniciativa privada a pratica
de algumas atividades que sdo realizadas pelo Poder Publico, diminuindo os O6rgaos
governamentais ou entidades da Administracdo Indireta e o quadro de servidores.

Além disso, incentiva 0 ato de fomentagdo a iniciativa privada, quando esta seja
deficiente, ajudando no desempenho das atividades de interesse publico, e também torna
eficazes os servicos prestados a sociedade, pois, inversamente a burocracia da atuacdo da
Administracdo Publica, a iniciativa privada se mostra mais adequada a tal fim, qual seja, a
eficiéncia®.

Ademais, cabe ressaltar que a parceria poderd formalizar-se através de diversos
instrumentos’, assim exemplificados: concessdo e permissdo (forma de delegacdo de servicos
publicos); convénio e contrato de gestdo (meio de fomento a iniciativa privada de interesse
publico e de desburocratizagdo); e terceirizacdo (forma de cooperacdo do particular na
realizacdo de atividades préprias da Administracdo Publica).

ApoOs necessaria explanacdo sobre o que é um Estado Subsidiario, seus objetivos e
suas consequéncias, faz-se necessario retornar a Constituicdo Federal e as influéncias do
principio da subsidiariedade sobre ela. De fato, e apesar da aplicacdo do referido postulado
em seus dispositivos de ordem social, como anteriormente citado, a ineficiéncia, a
burocratizacdo e a onerosidade administrativa ainda persistiam, situacdo que gerou a
necessidade imediata de uma reforma administrativa.

Tal reforma foi consubstanciada através da Emenda Constitucional n°® 19, de 1998,
e trouxe em seu corpo clara influéncia do principio da subsidiariedade, destacando-se, ainda, a
incluséo literal da eficiéncia dentre os principios constitucionais da Administracdo Publica,
enumerados no artigo 37 da Carta Magna: “A Administracdo Publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera

aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]”.

® O Estado, devido o acimulo de inimeras responsabilidades, passa a apresentar uma receita onerosa e, por
vezes, insuficiente para a demanda social, tornando-se, casualmente, obsoleto na prestacdo de servigos a
populacdo. Em contrapartida, o setor privado encontra-se em um ambiente extremamente competitivo e para se
manter investe macicamente em inovacdes tecnoldgicas, em mao-de-obra qualificada e em qualquer instrumento
que venha a melhorar e facilitar os servicos prestados ou os bens ofertados. Logo, observando tais caracteristicas,
nota-se que o setor privado seria mais adequado para o exercicio de algumas atividades que sdo realizadas pelo
Poder Publico, pois aquele tornaria estes servi¢os mais eficazes e menos burocraticos, bem como desoneraria a
maquina estatal, beneficiando a sociedade e o Estado, além da propria iniciativa privada.

" Posteriormente, com a Lei n® 9.790/99, foi incluido a este leque de instrumentos o termo de parceria, como
forma de vinculo de cooperagéo.
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Ainda, e ndo se pretendendo sublinhar todos os aspectos da reforma
administrativa, mas enfatizar aqueles que se relacionam diretamente com o objeto de estudo
deste trabalho, cumpre tecer importante comentario.

Referida Emenda, ao ampliar as formas de parceria, através da efetivacdo do
contrato de gestdo, e preconizar quatro esferas da Administragdo Estatal®, incluindo ai os
“servi¢os nao-exclusivos” (ou seja, atividades consubstanciadas na atuacdo simultanea entre o
Estado e organizacfes privadas ou publicas ndo-estatais no ramo de servi¢os que englobam
salde, educacdo, protecdo ao meio ambiente, etc. - servicos de ordem social), por achar que
tais atividades seriam melhor executadas pelo setor ndo-estatal, valeu-se das organizacdes
sociais, das entidades publicas e ndo-estatais, fomentadas pelo Estado e controladas,
concomitantemente, pelo Poder Publico e pelo mercado. Assim, intensificou-se e alavancou-
se a prestacdo de servigos ndo-exclusivos pelas organizac6es do terceiro setor.

Neste momento, entdo, cabe a analise do que de fato € o terceiro setor, quais sao
suas caracteristicas e quais entidades engloba. Inicialmente, tal termo quer indicar o conjunto
de organizacgdes ndo-governamentais criadas para executar atividades socialmente relevantes.
Quanto a expressao “Terceiro Setor”, a mesma surgiu nos Estados Unidos, na década de 70,
para identificar as entidades privadas sem fins lucrativos (Third Sector — Non Profit
Organizations). Tal denominacdo se justifica pelo fato de que estas organizacGes de iniciativa
privada, sem finalidade lucrativa, ndo fazem parte do Estado (Primeiro Setor), pois sua
criacdo e funcionamento decorrem do principio da autonomia da vontade, proprio das
iniciativas privadas, e também ndo fazem parte do mercado (Segundo Setor), tendo em vista
que nao exploram atividades que objetivem lucro.

Com referéncia as organizacbes que o Terceiro Setor abrange, podem ser
elencadas as associages, as sociedades e as fundacdes de direito privado. Estas entidades tém
como caracteristicas principais a personalidade juridica de direito privado, a autonomia
administrativa, a autonomia financeira, o patriménio préprio, a finalidade social, e a criacdo
por vontade da sociedade civil, independentemente do Estado.

Diferenciando-se das demais, devido a forma como estabelecem vinculo juridico
com o Poder Publico, as Organizacdes Sociais — OS e as Organizacdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico — OSCIPs também sdo entidades do Terceiro Setor e objeto de estudo do

proximo topico.

& Quais sejam: o nicleo estratégico; as atividades exclusivas; os servicos nao-exclusivos; e o setor de produgio
de bens.
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1.1.1 OSs e OSCIPs

As OrganizacBes Sociais, criadas pela Lei n°® 9.637/98, e as Organizacdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico, instituidas pela Lei n° 9.790/99, conforme citado
anteriormente, sdo organizacdes do Terceiro Setor que possuem instrumentos de vinculacéo
diferenciados dos das demais instituigcdes.

Do exposto, decorrem destas entidades varias caracteristicas semelhantes, bem
como grandes diferencas. Primeiramente, torna-se necessario explanar os pontos de afinidade
destas duas categorias, quais sejam: a personalidade juridica de direito privado, a finalidade
ndo lucrativa (ndo podem gerar lucro para as pessoas fisicas que nelas atuam, ainda que
possam remunerar seus empregadores, dirigentes e administradores); a prestacdo de servicos
de relevancia publica, contemplados nas leis que as regulam, e ndo o mero atendimento a um
grupo restrito de sécios e associados; a criacdo de titulos juridicos proprios, além de
instrumentos proprios de vinculagdo com o Poder Publico; e o estabelecimento de regras de
desqualificacdo destas organizagdes, bem como de controle de suas atividades.

A despeito de certo parentesco, existem acentuadas diferencas entre as OSs e as
OSCIPs. O primeiro ponto que merece destaque seria quanto a outorga do titulo juridico, que
naquelas ocorre de forma discricionaria, segundo os critérios de conveniéncia e oportunidade
do Ministério de Estado, de acordo com o artigo 2° inciso Il da Lei n° 9.637/98.
Contrapondo-se, a qualificacdo das OSCIPs depende do preenchimento de Vvarios requisitos
delineados na Lei n° 9.790/99, que serdo analisados adiante.

O segundo ponto refere-se ao ato de desclassificacdo das organizacGes, que nas
Organizacbes Sociais € mais flexivel, evidenciando mais uma faculdade da autoridade
administrativa do que um dever, tendo em vista o artigo 16 do diploma normativo que as
regula®. Em contrapartida, a perda da qualidade de Organizacdo da Sociedade Civil de
Interesse Publico ndo reflete uma faculdade, mas uma obrigacdo, como se observara
posteriormente.

Ainda quanto as diferencas, o terceiro aspecto versa sobre a participacdo do Poder
Pablico nos 6rgdos de direcdo das organizagdes em tela, situacdo permitida nas OSs™. Nas

OSCIPs, por outro lado, esta pratica é vedada, sendo exclusivo o comando dos particulares.

° “Art. 16. O Poder Executivo poderé proceder a desqualificacdo da entidade como organizagdo social, quando
constatado o descumprimento das disposi¢des contidas no contrato de gestao”.

190 Conselho de Administracdo das OSs, de acordo com o art. 3°, inciso I, alinea a, da Lei Federal n° 9.637/98,
serd composto por 20% a 40% de membros natos representantes do poder publico.
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O quarto ponto refere-se a cumulagdo legal de titulos, o que nas OrganizacGes da
Sociedade Civil de Interesse Piblico é permitido, mas apenas por um prazo determinado™.
Tal lapso temporal, ap6s transcorrido, enseja a escolha, por parte da pessoa juridica, de qual
titulacdo ira manter. No sentido oposto, nas Organiza¢des Sociais ndo ha exclusividade de
titulagdo, podendo, assim, a pessoa juridica, titular como OS, conviver com outros titulos
juridicos.

Na sequéncia, a quinta distincdo consiste na atividade de fomento publico
realizada pela Administragdo™. Nas OSCIPs, ha a habilitagdo para receber recursos publicos e
bens moveis, ndo existindo referéncia quanto ao recebimento de bens iméveis como elemento
de fomento, mas apenas a sua aquisi¢do através da utilizacdo de recursos publicos. Por sua
vez, as OSs sdo habilitadas para receber recursos publicos, inclusive orcamentérios, e bens
publicos (mediante permissdao de uso) sem previa licitacdo, além de serem favorecidas com a
cessdo de servidores publicos, a utilizacdo de bens imoOveis e a absorcdo de atividades
exercidas por entes da Unido Federal.

Por fim, a Gltima (e mais significativa) diferenca mostra-se na area de atuacéo das
entidades sob comento. Na OSCIP, seu campo de atuacdo é mais expressivo, enquanto nas
OSs ele aparece mais restrito, apesar do inequivoco interesse social. As atividades da primeira
serdo mencionadas adiante; ja as da ultima s@o as que envolvem especificamente as areas de
ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, protecdo ao meio ambiente, cultura
e salde.

Logo, pode-se concluir que o regime juridico das OrganizacGes da Sociedade
Civil de Interesse Publico é deveras mais rigido que o das OrganizacGes Sociais, e isto se da
como uma evolucdo de um diploma legal para o outro, dificultando a utilizacdo de tal

titulacdo para fins escusos.

1.2 A regulamentacdo das OSCIPs — Lei n° 9.790/99

1 0 prazo, segundo o art. 18, §1° da Lei n® 9.790/99, é de 2 anos, no entanto, o mesmo prazo foi estendido para
5 anos, conforme a Medida Proviséria n® 2.143-32 de 2 de maio de 2001.

12 para Luis Eduardo Patrone Regules, “Nio houve, portanto, tamanho zelo com o patrimdnio ptblico ao se
instituir o modelo de fomento das Organizages Sociais, cuja, destinacdo de bens, valores e tranferéncia de
atividades publicas dispensa, surpreendemente, maiores controles e garantias de protecdo ao patriménio publico
(fala-se em controle de resultado em detrimento do controle de meios), inclusive o gravame de inalienabilidade
no tocante a certos bens originarios do erério publico”. REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro setor:
regime juridico das OSCIPs. Séo Paulo: Método, 2006, p. 155.
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As Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico ndo tém uma definigdo
expressa em lei. Contudo, faz-se oportuno a explanacdo de Luis Eduardo Patrone Regules,
autor que define OSCIPs como:

As pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, destinadas ao
cumprimento de servicos de interesse publico, colaboradoras da acdo estatal nas
areas sociais definidas pela Lei 9.790/1999, criadas e geridas exclusivamente pelos
particulares, qualificadas e continuamente fiscalizadas pelo estado, sob a égide de
regime juridico especial — adocdo de normas de direito privado com as derrogacdes
originérias do regime juridico de direito pablico™®.

Os elementos que integram esta explanacdo serdo objeto dos proximos pontos,
cabendo no momento, apenas reverenciar o papel instrumental das OSCIPs como meio para a
consecucdo dos interesses publicos no Estado Democrético de Direito. Neste diapasdo, cabe
colacionar o entendimento do autor retromencionado: “as OSCIPs, ndo se revelam como fins
em si, mas instrumentos, meios de que dispde 0 Homem para atingir determinados resultados
almejados socialmente'*”,

Desta forma, a nocao instrumental que predomina no Estado, informando que ele
é um meio e ndo um fim, conforme a idéia-chave de Ataliba Nogueira'®, também é cabivel
nas Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, as quais, por sua vez, perseguem a
missao de desenvolvimento e justica social.

Outro ponto geral a ser observado refere-se ao regime juridico que tais
organizagdes seguem: o regime juridico misto. Este é assim definido em razéo de as OSCIPs
surgirem a partir da livre iniciativa particular, repousando sobre o principio constitucional da
livre associacdo. Nao obstante, tais entidades continuam a manter vinculo com o Poder
Pablico, o qual as fomenta e fiscaliza, submetendo-as ao cumprimento dos principios
constitucionais da Administracdo Publica. Logo, conclui-se que estas organizacdes sao
criadas e desenvolvem suas atividades sob o manto das regras do Direito Privado, mitigadas
por forca de normas originarias do regime de Direito Publico.

Porém, vale salientar que, apesar da prestacdo direta de servicos sociais das
OSCIPs sob os cuidados do Poder Publico, tal premissa ndo permitird o distanciamento da
Administracdo Publica do atendimento direto a populacdo no tocante aos servi¢os sociais. Em

outras palavras, revelando-se insuficiente, inadequado e ineficaz o servico prestado pelas

¥ REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro setor: regime juridico das OSCIPs. S&o Paulo: Método, 20086, p.
139.

“ REGULES, Luis Eduardo Patrone. Op. cit., p. 142.

> NOGUEIRA, J. C. Ataliba. O estado é um meio e ndo um fim. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1940, p.
113.
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Organizac@es da Sociedade Civil, o Poder Publico é obrigado a realizar diretamente referido
servico de relevancia publica, essencial & ordem social.
Ademais, as instituicbes retromencionadas sdo basicamente formadas por

associacOes e fundacdes, pois, como afirma Carlos Inécio Prates:

[...] em razéo do estabelecido no art. 2° da Lei de OSCIP, ao excluir as sociedades,
as organizacgoes religiosas e os partidos politicos do rol do art. 44 do Cédigo Civil —
que estabeleceu quais sdo as pessoas juridicas de direito privado -, as que restam
com condicBes de ser qualificadas como OSCIPs sdo as associacdes e as fundagdes,
desde que ndo criadas por entes publicos ou entdo por partidos politicos. As
sociedades comerciais, apesar de também terem sido mencionadas como
impossibilitadas de receber a qualificacdo, pelo art. 2° da Lei das OSCIPs, ja
estavam impedidas, por apresentarem finalidades lucrativas, isto €, ndo se
enquadrarem na exigéncia do art. 1°, caput, Lei n°® 9.790/99, que nédo aceita esse
atributo™®.
Por fim, outro ponto relevante consiste no artigo 16 da Lei em tela, o qual veda a
participacdo destas organizacdes em campanhas de interesse politico-partidario ou eleitorais,
tendo em vista que a propria Lei proibiu, no artigo 2° inciso IV, a qualificagdo de

organizag0es partidarias e assemelhadas.

