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RESUMO

Como uma nova perspectiva da teoria federalista, o federalismo cooperativo opfe-se a
classica abordagem dualista, balanceando a tens&o entre a autonomia dos entes federados e
0 mutuo auxilio. Nesse quadro, 0s consorcios publicos podem ser considerados o estagio
final do processo de cooperacdo, fornecendo os instrumentos para possibilitar a gestdo e a
prestacdo conjunta de servigos publicos. O trabalho busca analisar o desenvolvimento de
tais ajustes no direito brasileiro, especialmente ap6s as recentes mudancas operadas no
texto constitucional e levadas adiante pela Lei n.° 11.107/05 (Lei de Consdrcios Publicos),
que resultaram no advento de um novo modelo contratual, concretizado numa pessoa
juridica intergovernamental. Os métodos de estudo envolvem as tarefas de indentificacéo
das raizes histdricas das formas de cooperacao, investigacdo das atuais possibilidades dos
consoércios e seus limites e, finalmente, detalhamento do funcionamento da gestdo
associada, incluindo a estrutura da pessoa interfederativa, seus poderes e regime juridico.
As conclus@es apontam para a importancia da utilizacdo planejada dos consércios pablicos
de modo a que se alcancem consideraveis ganhos econémicos e sociais, permitindo aos
governos locais enfrentar problemas comuns que de outra maneira ndo seriam resolvidos,
em matérias como saude publica, educacdo e outros servigos publicos — e apenas servicos
publicos, ja que a legislacdo restringe as possiveis metas consorciais a esse especifico

conceito.

Palavras-chave: Consorcios publicos. Federalismo cooperativo. Gestdo associada. Servi¢os

publicos.



ABSTRACT

As a new perspective of the federalist theory, cooperative federalism opposes to the classic
dualistic approach, balancing the conflict between states autonomy and mutual aid. Under
this arrangement, intergovernmental agreements may be considered the final level of the
cooperation process, providing the means to allow the joint management and deliver of
public services. The paper aims to analyze these agreements development on brazilian law,
especially after the recent changes enacted in the constitutional text and carried on by Law
11.107/05, which resulted in a new contractual model, materialized in an
intergovernmental corporation. The study methods involve the tasks of identifying
historical sources of cooperation forms, inquiring the agreements current possibilities and
its limits and, finally, detailing the joint management functioning, including the
corporation structure, powers and legal regime. The conclusions points to the importance
of planned use of the cooperative agreements in order to reaching considerable economical
and social gains, by allowing local governments to face common issues that otherwise
would never be solved, in matters such as public health, education and other public
services — and only public services, since the legislation restricts the agreements possible

goals to this specific concept.

Keywords: Intergovernmental agreements. Cooperative federalism. Public service.
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1. INTRODUCAO

O modelo de Estado que se vem desenhando nas Ultimas décadas, aliado as
transformaces na concepcao das funcbes que o Poder Publico deve desempenhar, resultou
no retorno da questdo dos servigos publicos para o centro das controvérsias em matéria de

direito administrativo.

Pode-se verificar que, desde o fendmeno da intensificacdo do papel do Estado na
vida social, ocorrido durante a maior parte do século XX, ganharam envergadura também
os debates acerca do planejamento da atuacdo estatal, através da prestacdo de servicos

publicos, tendo-se destacado, mais recentemente, o tema das politicas publicas.

Com efeito, doutrina e jurisprudéncia tém discutido, com freqiiéncia incomum,
assuntos que vdo desde o papel reservado ao Estado na economia até a titularidade da
prestacdo de determinados servicos publicos, o seu modo de execucdo, e mesmo a

identificacdo de tais ou quais atividades como servico publico ou atividade econdmica.

Num contexto federalista, como o brasileiro, ndo se poderia deixar de lado uma
intensa discussdo a respeito da incumbéncia para a prestacdo de cada servigo, questdo
ligada a reparticdo das competéncias materiais. Ao mesmo tempo, contrapondo-se as
concepcdes de federalismo dual e de federalismo de cooperacdo, coloca-se o adjacente
problema da atuacdo coordenada dos entes publicos das diferentes esferas — federal,
estadual e municipal —, e dos instrumentos por meio dos quais se possibilitaria essa
coordenacdo, com a finalidade de gerir, de modo harmdnico, as incumbéncias comuns a

esses entes.

Assim, uma das questbes relacionadas ao tema, e que tem sido objeto de
preocupacdo dos administradores publicos em geral, € a do desempenho das tarefas
constitucionalmente cometidas ao Poder Publico conjuntamente por diversos entes da
Federacdo, ou mesmo em cooperacdo com entidades da administracdo indireta de cada um
deles. Trata-se do reconhecimento de que somente uma conjugacdo de esforcos pode ser
apta a proporcionar a adequada gestédo de determinados servi¢cos, mormente no que tange
aos pequenos Municipios, que constituem, como é cedico, a esmagadora maioria dos entes

politicos no Brasil.
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A Constituicdo Federal de 1988 ndo descurou do problema, embora trouxesse,
originalmente, apenas previsdo genérica, constante do paragrafo Unico do artigo 23, verbis:
“Lei Complementar fixara normas para a cooperagao entre a Unido e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar

em ambito nacional”.

Somente mais tarde, pela Emenda Constitucional n® 19/98, veio a lume, na nova
redacdo do artigo 241 da Constituicdo, a expressa previsdo dos instrumentos habeis a pér
em pratica a atuacdo coordenada das politicas publicas: os consércios publicos e os

convénios de cooperacgéo, a serem regulados por lei.

Nesse contexto, trouxe enorme contribuicdo as discussdes o advento da Lei Federal
n® 11.107, de 6 de abril de 2005, conhecida como Lei de Consorcios Publicos. O novo
diploma regula exatamente as maneiras de os entes publicos cooperarem uns com 0s outros

no interesse da gestdo associada de servigos publicos de sua competéncia.

Pode-se dizer que, por tras dessas inovagOes legislativas, revela-se o principio da

cooperacdo interfederativa como vetor que deve informar todo o sistema.

Evidente que esse tipo de cooperacdo ndo apareceu somente agora. De ha muito se
disseminou entre nds a pratica dos consorcios intermunicipais, e mesmo dos convénios e
outros ajustes envolvendo Estados-membros. O fato € que, enfim, organizou-se
juridicamente a possibilidade de contratacdo de consoércios publicos, regulou-se
sistematicamente o modo de fazé-lo e previram-se formalidades e limites para tanto. Mais
que isso, agora ha a consagracdo expressa da possibilidade de instituicdo de uma pessoa
juridica consorcial, bem como da possibilidade de celebracdo de consorcios com a

participacdo da Unido.

Com os consoércios, passa a ser regulado também o contrato de programa,
instrumento apto a operacionalizar a implementacdo da gestdo associada de servigos
publicos no &mbito de um consdrcio ou diretamente entre entes federados — podendo
envolver ainda entidades da administracdo indireta —, e que ndo se confunde com os

contratos de consorcio publico em si, a ponto de subsistir & extin¢éo destes.

Também o contrato de rateio aparece como instrumento a merecer estudo

especifico, por sua relacdo com as obrigacdes financeiras dos entes consorciados e, como
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decorréncia disso, com todas as regras concernentes a responsabilidade fiscal e a probidade
administrativa dos participes do acordo.

A nova legislacdo tem suscitado indmeras questdes, inclusive de ordem
constitucional, como ndo poderia deixar de acontecer com algo dessa envergadura, e

justifica, por isso, um exame mais detido de suas consequéncias.

O cerne do estudo a ser desenvolvido é a analise dos consorcios publicos em seu
atual contexto no direito brasileiro posto, que tem por marco regulatorio a Lei de
Consorcios Publicos (Lei n.° 11.107/2005).

Pretende-se, destarte, compreender, de modo sistematizado, o funcionamento dos
consarcios a luz dos principios federativos constitucionais e de uma exegese critica da Lei
11.107/05 e de sua regulamentacdo, em ambito federal, consubstanciada no Decreto n.°
6.017/2007.

Ora, revela-se imprescindivel ao administrador publico brasileiro e, também, ao
estudioso do direito administrativo, a compreensao desses poderosos instrumentos para a
execucdo de politicas publicas. Se a cooperacdo entre os entes publicos sempre foi
perseguida, mesmo na auséncia de parametros legais, € licito vaticinar a tendéncia de que

cresca em freqiiéncia e importancia sob a égide das recentes inovag¢fes normativas.

Como ja foi destacado, o compartilhamento de esforcos, recursos, bens e pessoal €
muitas vezes fundamental para possibilitar determinadas operacdes estatais que doutra
forma ndo se permitiriam, principalmente no que se refere a Municipios pouco populosos,
de escassos recursos orcamentarios. Nesse diapasdo, problemas como o da falta de
investimentos podem ser atacados eficazmente através do consorciamento dos entes
interessados, capaz de conjugar os recursos de cada ente federado em prol da gestdo ou

prestacdo de determinados servicos necessarios a todos eles.

Natural que se faga sentir ao longo do estudo, portanto, a preocupacdo de se
identificar, sob o ponto de vista da regulamentacdo brasileira, em que medida podera essa
institucionalizacdo do federalismo regional auxiliar a gestdo associada dos servigos e

politicas publicas e, conseqlientemente, o proprio desenvolvimento do pais.

A proposta, portanto, é empreender uma analise objetiva dos consorcios publicos.

Né&o se pretende detalhar aspectos do direito comparado, sendo as explanacdes essenciais
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para demonstrar a influéncia de outros ordenamentos na adocdo do sistema ora vigente no

Brasil. Por outro lado, a breve insercdo de uma perspectiva histérica dos institutos parece

indispensavel apenas para situar o debate, motivo pelo qual se procurou nao deixar de lado

as contingéncias historicas que justificam as préprias discussdes postas em pauta.

Para se alcangar o objetivo da monografia, pretende-se analisar, notadamente, os

seguintes assuntos:

a)

b)

d)

9)

h)

)
k)

o funcionamento do modelo federalista brasileiro, no que diz respeito a
coordenacdo entre os entes politicos, destacando-se o atual estagio da

cooperacéo interfederativa;

as inovagOes recentemente introduzidas no modelo de administragdo
publica;

0s antecedentes historicos que culminaram com o advento dessas figuras
juridicas;

as normas do direito brasileiro que emprestam fundamento de validade a

constituicdo de consarcios publicos;

a nocdo de consorcio publico, através da identificacdo de seus elementos

essenciais;
a natureza juridica do consdrcio e do ato que o institui;
o0 procedimento de formacdo do consorcio publico;

as competéncias dos consorcios publicos, sempre ligadas a gestdo

associada de servicos publicos;
as possibilidades de modificacédo e extin¢do do consorcio;
0 controle, interno e externo, exercido sobre os consorcios publicos;

0s demais temas inseridos no objeto principal da dissertacéo, sobretudo o
protocolo de intengbes, o contrato de rateio, o contrato de programa, a
estrutura interna do consorcio, seu pessoal, a responsabilidade dos

participes etc.;

dados a respeito da efetiva utiliza¢do do instituto no Brasil;
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m) as discussdes mais polémicas que se tém travado no tocante ao tema,
sobretudo quanto a aspectos ligados a constitucionalidade de certas
previsdes da Lei n°®11.107/05.

Assim é que o presente estudo sobre os consorcios publicos no direito brasileiro se
estrutura em 12 capitulos, nos quais se busca analisar desde a importancia do federalismo
de cooperacdo para a génese do instituto até a atual modelagem dos consorcios publicos,

disciplinada em recentes normas federais.

Por fim, observamos que, na redacdo da dissertacdo, foi utilizado o portugués
brasileiro anterior ao Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa, assinado em Lisboa, em
16 de dezembro de 1990, aprovado pelo Decreto Legislativo n.° 54, de 18 de abril de 1995,
do Congresso Nacional, e promulgado pelo Decreto n.° 6.583, de 29 de setembro de 2008,
conforme autorizado pelo pardgrafo Unico do artigo 2° deste Gltimo diploma normativo,
que permite a coexisténcia das normas ortograficas entre 1° de janeiro de 2009 e 31 de
dezembro de 2012.

A dissertacdo foi elaborada observando-se a Resolucio FD/POS 01, de 10 de
setembro de 2002, bem como a NBR n.° 6023-2002 e demais regras aplicaveis da

Associacao Brasileira de Normas Técnicas.
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2. FEDERALISMO COOPERATIVO

2.1. Raizes do federalismo de cooperacio

A cooperagdo é inerente ao federalismo. Raul Machado Horta j& chamava a atencéo
para a etimologia da palavra “federal”, que vem do latim “foedus”, significando, por sua
vez, pacto, ajuste, convencdo, tratado. Ou seja, ja em sua origem o federalismo traz

inserida a idéia de cooperacéo.!

N&o faz sentido que algum Estado se organize sob a forma federativa, seja por
agregacao, seja por segregacdo — como no Brasil —, sem que haja por tras dessa op¢do uma
idéia de unido de esforcos. Quando varios Estados se reunem numa federagdo, expressam
nisso uma evidente escolha pela conjugacéo de seus povos, territorios, governos e ordens
juridicas em prol de um fim comum. De modo similar, quando um Estado unitario se
desmembra em uma federacao, persiste o espirito de coesdo nacional — caso contrario, dar-

se-ia a secessao.

As caracteristicas do federalismo variam de Estado para Estado; “ndo existe um
modelo abstrato — Gnico, perfeito e acabado — de federacdo”.? Na verdade, o fendmeno
federalista deve ser compreendido em sua dimensdo dindmica, em constante mutagdo no
tempo e no espaco, tendo por substrato fixo apenas a organizacdo de comunidades politicas
que institucionalizam uma ‘“unidade na diversidade”.® Ainda assim, para a minima
sistematizacdo do estudo do tema, demanda-se um breve esbo¢o dos tracos que podem ser

tidos como indicadores do federalismo em qualquer local e época.

Talvez a principal marca identificavel em todo Estado federado seja a constante

tensdo entre a autonomia das unidades e a necessidade de dire¢do convergente da politica

! HORTA, Raul Machado. O federalismo no direito constitucional contemporaneo. Revista do Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 19, 2001. Disponivel em:
<http://www.tce.mg.gov.br/revista>. Acesso em: 10 nov. 2008.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Parecer elaborado sobre a proposta legislativa de criacdo de consércios ptblicos.
Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 3, jul./set.
2005. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 14 nov. 2005.

® BERCOVICI, Gilberto. Desequilibrios regionais: uma analise juridico-institucional. 2000. Tese
(Doutorado) - Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2000. p. 111.
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nacional. O federalismo busca, de certa forma, conciliar a existéncia de um Estado Unico —

embora ndo unitario — com a autonomia politica de entidades subnacionais.

Embora apenas a Federacdo goze de soberania, todo ente federado desfruta de
autonomia, consubstanciada na assuncdo de competéncias proprias, inclusive legislativas,
cujo exercicio ndo se subordina a outro poder, e que tem por desdobramento também a

possibilidade de escolha do préprio governo.*

A ascensdo politica do federalismo classico, cuja formatacdo basica foi concebida
nos Estados Unidos, apresentava como correspondente juridico a duplicidade de
ordenamentos, pelo que se passou a falar em “federalismo dual”.® Desde o seu surgimento,
e por décadas a fio, o federalismo dual foi responsavel por descrever, explicar e determinar

as relagdes entre nacéo e Estados, baseadas na autonomia.®

Em suma, havia a idéia de que os entes da Federacdo eram igualmente soberanos,
dotados de competéncias taxativas, ndo podendo um deles intervir nos assuntos pertinentes
aos demais. Tratava-se da afirmacdo da autonomia como elemento fundamental do Estado

federado.

Embora a préatica dos Estados federados ja comecasse a admitir, desde o inicio do
século XX, atenuagOes ao federalismo puramente dual, foi sobretudo a partir dos estudos
do norte-americano Daniel J. Elazar que o enfoque teérico passou a opor as antigas
concepcdes uma idéia de federalismo baseado na cooperacdo interna.’

E certo que, nos periodos mais remotos do federalismo, quando o modelo dual
atingiu um nivel radical de concrecdo, a cooperacdo entre os entes da Federacdo foi
praticamente deixada de lado. Mas se a concepcéo dualista ainda hoje tem seu papel no
federalismo, a histéria tem mostrado, por outro lado, que o respeito a autonomia dos entes

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Parecer sobre a proposta legislativa de criagdo de consércios publico.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
CCIVIL_03/revista/Rev_72/pareceres/consorcio_DalmoAbreuDallari.pdf>. Acesso em: 14 nov. 2005.

> ZIMMERMAN, Joseph F. National State relations: cooperative federalism in the twentieth century.
Publius: the Journal of Federalism, Easton, v. 31, n. 2, p. 17, 2001.

® Para uma abordagem detalhada da histéria do federalismo nos Estados Unidos, cf. RODRIGUES, Nina
Tricia Disconzi. Novos rumos para o federalismo: contribuicdes para a sua melhoria. 2007. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, 2007. p. 21-69.

" ZIMMERMAN, op. cit., p. 18-19. Cf. também KEYNON, Daphne A.; KINCAID, John. Daniel J. Elazar
cooperative federalism. Washington, DC: The Urban Institute Press, 1992. p. 73.
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federados deve se compatibilizar, em maior ou menor grau, com a cooperagdo entre as
unidades-membro. Com efeito, nota-se que a evolucdo do Estado federal se da no sentido
de promover a associacdo para um fim comum, consubstanciado, em Gltima analise, no

bem-estar da sociedade.®

Mas a cooperagdo, mais do que natural no modelo federalista, é inerente aos
interesses humanos. Nas palavras de Pedro Durdo, “em todas as etapas construtivas e
reformistas da vida dos povos, 0 movimento coletivo de solidariedade assume o papel
congregador ¢ consolidador”,’ sendo certo que “a cooperag¢do, dentro de um aspecto geral e
como fendmeno social, advém do conflito, ou surge como uma forma de neutralizar seus

efeitos”.1?

Assim, a atuacdo concertada muitas vezes carrega insito um principio de
solidariedade com vistas ao equacionamento de conflitos, mas ndo sé: também a
persecugdo de interesses individuais justifica a colaboracdo entre entes dotados de
autonomia de vontade. E comum que diferentes pessoas ou coletividades se auxiliem
mutuamente ndo por motivos puramente altruistas, nem tampouco por mero senso de
colaboracdo, mas pela propria necessidade de obter certas benesses que seriam

inalcancéveis de outro modo.

A atuacdo concertada, portanto, pode ser motivada por fins de interesse comum ou
pela busca de interesses individuais. A primeira hipotese, quando aplicada a atuacdo dos
orgdos e entidades publicas, pode ser denominada, de modo amplo, por “coordenagdo
gerencial”, no esteio da ligio de Diogo de Figueiredo Moreira Neto.'" E desse tipo de
cooperacdo que se originam 0s convénios e os contratos plurilaterais ou de comunhdo de
escopo, como os de sociedade. A segunda hipdtese da origem aos demais tipos de acordos,
como os contratos bilaterais ou sinalagmaticos. Ao longo deste estudo, sempre que nos
referirmos a cooperacdo na Administracdo Publica, focalizaremos em primeiro plano o

aspecto da coordenacéo.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Consércios publicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 5.

¥ DURAO, Pedro. Convénios e consércios administrativos: gestdo, teoria e pratica. Curitiba: Jurué, 2004. p.
29.

10 |bid., p. 139.
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Sem prejuizo de tais consideracdes, que tém prestigiado uma acep¢do ampla do
termo “cooperagdo”, caberia registrar outro sentido do termo, mais estrito, que ndo se
confunde com a coordenacdo propriamente dita. Sob essa otica, a coordenagdo seria “um
modo de atribuicdo e exercicio conjunto de competéncias no qual varios integrantes da
Federagdo possuem certo grau de participacdo”, havendo equivaléncia e liberdade da
vontade das partes, que mantém integralmente suas competéncias, podendo atuar de
maneira isolada ou auténoma.? J& na cooperacéo, ndo se viabiliza a atuacéo em separado
dos entes federados, sendo mister que todos eles exercam suas competéncias em conjunto.
Exemplo da cooperagdo em sentido estrito seria o art. 23 da Constituicdo Federal,

instituidor das chamadas competéncias comuns.™

Outra caracteristica da cooperacdo que merece destaque é o fato de esta pressupor
vontades proprias, autbnomas, emanadas das pessoas que cooperam.™* Por isso é que, no
ambito do Estado Federado, a cooperacdo ganha um significado especial, na medida em
que se consubstancia em ajustes firmados entre pessoas dotadas de autonomia politica.
Ainda que seja admissivel falar em “cooperacdo” entre diversos 6rgdos administrativos
pertencentes a uma mesma pessoa juridica, ndo se pode negar a dificuldade de se entrever,
nesses casos, um ajuste de vontades, um verdadeiro “consenso”. Ora, se 0s Orgaos sao
desprovidos de personalidade juridica, ndo possuem vontade propria, pelo menos ndo no
sentido técnico da expressdo. Ao contrério, submetem-se & vontade da pessoa juridica na
qual se inserem, e as relacBes entre eles obedecem ao principio da hierarquia
administrativa.’> Portanto, é nas relaces entre diferentes entes politicos, dotados de

personalidade juridica prépria — no caso brasileiro, Unido, Estados, Distrito Federal e

1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Coordenacéo gerencial na administracdo plblica. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 214, p. 35-53, out./dez. 1998.

2 BERCOVICI, 2000, p. 123. O autor invoca a propésito o escélio de Enoch Alberti Rovira, em
“Federalismo y cooperacion en la Republica Federal Alemana”, p 369-370, e de Raul Machado Horta, em
“Reparticdo de competéncias na Constituicdo Federal de 1988”, p. 364-366.

3 Ibid., p. 125.

 MOURA, Valdiki. Democracia econdmica: introducdo a economia cooperativa. Sao Paulo: Cia. Editora
Nacional, 1942. p. 4, apud DURAO, 2004, p. 28.

