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CONSULTA:

A PARTICIPACAO DE UMA ORGANIZAGAO SEM FINS LUCRATIVOS,
QUALIFICADA COMO OSCIP, NO CAPITAL SOCIAL DE UMA SOCIEDADE
EMPRESARIAL

Consulta-nos o Instituto Peabiru a fim de verificar a possibilidade, para uma organizacdao sem
fins lucrativos - no caso uma OSCIP (organizacdo da sociedade civil de interesse publico) - de

participar como sécia no capital social de uma sociedade empresaria limitada.

A fim de responder a esta pergunta principal foi necessario analisar outras questdes conexas,
as quais precedem a questdo principal, conforme abaixo descritas:

(n Associacdes sem fins lucrativos podem exercer uma atividade comercial?

()] As associacoes qualificadas como OSCIP podem exercer uma atividade comercial?

() As associacdes sem fins lucrativos, incluindo-se as OSCIPs, podem participar como

socias e gestoras de uma sociedade empresaria limitada?

(IV)  CONCLUSAO
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INTRODUCAO

1. O Terceiro Setor se constitui, para o Direito, de um novo e relativamente recente
ramo?, razdo pela qual suas peculiaridades legais encontram-se ainda reguladas de maneira
bastante esparsa, isto é, espalhadas em diferentes leis, ao contrario de outras areas mais
“classicas” do Direito. Por ndo terem sido ainda exatamente codificadas, a tarefa de
encontrar respostas juridicas a problematicas praticas tao especificas quanto inovadoras,

como é o caso objeto desta Consulta, torna-se relativamente mais complexa.

2. E possivel afirmar, inclusive, que o Terceiro Setor carece de bases legais adequadas?.
De fato, apesar de existirem diferentes normas para regular as parcerias entre as
organizacdes sem fins lucrativos e o Poder Publico, ainda ndo alcancamos um ambiente
normativo que realmente promova o desenvolvimento do Terceiro Setor, no sentido da
profissionalizacdo de suas entidades, da oferta de capacitacdo e de planejamento, ou do

incentivo a diversificacdo de fontes de recursos.

3. Neste sentido, é importante dizer que, com relagao ao Terceiro Setor, o arcabouco
normativo reinante aponta para uma certa inseguranca institucional face ao excesso de
burocracia e de procedimentos obrigatdrios que tanto pesam e engessam as pequenas e
médias instituicdes sem fins lucrativos. Este cendrio foi inclusive publicamente reconhecido

pelo préprio Poder Legislativo em 2010, através do relatério final de quase 1500 paginas

! Historicamente, segundo PRADO (2013), a atuagdo das primeiras instituicdes voluntarias dedicadas
a filantropia, no Brasil, comec¢a a ser documentada a partir das Santas Casas de Misericordia, em
torno de 1543, ligadas a preceitos catélicos. Em 1935, durante o governo de Getllio Vargas, é
promulgada a lei n°91, que declara utilidade publica para as entidades sem fim lucrativo (revogada
recentemente em 2014 pela Lei 13.109). Em 1938 é criado o Conselho Nacional de Servigo Social
(CNSS), estabelecendo que as instituicbes nele inscritas pudessem receber subsidios
governamentais. Mais tarde, em 1942, tém destaque as atividades de assisténcia social promovidas
pela Legido Brasileira de Assisténcia (LBA), assim como a criacdo da Associacdo de Pais e Amigos
de Excepcionais (APAE), em 1961. Em 1995, o Governo FHC lanca o Programa Comunidade
Solidéaria, 6rgéo consultivo que assessorava a Presidéncia da Republica, culminando no final da
década de 90 com a edicao de leis especificas que determinaram novas regras para obtencao de
qualificacBes especiais as organizacdes sem fins lucrativos, em relacao as parcerias com o Poder
Publico (as chamadas “Lei das OSCIPs” e “Lei das Organizag¢des Sociais”’, como veremos adiante).

2 SOUZA, Aline Gongalves. Empresas Sociais: uma abordagem societaria. Sdo Paulo: Ed.
Almedina Brasil, 2015, p. 27.
3


http://www.apaebrasil.org.br/
http://www.apaebrasil.org.br/

produzido por uma Comissdo Parlamentar de Inquérito instaurada em 19973, a chamada “CPI

das ONGs”:

“(...) Do ponto de vista da forma e da natureza juridica das ONGs, o
marco legal existente no Brasil se caracteriza pela sua insuficiéncia,
pela suaimprecisdo e talvez mesmo pela sua inadequacéo, dai porque,
ao meu ver, € extremamente oportuno 0 momento em que vem esta
Comisséo, esta CPI, na medida em que nds possamos esperar dela um

trabalho propositivo, um trabalho com resultados concretos” (grifo nosso).*

Cronologia normativa do Terceiro Setor no Brasil

4, Considerando-se que as respostas para a questdo objeto da presente Consulta
encontram-se, principalmente, dentro da legislagdo brasileira referente ao Terceiro Setor e,
a fim de melhor compreender as razoes para a alegada inadequacdo normativa deste setor
no Brasil, seria interessante recapitularmos brevemente os marcos mais recentes desta
legislacdo. Neste sentido, hd menos de vinte anos atrds, no final da década de 90, surgem
as primeiras leis especificamente destinadas a regular um dos aspectos mais caracteristicos
do terceiro setor, que é a transferéncia de recursos entre o Poder Publico e as organizacées

sem fins lucrativos.

5. Faz relativamente pouco tempo que o Brasil passou a outorgar qualificacOes especiais
para as entidades que cumprissem os requisitos legais elencados na chamada “Lei das

OrganizacGes Sociais” (Lei 9.637 de 1998) e na “Lei das OSCIPs” (Lei 9.970 de 1999), ambas

ainda em vigor na presente data. Na primeira lei, o vinculo entre o Estado e a entidade
privada detentora do titulo de Organizacdo Social (OS) é criado através da figura dos
contratos de gestdo. Na segunda, o titulo de Organizacdao da Sociedade Civil de Interesse
Publico (OSCIP) institui o vinculo estatal através dos termos de parceria. Naquela época, e

até 2014, ano marcado pelo advento do “Marco Regulatério das Organizacdes da Sociedade

8 A chamada “CPl das ONGs” culminou na apresentacdo de um Projeto de Lei dispondo sobre o
regime juridico das parcerias entre as organizacdes sem fins lucrativos e o Poder Publico.

4 Exposicdo do Dr. Jorge Hage Sobrinho, Ministro-Chefe da Controladoria-Geral da Unido in:
“Relatério final da CPI das ONGs”, criada por meio do Requerimento n o 201/2007-SF. Brasilia,
outubro de 2010. Disponivel em
http://www?2.senado.leq.br/bdsf/bitstream/handle/id/194594/CPlongs.pdf?sequence=6.

Acesso em julho de 2017.



http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194594/CPIongs.pdf?sequence=6

Civil” (MROSC?), no que se refere as demais entidades ndo caracterizadas nem como OS nem

como OSCIP, o instrumento utilizado para formalizar as parcerias com o Estado era entdo o
convénio, tendo sido este depois substituido por novos instrumentos de parceria, como

veremos adiante.

6. Houve entdo uma importante tentativa de se modernizar e aprimorar os
procedimentos de controle e o funcionamento das parcerias entre a Administragdo Publica
e as chamadas organizacbes n3o governamentais — “ONGs”® por meio da promulgacdo do

acima mencionado MROSC, que é a Lei Federal 13.109 de 2014. Concebido como uma

agenda politica e discutido pelo Governo Federal em conjunto com varias instituicdes e
atores importantes do Terceiro Setor, depois de publicado o MROSC foi em seguida
substancialmente alterado — ou esvaziado’, na opinido de alguns especialistas - pela Lei

13.204 de 2015, entrando em vigor efetivamente somente em janeiro de 2016 (para os

municipios, em janeiro de 20178).

O impacto do MROSC no Terceiro Setor

7. Mesmo apds o longo debate que envolveu a cria¢do desta lei®, o MROSC ainda divide

opinides. De um lado, especialistas comemoram o fato de que a nova lei teria avancado ao

5 Refere-se aqui ao chamado “Marco Regulatério das Organizagbes da Sociedade Civil” ou MROSC,
conjunto de novas regras para a relacdo entre Poder Puablico e as entidades sem fins lucrativos,
estabelecido através da Lei 13.019/2014 e suas alteracdes posteriores com a Lei 13204/2015.

6 Atualmente, no Brasil, tém-se utilizado mais comumente a expressao “Organizac8es da Sociedade
Civil — OSCs”, ao invés da antiga denominagao genérica “organiza¢cdes ndo governamentais” ou
“ONGs”, principalmente desde que o MROSC consagrou e conceituou esta ultima expresséo ao longo
de todo seu texto legal.