1.2.1 Os requisitos legais para a qualificacdo

Primeiramente, antes de expor e analisar os requisitos para a devida qualificacao
das OrganizacBes da Sociedade Civil de Interesse Publico, cabe destacar que, antes desta
qualificacdo, a pessoa juridica de direito privado é criada através do registro — artigo 45 do
Caodigo Civil — dos estatutos ou atos constitutivos no Registro Civil de Pessoas Juridicas
(artigos 114 a 121 da Lei n° 6.015/73). Tal evento constitui, juridicamente, fundacéo ou
associacgdo civil, mas ndo atribui as mesmas, em razdo de sua condicdo, qualquer tratamento
especial pelo Poder Pablico. Neste caso, somente o reconhecimento estatal, apos referida
existéncia da pessoa juridica, podera conferir a determinada entidade social o titulo de OSCIP.
Logo, a concepcdo da Organizacdo da Sociedade Civil ocorre mediante o ato de
reconhecimento do Poder Publico, nos termos da Lei n° 9.790/99. Contudo, a criacdo da

pessoa juridica antecede a fase de qualificacdo.

18 PRATES, Carlos Inécio. OSCIPs e o fornecimento de mao-de-obra tercerizada: questdo polémica. Revista
zénite de licitacOes e contratos — ILC, Curitiba, ano XV, n. 178, p. 1.242, dez. 2008.
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As supracitadas organizagdes tém como caracteristicas principais a personalidade
juridica de direito privado e a finalidade ndo lucrativa, como dispbe o artigo 1° da Lei das
OSCIPs:

Art. 1° Podem qualificar-se como OrganizacBes da Sociedade Civil de Interesse
Publico as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, desde que os
respectivos objetivos sociais e normas estatutarias atendam aos requisitos instituidos
por esta Lei'’.
A pessoa juridica de direito privado, a par do exposto acima, € constituida através
do registro. Ja a finalidade ndo lucrativa, por outro lado, é definida através do paragrafo 1° do

mesmo artigo, que assim declara:

Art. 1°[...]

§1° Para os efeitos da Lei, considerar-se sem fins lucrativos a pessoa juridica de
direito privado que néo distribui, entre seus sdcios ou associados, conselheiros,
diretores, empregados ou doadores, eventuais excedentes operacionais, brutos ou
liquidos, dividendos, bonificacdes, participaces ou parcelas do seu patriménio,
auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que os aplica integralmente na
consecucéo do respectivo objeto social*®.

Tal dispositivo, como se pode perceber, tem o0 escopo de coibir a possibilidade de
fraude. Contudo, ele se refere somente a distribuicdo de eventuais excedentes operacionais, 0
que ndo impede que as pessoas destacadas no artigo sejam remuneradas, conforme dispde o
artigo 4°, inciso VI, da mesma Lei®.

A ndo-discricionariedade da outorga do titulo de OSCIPs é observada no
paragrafo 2°. do supramencionado artigo, tendo em vista que ele dispde que tal ato é
vinculado ao cumprimento dos requisitos instituidos na Lei n® 9.790/99%.

A Lei das OSCIPs, ou do Terceiro Setor, ainda traca outras exigéncias e
condicdes para a qualificacdo de uma pessoa juridica de direito privado como Organizacdo da
Sociedade Civil de Interesse Publico. Estes requisitos podem ser segmentados em finalisticos
e formais.

Os requisitos finalisticos estdo elencados nos incisos | a XIlI do artigo 3° do ja

7" Lei Federal n° 9.790/99, art. 1°.

'8 Lei Federal n° 9.790/99, art. 1°, § 1°.

19 «Art.4°. Atendido ao disposto no artigo anterior, exige-se ainda, para qualificarem-se como Organizacdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico, que as pessoas juridicas interessadas sejam regidas por estatutos, cujas
normas expressamente disponham sobre: [...] VI — a possibilidade de se instituir remuneracéo para os dirigentes
da entidade, que atuem efetivamente na gestdo executiva e para aqueles que a ela prestam servigos especificos,
respeitados, em ambos 0s casos, os valores praticados pelo mercado, na regido correspondente & sua area de
atuacao; [...]".

20 «Art, 19, § 2°. A outorga da qualificacdo prevista neste artigo é ato vinculado ao cumprimento dos requisites
instituidos por esta Lei”.
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mencionado diploma normativo, os quais dispdem acerca das finalidades que deverdo ser
perseguidas para a obtencdo do titulo em tela. Contudo, basta que as entidades sociais que
pleiteiam tal titulacdo contemplem pelo menos uma destas condicGes finalisticas em seus
objetivos sociais®.

Apenas a titulo ilustrativo, as finalidades elencadas sdo as seguintes: promoc¢éo da
assisténcia social e da cultura, defesa e conservacdo do patriménio histérico e artistico,
promocdo gratuita da educacdo, da salde, da seguranca alimentar e nutricional; a defesa,
preservacao e conservacdo do meio ambiente e promocgdo do desenvolvimento sustentavel; a
promocdo do voluntariado, do desenvolvimento econdmico-social e combate a pobreza; a
experimentacdo, ndo lucrativa, de novos modelos socio-produtivos e de sistemas alternativos
de producdo, comércio, emprego e crédito; a promocao de direitos estabelecidos, construcéo
de novos direitos e assessoria juridica gratuita de carater suplementar; a promogéo da ética, da
paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de outros valores universais; e
estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, producéo e divulgagdo de
informacGes e conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as atividades
mencionadas neste artigo?.

Neste interim, cabe observar que 0s objetivos a serem perseguidos pelas OSCIPs
sdo nitidamente mais numerosos do que os exigidos para a obtencao de outros titulos, como o
de OSs, fato que denota o extenso alcance social das Organizagdes da Sociedade Civil.

Existe ainda outra categoria de requisitos finalisticos, enumerados nos incisos do
artigo 2°. Estes, entretanto, seriam os requisitos finalisticos negativos, tendo em vista que
dispdem sobre aqueles que ndo poderdo ser qualificados como OSCIPS, ainda que se
dediquem as atividades descritas acima®. S&o eles: sociedades comerciais; sindicatos,
associacdes de classe ou representacdo de classe ou de categoria profissional; instituicdes
religiosas ou voltadas para a disseminacdo de credos, cultos, préaticas e visGes devocionais e
confessionais; organizacdes partidarias e assemelhadas, inclusive suas fundac@es; entidades
de beneficio mutuo destinadas a proporcionar bens ou servico a um circulo restrito de
associados ou sdcios; entidades e empresas que comercializam planos de salde e

assemelhados; instituicdes hospitalares privadas ndo gratuitas e mantenedoras; escolas

2L «prt, 30, A qualificacdo instituida por esta Lei, observado em qualquer caso, o principio da universalizagdo
dos servicos, no respectivo ambito de atuacdo das OrganizacOes, somente serd conferida as pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais tenham pelo menos umas das seguintes finalidades:
°2 ei Federal 9.790/99, art. 3°, I a XII.

28 «Art, 2°, N&o sdo passiveis de qualificagdo como Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, ainda
que se dediquem de qualquer forma as atividades descritas no art. 3° desta Lei: [...]".



25

privadas destinadas ao ensino formal ndo gratuito e suas mantenedoras; organizacgdes sociais;
cooperativas; fundagdes publicas; fundagdes, sociedades civis ou associagdes de direito
privado criadas por 6rgdo publico ou por fundacGes politicas; e organizacdes crediticias que
tenham quaisquer tipos de vinculagdo com o sistema financeiro nacional a que se refere o
artigo 192 da Constituicdo Federal®.

Quanto aos requisitos formais, estes sdo encontrados nos artigos 4° e 5° da Lei do
Terceiro Setor. No primeiro deles, versa-se sobre as disposicOes expressas que devem constar
nas normas dos estatutos das pessoas juridicas interessadas na titulacdo em questio®; e, no
artigo 5°, os requisitos formais sdo quanto a apresentacdo de cOpias autenticadas de alguns
documentos que devem constar no requerimento dirigido ao Ministério da Justica, quais
sejam: estatuto registrado em cartério; ata de eleicdo de sua atual diretoria; balango
patrimonial e demonstracdo do resultado do exercicio; declaracdo de isen¢do do imposto de
renda; e inscricdo no Cadastro Geral de Contribuintes?®.

Percebe-se, do rol dos requisitos fixados pela Lei das OSCIPs, que a qualificacao
desta esta submetida a critérios mais rigorosos do que 0s exigidos para a concessao de outros
titulos. A bem da verdade, isto acontece como forma de inibir a liberacdo de vantagens ou

beneficios de maneira pontual e causuistica as organizac6es do terceiro setor.
1.2.2 Requerimento do titulo perante o Ministéerio da Justica e sua concesséo

O requerimento do titulo de Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico,
apos observados e cumpridos os requisitos elencados nos artigos 3° e 4° da Lei n° 9.790/99,
podera ser realizado pela pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos, que se
interessa em obter referida titulacdo. Vale observar que esta pessoa juridica ndo deve ter como
atividade qualquer das descritas no artigo 2°.

Entdo, o artigo 5° do mesmo diploma legal, aléem de condicionar o requerimento
ao cumprimento dos requisitos acima apontados, vem disciplinar o procedimento para
requerer este titulo, ou seja, estabelece qual o érgédo responsavel, qual forma que esse pedido

deve ter e quais 0s documentos necessarios?’.

2% Lei Federal n° 9.790/99, art. 2°, 1 a XIII.

% Vide anexo 1.

%% | ei Federal n° 9.790/99, art. 5°, 1 a V.

2T «Art. 5 °; Cumpridos os requisitos dos artigos 3° e 4°, a pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos,
interessada em obter a qualificacdo instituida por esta Lei, devera formular requerimento escrito ao Ministério da
Justica, instruido com cdpias autenticadas dos seguintes documentos: [...]”.
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Na ordem seqliencial destes apontamentos, tem-se o Ministério da Justica como
6rgéo responsavel pela andlise do requerimento, que é totalmente vinculada a observancia dos
requisitos formais e finalisticos (positivos e negativos), conforme relatado no tépico 1.2.1. Por
seu turno, o pedido deverd assumir a forma escrita e ser encaminhado ao Ministério
retromencionado. Por fim, o requerimento devera ser instruido com as cOpias autenticadas de
determinados documentos, os quais ja indicados no item 1.2.1 (requisitos formais do artigo
59).

Apobs a entrega do requerimento, o Ministério da Justica decidira, no prazo de
trinta dias, pelo seu deferimento ou ndo. Ocorrendo o deferimento, o referido Ministério
emitird, no prazo de quinze dias a contar da decisdo, um certificado de qualificacdo da
requerente como Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico?.

Em contrapartida, quando ocorre o indeferimento, o Ministério daré ciéncia da sua
decisdo, no mesmo prazo mencionado acima, mediante publicacdo no Diario Oficial da
Unido. Ressalte-se, neste interim, que o indeferimento podera ter as seguintes causas: 0 nao
enquadramento nas hipoteses previstas no artigo 2° da Lei em tela; o ndo atendimento aos
requisitos descritos nos artigos 3° e 4° e a apresentacdo de documentos de forma
incompleta®.

Relacionada a essa questdo, faz-se de suma importancia, neste momento, analisar
a cumulacdo de titulagcOes, situacdo que, de forma mais sintética, foi estudada no ponto 1.1.1
(uma das diferencas entre OSs e OSCIPs).

As entidades qualificadas como Organizacdes da Sociedade Civil podem cumular
outros titulos além deste. Contudo, esta manutencdo simultanea sé podera acontecer dentro do
prazo de dois anos, conforme o artigo 18 da Lei n® 9.970/99. Entretanto, o prazo constante do
referido artigo foi estendido para cinco anos, através da Medida Provisoria n° 2.143-32 de 02
de maio de 2001.

Findo o prazo, a pessoa juridica devera optar pela titulacdo de interesse. Caso
venha a ser a de OSCIP, a entidade renunciara automaticamente as suas qualificacdes
anteriores. No entanto, se decorrido o prazo sem que a pessoa juridica tenha optado, ela
perdera, de forma automatica, a qualificacdo obtida nos termos da Lei em estudo.

Conclui-se que, além de criteriosa, a qualificacdo como tal Organizacdo é

privativa, ou seja, o titulo de OSCIP ¢ exclusivo.

28 | i Federal n° 9.790/99, art. 6°, §1°.
29| ej Federal n° 9.790/99, art. 6°, §2°, §3°, I a I11.
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1.2.3 Termo de parceria

O termo de parceria € um instrumento de vinculagdo exclusivo das OSCIPs. De
forma mais densa, e nas palavras de Luis Eduardo Patrone Regules, “O termo de parceria
traduz-se numa forma de fomento mediante o ajuste de cooperacdo firmado entre a
Administracdo Publica e a Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico®®.

Complementando a idéia Maria Sylvia Zanella Di Pietro aduz, que:

[...] o termo de parceria com as entidades qualificadas como organizagbes da
sociedade civil de interesse puablico restringe a autonomia da entidade que, por
receber diferentes tipos de ajuda, fica sujeita a controle de resultado pelo Poder
Publico, além do controle pelo Tribunal de Contas, na medida em que administre
bens ou valores de natureza pablica®".

A prépria Lei n° 9.790/99 também define o termo de parceria:

Art. 9° [...] instrumento passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as entidades
qualificadas como Organizacg@es da Sociedade Civil de Interesse Publico destinado a
formacdo de vinculo de cooperacéo entre as partes, para o fomento e a execucdo das
atividades de interesse publico previstas no art. 3° desta Lei®*.

Com a analise das trés definicbes acima, demonstra-se a estreita relacdo entre
termo de parceria, cooperacao, fomentagédo e controle estatal. Referida interacdo acontece por
uma sequéncia logica: s6 podera haver o termo de parceria se houver a relagdo de cooperacéo
entre o Estado e tais organizacdes, ou seja, 0 trabalho conjunto destes, objetivando um mesmo
fim.

As entidades, por sua vez, ao executar as atividades de relevante importancia
social, ocasionam o recebimento da fomentacdo estatal, que objetiva incentivar e amparar a
iniciativa de tais pessoas juridicas. Por fim, quanto ao controle estatal, este decorre do
recebimento de referida fomentacdo. Contudo, tal assunto sera estudado em topico proprio,
mais adiante.

O objetivo, entdo, deste instrumento juridico-administrativo é o incentivo as
iniciativas privadas de interesse coletivo, integrando um sistema de fomentacdo publica

peculiar as OSCIPs.

% REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro setor: regime juridico das OSCIPs. S&o Paulo: Método, 2008, p.
162.

%1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 219.