1> Nesse mesmo sentido, a doutrina tem repudiado a mengio a “contratos” entre 6rgdos, que néo gozam de
personalidade juridica. Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracao publica. 62 ed.
S8o Paulo: Atlas, 2008, p. 260/261; SANTIAGO, José Maria Rodriguez de. Los convenios entre
administraciones publicas. Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 340.
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Municipios —, que se verifica o terreno propicio para a cooperagdo, em sua acepcado mais

significativa.

Conforme ensina Gilberto Bercovici, a coopera¢do num Estado federado se da em
“dois momentos de decisdo”: a determinagdo, em nivel federal — mas com participacdo das
entidades subnacionais —, das medidas a serem adotadas, “uniformizando-se a atuacdo de
todos os poderes estatais competentes em determinada matéria”; e a adaptacdo, em nivel
estadual ou municipal, da decisdo tomada as caracteristicas e necessidades de cada ente

federado.*®

No ambito do Estado federado, a cooperagdo apresenta-se sob diversos formatos,
que vao do planejamento integrado de politicas publicas até o auxilio financeiro, passando
pelo compartilhamento de recursos e pela gestdo associada de servicos publicos, podendo
as acOes ser coordenadas a partir de um sistema representativo das unidades subnacionais

ou pela participacdo direta destas.'’

E a impossibilidade de os Estados-membros agirem isoladamente, adotando
perspectivas originarias para orientar sua atuacdo em meio a um contexto estatal voltado a
implementacdo de politicas pablicas, que pavimenta o caminho para a implantacdo de um
federalismo capaz de emprestar tratamento uniforme ou coerente aos problemas nacionais:
o federalismo cooperativo. Dai a concep¢do desse modelo de federalismo como o

“adequado ao Estado Social”.'®

Por outro lado, deve-se desvincular da idéia de atuacdo coordenada das esferas a
conotacdo de centralizacdo, e substitui-la pela de homogeneizacdo, a qual, segundo

Gilberto Bercovici, é

baseada na cooperagdo, pois se trata do processo de reducdo das
desigualdades regionais em favor de uma progressiva igualacdo das

condigbes sociais de vida em todo o territorio nacional. A

* BERCOVICI, Gilberto. Dilemas do estado federal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 60-61.

7 DIAS, Solange Gongalves. Possibilidades juridico-institucionais dos consércios plblicos. 2006. Tese
(Doutorado) - Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2006, p. 74.

8 BERCOVICI, 2004, p. 56-57.
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homogeneizacdo ndo é imposta pela Unido, mas é vontade de todos os
membros da Federacéo,

ao passo que, na centralizagdo, “hd a concentragdo de poderes na esfera federal,

debilitando os entes federados em favor do poder central”.*

De todo modo, fato € que parece existir uma relacdo de proporcéo direta entre a
opcdo politica de um Estado provedor, intervencionista, e a atribuicdo de mais
competéncias e responsabilidades a Unido. Mesmo sem adentrar a experiéncia concreta dos
Estados federados nesse sentido, € possivel supor, a0 menos em teoria, que a autonomia
plena dos Estados, numa conjuntura de desnivel econdmico preexistente, favorece um
desenvolvimento descompassado, potencial causador de desigualdades regionais. De outro
lado, um Estado que pretenda reduzir desigualdades ¢ um Estado necessariamente
orientado por uma ldgica redistributiva, estruturado para possibilitar uma flexivel

realocacao de recursos conforme as prioridades eleitas em escala nacional.

Sob essa oOtica, € inevitavel constatar que, num contexto federativo, a Unido assume
0 papel central na busca pela reducdo das desigualdades regionais, comandando o
planejamento e realizando investimentos essenciais a atenuacdo das disparidades sociais,
permitindo assim a prestacdo de servicos publicos adequados e equivalentes em ambito
nacional. Em decorréncia disso, coloca-se justamente como o grande desafio da
cooperacao interfederativa a busca por “resultados unitarios e uniformizadores sem
esvaziar 0s poderes e competéncias dos entes federados em relagdo a Unido”, mas, ao

contrario, “ressaltando a sua cornplernentaridade’’.20

Pedro Durdo enumera alguns principios que entende aplicaveis especificamente a
cooperacdo administrativa (entendida esta de modo amplo, como a cooperagdo no ambito
do Estado). Seriam eles o da cooperagcdo acordada; do ingresso livre e voluntério; do
interesse publico primério; da vinculagdo ao ato convenial ou consorcial; e o da

responsabilidade de seus participes e executores.?

9 Ibid., p. 57.
0 BERCOVICI, 2004, p. 57-59.
2l DURAO, 2004, p. 30-33.
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Quanto ao primeiro principio, note-se que, mais que um postulado aplicavel a
cooperacdo administrativa, parece ser a propria definicdo de cooperacéo, eis que descrito
pelo autor como “a colabora¢do comum entre entes para fins de servigos publicos
assegurados pelo Estado”.?* O segundo principio pressupde a autonomia de vontade dos
participes, implicando a participagdo espontdnea destes no ajuste. Apresenta, como
corolario, a impossibilidade de aplicacdo de penalidade em caso de saida de um dos
cooperados. O terceiro principio, do interesse publico primario, erige-se, na verdade, em
mandamento fundamental do direito publico, na medida em que a acdo administrativa
sempre deve, em Ultima analise, persegui-lo. Pelo quarto postulado pressupde-se, de um
lado, a forma escrita do instrumento de regéncia, e, de outro, a clareza e o detalhamento de
suas clausulas, que devem ser devidamente cumpridas, em atencdo a manifestacdo de
vontade autbnoma. Talvez seja possivel enxergar ai a maxima romana do pacta sunt
servanda, e, considerando-se que o instrumento consorcial necessita de aprovacgao
legislativa, também uma decorréncia l6gica do principio da legalidade. Em relagdo ao
ultimo principio enumerado, cumpre anotar que, como € cedi¢o, o Estado se responsabiliza
por eventuais danos decorrentes da sua atuacao, independentemente da forma como esta se
dé. Além disso, seria até desnecessario acrescentar que os agentes publicos, bem como os
particulares que prestam servicos publicos, podem ser também responsabilizados, inclusive
por ato de improbidade administrativa. De qualquer forma, trata-se de principio aplicavel a
atuacdo estatal como um todo, a teor do art. 37, § 6.°, da Constituicdo Federal, ndo se

restringindo a disciplina da cooperagdo administrativa.

A rigor, o fundamental € ter em conta que toda forma de cooperacéo intra-estatal se
estrutura sob os principios do direito publico, especialmente nos ramos do direito

constitucional, do direito administrativo e do direito financeiro.

No mundo cada vez mais globalizado em que vivemos hoje, salta aos olhos a
gradativa aproximacdo ndo sé entre as diversas comunidades locais de um mesmo pais,
mas também, e ainda mais visivelmente, entre as diferentes nagdes, fendmeno que se faz
sentir sobretudo nos blocos continentais como a Europa, cuja unido ja situa a comunidade
entre uma ordem constitucional cooperativa e um verdadeiro pacto federativo. No Velho

Continente, os trabalhos para elaboracdo de um projeto de Constituicdo cogitaram a adogao

2 Ibid., p. 30.



23

do principio federal — posteriormente abandonado —, e consagraram o movimento dialético

entre as l6gicas internacional e interna.?®

Se no mundo todo a cooperacdo tem estado em pauta, com ainda mais razdo pode-
se dizer que, em todos os Estados federados, encontram-se atualmente nitidos sinais do

modelo cooperativo.?*

Nos Estados Unidos, malgrado se encontrem atualmente criticas a capacidade da
teoria do federalismo cooperativo para explicar as relagdes freqiientemente “coercivas”
entre os entes federados,® doutrina e jurisprudéncia parecem ter se pacificado em torno
dos postulados béasicos que explicam a natureza das relacbes cooperativas entre Nagdo e
Estados:

1 — Each plane of government possesses certain autonomous powers that
may be exercised cooperatively, with such cooperation initiated by either

plane.

2 — One plane of government does not coerce the other plane of

government.

3 — The roles of Congress in terms of national-state relations facilitating

and leadership ones.

4 — Congress uses its power to regulate interstate commerce to assist

states by prohibiting use such commerce in violation of state laws.

5 — Cooperation is negotiated.?

2 BLANQUER, Jean-Michel. Le projet de Constitution européenne: entre pacte fédératif et ordre
constitutionnel coopératif. Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a I’Etranger,
Paris, n. 5, p. 1275-1279, sept./oct., 2003.

# Mais especificamente quanto aos institutos estrangeiros similares aos consércios interfederativos
brasileiros, cf. o item 6.3 infra.

? ZIMMERMAN, 2001, p. 27.
26 ZIMMERMAN, 2001, p. 19-20. Em tradugdo livre:

1 — Cada esfera de governo possui certos poderes autbnomos que podem ser exercitados
cooperativamente, sendo tal cooperac¢do iniciada por qualquer das esferas.

2 — Uma esfera de governo ndo coage a outra.

3 — Papel do Congresso na lideranca e facilitacdo das relagdes entre Nacao e Estados.
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Na Alemanha, o art. 35, 1, da Constituicdo prevé expressamente a colaboragéo

administrativa entre os diversos entes publicos:

1. Todas as autoridades federais e estaduais prestar-se-d0 mutuamente

assisténcia judicial e administrativa.

Nos itens 2 e 3 do mesmo artigo, a atuacdo cooperativa € viabilizada de forma

especifica para a area da seguranca e ordem publicas:

2. Com vista a manter ou restabelecer a seguranga ou a ordem publica,
um Estado poderd, em casos particularmente graves, recorrer as forgas e
equipamentos da Policia Federal de Fronteiras para atender as
necessidades da sua policia, caso esse apoio seja absolutamente
imprescindivel para o cumprimento de determinada missdo, ou quando a
falta desse apoio implicar sérias dificuldades. Para enfrentar catéstrofe
natural ou sinistro particularmente grave, um Estado podera recorrer a
ajuda de forcas policiais de outros Estados, forcas e equipamentos de
outras autoridades administrativas, da Policia Federal de Fronteiras e das

Forgas Armadas.

3. Se catéstrofe natural ou sinistro ameagar o territério de mais de um
Estado, o Governo Federal podera, desde que indispensavel para um
combate eficaz, instruir os governos estaduais a emprestarem forcas
policiais a outros Estados, bem como mobilizar unidades da Policia
Federal de Fronteiras e das Forcas Armadas para apoiar as forgas
policiais. Medidas tomadas pelo Governo Federal nas circunstancias
previstas na primeira frase deste paragrafo poderdo ser canceladas, a
qualquer tempo, a pedido do Conselho Federal, e, obrigatoriamente, tdo

logo afastado o perigo.

4 — O Congresso usa seu poder para regular o comércio interestadual de auxilio aos Estados proibindo o
uso de tal comércio em violagdo as leis estaduais.
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Também na Australia o principio constitucional implicito do federalismo
cooperativo determina que as diferentes esferas de governo trabalhem conjuntamente para
obter resultados que de outra forma ndo poderiam ser atingidos, langando-se méo, para

tanto, de meios que sejam compativeis e ndo contrariem a Constitui¢do.?’

Tais meios, conquanto variados, tendem a ser interpretados restritivamente, naquele
pais. Com efeito, ao tratar da possibilidade de cooperacdo legislativa entre os diferentes
parlamentos a luz de uma decisdo da Suprema Corte australiana no caso The Queen vs.
Hughes, o autor Alex de Costa conclui que o principio implicito do federalismo
cooperativo ndo vai ao ponto de permitir todo meio de cooperagdo que ndo esteja
expressamente vedado pela Constitui¢do, sendo limitado de acordo com a competéncia de
cada Legislativo.?® Assim, o principio implicito do federalismo cooperativo, a0 menos em
matéria legislativa, teria perdido muito de seu contetdo em face das conclusdes da High
Court australiana no referido caso, em que se restringiu a interpretacdo acerca das
possibilidades de cooperacédo legislativa em desfavor da Commonwealth (Unido), que, no

caso, buscava fiscalizar a aplicagdo da Corporations Law.*

Mais préximo da estrutura do federalismo brasileiro — reconhecendo, por exemplo,
0 Municipio como entidade autbnoma —, o federalismo argentino distancia-se do nosso em
sua origem, mais intensamente ligada a um substrato histérico e cultural residente na
preexisténcia de provincias que, ap0s reunidas, conservaram todo o poder que néo

delegaram expressamente & Nag&o.*°

A Constituicdo argentina faculta as provincias a criacdo de regides, que em hipdtese
alguma podem constituir um novo governo. Naquele pais, fala-se na regionalizacdo em trés
niveis: supraordenacdo (regionalismo verticalista, emergente do poder central);

coordenacdo (regionalismo concertado, entre os poderes provinciais e central); e

5 — A cooperacao é negociada.

7 COSTA, Alex de. The corporations law and cooperative federalism after the Queen v Hughes. The Sydney
Law Review, Sydney, v. 22, n. 3, p. 465, Sept. 2000.

28 1bid., loc. cit.
2 |bid., p. 466.

% DROMI, José Roberto. Derecho administrativo. 5. ed. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 1996. p.
137.
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subordinacdo (regionalismo horizontal, por iniciativa e faculdade dos Estados-membros),
sendo o regionalismo concertado, para Roberto Dromi, “el que mas eficientemente
compatibiliza los intereses de la unidad nacional com la diversidad local”.! Nesse sentido,
o “tratado regional” viabiliza a homogeneizacao do pais, favorecendo a solidariedade entre
as provincias através dos arranjos cooperativos, e possibilitando o fomento do
desenvolvimento econémico e social.** Para o cumprimento de tais acordos regionais,
abre-se as provincias a faculdade de criarem os érgdos administrativos habeis a levar a

cabo a efetiva implementacdo dessa alternativa de gestdo “para un federalismo eficiente”.*®

A Argentina conta ainda com outros instrumentos do federalismo cooperativo, a
exemplo da lei-convénio, a qual, no campo da divisdo das receitas tributérias, é definida
como “um verdadero contrato entre las provincias y la Nacion sobre el reparto impositivo”,

e a celebracdo de tratados interprovinciais, responséveis pela criagdo de direito interno.>

Logo se vé que o grau de complexidade do federalismo cooperativo na Argentina
revela-se consideravelmente avancado, mormente quando se tem em conta que, aos
supracitados institutos, soma-se a possibilidade de se instituirem ‘“empresas
interprovinciais” ou “entes regionais”, estruturados em administracdes especiais
supraprovinciais ou interprovinciais encarregadas de promover uma ou mais atividades
especificas e comuns a duas ou mais provincias, e de empresas ou associacGes
intermunicipais, com 0 objetivo de prestacdo de servigos de interesse comum dos

municipios integrantes nas mais variadas areas.®

Em suma, parece claro que os Estados federados, de modo geral, tém atentado para
as vantagens da unido interna rumo ao desenvolvimento nacional, atraidos certamente,
como se vera mais adiante, por indicadores como a economia de gastos e o intercambio de

experiéncias administrativas, além de, acima de tudo, “a possibilidade de implementar

1 DROMI, 1996, p. 138, 183. Em tradugio livre, “o que mais eficientemente compatibiliza os interesses da
unidade nacional com a diversidade local”.

% 1bid., p. 183.

* 1bid., loc. cit..

* Ibid, p. 182-184.
% Ibid., p. 464-465.
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politicas publicas, que, como processo de formacdo do interesse publico, devem ser vistas

.. . . 5 36
como escolha de prioridades regionais”.

2.2. Federalismo brasileiro

No Brasil, o federalismo, como ndo podia deixar de ser, ostenta configuracdo
singular, inconfundivel com qualquer outra formatacdo de Estado federado. O Estado
brasileiro, instalando-se sobre trés niveis federativos igualmente auténomos (Unido,
Estados/Distrito Federal e Municipios), consagrou uma complexa divisao de competéncias
federativas, cujo exame, ainda que perfunctorio, faz-se imprescindivel para a plena
compreensdo do tema a ser tratado ao longo desta monografia, uma vez que o consoércio
publico ndo € sendo uma entidade interfederativa dotada de competéncias transferidas de

seus participes.

Inicialmente, deve-se advertir para a diferenca entre as competéncias de indole
legislativa e as de natureza material. Aquelas, que autorizam a edicdo de leis sobre
determinados assuntos, dividem-se em exclusivas (ou privativas) de cada ente e
concorrentes, afetas a todos eles. As competéncias materiais, que representam a atribuicéo,
conferida constitucionalmente, para a realizacdo de determinada atividade politico-
administrativa — prestacdo de um servigo publico, edicdo de um ato de efeitos concretos,
promocdo de determinado fim considerado relevante — sdo comumente separadas em
privativas (ou exclusivas), que s6 podem ser exercidas pelo ente a quem foram cometidas,

e comuns, exercitaveis simultaneamente por todos os componentes da Federacéo.

Importa aqui tracar breve consideracdo terminoldgica: ndo obstante as
competéncias de titularidade de somente um dos entes federados sejam tratadas pela maior
parte da doutrina, indistintamente, por competéncias privativas ou exclusivas, cabe

registrar a posicéo dos autores que, apoiados em José Afonso da Silva,®’ consideram como

% CAMPOS, Lilian Maria Salvador Guimaraes. Consércios plblicos na administragdo publica brasileira:
em busca de uma administracdo publica consensual. 2006. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal
do Parana, Curitiba, 2006. p. 114.

%" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 457.
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privativas apenas aquelas competéncias que podem ser delegadas, sendo exclusivas as
demais. A separacdo entre competéncias delegéveis e indelegéveis repercute, notadamente,

no estudo da atribuicdo de competéncias ao consércio publico.®

Sob outro ponto de vista, vislumbram-se duas técnicas de reparticdo das
competéncias: a horizontal, na qual as competéncias (legislativas ou materiais) sdo
delimitadas por assunto em cada esfera federativa, de modo que um ente ndo possa exercer
a competéncia atribuida ao outro; e a vertical, segundo a qual a competéncia (legislativa ou
material) sobre um determinado assunto é conferida a Unido, Estados e Distrito Federal.
Em se tratando de competéncia legislativa, essa distribuicdo se da em diferentes graus, ou
seja, a Unido cabe editar normas gerais, e aos Estados e Distrito Federal cabe suplementar

a legislacdo federal.

As competéncias exclusivas ou privativas da Unido e dos Municipios encontram-se
enumeradas no texto constitucional. O art. 21 estabelece as competéncias materiais da
Unido, e o art. 22, as legislativas. No art. 30 encontra-se o rol das competéncias materiais e
legislativas dos Municipios, cabendo aos Estados exercer a competéncia dita remanescente
(art. 25, § 1°).

Em regra, temos portanto que a Constituicdo estabelece as competéncias de cada
um dos entes federados, que as exercerdo separada e independentemente, ficando tais
competéncias, em principio, vedadas aos demais, salvo previsdo expressa de atuacdo

concorrente.*

Quanto aos municipios, importa assinalar a imprecisdo do conceito de “interesse
local”, erigido pelo constituinte como determinante da competéncia privativa municipal. A
vagueza do termo gera dificuldades diante de situagdes ambiguas, mas, por outro lado,
“garante uma elasticidade que d4 margem a uma evolugdo da compreensdo do texto

constitucional, diante da mutacdo por que passam algumas atividades e servigos, em

% Cf. item 8.2.2 infra.

% ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo de 1988. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2005. p. 84-85; e BERCOVICI, 2004, p. 61.
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especial quando se consideram as alteracBes tecnoldgicas, soécio-econémicas e

institucionais”.*°

As competéncias materiais comuns, constantes do art. 23 da Lei Maior, também
chamadas cumulativas ou paralelas, sdo aquelas que cabem, simultaneamente, a todos os
entes federativos. Para muitos autores, tais atribuicbes trazem consigo também a
necessidade de que, para serem efetivadas, sejam editadas leis sobre o assunto, donde se
falar em competéncia legislativa impropria ou secundaria, ja que ndo esta expressamente

prevista como tal.*!

As competéncias concorrentes (art. 24), por sua vez, consistem em modo de
partilha vertical inspirado no art. 10 da Constituicdo alemd de 1919, a Constituicdo de
Weimar, cuja idéia € que a Unido tome as decisbes politicas de abrangéncia geral,
deixando aos entes menores (Estados) a possibilidade de adequar as normas em que se
consubstanciam tais decisdes a suas peculiaridades, tracando pormenores sobre 0 mesmo

assunto, ou mesmo editando as normas gerais, caso a Unido néo o faga.

Assim é que, ndo obstante a pouca precisdo dos textos constitucionais que se
sucederam em nossa histéria republicana, os quais ora falavam em competéncia
complementar, ora em competéncia supletiva, parece ter a doutrina finalmente firmado o
entendimento, sob a égide da Constituicdo de 1988, de que o que & estd tratado como
competéncia suplementar dos Estados-membros envolve dois tipos de poder: o de adaptar
as normas gerais as necessidades dos Estados, que poderdo portanto editar leis especiais a
respeito do assunto (competéncia complementar);*> e o de editar, além das normas
especiais, também as gerais, apenas na hipotese de inércia do governo federal em fazé-lo

(competéncia supletiva).

* GROTTI, Dinor4 Adelaide Musetti. O servico plblico e a Constituicio Brasileira de 1988. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003. p. 94.

1 Nesse sentido, ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito
constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 211-212; e ALMEIDA, 2005, p. 150.

“2 E de se questionar, contudo, a prevaléncia de norma estadual, editada com base na competéncia
complementar, sobre norma federal de caréater geral que Ihe seja contraria. O que parece advir do texto
constitucional é a possibilidade de se adicionarem pormenores a lei federal, e ndo de inovar contra ela.
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Diante da previséo do art. 30, 1l da Constituicdo Federal, que fala em competéncia
suplementar dos Municipios, tem-se questionado se estes também se enquadrariam no

sistema de reparticao vertical de competéncias.