7 Neste sentido: VIOLIN, Tarso Cabral. Lei das OSC é desconfigurada pelo Congresso Nacional,
2015. Disponivel em: https://blogdotarso.com/2015/12/16/lei-das-osc-e-desconfigurada-pelo-
congresso-nacional/ . Acesso em agosto de 2017.

8 Segundo especialistas, o prazo mais longo dado aos municipios para a implementacéo da lei se
justificaria para “escalonar a entrada em vigor das novas regras e possibilitar que algumas questdes
gue suscitam mais duvidas na interpretacao da lei sejam avaliadas primeiramente pela Unido e pelos
Estados, para, entdo, passarem a ser aplicadas pelos municipios”. In: Artigo — GIFE, 2016. Marco
Regulatério das Organizagdes da Sociedade Civil entra em vigor em janeiro. Disponivel em:
http://qife.org.br/marco-requlatorio-das-organizacoes-da-sociedade-civil-entra-em-vigor-em-janeiro/.
Acesso em agosto de 2017

° Oinicio do debate ocorreu oficialmente em 2011, com o projeto de lei n® 649, de iniciativa do Senado.
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criar uma categoria de parcerias especificas que ndo se confundem com aquelas relativas as

OSCIPs e as OS. Estas, embora continuem sendo regidas pelas suas proprias leis especificas,

também podem usufruir dos trés novos instrumentos de parceria criados pelo MROSC°.

8. Em resumo, apds o Marco Regulatério a regulamentacdo das parcerias atualmente
em vigor entre a Administracao Publica e o Terceiro Setor passou a concentrar-se em trés
leis federais distintas'!, a depender do tipo de entidade do terceiro setor: (i) a Lei
9.637/1998, que trata da qualificacdo das Organizacdes Sociais? e estabelece, como acima
indicado, o contrato de gestdo para regular suas parcerias com a Administracdo Publica; (ii)

a Lei 9.790/1999, que trata das para parcerias entre o Estado e as OSCIPs e cujo instrumento

de repasse é o termo de parceria; e a (iii) Lei 13.019/2014 (MROSC), para as demais

organizacdes da sociedade civil que ndo se enquadrarem nas hipoteses anteriores, com as
quais os entes federados poderdao celebrar termo de colaboragdo, termo de fomento e

acordo de cooperacdo.

9. Ao compilar e categorizar de forma mais clara as regras de parceria entre os entes
federados e as entidades sem fins lucrativos, com excec¢do das OSCIPs e das OS, pode-se dizer
gue o MROSC realmente promoveu um avanco em certos aspectos da legislacdo brasileira

referente ao Terceiro Setor.

10. Por outro lado, critica-se o fato de que muitas questdes importantes deixaram de ser
tratadas ou discutidas de forma substancial pelo Marco Regulatério, como é o caso dos
temas tributdrios e trabalhistas. Aponta-se, ainda, uma certa falta de inovacdao do MROSC na

importacdao de modelos que ndo se encaixariam na realidade da maioria das OSCs do Brasil,

10 Neste sentido, ver MROSC - Perguntas Frequentes, Portal do Governo Brasileiro, 2016.
Disponivel em http://www.participa.br/osc/perguntas-frequentes-faq . Acesso em julho de 2017.

11 Interessante destacar que a Lei 13.019/2014 afastou de modo expresso a aplicacdo da Lei
8.666/1993 em relagdo ao processo de contratacdo das OSCs pela Administragdo Publica,
estabelecendo um processo licitatério especifico, denominado chamamento publico, para a
celebragdo dos termos de colaboracdo e fomento. In: MARRAFON, Marco Aurélio. Participagao
social e inovagdes marcam Lei das Organizacbes da Sociedade Civil, 2016. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2016-fev-15/constituicao-poder-participacao-inovacoes-marcam-lei-
organizacoes-sociais. Acesso em julho de 2017.
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permitindo que, através de processos seletivos, grandes organizacdes ndo locais ou
estrangeiras tomem o lugar das pequenas organizagdes locais, afetando a subsisténcia
destas'®. Também se critica a criacdo de certos entraves financeiros as pequenas

organizac¢des, ou ainda, a falta de impacto dos instrumentos de parceria®.

11. A seguir, passamos a analisar mais especificamente as questdes que norteiam a

presente Consulta.

13 Conforme art. 24, paragrafo 2°, 1, da Lei 13019/2014, que torna facultativa a obrigacdo de
selecionar concorrentes sediados no local de execucédo do projeto.

14 CARVALHO, Leandro. Quais sao as vantagens do MROSC para o Terceiro Setor? ”.
Fundagédo Assis Chateaubriand, 2016. Disponivel na Internet;
http://sites.correioweb.com.br/app/noticia/fac/2016/11/10/naoticias-fac-interna,3561/artigo-quais-sao-
as-vantagens-do-mrosc-para-o-terceiro-setor.shtml. Acesso em julho de 2017.
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CAPITULO I: ASSOCIAGCOES SEM FINS ECONOMICOS PODEM
DESENVOLVER UMA ATIVIDADE COMERCIAL?

12. A liberdade de associacdo entre pessoas, fisicas ou juridicas, € um dos direitos e
garantias fundamentais consagrados pela nossa Constituicdo Federal (artigo 5, inciso XVIl e

XVIIl). J& o Cddigo Civil Brasileiro'> (CCB/ 2002), que dedica todo seu Capitulo Il as

associacdes, destaca em seu art. 53¢ o fato de que as associacdes sdo caracterizadas por sua

finalidade ndo econémica — ao contrario, portanto, de uma sociedade empresaria que visa

o lucro e é caracterizada pela sua finalidade econémica ou finalidade lucrativa. Ressalta-se
que o Cddigo Civil vigente emprega a expressao “fins ndo econdmicos” em substituicao a

expressao “sem fins lucrativos”, utilizada em outras normas como o MROSC.

13. Assim, um dos aspectos centrais na comparacdao e diferenciacdo entre as
organizacdes da sociedade civil e as sociedades empresdrias é a questdo da finalidade.
Enquanto as empresas teriam como finalidade, por forca de lei, o exercicio da atividade
econémica para maximizacdo da distribuicdo dos lucros (art. 981 do Cddigo Civil'’), as
associacbes e fundacdes, também por lei, como ja mencionado, sdo destinadas a uma

finalidade ndo econdémica (art. 53, CCB/2002).

A finalidade ndo econdmica das entidades do Terceiro Setor: um tema em
transformagao?

14. A questdo do lucro, em relacdo as entidades do terceiro setor é, de fato, alvo de
extensas discussoes doutrindrias no mundo juridico. Neste sentido, de acordo com SOUZA

(2015),

15 i 10.406 de 10 de janeiro de 2002.

16 “Art. 53. Constituem-se as associacdes pela unido de pessoas que se organizem para fins ndo
econdmicos. Paragrafo Gnico. Nao ha, entre os associados, direitos e obrigacdes reciprocos. ”

17 CCB, art 981: “celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir, com bens e servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha entre si dos
resultados".

18 |bidem, pag. 20.



“(...). Sabe-se que ainda prevalece no imaginario coletivo a ideia de que as
organizagdes sem fins lucrativos ndo podem lucrar, ndo podem remunerar
seus dirigentes, devem contar com o trabalho do voluntariado, ndo podem
alocar recursos em fundos patrimoniais e ndo podem remunerar eventuais
empregados nos projetos executados em parceria com o Poder Publico”
(SOUZA, 2015).

15. Segundo a autora, o Cddigo Civil teria, num primeiro momento, contribuido para esse
tipo de entendimento (qual seja, a ideia de que as organizacdes sem fins lucrativos ndo
podem lucrar), ao determinar que a natureza das associagdes e fundagdes se daria a partir
da geracdo de seus resultados sociais (“finalidade ndo econémica”) e ndo pela destinacdo
dada aos seus resultados e ao seu patriménio. Reforgcariam esta interpretacao restritiva o
carater histdrico do assistencialismo no Brasil e aimposicdo do voluntarismo, com a vedacao
da remuneracdo dos dirigentes das organizacdes (art. 12, “c”, da antiga Lei n291/1935, ja
revogada, e art. 12'° pardgrafo 22 da lei tributaria n2 9.532/1997, que restringia a

remuneracao unicamente aos dirigentes das OSCIPs).