% Lei Federal n° 9.790/99, art. 9°.
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Quanto a fomentacdo, a legislacdo pertinente ndo especificou de forma concisa as
maneiras de como ela ocorreria. Neste sentido, explana Maria Sylvia Zanella Di Pietro que “A
Lei ndo especifica as formas de fomento ou de cooperagdo entre o Poder Publico e a entidade,
havendo apenas referéncias a bens ou recursos de origem publica®*”. Contudo, o autor Luis
Eduardo Patrone mantém posicionamento contrério, afirmando que a Lei ndo deixa duvidas
acerca das formas de fomento, ao explanar que as OSCIPs ficam habilitadas a receber
recursos publicos e bens moveis, ndo havendo referéncia a destinagdo de bens imdveis como
elemento de fomento, mas apenas a utilizacdo de recursos publicos para aquisicdo de bens
iméveis®*.

Neste quesito, a referida legislacdo falta com clareza, mostrando-se, em certo
ponto, até omissa. Desta forma, cabe ao aplicador da norma elaborar uma interpretacdo que
venha a beneficiar tais organizacdes.

Outro ponto a ser analisado, antes de adentrar os dispositivos da Lei
retromencionada, é a semelhanca do termo de parceria com o contrato de gestdo e com o0s
convénios administrativos. A semelhanca com o primeiro é relatada pela a autora Maria

Sylvia, que assim se manifesta:

O instrumento € praticamente 0 mesmo, apenas recebendo denominacfes diversas
do legislador. Trata-se de miscelanea terminolégica para designar entidades que, em
termos genéricos, apresentam caracteristicas muito semelhantes e que, por isso
mesmo, mereciam submeter-se ao mesmo regime juridico®.

Contudo a citada autora os diferencia, em momento posterior, ao afirmar que 0s
contratos de gestdo tém natureza contratual, enquanto os termos de parceria ndo possuem tal
natureza®. Ademais, ainda se referindo as diferencas entre estes dois instrumentos, pode-se
afirmar que o primeiro contém previsao expressa da Lei para a cessdo de servidores publicos,
enquanto o outro, ndo*’.

Quanto as semelhancas com 0s convénios administrativos, ambos os autores
mencionados as reconhecem. Afinal, os dois instrumentos traduzem acordos celebrados para a

realizacdo de interesses comuns dos participes. Entretanto, diferenciam-se quanto a sua

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 218.

% REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro setor: regime juridico das OSCIPs. S&o Paulo: Método, 2006, p.
154.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella de Pietro. Op. cit., p. 210.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella de Pietro. Op. cit., p. 219.

¥ REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro setor: regime juridico das OSCIPs. S&o Paulo: Método, 2008, p.
163.
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aplicacdo, tendo em vista que o termo de parceria tem natureza exclusiva, somente podendo
ser empregado para determinada categoria, qual seja, a das OSCIPs.

Apos tais exposigdes, seguir-se-a com o estudo do dispositivo pertinente, contido
na Lei n° 9.790/99, identificado no artigo 10. Em seu caput, referido artigo pode ser divido
em dois momentos. O primeiro denota a natureza bilateral do termo de parceria, tendo em
vista que € um acordo firmado entre duas partes.

J& em um segundo momento, o artigo dispde que o referido termo discriminara
direitos, responsabilidades e obrigacfes das partes signatarias. Nota-se, portanto, que essa
discriminacdo ndo é um ato facultativo, mas imperativo de dever.

Posteriormente, em seu § 1°, determina que “A celebragdo do termo de parceria
sera precedida de consulta aos Conselhos de Politicas Publicas das areas correspondentes de
atuacdo existentes, nos respectivos niveis de governo®”. Observa-se, aqui, novamente, uma
maior rigidez nos procedimentos que envolvem as OSCIPs e a ndo obrigatoriedade dos
termos de parceria. Ou seja, o fato de existir uma Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse
Pablico ndo significa que a Administracdo ird celebrar termo de parceria com aquela.

No entanto, vale ressaltar que, para que o termo de parceria tenha validade, faz-se
necessaria referida titulacdo. Neste diapasdo, encontra-se o posicionamento de Luis Eduardo

Patrone:

Com efeito, o eventual carater discricionario da decisdo voltada a celebracdo (ou
ndo) do termo de parceria, ndo se espraia sobre todos 0s pressupostos objetivos
deste ato administrativo na medida em que ha nitida vinculagéo acerca deste topico
atinente ao requisito procedimental. Em suma, a prévia qualificacdo da organizagéo
privada torna-se indispensavel para a produco valida do termo de parceria®.

O paragrafo 2°, por sua vez, enumera, em seus seis incisos, as clausulas essenciais
do termo supramencionado. S&o elas: a do objeto, que contera a especificacdo do programa de
trabalho proposto pela Organizacéo da Sociedade Civil de Interesse Publico; a de estipulacédo
das metas e dos resultados a serem atingidos e 0s respectivos prazos de execucdo ou
cronograma; a de previsdo expressa dos critérios objetivos de avaliacdo de desempenho a
serem utilizados, mediante indicadores de resultado; a de previsdo de receitas e despesas a
serem realizadas em seu cumprimento, estipulando item por item as categorias contabeis
usadas pela organizacdo e detalhamento das remuneracdes e beneficios de pessoal a serem

pagos com recursos oriundos ou vinculados ao termo de parceria, a seus diretores empregados

% ei Federal n° 9.790/99, art. 10, § 1°.
% REGULES, Luis Eduardo Patrone. Op. cit., p.162.
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e consultores; a que estabelece as obrigagdes da OSCIP, entre as quais a de apresentar ao
Poder Publico, ao término de cada exercicio, relatorio sobre a execuc¢do do objeto do termo de
parceria, contendo comparativo especifico das metas propostas com os resultados alcangados,
acompanhado de prestacdo de contas dos gastos mencionados no inciso anterior; a de
publicacdo, na imprensa oficial do Municipio, do Estado ou da Unido, conforme o alcance das
atividades celebradas entre o 6rgdo parceiro e a OSCIP, de extrato do termo de parceria e de
demonstrativo da sua execugdo fisica e financeira, conforme modelo simplificado
estabelecido no regulamento da Lei n® 9.790/99, contendo dados principais da documentacio
obrigatoria do inciso anterior, sob pena de ndo liberacdo dos recursos previstos no termo de
parceria.

Por fim, os artigos que seguem tratam do controle estatal na execucdo do
mencionado instrumento de vinculagcdo. Todavia, e prezando-se pela melhor didatica, estes

serdo analisados no item seguinte.

1.3 O controle interno e externo

As OrganizacOes da Sociedade Civil de Interesse Publico atuam sob a vigilancia
do Estado a fim de que seja assegurada a conformacdo das suas iniciativas ao interesse
publico. A esta vigilancia atribui-se 0 nome de controle, que, neste caso, por ser realizado
pelo Estado, denomina-se controle estatal.

Tal atividade de fiscalizacdo que emana do Estado pode decorrer do exercicio de
duas atividades administrativas, quais sejam: o poder de policia e a fomentacao.

O controle decorrente do exercicio da atividade de poder de policia pela
Administracdo independe da qualificacdo da entidade como OSCIP, ja que 0 mesmo tem
como escopo impedir o perigo ou dano a interesse e valores da coletividade tutelados pelo
ordenamento juridico em razdo das iniciativas populares. Logo, tal poder alcanca qualquer
servico de carater social.

O instrumento que o poder de policia utiliza como forma de controle é a
limitacdo, dentro da lei, do exercicio das liberdades particulares, buscando, assim, a
ordenacdo da prestacdo dos servigos sociais.

Neste diapasao, cumpre destacar o ensinamento de Luis Eduardo Patrone:

Os servicos sociais [...] estdo livres ao desempenho pelos particulares, o que ndo

afasta, diante do interesse publico prestigiado pela ordem juridica, o exercicio pelo
Poder Publico de missdes relativas a autorizacdo, regulamentacéo e fiscalizacdo do
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atendimento por eles prestado. Trata-se da chamada “policia administrativa”, tida
como o condicionamento do exercicio a liberdade e a propriedade dos individuos a
fim de adequé-los ao bem-estar e aos interesses da coletividade®.

Por sua vez, o controle decorrente do exercicio da atividade de fomento pela
Administracdo Puablica relaciona-se com o enquadramento da entidade no terceiro setor. Ele
ndo objetiva limitar a liberdade, mas adequar a conduta da organizacao privada as diretrizes e
obrigacdes relativas ao fomento, freqiiente na outorga de titulos juridicos e nos ajustes
firmados com o Poder Publico (termo de parceria), 0 que pode chegar a acarretar a perda da
qualificacdo ou a extin¢do da parceria.

Ainda quanto ao controle proveniente da atividade de fomento, este pode ser
classificado como interno ou externo, dependendo do 6rgao estatal incumbido de referida

missao. Esta classificacdo serd o objeto de estudo dos proximos topicos.

1.3.1 A fiscalizacao da execugdo do termo de parceria (controle interno)

O controle interno provém da producdo de medidas consultivas e decisorias
dentro da prépria Administragdo Publica. Neste contexto, o controle interno recai sobre o
termo de parceria vinculado entre a OSCIP e a Administracdo, a sua execucao e respeito as
finalidades elencadas no mesmo.

O artigo 11 da Lei Federal n°® 9.790/99 elenca os legitimados para tal fiscalizacéo,
ou seja, 0 orgdo do Poder Publico da area de atuacao correspondente a atividade fomentadora
e 0 Conselho de Politicas Pablicas** das &reas correspondentes de atuagdo existentes em cada
nivel de governo. Eles irdo acompanhar e fiscalizar a execucdo do objeto do termo de
parceria.

Os paragrafos primeiro e segundo do artigo retromencionado tratam das
responsabilidades da comissdo de avaliacdo (composta de comum acordo entre o Orgao
parceiro e a organizacdo da sociedade civil de interesse publico), quais sejam, a analise dos
resultados da execucdo do termo de parceria € 0 encaminhamento de um relatorio conclusivo

baseado em referida analise para a autoridade competente.

“ REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro setor: regime juridico das OSCIPs. S&o Paulo: Método, 20086, p.
182.

*1 0s Conselhos de Politicas Piblicas integram o sistema de participacdo popular na conducdo dos negécios
publicos, cujo fundamento repousa no principio do Estado Democratico. Eles s&éo composto por membros do
Poder Publico e da sociedade, o que aproxima o processo de decises publicas da vontade popular, objetivando a
influéncia dos representantes do povo na producdo de provimentos cujos resultados interessam para a
coletividade.
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Verifica-se, entdo, que tais comissdes ndo tém funcao fiscalizadora, por isso a sua
ndo inclusdo como legitimadas para exercer o controle interno, tendo em vista que as
atividades que Ihes foram delegadas (a analise dos resultados da execucdo do termo e a feitura
de um relatério sobre tal avaliacdo) sdo de carater meramente consultivo, tendo em vista que
as referidas comissdes ndo participam de nenhuma deliberacdo referente a tal relatério, apenas
as encaminhado para os 6rgdos responsaveis (os titulares referidos anteriormente).

Ademais, cabe ressaltar o conteddo do pardgrafo terceiro do artigo em tela,
disposto da seguinte forma: “Os Termos de Parceria destinados ao fomento de atividades nas
areas de que trata essa lei, estardo sujeitos aos mecanismos de controle social previstos na
Legislagdao”. Isto quer dizer, em ouras palavras, que os termos relativos a execugdo de
atividades de cunho social ndo estardo sujeitos somente aos mecanismos de controles
previstos na Lei que o institui (Lei n° 9.790/99), mas também observardo os de qualquer

legislacdo que verse sobre o tipo de atividade que disciplinam®.

1.3.2 A fiscalizacgéo dos Tribunais de Contas, do Ministério Publico e dos cidad&os (controle
externo)

O controle externo é a fiscalizacdo exercida fora da esfera da Administracéo
Pablica. Ele pode ser exercido pelo Ministério Publico, pelos Tribunais de Contas e pelos
cidadaos.

A Lei Federal n® 9.790/99, em seus artigos 12 e 13, aponta os legitimados para
realizar o controle em questdo e as ocasides em que estes devem ser acionados, sendo

vejamos:

Art. 12 Os responséveis pela fiscalizagdo do Termo de Parceria, ao tomarem
conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizagéo de recursos ou
bens de origem publica pela organizacdo parceira, dardo imediata ciéncia ao
Tribunal de Contas respectivo e ao Ministério Publico, sob pena de responsabilidade
solidaria.

Art. 13 Sem prejuizo da medida a que se refere o art. 12 desta Lei, havendo indicios
fundados de malversagdo de bens ou recursos de origem publica, 0s responsaveis
pela fiscalizagdo representardo ao Ministério Publico, & Advocacia-Geral da Unido,
para que requeiram ao juizo competente a decretacdo da indisponibilidade dos bens
da entidade e o seqliestro dos bens dos seus dirigentes, bem como de agente publico
ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patriménio

%2 «“Existem mecanismos de controle social previstos na Carta Magna e na legislagdo aplicaveis ao regime das
Organizacgdes da Sociedade Civil de Interesse Publico. O direito & obtencdo de certiddes em reparti¢des pablicas
para defesa e esclarecimento de situacdo de interesse pessoal (art. 5.°, inciso XXXIV, alinea b); a propositura de
acdo popular em face do Estado a fim de tutelar determinados valores e interesses da coletividade (art. 5., inciso
LXXIII), entre outros”. REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro setor: regime juridico das OSCIPs. S&o
Paulo: Método, 2006, p. 170.



33

publico, além de outras medidas consubstanciadas na Lei n°8.429, de 2 de junho de
1992, e na Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990.

Primeiramente, verifica-se que o0s responsaveis pela fiscalizacdo interna séo
aqueles que devem acionar os legitimados para o controle externo. Por conseguinte, observa-
se que este acionamento dar-se-4 em dois momentos distintos: quando houver a ciéncia, por
parte dos fiscalizadores internos, de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizagdo de
bens de origem publica pela organizacdo; e quando houver indicios fundados de malversacéao
de bens ou recursos de origem publica. Por fim, aponta-se os legitimados para a fiscalizacdo
externa: 0 Ministério Ptblico (MP) e os Tribunais de Contas (TC)*.

Ainda sobre a andlise de referidos dispositivos, nota-se que serdo apenados em
responsabilidade solidaria os responsaveis pela fiscalizacdo do termo de parceria quando,
tomando conhecimento da irregularidade ou ilegalidade mencionada, ndo cientificarem
imediatamente o MP e os TCs.

Por sua vez, a aplicacdo do artigo 13 podera ser realizada sem prejuizo da medida
a que se refere o artigo anterior. Alem disto, revela-se, na situacdo trazida por este mesmo
dispositivo, a conseqiiéncia da representacdo junto ao MP e a AGU. E esta Gltima pode ser
identificada pelo requerimento ao juizo competente da decretacdo da indisponibilidade dos
bens da entidade e o sequestro dos bens dos dirigentes, bem como de agente publico ou
terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patriménio publico,
além de outras medidas consubstanciadas nas Leis citadas no artigo 13.