A doutrina oferece diferentes solucdes a essa indagacdo, tendo todas elas em
comum a exigéncia de que a edicdo de leis municipais, mesmo quando admitida em sede
de competéncia concorrente, deve sempre ter em vista o “interesse local”. Para autores
como Luiz Albert David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, os Municipios exercem a
competéncia suplementar nos mesmos moldes da concedida aos Estados, como se tivessem
figurado no caput do art. 24.” Assim, poderiam os Municipios detalhar as leis federais e

estaduais para atender a interesses locais, e inclusive suprir suas lacunas.

José Afonso da Silva concorda com a existéncia de competéncia suplementar,
podendo os Municipios legislar sobre as matérias arroladas no art. 24 da Constituicdo — e
ndo somente sobre as matérias expressamente afetas a sua competéncia — desde que se
evidencie o interesse especifico da comuna, como por exemplo “educagdo, cultura, ensino

, \ ~ . ~ . 44
e saude no que tange a prestacao desses servigos no ambito local”.

Para Ubirajara Custodio Filho, fica afastada a possibilidade de o Municipio se valer
de competéncias reservadas a Unido ou aos Estados, e se impde, ao lado da necessidade de
efetiva constatacdo do interesse local, a compatibilizacdo das normas editadas com base
nessa competéncia quanto & legislacdo federal e estadual.*> André Ramos Tavares segue a
mesma linha de raciocinio, destacando a expressdo “no que couber”, utilizada no inciso II
do art. 30, para concluir que a competéncia municipal a que alude o dispositivo deve
atender a existéncia de interesse local e se coadunar com a legislacdo da Unido e do Estado

— em cujo territdrio se encontra — sobre a matéria.*®

Manoel Gongalves Ferreira Filho,*” adotando entendimento bastante semelhante,

observa que, se o legislador constituinte silenciou a respeito dos Municipios ao tratar da

* ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2001, p. 204.
* SILVA, 2005, p. 643.

* CUSTODIO FILHO, Ubirajara. As competéncias do Municipio na Constituicdo Federal de 1988. Sdo
Paulo: Celso Bastos Editor, 2000. p. 86.

*® TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 2. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 841.

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentérios a Constituicdo brasileira de 1988. S&o Paulo:
Saraiva, 1990. v. 1, p. 219.
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competéncia concorrente, é porque nao quis conceder-lhes a possibilidade de suplementar
a legislacdo federal ou estadual. A competéncia a que se refere o art. 30, Il, teria, assim,
natureza verdadeiramente administrativa, de regulamentacdo das leis mais abrangentes,
desde que haja interesse local a justifica-la, isto é, desde que seja preciso “ajustar sua

execucao a peculiaridades locais™.

No mesmo sentido parece caminhar a licdo de Alexandre de Moraes, para quem 0s
Municipios, embora possam suprir omissdes e lacunas da legislacdo federal e estadual, ndo
podem contrariar essa legislacdo, limitando-se a regulamenta-la, sempre atentos a presenca

de interesse local.*®

Com efeito, é de se notar que a Constituicdo Federal de 1988 ndo inclui o
Municipio dentre os titulares de competéncia concorrente, e isso ndo pode passar
despercebido. Os dispositivos constitucionais devem ser interpretados da maneira que
melhor favoreca a sua harmonizagdo, descartando-se, de plano, a possibilidade de que um
deles seja aplicado em detrimento de outro.

Se o0 art. 24 parece apontar para a total exclusdo das atribuicGes legislativas dos
Municipios no tocante as matérias ali enumeradas, por outro lado o art. 30, Il, da a
entender que eles gozam da mesma competéncia que os Estados — a palavra utilizada €
idéntica: suplementar. Mas ndo ha antinomia. Ambos os dispositivos devem ser aplicados.
E isso mediante a interpretacdo que permita sua coexisténcia: a de que a competéncia
suplementar dos Municipios de fato existe, mas com alcance reduzido em comparacgéo a
concedida aos Estados, pois s6 ¢ possivel “no que couber”, ou seja, quando houver
interesse local e, ao mesmo tempo, significar mera regulamentacdo, detalhamento, das

normas ja existentes sobre a matéria, nos &mbitos federal e estadual.

Isso, evidentemente, ndo afasta as competéncias exclusivas do Municipio, e nem
tampouco, para alguns autores, sua competéncia concorrente impréopria, ou seja, a
possibilidade de editar leis sobre as matérias referidas no art. 23 da Constituicéo, que,
apesar de se revestirem de natureza material, podem necessitar, para sua implementacao,

de base legislativa.

*® MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 303.
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Tragadas as linhas mestras da distribuicdo de competéncias legislativas, pode-se
concluir que a ordem juridica total, estabelecida na Constituicdo Federal, decompde-se em
uma ordem juridica parcial central, emanada da Unido, e ordens juridicas parciais locais,

dos Estados-membros e Municipios.*

Fica claro também, da analise da reparticdo constitucional de competéncias, que,
entre nds, é a Unido que detém a maior parte das atribuicdes legislativas e materiais, o que
tem levado alguns autores a registrar a impressao generalizada de que o federalismo
brasileiro encontrar-se-ia, no atual estagio de evolucdo, severamente prejudicado pela
concentragdo de poderes da Unido, tornando Estados e Municipios meros “suditos” do

poder central.*®

N&o bastasse a concentracdo de competéncias da Unido, parte da doutrina denuncia
ainda a auséncia de cooperacdo e solidariedade entre os entes da Federacdo, capazes de
entrar em conflito por verbas federais, ou mesmo de se envolver em interminéveis guerras
fiscais, caracterizadas pelo oferecimento de incentivos tributarios para a instalacdo de
sedes e fabricas de empresas em seus territorios,>" instaurando um verdadeiro federalismo

[ i 3552
“predatorio”.

Embora seja evidente a desproporcdo de competéncias nas maos da Unido, assim
como a existéncia de tensdes federativas em busca de recursos, as criticas engendradas ao
modelo federativo atualmente vigente soam algo exacerbadas quando se tem em vista que
a nova ordem constitucional operou uma descentralizacao significativa em relacdo ao que
se construira sob o anterior ordenamento ditatorial. Além disso, como se vera a seguir,> o
federalismo brasileiro é resultante de um processo historico desenvolvimentista que

naturalmente reforcou as competéncias federais, mesmo em periodos democraticos.

* CAMPOS, 2006, p. 71.
% Ipid., p. 77.

' LOVATO, Luiz Gustavo. Federalismo e federalismo fiscal: controvérsias sobre o sistema brasileiro de
desenvolvimento  regional. Jus Navigandi, Teresina, 31 mar. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/textoasp?id=8179>. Acesso em: 15 out. 2007.

2 CARVALHO, André Regis. Reengenharia federativa: a questdo dos consorcios intermunicipais, in
FIGUEIREDO, Carlos Mauricio; NOBREGA, Marcos. Administracdo publica: direito administrativo,
financeiro e gestao publica — pratica, inovacdes e polémicas, Sdo Paulo: RT, 2002, p. 82.

53 Cf. item 2.3 infra.
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Com efeito, além da devolucdo de parte do poder dos Estados, a descentralizacdo
empreendida a partir de 1988 inseriu definitivamente o Municipio no quadro federativo
brasileiro, aumentando sua importancia e sua capacidade de intervencdo nos problemas

locais.>*

Mas a0 mesmo tempo em que essa emancipagdo municipal se revelava como a
maior inovacao do federalismo brasileiro contemporaneo, talvez tenha sido justamente esse
o principal problema gerado pelo novo sistema constitucional: a ampliacdo das
competéncias municipais na Constituicdo de 1988 ndo se fez acompanhar da necessaria

distribuic&o de receitas para fazer frente as novas responsabilidades.*

Sob esse quadro, foram criados inimeros novos Municipios, atraidos pelo novo
estatuto constitucional a eles dedicado. Tal ordenamento tem garantido, além da sobredita
maior autonomia, consideraveis aportes financeiros oriundos dos fundos de participacao —
cuja funcdo € eminentemente redistributiva, compensando-se as localidades menos
favorecidas pela arrecadacéio com repasses financeiros mais vultosos.”® Grande parte dos
Municipios nascidos debaixo dessas condicdes, entretanto, viram-se desprovidos da

minima viabilidade econdmico-fiscal.>’

Ante tais constatacfes, Nina Tricia Disconzi Rodrigues chega a sugerir, como
alternativa para viabilizar o federalismo cooperativo, o abandono da padronizacdo juridica
dos municipios (haja vista a substancial diferenca real existente entre as localidades), e,
com isso, a quebra da simetria federalista brasileira quanto ao municipalismo, com a
superacdo do critério de interesse local sobre 0 qual se erige a autonomia municipal. Como
consequéncia, resultaria mais facil o planejamento de politicas publicas descentralizadas
que concretizariam o federalismo cooperativo. Mais que isso, defende a proposta de

criagdo, via emenda constitucional, de “uma regra de revisao periddica da emancipagao dos

> CARVALHO, André Regis. Ob. cit., p. 89.

> CAMPOS, Lilian Maria Salvador Guimarées. Ob. cit., p. 85.
*® LOVATO, Luiz Gustavo. Ob. cit.

> CARVALHO, André Regis. Ob. cit., p. 89.
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Municipios, revertendo-a conforme ndo sejam atingidos determinados indicadores

A . .. .. . ey eq- - o, . 58
econdmicos e sociais”, indicando ainda a “possibilidade de fusdo de municipios”.

Em uma abordagem menos radical, sera explorada mais adiante a solugéo
consistente na constituicdo de consorcios puablicos ou administrativos entre 0s

Municipios.*

2.3. Evolucdo historica do federalismo cooperativo brasileiro

Como se sabe, o federalismo brasileiro constituiu-se pela segregacdo de um Estado
unitario, ao contrério do norte-americano, que, paradoxalmente, servira-nos de modelo,
inspirando inclusive a opgédo por reservar as competéncias residuais aos Estados-membros
— 0 que, diga-se de passagem, faz mais sentido quando todas as competéncias eram
originalmente titularizadas por cada um destes. Ndo por acaso, o Estado brasileiro sempre
relutou em admitir o grau de descentralizacdo politica e fiscal encontrado em outras

federacgdes.

Quando o Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889, instituiu a Republica
Federativa no Brasil, ndo se tinha um quadro politico e econémico muito diferente do que
sustentara a centralizacdo do periodo imperial (e particularmente do Segundo Reinado),
garantidora do poderio das elites agroexportadoras, especialmente as do Sudeste, que se

beneficiavam da ascensao da cultura cafeeira.

Foram essas mesmas elites, inicialmente interessadas na centralizacdo
estabilizadora, que acabariam contribuindo decisivamente para a implantagdo do sistema
federativo, pondo em colapso o governo central sob as demandas por uma descentralizagdo

que concedesse as oligarquias estaduais maior autonomia.®°

*® RODRIGUES, Nina Tricia Disconzi. Novos rumos para o federalismo: contribuicdes para a sua melhoria.
2007. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2007. p. 238-
240.

> Cf. Capitulo 4 infra.
% CARVALHO, 2002, p. 81-82.
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A partir de entdo, a historia politica brasileira seria marcada por duas
caracteristicas: o0 movimento pendular de oscilagdo entre o federalismo centripeto, que por
vezes praticamente promoveu o retorno ao Estado unitario, e o federalismo centrifugo,
mais aproximado do modelo dualista;®* e a consagracéo, ja desde a Constituicdo de 1891,
de um terceiro nivel de autonomia federativa, que seria mantido em todos os textos

posteriores: 0 Municipio.

A primeira fase da Federacdo brasileira manteve-se essencialmente calcada no
federalismo dualista classico, praticamente ignorando a cooperacdo entre 0s entes
federados.®® A Constituicdo de 1891 apenas permitia aos Estados “celebrar entre si ajustes
e convencgOes sem carater politico”, ou seja, de carater administrativo, sujeitas a aprovagao
do Presidente da Republica (art. 65, n.° 1, c/c art. 48, n.° 16). Ja a Unido sé podia prestar
auxilio aos Estados em situacdes excepcionais, a teor do art. 5° da Lei Maior, que assim

dispunha:

Art. 5% Incumbe a cada Estado prover, a expensas proprias, as
necessidades de seu governo e administracdo; a Unido, porém, prestara

socorros ao Estado que, em caso de calamidade publica, os solicitar.

Se durante a Primeira Republica a forca das oligarquias paulista e mineira
afirmaram a dualidade da Federacdo, assegurando autonomia a0 menos para 0s Estados
mais abastados, apds a Revolucdo de 1930, o enfraquecimento das elites do café-com-leite,
gue entravam em rota de colisdo, da ensejo a um impacto de autoritarismo, passando-se a
fase do “federalismo patrio”. A centralizacdo da capacidade de investimento e dire¢do
econbmica ocasiona a disputa estadual e local por prestigio junto ao governo central, com
vistas aos auxilios financeiros, a0 mesmo tempo que solapa a autonomia constitucional e

federativa das entidades subnacionais.®

» HORTA, Raul Machado. Tendéncias atuais da federacéo brasileira. Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, So Paulo, v. 4, n. 16, p. 8, jul./set. 1996; DIAS, 2006, p. 56; e CAMPOS, 2006, p. 77.

%2 BERCOVICI, 2000, p. 119.
% CAMPOS, 20086, p. 76.
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Mas a derrocada do federalismo dual, antes mesmo de pavimentar os caminhos para
a ascensao do autoritarismo, correspondeu a um fortalecimento da idéia de que os Estados-
membros precisavam atuar em um concerto harmdénico, em prol da sobrevivéncia mesma

do Estado federado.®

Nesse contexto, o advento da Constituicdo de 1934 introduziu o federalismo
cooperativo, prevendo, em seu art. 9°, a faculdade de Unido e Estados “celebrarem acordos
para a melhor coordenacdo e desenvolvimento dos respectivos servicos, e, especialmente,
para a uniformizacdo de leis, regras ou praticas, arrecadacdo de impostos, prevencao e

repressdo da criminalidade e permuta de informagdes™.*®

De outra parte, o art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal de 1934 previa que “os atos,
decisOes e servicos federais serdo executados em todo o Pais por funcionarios da Unido,
ou, em casos especiais, pelos dos Estados, mediante acordo com os respectivos Governos”,
enquanto o art. 7°, paragrafo unico, estatuia poderem “os Estados, mediante acordo com o
Governo da Unido, incumbir funcionarios federais de executar leis e servicos estaduais e

atos ou decisdes das suas autoridades”.

Os artigos 140 e 177 da Constituicdo de 1934 concretizavam a cooperacao
interfederativa, prevendo a competéncia da Unido para organizar o servi¢o nacional de
combate as endemias, “cabendo-lhe o custeio, a direcdo técnica e administrativa nas zonas

onde a execucio do mesmo exceder as possibilidades dos governos locais”.*®

No ambito da distribuicdo de competéncias, o texto de 1934 deu também mais um
passo em direcdo a efetivacdo da autonomia municipal, especificando, em seu artigo 13, o
contetdo dessa autonomia, desdobrada em autogoverno, prestacdo de servicos privativos e
obtencdo de rendas préprias.®’ J& o art. 10 inaugurava a técnica de reparticdo que, como
visto,®® tornar-se-ia marcante no federalismo brasileiro: a delimitacdo das competéncias

legislativas concorrentes.

® BERCOVICI, 2000, p. 117-118.
% BERCOVICI, 2004, p. 39-40.

% BERCOVICI, 2000, p. 119-120.
" DIAS, 2006, p. 63.

%8 Cf. item 2.2 supra.
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No entanto, como é sabido, o sopro democratico da Constituicdo de 1934 teve
efémera vigéncia. A instalacdo do Estado Novo, em 10 de novembro de 1937, significou a
quase supressdo das autonomias federativas, decretando-se a intervencao federal em todos

os Estados.®

Atinge-se nesse ponto o mais elevado grau de centralizagdo que o federalismo
brasileiro ja conheceu, por meio de um controle econdmico e militar, bem como de um
sistema de administracdo Unica baseado no Departamento Administrativo do Servico
Publico (DASP), responsavel pela forte ingeréncia da Unido nos assuntos estaduais e

locais.

A Carta de 1937 retirou a hipdtese — prevista no art. 5°, § 1°, da Constituicdo
Federal anterior — pela qual se permitia a execucao de atos, servicos e decisdes federais por
agentes estaduais, estabelecendo apenas que “mediante acordo com o Governo federal,
poderdo os Estados delegar a funcionarios da Unido a competéncia para a execucao, de
leis, servicos, atos ou decisdes do seu governo” (art. 22). Sem davida nota-se ai uma opcao
politica centralizadora, impedindo a delegacdo de atribuicGes federais a servidores

estaduais, mas ndo o contrario.

O movimento centripeto operado no Brasil por for¢a da Constituicdo de 1937 teria
representado, para diversos autores, o0 verdadeiro desaparecimento da Federacdo, tendo a
carta ditatorial mantido o sistema apenas nominalmente,”® uma vez que, “durante todo o
Estado Novo, ndo sobrou nenhuma esfera legislativa para que os Estados atuassem sem a

permissdo do Poder Central”.”*

A Constituicdo de 1946 reafirmou o federalismo cooperativo, que passou a ser
enfocado sob uma nova perspectiva: a da redugéo das desigualdades regionais, mediante o
planejamento e a coordenacgéo de agdes de alcance nacional. Surgia assim a busca oficial, a
que se deu continuidade nas Constitui¢cdes seguintes, pela “superagdo das desigualdades

L L. . : 72
regionais”, com a “harmonizacdo interna do desenvolvimento nacional”.

% BERCOVICI, 2004, p. 39-40.
" DIAS, 2006, p. 63.

"t BERCOVICI, 2004, p. 42.

2 Ibid., p. 43.
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Conforme discorremos ha pouco,”® parece perfeitamente razoavel afirmar a
existéncia de uma relagdo proporcional entre a orientagdo politica inspirada no Estado do
Bem-Estar Social — sobretudo quando voltada, como no Brasil, para a superacdo de
desigualdades regionais num territério de dimensdes continentais — e a percepcao, por
parte do Governo Central, de maior quantidade de competéncias, de modo a que este
exerca um papel planejador e redistributivo no tocante a alocacdo de recursos e
demarcacao de prioridades. Sob a égide da ordem constitucional de 1946, parece ter sido

precisamente esta a situacdo que se delineou.

Naquele periodo, como corolérios da aludida preocupagdo com o desenvolvimento
homogéneo do pais, adotaram-se medidas como a transferéncia da capital brasileira para o
Centro-Oeste e a criacdo de o6rgaos administrativos cujo objetivo era o de trabalhar para o
progresso de determinadas regiGes menos favorecidas, possibilitando sua integracao

nacional.

Segundo Raul Machado Horta,

0 primeiro momento dessa tendéncia de desenvolvimento regional pode
ser localizado na previsdo contida no Ato das DisposicOes
Constitucionais Transitorias da Constituicdo Federal de 1946, que
impunha ao Governo Federal a obrigacdo de tracar e executar um plano
de aproveitamento total das possibilidades econdmicas do Rio S&o

Francisco e seus afluentes.’™

Para o cumprimento ndo s desse preceito, como do principio implicito de atuacao
cooperativa em prol da supressdo dos desequilibrios regionais, atuariam diversos 0rgaos

federais criados a partir de entdo.

Com efeito, o tragco mais marcante do federalismo cooperativo brasileiro nas
décadas que se seguiram foi a institucionalizacdo desses Orgdos regionais destinados a

promover o desenvolvimento de regides consideradas problematicas — assim entendidas

3 Cf. item 2.1 supra.
" HORTA, 1996, p. 10.
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como as regibes desniveladas do restante do pais em termos sociais e econdmicos —,
tornando concreta a cooperagéo interfederativa preconizada na teoria. Pode-se citar como
principais exemplos desses 6rgdos a SUDENE (Superintendéncia do Desenvolvimento do
Nordeste, criada pela Lei n.° 3.692, de 15.12.1959); a Comissdo do Vale do Rio S&o
Francisco (criada pela Lei n.° 541, de 15.12.1948); a SUDAM (Lei n. 5.173 — de
27.10.1966), criada sob o Plano de Valorizagdo Econdmica da Amazonia; a
Superintendéncia do Vale do Rio Sao Francisco (Decreto-Lei n.° 292, de 28.02.1967); e a
Companhia de Desenvolvimento do Vale Sdo Francisco (Lei n.° 6.088, de 16.07.1974).

As aludidas entidades possuiam natureza autarquica, fazendo parte, todas elas, da
administracdo indireta da Unido. As politicas de desenvolvimento regional ndo foram,
assim, capitaneadas por entes territoriais autbnomos, de &mbito regional, como se dera em
paises como a Espanha e a Italia, mas sim por 6rgdos federais, a exemplo do que ocorria
também nos Estados Unidos.” Sob esse aspecto, razéo assiste a Gilberto Bercovici quando
conclui que, “mesmo com a criagdo dos oOrgdos de desenvolvimento regional, a
competéncia de planejar e implementar uma politica de desenvolvimento regional é do

Governo Federal”.”®

Nessa altura, pelas circunstancias expostas, o federalismo cooperativo brasileiro se
colocava ante o debate a respeito da possibilidade ou ndo de que as politicas estaduais e
municipais fossem coordenadas por entes federais.”” Haveria ai uma desmedida intruséo da
Unido na recém-(re)conquistada autonomia dos Estados-membros e Municipios? A
resposta ndo chegou a ser obtida. Tédo logo a SUDENE pbs em pratica uma férmula para
atenuar a intervencdo federal — a representacdo estadual no Conselho Federativo da
entidade —, 0 Golpe de 1964 jogou por terra, mais uma vez, o federalismo brasileiro.™

Mas a contribuicdo da ordem de 1946 para a cooperacdo federativa ndo se resumiu
a criacdo dos 6rgdos de desenvolvimento regional, que, em grande parte, se perpetuariam
mesmo na ditadura militar, mas também pelo estabelecimento de uma reparticdo de

receitas tributéarias relativamente benéfico a Estados e Municipios, aquinhoados com

" BERCOVICI, 2000, p. 224.
" Ibid., p. 225.
" Ibid., p. 225-226.