16. Outro aspecto que reforcava a finalidade ndo econdmica e que inclusive contribuia
para a precarizagao das relagdes trabalhistas no terceiro setor, incentivando a contratacao
tempordria, era a vedacdo de se remunerar os empregados das entidades privadas sem fins
lucrativos quando estas estivessem executando convénio com o governo federal. Esta ultima

vedac3o constante do Decreto Federal n2 6170/2007 deixou de existir em 20142%, com a

19 Art. 12. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea "c", da Constituicdo, considera-se imune
a instituicdo de educacédo ou de assisténcia social que preste os servigcos para os quais houver sido
instituida e os coloque a disposi¢do da populacéo em geral, em carater complementar as atividades
do Estado, sem fins lucrativos. (Vide artigos 1° e 2° da Mpv 2.189-49, de 2001) (Vide Medida
Proviséria n® 2158-35, de 2001) (Vide ADI 1802)

(...) 8 2° Para o0 gozo da imunidade, as instituicdes a que se refere este artigo, estdo obrigadas a
atender aos seguintes requisitos: a) ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos
servicos prestados, exceto no caso de associacées, fundacdes ou organizacdes da sociedade civil,
sem fins lucrativos, cujos dirigentes poderdo ser remunerados, desde que atuem efetivamente na
gestéo executiva e desde gque cumpridos 0s requisitos previstos nos arts. 3° e 16 da Lei n°® 9.790, de
23 de marco de 1999, respeitados como limites maximos os valores praticados pelo mercado na
regido correspondente a sua area de atuacéo, devendo seu valor ser fixado pelo 6rgao de deliberagao
superior da entidade, registrado em ata, com comunicagdo ao Ministério Publico, no caso das
fundagbes; (Redacéo dada pela Lei n°® 13.204, de 2015)

20 Art. 11-B. Nos convénios e contratos de repasse firmados com entidades privadas sem fins
lucrativos, é permitida a remuneracgéo da equipe dimensionada no programa de trabalho, inclusive de
pessoal préprio da entidade, podendo contemplar despesas com pagamentos de tributos, FGTS,
férias e décimo terceiro salario proporcionais, verbas rescisérias e demais encargos sociais, desde
gue tais valores: (Incluido pelo Decreto n® 8.244, de 2014) (Producéo de efeito) | -

9
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inclusdo do art. 11-B. Hoje, a Lei 13.109/2014 autoriza expressamente o pagamento das

equipes gue atuam nos projetos, assim como o reconhecimento de que os dirigentes

também possam ser pagos pelo trabalho que desempenham na parceria?l, sem prejuizo da

isengao ou imunidade do Imposto de Renda para Pessoa Juridica (IRPJ) ou da Contribuicdo
Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), conforme o caso, para as entidades que ndo detém

nenhum titulo ou qualificagdo.

17. Mais um exemplo da histdrica interpretacao restritiva da finalidade econémica das
OSCs é a imposicao pelo Cdédigo Tributdrio Nacional, ainda vigente, da necessidade de
reinvestimento dos excedentes das associagdes sem fins lucrativos no seu objeto social e em
territério nacional, impedindo acdes além da fronteira e a criacdo de fundos patrimoniais e

endowments?? (art. 14, 123)

Finalidade econOmica x Atividade lucrativa

18. Seria importante também distinguir o significado da expressdo “finalidade
econdmica” do conceito de “atividade lucrativa”. O objetivo é saber se as associacdes, apesar

da vedacdo de possuirem uma finalidade econdmica, isto é, de ndo poderem ter como

correspondam as atividades previstas e aprovadas no programa de trabalho; (Incluido _pelo
Decreto n° 8.244, de 2014) (Producéo de efeito)

21 “Art. 46. Poderdo ser pagas, entre outras despesas, com recursos vinculados a parceria:

| - remuneracdo da equipe encarregada da execucdo do plano de trabalho, inclusive de pessoal
proprio da organizagcdo da sociedade civil, durante a vigéncia da parceria, compreendendo as
despesas com pagamentos de impostos, contribuicbes sociais, Fundo de Garantia do Tempo de
Servico - FGTS, férias, décimo terceiro salario, salarios proporcionais, verbas rescisérias e demais
encargos sociais e trabalhistas; (...)”

22 De acordo com o conceito assinalado pela Fundacdo Getulio Vargas, endowment “consiste na
criacdo de um patrimdnio perpétuo que gera recursos continuos para a conservagéo, expanséo e
promoc¢do de uma determinada atividade, por meio da utilizagdo dos rendimentos desse patriménio.
A geracéo continua de recursos diferencia o endowment de formas tradicionais de filantropia, as quais
envolvem tipicamente a doacdo de recursos para um objetivo pré-determinado como a construcao de
um laboratério para pesquisas, a reforma de uma instalacdo especifica, a implementacao de um
determinado projeto”. In: http://www.edireitogv.com.br/o-endowment/como-funciona

23 “Art. 14. O disposto na alinea c do inciso IV do artigo 9° é subordinado a observancia dos seguintes
requisitos pelas entidades nele referidas: | — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou
de suas rendas, a qualquer titulo; Il - aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos na
manutenc¢éo dos seus objetivos institucionais; Il - manterem escrituracdo de suas receitas e despesas
em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidao. “
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objetivo a geracdo de lucros para distribuicdo entre os sdcios, poderiam exercer uma

atividade lucrativa em prol de sua finalidade social e ndo econ6mica.

19. Ressalta-se que, enquanto uma entidade cujo objetivo / finalidade visa a obtencdo
de lucros (as empresas), a entidade cuja finalidade é ndo econémica visa atingir fins sociais,

ambientais, humanitarios, entre outros (as associagées). Isto ndo significa que as associacdes

ndo podem ter uma atividade lucrativa — no sentido de um meio para alcancar sua

finalidade. Ao contrario, o exercicio de uma atividade lucrativa seria uma alternativa

desejavel de fonte de recursos para as organiza¢des da sociedade civil.

O que dizem a lei, a doutrina e a jurisprudéncia sobre esta questao

20. A Lei 13.019/2014 com as alteracdes da lei 13.204/2015 (MROSC), ao consagrar a
expressao “organizagdo da sociedade civil” em seu art. 22 (afastando-se assim o uso muito

I”

genérico da expressdao “organizacdo nao governamental” ou “ONG”), nos fornece um

conceito no qual a autorizacdo para o exercicio de uma atividade lucrativa pelas OSCs esta

implicita. Assim, segundo o Marco Regulatdrio, as organizacdes da sociedade civil podem

criar o lucro, estando vedado apenas a distribuicdo destes lucros aos seus associados, como

segue:

“Art. 20 Para os fins desta Lei, considera-se:

| - Organizagdo da sociedade civil:

a) entidade privada sem fins lucrativos que ndo distribua entre os seus socios ou
associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros
eventuais resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou liquidos,
dividendos, isengées de qualquer natureza, participagdes ou parcelas do seu
patriménio, auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que os
aplique_integralmente na consecucdo do respectivo objeto social, de forma
imediata _ou por meio da constituicdo de fundo patrimonial ou fundo de
reserva;” (grifo nosso)

21. Neste mesmo sentido, encontramos redacdo andloga - em que a possibilidade do

exercicio de atividade lucrativa por uma OSC é tacita, implicita —tanto na Lei das OSCIPs (Lei
9790/99, art. 12, caput §19), quanto na lei tributéria (§ 39, art. 12 da lei n2 9.532/97). Na lei
das OSCIPs:
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“Art. 1@ Podem qualificar-se como Organizacdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico as pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos
gue tenham sido constituidas e se encontrem em funcionamento regular ha,
no minimo, 3 (trés) anos, desde que 0s respectivos objetivos sociais e

normas estatutarias atendam aos requisitos instituidos por esta Lei.

8 12 Para os efeitos desta Lei, considera-se sem fins lucrativos a pessoa

juridica de direito _privado que ndo distribui, entre 0os seus s6cios ou

associados, conselheiros, diretores, empregados ou doadores, eventuais
excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, bonificacées,

participacfes ou parcelas do seu patrimbnio, auferidos mediante o

exercicio de suas atividades, e que os aplica integralmente na

consecucao do respectivo objeto social. ” (grifo nosso)

22. E na lei tributaria:

“8 32 Considera-se entidade sem fins lucrativos a que ndo apresente

superavit_em_suas_contas ou, caso_ 0 _apresente _em determinado

exercicio, destine referido resultado, integralmente, & manutencdo e

ao desenvolvimento dos seus objetivos sociais. (grifo nosso)

23. Desta forma, é possivel afirmar que a lei autoriza a afericdo de lucros por uma
associacdo sem finalidade econdémica / fins lucrativos, desde que a destinagdo destes lucros

seja revertida integralmente a consecucdo dos objetivos sociais da organizacdo.