Cabe ressaltar, ainda, que, quando for o caso, o pedido incluira a investigacéo, o
exame e 0 bloqueio de bens, contas bancérias e aplicacdes mantidas pelo demandado no pais e
no exterior, nos termos da Lei e dos tratados internacionais (artigo 13, 82°). E até o término da
acdo, o Poder Publico permanecera como depositario e gestor dos bens e valores sequestrados
ou indisponiveis e velard pela continuidade das atividades sociais da organizacdo parceira
(artigo 13, 839).

Quanto a legitimidade do cidaddo como fiscalizador externo das Organizacdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico, deve a mesma ser interpretada nos moldes dos artigos 7°
e 8° da Lei em anélise, tendo em vista que esses dispositivos legitimam qualquer cidad&do

como parte para requerer a desqualificacdo de uma OSCIP, seja através de processo judicial

* A Advocacia-Geral da Unifo (AGU), apesar de citada no artigo 13, da Lei n° 9.790/99, ndo pode ser
considerada como um fiscalizador, tendo em vista que a mesma € acionada com o fim exclusivo de representar
os interesses da Unido em juizo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8429.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8429.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp64.htm
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ou administrativo. Desta forma, agindo o cidaddo como parte legitima de um processo de
desqualificacéo, ele passa a atuar, simultaneamente, como um fiscalizador externo.
Nota-se, por derradeiro, que o controle externo e a desqualificacdo da entidade

estdo intimamente ligados, tema que serd analisado, com maiores detalhes, logo a seguir.

1.4 A desqualificacio da entidade

A desqualificacdo da entidade como OSCIP significa a perda de referido titulo e
estd intimamente ligada, como mencionado anteriormente, a atividade de fiscalizacdo (que
observara o cumprimento ou ndo do termo de parceria) e a observancia da finalidade, em uma
no¢do ampla, que o titulo em tela traz consigo. O seu procedimento e os legitimados para
solicitarem-na est@o descritos nos artigos 7° e 8° da Lei das Organizacdes da Sociedade Civil
de Interesse Publico, de acordo com o que se segue:

Art. 7° Perde-se a qualificacdo de Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse
Publico, a pedido ou mediante decisdo proferida em processo administrativo ou
judicial, de iniciativa popular ou do Ministério Publico, no qual serdo assegurados,
ampla defesa e o devido contraditério.

Art. 8° Vedado o anonimato, e desde que amparado por fundadas evidéncias de erro
ou fraude, qualquer cidaddo, respeitadas as prerrogativas do Ministério Publico, é
parte legitima para requerer, judicial ou administrativamente, a perda da qualificacdo
instituida por esta Lei.

A partir do exposto, percebe-se que a perda da qualificacdo poderad acontecer a
pedido ou por forca de decisdo proferida em processo administrativo ou judicial e que os
legitimados para interpor acGes na esfera administrativa ou judiciaria, com pedido de
desqualificacio da entidade, sio o0 Ministério Publico e os cidaddos™ (desde que amparados
por fundadas evidéncias de erro ou fraude, respeitando as do Poder Publico).

As OSCIPs, neste caso, terdo assegurados a ampla defesa e o contraditério.
Outrossim, vale lembrar que aos cidaddos é vedado o anonimato ao requerer, judicial ou
administrativamente, a perda da qualificacdo de tais organizaces.

Ademais, quanto as razdes que poderdo dar vazdo a perda do titulo, estas sdo as
mais diversas, tendo em vista que referidas organizacGes ndo se limitam a obedecer a Lei
especifica que as regulamenta, mas também aos principios que regem a Administracdo
Pablica e outros dispositivos pertinentes as respectivas organizac6es. Neste diapasdo, verifica-

se, por exemplo, que se aplica as OSCIPs a Lei da Improbidade Administrativa (Lei Federal

* Ademais, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LXXI11, também assegura a legitimidade do cidadéo
ao pemitir que este possa propor em defesa do patriménio pdblico ou da moralidade administrativa.
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n® 8.429/1992) e que o seu ndo cumprimento ocasionara as penalidades especificas impostas
pelo 6rgdo jurisdicionado, bem como a desqualificacdo ja& mencionada.

Por fim, faz-se interessante observar o papel do Poder Judiciario neste ambito. A
respeito do tema, assim se manifesta Luis Eduardo Patrone:

A perda da qualificacdo pode se dar no &mbito judicial. Como se trata de aplicacdo
da lei ao caso concreto, atividade sujeita ao exame de legitimidade pelo Poder
Judiciario, os magistrados detém competéncia para decretar a perda do titulo juridico
sempre que ndo mais se verifiquem os pressupostos faticos descritos na lei para a
sua emissao™.

Cumpre observar, ainda, que o Poder Judiciario aprecia a conformidade juridica

tanto do ato de qualificagdo quanto da celebracdo e execucdo do termo de parceria.

** REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro setor: regime juridico das OSCIPs. S&o Paulo: Método, 20086, p.
171.
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CAPITULO Il — LICITACAO PUBLICA

2.1 Introducao

A Administracdo Publica (direta e indireta), hodiernamente, precisa contratar
terceiros para suprir as suas necessidades operacionais ou as manifestadas pelas chamadas
demandas sociais. Contudo, as obras, servicos, compras, alienacGes, concessoes, permissoes e
locagBes* necessitam ser contratadas através de instrumento habil a garantia da moralidade
administrativa, da eficiéncia, da economicidade, dentre outros fundamentos.

Referido instrumento foi consubstanciado mediante a criacdo da licitacdo publica,
regida pela Lei n® 8.666/93*'. Destarte, colaciona-se a licdo do autor Ronny Charles Lopes de

Torres:

Licitacdo é o procedimento prévio de selecdo por meio do qual a Administracdo,
mediante critérios previamente estabelecidos, isondmicos, abertos ao publico e
fomentadores da competitividade, busca escolher a melhor alternativa para a
celebracdo de um contrato.

Sendo um procedimento prévio a realizacdo do contrato, a licitagdo tem como
intuito permitir que se oferecam propostas e que seja escolhida a mais interessante e
vantajosa ao interesse publico®®.

Pode-se, assim, afirmar que a licitacdo corresponde a um modo particular de
limitacdo a liberdade do administrador, que ndo contrata aquele que deseja, mas o que figura
como vencedor do certame®.

Sobre a finalidade de referido instrumento, encontra-se a explanacdo do Tribunal

de Contas da Unido:

A licitacdo objetiva [...] selecionar a proposta mais vantajosa para a Administragao,
de maneira a assegurar oportunidade igual a todos os interessados e possibilitar o
comparecimento ao certame do maior nimero possivel de concorrentes.

% Lei n° 8.666/93, “art 2°. As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes, concessdes,
permissdes e locagBes da Administragdo Publica, quando contratadas com terceiros, serdo necesariamente
precedidas de licitacdo, ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei”.

*" Legislagao que regulamentou o artigo 37, inciso XXI (norteador do principio da obrigatoriedade da licitacao) e
o artigo 173, § 1°, 111, ambos da Constituicdo Federal de 1988.

8 TORRES, Ronny Charles Lopes. Leis de licitaces publicas comentadas. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 20-
21.

*9 Verifica-se, entéo, a aplicacéo do principio da impessoalidade dentro do procedimento licitatdrio.

% Tribunal de Contas da Unido. LicitacBes & contratos: orientacdes bésicas. Brasilia: TCU, 2003, p. 14.
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Desta forma, é possivel observar a duplice finalidade da licitacdo, qual seja:
permitir a melhor contratacdo possivel (que deverd ser feita através de critérios objetivos
antecipados no instrumento de convocacao — principio do julgamento objetivo e da vinculagdo
ao edital) e possibilitar que qualquer interessado possa validamente participar da disputa pelas
contratacOes (atendimento ao principio da igualdade).

O objeto do instrumento em analise compreende-se no que pretende a
Administracdo Publica contratar™. Tais objetos estdo elencados no artigo 1° da Lei n°
8.666/93, na seguinte ordem: obras, servicos, compras, alienagdes, locacOes, concessoes e
permissOes. Vale ressaltar que a indicacdo e a definicdo precisa do objeto constituem
pressuposto de validade ou condigéo de legitimidade da licitacdo.

Por fim, quanto a legitimidade para licitar, o artigo mencionado acima, em seu
paragrafo Unico, aponta a quais pessoas juridicas o dever de licitar é aplicado, ou seja, todas
aquelas que, a qualquer titulo, manejam recursos publicos: Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios; entidades da Administracdo indireta, fundos especiais; Organiza¢des Sociais e
Organizag6es da Sociedade Civil de Interesse Publico; e paraestatais ou entes de cooperacéo,
desde que vocacionados a prestacdo de servicos de natureza social ou atuantes sob a forma de
autarquias.

Neste diapasdo, quanto ao poder de licitar das OSCIPs, o Decreto n® 5.504/05, em

seu artigo 1°, estabelece o seguinte:

Art. 1° [...] os instrumentos de formalizacdo, de renovagdo ou aditamento de
convénios, instrumentos congéneres ou de consdrcios publicos que envolvam
repasse voluntario de recursos publicos da Unido deverdo conter clausula que
determine que as obras, compras, servicos e alienagBes a serem realizadas por entes
publicos ou privados, com 0s recursos ou bens repassados voluntariamente pela
Unido, sejam contratadas mediante processo de licitacdo publica, de acordo com o
estabelecido na legislacdo federal pertinente.

§ 5° [...] as entidades qualificadas como Organizacgbes Sociais, na forma da Lei n°
9.637, de 15 de maio de 1998, e as entidades qualificadas como Organizacg@es da
Sociedade Civil de Interesse Publico, a forma da Lei n® 9.790, de 23 de margo de
1999, relativamente aos recursos por elas administrados oriundos de repasses da
Unido, em face dos respectivos contratos de gestdo ou termos de parceria”.

Conclui-se, atraves de referido dispositivo, que, realmente, referidas entidades
tém obrigacdo de licitar nas situacGes retromencionadas. Neste sentido, observa-se que tal

dever emerge por forca do termo de parceria, e ndo por aplicacdo direta do Decreto em

andlise. O autor Lucas Rocha Furtado aduz no mesmo sentido:

*1 Em regra, o objeto é uno e indivisivel, contudo, existem situacdes que admitem o fracionamento do mesmo,
que sempre deverd ser justificado pela autoridade administrativa para o processo licitatorio.
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As mencionadas entidades privadas que recebem recursos publicos federais se
obrigam, portanto, a realizar licitacdo, preferencialmente, na modalidade de pregéo
eletrénico por forca da clausula contida no termo do convénio, no termo de parceria
ou no instrumento que viabiliza o repasse do recurso, e ndo em razdo da aplicagdo
direta da Lei n° 8.666/93 ou do Decreto n° 5.504/2005. Ou seja, a obrigacdo do
parceiro privado de realizar licitacdo [...] é de natureza contratual®.

2.2 Os principios basicos da licitacdo publica

A Lei n° 8.666/93, em seu artigo 3°, elenca os principios basilares que incidem no
procedimento licitatorio: legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade,
probidade administrativa, vinculacdo ao instrumento convocatorio e julgamento objetivo,
além de outros que séo implicitos.

Neste trabalho, serdo analisados aqueles que se interligam de forma mais intensa
com o0 objeto de estudo em tela (a participacdo de OSCIPs em licita¢bes publicas), 0s quais
integram o seguinte rol: o principio da igualdade, o da publicidade, o da vinculacdo do

instrumento puablico e o do julgamento objetivo.

2.2.1 Principio da igualdade

O principio da igualdade assegura a isonomia entre os licitantes, ndo admitindo o
estabelecimento de privilégios ou discriminagdes, sendo, portanto, condi¢do essencial para
garantir a idoneidade da competicdo em todas as fases da licitacéo.

A inobservancia ao referido postulado correspondera a desvio de poder, podendo,

inclusive, configurar crime previsto no artigo 90, da Lei em estudo, conforme segue:

Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo do procedimento licitatorio, com o intuito de
obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do objeto da
licitacdo:

Pena — detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Entretanto, ha a possibilidade de tratamento diferenciado dentro do procedimento
licitatorio; porém, sdo hipdteses pontuais e justificaveis. Como exemplo disto, verifica-se o

caso previsto pela Lei Complementar n® 123/2006, que dispde sobre o tratamento diferenciado

%2 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de licitagdes e contratos administrativos. 2 ed. Belo Horizonte: Forum,
2009, p. 26.
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para a Microempresa (ME) e para a Empresa de Pequeno Porte (EPP)®, situagdo justificada
pela necessidade de o Estado fomentar a atuacdo dessas empresas.

Desta forma, o principio da igualdade ou da isonomia ndo inibe a instituicdo de
requisitos para a participacdo na licitacdo; contudo, estes deverdo ser compativeis com o
objeto a ser contratado.

Por fim, percebe-se que o referido postulado tem origem no artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, como direito fundamental, indicando, assim, que a
Administragdo deve dispensar idéntico tratamento a todos os administrados que se encontrem

na mesma situacdo juridica.

2.2.2 Principio da publicidade

O principio da publicidade consiste no fato de que todos os atos do procedimento
licitatorio deverdo ser publicos, ou seja, devem ser levados ao conhecimento do publico, em
especial, a todos os participantes do certame.

A esse respeito, enuncia o artigo 3°, em seu paragrafo de mesmo nimero, da Lei
n® 8.666/93, o seguinte comando: “A licitagdo ndo serd sigilosa, sendo publicos e acessiveis
ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteddo das propostas, até a
respectiva abertura”. Nota-se que o referido principio incide desde a abertura do certame até a
contratacdo, ndo havendo, portanto, licitacdo sigilosa.

No entanto, observando a ressalva do dispositivo retromencionado, havera o sigilo
dentro do procedimento licitatorio, mas apenas das propostas. O autor Lucas Rocha Furtado,
neste sentido, expde que tal sigilo ocorre para evitar conluios e dar maior competitividade ao
certame, sendo mantido até a abertura dos respectivos envelopes, 0 que ocorre em Sessao
plblica®.

Logo, quanto a aplicacdo do postulado em anélise, tem-se como escopo principal
a transparéncia dos atos licitatorios, sendo, assim, condicdo indispensavel para a
materializacdo do principio da moralidade. Denota-se, a partir de tal estudo, a propriedade do
principio da igualdade dentro do Estado de Direito. Vale ressaltar, ainda, que a eficacia dos

atos licitatorios fica condicionada a sua publicidade.

>3 Ocorrendo empate entre as propostas apresentadas, o critério de desempate favorecera o licitante constituido
sob a forma de ME e EPP, ainda que a sua proposta seja superior em até 10%.

* FURTADO. Lucas Rocha. Curso de licitagdes e contratos administrativos. Belo Horizonte: Férum, 2009, p.
43.
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Por fim, o principio em tela, a par de exigir a publicacdo, ainda que resumida, do
instrumento convocatério, através do artigo 21, da Lei n° 8.666/93, também se inspira em

outros dispositivos do mesmo diploma normativo®°.
2.2.3 Principio da vinculacéo ao instrumento convocatorio

O principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio, mencionado no artigo 3°
da Lei de Licitacdes™, nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho, “[...] é a garantia do
administrador e dos administrados®". Isto se da pelo fato de que o instrumento convocatério
— que serd, conforme a modalidade de licitacdo, um edital ou um convite — constitui a lei
interna da licitacdo, regulando e vinculando a atuacdo tanto da Administracdo Publica quanto
dos licitantes.