8 1bid., loc. cit..
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percentuais da arrecadacdo dos impostos que se tornaram objeto da reparticdo — técnica
essa que inspiraria o constituinte de 1988.”

De mais a mais, foi a Constituicdo de 1946 responsavel pelo restabelecimento, ao
menos em parte, da forca administrativa dos Estados-membros, devolvendo, por meio do
art. 18, § 3°, a possibilidade de estes celebrarem acordo com a Unido para a execucao de

leis, servicos, atos e decisdes federais.

Ja a Carta de 1967, refletindo a recomposicdo das forcas politicas da época, e
seguindo a risca 0 movimento pendular que caracteriza nosso federalismo, representou
novo retorno a centralizagdo, avalizando um “federalismo puramente nominal e

aparente”.80

Na época, instalou-se um quadro de profunda ingeréncia da Unido nos assuntos
municipais, por meio de institutos como a Comissdo Nacional de Politica Urbana e o
Fundo Nacional de Desenvolvimento Urbano, que significavam o enfraquecimento da
autonomia municipal na exata medida em que garantiam a logica federativa do modelo
autoritario, calcado na realizacdo do desenvolvimento com o controle das bases politicas,
“ampliando o espago de interven¢do federal, limitando o raio de agdo dos governos

subnacionais”.®!

Persistiram, nesse periodo, o intervencionismo e o dirigismo estatal que ja se
haviam consolidado sob a ordem anterior, concentrando na Unido o poder de direcéo
nacional da economia, o qual aumentou ainda mais, apds 1967, com a nova enumeracao

constitucional das competéncias privativas.®

Por um lado, a autonomia estadual pouco resistia frente a ditadura que se

instaurava. Inimeras normas de organizacdo da Unido passaram a ser de observancia

® HORTA, 1996, p.16; RAMOS, Dircéo Torrecillas. O federalismo assimétrico. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 52.

% HORTA, Raul Machado. Reconstrucéo do federalismo brasileiro. Revista de Direito Pablico, Sdo Paulo, n.
64, p. 16, out./dez. 1982.

8 ABRUCIO, Fernando Luiz; SOARES, Mércia Miranda. Redes federativas no Brasil: cooperacio
intermunicipal no Grande ABC. Séo Paulo: Fundacdo Konrad Adenauer, 2001. p. 101. (Série Pesquisas, n.
24).

% Ibid., p. 19.
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obrigatoria pelos Estados-membros, que se limitavam a repeti-las, em suas Constitui¢cdes

meramente formais.®®

De outro lado, o texto da Constituicdo, alterado pela Emenda n.° 1/69, retirava das
capitais estaduais, estancias hidrominerais e Municipios declarados de interesse da
seguranga nacional a prerrogativa de autogoverno, determinando a nomeacgdo dos

respectivos prefeitos pelo poder central.®*

Do ponto de vista do federalismo cooperativo, conquanto o proprio federalismo
estivesse em vias de extincdo, verificaram-se aparentes avancos juridicos que, no entanto,
mal serviam para disfargar a onipoténcia da Uni&o sobre todos os assuntos que tivessem
alguma relevancia para a politica e a administracdo nacionais. A Carta de 1967 dispunha,

genericamente, que:

Art. 13.

[.]

8§ 3° A Unido, os Estados e Municipios poderdo celebrar convénios para
execucdo de suas leis, servicos ou decisdes, por intermédio de

funcionérios federais, estaduais ou municipais.

Ja o art. 16, § 4° dessa mesma Constituicdo, que seria eliminado pela Emenda
Constitucional n.° 1/69, continha norma sobre cooperagdo entre municipios:

§ 4° Os Municipios poderdo celebrar convénios para a realizacdo de
obras ou exploragdo de servigos publicos de interesse comum, cuja
execucdo ficard dependendo de aprovacdo das respectivas Cémaras

Municipais.

% HORTA, 1982, p. 21.
% DIAS, 2006, p. 64.
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Mesmo com a supressdo desse Ultimo dispositivo, a ordem constitucional de
1967/69 favoreceu, sob os auspicios do supracitado art. 13, 8 3° a cooperacdo entre
Municipios vizinhos, que, nos dizeres de Marcelo Caetano, dava-se com vistas a

“realizagdo de obras ou prestacao de servicos de interesse comum”.®®

Mais que isso, o art. 164 da Constituicdo de 1967/69 ja permitia que a Unido, por
meio de lei complementar, e visando a “realizagdo de servicos comuns”, estabelecesse
“regides metropolitanas, constituidas por Municipios que, independentemente de sua
vinculacdo administrativa, facam parte da mesma comunidade socio-economica”. Tanto
assim que a Lei Complementar n.° 14/73 criou as regides metropolitanas de S&o Paulo,
Belo Horizonte, Porto Alegre, Recife, Salvador, Curitiba, Belém e Fortaleza, e a Lei
Complementar n.° 20/74 acrescentou a regido metropolitana do Rio de Janeiro. Tais
regides, contudo, careciam de maior autonomia, uma vez que seu conselho deliberativo era
presidido pelo Governador do Estado, sendo apenas o conselho consultivo composto pelos

representantes municipais, tudo nos termos de lei estadual.®

Um novo estagio do federalismo brasileiro — e, particularmente, do nosso
federalismo de cooperacdo — se iniciou com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988.

A atual Lei Fundamental reafirmou o principio federativo como postulado fundante
e clausula pétrea de nosso arranjo institucional, devolvendo aos entes federados o0s
atributos inerentes a autonomia que os identifica como tais, e assinalando, de forma mais
precisa do que se fazia até entdo, o espectro de competéncia, material e legislativa, de cada
um deles.®” Além disso, a cooperagdo arquitetada pelo constituinte de 1988 representou
ainda a intensificacdo da ajuda federal aos Estados, na forma de programas nacionais

implementados principalmente por meio de convénios.®

No tocante aos Municipios, uma vez mais, na historia do federalismo no Brasil, a
evolugéo constitucional coloca em destaque seu estatuto juridico e politico, agora al¢ando-

0s inequivocamente ao patamar de componentes da estrutura federativa (art. 1°, caput, e

% CAETANO, Marcelo. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 2, p. 629.
% CAETANO, 1977, v. 2, p. 629-630.
* DALLARI, 2005.
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art. 18 da Constituicdo), dotados de auto-organizacdo,®® embora seja digna de registro a
resisténcia, por parte de alguns doutrinadores, a tal qualificacdo, pelo que continuam a

reputar o Municipio como simples diviséo territorial do Estado.*

Ademais, atinge-se, na atual ordem constitucional, um certo equilibrio entre o
dualismo da Federacdo, expresso na autonomia de Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, cada qual figurando como nucleo emissor de um ordenamento juridico parcial,
e a integracdo politica nacional, representada pelo sistema de atribuicdo de competéncias

comuns e concorrentes.

Diante do contexto descentralizador desenhado pela Constituicdo de 1988, era
fundamental que ndo se permitisse o afastamento e a desarticulacdo dos entes federados, o
que somente seria possivel pela institucionalizacdo de mecanismos aptos a emprestar a
necessaria coesdo para a formulacdo das politicas publicas nos diferentes niveis. Nesse
sentido, vislumbra-se particularmente nas competéncias comuns estipuladas no art. 23 a
reafirmacdo, entre nds, desse necessario federalismo de cooperacdo, na medida em que a
execucdo das tarefas 14 enumeradas deve ser levada a efeito por todos os entes da

Federacdo, indistintamente.

Coerente com o federalismo apresentado no caput, o paragrafo Unico do art. 23 é
um dos dispositivos originarios da Constituicdo de 1988 que mais claramente delineiam a
possibilidade genérica de coordenagdo nacional das acdes estatais, em prol do exercicio

das competéncias comuns enumeradas no mesmo artigo.

H& quem visualize no referido dispositivo um viés centralizador, sob 0 manto literal
da previsdo de cooperacdo interfederativa. 1sso porque tal cooperacao, a ser regida por lei
complementar federal, ndo teria como ndo se submeter a observancia das regras
constitucionais de reparticio de competéncias, particularmente as legislativas, que
inegavelmente carregam certa preponderancia da Unido. Assim, diversas tarefas a serem

exercidas em cooperagdo, previstas entre as competéncias comuns dos entes federados,

% RAMOS, 2000, p. 49.
% BERCOVICI, 2004, p. 55-56; DIAS, 2006, p. 64.

% Entre outros, PINTO FERREIRA. Comentarios & Constituicdo Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v. 1.
p. 375, apud CARVALHO FILHO, José dos Santos. Consorcios publicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p. 4.
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observardo normas gerais ou mesmo especificas editadas pela Unido, dada a competéncia
legislativa concorrente ou, em alguns casos, privativa prevista para a matéria em questao.™

Fato é que o federalismo brasileiro, como visto,”

alcancou uma formatacgéo
contemporanea preponderantemente centralizadora. Nesse diapasao, qualquer tentativa de
coordenacdo entre as diversas esferas de poder politico passa necessariamente pela atuacao
eminente da Unido e o conseqliente enfrentamento do risco de desequilibrio proveniente da
prépria op¢do constituinte. Em outras palavras, diante das normas de competéncia postas,
ndo had como se promover uma integracdo nacional totalmente livre de reflexos na
autonomia de Estados e Municipios. No entanto, deve-se enfatizar que isso ndo significa
que a lei complementar mencionada no paragrafo Gnico do art. 23 possa tolher ou restringir

a titularidade das competéncias comuns por parte dos entes federados.*

Em uma perspectiva diametralmente oposta, Gilberto Bercovici nos da noticia de
que o movimento descentralizador operado pela Constituicdo ora em vigor chegou a ser
visto por parte da doutrina como

um ressurgimento do ‘federalismo estadualista’, sem, no entanto, a
formagdo de um ndcleo hegemonico de Estados como na Primeira
Repulblica. Este federalismo estadualista se caracterizaria pelo controle
das bancadas de deputados federais pelos Governadores e pela
competicdo predatoria entre os Estados por mais recursos, por meio da

guerra fiscal.**

No entanto, assim como o professor da Universidade de Sdo Paulo, rechacamos
essa avaliacdo, uma vez que a autonomia reconquistada ndo se confunde necessariamente
com um regresso a hegemonia dos poderes estaduais. Ao inves disso, a analise até aqui

realizada, se permitiu extrair alguma conclusdo sobre a preponderancia de determinado

8 ALMEIDA, 2005, p. 133.

% Cf. item 2.2 supra.

% BERCOVICI, 2004, p. 61.

% BERCOVICI, 2000, p. 121-122.
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nivel federado na estrutura politica brasileira, apontou para 0s resquicios de supremacia da
Unido.

Quanto a outros aspectos do federalismo de cooperagédo, nota-se que a Constituicao
Federal de 1988, ao contrario de suas antecessoras, Nndo mais previu a expressa autorizacao
para a execucao de leis e servicos de uma esfera federativa por funcionarios de outra.
Assim, se antes um acordo entre os entes federados podia proporcionar a execucgdo de
servigcos de um deles por funcionarios de outro, agora tal possibilidade ndo mais decorria
de direta autorizacdo constitucional. Em vez disso, passava a depender de normatizacao
contida na lei complementar federal a que faz referéncia o art. 23, paragrafo Unico, da Lei
Maior, a0 menos em relacdo as competéncias comuns dos entes federados. No entanto,
guanto as competéncias materiais privativas, ja se defendia na doutrina a possibilidade de
se celebrarem convénios permitindo a execucao das leis e servicos politicos de um ente por
outro, alternativa essa que, além de ndo ter sido vedada pela Constituicdo, ainda se
amoldaria ao espirito dela.*

De qualquer forma, veio para aclarar as duvidas sobre a existéncia ou ndo de uma
previsdo implicita da possibilidade de execucdo reciproca de leis e servicos a Emenda
Constitucional n.° 19/98, que retornou a orientacdo das constituicdes anteriores, ao dar ao

art. 241 sua redacéo atual, como se vera mais adiante.®

No mais, é de se registrar que a Constituicdo brasileira traz, em véarias passagens,
claros sinais de receptividade ao federalismo cooperativo. Exemplo disso € o sistema
educacional moldado pelos artigos 30, VI; 211, caput e 88 1° e 4° e 214, do texto

constitucional:

Art. 30. Compete aos Municipios:

[.]

VI - manter, com a cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado,

programas de educacdo infantil e de ensino fundamental;

[.]

% ALMEIDA, 2005, p. 135-136.



46

Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios

organizardo em regime de colaboragdo seus sistemas de ensino.

§ 1° A Unido organizara o sistema federal de ensino e o dos Territorios,
financiard as instituicdes de ensino publicas federais e exercera, em
matéria educacional, funcgéo redistributiva e supletiva, de forma a garantir
equalizacdo de oportunidades educacionais e padrdo minimo de qualidade
do ensino mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipios;

[.]

8 4° Na organizacdo de seus sistemas de ensino, os Estados e 0s
Municipios definirdo formas de colaboracdo, de modo a assegurar a

universalizacdo do ensino obrigatdrio.

[.]

Art. 214. A lei estabelecerd o plano nacional de educacdo, de duragéo
plurianual, visando a articulagéo e ao desenvolvimento do ensino em seus
diversos niveis e a integracdo das acGes do Poder Publico que conduzam
a:

I - erradicacéo do analfabetismo;

Il - universalizacdo do atendimento escolar;

111 - melhoria da qualidade do ensino;

IV - formag&o para o trabalho;

V - promogao humanistica, cientifica e tecnoldgica do Pais.

O financiamento desse sistema integrado de ensino se da igualmente sob a logica

do federalismo de cooperacdo, nos termos do art. 60 do Ato das Disposi¢oes

Constitucionais Transitoérias.

O federalismo cooperativo fica patente também no disposto no art. 39, § 2° da

Constituicdo, com a redacédo dada pela Emenda Constitucional n.° 19/98, segundo o qual:

% Cf. item 5.1 infra.



47

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo, no ambito de sua competéncia, regime juridico Unico e planos
de carreira para os servidores da administracdo publica direta, das
autarquias e das fundagdes publicas.

[.]

8 2° A Unido, os Estados e o Distrito Federal manterdo escolas de
governo para a formacdo e o aperfeicoamento dos servidores publicos,
constituindo-se a participagdo nos cursos um dos requisitos para a
promogdo na carreira, facultada, para isso, a celebra¢do de convénios ou

contratos entre os entes federados.

Nota-se nessa passagem uma das poucas menc¢des constitucionais expressas a
contratacdo no ambito interno da administragdo publica, e talvez a Unica a contratacdo

entre entes federados.®’

De outra parte, o art. 43 menciona as regiGes, como sendo complexos
geoecondmicos e sociais nos quais se pode articular o planejamento administrativo sob a
responsabilidade da Unido, enquanto o art. 25, § 3°, refere-se a regides metropolitanas,
aglomeracbes urbanas e microrregifes, a serem instituidas por lei complementar dos

Estados.

Dinord Adelaide Musetti Grotti noticia a polémica, que ja persiste hd algumas
décadas, no sentido de que o Estado, ao instituir tais regides metropolitanas, aglomerac6es
urbanas ou microrregides, mediante lei complementar, “estaria usurpando competéncias
municipais”. Exemplo disso seria a Lei Complementar n.® 87/97, do Estado do Rio de

Janeiro.%®

A questdo é de dificil solucdo, e seu desenlace refoge ao &mbito do presente estudo.
De todo modo, pode-se considerar desde ja& a critica como procedente sempre que a

instituicdo de regides, por meio de lei complementar estadual, faga-se acompanhar de um

% Cf. item 3.3 infra.
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planejamento unilateral, sem a participacdo de todos os entes envolvidos, ou mesmo de

acOes excessivamente interventivas em relacdo a autonomia administrativa municipal.

Mas as regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas, microrregioes e regides de
desenvolvimento integrado previstas nos artigos 25, § 3°, e 43 da Constituicido Federal néo
sdo as mais antigas, nem muito menos as Unicas formas possiveis de coordenacéo regional

no Brasil, consoante nos mostra a rica experiéncia pratica dos Municipios brasileiros.

Fato é que, desde a implantacdo do federalismo no Brasil, notou-se a necessidade
de um aparato administrativo que permitisse a efetivacdo das decisbes tomadas em grau

legislativo e de planejamento, sendo certo que, com a evolu¢do do modelo de Estado, este

ampliou consideravelmente sua participacdo nas atividades sociais, estas
se tornaram mais complexas, a evolucdo da tecnologia e o
desenvolvimento das relacGes internacionais criaram novas possibilidades
e acarretaram também novas necessidades, ou geraram situagdes

absolutamente novas.*

Sob essa conjuntura formaram-se, ao longo dos anos, quase que espontaneamente,
inimeros convénios e consorcios administrativos, s6 recentemente consagrados no

ordenamento posto sob as figuras do convénio de cooperacdo e do consorcio publico.

O avanco da cooperacdo por intermédio da difusdo do consorciamento
intermunicipal vinha sendo apontado, mesmo antes da Lei n.° 11.107/05, que lhe concedeu
tratamento juridico sistematizado, como o proximo passo para a evolucdo do federalismo
cooperativo, representando verdadeira expressdo de uma “reengenharia federativa”, habil a

fornecer novos meios para a prestagéo de servigos publicos.'®

Os consorcios publicos, ao lado de outras modalidades de cooperacéo entre entes da

Federagdo, bem como, no dizer de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, da nocao de “leis

% GROTTI, 2003, p. 92-93. Cf., sobre o assunto, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 1.841-RJ,
julgada em 18.06.1998.

% DALLARI, 2005.
1% CARVALHO, 2002, p. 82, 95.
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federais nacionais” e “leis federais de aplicagdo restrita 8 Unido” e do conceito de “normas
gerais”, representam expressdo do que se convencionou chamar neofederalismo brasileiro:

um federalismo de cooperacéo distribuido em trés graus.'%*

Impende analisar, a partir daqui, se a atual formatacdo juridica dos consércios
publicos compatibiliza-se com o modelo federal adotado no Brasil, em especial no tocante
ao equilibrio e a harmonia entre as unidades federadas, diretrizes essenciais ndo sé a

estrutura do Estado brasileiro, mas a de qualquer Estado que se pretenda uma Federacéo.

18 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001a. p. 30.
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3. AREESTRUTURACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

3.1. Reforma administrativa

Tem-se falado muito, nos ultimos anos, de um movimento de redimensionamento
da Administracdo Publica, cujo cerne seria, basicamente, a “contratualizacdo da gestdo
publica”. Com efeito, ha décadas que se verifica, no direito administrativo ocidental, uma
gradativa sucumbéncia do modo imperativo de agir da Administracdo, que se vai
substituindo por uma atuacao cada vez mais aberta a participacdo do administrado.

Nesse contexto, seria possivel questionar a validade da velha contraposicéo entre o
direito publico, informado por normas cogentes, e, portanto, indisponiveis, e o direito
privado, constituido por normas de carater dispositivo, passiveis de flexibilizacdo mediante
o livre acordo das partes.

Se, de um lado, é certo que o século XX marcou o influxo de normas de ordem
publica no direito privado, de outro pode-se identificar, atualmente, um movimento
contrario, de migracdo de normas dispositivas para o direito publico. Fato é que se assiste a
uma interpenetragdo dos “direitos” publico e privado, ramos esses que, longe de
representarem compartimentos estanques da ciéncia juridica, comecam a confluir, exigindo
do intérprete um esfor¢o cada vez maior para distinguir os principios aplicaveis aos casos

concretos.

O mesmo movimento que tem levado o Estado a se abrir para uma administracao
participativa tem também acarretado uma reestruturacdo interna do modelo tradicional de
administragdo. Como € sabido, nosso pais, a exemplo do que sucedera em diversos outros
no mundo ocidental, passou recentemente por uma assim chamada ‘“reforma
administrativa”, consubstanciada na Emenda Constitucional n.° 19/98, que, nos dizeres de
muitos autores, marcou a transicao — ja ocorrente desde a segunda metade do século XX*%2

— da administracdo burocrética para a administracéo gerencial.

%2 D PIETRO, 2008, p. 31.
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Da mesma forma que acontecera séculos antes, na transicdo do absolutismo para a
administracdo burocratica, quando o foco de interesse da gestdo publica passou do principe
para o0 Estado, aos poucos as atencdes da administracdo tém passado do Estado para o

cidadgo.*®®

Essa mudanca foi motivada pela critica que se fazia ao modelo anterior, critica essa
que mirava, em primeiro plano, o tamanho do Estado e sua excessiva burocracia: a
hipertrofia da maquina administrativa, aliada ao exagero das formalidades exigidas por lei

para a atuacao estatal, causava sua propria ineficiéncia.

N&o foi por outro motivo que se inseriu o principio da eficiéncia ao lado dos demais
principios aplicaveis a administracdo publica, no caput do art. 37 da Constituicdo Federal.
A impressdo é que se quis deixar claro que a eficiéncia da administracdo agora é tdo
importante quanto a legalidade ou a moralidade. Tal constatacdo, levada ao extremo,
permitiria concluir que, em certas hip6teses, quando houvesse conflito entre uma medida
legal, mas ndo téo eficaz, e outra eficiente, embora ilegal, seria possivel, ao menos em tese,
que se prestigiasse esta em detrimento daquela. Esse é o raciocinio a que nos leva a teoria
mais moderna dos principios juridicos, segundo a qual a solucdo de um conflito entre
principios constitucionais igualmente positivados se d& apenas no caso concreto, pela
ponderacdo dos valores envolvidos; abstratamente, contudo, ndo se pode afirmar que um

principio prevaleca sobre o outro.'%*

Luiz Carlos Bresser Pereira, tedrico que pode ser considerado um dos principais
responsaveis pela implementacdo da reforma do Estado no Brasil, tendo-a conduzido na
condi¢do de titular do Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado,
identifica os seguintes aspectos no novo modelo de Administracdo: (1) a descentralizagao
politica, com a transferéncia de recursos e atribuicdes para as esferas politicas regionais e
locais; (2) a descentralizacdo administrativa, com a delegacgéo de atribuicbes e concesséo
de maior autonomia para os administradores publicos; (3) reducéo dos niveis de hierarquia
nas organizagbes publicas; (4) aumento da flexibilidade na administragdo publica,
permitindo-se a multiplicidade e a competicdo administrada; (5) substituicdo da

desconfianga total pela idéia de confianca limitada; (6) controle de resultados, e ndo passo

108 CAMPOS, 20086, p. 41.
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a passo dos atos e procedimentos administrativos; (7) mudanga do foco de atencdo da
administracéo, que deixa de ser o préprio Estado e passa a ser o cidad&o.®

Assim € que, em nome da eficiéncia, a reforma do Estado brasileiro implantou,
entre outras coisas, mecanismos de ampliacdo da autonomia dos entes publicos, rumo ao
que ja se denominou, conforme expusemos,'® de coordenacéo gerencial da administracao

publica.