24, O proprio Supremo Tribunal Federal?* (STF) corroborou este entendimento quando,
provocado para manifestar-se acerca da imunidade a entidades beneficentes de assisténcia

social, decidiu que:

(...) a circunstancia de a entidade, diante, até mesmo, do principio
isonémico, mesclar a prestacéo de servicos, fazendo-o gratuitamente

aos menos favorecidos e de forma onerosa aos afortunados pelasorte,

nao a descaracteriza, ndo lhe retira a condicdo de beneficente. Antes,

em face a escassez de doac8es nos dias de hoje, viabiliza a continuidade
dos servicos, devendo ser levado em conta o somatério de despesas

resultantes do funcionamento e que € decorréncia do carater impiedoso da

24 Deciséo disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDecisao.asp?numDj=146&dataPublicacao=02/08/1999&i
ncidente=3711475&capitulo=6&codigoMateria=2&numeroMateria=103&texto=704492
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vida econémica” - ACAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE N° 2028-
5, publicada em 28.07.1999 - (grifo nosso)

25. Ademais, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro também ja expressou, por
analogia, seu entendimento de que o que importa para identificacdo da natureza de uma

sociedade é a atividade principal por ela exercida, ou seja, sua atividade-fim e ndo sua

atividade-meio:

"mesmo que uma sociedade simples venha a praticar, eventualmente,
atos peculiares ao exercicio de uma empresa, tal fato ndo a desnatura,

pois 0 que importa para identificacdo da natureza da sociedade é a

atividade principal por ela exercida? (RT 462:81).”.

26. Pode-se aqui entender por atividade principal de uma associacdo a sua finalidade
social e ndo econOmica, a qual ndo pode ser desqualificada pelo exercicio de uma
atividade-meio lucrativa, sendo entendida como atividade-meio aquelas que possibilitam

e permitem a consecuc¢do da atividade-fim / principal.

27. Neste mesmo sentido, temos a fala do jurista SABO PAES (apud CHAGAS, 2014)%®, que
diz: “o importante, no caso, é saber e identificar se o exercicio de uma atividade empresarial
pela fundag¢do desnatura sua esséncia e se choca com o seu cardter altruista, se sua atuacdo

é legal e ética”.

28. Segundo, ainda, a Rede de Pesquisas em Direito Civil?’, “a_auséncia de finalidade

lucrativa ndo se confunde com a auséncia de finalidade econémica”. Isto significa que nada

impediria que as associacdes exercam, profissionalmente, atividade econémica organizada

para a producdo ou a circulacdo de produtos ou servicos - o que é vedado as associacdes ndo

25 Jurisprudéncia disponivel em: https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117426347/apelacac-apl-
1441932820088190001-r-0144193-2820088190001/inteiro-teor-144113405

26 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes e Entidades de Interesse Social. 2. ed. Brasilia Juridica,
2000; citado por CHAGAS, Marco Aurélio Bicalho de Abreu. Associacdo s6cia de uma sociedade
empresarial. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 4133, 25 out. 2014.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/30612>. Acesso em: 7 ago. 2017.

27 A Rede de Pesquisa de Direito Civil Contemporaneo é formada por membros e convidados de
instituicbes académicas como a USP, Lisboa, Girona, UFPR, UFRGS, UFSC, UFPE, UFF, UFC e
UFMT. In: http://www.conjur.com.br/2015-jun-15/direito-civil-atual-associacoes-fins-economicos-
podem-empresarias
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sdo as atividades que perseguem o lucro objetivo, mas sim o lucro subjetivo, ou seja, a

distribuicdao dos resultados aos associados.

29. A renomada jurista MARIA HELENA DINIZ?® afirma, nesta esteira: “Ndo perde a
categoria de associagdo mesmo que realize negdcios para manter ou aumentar o seu

patriménio, sem, contudo, proporcionar ganhos aos associados”.

30. O Conselho Federal de Contabilidade também ja se manifestou pela legitimidade da
autosustentabilidade das organizagbes da sociedade civil por meio da promog¢ao de
atividades de cunho essencialmente econ6mico como a “prestacdo de servicos profissionais,

fabricacdo de artesanatos e outros produtos®®”.

31. Nas palavras do pesquisador e jurista Leonardo XAVIER3, a auséncia de finalidade
econdmica ndo impede, e nem deve impedir, que as associagbes sofistiquem as
possibilidades de sustentacdo econdmica para além das contribuicdes dos associados. O

autor defende, com veeméncia, a ampliacdo dos campos de atuagdo das associa¢oes:

“O desenvolvimento de atividade empresarial pelas associacdes representa
um relevante passo nesta direcdo, por estender as possibilidades de
atividades lucrativas, cujos resultados serdo oportunamente destinados ao
perseguimento das finalidades ideais associativas. (...) O aprimoramento
das possibilidades de geracao de riquezas pelas associagdes é diretamente
proporcional ao engrandecimento da atuacdo destas entidades na

sociedade brasileira, com ganhos para a democracia e para a participacéo

social”.

28 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 192 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, 1° vol. p.
212.

29 Conforme Conselho Federal de Contabilidade. Manual de procedimentos contdbeis para
fundacOes e entidades de interesse social. Brasilia: CFC, 2003, p.21, apud PRATES, Carlos In4cio.
OSCIP E O FORNECIMENTO DE MAO-DE-OBRA TERCEIRIZADA: QUESTAO POLEMICA.
Disponivel em: www.agu.gov.br/page/download/index/id/523957 . Acesso em julho 2017.

30 XAVIER, Rodrigo. “As associa¢des sem fins econdmicos podem ser empresarias?”, 2015.
Artigo juridico disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-jun-15/direito-civil-atual-associacoes-
fins-economicos-podem-empresarias . Acesso em julho 2017.
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32. Ainda segundo BERGER & TOZZINI (2003), em nenhum momento o Cédigo Civil indica
que as associacdes nao podem ter "atividade" econémica, mencionando-se apenas "fins"
econdmicos. Desta feita, mesmo havendo atividade econ6mica a associa¢do ndo perderd sua

natureza se ndo tiver por objeto a partilha dos resultados.

33. Assim, a distincdo entre finalidade econémica x atividade lucrativa leva a conclusdo

de que as associacOes podem realizar atividades econdmicas e ainda assim ndo

descaracterizarem sua finalidade ndo econémica.

Auséncia de vedagdo legal

34, Além de todos os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acima citados,
favoraveis ao exercicio de uma atividade comercial pelas OSCs enquanto atividades-meio, é

possivel afirmar também que ndo ha no direito brasileiro, s.m.j., lei que expressamente

proiba o exercicio de atividades comerciais (circulacdo de produtos ou servicos) pelas

associacdes sem fins econbmicos.

35. Neste sentido, constata-se que, tanto na Constituicdo Federal (CF/88) quanto na
legislacdo complementar, inexiste qualquer vedac¢do expressa a fabricacdo e/ou venda de

produtos pelas organizacdes sem fins lucrativos, nem a prestagao de servicos. Por outro lado,

a viabilidade do exercicio de uma atividade comercial por parte de qualguer associacdo esta

condicionada a uma adequacao juridico-estatutdria e fiscal da entidade, como veremos ao

final deste Capitulo.

Principio da legalidade: “o que n3do é proibido é permitido? ”

36. Ainda que as leis acima citadas (leis n29790/99, n? 9.532/97 e a lei n213.019/2014),
ndo tivessem determinado de maneira tdcita que as associacGes podem ter atividades
lucrativas — ja que a questdo do lucro e da sua nado distribuicdo aos associados é
expressamente mencionada nestas leis — poderiamos também argumentar a favor do

exercicio de uma atividade comercial pelas ONGs o fato de que inexiste no arcabouco

juridico brasileiro uma proibicao legal em sentido contrario.

37. Buscando-se orientacdo em outras partes do ordenamento normativo brasileiro,

encontramos a garantia primaria estabelecida pelo art. 52, inciso Il, da Constituicdo Federal,
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consagrando o principio da legalidade ao determinar que “ninquém serd obrigado a fazer

ou deixar de fazer alguma coisa senéo em virtude de lei”.

38. Numa exposi¢cdo aqui bastante breve deste que é um tema considerado complexo no
mundo juridico, temos que, de acordo com o principio da legalidade, os individuos tém
ampla liberdade para fazerem o que quiserem, desde que ndo seja um ato, um
comportamento ou uma atividade proibida por lei (principio da legalidade ampla, para os
particulares). Segundo o jurista e Professor Pedro LENZA3!, “no émbito das relagbes
particulares, pode-se fazer tudo o que a lei nGo proibe, vigorando o principio da autonomia
de vontade. O particular tem entdo, autonomia para tomar as suas decisées da forma como
melhor lhe convier, ficando apenas restrito as proibi¢cdes expressamente indicadas pela lei”.
J& para os agentes publicos, o mesmo principio deve ser aplicado ao contrario: o Estado s6
pode agir conforme previsao legal para seus atos — na auséncia de regulamentacdo o Estado,
ao contrario do particular, fica impossibilitado de agir (principio da legalidade estrita, art. 37,

caput, da CF/88).