Apesar da tamanha significancia deste postulado, ele ndo implica a adocdo de
formalidades excessivas ou desnecessarias pelo administrador. Desta maneira, entende-se que
0 administrador deve usar o seu poder discricionario e a sua capacidade de interpretacdo para
buscar as melhores solugdes para as dificuldades concretas.

Por outro lado, eventuais erros ou irregularidades podem constar no instrumento
convocatorio. Nestes casos, as falhas e ilicitudes podem ser corrigidas, desde que assegurada
a mesma publicidade verificada na publicacao inicial.

Ademais, a lei interna antecipa o objeto a ser contratado, 0s requisitos para a
habilitacdo dos licitantes, os prazos, o tipo de licitacdo e a modalidade a ser seguida, vedando-
se, desta maneira, a Administracdo e aos licitantes o descumprimento das regras de

convocacdo em tela.

2.2.4 Principio do julgamento objetivo

% Vide anexo 1: art. 15, §2°; art. 16; art.39; art. 41, §1° art. 113, §1°.

%8 «Art. 3°. A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia e a seleccionar
a proposta mais vantajosa para a Administracdo e sera processada e julgada em estrita conformidade com os
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculac@o ao instrumento publico, do julgamento objetivo e dos que lhe sdo correlatos”.

" CARVALHO FILHO. José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 217.
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O principio do julgamento objetivo, estabelecido, em regras gerais, pelo artigo 44
da Lei n° 8.666/93, prima pela objetividade e clareza das regras do julgamento, que também
devem ser prévias.

Neste sentido, explana o autor lIvan Rigolin:

Quis o legislador, na instituicdo do principio, descartar subjetivismos e

personalismos. E isso ndo apenas no julgamento final, mas também em todas as

fases onde exista espécie de julgamento, de escolha, de modo que os atos da
Administracio jamais possam ser ditados por gosto pessoal ou favorecimento®®.

Logo, o edital deve estabelecer o tipo de licitacdo (de menor preco, de melhor

técnica, de técnica e preco e de maior lance ou oferta) e se vincular a este, ou seja, se no edital
foi previsto o critério de menor preco, ndo pode ser escolhida a proposta de melhor técnica.

Por fim, é inadmissivel a mera referéncia genérica do julgamento a ser feito ou a

simples referéncia a artigo da lei, devendo o edital ser claro o suficiente para que se conheca

antes o critério de julgamento a ser utilizado.
2.3 Excecoes a licitacéo
2.3.1 Introducéo

O principio da obrigatoriedade da licitacdo impGe que todos os destinatarios
apontados no Estatuto (Lei n° 8.666/93) realizem tal procedimento antes de contratarem obras
e servicos. Contudo, apesar da aplicacao efetiva de referido postulado, podem surgir razdes
legais, técnicas, de cunho econdémico ou meramente circunstancial, que justifiguem uma
contratacdo direta.

A estes casos, a Lei Geral das Licitacdes ressalvou algumas hipdteses que, devido
as suas singularidades, ndo se compatibilizam com o procedimento ou com a demora da
licitacdo publica e, por isto, permitem a contratacdo de forma direta. As referidas hipoteses
sdo: licitacdo dispensada, dispensavel e inexigivel. H& em comum entre elas o fato de que
suas aplicacGes devem ser motivadas, justificadas, objetos de ratificacdo e publicacdo na
imprensa oficial.

Necessaria se faz, portanto, a analise destas exce¢fes, pontuando as situacdes que

ensejardo a sua aplicacdo e os dispositivos que as regem. A licitacdo dispensada tem por

%8 «“Art. 44. No julgamento das propostas, a Comissdo levara em consideragio os critérios objetivos definidos no
edital ou convite, os quais ndo devem contrariar as normas e principios estabelecidos por esta Lei”.
* RIGOLIN, Ivan. Manual pratico das licitacdes. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 44.
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objeto, em regra, as aliena¢fes de bens publicos. O artigo 17, nos incisos | e Il, da Lei n°
8.666/93, elenca as possibilidades de excecles a licitacdo referentes as alienagdes de bens
plblicos im6veis e moveis, consecutivamente®.

Quanto a espécie dispensavel, o artigo 24 da Lei retromencionada enumera
taxativamente as suas hipoteses de ocorréncia, que decorrem de fatos passiveis de justificar a
contratagdo direta. No caso, vale salientar que o administrador pode optar pela realizacdo da
licitacdo, ndo estando o mesmo obrigado a dispensa-la ainda que o seu objeto aparentemente
incida em uma das possibilidades de dispensa.

Por fim, a licitacdo inexigivel é verificada nas situacbes em que a licitagdo que
precede a contratacdo se mostra invidvel, tendo em vista que também torna inviavel a
competicdo. Logo, sempre que impossivel a disputa de propostas, estara caracterizada esta
possibilidade de inexigibilidade de licitacdo. Neste sentido, determinam o artigo 25 e
incisos®, da Lei em estudo, os casos de inexigibilidade, quais sejam: fornecedor Unico,

notdria especializacdo e servicos de natureza singular, e profissionais do setor artistico.

2.3.2 Licitacéo dispensavel

Apos breve explanacdo sobre os tipos de excecdes, cabe uma analise a parte da
licitacdo dispensavel, devido a um caso peculiar dentre suas hipoteses de incidéncia. Refere-
se, aqui a dispensa de procedimento licitatorio em caso de contratagdes com Organizacfes da
Sociedade Civil de Interesse Publico.

Dando seguimento, verifica-se que as hipoteses de dispensa sdo determinadas em
razdo do valor (pequeno montante), de situacdes excepcionais (calamidade, desinteresse de
licitantes etc.), do objeto (compra ou locacéo de bens imdveis, géneros alimenticios etc.) e da
pessoa (organizacGes sociais, consdrcios publicos, organizacBes da sociedade civil de
interesse publico etc).

No artigo 24 e incisos da Lei n° 8.666/93°, aponta-se detalhadamente os casos de
licitacdo dispensavel. Contudo, existem outras hipoteses relativas ao caso, acrescidas, na

maioria das vezes, através de medidas provisorias.

%0 Vide anexo 2.
®1 Vide anexo 2.
%2 \/ide anexo 2.
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Por derradeiro, cabe ratificar que a dispensa ndo é obrigatoria, podendo o titular
do dever de licitar, em desejando realizar a licitacdo, executa-la, mesmo quando seu objeto
esta incluso nas hipoteses contempladas pela Lei em vigor.

2.3.2.1 Caso pertinente: contratac¢éo de entidades sem fins lucrativos.

O artigo 24, em seu inciso XXI1V, da Lei n® 8.666/93, assim, explana:

Art. 24. E dispensavel a licitago:
XXIV — para a celebracdo de contratos de prestacao de servi¢cos com as organizacoes
sociais, qualificadas no @mbito das respectivas esferas do governo, para atividades
contempladas no plano de gestéo.

Nota-se que o dispositivo acima traz, em seu corpo, referéncia apenas as
Organizacbes Sociais. No entanto, existe uma discussdo na doutrina sobre a extensdo desta
hipdtese de dispensa as Organizac6es da Sociedade Civil de Interesse Publico.

Benjamin Zymbler®®, Lucas Rocha Furtado®, José dos Santos Carvalho Filho® e
Marcal Justen Filho®® tém o entendimento de que tal aplicacéo é pertinente. Adversamente, o
Tribunal de Contas da Unido® defende que ndo cabe extensdo da contratacdo direta
fundamentada no inciso XXIV com entidade que ndo seja qualificada rigorosamente como
OsS.

A causa de tamanha discussao esta em dois pontos antagénicos. O primeiro a se
considerar € o fato de que, em regra, as excecdes sdo interpretadas de forma restritiva. Neste
diapasdo, ao observar que as hipoteses de dispensa ressalvam o principio constitucional da
obrigatoriedade da licitacdo e que, no caso em comento, tal ressalva se reporta claramente
apenas as OSs, seria inapropriada a extensdo dessa regra excepcional.

O outro ponto é oposto ao aspecto apresentado acima, pois ele considera a
familiaridade entre OSs e OSCIPs. Isto resta evidenciado em virtude de tais instituicdes,
apesar de apresentarem peculiaridades dispares, possuirem muitas semelhancas, inclusive em
suas vocacOes (realizar atividades de interesse da coletividade, fomentadas pelo Poder

Pablico). Desta maneira, ao se adotar tal posicionamento, parece inviavel impor a necessidade

% ZYMBLER, Benjamin. Direito administrativo e controle. Belo Horizonte: Férum, 2005, p.142.

% FURTADO, Lucas Rocha. Entidades do terceiro setor e dever de licitar. Forum de contratacéo e gestao
publica. Belo Horizonte: Forum, v. 6, n. 65, p.10, maio 2007.

®® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 225.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 11. ed. S&o Paulo:
Dialética. 2010, p. 348.

87 Acérdao n° 1.777/2005 (proc. n° 008.011/2003-5), Rel. Min. Marcos Vinicios Vilaga, D.O.U de 22/11/2005.
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de submissdo as OrganizacGes da Sociedade Civil de Interesse Publico enquanto as
OrganizacGes Sociais sdo agraciadas com a hipdtese de dispensa de licitacdo. Neste sentido, o

autor Ronny Charles defende que:

O dispositivo, na verdade, ndo trata da sele¢do da entidade, mas sim da contratacéo
de prestacOes de servigcos publicos, ndo privativos do Estado, relacionados as
atividades contempladas no contrato de gestdo. No caso das OSCIP’s, por exemplo,
referir-se-ia a0 mesmo tipo de prestacdes, contempladas no termo de parceria ja
firmado. Uma vez celebrado e em rigor o convénio, termo de parceria ou contrato de
gestdo, parece um despautério exigir licitacdo para a execucdo de seus termos, ja
pactuados, sejam OS’s ou mesmo OSCIP’s.

Diante disto, pode-se afirmar que a norma incide também nos termos de parceria
celebrados entre as OSCIPs e a Administracdao Publica, sendo, assim, direta a contratacdo dos
servicos decorrentes do ajuste central. Porém, esta dispensa atinge apenas 0s contratos
firmados entre a entidade e o ente publico que se vinculou, ndo alcancando, portanto, outros
firmados com entes publicos diversos.

Logo, conclui-se que é requisito para este tipo de dispensa que 0s contratos de

servicos sejam derivados de uma vinculagéo principal, ou seja, de um termo de parceria.
2.4 Fases do procedimento licitatorio
2.4.1 Introducéo

De acordo com o Tribunal de Contas da Unido, “Os atos de licitagdo devem
desenvolver-se em sequéncia légica, a partir da existéncia de determinada necessidade publica
a ser atendida®”’. Desta forma, convém esclarecer que a sequéncia a que tal definic&o se refere
é a dos procedimentos elencados no artigo 43 da Lei n° 8.666/93°.

Destarte, o procedimento licitatério divide-se em duas fases distintas: a fase
interna ou preparatéria e a fase externa ou executdria. A primeira, segundo o Tribunal
mencionado anteriormente, “Delimita e determina as condigdes do ato convocatorio antes de

715

trazé-las ao conhecimento publico’™”. Esta fase inicia-se com a abertura do procedimento,

compreendendo ainda a caracterizacdo da necessidade de contratar, a definicdo precisa do

% TORRES, Ronny Charles Lopes. Leis de licitagdes publicas comentadas. Salvador: JusPodivm, 2009, p.
127.

% Tribunal de Contas da Uni#o. Licitacdes & contratos: orientacdes basicas. Brasilia: TCU, 2003, p. 36.

% Vide anexo 2.

™ Tribunal de Contas da Uni#o. Op. cit., p. 36.
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objeto a ser contratado, e a reserva de recursos or¢camentarios, entre outros, como a feitura de
um projeto bésico.

Por sua vez, a fase externa, que mantém relacdo mais direta com o objeto em
analise neste trabalho, compreende o edital (ou convite), a habilitacdo, a classificagdo, o
julgamento, a adjudicacdo e a homologagéo.

A maior diferenca existente entre as duas fases aqui apontadas € que, durante a
fase interna, se houver a constatagdo de falhas no procedimento, a Administragdo podera
corrigi-las sem precisar anular os atos praticados. Contudo, na fase externa, se constatada
alguma falha e esta for insandvel, o procedimento sera anulado.

Ademais, cabe ressaltar que ndo poderdo participar da licitagdo: o autor do projeto
basico, a empresa que, isoladamente ou em consércio, foi responsavel pela elaboracdo do
referido projeto ou da qual o autor deste seja dirigente, gerente, acionista ou detentor de 5%
(cinco porcento) do capital com direito a voto, ou controlador, responsavel técnico ou
subcontratado, e o servidor ou dirigente de 6rgéo ou entidade contratante ou responsavel pela

licitacdo.

2.4.2 A fase externa

A fase externa inicia-se com o edital ou convite. Todavia, tais instrumentos
poderdo ser precedidos, excepcionalmente, por uma audiéncia publica, a qual se destina a
tornar publica a contratacdo desejada. Referida excepcionalidade, ressalte-se, é reservada para
as hipdteses de contratacdo futura cujo valor seja cem vezes superior ao limite imposto para a
concorréncia de obras e servicos de engenharia, e devera ser realizada quinze dias antes da
publicacdo do edital.

O segundo momento procedimental é o da habilitagcdo. Ocorrera, nesta fase, a
avaliacdo dos documentos elencados no artigo 27 da Lei Geral das Licitacdes, conforme

segue:

Art. 27. Para a habilitacdo nas licitacbes exigir-se-4 dos interessados,
exclusivamente, documentacéo relativa a:

| - habilitacdo juridica;

Il - qualificacdo técnica;

111 - qualificagdo econdmico-financeira;

IV - regularidade fiscal.

V — cumprimento do disposto no inciso XXXI1I do art. 7° da Constituicdo Federal


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art7xxxiii
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Em todas as licitagdes os interessados devem apresentar dois envelopes: um
contendo as propostas e outro contendo os documentos elencados acima. Desta forma, a
habilitacdo trata da verificacdo, através de comissdo, dos citados requisitos e de seu
atendimento pelo interessado, implementando, assim, uma analise sob o aspecto formal.

Aqueles que satisfizerem tais requisitos sera conferida a habilitacdo. Logo, nota-se
que a habilitacdo ndo é discricionaria, mas, sim, vinculada. Contudo, o ndo atendimento aos
requisitos apontados gera a inabilidade, o que inibe o conhecimento da proposta de prego do
inabil, excluindo o interessado do procedimento licitatorio.

A classificacdo € o terceiro momento da fase externa. Nela, as propostas séo
analisadas em seu conteudo, visando saber se estas sdo viaveis e se atendem aos requisitos
delineados no edital. Caso contrario, se a proposta apresentar inviabilidade ou
desconformidade com os requisitos do edital, ocorrera a desclassificacdo do licitante
habilitado.