3.2. Administracdo Publica Gerencial

A necessidade de coordenacdo das atividades administrativas é inerente & propria
tarefa de administrar, e a preocupacdo com ela ndo representa novidade em nosso
ordenamento. O Decreto-lei n.° 200/67 dedica o Capitulo 1l do Titulo Il a esse tema,
referindo-se a Administracdo Federal. Mas a coordenacdo gerencial de que se trata agora
alcanca contornos mais amplos, envolvendo érgdos e entidades de todas as esferas de
poder, além de particulares, e representa uma nova maneira de se entender a funcédo

administrativa do Estado, centrada antes na finalidade publica que na forma legal.

Assim é que essa nova perspectiva logrou intensificar a coordenacdo entre 6rgdos
estatais e entre estes e 6rgdos ndo-estatais, de modo que novos institutos vém sendo criados
“com vistas ao aperfeicoamento da eficiéncia e da ética na gestdo dos interesses
publicos”.’” Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, derrubou-se a “mistica da
competéncia”, afastando-se a idéia de que a negociacdo de um pacto cooperativo implica

rendincia a exercicio da competéncia ou transferéncia de poder indelegavel.'*®

104 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 456.

105 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Exposicdo no Senado sobre a reforma da Administracdo. Cadernos
MARE da Reforma do Estado, Brasilia: Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado, v. 3,
1997.

106 Cf. item 2.1 supra.

97 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001b. p. 30, grifo do autor.

198 1hid., loc. cit.
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Segundo o autor, a aludida coordenagdo se instala, entdo, nos dmbitos interno
(cooperacao) e externo (colaboracdo). Neste, apresenta como nota caracteristica a gestdo
publica em parceria com os particulares. Naquele, destacam-se a autonomia gerencial e a

gestdo associada de atividades.'®

A coordenacdo interna (cooperagdo) baseia-se, entre outras medidas, na
descentralizacdo de competéncias, dos 6rgdos centrais para os locais, da administracdo

direta para a indireta.**°

Sob o ponto de vista juridico, o novo perfil da administracdo publica, menos
imperativo e mais aberto ao consenso, fez reduzir o papel do ato administrativo, deixando
que o conceito de atividade passasse a protagonista do direito administrativo, haja vista a
modificacdo das fungdes publicas, cada vez menos compativeis com a atuacdo pontual e
unilateral do Estado, e cada vez mais exigentes da adocdo de politicas publicas continuadas

e participativas.™*

No direito administrativo, o fendmeno descrito se faz sentir principalmente na
adocdo de institutos como as parcerias publico-privadas, os contratos de gestdo, os termos
de parceria, 0s termos de ajustamento de conduta celebrados pelo Poder Publico, os
convénios (sejam eles de delegacdo, cooperagédo ou colaboragéo) e, especificamente quanto
a cooperacdo interna, os contratos de gestdo previstos no art. 37, § 8°, da Constituicéo, e 0s
consarcios publicos. Pode-se afirmar que os consércios sdo, nesse contexto, expoentes da

cooperacdo administrativa no ambito da coordenacdo gerencial da administracdo publica.

Mais que isso, nas palavras de Lilian Maria Salvador Guimaraes Campos,

0s consorcios publicos sdo instrumentos de relagdes intergovernamentais
cooperativas, com potencial para superar assimetrias de capacidades e
permitir 0 exercicio das novas responsabilidades dos entes

governamentais.'*?

1% MOREIRA NETO, 1998, p. 42.
10 cAMPOS, 20086, p. 45, 65.

11 DIAS, 2006, p. 51.

12 CAMPOS, 2006, p. 4.
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A guinada da filosofia administrativa publica rumo & adogdo de conceitos e
instrumentos gerenciais anteriormente mais afetos a iniciativa privada pode ser considerada
uma reacdo ideoldgica ao modelo de Estado desenhado desde as Constituices mexicana
de 1917 e alemd de 1919, esta conhecida como a Constituicdo de Weimar. Como ¢ sabido,
instauravam-se a época as diretrizes do Welfare State, ou Estado do Bem-Estar Social,
preocupado em garantir aos seus cidadaos os direitos humanos de segunda geragdo — 0s
direitos sociais, atendidos ndo mais pela simples abstencdo do Poder Publico, como se
dava no periodo de confirmacao dos direitos individuais (de primeira geracdo), mas pela

efetiva atuacéo estatal.

As teorias que serviram de suporte a busca pela reducdo do papel do Estado,
inspiradas nos estudos do austriaco Friedrich Von Hayek, e que acabariam inserindo na
pauta das reformas a necessidade de se transportar para a maquina governamental as
técnicas de gestdo de que temos tratado neste tdpico, tinham em comum a caracteristica de
acusarem a exaustdo do sistema anterior, baseado na burocracia, o qual teria sido
responsavel pela concepcdo de um Estado inflado, exageradamente interventor, cuja
manutencdo representava um peso para o or¢camento publico e para o desenvolvimento

econdmico.

De fato, nota-se desde algumas décadas a crescente dificuldade — previsivel, diga-se
— por que passa o Estado para sustentar um regime eminentemente assistencialista, pautado
na prestacdo universal das benesses vitais minimas a populacdo, ndo raro sem a
contrapartida de um mecanismo contributivo que permitisse equilibrar as financas frente as
enormes despesas originadas da adocdo desse modelo politico. De outra parte, 0s agentes
econémicos visivelmente ressentiam-se de um Estado mais &gil, mais eficiente, menos
atuante no dominio econdmico e mais concentrado em fornecer unicamente as bases
regulamentares para o livre exercicio das atividades de mercado pelos particulares,
inclusive daquelas atividades que ficaram sob exclusiva responsabilidade do Poder Publico
na maior parte do século XX.
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Assim € que as modificacdes trazidas pelo chamado neoliberalismo redefiniram “o
papel do Estado brasileiro ¢ adotaram a descentralizacio como estratégia [...]”."** Nesse
sentido, de acordo com Pedro Durdo, o fortalecimento do chamado modelo de “Estado

Minimo” teria favorecido a integracao regional e a cooperacao administrativa.**

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, com a derrocada do modelo socialista
e do Estado do Bem-Estar Social ascende o “Estado Pluriclasse” como organizagao politica
dominante, trazendo a participacdo politica ndo mais meramente o cidaddo, mas a
coletividade organizada em segmentos — dai o termo “pluriclasse”.’*® A sociedade
pluralista, que decorre do cenario de mobilidades (social, financeira, da producdo e da
informagdo) identificado pelo autor, ¢ “uma constelagio de modulos de interesses
diversificados em torno dos quais gravitam e se agregam, em cambio permanente, 0S

e . o~ 5 116
individuos ¢ as entidades de sua criacao”.

Surgem, sob o influxo da sociedade pluralista, novas diretrizes para as politicas
publicas, tais como a subsidiariedade, a coordenacdo, a privatizacdo, a publicizacdo e a
consensualidade. Esta Gltima passa a ocupar o lugar da imperatividade, manifestando-se,
ainda de acordo com Diogo de Figueiredo Moreira Neto, nos campos da producdo das
normas, da administracdo dos interesses publicos (pela cooperacdo e colaboracdo) e da

solucéo de conflitos (pelas formas alternativas de composicao).*’

Dai a importancia de se compreender tais reformas para se assimilar o contexto em
gue ganham forca, em nosso ordenamento juridico, os convénios e 0s consorcios publicos,
institutos que, embora ndo sejam novos, tém recebido recentemente a tarefa de

instrumentalizar, ao lado de outros mecanismos, a implementacéo das reformas apontadas.

Pouco se sabe, até aqui, se as privatizacdes e, de modo geral, o neoliberalismo
conseguirdo confirmar sua assim proclamada vocagdo de panacéia para todos os males do

Estado. O que se tem de concreto é que, em muitos casos, 0 abandono do modelo

3 HARGER, Marcelo. Consércios publicos na Lei n.° 11.107/05. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 64.
14 DURAO, 2004, p. 35-47.

5 MOREIRA NETO, 1998, p. 38-40.

16 i, p. 38.

7 MOREIRA NETO, 2001b, p. 40-41. Para uma analise histérica das transformacdes por que passou o
Estado, com a descrigcdo mais precisa dos alicerces da Administragdo Publica Consensual, cf. CAMPOS,
2006, p. 3-4.
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burocrético tem significado um convite ao desvio da legalidade, supostamente em prol da
corrida pela eficiéncia. Também parece conclusivo que a total auséncia de intervencao
estatal na economia é absolutamente inviavel — vide a recém-deflagrada crise econémica
que se faz sentir em todo o mundo capitalista, provocada, em grande parte, pela abstencao

e permissividade estatais no sistema de crédito imobiliario norte-americano.

Acrescente-se a isso a observacdo de que parece um tanto simplista crer na
implementacdo de técnicas empresariais como solucdo Unica para imprimir maior
eficiéncia ao setor publico, ainda mais quando isso possa implicar um pretexto para se
escapar ao controle da lei. Ora, se de um lado € verdade que as estruturas empresariais
tradicionalmente possibilitam o alcance de significativos resultados, frequentemente com
grande rapidez e qualidade, de outro lado ndo se pode afirmar que os procedimentos
privados sejam sempre um modelo de probidade e transparéncia. Ao contrario, Como nos
mostram 0s recentes escandalos envolvendo gigantes multinacionais como a Enron, nos
EUA, e a Parmalat, na Itélia, a sujeicdo a auditorias privadas ndo € sinbnimo de seguranca

e moralidade. E isso, em se tratando de dinheiro publico, € sem davida preocupante.

Fato é que de nada adianta renovarem-se as técnicas de gerenciamento da
administragdo publica se ndo se renova também o cuidado com que o0s agentes
responsaveis pela implantacdo desses novos instrumentos agirdo. Em outras palavras,
afigura-se importante endossar o alerta feito por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, de
modo elogiavel e quica inovador na literatura do direito administrativo brasileiro, no
sentido de que, além de se promoverem alteracGes de estrutura e funcionamento do direito
administrativo, é necessario, mais que isso, mudar a mentalidade dos administradores e dos

118

usuarios do servi¢o publico.” Vale dizer, a concepcdo finalistica da administracdo nao

pode assumir o significado de que os fins justificam os meios.

E ndo apenas conveniente, mas fundamental, portanto, desenvolver os institutos de
participacdo administrativa, tanto na tomada de decisdo quanto na sua execucéo e controle.
Isto porque o direito deve continuar progredindo sem, contudo, prejudicar as valiosas
conquistas no sentido do que o autor denomina “aperfeicoamento ético das relacdes

humanas”:

8 MOREIRA NETO, 2001b, p. 34.
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sob tais premissas, ndo devem jamais, legisladores e administradores,
deixarem-se seduzir pela promessa de algum tipo de éxito estatistico ou
de atraente realizacdo conjuntural em detrimento de um rigoroso
travejamento juridico, pois s6 pelo Direito se alcangardo vitorias

duradouras sobre a inseguranca e sobre a injustica."*

Por fim, cumpre registrar que, ao contrério do que sustenta boa parte da doutrina,**°
ndo enxergamos 0s consorcios publicos como manifestacdo da administracdo publica
consensual, uma vez que ndo ha sentido em se propor 0 consenso entre 6rgdos e entidades
pertencentes ao Estado — seja porque 0s Orgaos estatais tém uma vontade Unica, sob o0
ponto de vista juridico, seja porque a necessidade de atuacdo conjunta e simétrica entre
diferentes pessoas de um mesmo corpo politico (o Estado brasileiro) decorre naturalmente
da propria existéncia da Federagdo —, mas apenas entre este e particulares. De todo modo, é
inegavel que os consorcios frutificam num contexto de revisdo do papel do Estado,
inserindo-se definitivamente entre os instrumentos e técnicas da novel administracdo
publica gerencial, que projetou as bases da administracdo consensual, mas com esta ndo se

confunde.

3.3. Os acordos entre entes federados (associac0es de municipios, convénios de

delegacdo, convénios de cooperacdo, consorcios)

O federalismo cooperativo brasileiro, otimizado pelos novos paradigmas da
administragdo publica gerencial, tem propiciado 0s mais diversos arranjos entre 0s entes
federados, que variam das tradicionais associa¢fes de municipios aos recentes consorcios

publicos dotados de personalidade juridica propria.

19 MOREIRA NETO, 2001b, p. 35. Grifo do autor.

120 Como o préprio MOREIRA NETO, 2001b, p. 42, além de HARGER, 2007, p. 28, e MEDAUAR, Odete;
OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Consércios publicos: comentarios a Lei 11.107/2005. Sdo Paulo: RT,
2006, p. 33. No mesmo sentido, CAMPOS, 2006, p. 61 e 115, ressalta que “o consenso apresenta
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As associagcdes de municipios destinam-se a representar os interesses das comunas
junto as instituicGes em geral, como por exemplo o0 Congresso Nacional, da mesma forma
que qualquer outra associacdo que congregue pessoas juridicas de uma mesma categoria.
Nesse sentido, ndo se confundem com instrumentos para a gestdo associada de servicos

publicos.

Os convénios séo instrumentos destinados a auxiliar o Estado, notadamente, em
dois importantes setores da atuacdo administrativa: o fomento e a prestacdo de servigos
publicos. Quando celebrados com particulares, trata-se necessariamente de modalidade
fomento, e nunca de delegacdo de servicos publicos, que ndo se pode dar por essa forma.*?
E quando envolve entes publicos, converte-se em instrumento fundamental para a
prestacdo de servicos publicos, seja por viabilizar o repasse de recursos materiais e
financeiros a entidade incumbida de presta-los, seja por permitir a gestdo conjunta de tais

Servigos.

Numa acepgdo ampla, tem-se entendido que o

convénio de cooperagdo ¢ um ato administrativo complexo, modalidade
publica do género acordo, pelo qual entidades publicas ou privadas
cooperam para a satisfacdo de um interesse publico matuo, (...) cujo

resultado serd, obrigatoriamente, comum.*#

Embora seja esse, de fato, o conceito larga e indistintamente empregado na préatica
administrativa, e antes de adentrarmos na discussdo sobre a natureza juridica de tais

ajustes,'®

caberia tracar, aqui, uma classificacdo mais especifica dos convénios, que
permita a melhor compreensdo do assunto. Ja se disse que o Estado pode coordenar suas
atividades interna e externamente, ou seja, a coordenacdo gerencial pode ser dividida,

respectivamente, em cooperagdo e colaboracdo. Considerando-se que 0s convénios so,

condicBes de ser amplamente adotado, principalmente em contratos, convénios e consorcios”, sendo estes
altimos, portanto, verdadeiros instrumentos da administracao publica consensual.

121 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005b. p. 298.
22 DURAO, 2004, p. 141.
123 Cf. item 6.1.2 infra.
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provavelmente, a ferramenta mais utilizada para se empreender essa coordenacgéo, seja com
0s particulares, seja com outros entes publicos, é natural que falemos, no primeiro caso, em

convénios de colaboracéo, e, no segundo, em convénios de cooperacéo.

Sob outra perspectiva, pode-se identificar os convénios que tém por escopo
transferir determinada atividade cujo exercicio caberia, em principio, ao ente que a
transfere, e aqueles que objetivam a execucdo compartilhada de atribui¢fes que competem
a todos os conveniados. Naquela hipotese, trata-se de convénio de delegacdo. Nesta,

poderiamos denominar por convénio de cooperacdo em sentido estrito.

O Decreto-lei n.° 200/67, ao tratar da coordenacdo na Administragdo Federal,
estabelece para esta a prioridade de firmar convénios com 6rgdos estaduais e municipais
gue exercam as mesmas atividades (art. 9.°, paragrafo Unico). Mais adiante, o convénio é
previsto como instrumento de descentralizacdo das atividades federais para os outros entes
politicos (art. 10, 8 1.°, b). Além disso, o Decreto-lei determina que, em regra, “a execugdo
de programas federais de carater nitidamente local devera ser delegada, mediante
convénio, aos 6rgdos estaduais ou municipais incumbidos de servicos correspondentes”
(art. 10, 8 5.°). O mesmo diploma legislativo prevé ainda a preferéncia pela celebragéo de
convénios com entidades publicas e privadas para prestacdo de assisténcia médica (art.
156, § 2.°).

Conforme visto,*?*

a prépria Constituicdo de 1967, desde sua redacédo original, que
neste ponto se manteve com a Emenda Constitucional n.° 1/69, previa, em seu art. 13, § 3°
— dando continuidade a tradicdo constitucional iniciada em 1934 —, a possibilidade de os
entes federados celebrarem convénios “para execu¢do de suas leis, servigos ou decisoes,

por intermédio de funciondrios federais, estaduais ou municipais”.

A Constituicdo Federal de 1988, ao omitir regra semelhante, deu ensejo a duvidas
quanto a possibilidade de os entes politicos conveniarem-se visando a execucao reciproca
das respectivas leis, servicos e decisbes, duvidas essas que sO seriam definitivamente

superadas com o advento da Emenda Constitucional n.° 19/98.'%

124 Cf. item 2.3 supra.
125 Cf. item 2.3 supra.
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Antes mesmo dessa emenda, a regulacdo dos convénios contava com referéncias
legislativas esparsas, como as presentes no ainda vigente Decreto-lei n.° 200/67, ja

referido.

Até hoje, um dos dispositivos legais mais importantes em matéria de convénios € o
art. 116 da Lei n.° 8.666/93 (Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos).'?® Em
contraponto a pormenorizada disciplina dos contratos administrativos, que ocupa a maior

parte da lei, encontra-se no art. 116 a isolada mencéo aos convénios:

Art. 116. Aplicam-se as disposi¢Oes desta Lei, no que couber, aos
convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados

por 6rgdos e entidades da Administracéo.

Os parégrafos desse artigo tratam das formalidades e procedimentos exigidos para a
celebracdo e execucdo de um convénio, quais sejam: a prévia aprovacdo de um plano de
trabalho (8 1°); a ciéncia a ser dada ao Poder Legislativo (§ 2°); as condicGes para liberacédo
das parcelas do convénio (8 3°); a utilizacdo dos saldos de convénio (8 49; o
aproveitamento das receitas auferidas com essa utilizacdo dos saldos (8 5°); e a devolucao
dos saldos financeiros a entidade ou érgdo repassador dos recursos em caso de concluséo,

dendncia, rescisdo ou extin¢do do convénio (8 6°).

A Lei n.° 9.074/95 reporta-se aos convénios de cooperacdo em seu art. 36,
autorizando o emprego de tais instrumentos para o credenciamento, por parte do poder
concedente de determinados servicos, de Estados e Distrito Federal, a fim de que estes
realizem “atividades complementares de fiscalizagdo e controle dos servigos prestados nos

respectivos territorios”.

Ja na Lei n.° 9.277/96 encontra-se um exemplo bastante claro de convénio de

delegacéo, tendo por objeto a transferéncia, da Unido para os demais entes federados, da

126 Sobre a interpretagdo do art. 116 da Lei n.° 8.666/93 como norma responsavel pela definicio dos
convénios em nosso ordenamento, distinguindo-os dos contratos, cf. item 6.1.2 infra.
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administracao e exploragéo de rodovias e portos federais. Nos termos do art. 3.° dessa lei,

5 . - : A 9 127
“a delegacao sera formalizada mediante convénio”.

Mais recentemente, a Lei n.° 11.107/2005 referiu-se, ainda que vagamente, aos

convénios de cooperagio, nos §§ 4.% e 5.° do art. 13, ao tratar dos contratos de programa.*®

Diversas outras leis federais mencionam, ainda que en passant, 0s convénios, tais
como o Cadigo Tributario Nacional (art. 83, paragrafo Unico; art. 100, 1V; art. 102; art.
103, I11; art. 199; art. 213; art. 214), a Consolidacéo das Leis do Trabalho (art. 14, caput e
paragrafo unico; art. 159), os Cadigos de Pesca (art. 82), de Mineracgéo (art. 1.°, 8§ 1° e 2°)
e Florestal (art. 22) e a Lei criadora da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Lei n.°
9.427/96, art. 3°, IV).'?®

Também as constituicGes dos Estados brasileiros cuidaram de prever os convénios
como instrumentos de gestdo, tanto sob o aspecto da cooperacdo, quanto — e talvez mais
freqlientemente — no campo da colaboragcdo com o particular, em especial na area de salde,

em que se sobressai o fomento & atividade particular de interesse social.**°

Em carater ainda mais especifico, pode-se registrar que, no ambito do Estado de
Sdo Paulo, o Decreto n.° 40.722, de 20 de marco de 1996, com as alteracdes ditadas pelos
Decretos n.° 51.663, de 15 de marcgo de 2007, e 52.245, de 9 de outubro do mesmo ano,
dispde sobre os requisitos para que o Governador autorize a celebracdo de convénios por
parte dos Orgdos a ele vinculados, bem como a estrutura formal que deve revestir o
instrumento do ajuste. Além desse Decreto, pode-se mencionar outros que estipulam
normas a respeito de convénios em assuntos especificos, como por exemplo o Decreto n.°
93.872, de 23 de dezembro de 1986, que trata de aspectos financeiros dos convénios, e 0
Decreto n.° 51.778, de 26 de abril de 2007, que estabelece diretrizes para a celebracéo de

convénios, pela Secretaria de Seguranca Publica, “com Entidades Publicas ou Privadas

127 Cf. também, sobre o assunto, a Instrucdo Normativa n.° 46/2004 (art. 2.2, 111), da Secretaria do Tesouro
Nacional, sobre “convénios de delegacdo”, bem como a Instru¢do Normativa n.° 1/97, do mesmo 6rgao,
sobre convénios em geral.

