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ATO CONVOCATORIO 021/2014.
CONTRATO DE GESTAO N°14/ANA/2010.
ASSUNTO: RECURSO ADMINISTRATIVO

A empresa SAMENCO ENGENHARIA E CONSULTORIA LDA. -
ME, pessoa juridica de direito privado, inscrita no CNPJ/MFsob o
N° 07.725.247/0001-14, com endereco em Belo Horizonte/MG na
Rua Caratinga, 380 CJ 201 Anchieta, CEP: 30.310-510,
tempestivamente, vem, com fulcro no inciso Il, do art. 109, da Lei n°
8666 |/ 93, & presenca de Vossa Senhoria, inferpor RECURSO
ADMINISTRATIVO, com fundamento nos dispositivos
constitucionais, nos artigos da Lei n° 8.666/93 e da Lei 9790/1999
como se segue:
I- DOS FATOS SUBJACENTES
Em 03/09/2014 a decisdo da digna Comissdo de Licitagdo habilitou
todas as concorrentes para participar do certame em epigrafe.
Nosso representante manifestou o desejo da empresa em interpor
recurso & habilitac@o da OSCIP GESOIS devido ao fato de a mesma

ndo se sujeitar ao mesmo regime juridico das concorrentes,
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legitimadas pela Lei 8.666/93, restando portanto configurada a
concorréncia desleal.
Il- DAS RAZOES DA REFORMA

Considerando que as contratagdes de obras e servigos necessarios
&s  finalidades das Entidades Equiparadas reger-se-do  pelos
principios bdsicos da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia, igualdade, vinculagdo ao instrumento
convocatério e do julgamento objetivo, estabelecidos no artigo 37,
da Constituicdo da Republica c/c artigo 3°, da Lei Federal n° 8.666,
de 21 de junho de 1993, bem como pela busca permanente de

qualidade e durabilidade;

Considerando que a OSCIP GESOIS estd sujeita a um regime
diferenciado de ordenacéo e constituicdo, o qual nenhuma das
concorrentes deste certame poderia se sujeitar, comumente

chamado de terceiro setor, a decisdo sob comento, merece ser

reformada, porque:
As OSCIP’s, sdo pessoas juridicas de direito privado, SEM FINS

LUCRATIVOS, conforme estabelece o art. 1° da referida Lei, onde |é-

se:
Art. 10 Podem qudlificar-se como Organizagdes da Sociedade Civil
de Interesse PUblico as pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucratives, desde que os respectivos objetivos sociais € normas
estatutdrias atendam aos requisitos instituidos por esta Lei. (grifos
NOSSOs).

No art. 9° da Lei 9790/1999, verifica-se que:
Art. 90 Fica instituido o Termo de Parceria, assim considerado o

instrumento passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as
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entidades qualificadas como Organizagdes da Sociedade Civil de
Interesse PUblico destinado & formagdo de vinculo de cooperagcdo
entre as partes, para o fomento e a execugdo das atividades de
interesse pUblico previstas no art. 3o desta Lei. (grifos NOSSOS)
E, ainda, no art. 8° do Decreto 3100/1999, tem-se que:

Art. 80 Serd firmado entre o Poder Publico e as enfidades
qualificadas como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
PUblico, Termo de Parceria destinado & formagdo de vinculo de
cooperacdo entre as partes, para o fomento e a execucdo das
atividades de interesse publico previstas no art. 3o da Lei no 9.790,

As regras para que o Termo de Parceria seja celebrado pelo poder

pUblico e a OSCIP estdo elencadas no art. 10° do Decreto

3100/2003, que diz:
Art. 10. Para efeitos da consulta mencionada no art. 10, § 1o, da
Lei no 9.790, de 1999, o modelo a que se refere o paragrafo Unico
do art. 80 deverd ser preenchido e remetido ao Conselho de
Politica PUblica competente.
§ 1° A manifestagdo do Conselho de Politica PUblica sera
considerada para a tomada de decisdo final em relagdo ao Termo

de Parceria.

§ 2° Caso ndo exista Conselho de Politica Pdblica da drea de
atuacdo correspondente, o érgdo estatal parceiro fica dispensado
de redlizar a consulta, ndo podendo haver substituicdo por outro
Conselho.

Cabe, pois, ressaltar, que o Termo de Parceria ndo exige certame
previsto pela lei 8.666/1993, ou seja, ndo € regido pela lei de
licitacdes. Deste modo, temos que a parceria entre o poder publico
e as OSCIP's ndo se modela ao contrato mercantil, documento que
concretfiza a relacd@o entre o érgdo publico e a vencedora do

processo licitatério, mas constitui-se num auxilio reciproco, com a
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mesma finalidade, que é executar projetos de relevante valor
social, cabendo & Administracdo, estabelecer os critérios em que o
Termo de Parceria serd estabelecido com as OSCIP's.