O julgamento ocorre ap6s a classificacdo. Nele ocorre o confronto entre as
propostas classificadas, havendo, por fim, a escolha de um dos interessados. Tal julgamento
sera efetuado pela comissdo ou pelo servidor nomeado (titularidade que depende da
modalidade de licitacdo), devendo ser uno e objetivo, seguindo os critérios de avaliacdo
expostos no edital e moldando-se ao tipo de licitacdo adotada’.

A homologacdo, por sua vez, consiste na aprovacdo do procedimento e de seu
resultado. Ela sera realizada por autoridade administrativa que ndo faga parte da comissao,
mas que seja indicada pela lei local.

Por derradeiro, a adjudicacdo vem no escopo de produzir alguns efeitos juridicos
em face do licitante que teve sua proposta apontada como a vencedora do certame. Os efeitos
em tela s@o o direito de contratacdo futura para o vencedor, o impedimento da Administracao
de realizar nova licitacdo com o mesmo objeto, a liberacdo dos demais licitantes, a vinculagdo
do vencedor aos termos do edital e da proposta vencedora e a sua sujeicdo as penalidades

previstas no edital se ndo assinar o contrato no prazo estabelecido.

2.4.2.1 Edital —a lei interna da licitacdo

"2 Os tipos de licitacdo referem-se ao critério de julgamento das propostas e sdo estabelecidos no edital. Podem
ser de menor preco (usual), melhor técnica (o material mais eficiente, melhor e mais rentavel), técnica e preco
(preco mais vantajoso e melhor técnica), e maior oferta ou lance (oferta em leil&o).
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De acordo com a definigdo utilizada pelo autor Hely Lopes Meirelles, o edital é “a

3 \Jerdadeiramente, o instrumento

lei interna da concorréncia e da tomada de pregos
convocatdrio, seja em forma de edital ou de carta-convite’, transparece como uma lei, a cujas
regras devem subordinar-se a Administracéo’ e os administrados.

A partir de tal constatacdo, nota-se a aplicagdo do principio da vinculagdo ao
instrumento convocatdrio. Entretanto, por vezes, ha erros que prejudicam o andamento do
procedimento ou do contrato decorrente, 0s quais devem ser sanados através de modificacdes
no edital.

Tais modificagcbes trazem como conseqliéncias as seguintes situacées: uma nova
divulgacédo do instrumento convocatério da mesma forma que se deu a divulgacao anterior e a
reabertura de prazo para a apresentacio de novas propostas’°. Porém, as modificacdes em um
edital devem ser encaradas como excecOes, sendo realizadas somente se houver razéo
insuperavel e com a devida justificativa do administrador. Desta maneira, ndo havera o
desrespeito ao principio da vinculacdo ao instrumento convocatoério.

O artigo 40 e incisos da Lei Geral das Licitacdes’’ estabelecem quais dados
devem figurar no edital, como o objeto da licitacdo, o prazo e condigdes para a assinatura do
contrato, as san¢Ges em razdo do inadimplemento, o local onde podera ser examinado o
projeto basico e executivo, 0s critérios para participar da licitacdo e para o julgamento, as
condicdes de pagamento, entre outros.

O edital deve, entdo, ser publicado interna e externamente, admitindo-se a
publicacdo resumida neste ultimo caso. Apds sua divulgacdo, correra 0 prazo para convocagao
dos interessados, o qual variara de acordo com a modalidade da licitagdo®.

Por outro lado, se o edital tiver alguma irregularidade, € cabivel sua impugnacéo.

Referido ato, na esfera administrativa, podera ser realizado pelos licitantes e pelos cidadaos.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p.
110.

™ A maneira como se exterioriza o instrumento convocatério depende da modalidade de licitacdo. Via de regra,
utiliza-se o edital, mas, quando a modalidade da licitagdo é a de convite, utiliza-se instrumento diverso,
denominado como carta-convite.

" Neste sentido, versa o artigo 41 do Lei n°® 8.666/93, “A Administragio ndo pode descumprir as normas e as
condig¢des do edital, ao qual se acha estritamente vinculada”.

"% Através destas medidas nota-se o respeito ao principio da publicidade e da igualdade.

" Vide anexo 2.

"8 O prazo minimo sera de trinta dias nas concorréncias, quarenta e cinco nos concursos, quinze nas tomadas de
preco e leildo e cinco dias Uteis nos convites.
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Contudo, nada obsta o recurso as vias judiciais”®, onde o Ministério Plblico também é
legitimado para interpd-lo, atraves de agdo civil pablica ou de medida cautelar.

Quanto aos prazos para impugnar na esfera administrativa, para o licitante é de
até dois dias Uteis da abertura dos envelopes de habilitacdo nas concorréncias ou dos
envelopes de propostas nos convites, tomadas de preco, concursos e leildes (artigo 41, §2°); e,
para os cidaddos, é de até cinco dias Uteis da abertura. Deixando os dois de fazé-lo, ndo
poderdo mais impugnar administrativamente o edital. Apesar disto, e como mencionado
anteriormente, podera se levar a insatisfacdo as vias judiciais.

Para evitar qualquer represalia em face do participante da licitacdo que impugnou
o edital, é garantida a ele a participacdo no certame até decisdo final, que deverd ser
manifestada pela Administracdo Pablica no prazo de trés dias, de acordo com o artigo 41, §1°,
do Estatuto.

Por fim, cabe ainda esclarecer que o cidaddo, além da impugnagdo na esfera
administrativa e da interposicdo de acdo no ambito judicial, também poderd interpor
representacdo perante o Tribunal de Contas correspondente, orgao fiscalizador das financas

publicas.

2.4.3 Contratacdo: ato procedimental ou decorrente da licitacdo?

Faz-se necessario, para a melhor compreensdo dos levantamentos que virdo
adiante, comentar sobre o contrato e seu lugar na licitacao.

Primeiramente, cabe esclarecer o sentido do termo contrato na Lei em analise
neste trabalho. Neste sentido, aponta o paragrafo uUnico do artigo 2° do diploma normativo

retromencionado o seguinte:

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste
entre 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica e particulares, em que haja um
acordo de vontade para a formagdo de vinculo e a estipulacdo de obrigactes
reciprocas, seja qual for a denominacéo utilizada.
Logo, através da analise do dispositivo acima, denota-se que a Lei compreende o
termo contrato em sentido amplo, englobando qualquer tipo de ajuste, seja qual for a sua
denominacdo, entre a Administracdo Publica e particulares, de comum acordo para a

formacdo de um vinculo e estabelecimento de obrigagdes reciprocas.

™ 0O licitante poderé valer-se de mandado de seguranca, e o cidaddo, de acéo publica quando presente dano ao
patrimonio publico.
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Contrérios a esse entendimento, Marcal Justen Filho®™ e Ronny Charles Lopes de
Torres ® afirmam que os contratos indicados no dispositivo em analise se referem apenas aos
administrativos (um género que possui trés espécies, quais sejam, 0s contratos administrativos
de delegacdo de atribuigdes administrativas, os propriamente ditos e os de direito privado
praticados pela Administracdo), sendo, desta forma, apartados destes tipos de contratos, e por
isso, tratados e analisados de maneira diversa 0s convénios, os acordos de cooperagéo e 0s
instrumentos congéneres.

Compreende-se, portanto, que referida vertente representa a op¢do mais viavel
para a interpretacdo do artigo em estudo, pois ao afirmar que os contratos relacionados séo
apenas 0s administrativos, exclui aqueles instrumentos de vinculagdo que possuem finalidades
divergentes da natureza do contrato decorrente de uma licitagéo.

O segundo ponto a ser analisado é sobre a interacdo do contrato com a licitacéo.
De acordo com o entendimento do Superior Tribunal de Justica, ja é firmado o entendimento
de que “a contratagdo ndo ¢ negdcio juridico que compde os atos procedimentais da licitagao,
embora deles seja decorrente®?”

Logo, a fase de adjudicacdo dentro da fase externa da licitacdo ndo compreende o
contrato, mas apenas confere ao vencedor o direito a uma futura contratacdo, tratando-se
apenas de mera expectativa de direito, ja que é incerta a formalizacdo do contrato ou do
direito.

Desta maneira, ndo ha, portanto, base na afirmativa que classifica o contrato como

ato que compde o procedimento licitatorio.

2.5 As consequéncias legais, no procedimento licitatdrio, referentes a vicios ou condutas
ilegais no certame

2.5.1 Invalidacdo da licitacdo (revogacdo e anulacao)

A invalidacdo da licitacdo pode decorrer de anulacdo ou revogacdo. A anulacéo
dar-se-a4 quando for observada qualquer ilegalidade no procedimento, podendo ser realizada a

qualguer momento antes da assinatura do contrato, desde que a Administracdo ou o Judiciario

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 278.

8 DE TORRES, Ronny Charles Lopes. Leis de licitacdes piblicas comentadas. 2. ed. Salvador: JusPodivm,
2009, p. 27.

8 REsp 579.043/PR, 22 Turma, Rel. Min. Jodo Otéavio Noronha, DJ de 27.09.2004 e MC 13838/ES, 12 Turma,
Rel®. Min®. Denise Arruda, DJ de 07.05.2008.
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verifique e aponte a infringéncia a Lei ou ao edital®. Vale ressaltar que o ato de anulagéo, ao
ser realizado, carece de fundamentacdo e publicagéo.

Os efeitos da anulagdo sdo ex tunc, ou seja, retroagem as origens do ato anulado,
pois o ato ilegal ndo gera conseqliéncias juridicas validas, bem como ndo produz direitos e
obrigacdes entre as partes. Desta forma, ndo sujeita a Administracéo a qualquer indenizaco®,
tendo em vista que o dever do Poder Publico é o de velar pela legitimidade de seus atos,
corrigindo ilegalidades apuradas e invalidando o ato ilegitimo para que outro possa ser
praticado validamente.

Quanto a revogacdo, esta gera efeitos ex nunc, ou seja, efeitos que ndo retroagem,
apenas permeando momentos futuros a revogacdo. Desta forma, e ao contrario da anulacao,
ela pode gerar direito a indenizacgdo para o licitante vencedor.

De acordo com o caput, do artigo 49, da Lei n° 8.666/93, a revogacdo acontece
por “razdes de interesse publico decorrente de fato superveniente devidamente comprovado”.
Em outras palavras, ela ndo tem origem em uma ilegalidade, mas em um procedimento legal,
porém, inconveniente e inoportuno a Administracdo. Nota-se, também, que o ato de
revogacdo deve ser justificado, bem como o de anulacdo, e que é ato exclusivo da
Administracdo, ndo cabendo sua préatica ao Judiciario.

Por fim, se 0 ato ndo contiver suficiente demonstracdo do interesse publico
apontado na revogacéo, podera o licitante vencedor buscar o restabelecimento da licitacdo. No

entanto, a Administracdo ndo podera ser obrigada a contrata-lo.
2.5.2 Recursos administrativos

Existem, de acordo com o artigo 109 da Lei Geral das Licitacdes, trés tipos de
recursos administrativos: o recurso hierarquico, a representacdo e o pedido de reconsideracgéo.
O recurso hierarquico é cabivel, no prazo de cinco dias Uteis a contar da intimagéao
do ato ou da lavratura da ata®™, nas hipoteses de impugnacdo contra: a habilitacdo ou
inabilitacdo de licitantes; o julgamento das propostas; a anulagcdo ou revogacéo da licitacdo; o
indeferimento de inscricdo, a alteracdo ou cancelamento no registro cadastral; a rescisdo de

contrato; e a aplicacdo das penalidades de adverténcia, suspensdo temporaria ou multa.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. So Paulo: Malheiros, 1999, p. 282

5 Lei n° 8.666/93, art. 49, § 1°.

8 De acordo com o artigo 109, § 6°, do Estatuto, no caso da licitagéo ter como modalidade convite, reduz-se para
dois dias Uteis 0 prazo para recurso contra habilitacdo ou inabilitacdo e contra o julgamento das propostas.
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Nas duas primeiras hipdteses, aos recursos contra a habilitacdo ou inabilitacdo e
contra o julgamento das propostas sera atribuido o efeito suspensivo. Assim, s6 apds decidido
tal recurso é que o certame podera prosseguir normalmente.

A representacdo, de acordo com o inciso Il do artigo retromencionado, € cabivel,
no prazo delineado anteriormente, contra decisdo relativa ao objeto da licitacdo, da qual ndo
comporte recurso hierarquico.

Quanto ao pedido de reconsideracdo, este € previsto, no prazo de dez dias Uteis,
contra decisdo de Ministro ou Secretario do Estado ou Municipio que tenha aplicado as
penalidades de declaragéo de inidoneidade para licitar ou contratar.

Desta forma, exceto as duas hipéteses ja elencadas, 0s demais recursos tém
somente efeito devolutivo, podendo conter efeito suspensivo apenas com a indicacéo
motivada da Administracdo Publica (artigo 109, § 2°, do Estatuto).

E necessario, ainda, esclarecer que a interposicdo de qualquer recurso deve ser
comunicada ao demais licitantes, tendo em vista o interesse deles na decisdo da
Administracdo. Neste diapasdo, eles tém o prazo de cinco dias para impugnar referido
recurso.

Por ultimo, transcorrido o prazo recursal, a decisdo administrativa torna-se
imutavel na esfera da Administracdo, operando-se o fendmeno denominado, por Hely Lopes

Meirelles, de preclusdo administrativa®.

2.5.3 Crimes e san¢fes penais

A Lei n° 8.666/93 destinou um capitulo especial para tipificar crimes e prever
sancOes para 0s mesmos. Cabe ressaltar que somente sdo puniveis condutas a titulo de dolo.
Portanto, ndo havera puni¢do quando a conduta decorrer de culpa do agente.

Verifica-se ainda que as san¢fes penais, previstas nos artigos 89 a 99 do diploma
supracitado, sdo severas, mais do que as da legislacédo anterior, e por isso devem ser utilizados
critérios razoaveis de imputacdo. Evita-se, assim, a aplicacdo desproporcional dos rigores da
Lei.

8 Esclarece o autor que a essa imutabilidade da decisdo é que alguns denominam de coisa julgada
administrativa, expressdo impropria para caracterizar o referido fato administrativo preclusivo. MEIRELLES,
Hely Lopes. Licitagéo e contrato administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 185.
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CAPITULO 111 - APARTICIPACAO DE OSCIPs EM LICITACOES
PUBLICAS

3.1 Introducao

A crescente importancia das Organizagcbes da Sociedade Civil de Interesse
Publico e de outras figuras congéneres é reflexo de sua atuacdo no cenario administrativo e
social, o que se deve pela constante parceria entre referidas entidades e o Poder Publico para a
prestacao de servigcos de cunho social.

Contudo, atualmente, tornaram-se frequentes as participacdes destas organizacdes
em licitagBes publicas, o que devido sua polemicidade, tem causado divergéncias nos ambitos
doutrinario e jurisprudencial.