128 Cf. item 8.9.2 infra.
12 DURAO, 2004, p. 73-75, com referéncia a diversas outras leis contendo normas sobre convénios.

130 para detalhes sobre o tratamento dos convénios nas constituicdes estaduais, cf. DURAO, 2004, p. 67-71.
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para realizacdo de objetivos de interesse comum, mediante muatua cooperagdo em

atividades de seguranca publica”.

Ja em relagdo aos consodrcios, pouquissimas sdo as referéncias normativas
existentes antes de 2005, ano da promulgacao da Lei de Consorcios Publicos. Elas serdo

examinadas no proximo capitulo.

Finalmente, no ambito das relagfes cooperativas entre entes federados, caberia
lembrar também a possibilidade, conhecida porém pouco estudada pela doutrina brasileira,
de celebracdo de verdadeiros contratos entre entes federados, como 0s de concessdo para
exploracdo de determinados servigcos publicos, além de inGmeros outros ajustes nos quais,
pelo fato de os entes federados se colocarem em posicdo juridica de igualdade, mais
adequadamente incidem as regras de direito civil que as de direito administrativo. Um dos
poucos exemplos desse tipo de contrato na nossa Constituicdo seria 0 do ja& mencionado
art. 39, 8 2° a respeito das escolas de governo para formagédo e aperfeicoamento dos

servidores publicos.**!

Inversamente ao que aqui se da, a contratacdo interadministrativa tem sido

fartamente enfocada pela legislacdo e doutrina estrangeiras.

Na Espanha, parte da doutrina chegou a concluir que nas relagdes entre sujeitos
publicos encontra-se terreno ainda mais propicio para o fendmeno contratual que nas
relacOes travadas entre o Poder Publico e particulares, uma vez que a desigualdade juridica
existente nas relacbes publico-privadas favoreceriam, em principio, a edicdo de atos

administrativos unilaterais.**?

Quanto a tais contratos envolvendo entidades administrativas, enfatiza o autor
espanhol Fernando Garrido Falla ndo se tratarem, necessariamente, de contratos
administrativos, uma vez que a classificagdo deve ter em vista o objeto da avenga, sendo
assim “evidente la posibilidad de contratos civiles entre dos entes publicos”. Tal hipdtese
inclusive encontraria acolhida na jurisprudéncia do Tribunal Supremo espanhol — sendo

exemplo disso uma decisdo de 7 de janeiro de 1936, na qual se declarara o carater civil de

3L Cf. item 2.3 supra.
132 RODRIGUEZ de SANTIAGO, 1997, p. 341.
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um contrato de arrendamento de um bem municipal ao Estado.’*® Conquanto essa
jurisprudéncia tenha sofrido revisdo nos ultimos anos, segundo noticia José Maria

Rodriguez de Santiago,***

ndo haveria motivos — na opinido deste ultimo autor — para se
negar a possibilidade de sujeitos publicos celebrarem contratos privados, desde que estes
se apresentem totalmente desconectados das suas competéncias administrativas, algo que

sO ocorre excepcionalmente.

Naquele pais, j& se enfrentou a problematica da aplicacdo da teoria dos contratos
administrativos aos acordos celebrados entre entes federados, conforme estes detenham ou
ndo a mesma titularidade sobre o servico objeto de prestacdo associada. Ora, se no contrato
administrativo incide o regime excepcional pelo qual uma das partes conserva suas
prerrogativas sobre o servigo publico, essa situacdo de privilégio ndo se justifica no ajuste
em que as entidades contratantes ostentam a mesma titularidade sobre o servico.**® Por
isso, Rafael Entrena Cuesta traca a distin¢do entre contrato de colaboracdo e contrato de
cooperacdo, sendo que, naquele, apenas uma das partes € titular do servigo publico,
verificando-se assim a desigualdade a justificar um regime exorbitante, e, neste, ambos os
contratantes tém competéncia sobre o servico, estando em situacdo de igualdade, de modo
que ndao se recomenda usar a expressao ‘“‘contrato administrativo”, mas “contrato
publico”.**® E sob essa perspectiva que a lei de contratagdes administrativas espanhola
prevé expressamente o contrato de concessdo de obra pUblica entre sujeitos publicos™’ —

hipdtese essa que, no mais, € conhecida também na pratica brasileira.

Na Argentina, José Roberto Dromi define a relacdo juridica interadministrativa
como sendo “aquella que vincula a dos o mas personas juridicas publicas estatales

(Nacién, provincia, municipio, entidades autarquicas, empresas del Estado, sociedades del

13 GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de derecho administrativo. 10. ed..Madrid: Tecnos, 1989. v. 2, p.
53-54.

13 RODRIGUEZ de SANTIAGO, op. cit., p. 360.
135 GARRIDO FALLA, op. cit., p. 54.

13 ENTRENA CUESTA, Rafael. Consideraciones sobre la teoria general de los contratos de la
administracién. Revista de Administracion Publica, Madrid, n. 24, p. 72, 1957. Note-se que a distin¢éo
feita pelo autor entre “contrato de cooperagdo” e “contrato de colaboracdo” ndo se confunde com a que
viemos de fazer neste mesmo item entre convénios de cooperagdo e convénios de colaboragdo, nem com a
diferenciagdo assinalada no item 3.2 supra entre a cooperagdo e a colabora¢do na atividade administrativa
coordenada.

13 RODRIGUEZ de SANTIAGO, 1997, p. 364-365.
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Estado, etc.) o no estatales (cuerpos intermedios, corporaciones publicas, etcétera)”.**® As
relagbes podem envolver entes da mesma esfera de governo (nacional, provincial ou
municipal) ou de distintas esferas (Nacdo e provincia, Nacdo e municipio, provincia e

municipio).

Entre nés, diferentemente do que se passou na Espanha e na Argentina, nunca
contamos com a expressa previsdo legal de um contrato interadministrativo envolvendo a
prestacdo associada de servicos publicos, ao menos até o advento da Lei n.° 11.107/05. Até
entdo, os instrumentos tradicionalmente utilizados eram o0s convénios e consorcios

administrativos.

Ainda assim, encontram-se, na doutrina patria, mengdes ao contrato de direito

publico interno, que

se caracteriza principalmente pelo contrato administrativo, subdividido
em diversos tipos, tais como: (contrato de concessdo de servigo publico,
contrato de obras publicas, contrato de prestacdo de servigos de

fornecimento, contrato de empréstimos publicos), e, ainda, 0s convénios

e consorcios [...].***

Hoje em dia, os convénios de cooperacdo, assim como 0s consorcios publicos,
prestam-se a operacionalizar a gestdo de servigcos publicos em associacdo entre entes
federados. No entanto, 0s primeiros se apresentam como institutos muito menos sélidos e

complexos que 0s consorcios.

A uma, porque a formalizacdo dos consorcios publicos passou, com o advento da
Lei Federal n.° 11.107/05, a ser substancialmente mais intrincada que a dos convénios. A
duas, porque a celebracdo de um consércio publico, ao contrario da de um convénio,

implica a constituicdo de uma pessoa juridica. E em terceiro lugar, porque 0s consorcios

38 DROMI, 1996, p. 498.

1% DEO, Marta Luiza Reimao de. Contratos, convénios e consorcios na prética da administracdo publica
brasileira: paralelo. EDP: Estudos de Direito Publico, S&o Paulo, v. 5, n. 9, p. 71-72, jul./dez. 1986.
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aproximaram-se muito mais da roupagem de contratos, na mesma propor¢do em que se

distanciaram do modelo convenial de ajuste.

Assim, os convénios de delegacdo e de cooperacdo revelam-se uma forma
simplificada, todavia menos estavel, de transferéncia e gestdo associada de servicos

pUblicos.**

Odete Medauar e Gustavo Justino de Oliveira observam que a menor estabilidade
conferida pelo tratamento normativo dos convénios parece contrastar com o fato de a Lei
n.° 11.107/05 ter tornado ato de improbidade administrativa celebrar contrato “ou outro
instrumento que tenha por objeto a prestacdo de servigcos publicos por meio da gestdo
associada sem observar as formalidades previstas na lei” (art. 18, que acrescentou um
inciso ao art. 10 da Lei n.° 8.429/92).**' No entanto, temos que tal dispositivo, interpretado
sistematicamente, s pode se referir, em primeiro plano, as formalidades previstas naquela
mesma lei para a concretizagdo dos consércios publicos e contratos de programa, e apenas
mediatamente aquelas previstas no ordenamento para a formalizacdo de ‘“outros
instrumentos” — COMO 0S convénios de cooperacdo —, as quais, embora sejam menos
complexas, nem por isso podem ser desprezadas (vide, por exemplo, o art. 116 da Lei n.°
8.666/93).

100 Supremo Tribunal Federal ja decidiu que “pela sua precariedade, os beneficiarios do convénio
administrativo ndo tém direito & sua manutencéo, nem muito menos direito adquirido a ela.” (RE 119.256-
SP, rel. Min. Moreira Alves, DJ 29/05/1992).

1 MEDAUAR, Odete; OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Consércios pulblicos: comentarios a Lei
11.107/2005. Sao Paulo: RT, 2006. p. 110.
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4. DELINEAMENTO HISTORICO DOS CONSORCIOS
PUBLICOS

4.1. Evolucdo juridica

A analise do surgimento e evolucdo dos consércios no Brasil pode ser enfocada,
sob determinados aspectos, & luz da historia recente dos modos de prestacdo de servicos
publicos. Isso porque o instituto consorcial sempre teve, entre nds, a conotacdo de
instrumento alternativo para a prestacdo de servigcos publicos, conotacdo esta que se
reforcou com as inovacdes operadas nos ultimos anos no ordenamento juridico

brasileiro.}*?

Como é cedico, os modos pelos quais o Estado presta servigo publico passaram por
inimeras modificacdes desde fins do seéculo XI1X. Em brevissima sintese, seria possivel
dizer que o Estado passou de prestador direto dos servicos a concedente, delegando a
execugdo, num primeiro momento, a particulares, e, posteriormente, descentralizando a
prestacdo para entidades que criava no interior de sua estrutura administrativa, entidades

essas que ora ostentavam personalidade juridica de direito pablico, ora de direito privado.

Num terceiro momento, o Estado volta a repassar a execucdo dos servigos a
iniciativa privada, seja alienando o controle das empresas estatais, seja atuando em parceria

com os particulares — fala-se ai na “privatiza¢do”, em sentido amplo.'*®

Hoje a doutrina brasileira enumera quatro diferentes maneiras pelas quais o Estado
se desincumbe da prestacdo de servicos publicos: a prestacdo direta; a prestacdo por meio
das entidades estatais descentralizadas; a prestacdo por meio de delegacdo a particulares; e
a gestdo associada de servicos publicos, modalidade esta que mais nos interessa para o

escopo deste trabalho.'**

2.0 conceito de servico pblico serd mais detidamente examinado no item 8.2.1 infra. Para os objetivos
deste capitulo, basta recorrermos a nogdo de servigo publico como atividade prestacional da
Administracdo Publica submetida a regime juridico preponderante de direito pablico.

3 DI PIETRO, 2008, p. 57-58.
Y HARGER, 2007, p. 65; MEDAUAR; OLIVEIRA, 2006, p. 62-63.
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No Brasil, a evolu¢do dos modos de prestacdo de servigos publicos acompanhou as
progressivas mudancas do federalismo, o qual conheceu, ja na década de 1930, a
concretizacao de sua versdo cooperativa — antes mesmo, portanto, da sistematizacao teorica
do federalismo de cooperacdo —, por meio da gradual institucionalizacdo dos consoércios
administrativos.

O assunto foi inaugurado na legislacéo brasileira em 16 de dezembro de 1935, com

a promulgacéo da Lei n.° 2.484, do Estado de S&o Paulo.**

A Carta de 1937 traz a primeira mencdo constitucional expressa a consorcios

intermunicipais, inclusive reconhecendo-lhes personalidade juridica:

Art 29. Os Municipios da mesma regido podem agrupar-se para a
instalacdo, exploracdo e administracdo de servicos publicos comuns. O
agrupamento, assim constituido, sera dotado de personalidade juridica

limitada a seus fins.

Paragrafo unico. Caberd aos Estados regular as condi¢cGes em que tais
agrupamentos poderdo constituir-se, bem como a forma, de sua

administracéo.

As Constituigoes de 1946 ¢ 1967/69 omitiram o termo “consorcio”, embora

146

contivessem, como visto, " preceitos reveladores da adocao do federalismo cooperativo.

José Cretella Janior faz um apanhado da legislacdo vigente sob o ordenamento de
1967/69, destacando o art. 16, § 4° da Carta de 1967, que facultava aos Municipios
celebrarem convénios “para a realizagdo de obra ou exploracdo de servigos publicos de
interesse comum”.**’ Tal previséo foi suprimida pela Emenda Constitucional n.° 1, de 17

de outubro de 1969, mas nédo se podia dizer que 0s convénios e consorcios intermunicipais

% CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo municipal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 87.
14 Cf. item 2.3 supra.
Y7 1pid., p. 87.



68

estivessem banidos do ordenamento: ao contrrio, os institutos ja se encontravam

definitivamente integrados “no sistema constitucional e administrativo brasileiro”.**

No Estado de Sdo Paulo, a Constituicdo de 1969 falava expressamente, em seu art.
104, na possibilidade de os Municipios se associarem em consorcios, nos seguintes

termos: 4

Os Municipios poderéo realizar obras, servigos e atividades de interesse
comum, mediante convénios com entidades pablicas ou particulares, bem
como através de consoOrcios municipais, utilizando-se dos meios e

instrumentos adequados a sua execucao.

De outra parte, as Leis Organicas dos Municipios paulistas invariavelmente
contemplaram os consaércios intermunicipais, desde a Lei n.° 9.205/65, cujo art. 51 permitia
0 consorciamento para a realizacdo de obras e servigos de interesse comum, dispositivo
esse repetido na Lei n.° 9.842/67 (art. 54) e no Decreto-lei Complementar n.° 9/69 (art.
70).1%°

Também sob o ordenamento de 1967/69, a Lei Organica dos Municipios do
Espirito Santo previa expressamente, em seu art. 126, 8 1°, os consdrcios intermunicipais,
que por sua vez eram chamados de “unides de Municipios” pela Lei Organica vigente no

Estado do Para.™!

A Constituicdo de 1988 ndo previa, em sua redacdo original, os consorcios, que
somente seriam contemplados com o advento da Emenda Constitucional n.° 19, de 04 de
junho de 1998.

Dentre as normas federais infraconstitucionais existentes a respeito do tema, as

principais talvez sejam as constantes da Lei n.° 8.080/90, cujo art. 10, caput e § 1°,

8 CRETELLA JUNIOR, 1981, p. 87-88.
9 1pid., p. 88.
130 1hid., loc. cit.

L CAETANO, 1977, v. 2, p. 629.
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merecem transcricdo, haja vista sua relevancia como raro norte regulatério da pratica

consorcial até 2005:

Art. 10. Os municipios poderdo constituir consércios para desenvolver

em conjunto as acBes e 0s servigos de salde que lhes correspondam.

8 1° Aplica-se aos consorcios administrativos intermunicipais o principio
da direcdo Unica, e os respectivos atos constitutivos dispordo sobre sua

observancia.

A Lei n.° 9.277/96, por sua vez, permite que a delegacdo da administracdo e
exploracdo de rodovias ou a exploracdo de portos federais, a ser concretizada mediante
convénio, tenha como destinatario um consorcio (art. 1°).

De outra banda, e em alguns casos ja sob influéncia da Emenda Constitucional n.°

1,52 varios Estados

19/98, que insere o tema no art. 241 da Constituicdo Federa
preocuparam-se em dedicar dispositivos de suas constitui¢des aos consorcios. Com efeito,
a expressao “consorcio” € utilizada em dezesseis constituicoes estaduais, dentre as quais as
da Bahia (art. 10), Espirito Santo (art. 276) e Pernambuco (art. 97, § 2°), que mencionam
especificamente o “consércio publico”, inclusive consignando a finalidade de gestdo
associada de servicos publicos. As constituicbes de Amapé, Bahia, Ceara, Espirito Santo,
Goias, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Rio de Janeiro, Rond6nia, Santa Catarina, Sdo
Paulo e Tocantins prevéem o consoércio intermunicipal ou interestadual, e as cartas de

Minas Gerais, Parand e Sergipe simplesmente utilizam o termo “consércio”.*®

No Municipio de Sdo Paulo, a atual Lei Organica prevé os consércios em seu art.

13, XV, ao tratar da competéncia da Camara para autorizar sua instituicgo.>*

152 cf. jtem 5.1 infra.
153 DURAO, 2004, p. 71.

1% Sobre a necessidade de autorizaco legislativa para a formalizacdo de consércios, cf. item 7.4 infra.
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4.2. Experiéncia brasileira dos consércios administrativos

Os consorcios intermunicipais, entendidos em sentido amplo como pactos de
cooperacdo celebrados entre dois ou mais Municipios, ja se vém proliferando ha décadas.
Sob a égide da Lei Estadual n.° 2.484/35, tem-se noticia de que diversas municipalidades
da regido de Araraquara conjugaram esfor¢cos constituindo o “Consércio da Alta

Araraquarense”.155

Similarmente, varios Municipios da baixada santista e do litoral sul do Estado de
Sdo Paulo instituiram consorcios administrativos com vistas a enfrentar problemas comuns

de saneamento e urbanismo.**®

Foi, no entanto, a partir da reconquista de autonomia municipal encetada nos anos
80 que o consorciamento intermunicipal ganhou maior relevancia na pratica da

157

administracdo publica brasileira," tendo-se chegado a afirmar que

o marco do desenvolvimento de consorcios publicos repousa na periodo
1984-1990, quando foi instituido o maior nimero de aglomeracgdes do

género, especialmente no Estado de S&o Paulo.™®

A proliferacdo de consoércios teve a ver principalmente com a redemocratizacao do
pais, que devolveu aos entes federados grande parte da autonomia que haviam perdido
durante o regime militar, tendo resultado num incentivo a maior atuacédo e articulacdo das
acbes em nivel local. Além disso, a descentralizagdo empreendida, que concedeu as
edilidades ndo s6 a liberdade de organizacdo politica e administrativa, mas também maior

autonomia financeira advinda da partilha obrigatoria da arrecadacdo tributaria por meio

% CRETELLA JUNIOR, 1981, p. 87.
% 1bid., loc. cit.
T CARVALHO, 2002, p. 91.

1% BARROS, Pedro Motta. Consorcio intermunicipal: ferramenta para o desenvolvimento regional. Sdo
Paulo: Alfa-Omega, 1995, p. 61, apud DIAS, 2006, p. 91.
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dos fundos de participagdo, estimulou, como vimos,**°

a criacdo de diversos novos
Municipios.'®® Em conseqiéncia disso, para Solange Gongalves Dias, o Brasil passa a se
distinguir “pela existéncia de elevado numero de pequenas comunas, com reduzida
densidade econdmica, dependentes de transferéncias fiscais e sem tradicdo administrativa e

burocratica”. %!

As dificuldades enfrentadas pelos Municipios recém-criados, que ndo apresentavam
sequer condicdes de administrar e exercer as competéncias que lhes foram
constitucionalmente outorgadas, acabariam sendo paulatinamente contornadas, em grande
parte, pela “criagdo de consoércios intermunicipais voltados para a racionalizagdo dos

recursos de Vvarias prefeituras localizadas numa mesma area geografica”.'®

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE,
registravam-se, em 2002, cerca de 5.283 declara¢bes de consorciamento administrativo
intermunicipal, sendo 2.169 na 4rea da sade.'®® O nimero impressiona, considerando-se

que existem em nosso pais, atualmente, 5.560 Municipios.

Nota-se, destarte, que a auséncia de regras claras no ordenamento, que
emprestassem aos consorcios, por exemplo, maior estabilidade juridica, ndo se mostrou um
empecilho para a disseminagdo do instituto, a0 menos em nivel municipal.'** Ao revés,
seria de todo licito asseverar que, antes mesmo do advento de qualquer marco regulatorio,
criou-se, entre nos, uma tradicdo de consorciamento, imposta pela necessidade de se buscar
uma economia de investimentos, acompanhada de uma otimizacdo da producdo e uma
reducdo das perdas. Para se entender a importancia da parceria intermunicipal no Brasil,

basta lembrar que ainda hoje a grande maioria dos nossos Municipios tem uma populacédo

159 Cf. item 2.2 supra.

180 BIAS, 2006, p. 68-69.

181 Ipid., p. 70-71.

162 CARVALHO, 2002, p. 91.

163 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Pesquisa de informagdes
bésicas municipais: MUNIC, 2002. Disponivel em:
<http://www.rzoconsultoria.com.br/noticias.php?id=47>. Acesso em: 30 dez. 2007. N&o h4, nesse
levantamento, estatisticas a respeito de consdrcios interestaduais. Para pesquisa realizada ap6s o advento
do novo estatuto consorcial, cf. item 11.1 infra.

164 A respeito do funcionamento, na prética, _dos institutos do convénio e do tradicional consorcio
administrativo, cf. o detalhado estudo de DURAO, 2004, p. 107-122.


http://www.rzoconsultoria.com.br/noticias.php?id=47
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inferior & de muitos bairros da cidade de S&o Paulo, dispondo de or¢camentos irrisorios e,
ndo raro, administradores inexperientes e tecnicamente mal-preparados. Essas
circunstancias tém levado naturalmente as comunas a unir esfor¢cos e compartilhar
experiéncias, conhecimento, tecnologia e recursos de todo tipo, valendo-se do consoércio

como ferramenta de maximizacdo da eficiéncia nas administragdes publicas.