Ressalta-se que nenhuma das concorrentes, a exceg¢do da GESOIS
poderia celebrar Termo de Parceria com érgdo puiblico, tampouco
participar de concurso de OSCIP’s por ndo se enquadrar no regime
juridico a que estas estao sujeitas.

E, como entidades sem fins lucrativos, conforme estabelecido no art.
1° da Lei 9790/1999, as OSCIP's ndo podem celebrar contratos
mercantis, uma vez que este ato ndo se coaduna com as
atividades estabelecidas na legislagcdo ao qual se curvam.

Tal é o entendimento de MARCAL JUSTEN FILHO, que complementa:
Assim, por exemplo, uma sociedade civil nGdo pode exercitar
atividades mercantis e vice-versa. O motivo € que, ao dedicar-se a
atividades de outra natureza, estard sujeita a regime juridico
diverso, inclusive no tocante a formalizagdo de sua inscrigdo. Uma
associacdo (sociedade civil sem fins lucrativos) ndo pode dedicar-
se a atividade especulativa.[...] (Comentdrios a Lei de Licitagdes e
Contratos Administrativos, p.309).

Neste sentido, j& decidiu o Tribunal de Contas da Unido, TCU:
Nd&o habilite em seus certames licitatérios para a contratagdo de
servicos de terceirizagdo ou assemelhados, como Pregdo
Eletrénico 090/2009, entidades civis sem fins lucrativos, pois nGo ha
nexo [de relagdo] enire o objeto social dessas entidades e os
servicos a serem prestados, considerando que tferceirizacGo de
mdao de obra ndo se coaduna com a natureza juridica de tais
entes, por se caracterizar como ato de comércio com finalidade

econdmica. Acdrddo n° 5.555/2009 — TCU - 2¢ Camara.

Portanto, temos, que a GESOIS ndo deve ser habilitada por ser darea
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de atuacdo incompativel com a finalidade para qual foi criada,
conforme disposto no artigo 3° da Lei 9.790/99.

Essas entidades concorrem com precos mais baixos do que os
praticados no mercado gragas, exatamente, a imunidade que
recebem no recolhimento do IRPJ. "A prdtica de atos de natureza
econdmico-financeira por entidade que goza de imunidade
constitucional, ou de isencdo do IRPJ nos termos do art. 15 da Lei n°
9.532, de 1997, caracteriza desvio de seus objetivos essenciais, uma
vez que estabelece concorréncia com organizagdes que ndo
gozam do mesmo tipo de favor”, informa o chefe da Divisdo de
Tributacdo da Delegacia da Receita Federal de S&o José Dos
Campos.

A FENAINFO sempre argumentou que as desigualdades de
conformacdo juridica e sujeicdo ftributdria entre os licitantes
contaminavam de ilegalidade o processo licitatério, pois subtraia o
cardter igualitério do certame - principio que rege O pProcesso
administrativo de compras publicas, garantido pelo principio da
impessodalidade, conforme determina a Lei 8.666/93.

A questdo que surge é saber se uma OSCIP pode desenvolver
atividades de natureza comercial ou econdmica, uma vez que O
artigo 3o da Lei 9.790, de 1999, estabeleceu as finalidades que uma
entidade deveria possuir para receber esta qualificagdo.
Entrementes cabe perguntar se é permitido a entidade possuir em
seu estatuto, objetivos sociais para atender finalidades oufras,
diferentes daquelas que foram estabelecidas pelo legislador.

Em um dos casos analisados pela Procuradoria Geral Especializada

da Procuradoria Federal do Departamento de Obras Contfra Secas
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e pela Assessoria Juridica do Tribunal de Contas do Estado do Ceard
ambas instituicdes entenderam que ndo seria permitido a uma
OSCIP desenvolver atividades além daquelas estabelecidas na Lei
9.790/99.

Ficou entendido que OSCIP sé pode desenvolver atividades de
interesse social, em especial as arroladas no art. 3° da lei, e ndo
outras com intuitos econémicos-comerciais, sendo evidente ndo
poder se valer da condicdo de OSCIP, de que decorrem
imunidades, para atividade estranha a esse tipo de sociedade civil,
uma vez que a atividade contratada, por outro lado, era propria de
empresas comerciais que se dedicam a atividade econémica com
fins de lucro.

J& a Assessoria Juridica do Tribunal de Contas do Estado do Ceard,
através do Parecer 601/2006, adotou a posicdo de que a
qualificacdo como OSCIP tem em vista o objetivo definido de
celebrar, com poderes e érgdos publicos, termos de parceria para
a execucdo de planos, programas, projetos e atividades de
utilidade e interesse publico.