De fato, certas OSCIPs tém participado de licitagbes com o objetivo de realizar
contratos com a Administracdo para prestar servicos e fornecer médo-de-obra terceirizada, em
paralelo a sua atividade propria como OSCIP, cujas finalidades estdo elencadas no artigo 3°
da Lei n°® 9.790/99. A polémica, entdo, é devida a quebra ou ndo destas finalidades quando ha
a prestacdo destes outros servicos para a Administracdo, bem como a utilizacdo de
prerrogativas de imunidades®’ para que, assim, apresentem precos mais baixos e competitivos
dentro do certame.

Desta forma, originou-se uma divisdo de posicionamento entre os doutrinadores,
gue em parte se manifestam a favor, afirmando que as participacdes de OSCIPs em licitacdes
e 0S possiveis contratos decorrentes das vitorias nos certames sdo uma fonte de auto-
sustentabilidade para referidas organizacfes. Por outro lado, encontra-se uma vertente que se
posiciona contra tal interacdo, expondo que esta causa o desequilibrio da competicdo dentro
do procedimento licitatorio, ferindo o principio da igualdade, bem como vai de encontro a Lei
das OSCIPs.

Logo, a participacdo destas entidades nas licitacdes publicas serda o objeto de
estudo deste capitulo, ensejando a analise das doutrinas existentes e as possiveis solucdes para

a amenizacdo da problematica que envolve esta interacdo.

8 No tocante aos incentivos fiscais, a Medida Proviséria n° 2.113/32, de 21 de junho de 2001, instituiu a
permissdo para a deducdo de imposto de renda das pessoas juridicas até o limite de 2% do lucro operacional das
doacOes feitas as OSCIPs; e a Lei Federal n® 10.637/2002 permitiu que tais entidades poderdo obter isencdo de
imposto de renda, assim como receber doacfes dedutiveis (IR), ainda que remunere seus dirigentes e desde que
observe o limite da remuneracdo dos servidores publicos do Poder Executivo Federal.
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3.2 As principais vertentes doutrinérias

Primeiramente, comentar-se-a sobre a corrente doutrinaria que se manifesta contra
a participacdo das OrganizacGes da Sociedade Civil de Interesse Publico em licitagdes
publicas. Esta vertente aduz que a Unica forma de vinculagdo das OSCIPs com o Poder
Publico é através do termo de parceria, logo, a participacdo e a contratacdo de uma
organizacdo mediante licitacdo publica rompem totalmente com a Lei n® 9.790/99, tendo em
vista que uma OSCIP nédo pode ter qualquer instrumento de vinculagdo com a Administracéo
Estatal, salvo o termo de parceria.

Alega-se, ainda, que tais participaces em procedimentos licitatérios vdo de
encontro a um dos principios basilares da licitacdo publica - qual seja: o da igualdade , pois as
OrganizacOes da Sociedade Civil de Interesse Publico ndo concorrem no mesmo patamar com
as outras pessoas juridicas de direito privado que estejam pleiteando a vaga em supracitado
procedimento, tendo em vista que aquelas possuem beneficios fiscais do Estado (isengdes e
imunidades) e ficam em posicéo privilegiada perante os demais concorrentes.

Ademais, defende-se que o fornecimento de mao-de-obra terceirizada, ou
prestacdo de servicos de ordem comercial mediante contrato decorrente de licitacdo, desvia a
OSCIP de sua finalidade. Neste sentido, posiciona-se o autor Marcal Justen Filho®.

Por sua vez, a vertente que considera tal participacdo aceitavel, evidencia que as
Organizacbes da Sociedade Civil de Interesse Publico s@o formadas por fundacdes e
associacdes. Portanto, em casos de omissdo da lei, as OSCIPs devem ser regidas pelos
mesmos fundamentos destas entidades®.

Logo, tal corrente segue o posicionamento do Conselho Federal de

Contabilidade™ e o entendimento que ja existe no Supremo Tribunal Federal®®, que dispde

8 Marcal Justen Filho, em comentério ao art. 28 da Lei n° 8.666/93, aduz: “No tocante a sociedade, quanto a
atividade objeto de contratagdo caracterizar exercicio de comércio, somente poderdo ser admitidas sociedades
comerciais. Assim, uma sociedade civil ndo deteria direito de licitar quando a execu¢do do contrato
caracterizasse exercicio de mercancia, estaria atuando irregularmente [...] uma sociedade civil ndo pode exercer
atividades mercantis e vice-versa. O motivo é que, ao dedicar-se a atividade de outra natureza, estara sujeita a
regime juridico diverso, inclusive no tocante a formalizaco de sua inscrigdo. Uma associagdo (sociedade civil
sem fins lucrativos) ndo pode dedicar-se a atividade especulativa”. JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei
de licitac@es e contratos administrativos. 14 ed. S&o Paulo: Dialética, 2010, p. 409

8 Em respeito ao artigo 4° da Lei de Introducdo ao Cadigo Civil, que dispde sobre a aplicagdo da analogia nos
casos de omisséo da lei.

% O CFC manifestou-se no sentido de que: “O novo Cédigo Civil apresentou algumas modificagdes no seu texto
sobre as organizagdes da sociedade civil, inserindo a expressdo ‘de fins ndo econdmicos’, o que forgaria
interpretacdes ndo-favoraveis ao perfil institucional das organizag¢des sociais, em um momento em que se
concentram esforcos para a busca definitiva da autosustentabilidade por meio da promocéo de atividades de
cunho essencialmente econdmico: prestacdo de servigos profissionais, fabricagdo e venda de artesanatos e de
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que as associacdes e fundacdes podem realizar atividade econdmica na medida em que seu
resultado seja destinado exclusivamente a finalidade essencial da entidade®.

Desta forma, a referida vertente aplica 0 mesmo as Organiza¢Ges em aprego, por
entender que seu regulamento é omisso no tocante a realizacdao dos servicos em destaque. Ou
seja, a atividade econdmica desempenhada pela OSCIP (da mesma forma que as fundagdes e
associacOes) deve estar ligada a sua finalidade e ndo deve proporcionar lucros para 0s
dirigentes, devendo qualquer ganho ser aplicado na manutengdo ou no aumento do patrimonio
de tal entidade.

Defende-se, assim, a legalidade da participacdo de tais entidades nos
procedimentos licitatorios que tenham como objeto servicos de natureza comercial e
fornecimento de méo-de-obra terceirizada, em razdo dos motivos ja explanados, bem como da
necessidade de as OSCIPs interferirem no mercado como maneira de obter uma renda extra
pra se auto-sustentar, tendo em vista as dificuldades do cenario econdémico-financeiro do Pais
e a fomentacdo do Estado, a qual ndo se da de forma completa.

Por fim, com o objetivo de afastar o desrespeito ao principio da igualdade, tal
vertente doutrinaria defende que os 6rgdos plblicos que atuam em éreas diversas®, que
requerem a contratacdo de servicos terceirizados, devem ter cuidado ao elaborar o edital de
licitacdo no que diz respeito a igualdade entre os participantes. Contudo, ndo explanam
referido ponto com mais detalhes, ndo demonstrando como se daria tal elaboracdo. Integrando
esta corrente, tem-se Carlos Inacio Prates®.

Quanto a jurisprudéncia, podemos citar o posicionamento do Tribunal de Contas
do Estado do Cearé e do Tribunal de Contas da Unido. O primeiro, através de sua assessoria
juridica, no parecer n° 601/2006, referente ao processo n° 01993/2006-4, adotou a seguinte
posicao:

O objeto social de uma Oscip é exclusivamente a colaboragdo com o Poder Publico,
aproximando-se o Termo de Parceria de um convénio, ja que as partes devem ter
interesses comuns e visar a mitua cooperacéo [...] Em outros termos, ndo pode uma
Oscip fornecer servico que deveria ser adquirido mediante contrato, como é exemplo

outros produtos”. Conselho Federal de Contabilidade. Manual de procedimentos contabeis para fundacdes e
entidades de interesse social. Brasilia: CFC, 2003, p. 21.

°' RE n° 164162-2, 1° Turma, Rel. Min. llmar Galvao, DJ de 13.09.1996.

% José Eduardo Sabo Paes leciona no mesmo sentido do entendimento do STF e do CFC. PAES, José Eduardo
Sabo. Fundac0es e entidades de interesse social. 2 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 65.

% Fala-se em atuagdo em area diversa, pois, em contrapartida, o paragrafo tnico do artigo 3° da Lei das OSCIPs
autoriza, expressamente, a prestacdo de servicos intermediérios aos 6rgaos do setor publico que atuem em areas
afins, por meio de termo de parceria.

% PRATES, Carlos Inacio. OSCIPs e o fornecimento de mao-de-obra tercerizada: questdo polémica. Revista
zénite de licitacOes e contratos — ILC, Curitiba, ano XV, n. 178, p. 1.248, dez. 2008.
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S « 95
a terceirizagdo de médo-de-obra™".

Quanto ao Tribunal de Contas da Unido®, ha por esta Corte o reconhecimento de
que o tema tratado é polémico e objeto de divergéncia no Direito, mas reconhece inexistir
vedacdo legal expressa a participacéo de referidas organizacdes em licitacGes publicas.

Porém, cabe ressaltar que, apesar de tal reconhecimento, o TCU firmou um
critério claro para a afericdo da possibilidade de referida participacdo, qual seja, 0 exame
rigoroso da compatibilidade entre a finalidade da entidade e o objeto da licitagdo. Desta
maneira, ndo seria passivel a participacdo de uma OSCIP em procedimento licitatorio que
possua objetos alheios as suas finalidades.

3.3 A apresentacao de uma corrente mista

3.3.1 Introducéo

A licitacdo possui, dentre suas finalidades, o escopo de possibilitar que o maior
numero possivel de interessados venha a participar validamente do certame. Isto tanto vem a
beneficiar os licitantes como a Administracéo, pois de um lado ha o atendimento ao principio
da igualdade, ao franquear a todos os administrados a possibilidade de participar das
licitacBes publicas, e, de outro, ao ampliar tais possibilidades, maior serd a probabilidade da
selecdo de uma proposta mais vantajosa para o Poder Publico.

Desta forma, nao é interessante excluir de forma absoluta qualquer tipo de pessoa
juridica ou fisica da participacdo em procedimentos licitatorios. Porém, em contrapartida, ndo
€ coeso 0 desrespeito aos principios norteadores da licitagdo publica, muito menos a qualquer
legislacdo firmada.

E neste sentido que esta corrente de pensamento se posiciona, procurando ser uma
mediadora entre as vertentes analisadas anteriormente, através da ponderacdo entre 0s
entendimentos jurisprudenciais e as doutrinas ja estabelecidas, e de uma compreensdo ampla,
levando-se em conta 0 ambito econémico-financeiro do pais e suas consequiéncias dentro das

entidades em analise.

% Tribunal de Contas do Estado do Ceara. Manifestacio acerca da habilitacio de Organizacio da Sociedade
Civil de Interesse Publico — OSCIP — o caso do enquadramento da entidade ITS — Instituto Terra Social. Revista
Controle. Fortaleza, v. VI, n. 1, p. 108, dez. 2006.

% Acérddo n° 1021/2007 (processo n° 002.993/2007-5), Rel. Min. Marcos Vinicius Vilaca, D.O.U de
05.06.2007.
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3.3.2 Aspectos relevantes quanto as OSCIPs

O levantamento de referidos aspectos tem o intuito de contrapor alguns
apontamentos das correntes analisadas no topico 3.2. Neste interim, o primeiro ponto a ser
estudado é o da obrigatoriedade da vinculacdo entre a Administracdo Publica e uma
Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico através somente do termo de parceria,
tese esta sustentada pela doutrina contraria a referida interacdo e confirmada pela
jurisprudéncia do Tribunal de Contas do Estado do Ceara.

O termo de parceria foi instituido no artigo 9° da Lei n° 9.970/99%". De acordo
com este dispositivo, tal termo é realmente um instrumento de vinculagdo exclusivo das
OSCIPs quando estas interagem com o Poder Publico. Contudo, fica nitido, no mesmo artigo,
que o termo somente é cabivel quando destinado a formacdo de vinculo de cooperacao entre
as partes, onde o Estado fomenta e a entidade desempenha servico de relevante interesse
social.

Pode-se observar, entdo, que o termo de parceria ndo tem carater obrigatdrio
conforme apontou o TCE, tendo em vista que ele s6 podera ser realizado quando houver
natureza de cooperacdo entre as partes, 0 que ndo acontece na licitacdo. Outro ponto a ser
exposto € que ndo ha norma legal expressa que vede a uma OSCIP o direito de fechar contrato
com a Administracdo Publica nos casos onde o termo de parceria ndo seja aplicavel.

Logo, ndo ha razdo em se afirmar que uma Organizacdo da Sociedade Civil de
Interesse Publico s6 podera se vincular com o Poder Publico através de termo de parceria, ndo
podendo jamais fazé-lo por contrato.

Outro aspecto a ser discutido € a afirmacdo de que as entidades em analise ndo
podem participar de licitacdo. O préprio Tribunal de Contas da Unido, contrariando tal
afirmativa, assim aduz: “Reconheco inexistir, até onde sei, expressa vedagdo legal a
participacdo de tais entidades em licitagdes publicas®®”. Consequentemente, conclui-se que o
apontamento explanado vai contra a jurisprudéncia e ndo tem embasamento legal.

Quanto ao fato de a interacdo em analise ocasionar o desvio de finalidade nas
Organizacbes da Sociedade Civil, deve-se ponderar tal assertiva, haja vista que a mera
participacdo de uma OSCIP em um procedimento licitatério e sua possivel contratacdo nao

ocasionardo desvio na finalidade daquela, situacdo que s6 se confirmard se ndo houver

" Referido dispositivo j& foi objeto de estudo neste trabalho no tépico 1.2.3.
% Acorddo n° 1021/2007 (processo n° 002.993/2007-5), Rel. Min. Marcos Vinicius Vilaca, D.O.U de
05.06.2007.
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conexdo entre os fins da organizacéo e o objeto da licitagdo. Coaduna-se, com tal linha de
pensamento, o posicionamento do TCU.

Por outro lado, deve ser abordada também a questdo da equiparacdo das entidades
em tela com associagdes e fundagdes no sentido de permitir que aquelas também possam
desempenhar atividades de cunho econémico, desde que os ganhos sejam revertidos para a
sua auto-sustentacgdo e para o desenvolvimento de sua finalidade.

Referido aspecto, defendido pela vertente que apoia a participacdo de OSCIPs em
licitagOes, afronta duas caracteristicas fundamentais destas organizagdes. A primeira é o fato
de que tais entidades possuem um regime juridico diferenciado e especifico, logo, ndo seria
condizente essa equiparacdo com associacOes e fundacbes, mesmo que as OSCIP sejam
compostas por aquelas, tendo em vista que ndo seria viavel a aplicacdo de tais normas, mais
gerais e menos rigorosas, em um regime mais especifico e ndo compativel em todo.

Ademais, a omissdo que se alega quanto ao desenvolvimento de atividade
comercial ndo € completa. Considerando que o inciso | do artigo 2° da Lei n°® 9.790/99 aponta
as sociedades comerciais como pessoas ndo passiveis de qualificacdo como Organizacdo da
Sociedade Civil de Interesse Publico, pode-se deduzir que ndo condiz com as finalidades de
uma OSCIP a execucdo de atividades comerciais, mesmo que para 0 seu sustento. Neste
diapasdo, para a realizacdo de tais atividades, a pessoa juridica qualificada como OSCIP
devera se submeter a outro regime juridico.