Ainda assim, a experiéncia vinha demonstrando que muitos desses consorcios
obtinham resultados aquém do esperado, tendo alguns deles chegado a fracassar em sua
missao, por conta de sua fragilidade juridico-institucional. Tais constatacbes foram aos
poucos levando ao surgimento de demandas por normas juridicas que assegurassem a todos
0 conhecimento e dominio das regras do jogo e que, por sua vez, permitissem uma difusdo

ainda mais acentuada dos consorcios administrativos.®

Nesse sentido, pode-se enxergar a principal explicacdo para a grande quantidade de
consodrcios na area de saude na promulgacdo da Lei n.° 8.080/90, cujo art. 10 previa a
possibilidade de os municipios constituirem consércios “para desenvolver em conjunto as

agoes ¢ os servicos de saude que lhes correspondam”.

N&o se esta a afirmar, evidentemente, que antes da normatizacédo do instituto fosse
vedado aos entes federados atuarem em consorcio. Tal possibilidade decorria do proprio
federalismo cooperativo consagrado pela Constituigdo, bem como da independéncia do
Poder Executivo para promover as politicas publicas — o que é sua funcgdo essencial —, sem
depender de expressa permissdo legal para tanto.*®® Ainda assim, é forcoso admitir que os
administradores brasileiros parecem ter encontrado maior seguranca e, em consequéncia,

maior incentivo, para firmarem consércios a partir da explicita previséao legal.

Apbs a promulgacdo da Emenda Constitucional n.° 19/98, que introduziu um
dispositivo especifico sobre consorcios na Constituicdo Federal (art. 241), foi possivel
perceber mais um consideravel salto na criagdo de consércios administrativos, dotados ou

ndo de personalidade juridica.*®’

185 DIAS, 20086, p. 93-94.

186 Sopre a inconstitucionalidade da exigéncia de autorizacdo legislativa para celebragdo de convénio pelo
Executivo, cf. item 7.4 infra.

17 CAMPOS, 20086, p. 85.
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Todavia, s6 mais recentemente, a Lei Federal n.° 11.107, de 06 de abril de 2005,
veiculou o que se pode considerar o reclamado marco regulatorio dos consorcios publicos,
conferindo-lhes formatacdo juridica absolutamente nova. Importa perquirir, agora, se a lei
tem condicGes de propiciar a seguranca juridica que se reclamava ou se, ao contrario,
presta-se a gerar mais dificuldades do que solugdes.
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5. ATUAL REGRAMENTO JURIDICO DOS CONSORCIOS
PUBLICOS

5.1. Bases constitucionais

A possibilidade de cooperacdo entre as diversas esferas da Federacdo decorre
naturalmente do modelo de federalismo cooperativo que vem sendo implantado em nosso
pais. O respeito a autonomia dos entes federados engloba a liberdade dada a estes de se
desincumbirem de suas competéncias da maneira que Ihes parecer mais adequada; trata-se

de escolhas préprias do campo politico.

Nesse sentido, e tendo-se em conta a farta experiéncia pratica dos consércios no
Brasil, o Deputado Prisco Viana, relator da Proposta de Emenda Constitucional n.° 173/95
na Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ) da Camara dos Deputados, manifestou-se

pela desnecessidade da edicéo de norma constitucional prevendo os consércios publicos.'®®

Em principio, para a concretizacdo da coordenacdo interfederativa, basta que se
conte com preceitos constitucionais genéricos a demonstrarem a opcao pela cooperacao
entre os entes federados, donde se pode extrair o alicerce juridico para o exercicio

associado das referidas competéncias.

Expressdo desse federalismo cooperativo é o art. 23 da Constituicdo Federal, cujo
paragrafo Unico dispunha originalmente que “lei complementar fixard normas para a
cooperacdo entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista

o0 equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional”.

Com a Emenda Constitucional n.° 53/2006, foi introduzida uma modificagdo no
texto desse dispositivo, substituindo-se o trecho “lei complementar fixara” por “leis
complementares fixardo”. Dificil entender o motivo da alteragdo, bem como seu alcance,
mormente porque o tema da emenda era a educagéo, e seu objeto principal, a instituicdo do

Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Bésica e de Valorizacdo dos

1%8 DIAS, 2006, p. 98.
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Profissionais da Educacdo, em substituicdo ao entdo existente Fundo de Manutengéo e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizagdo do Magistério.

Parece que o constituinte derivado quis aproveitar a oportunidade para deixar claro
que ndo € proibida a edicdo de mais de uma lei complementar sobre cooperacéo, tendo em
vista a ampla gama de mateérias tratadas naquele art. 23. Entretanto, ndo se afigura razoavel
entender que o dispositivo se refere & promulgacéo de lei complementar de cada um dos
entes federados sobre o assunto, pois a norma dispde claramente que as leis que menciona
tratardo da cooperagdo entre “a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios”, ou
seja, entre a Unido e os demais entes, mas sempre com a participacdo da Unido (diferente
seria caso se tivesse falado, por exemplo, em cooperagdo entre “Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios”), de modo que se torna coerente que a lei complementar seja

federal.

Dessa forma, o ordenamento juridico brasileiro ja acena desde 1988 — se ndo antes
— para a possibilidade juridica de integracdo local e regional com vistas a execucdo
conjunta de competéncias materiais, sendo certo que a propria estrutura federativa ja dava

suporte a experiéncias menos formais nessa trilha.

No entanto, seria dificil prescindir de expressa previsdo constitucional autorizando
a cooperacdo quando o exercicio coordenado das competéncias extravasasse das
atribuicbes normais de cada ente, envolvendo, por exemplo, a transferéncia de
competéncias, a criacdo de uma pessoa juridica de direito publico com carater
interfederativo ou outros desdobramentos pouco ortodoxos da gestdo associada de
competéncias comuns. E esse é o caso dos consércios publicos, na modelagem que a eles

se pretendeu conferir.

E no art. 241 que se encontra a (inica mengao expressa aos consorcios publicos na
Constituicdo Federal. Esse artigo, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n.° 19,

de 04 de junho de 1998, estabelece o0 seguinte:

189 A antiga redacdo tratava da extensdo, aos delegados de policia, da isonomia de vencimentos prevista na
redacdo entdo vigente do art. 39, § 1° — e que fora modificada pela mesma EC 19/98 —, em nada se
relacionando com o assunto em tela.
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Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
disciplinardo por meio de lei os consorcios publicos e os convénios de
cooperagdo entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de
servigos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos,
servigos, pessoal e bens essenciais & continuidade dos servigos
transferidos.

Conquanto a doutrina ainda esteja iniciando suas incursdes no arido terreno da
hermenéutica constitucional dos consorcios publicos, e ndo obstante ainda se revista de
controvérsias e ambigiiidades o significado da expressdo “transferéncia total ou parcial de
servigos”, para os fins do art. 241 da Constituicdo Federal (com a redagdo dada pela
Emenda Constitucional n.° 19/98),*° n&o se ha de negar que as linhas mestras do instituto

ja foram tracadas.

A Emenda n.° 19/98, ao tratar dos consorcios e dos convénios de cooperagéo,
procurou iniciar uma organizagdo na maneira como 0s servi¢os publicos podem ser
prestados em comunhdo de esforcos entre dois ou mais entes federados, o que até entdo
ficava a cargo da engenhosidade de cada administrador. Ja se viu que as necessidades
praticas levaram milhares de Municipios a formarem associagdes, consorcios € convénios
de todos os tipos. Além disso, sabe-se que uma das formas mais utilizadas de transferéncia
de servigos a um ente publico € a concessdo de servigo publico, instrumento inicialmente
concebido para o transpasse de servicos publicos a particulares. Com a Emenda n.° 19/98,
ficou claro que a colaboracdo entre as pessoas politicas deve se dar por meio de consorcios
publicos ou convénios de cooperacdo. Tanto é assim que seria possivel indagar se o
contrato de concessao de servicos celebrado entre entes publicos continuaria sendo uma

alternativa licita para tal operacdo.'”* De todo modo, o debate sobre a questdo depende de

170 Cf. parecer de Benedicto Porto Neto a respeito do projeto de lei que daria origem & Lei de Consércios
Publicos, disponivel em:
<http://www.planalto.com.br/CCIVIL_03/revista/Rev_72/pareceres/consorcio_BenedictoPortoNeto.pdf>.

11 PORTO NETO, Benedicto. Parecer sobre a proposta legislativa de criacdo de consércios publicos.
Disponivel em:
<http://www.planalto.com.br/CCIVIL_03/revista/Rev_72/pareceres/consorcio_BenedictoPortoNeto.pdf>.
Acesso em: 14 nov. 2005.
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um exame mais aprofundado sobre o conteddo dos consorcios publicos e dos contratos de

programa, sendo de toda conveniéncia reserva-lo, assim, para o tépico proprio.*’

Com o advento da referida Emenda Constitucional, o governo federal comegou a
discutir a lei que viria a regulamentar o art. 241 da Constituicdo, emprestando maior
segurancga juridica e administrativa as parcerias entre os entes consorciados. Surgiu assim
um grupo de trabalho organizado pela Secretaria de Coordenacdo Politica e Assuntos
Institucionais, com a participacdo de representantes dos ministérios da Casa Civil,
Integracdo Nacional, Cidades, Saude e Fazenda. Foram incorporadas contribui¢cGes dos
projetos de lei que tramitavam no Congresso Nacional e de experiéncias utilizadas em

outros paises.”

O projeto de lei ordinaria para regulamentacdo do art. 241 da Constitui¢do foi
encaminhado ao Congresso Nacional em 30 de junho de 2004. Durante a discussdo no
parlamento, 0 governo aceitou unir sua proposta ao Projeto de Lei n.° 1.071, de 1999, do
deputado Rafael Guerra, que ja estava no Senado. Em marco de 2005, foi aprovado pelas
Casas Legislativas o projeto consolidado da Lei de Consércios Publicos, a qual seria

sancionada em 06 de abril do mesmo ano.

Verifica-se, portanto, que a Lei n.° 11.107/05, embora tenha origens na Reforma
Administrativa de 1998, especialmente por conta da alteracdo do texto do art. 241 da
Constituicdo Federal, é lei ordinaria federal que estabelece normas gerais (ou seja,
informadoras de todas as esferas de governo) sobre consdrcios publicos, e, sendo assim,
ndo poderia, em tese, encontrar fundamento de validade formal nesse art. 241, segundo o
qual “a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei

os consorcios publicos e os convénios de cooperagdo entre os entes federados [...]”.

Se o dispositivo refere-se a lei de cada ente, a interpretacdo que com ele se coaduna
ndo seria, numa primeira leitura, a de que a Unido pode estabelecer normas gerais sobre
consarcios, mas a de que cada um dos entes politicos deve disciplinar por lei a sua propria

participagdo no consorcio. Vale dizer, haveria ai uma exigéncia de autorizagdo legislativa

172 Cf. item 8.7.2 infra.

173 Conforme informagdes disponiveis em: <http://www.planalto.gov.br/sri/consorcios/duvidas.htm>. Acesso
em: 09 jan. 2008.



http://www.planalto.gov.br/sri/consorcios/duvidas.htm

78

(geral ou especifica) para a formacdo de consorcios publicos — e também para a celebracéo

de convénios de cooperagdo, consoante previsto expressamente.

Para Pedro Durdo, da referida norma contida no art. 241 ndo se extrai a
possibilidade de se estabelecer uma ordem geral de regéncia dos consércios.!™ Marcelo
Harger também defende que o art. 241 remete a necessidade de lei especifica de cada ente

federado autorizando a celebrago do consércio piblico.'”

Por outro lado, o art. 23, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal ndo pode servir
como fundamento formal da Lei n.° 11.107/05. Isso porque o dispositivo, embora atribua a
Unido competéncia para editar normas sobre cooperagéo entre os entes federados, também
exige que isso seja feito por lei complementar, e ndo ordinaria. Além disso, ndo faz
mencdo a gestdo associada de servigos publicos por meio de pessoas juridicas
interfederativas, mas a um vago “equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito

nacional”.

Para Edmir Netto de Aradjo, o paragrafo unico do art. 23 refere-se a normas para
cooperacdo em nivel nacional.'’”® Nesse sentido, ndo seria possivel instituir um consércio
para atuar nacionalmente, com o objetivo de promover “o equilibrio do desenvolvimento e
do bem-estar em ambito nacional”, sem que se editasse a aludida lei complementar.’”” A
rigor, interpretando-se o dispositivo em coeréncia com a cabeca do artigo, que enumera as
competéncias materiais comuns dos entes federados, a conclusdo € a de que a lei
complementar em questdo teria a funcdo de delimitar a participacdo de cada ente no

exercicio de tais competéncias.'’®
Sendo assim, qual o fundamento constitucional da Lei n.° 11.107/05?

O legislador procurou deixar claro que a Lei de Consorcios Publicos se alicercava
no art. 22, XXVII, da Constituicdo Federal, que dispde competir & Unido legislar

privativamente sobre

1 DURAO, 2004, p. 64.

" HARGER, 2007, p. 73-74.

176 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 246.
" HARGER, op. cit., p. 71.

8 1hid., loc. cit.
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normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades, para
as administraces publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37,
XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, § 1.°, Il1.

A previsdo de competéncia da Unido para legislar sobre contratacdo bem poderia
constar do art. 24 da Constituicdo, uma vez que ndo se trata exatamente de competéncia
privativa, mas sim concorrente. Com efeito, o inciso XXVII do art. 22 deixa expresso que
a Unido s6 pode editar normas gerais a respeito do tema, cabendo, por conseqiiéncia
I6gica, aos Estados, Distrito Federal e Municipios minudenciar a matéria por meio de

normas especificas no ambito de suas competéncias.'’

Tanto no preAmbulo da Lei n.° 11.107/05 quanto em seu art. 1.° encontra-se a
referéncia a “normas gerais” para a contratagdo de consorcios publicos entre os entes

federados. Este seria 0 objeto da lei.

No entanto, a relacdo entre o conteudo da Lei de Consércios e a competéncia
atribuida a Unido pelo art. 22, XXVII, da Constituicdo ndo é assim tdo clara. Enquanto este
dispositivo fala em “contratacdo”, aquela lei trata sobretudo da criagdo de uma pessoa
juridica interfederativa, por meio de um acordo de vontades — cuja natureza contratual sera

analisada mais adiante.*® Maria Sylvia Zanella Di Pietro chega a advertir que

a lei ndo trata de contratacdo de consorcios pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, mas de constituicdo de pessoa juridica, o que se da
por meio de todo um procedimento, que abrange vérias fases (...). O
contrato corresponde a uma das fases do procedimento de construcdo da

entidade.™®

1% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Consércios publicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 13-14.
180 Cf. item 6.1.2 infra.

181 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O consércio ptblico na Lei N° 11.107, de 6.4.05. Boletim de Direito
Administrativo, Sdo Paulo, v. 21, n. 11, p. 1221, nov. 2005a.
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Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o acordo, que define como sendo o ato
administrativo complexo que conjuga interesses comuns, buscando um mesmo resultado,
atendendo indiretamente ao interesse publico (instrumental) e criando deveres de
cooperacdo, ndo se encaixa na esfera contratual a que se refere o art. 22, XXVII, da
Constituicdo, pois este dispositivo seria uma excecdo centralizadora a autonomia das

unidades da Federac#o, devendo ser interpretado restritivamente.'®

Dessa forma, ao tratar de temas alheios ao da contratacdo, a Unido teria extrapolado
sua competéncia, o que macularia a Lei n.° 11.107/05, ou ao menos alguns de seus
dispositivos, por vicio de inconstitucionalidade formal.

Diversos autores, todavia, contestam esse entendimento. Floriano Azevedo

Marques Neto,®® Marcal Justen Filho'®* e Benedicto Porto Neto,®

juristas que foram
chamados a apresentar um parecer sobre a entdo proposta de lei sobre consoércios publicos,
entenderam que a competéncia estatuida no art. 22, XXVII, da Constituicdo Federal

possibilita a Unido editar lei ordinaria contendo normas gerais sobre consorcios publicos.

Marcal Justen Filho ressalta ainda que tal competéncia decorreria também da regra
de que todos os temas de interesse de mais de um ente federado devem ser disciplinados
por lei nacional, uma vez que, tratando o consorcio da “conjugagdo de competéncias,
atuagdo e interesses de entes federados, diversos”, verifica-se uma “dimensdo de supra-
localidade do interesse envolvido”, fazendo-se necessaria, portanto, a existéncia de um

regramento de cunho nacional.*®®

Dalmo de Abreu Dallari, que também emitiu parecer sobre o projeto de lei,
sustentou igualmente a constitucionalidade da lei ordinéria federal para disciplinar os

182 MOREIRA NETO, 2001b, p. 46.

183 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Os consércios publicos. Revista Eletronica de Direito
do Estado, Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 3, jul./set. 2005a. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 14 nov. 2005.

18 JUSTEN FILHO, Marcal. Parecer elaborado sobre a proposta legislativa de criagdo de consércios
publicos. Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 3,
jul./set. 2005c. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 14 nov. 2005.

185 pORTO NETO, 2005.
186 JUSTEN FILHO, 2005c.
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consorcios publicos em todas as esferas, embora ndo se tenha referido expressamente ao

art. 22 da Constituicdo.™®’

Para Marcelo Harger, a Lei n.° 11.107/05 fundamenta-se, de fato, no art. 22,

XXVII, da Constituicdo Federal, dado o carater contratual dos consorcios.*®®

Com efeito, parece possivel a invocacdo do art. 22, XXVII, da Lei Maior, para
legitimar a edi¢do das normas gerais que dizem respeito a formacdo do acordo de vontades
entre os entes federados (por exemplo, o protocolo de intengdes, a ratificagdo por lei de
cada ente, o objeto da avenca, as hipdteses de dispensa de licitacdo, o contrato de

programa, o contrato de rateio).

Talvez fosse precipitado dizer o mesmo quanto as normas sobre a organizagao e
funcionamento da pessoa juridica resultante do acordo, eis que o referido dispositivo
constitucional fala tdo-somente em “normas gerais de licitagdo e contratagdo”. Dizer que a
Lei de Consorcios Publicos trata apenas de regras de contratacdo equivaleria a dizer, por
exemplo, que a Lei n.° 6.404/76 (Lei das Sociedades Andnimas) regula unicamente o
acordo de vontades formador da sociedade. Ora, ambas as leis dispdem ndo sé sobre a
constituicdo da pessoa juridica, mas também, e principalmente, sobre sua forma de
atuacdo, seu regime juridico, sua composicao interna, seus poderes, suas limitacdes, as
responsabilidades de seus sOcios ou participes e outros assuntos atinentes a sua

organizagao como pessoa juridica.

Por outro lado, afirmar que a Unido ndo tem competéncia para editar normas gerais
sobre a pessoa juridica interfederativa gerada pelo acordo de vontades significaria impedir
a criacdo de tais normas, frustrando, por impraticavel, a concretizacdo do art. 241 da
Constituicdo Federal. Ou, pior, significaria deixar a cada ente, com supedaneo nesse artigo,
a possibilidade de legislar a respeito, o que instalaria a acefalia e, conseqlientemente, a
total incerteza juridica em nosso federalismo cooperativo, na medida em que concorreriam,
para a estruturacdo de uma mesma pessoa juridica, diferentes regras, possivelmente

conflitantes, emanadas de cada um de seus participes.

18 DALLARI, 2005.
% HARGER, 2007, p. 72.
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Assim € que se mostra razoavel a percepcao de que os assuntos que afetam mais de
um ente da Federacdo precisam receber tratamento uniforme, sob pena de ameaga ao

préprio equilibrio federativo.

Deve-se enfatizar, nesse sentido, endossando as palavras de Nina Beatriz Stocco
Ranieri, que “para o federalismo cooperativo a coordenacdo das agdes ¢ tdo essencial

quanto a uniformizagdo de certos interesses”, o que significa que

toda matéria que extravase o peculiar interesse de uma unidade periférica
porque é comum a todas ou porque, se particularizada num ambito
autébnomo, engendraria conflitos ou dificuldades no intercdmbio nacional,

constitui matéria principiolégica.*®

Com efeito, sendo imprescindivel a coordenacdo de acbes no ambito da
cooperacdo, inevitavel que, para se possibilitar tal coordenacdo, surja um instrumental
juridico vinculante para todos os envolvidos, enunciador de diretrizes gerais, sem o qual

ndo se concebe a integracdo de atuacdes, colocando-se em risco a propria cooperagao.

Nesse sentido, somente a Unido pode editar normas gerais sobre as pessoas

juridicas consorciais.

Sob outro raciocinio, que nos parece reforcar e complementar o aqui exposto,
Floriano Azevedo Marques Neto conclui que, exigindo o art. 241 da Constituicdo a edi¢do
de lei por todos os entes federados, encontra-se ai a instituicdo de uma competéncia
legislativa concorrente, a qual, como se sabe, demanda da Unido o estabelecimento de
normas gerais para regulamentar o tema tratado — no caso, 0s consorcios publicos e

convénios de cooperagdo.™®

18 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Federalismo cooperativo e garantia de padrdo de qualidade de ensino: o
caso dos estabelecimentos de educacdo infantil jurisdicionados ao sistema escolar do Estado de S&o Paulo.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, v. 98, p. 363, 2003.

1% MARQUES NETO, 2005a.
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Dessa forma, justifica-se a competéncia legislativa da Unido, mesmo que ndo se
possa subsumir a Lei de Consorcios Publicos ao art. 22, XXVII, da Constituicdo Federal,

por cuidar de temas que ndo se esgotam na categoria contratual.

Em suma, a Lei de Consorcios Publicos encontra fundamento de validade tanto no
art. 22, XXVII, da Constituicdo Federal — em relacdo aos dispositivos que efetivamente se
referem a matéria contratual — quanto na atribuicdo, pelo proprio art. 241, de competéncia
legislativa concorrente a todos os envolvidos, bem como no principio geral de que cabe a
Unido dispor sobre assuntos de interesse de todos os entes federados, o que decorre da

propria necessidade de se manter a harmonia federativa.