39. Neste mesmo sentido, o renomado jurista Hely Lopes MEIRELLES3? esclarece, sobre
a inversdao do principio da legalidade no que se refere a Administracdo Publica: “Na
Administragdo Publica nGo hd liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administra¢do
particular é licito fazer tudo que a lei nGo proibe, na Administracdo Publica so é permitido
fazer o que a lei autoriza”. Veremos, no proximo capitulo, como as OSCIPs se enquadrariam

— ou ndo — neste principio.

Exemplos de casos praticos no Brasil

40. Ha no Brasil diversos exemplos de associacbes e fundag¢des consolidadas que

exercem atividade comercial para viabilizar o sustento e manutengao da propria

31 LENZA, Pedro, 2006 apud PEREIRA, Luciana, 2012. “O principio da legalidade na
Constituicdo Federal: analise comparada dos principios da reserva legal, legalidade ampla e
legalidade estrita”. Disponivel na Internet em: http:/Awwv.direitonet.com.br/artigos/exibir/7125/0-principio-da-
legalidade-na-Constituicao-Federal-analise-comparada-dos-principios-da-reserva-legaHegalidade-ampla-e-legalidade-
estrita . Acesso em agosto 2017.

82 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
apud BAGINSKI, Cibele e outros. Linhas gerais sobre o principio da legalidade administrativa.
Disponivel na Internet: https://jus.com.br/artigos/30398/linhas-gerais-sobre-o-principio-da-
legalidade-administrativa
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organizacdo. Um exemplo sdo as APAEs (Associacdo de Pais e Amigos dos Excepcionais), que
fazem parte de uma rede articulada nacionalmente e contam com unidades espalhadas em
todo o Brasil. A APAE de S3o Paulo®3, fundada em 1961, possui uma loja virtual®* (e-
commerce) na qual sdo comercializados os mais variados tipos de produtos, como alimentos
industrializados, artigos de papelaria, relégios, cursos online, livros, etc. Outro exemplo é a
AACD (Associacdo de Assisténcia a Crianca Deficiente)®®, fundada em 1950, que licencia
diferentes marcas como “AACD” e “Teleton”, entre outras, colocando produtos a venda nos

segmentos corporativos e no varejo. Segundo o site da prépria associa¢do3®,

“(...) AAACD Marcas é uma importante frente de captacado de recursos para
a Associacdo. Além de aliar a alta visibilidade que a AACD tem no Pais a
venda de seus produtos, a empresa que se une a marca AACD contribui
com a manutencdo e o aprimoramento do trabalho da Instituicdo (grifo

nosso) ”.

41. Outro exemplo bastante contundente de atividades comerciais exercidas por
organizacdes sem fins lucrativos é o Instituto Ayrton Senna3’, uma das mais importantes
instituicdes no Brasil para a promocdo da educacdo infantil e que diversifica bastante suas
fontes de captacdo de recursos, seja através de doacgdes, do investimento empresarial nos
projetos da organizac¢do, do licenciamento de diferentes produtos (livros, capacetes, artigos
de vestudrio, entre outros) e da venda em sua prépria loja virtual®®. Chama atenc3o entre as
modalidades de captacdo de recurso adotadas por essa organizacdao o chamado “Marketing

739

Relacionado a Causa”??, que sdo parcerias customizadas firmadas entre a organizacdo da

sociedade civil e empresas. Neste modelo de parceria, a renda é gerada a partir da unido de

33 A APAE SP existe desde 1961 e é uma Organizacdo da Sociedade Civil, sem fins lucrativos,
que promove o diagnéstico, a prevencgédo e a inclusdo da pessoa com Deficiéncia Intelectual,
produzindo e difundindo conhecimento

34 Disponivel para consulta in: http://www.lojavirtualapaesp.com.br/quem-somos

35 Site oficial disponivel em: https://aacd.org.br/ Acesso em agosto 2017.

36 Disponivel em: https://aacd.org.br/como-ajudar/marcas/ . Acesso em agosto de 2017.

37 Site oficial disponivel em http://institutoayrtonsenna.org.br/ Acesso em agosto 2017.

38 Disponivel em_http://www.ayrtonsennashop.com.br/ Acesso em agosto 2017.

39 Disponivel em http://www.institutoayrtonsenna.org.br/marketing-relacionado-causa/
Acesso em agosto 2017.
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marcas empresariais a marca do Instituto Ayrton Senna, atrelando-se uma causa social a um
produto ou servico - um negdcio no qual parte do valor arrecadado pela venda de produto
é destinado a organizacdo. A contrapartida da empresa é a obtencdo de um diferencial

competitivo relevante. Exemplo disso é a parceria com as instituicdes financeiras Mastercard

e Itad, a qual gerou uma linha de cartdes de crédito denominada “Instituto Ayrton Senna

Itaucard”4°. Segundo o prdprio Instituto,

“Ter uma causa atrelada a um produto ou servico é um diferencial
competitivo. Pesquisas mostram que os consumidores preferem as marcas
que trazem um beneficio social atrelado. Por isso, unir a sua marca a do
Instituto Ayrton Senna, destinando parte do valor arrecadado com as
vendas a organizacdo, € um grande negdcio, uma acdo em que todos
saem ganhando. Além de aumentar sua rentabilidade ou market share, vocé
contribui com a educagéo de milhares de criancas e jovens de todas as
regiées do Brasil” (grifo nosso).*!

42. Estes foram apenas alguns exemplos significativos de atividade comercial / lucrativa
exercida por organizac¢des da sociedade civil, entre muitos outros que poderiamos encontrar

no Brasil.

Requisitos legais e condi¢des administrativas para o exercicio de atividade comercial
por uma organizagao da sociedade civil

43. A fim de viabilizar o exercicio de uma atividade comercial por uma OSC, ha que se
respeitar certas condicGes e ajustes legais, de maneira que ndo seja descaracterizada a
finalidade social da entidade, tais como:

= Previsdo estatutdria: o comércio de produtos ou a prestacao de servicos devem estar

previstos no Estatuto Social da entidade como atividades-meio (e nao atividades-fim)
da organizacdo, classificadas de acordo com o cédigo CNAE (Classificagdo Nacional
das Atividades Econdmicas-Fiscais) respectivo de cada atividade comercial;

= Garantir estatutaria e contabilmente que a destinacao dos lucros seja revertida aos

projetos da prépria entidade, mas ndo aos seus associados, podendo-se contar com

um fundo institucional para tanto;

40 Disponivel em http://www.institutoayrtonsenna.org.br/itaucard-mastercard/ Acesso em agosto
2017.

41 Disponivel em: http://www.institutoayrtonsenna.org.br/marketing-relacionado-causa/ Acesso em
julho/2017.
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= Caracterizacdo contabil da venda de produtos e servicos em sua natureza juridica
correta, e nao como doagao;

= |nscricdo das atividades junto aos respectivos érgaos administrativos competentes

(Fazenda Estadual, no tocante a venda de produtos, e Fazenda Municipal, no tocante
a prestacdo de servicos);

* O cumprimento de obrigacdes acessorias (dispensa ou emissdo de notas fiscais);

= Requerimento (facultativo) para o reconhecimento de imunidade ou concessdo de
isencdo, o qual serd analisado caso a caso pela autoridade publica competente;

* Pagamento de tributos, caso a organizacdo ndo goze da imunidade ou isen¢do.*?

42 Segundo o site de informacbes contdbeis Financeiro 24horas, seria também necessario “o
pagamento da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS), na hipétese de a
atividade ter carater contraprestacional e, assim, ndo ser caracterizada como atividade propria,
conforme entende a Receita Federal”. In:
http://www.financeiro24horas.com.br/informativo.aspx?CodMateria=903 / Acesso em julho/2017
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CAPITULO II: ASSOCIAGOES QUALIFICADAS COMO OSCIP PODEM
DESENVOLVER UMA ATIVIDADE COMERCIAL?

44, Em relacdo as OSCIPs, a questdo do exercicio de uma atividade comercial é
relativamente mais complexa, dada a natureza de interesse publico desta qualificacao,
inicialmente criada, ha quase 20 anos, para facilitar e regulamentar as parcerias / convénios
entre uma entidade do terceiro setor e a Administra¢do Publica. A manutencgao do titulo de
OSCIP exige, portanto, o cumprimento de regras bastante especificas, ditadas por uma lei
propria, que alcangam tanto a esfera do direito privado quanto a do direito publico — e é

justamente no encontro do privado com o publico que a questdo merece ainda mais cuidado.