A segunda caracteristica afrontada € o fato de referidas entidades fazerem parte do
Terceiro Setor, o que significa que ndo integram a estrutura do Estado (Primeiro Setor), bem
como ndo estdo inseridas no mercado (Segundo Setor). Portanto, ao desempenhar atividades
econémicas e comerciais, as referidas organizagdes estariam intervindo no mercado, ou seja,
no Segundo Setor, e, assim, ndo teriam mais razao de serem qualificadas como entidades do

Terceiro, causando sua desnaturalizacdo e a consequente submissdo a outro regime juridico.

3.3.3 Aspectos relevantes quanto a licitacdo publica

Quanto ao procedimento licitatério, alguns pontos devem ser analisados para a
melhor adequacdo das Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico em seu certame.

A doutrina que se posiciona contra a interacdo em estudo aduz que a participacao
de OSCIPs em licitagdes vai de encontro ao principio da igualdade. Contudo, deve-se

ponderar tal afirmativa.
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Primeiramente, deve-se observar a existéncia de medidas que, ao serem
executadas, impedem tal conflito. Neste sentido, cite-se a atenta feitura do edital pela
comissdo responsavel, especificando quais tipos de pessoas podem participar da licitacdo
como interessados e o tipo de licitacdo a ser lancada.

Quanto ao edital, como mencionado anteriormente, ele € a lei interna da licitaco,
dai sua tamanha importancia e seu poder de vinculagdo. Referido instrumento, em sua
elaboracdo, deve ter objetividade e clareza, inclusive no que diz respeito a especificacdo do
rol de participantes. Logo, a comisséo, estando atenta ao objeto do certame, deve observar
quais 0s possiveis tipos de interessados que poderdo se inscrever.

Neste caso, se 0 objeto da licitacdo tem alguma finalidade social, a comisséo deve
atentar para a possivel participacdo de OSCIPs, fundagdes, associacdes e outros tipos de
entidade de interesse social. Contudo, se referida observancia ndo foi realizada no momento
de feitura do edital, seréd possivel, quando necessario, a inclusdo destas organizag¢des no rol de
habilitados para a participacdo na licitacdo publica em questéo, através de modificacdo de tal
instrumento®.

Tal atitude viabiliza uma das finalidades da licitacdo publica, ja mencionada neste
capitulo: permitir que o maior numero possivel de interessados venham a participar do
supracitado certame, possibilitando uma maior concorréncia, um maior nimero de ofertas e,
consequentemente, uma escolha bem sucedida, ou seja, com um preco menor e uma técnica
melhor.

O outro apontamento a ser feito trata do tipo de licitacdo a ser realizada. Os tipos
de licitacdo referem-se ao critério de julgamento das propostas e sdo estabelecidos no edital.
Podem ser de menor preco (usual), melhor técnica (o material mais eficiente, melhor e mais
rentavel), técnica e preco (preco mais vantajoso e melhor técnica), e maior oferta ou lance
(oferta em leildo).

Cabe observar que a escolha do tipo de licitacdo tem reflexo direto no principio da
igualdade nos casos em que as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico estdo na
condicdo de licitantes.

A vertente que ndo apdia a participacdo destas entidades em procedimentos
licitatorios acredita que os incentivos fiscais que o Estado proporciona a tais organizacdes
provocam o desequilibrio na concorréncia entre os interessados, tendo em vista que, desta

forma, ha a possibilidade de as OSCIPs ofertarem precos mais baixos do que 0s outros

% Neste caso, cabe observar as conseqiiéncias desta modificacdo, ou seja, sua justificativa e publicizacéo,
conforme mencionado no topico 2.4.3.
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participantes, os quais, por sua vez, ndo tém condices de competir com referidos valores,
pois ndo dispdem dos mesmos incetivos que aquelas, tendo que incluir, em suas ofertas, a
tributacdo paga a Administracdo. E este fato, consequentemente, eleva o quantum de suas
propostas.

Ocorre que, ao se determinar o tipo de licitacdo no edital, algumas medidas
podem impedir o desrespeito ao principio da igualdade. A adocao do tipo de melhor técnica
na licitacdo é a forma mais viavel para que ndo haja, no procedimento, qualquer indicio de
contrariedade ao postulado retromencionado, considerando que neste tipo de procedimento
sera observado, para fins de contratacdo, qual licitante oferece melhor tecnologia, material e
corpo profissional, ndo se relacionando, em principio, ao preco.

Neste sentido, é mister observar que uma OSCIP pode realmente oferecer um
preco mais baixo, mas isso ndo enseja que ela venha a apresentar uma técnica tdo apurada
guanto uma empresa privada que investe macicamente no emprego de novas tecnologias e
mao-de-obra especializada, tendo em vista que a Gltima atua diretamente em um mercado
competitivo.

Logo, em uma licitagéo tipificada como de melhor técnica ndo haveria problemas
quanto aos incentivos fiscais das OSCIPs e ao principio da igualdade, pois 0 preco ndo seria
levado em conta como critério para a escolha da licitante vencedora.

Vale salientar que, em casos de empate entre os participantes e quando aplicados
0s outros tipos de licitacdo (excetuando-se a de maior oferta ou lance, que se mostra inviavel
para a participacdo de OSCIPs, tendo em vista que feriria completamente o principio da
igualdade), quando o valor da proposta iria importar como critério para escolha, dever-se-ia
apresentar uma planilha de custos detalhada, na qual constariam todos os valores e a que estes
se reportavam, os quais, somados, representariam o valor da proposta.

Desta forma, havendo uma OSCIP no certame, para tornar equanime a
concorréncia, as importancias das quais aquela fosse isenta (o0 imposto de renda, por exemplo)
deveriam ser eliminadas, pela comissao, das planilhas das outras concorrentes, abatendo-as do
Seu preco, ou seja, excluir-se-ia o valor do imposto de renda pago pelas outras empresas dos
valores de suas propostas, havendo, desta forma, uma competicdo em um mesmo patamar
para todos os participantes. Contudo, faz-se necessario ratificar que tal critério de desempate
ou avaliacdo deve constar em edital.

Outro quesito a ser abordado, apesar de ja explanado no ponto anterior, trata-se da
legalidade das participacGes das Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico em

procedimentos licitatorios, especificamente quanto a legislacdo destes. Desta maneira, a
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afirmativa, da corrente contra referida participacdo, de que tais entidades ndo poderiam
participar de licitacdo, além de ndo encontrar embasamento na jurisprudéncia e na Lei
9.790/99, também ndo se adequa a legislacdo pertinente as licitagcdes publicas.

Isto decorre do fato de que, se ha a hipdtese de dispensa de licitacdo quando a
Administracdo Publica deseja contratar servicos de entidades sem fins lucrativos que ja
derivem de uma vinculagdo principal, ha, entdo, a obrigacdo, por deducdo e exclusdo, de
realizar licitacdo quando ndo houver, inicialmente, um convénio ou termo de parceria e haja
referido interesse de contratagdo (entenda-se, aqui, 0 termo contratagdo em seu sentido
lato)'®°.

Por fim, cabe salientar que a aplicacéo e observacédo dos quesitos apontados, tanto
no que se refere as OSCIPs quanto as licitacdes, em nada sera viavel para a interacdo destas se
ndo houver uma eficaz fiscalizacdo. Esta deve ser executada ndo somente pelos titulares
retromencionados no ponto 2.4.2.1 (licitantes, cidaddos e Ministério Publico), que zelam pela
obediéncia aos principios da licitacdo, da legislacdo pertinente e da vinculacdo ao edital; mas,
também, pelos responsaveis pelo controle das Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse
Pablico, levando-se em conta que devem prezar pelo cumprimento da finalidade de referida
sociedade e de sua obediéncia em relacdo a sua regulamentacdo e aos principios da
Administracdo Publica, tendo em vista o vinculo formulado com ela.

A inobservancia de qualquer dos itens acima referidos podem causar a anulacao
do procedimento licitatdrio, o fim do vinculo entre a organizacao e o Estado ou, até mesmo, a

desnaturacdo da entidade, com a conseqliente perda do seu titulo.

190 5 caso de dispensa em destaque foi analisado no topico 2.3.2.1.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com as andlises realizadas neste trabalho, almejou-se alcancar um maior
esclarecimento sobre a regulamentacdo, atuacéo e importancia das Organizac¢des da Sociedade
Civil de Interesse Publico, da mesma forma que se fez quanto as licitacfes publicas, através
do estudo de principios e procedimentos que as norteiam. Referido estudo teve como objetivo
utilizar estas informacdes como base para o entendimento e posicionamento sobre as atuais
participaces de OSCIPs em licitacbes publicas.

Analisando-se, entdo, as correntes predominantes e a jurisprudéncia referente a
interacdo em questdo, considerou-se viavel a aplicacdo de uma terceira vertente que, atraves
de um estudo critico das doutrinas e das decisdes dos tribunais, sem deixar de observar as
condicdes socio-econémicas, firma-se como um meio termo, um posicionamento critico que
tem como escopo respeitar os principios da licitacdo e sua regulamentacdo, bem como o0s
principios e normas que regem as organizagdes aqui comentadas.

Equilibrando-se, entdo, o atual cenario econdmico em que se encontram referidas
entidades e as dificuldades para a manutencdo das mesmas, tendo em vista que o termo de

101

parceria com o Estado ndo € obrigatdrio™ (este s6 chega a se vincular com uma OSCIP

depois de consulta de resultado positivo, realizada pelos Conselhos de Politicas Publicas das

4reas correspondentes de atuacdo existentes'%?

), com a finalidade das licitacdes publicas de
permitir que o maior namero de interessados venha a participar do certame, em defesa do
principio da igualdade e em busca de um maior leque de propostas, a participacao de referidas
OrganizacOes deve ser levada em conta, mas de forma que ndo ofenda qualquer postulado ou
regulamento e prejudique o segundo setor (0 mercado).

Desta forma, ainda considerando a ja citada finalidade, ndo seria viavel a
proibicdo completa da participacdo de OSCIPs em licitacBes publicas, mas também é
inconcebivel proporcionar elasticidade tamanha para este tipo de interacdo, ao ponto de
desrespeitar a sua regulamentacéo e os principios norteadores dos procedimentos licitatérios.

Logo, esta terceira via, criticando e agregando alguns pontos levantados tanto pela

corrente a favor como pela vertente contra a participacdo destas organizacdes em licitacoes, e

191 5 autor Lufs Eduardo Patrone aduz gue o fato de uma pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos

obter qualificacdo de Organizac¢do da Sociedade Civil de Interesse Publico ndo significa que a mesma terd
vinculagdo com o poder publico através de termo de parceria. Logo, observa-se um eventual carater
discricionério da deciséo referente a celebracdo ou ndo do termo de parceria. REGULES, Luis Eduardo Patrone.
Terceiro setor: regime juridico das OSCIPs. Sao Paulo: Método, 2006, p. 162.

1921 €i n°9.790/99, art. 10, § 1°.
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tendo como base as legislagdes pertinentes e a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido,
mostra, através de alguns apontamentos, a possibilidade destas participac@es e de decorrentes
contratagdes.

Portanto, as conclusfes obtidas neste trabalho consistem basicamente nas
seguintes: as entidades em estudos podem, sim, participar de licitacbes publicas, tendo em
vista que ndo existe nenhuma vedacdo legal expressa para isso, além do reconhecimento de tal
fato pelo TCU, como visto anteriormente.

O termo de parceria ndo € o Gnico meio de vinculacdo (com a Administracdo
Publica) existente para as OSCIPs, apesar de serem de seu uso exclusivo, tendo em vista que a
Lei que as regula afirma, taxativamente, que o0 mesmo so pode ser utilizado em vinculos de
natureza de cooperacdo. Logo, nos casos em que ndo seria cabivel o termo de parceria, devido
a auséncia de referida natureza, nada impede a celebracdo de um contrato, pois, novamente,
ndo ha nenhuma restricao legal para que isto aconteca.

A finalidade da Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico ndo sera
contrariada com a mera participacdo desta em um procedimento licitatorio e sua possivel
contratacdo, haja vista que o desvio da mesma s acontecera se ndo houver conexdo entre 0s
fins da organizacdo e o objeto da licitacdo.

O exercicio de atividades de cunho econémico ou comercial por tais entidades ird
descaracteriza-las como organizacdes de Terceiro Setor, devido a intervencdo destas no
mercado. Logo, permitir que elas venham a executar referidas atividades, aléem de ir de
encontro a sua natureza, mesmo que O exercicio tenha como objetivo a manutencdo e
ampliacdo da OSCIP para o cumprimento de sua finalidade principal, da margem a utilizacéo,
com ma-fé, de referida titulacéo.

O principio da igualdade, postulado basilar da licitacdo publica e decorrente do
principio constitucional da isonomia, deve ser respeitado a todo custo, tanto como forma de
protecdo ao instrumento em comento, como ao Segundo Setor, que também deve receber os
cuidados de um Estado que se norteia pelo principio da subsidiariedade.

A vertente mista, que este trabalho propde, aponta, entdo, formas para que as
participaces de OSCIPs em procedimentos licitatorios ndo ocasionem qualquer ofensa a tal
postulado, através da atenta observacdo dos Orgdos publicos interessados em contratar
servicos terceirizados, ao elaborar o edital, no que se refere as normas quanto a igualdade dos
participantes, estabelecendo as categorias de pessoas juridicas aptas a participar do certame, o

tipo de licitacdo a ser realizada e os critérios de julgamento.
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Desta forma, percebe-se que ha, sim, a possibilidade das participa¢cdes de OSCIPs
em licitagcbes publicas sem ofender o principio da igualdade e a finalidade de referidas
organizagdes, funcionando tal interagdo como uma fonte de auto-sustentabilidade para as
entidades supramencionadas. Contudo, a inobservancia dos critérios estabelecidos podem
ocasionar, como dito anteriormente, a anulacdo do procedimento licitatério, o término do
contrato estabelecido ou, até mesmo, a perda da qualificacdo como Organiza¢do da Sociedade
Civil de Interesse Publico.

Cabe ainda observar que, para o procedimento ocorrer como se deve, ha que se ter
uma fiscalizacao efetiva por partes dos legitimados, tanto no &mbito das licitagdes quanto no
das OSCIPs. Estes, por sua vez, deverdo observar, atentamente, 0s principios constitucionais
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e da eficiéncia em
seus procedimentos.

Neste diapasdo, evitar-se-ia a desnaturacdo das organizagbes em comento e a
conseqlente perda de tal qualificacdo, além de concomitantemente permitir uma forma de
garantir sua auto-sustentabilidade, respeitando os principios e as finalidades retromencionados
e atendendo, assim, de forma satisfatoria, os parametros da Lei n°® 9.790/99, da Lei n°

8.666/93 e as necessidades impostas pelo atual cenario econémico.
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