Assim, segundo a Assessoria do TCE-CE, os termos de parceria que
venham a ser subscritos por qualquer OSCIP, deveriam se limitar as
atividades sociais previstas taxativamente nos incisos do artigo 3° da
Lei 9.790/99, e por isso, ndo encontfra amparo legal para a inser¢gdo
no estatuto de OSCIP, de clausulas que estabelecem a
possibilidade de terceirizagdo de mdo-de-obra para &rgdos
pUblicos (ou prestar consultoria para PMSB), mesmo que as titulando
como atividades complementares & obtencdo de recursos

destinados ao auto sustento da entidade. Isto &, nGo ha autorizagao



SAMENCO ENGENHARIA E CONSULTORIA LTDA. - ME
CNPJ: 07.725.247/0001-14

1 ; 9 Rua: Caratinga, 380 CJ 201 Anchieta,
gﬂ&!ﬂ}v(/“ CEP: 30.310-510, Belo Horizonte/MG
R e Telefone: (31) 7170-4822

e e N
E-mail: filipe.rocha@samenco.com.br

legal para que OSCIP exerca atividades desvinculadas das previstas
no artigo 3° da Lei 9.790, de 1999, mesmo que tenha a finalidade de
obtencdo de recursos para a sua subsisténcia, pois permitir que uma
OSCIP preste servicos de terceirizagdo de mdo-de-obra é, na
realidade, contribuir para a burla ao inciso | do artigo 2° da Lei das
OSCIPS, segundo o qual ndo sdo passiveis de qualificagdo como
organizacdo da sociedade civil de interesse publico as sociedades
comerciais.

As OSCIPS ndo deveriam participar de processos licitatérios primeiro
porque o relacionamento entre essas instituicdes e o poder publico
estd expressamente regulado e o instrumento é o Termo de
Parceria.

Segundo porque é inaplicavel a licitagdo para a escolha da OSCIP
parceira, portanto, se a opgdo for de fazer uma parceria para
determinado servico com a OSCIP, preenchidos todos os requisitos,
ndo hd de se falar em contrato, mas sim em Termo de Parceira. Por
absoluto desconhecimento da Administragdo PuUblica e de seus
gestores como diversas vezes mencionamos, admite-se que sejam
firmados convénios com as OSCIPS, pois o costume dos gestores
anda nessa linha. Pior do que contrato ou que haja licitagdes para
escolher a OSCIP é que elas participem de certames licitatorios. Até
porque o fazendo enfraguecem o Termo de Parceria e os privilégios
de seu relacionamento com o Estado.

Além do mais, trata-se de concorréncia desleal por conta das
prerrogativas e privilégios fiscais que as OSCIPS alcangaram
gerando vantagem em relagdo & composicdo de seus custos e nao

raro s@o objetos de recursos em licitagdes, aplicando-se a pedido
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dos que interpde os recursos, os impostos aos valores apresentados
pelas OSCIPS para verificagdo do real preco.

Na mesma toada, entende-se que sendo o objeto de uma OSCIP
exclusivamente a colaborac&o com o Poder PUblico, aproxima-se o
Termo de Parceria de um convénio, j& que as partes devem ter
interesses comuns e visar & mutua cooperagdo. Assim, a relagdo
juridica que venha a ser firmada entre Poder Publico e OSCIP n&o
pode jamais caracterizar um confrato. Em outros termos, ndo
poderia uma OSCIP fornecer servico que deveria ser adquirido
mediante conftrato.

A constatacdo de que a entidade passa a agir como uma
verdadeira empresa comercial, auferindo lucro e colocando no
mercado seus produtos e servicos de forma mercantilista configura
desvio de suas finalidades sociais para as quais foi instituida, e
caracteriza a nocividade de seu objeto. Pois, o que é inconcebivel
é o estabelecimento de finalidades privadas no estatuto de uma
OSCIP.

Nos termos dos art. 3° da Lei n° 9.790/99, podem se qualificar como
OSCIP (Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico) as
pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos. Desta forma,
as pessoas juridicas qualificadas como OSCIP's ndo podem exercer
atividade comercial, ou seja, atividade com infuito lucrativo; a
explorac@o de atividade comercial de projeto de engenharia ndo
se enquadra no ambito de atuagdo das Organizagoes da
Sociedade Civil de Interesse PUblico, elencadas na Lei n® 9.790/99.
Assim, tal vedacdo, por si s6, constitui dbice legal ao deferimento

da pretensdo de uma OSCIP em participar de licitagao.
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Portanto, € preciso entender que as OSCIPS impdem uma
concorréncia desleal as empresas legalmente constituidas.

Il - DO PEDIDO

Em face do exposto, requer-se o provimento do presente recurso,
com efeito para:

. com fundamento no art. 41 da Resolucdo Conjunta
SEMAD/IGAM n° 1.044, de 30 de outubro de 2009, declarar-se nulo o
ato da Comissdo de Sele¢cdo e Julgamento da AGB Peixe Vivo que
habilitou a OSCIP GESOIS;

. determinar-se a Comissdo que profira tal julgamento,
considerando inabilitada a OSCIP GESOIS por ndo se enquadrar na
lei das licitagcdes que rege este Ato Convocatdrio.

Nestes Termos

P. Deferimento

Belo Horizonte, 09 de setembro de 2014.

%w //_ il ot

Filipe Rocha
SAMENCO Engenharia e Consultoria Ltda.