45. A fim de verificar se existiriam impedimentos legais ao exercicio de uma atividade
comercial por uma OSCIP, é preciso consultar ndo so a legislacdo especifica aplicada as

OSCIPs (lei 9.790/1999), mas também a legislacdo posterior relativa ao terceiro setor,

notadamente o MROSC, acima mencionado.

O MROSC e as OSCIPs: impactos e alteragOes

46. Como se sabe, as acreditacdes (titulacdo, certificados e qualificacGes) chanceladas
para as organiza¢des da sociedade civil tém como objetivo a obtencdo de beneficios,
principalmente fiscais - mas ndo somente -, por meio de autorizacdo governamental.
Segundo SOUZA (2015)*, esses modelos passam no Brasil por um momento de
ressignificacdo e reavaliacdo. Por exemplo, o titulo de Utilidade Publica Federal foi extinto

pelo MROSC, deixando de existir no ordenamento juridico brasileiro.

47. Com relacdo as OSCIPs, especificamente, o MROSC se aplica apenas parcialmente,

devendo a extensdo desta aplicacdo ser definida posteriormente por Decretos que

43 |bidem, p. 30.
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regulamentem a lei nos Estados e Municipios**. Desta forma, os Termos de Parcerias

firmados entre as OSCIPs e a Administracdo Publica continuam vigentes e seguem

disciplinados pela Lei 9790/99%.

48. Como principais alteragdes trazidas pelo MROSC a lei das OSCIPs temos:

() aobrigacdo paraasentidades que pleiteiam a qualificagdo de, necessariamente, além
de registrarem em seus estatutos ao menos um dos objetivos sociais previstos na
legislagao especifica, encontrarem-se em funcionamento regular ha no minimo trés
anos;

(i) possibilidade de inclusdo de uma nova finalidade nos objetivos sociais das OSCIPs,
qual seja, “estudos e pesquisas para o desenvolvimento, a disponibilizacdo e a

implementacdo de tecnologias voltadas a mobilidade de pessoas, por qualquer meio
de transporte” (inciso XllI, art. 32, Lei 9790/99);

(iii) autorizacdo da participacdo dos servidores publicos na composi¢ao de conselho ou
diretoria das OSCIPs%;

(iv) necessidade de apresentac¢ao dos seguintes documentos durante a prestacao de
contas relativa a execucdo do Termo de Parceria perante a Administracdo Publica: | -
relatério anual de execucdo de atividades, contendo especificamente relatério sobre
a execucdo do objeto do Termo de Parceria, bem como comparativo entre as metas
propostas e os resultados alcancados; Il - demonstrativo integral da receita e
despesa realizadas na execuc¢do; lll - extrato da execucdo fisica e financeira; IV -
demonstracdo de resultados do exercicio; V - balanco patrimonial; VI - demonstracdo
das origens e das aplicacdes de recursos; VIl - demonstracdao das mutagdes do
patrimonio social; VIII - notas explicativas das demonstracdes contdbeis, caso

necessario; IX - parecer e relatério de auditoria, se for o caso.

44 Em 2016, o Estado do Para baixou a Resolucdo n° 18.842 (Processo n° 2016/51068-0), que aprova
Instrucdo Normativa dispondo sobre a organizacdo e o encaminhamento ao Tribunal de Contas do
Estado do Para da prestacdo de contas de recursos repassados pelos 6rgdos ou entidades da
Administracédo Piblica Estadual as organizaces da sociedade civil mediante Termo de Colaboracéo
e Termo de Fomento.

45 Conforme previsto no art. 3°, IV, da Lei 13019/ 2014.

46 Conforme art. 85 da Lei 13019/2014, que altera o art. 1° da Lei 9790/99, e art. 85-B, que altera o
art. 4° desta mesma lei.
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49, Outro impacto bastante importante trazido*’ pelo MROSC foi o fato de que boa parte

dos beneficios antes exclusivos das OSCIPs foram estendidos as demais entidades sem fins

lucrativos, ou seja, aquelas que ndo detém nenhuma qualificacdo outorgada pela
Administracdo Publica, razdo pela qual hoje faz sentido uma reflexao sobre as vantagens e
desvantagens em se obter ou se manter este titulo de interesse publico. E, portanto, possivel
afirmar que o interesse do titulo de OSCIP perdeu forga com o advento recente do MROSC

48 Entre os beneficios ndo mais exclusivos das OSCIPs encontram-se: a possibilidade de

remuneracdo de dirigentes (item ja mencionado no Capitulo anterior), o recebimento de
doacdes dedutiveis de imposto de renda e o recebimento de bens méveis considerados
irrecuperaveis, apreendidos, abandonados ou disponiveis, administrados pela Secretaria da

Receita Federal do Brasil, dentre outros.

50. Principalmente, trés novos instrumentos juridicos com efeitos similares aos termos
de parceria das OSCIPs foram criados pelo Marco Regulatério para as OSCs em geral. Assim,

hoje, atendidos alguns critérios legais, qualquer organizacdo da sociedade civil sem fins

lucrativos, independente de possuir qualificacdo ou titulo poderdo firmar com o Poder

Publico (incluindo-se, portanto, as proprias OSCIPs), termos de fomento, termos de

colaborac3o e acordos de cooperacdo. Segundo o Portal do Governo Brasileiro*®, estes novos

instrumentos trazidos pelo MROSC tém vocacdo a gradualmente substituir os convénios°,

0s quais passarao a ser utilizados apenas para a relacdo do governo federal com estados e

4% Disponivel em: http://www.participa.br/osc/noticias-mrosc/entra-em-vigor-novo-marco-regulatorio-
das-organizacoes-da-sociedade-civil

50 Os convénios foram originariamente criados pra regular parcerias entre entes publicos, depois
desconfigurados e muito utilizados também com o Terceiro Setor. Segundo o Portal do Governo
Brasileiro (fonte acima indicada): “Atualmente, o convénio é o instrumento juridico mais utilizado para
as relacBes entre as organizacdes da sociedade civil e o Poder Publico. No entanto, ele foi criado
inicialmente para regular as rela¢des entre entes do governo federal e entes estaduais e municipais.
A sua aplicacé@o para as parcerias com organiza¢gfes muitas vezes trata as OSCs como se fossem
estados ou municipios, apesar da sua natureza juridica de direito privado. A criacdo de instrumentos
juridicos especificos para as relacdes de parceria com as organizacdes contribui para que se
reconhecam as suas peculiaridades, evitando analogias indevidas com os entes federados e a
aplicacdo de regras inadequadas. Com esta mudanca, substitui-se a utilizagdo do convénio como
instrumento de parceria com entidades privadas sem fins lucrativos, ficando este restrito as parcerias
entre entes federados, como era seu propdsito original. ”
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municipios, ou seja, entre entes publicos, e para as parcerias com organiza¢Ges na area da

saude.

O exercicio de atividade comercial por uma OSCIP segundo o direito brasileiro

51.  As duvidas quanto a estarem ou nao as OSCIPs impedidas de exercerem atividade

comercial giram principalmente em torno do artigo 32 da L. 9.790/1999, abaixo transcrito, o

qual estabelece um rol de finalidades que uma entidade dever possuir - ao menos uma
destas finalidades previstas em lei - para obter a qualificacdo de OSCIP. Neste sentido,
divergem os juristas quanto ao fato de ser este um rol de finalidades taxativo (hipdtese em
gue somente as atividades expressamente previstas no referido art. 32 seriam validas para
uma OSCIP, e nenhuma outra além destas) ou apenas exemplificativo (o que significa que
uma OSCIP poderia incluir outras finalidades / atividades, diferentes daquelas que foram

estabelecidas pelo legislador).

Art. 32 A qualificagdo instituida por esta Lei, observado em qualquer caso, o
principio da universalizacdo dos servigos, no respectivo dmbito de atuacdo das
Organizagdes, somente serd conferido as pessoas juridicas de direito privado, sem
fins lucrativos, cujos objetivos sociais tenham pelo menos uma das seguintes
finalidades:

| - promogdo da assisténcia social;

Il - promogdo da cultura, defesa e conservagdo do patriménio historico e artistico;

Il - promocgdo gratuita da educag¢do, observando-se a forma complementar de
participagdo das organizagbes de que trata esta Lei;

IV - promogdo gratuita da saude, observando-se a forma complementar de
participagdo das organizagbes de que trata esta Lei;

V - promogdo da seguranga alimentar e nutricional;

VI - defesa, preservacGo e conservacdo do meio ambiente e promogdo do
desenvolvimento sustentdvel;

VIl - promogdo do voluntariado;

VIIl - promogdo do desenvolvimento econémico e social e combate a pobreza;

IX - experimentag¢do, néo lucrativa, de novos modelos sécio-produtivos e de
sistemas alternativos de produgéo, comércio, emprego e crédito;

X - promogdo de direitos estabelecidos, construgéo de novos direitos e assessoria
juridica gratuita de interesse suplementar;

XI - promocgdo da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia
e de outros valores universais;

XII - estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, produgéo e
divulgag¢do de informagdes e conhecimentos técnicos e cientificos que digam
respeito as atividades mencionadas neste artigo.

Xl - estudos e pesquisas para o desenvolvimento, a disponibilizagéo e a
implementacgdo de tecnologias voltadas a mobilidade de pessoas, por qualquer
meio de transporte.  (Incluido pela Lei n2 13.019, de 2014) (Vigéncia)
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Pardgrafo unico. Para os fins deste artigo, a dedicagdo as atividades nele previstas
configura-se mediante a execugdo direta de projetos, programas, planos de agées
correlatas, por meio da doagdo de recursos fisicos, humanos e financeiros, ou ainda
pela prestacdo de servicos intermedidrios de apoio a outras organizacées sem fins
lucrativos e a drgdos do setor publico que atuem em dreas afins (grifo nosso).

Divergéncias jurisprudenciais e doutrinarias

52. No caso especifico do fornecimento de mao-de-obra terceirizada pelas OSCIPs aos
orgdos publicos, existem pareceres administrativos®! entendendo que n3o seria permitido
uma OSCIP desenvolver atividades — incluindo-se atividades comerciais ou de prestacao de
servicos terceirizados - além daquelas estabelecidas no rol da lei 9790/99>? , uma vez que

este rol seria taxativo e ndo apenas exemplificativo.

53. Contudo, em nosso entendimento, ndo deveria prosperar esta restricdo,
considerando-se que uma OSCIP &, antes de mais nada, uma associa¢do nos termos do artigo
53 e seguintes do Cddigo Civil Brasileiro e que nem sempre uma associac¢ao qualificada como

OSCIP faz uso recorrente deste titulo para obter recursos junto as instituicdes da

51 Jurisprudéncia citada por PRATES (ibidem).

52“No caso especifico de fornecimento de mao-de-obra terceirizada para 6rgéos publicos, tanto
a Procuradoria Geral Especializada da Procuradoria Federal do Departamento de Obras Contra
Secas, como a Assessoria Juridica do Tribunal de Contas do Estado do Ceara acham que ndo seria
permitido uma OSCIP desenvolver atividades além daquelas estabelecidas na Lei 9.790, de 1999. A
Procuradoria Geral Especializada da Procuradoria Federal do Departamento de Obras Contra Secas
ao tratar do assunto reconheceu, no Parecer 109/PGF/PF/DNOCS/CJU/DVT/2006, que a entidade
vencedora de licitacAo para fornecimento de maé&o-de-obra terceirizada realizava atividade
incompativel & condicdo de OSCIP, e manifestou-se pela ilicitude do contrato firmado, recomendando
a formal declaracdo de nulidade dos atos referentes a contratagcdo, sendo inconcebivel a devolug¢éo
de valores retidos por parte do DNOCS referentes a PIS, IR, COFINS e CSLL. Entendeu aquela
procuradoria que uma OSCIP s6 pode desenvolver atividades de interesse social, em especial as
arroladas no art. 3° da lei, e ndo outras com intuitos econémicos-comerciais, sendo evidente nédo
poder se valer de sua 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 prépria de
empresas comerciais que se dedicam a atividade econdémica com fins de lucro.

Em caso analogo, a Assessoria Juridica do Tribunal de Contas do Estado do Ceara, através do
Parecer n° 601/2006, adotou a posicdo de que a qualificagdo como OSCIP tem em vista o objetivo
definido de “celebrar, com poderes e 6rgdos publicos, termos de parceria para a execugéo 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, de
1999, e por isso, hdo encontra amparo legal para a insercao no estatuto de organizacdo da sociedade
civil de interesse publico — OSCIP, de clausulas que estabelecem a possibilidade de terceirizacédo de
mao-de-obra para 6rgdos publicos, mesmo que as titulando como atividades complementares para a
obtencdo de recursos para o autosustento da entidade.” — In: PRATES, Carlos I., “OSCIP E O
FORNECIMENTO DE MAO-DE-OBRA TERCEIRIZADA: QUESTAO POLEMICA”, disponivel no site
da Advocacia Geral da Unido www.agu.gov.br/page/download/index/id/523957
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Administracdo Publica, podendo valer-se ou ndo do seu titulo de OSCIP, de maneira
facultativa. Na verdade, é possivel observar que muitas das associa¢des detentoras do titulo
de OSCIP utilizam principalmente fontes privadas de recursos, em detrimento das parcerias
com o Poder Publico, estas cada vez mais raras devido ao cendrio de instabilidade politica e

econdmica enfrentado pelo Brasil nos ultimos anos.

54.  Ainda mais depois de o MROSC ter estendido os beneficios antes exclusivos das
OSCIPs, inclusive os fiscais (possibilidade de recebimento de doag¢bes dedutiveis de imposto
de renda), a todas as demais organizac¢des da sociedade civil. Desta maneira, ndo hd porque
proibir-se as OSCIPs de buscarem fontes alternativas de autosustentabilidade, através da

atividade comercial — desde que respeitadas as condicOes ja aqui abordadas: atividade

comercial unicamente como atividade-meio e ndo distribuicdo de lucros aos associados,
revertendo-se qualquer resultado extra a consecuc¢do das finalidades estatutarias da
organizacdo. Assim, mesmo que o Estatuto Social de uma OSCIP seja obrigado a prever
expressamente pelo menos uma das finalidades do rol do art. 32, a permissao estatutaria
para a atividade comercial seria sim possivel, desde que ndo conste como finalidade e sim

como atividade-meio.

55. Entendemos, portanto, que o rol de finalidades — taxativo ou exemplificativo -
estabelecido pela referida lei concerniria unicamente as atividades-fim descritas no objeto
social das OSCIPs, e ndo as atividades-meio, como seria o caso da venda de produtos e/ou
servicos realizada pela instituicdo sem fins lucrativos. Referéncias as atividades-meio, como
a prestacdo de servicos ou comeércio, podem e devem ser incluidas no Estatuto da
organizag¢ao, mas ndo como um dos objetivos sociais e sim sob a forma de outras disposi¢cdes

complementares.

56. E neste sentido o posicionamento do Advogado da Unido em exercicio no Ministério
da Justica, Dr. Carlos Indcio PRATES®3, em recentes estudos com o titulo: “OSCIP e o

Fornecimento de mdo-de-obra Terceirizada — Questdo Polémica”:

°% PRATES, Carlos Inacio. OSCIP E O FORNECIMENTO DE MAO-DE-OBRA TERCEIRIZADA:
QUESTAO POLEMICA. Disponivel em: www.agu.gov.br/page/download/index/id/523957 . Acesso
em julho 2017.
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“(...) o_que é inconcebivel é o estabelecimento de finalidades privadas no

estatuto de uma OSCIP, e de gualquer outra entidade de interesse social,

mas _ndo o _exercicio _de atividades privadas _como _meio _de_se

alcancarem seus fins sociais. Nesse sentido, ja& existe entendimento

firmado no Supremo Tribunal Federal que é possivel e legal a realizagdo de
atividade econémica na medida em que seu resultado seja destinado

exclusivamente a finalidade essencial da entidade” (Grifo nosso)

57. Ainda, vale lembrar o que preconiza o artigo 42 da Lei de Introducdo ao Cdodigo Civil
(LICC - Decreto Lei n? 4.657/42), segundo o qual “quando a lei for omissa, o juiz decidird o
caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”. De acordo com
este principio de direito, quando a legislagdo silencia sobre um tema, a questao pode ser
resolvida por meio da analogia: assim, considerando-se que as demais organizacdes sem fins
lucrativos, ou seja, aquelas que ndo detém nenhuma qualificagdo ou titulo de interesse
publico podem desenvolver atividade comercial em decorréncia da auséncia de vedacdo
legal, deve este entendimento ser estendido por analogia também as OSCIPs, desde que

respeitadas as condigdes e requisitos anteriormente descritos.

58. E neste sentido a fala seguinte de PRATES:

“As entidades de interesse social, sem fins lucrativos, podem desenvolver
atividades econbmicas, desde que elas sejam vinculadas as suas

finalidades. E as OSCIPS podem desenvolver atividades

suplementares, de natureza econdmica, visando sua

autosustentabilidade, como um meio de obter recursos para atingir

suas finalidades de interesse publico, seu escopo principal. Se as

atividades suplementares se transformam num fim em si mesmo, a
gualificacdo como OSCIP deve ser cancelada e tal atuacdo deve ser
comunicada ao Ministério Publico para promocdo da dissolugdo da
entidade”.

59. Ademais, consultada a legislacdo nacional aplicavel ao tema, é possivel afirmar que,
apesar da existéncia de entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais divergentes, assim

como no caso das demais organizacOes da sociedade civil, ndo_existe impedimento ou
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proibicdo expressa na legislacdo para gque uma OSCIP desenvolva uma atividade comercial

interna.
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Capitulo lll. As associa¢gdes sem fins econdmicos, incluindo-se as OSCIPs,
podem participar como soOcias e gestoras de uma sociedade empresaria

limitada?

60. Chegamos a esta que é a questdo central do presente Parecer. Como vimos acima,
tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia sdo favordveis ao exercicio de uma atividade
comercial pelas organizagdes da sociedade civil, desde que respeitadas algumas condigdes
ja exploradas nos topicos precedentes. Também vimos que inexiste, na Constituicdo Federal
e na lei complementar, qualquer vedag¢do a que as entidades sem fins lucrativos, incluindo-
se as OSCIPs, realizem venda de mercadorias de sua fabricacdo ou prestacdo de servicos,
enquanto atividades-meio. Vimos também que, para que a entidade faga jus a isencao fiscal,
todas as receitas provenientes dessas atividades devem ser aplicadas nos fins da instituicao

e ndo distribuidas entre seus associados a titulo de lucro.

61. A pergunta que se faz agora vai além do campo de pesquisa dos capitulos

precedentes: pode uma OSCIPs tornar-se sécia de uma sociedade comercial, sem

desrespeitar o ordenamento juridico vigente?

62. Ja pontuamos aqui que, classicamente, para as sociedades empresarias tais como as
sociedades de responsabilidade limitada ou as sociedades anonimas, diversamente das
organizagdes do terceiro setor, o objetivo é o lucro, sua finalidade e razdo de ser é a geracdo
de excedentes para distribuicdo de dividendos entre seus sécios. De imediato, seria possivel
perceber uma incompatibilidade no fato de uma organizacdo sem fins lucrativos — que é
proibida por lei de distribuir lucros aos associados - participar como sécia, investindo seu

capital, em uma sociedade que vai necessariamente distribuir seus lucros aos sécios.

63. Isto porque a distribuicio de lucros®* aos sdcios nas sociedades comerciais é uma

obrigacdo, segundo o direito brasileiro. Conforme artigo 981 do Cdédigo Civil Brasileiro,

5 Segundo SOUZA (2015), “(...) os dividendos, decorrentes da partilha dos resultados podem ser
conceituados sob diversos angulos. Em termos juridicos, dividendos sédo a parte dos lucros sociais
que a assembleia geral distribui aos acionistas, conforme disposto no estatuto social e segundo o
resultado apurado. Sob a perspectiva econdmica, consistem na renda que é atribuivel ao capital
aportado para a realizacdo de uma determinada finalidade. Sob a perspectiva financeira, os
dividendos sdo o custo sobre o capital préprio da sociedade; e contabil, séo a porcao distribuida da
diferenca positiva, apurada em balanco de exercicio, entre o ativo e o0 passivo da sociedade,
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“celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir,
com bens e servicos, para o exercicio de atividade econémica e a partilha entre si dos
resultados”. Além disso, em seu art. 1008, o Cédigo Civil determina como “nula a estipulag¢éo
contratual que exclua qualquer sdécio de participar dos lucros e das perdas”, embora seja
permitida a excecdo da distribuicdo desproporcional de lucros, desde que expressamente

prevista no contrato social (art.1007, CCB/2002).

64. Diante da inexisténcia de uma previsao expressa da lei, a doutrina diverge, parte dela
entendendo que a participagdo de uma associagdo como sécia de empresa comercial
ultrapassaria os limites do exercicio da atividade comercial enquanto atividade-meio. Nas

palavras de ABREU CHAGAS (2014)>>:

“(...) Entendemos, data vénia, que a associa¢do na condi¢do de sécia de
uma sociedade comercial, seria incompativel com sua natureza, posto que
€ inerente ao sécio perseguir o lucro, diferentemente da entidade que néo
visa fins lucrativos, por conseguinte, essa flagrante discrepéncia, impediria,

a0 nosso sentir, tal participacéo (...)

65. No que concerne a parte da doutrina favoravel a detencdo de participacdo societaria
em empresa por associacao sem fins lucrativos, o argumento é que o drgdo maximo do
Judiciario brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, teria este entendimento. Como aponta
GANDRA (2009°%), o STF, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n2 1.802, entendeu que os

rendimentos decorrentes da aplicacdo de recursos de uma sociedade sem fins lucrativos no

sistema financeiro ndo sofrem qualquer tributacdo pela legislacdo do imposto sobre a renda.

A premissa do STF é de que tais aplicacdes financeiras objetivariam tao somente preservar o
patrimonio e obter recursos para a manutencao das finalidades institucionais da entidade,
restando portanto justificada a imunidade, ja que nao seria légico que recursos de interesse

da instituicdo deixassem de ser utilizados apenas para que a instituicdo ndo perdesse a

traduzidos pelas somas patrimoniais da companhia que, apés deliberacdo da assembleia, ser
convertem em dividas para com 0s sdécios”.

5% CHAGAS, Marco Aurélio Bicalho de Abreu. Associacdo so6cia de uma sociedade
empresarial. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 4133, 25 out. 2014.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/30612>. Acesso em: 9 ago. 2017.

56 Apud LETSUGU, Octéavio (2015)
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imunidade22. Assim, tendo o préprio STF ja decidido sobre a possibilidade de a entidade sem
fins lucrativos aplicar seus recursos no sistema financeiro e de, consequentemente, auferir

resultados, ndo haveria motivos para que também ndo |he seja possibilitado aplicar seus

recursos em participacdes societarias em outras entidades comerciais.

66. GANDRA complementa:

“A esse respeito, as leis brasileiras ndo proibem tais entidades de criar ou

participar de empresa comercial que detenha finalidade lucrativa, posto que

possibilita que uma pessoa juridica crie outra pessoa moral, ndo havendo

impedimentos para que uma entidade sem fins lucrativos adquira empresa

lucrativa ou faga nascer indiistria e/ou entidade comercial. Com efeito, uma vez

que a entidade sem fins lucrativos pode gerar lucros e superdvit operacional (seja
por doagbes ou prestagdo de servigos), nGo hd qualquer dbice legal que a impega
de ser proprietdria de empresas: se pode uma empresa comercial criar uma
entidade sem fins lucrativos, o inverso também é possivel consoante a legislagdo

pdtria”.

67. O principio seria sempre o mesmo: a organizacdo sem fins lucrativos estaria

participando como sécia de empresa comercial como meio _de consecuciao de seus

verdadeiros objetivos sociais, que ndao possuem fins lucrativos.
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CONCLUSAO

68. Conclui-se, pelo presente estudo que, com base no arcabouco juridico brasileiro (leis
vigentes, doutrina e decisdes jurisprudenciais) ndo existem impedimentos legais para que
uma organizagao sem fins lucrativos, ainda que detentora do titulo de OSCIP, participe como

sécia de uma sociedade comercial (de responsabilidade limitada ou sociedade anénima).

69. Assim, caso entenda conveniente, o Instituto Peabiru pode constituir empresa
comercial na qualidade de sdécia-fundadora, ou participar como sdcia em empresas ja
existentes, recebendo normalmente seus dividendos na proporgdo de sua participagao
societdria. Contudo, a totalidade dos lucros percebidos através da empresa comercial
deverao ser aplicados exclusivamente na consecuc¢ao dos objetivos sociais estabelecidos no

Estatuto Social do Instituto Peabiru.

70. Ademais, é importante que o Estatuto Social do Instituto Peabiru contenha, como ja
€ o caso, clausula indicando que a organizacdo nao distribui entre seus associados, diretores,
empregados ou doadores os eventuais excedentes de seu patrimonio auferidos mediante o
exercicio de suas atividades, aplicando-os integralmente na consecucdo do seu objetivo

social.
71. Outra clausula importante e que ja consta, na presente data, do Estatuto Social do
Instituto Peabiru - conforme cdpia do documento disponivel no site da instituicdo - é a

previsao da possibilidade de participa¢cdao da organizacdo como sécia de outras empresas.

S.M.J., este é o Parecer.

JULIANA NAVES DINIZ DE PAULA

OAB/MG 100.132
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