De todo modo, cumpre anotar que o Congresso Nacional, possivelmente por
motivos de ordem pratica — haja vista a maior facilidade de aprovar uma lei ordinaria —,
perdeu excelente oportunidade de regulamentar o art. 23 da Constitui¢do, estabelecendo
ndo s6 normas sobre consoércios publicos,*®* mas um estatuto da cooperacdo no exercicio
das competéncias comuns. De mais a mais, € inequivoco que, revestindo a forma de lei
complementar, a norma consorcial ficaria convenientemente protegida de maiores criticas

quanto a sua constitucionalidade.

Ainda assim, assentada a competéncia da Unido para editar normas gerais sobre 0s
consorcios, deve-se ressalvar que isso ndo significa que a Unido possa descer a mindcias
quanto a normatizacdo dos consarcios publicos — sua atuacao deve se restringir a edigcdo de
normas gerais, 0 que, para alguns autores, como Edimur Ferreira de Faria,

se deu na Lei n.° 11.107/05.

ndo foi o que

Entretanto, o conceito de “norma geral” apresenta elevado grau de indeterminacéo,
cabendo a experiéncia pratica, a jurisprudéncia e a doutrina o arduo trabalho de identificar
seus limites nesse caso, a exemplo do que ja sucedeu quando dos debates sobre a
constitucionalidade da Lei n.° 8.666/93, que em muitas passagens cuida de singelos

detalhes das licitacGes e dos contratos administrativos. De qualquer forma, € visivel que a

191 Ainda que o parégrafo tnico do art. 23 ndo se refira exatamente a criacdo de pessoa juridica integrada por
distintos entes da federagdo, é razodvel a assertiva de que o consdrcio publico ndo existe sendo para
promover o “equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional” por meio da cooperagdo
entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

192 EARIA, Edimur Ferreira de. Curso de direito administrativo positivo. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. p. 425.
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Lei n.° 11.107/05 se apresenta bem mais comedida que a Lei de Licitagdes, ndo dando
margem, em principio, a qualquer afirmagdo categérica no sentido de que se teria desviado

de sua missédo de estabelecer apenas as diretrizes gerais dos consércios publicos no Brasil.

Finalmente, é importante sublinhar que a competéncia da Unido para editar normas
gerais ndo retira dos entes estaduais e locais a atribuigdo de legislarem sobre o mesmo
tema, observadas, evidentemente, as diretrizes ja estabelecidas pela Unido.'*

5.2. A Lei Federal n.° 11.107/2005

A Lei n.11.107, de 6 de abril de 2005, pode ser considerada a primeira lei
brasileira a tratar especificamente sobre a cooperacao federativa.'**

Pode-se dizer que, na referida lei, os consorcios publicos foram idealizados de
molde a, acima de quaisquer outros objetivos, ampliar a abrangéncia e otimizar a qualidade

dos servigos publicos prestados a populacao.

Ora, como ja lecionava, na Argentina, José Roberto Dromi, a idéia subjacente a
criacdo dos consorcios publicos € a de que certas tarefas afetas a competéncia de diferentes
membros da Federacdo sdo mais eficientemente cumpridas a partir de um ente comum,

centro de imputacdes coletivas.'*®

Presumivelmente mirando tal escopo, a Lei de Consércios Publicos veiculou duas
inovacbes fundamentais no sistema de cooperacdo interfederativa: a concessdo de
personalidade juridica aos consorcios publicos e a possibilidade de participacdo

concomitante da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em tais arranjos.

Inicialmente, analisada a Lei n.° 11.107/05 sob o ponto de vista das propostas
legislativas que lhe deram origem, pode-se dizer que, malgrado se tenha afastado

consideravelmente de tais projetos, a lei acabou por confirmar as principais inovagoes

1% DIAS, 2006, p. 120.
¥ Ipid., p. 133.
% DROMI, 1996, p. 491.
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neles concebidas, emprestando-lhes, entretanto, uma redagdo mais concisa. Nesse sentido,
observa Cleber Demétrio Oliveira da Silva que a Lei de Consdércios Publicos,

ao dispensar conceituacdes e detalhamentos demasiados do procedimento
consorcial que existiam no projeto de lei, fixou apenas 0s conceitos
indispensaveis ao entendimento do texto legal como, por exemplo, as
definicdes de assembléia geral e contrato de programa. Tal constatacéo
revela que o legislador atuou em conformidade com a doutrina e com a
correta técnica legislativa, ao deixar de fora do texto normativo as
definicbes n&o-essenciais ao regime consorcial, estabelecendo, dessa
forma, de fato, regras gerais dos consorcios publicos.*®

Por sua vez, Solange Gongalves Dias reconhece como maiores contribui¢des da Lei
n.° 11.107/05: a possibilidade, nela consagrada, de se constituirem consorcios com
personalidade juridica de direito publico, concedendo-se-lhes assim a autoridade necessaria
para a pratica de atividades reservadas ao Poder Puablico; a conferéncia de maior
estabilidade ao instituto, tendo em vista a previséo de subsisténcia das obrigagdes mesmo
em caso de retirada de ente ou extingdo do consoércio; a atribuicdo de maior eficacia
vinculante ao consorcio, dada a permissdo para que 0s participes exijam, uns dos outros, o
cumprimento das respectivas obrigacfes, em particular no que tange aos compromissos

financeiros constantes do contrato de rateio.®’

Trata-se, sem davida, de uma ousada reestruturacdo das relagdes entre os entes
federados, com aspiracdes capazes de modificar radicalmente a prestacdo de servicos

publicos no Brasil.

Talvez justamente por isso, mal havia sido promulgada, a Lei de Consorcios

Publicos ja suscitava uma série de questionamentos quanto a sua constitucionalidade. De

1% SILVA, Cleber Demétrio Oliveira da. Lei n. 11.107/05: marco regulatério dos consércios publicos
brasileiros. Jus Navigandi, Teresina, v. 9, n. 705, ~maio 2005. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=6872>. Acesso em: 25 nov. 2005.

T DIAS, 2006, p. 174.
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fato, além das davidas relacionadas & competéncia da Unido para estabelecer normas gerais

198

sobre 0 assunto,” muitas outras surgiram, mirando a inconstitucionalidade material da lei.

Dentre essas davidas, encontra-se o delicado tema da delegacdo de funcGes entre 0s
entes federados. A Lei n.° 11.107/05 deixa expressa a possibilidade de os entes federados
delegarem ao consarcio publico o exercicio de suas competéncias constitucionais (art. 4.°,
Xl, a). Mas quais seriam os limites dessa delegacdo? Se a Constituicdo Federal estabeleceu
todo um sistema de reparticdo de competéncias materiais, das quais algumas sdo comuns a
todas as pessoas politicas e outras sdo privativas de cada uma delas, natural que se
questione, principalmente, se poderiam tais pessoas transferir o exercicio destas Ultimas a

um consércio integrado por entes que nao as detém.

No atual estadgio de desenvolvimento do direito administrativo, ndo se vé como tal
questdo possa suscitar maiores embates. Ora, a delegacdo de funcBes — especialmente de
servicos publicos — é possivel e comum no direito brasileiro, e geralmente se opera por
meio do instituto da concessdo ou permissdo, 0 que ndo quer dizer, porém, que sejam
vedados outros métodos. A Unica ressalva a ser feita diz respeito as competéncias ditas
nucleares dos entes federativos; nesses casos, a transferéncia precisaria se respaldar em

expressa previsdo constitucional.**°

De outro lado, também suscitou certa polémica a participacdo da Unido nos
consorcios, eis que, segundo alguns autores, tal possibilidade introduziria uma medida
fortemente centralizadora, contraria ao federalismo. Para Miguel Reale, por exemplo, a
intervencdo obliqua (por meio dos consorcios publicos) da Unido na esfera administrativa
dos Estados e Municipios chegaria inclusive a se confrontar “com o disposto, em matéria

de interven¢ao, com os arts. 34 e 35 da Carta Magna”.zoo

Nesse sentido, 0s consorcios com participagdo da Unido representariam verdadeiros
instrumentos de ingeréncia central nas questdes locais, fora das hipdteses e dos

procedimentos previstos nos referidos dispositivos constitucionais.

198 Cf. item 5.1 supra.
1% MARQUES NETO, 2005a. Cf. também, sobre o tema, o item 8.2.2 infra.

200 REALE, Miguel. Parecer sobre consércios pablicos. Disponivel em: <http://www.miguelreale.com.br>.
Acesso em: 22 out. 2005.
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A maioria da doutrina, todavia, refuta essa critica. Embora reconheca a existéncia
de uma “superioridade de fato” da Unido no federalismo brasileiro, como em muitos outros
modelos de federalismo, Dalmo de Abreu Dallari, ao responder exatamente a questdo sobre
a possivel centralizacdo que adviria da promulgacdo da Lei de Consoércios Publicos — a
qual lhe fora formulada pelos autores do anteprojeto —, afirmou, ndo sem antes tecer
profundas consideracdes acerca da roupagem atual do federalismo, que “o abuso
decorrente da superioridade de poder, se vier a ocorrer, sera a expressdo de uma situacao

de fato, contrariando a lei e ndo autorizada por ela”.?"

Nessa mesma ordem de ideias, Floriano Azevedo Marques Neto entendeu que a
previsao de gestdo associada de servigos publicos, tal como sistematizada no projeto de lei
que lhe fora apresentado, ndo significava risco de centralizacdo de poderes violadora do

principio federativo constitucional.?%?

Com efeito, € inequivoco que a ascendéncia da Unido sobre os demais entes retrata
antes uma decorréncia do plexo de competéncias materiais e tributarias a ela atribuidas que
uma configuracdo institucional que favoreca o uso direto ou indireto do mecanismo
conhecido por “intervencdo federal” — instrumento esse que, diga-se, existe apenas no
papel. Ora, ja o federalismo norte-americano, desde a década de 30, e durante todo o
processo de expansdo do intervencionismo econdmico, assistiu a um incremento da
autoridade da Unido sobre a dos Estados, até atingir um ponto de tensdo, em que a total
supremacia daquela restou finalmente preterida em prol de uma cooperacao

interfederativa,?®®

sendo certo que tais circunstancias, mesmo em periodos de maior
ascendéncia do poder nacional, jamais chegaram a proporcionar uma ditadura

centralizadora.

Em outras palavras, de hd muito a Unido desfruta de competéncias que lhe
colocam, na préatica, em situacdo de precedéncia sobre os demais entes, precedéncia essa
que ndo pode, entretanto, traduzir-se em hierarquia juridica, devendo, por isso mesmo,
sofrer constante fiscalizacdo em favor da manutencdo do principio federativo. Nesse

diapasdo, pretender que a mera possibilidade de associacdo entre a Unido e outros entes

2L DALLARI, 2005.
22 MARQUES NETO, 2005a.
203 BERCOVICI, 2000, p. 117.
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represente uma ameaca ao federalismo é presumir que a Unido transformara sua vantagem
fatica em abuso centralizador, o que ndo parece razoavel. Portanto, nada obsta a que a
Unido participe de um consorcio, sendo de todo salutar o controle de sua atuacdo em vista

da autonomia dos entes federados.

Além disso, ndo se pode olvidar que os Estados e Municipios ndo sdo obrigados a
integrar um consorcio e, na medida em que optem, no legitimo exercicio de sua autonomia,
pela adesdo, estardo explicitamente aceitando as regras de estruturacdo e funcionamento

sem as quais, como é cedico, ndo pode funcionar qualquer organizagéo.**

Mais que isso,
podem também deixar o consorcio a qualquer tempo, devendo apenas honrar as obrigacdes

ja assumidas.?®

Outra duvida trazida pela Lei de Consorcios dizia respeito a compatibilidade desta
com as regides metropolitanas, aglomeracGes urbanas, microrregides e regifes de
desenvolvimento integrado previstas nos artigos 25, § 3°, e 43 da Constituicdo Federal.
Isso porque a Lei Maior j& teria disciplinado exaustivamente o modo de integragdo dos
entes federados, de forma que os Municipios, ao participarem de um consorcio publico,

estariam se esquivando dos mandamentos constitucionais.

O que se pode dizer a respeito é que ndo ha nada na Constituicdo Federal de 1988
que permita deduzir que a disciplina das modalidades de integracdo regional seja
exaustiva, impedindo o advento de novos institutos — sobretudo se tal advento se da por
emenda constitucional. Todos os mecanismos de integracdo gozam de igual beneplacito
constitucional, servindo cada qual a um intuito distinto, e diferenciando-se todas as
modalidades anteriores dos consorcios pela circunstancia principal de serem regides
administrativas desprovidas de personalidade juridica e instituidas por um Gnico ente

federado (a Unido ou o Estado).

De fato, dadas as bases do federalismo de cooperacdo brasileiro, nada impede que
uma emenda constitucional preveja, como fez a Emenda n.° 19/98, uma nova forma pela
qual se dé tal cooperacgéo. As regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas, microrregides

e regibes de desenvolvimento integrado coexistem com o0s consércios publicos e convénios

24 DALLARI, 2005.

25 Cf. item 9.1 infra.
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de cooperacdo previstos no art. 241 da Lei Maior, e desse artigo a Lei n.° 11.107/05 ndo é

sendo um desdobramento necessario.

Dalmo de Abreu Dallari se manifesta pela constitucionalidade da lei também nesse
aspecto, esclarecendo que as regides metropolitanas, aglomeracGes urbanas e

microrregides representam um incentivo

a conjugacdo de esforcos e de meios para o enfoque amplo,
multimunicipal, de questes relacionadas com as fungdes publicas de
todos e de cada um, estando ai compreendidas a racionalizagéo
administrativa, a rotina burocréatica e qualquer atividade que implique o
desempenho de fungBes publicas e permita ou recomende a conjugagédo

de esforcos.

O autor argumenta ainda que a participacdo em tais regiGes se restringe aos
Municipios limitrofes situados no territorio de um mesmo Estado, o que consubstancia
mais um motivo pelo qual se podem diferenciar os consorcios publicos. Estes sdo
integrados pelos mais diversos entes da Federacdo, e voltam-se a prestacdo de servigos
publicos, podendo ser objeto, inclusive, de transferéncia dos aludidos servicos, para
execucdo por si ou por outrem, ndo se limitando, assim, a atuacdo no campo do
planejamento. Desse modo, nada obsta a que um Municipio faca parte, simultaneamente,

de um consoércio publico e de uma regi&o metropolitana.?%

A Lei n.° 11.107/05, diferentemente do que dispunha o Projeto de Lei n.° 3.884/04,
ndo previu a necessidade de os consorcios criados até a sua promulgacao se adaptarem a
seus preceitos. Ao contrdrio, a norma consorcial ndo se aplica aos “convénios de
cooperacdo, contratos de programa para gestdo associada de servigos publicos ou

instrumentos congéneres que tenham sido celebrados anteriormente a sua vigéncia” (art.

19).

Diante disso, seria conveniente reservarmos — como ja vem fazendo parte da

doutrina — a expressdo “consorcio publico” para designar as entidades constituidas sob a

28 DALLARI, 2005.
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disciplina da Lei n.° 11.107/05, tratando por “consércio administrativo” o ajuste celebrado

anteriormente a tal diploma legal, que ainda nao tenha sido adaptado ao novo regime.?”’

N&o sdo apenas 0s consorcios administrativos ja constituidos que escapam a nova
disciplina legal; o art. 19 da Lei n.° 11.107/05 buscou abranger todo tipo de ajuste que
tivesse por objeto a gestdo associada de servi¢os publicos, inclusive convénios de
cooperacdo e contratos de programa. Estes ultimos, embora tenham sido assim
denominados de modo inédito pela propria Lei n.° 11.107/05, de certa forma encontram
correspondéncia, a0 menos em alguns de seus tragos basicos, com 0s acordos comumente
celebrados entre entes federados e entidades da administracdo indireta, aos quais Marcal
Justen Filho se refere como ‘“concessdes-convénios”.?® Por meio desses acordos,
freqientemente Municipios transferem a uma entidade estadual a prestacdo de um
determinado servico de sua competéncia, 0 que se deve, no mais das vezes, a
especializacdo da entidade executora. E bastante usual, por exemplo, que Municipios
paulistas firmem ajustes desse tipo com a Companhia de Saneamento Bésico de Sdo Paulo
— SABESP.

Destarte, todos os acordos anteriores a vigéncia da Lei n.° 11.107/05 que, de
qualquer forma, envolvam gestdo conjunta de servicos por diferentes entes publicos, ficam

a margem da referida lei, a ndo ser que se decida por sua adaptacao.

A contrario sensu, o disposto na Lei de Consdrcios Publicos aplica-se a todo ajuste
desse tipo que seja celebrado a partir de 07 de abril de 2005, o que leva a questdo, a ser
explorada mais adiante,*® de saber se, diante da nova regulacdo do tema, ainda é possivel
promover a gestdo associada de servigos publicos sem a instituicdo de consércio publico
ou a celebracdo de contrato de programa, que sdo 0s instrumentos previstos na Lei n.°
11.107/05 para tal fim.

Seja como for, o que parece desde ja inquestionavel é que a aplicacdo da lei aos
ajustes a ela posteriores ndo impede a associagdo precaria entre as diversas entidades

publicas, na forma de convénios ou mesmo consorcios administrativos despersonalizados,

27 DIAS, 2006, p. 110.

208 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico ptblico. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p.
125.

209 cf. jtem 8.9.2 infra.



91

sendo certo que a natureza juridica tradicionalmente atribuida a estes ultimos é
praticamente idéntica a dos convénios. Dessa forma, fica facultada aos entes federados a
opcao pela integracdo rigida do consorcio publico ou pelo ajuste ténue dos convénios e

consoércios administrativos.?*

5.3. O Decreto Federal n.° 6.017/2007

A lei previu que o Poder Executivo da Unido deveria ocupar-se de sua
regulamentacdo, disciplinando, inclusive, “as normas gerais de contabilidade publica que
serdo observadas pelos consércios publicos para que sua gestdo financeira e orcamentaria
se realize na conformidade dos pressupostos da responsabilidade fiscal” (art. 20). Em
outras palavras, 0 Governo Federal se encarregaria de editar decreto que, regulamentando
em minucias o instituto do consércio publico, seria habil a consolidar definitivamente o

regime juridico dos consorcios brasileiros.

Mas a regulamentagdo dos consorcios publicos por meio de decreto federal seria
possivel, diante de nosso ordenamento juridico? O problema consiste em saber se norma
regulamentar expedida pelo Chefe do Poder Executivo da Unido poderia ter o conddo de

vincular os outros entes federados.

A resposta, nesse caso, parece ser afirmativa, ao menos em principio, por dois
motivos. Primeiro, porque, como Vvisto, a edi¢cdo da lei se inseria ha competéncia da Unido,
de modo que seria natural que sua regulamentacdo se desse por ato do Executivo federal,
no esteio do que dispde o art. 84, IV, da Constituicdo da Republica. Em segundo lugar,
porque a propria lei previa, no citado art. 20, a necessidade de sua regulamentacdo, a ser

empreendida pelo “Poder Executivo da Unido”.

No entanto, uma ressalva deve ser feita. Em se tratando da regulamentacdo de um
diploma legal veiculador de “normas gerais”, o ato administrativo ndo pode usufruir de
competéncia que a prépria lei ndo detinha. Desse modo, esvazia-se quase que

completamente o sentido do decreto: se, por um lado, um regulamento se justifica para

219 DIAS, 2006, p. 107.
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detalhar as normas legais, por outro tem-se que o regramento pormenorizado dos
consodrcios ndo era concedido a Unido, muito menos por meio de ato de seu Poder
Executivo. A Unica maneira plausivel de se conceber a regulamentacdo da Lei de
Consorcios € entendé-la sob a premissa de que se dé tdo-somente para possibilitar a
execucdo dos preceitos legais, que doutra forma restariam ineficazes ou teriam sua

implementacdo prejudicada.

No entanto, a leitura do Decreto n.° 6.017, de 17 de janeiro de 2007, editado em
obediéncia ao art. 20 da Lei de Consorcios, permite constatar, em algumas passagens, a
insercdo de regras que refletem escolhas minuciosas do Executivo federal, ndo podendo
vincular os Estados, Distrito Federal e Municipios. Assim ocorre, por exemplo, com a
norma do art. 14, que estabelece a obrigacdo de o ente consorciado notificar o consorcio
sempre que tiver restricbes na realizacdo de despesas, empenhos ou movimentacao
financeira, motivada por normas de direito financeiro, devendo ainda informar ao
consorcio “as medidas que tomou para regularizar a situacdo, de modo a garantir a
contribui¢do prevista no contrato de rateio”. Trata-se, a evidéncia, de norma que nao se
compatibiliza com o carater de generalidade que deveria informar a competéncia da Unido

na espeécie.

Além do Decreto n.° 6.017/2007, destacam-se outros atos normativos infralegais a
conferir apoio para a atuacdo dos agentes publicos envolvidos com a implementacdo de
politicas publicas em gestdo associada. Nesse sentido, pode-se citar o Decreto Federal n.°
6.170/2007, que estabelece normas para a transferéncia de recursos da Unido mediante
convénios, contratos de repasse ou termos de cooperacdo. No art. 2°, paragrafo Unico,
inciso I, o decreto estimula o consorciamento entre “6rgdos ¢ entidades da administragdo
publica direta e indireta [sic] dos Estados, Distrito Federal e Municipios”,211 na medida em
que admite essa integracdo para que seja alcancado o valor minimo (R$ 100.000,00, de
acordo com o art. 2°, 1) a partir do qual é permitido a Unido celebrar convénio ou contrato
de repasse. Ou seja, caso trés Municipios, isoladamente, ndo possam formalizar um
convénio com a Unido, por envolver o repasse de valor inferior ao minimo previsto no

Decreto, a eles é facultado o consorciamento com vistas a firmar um ajuste de maior valor.

211 Na verdade, vimos que ndo é possivel o consércio publico envolver entidades que ndo sejam pessoas
politicas.
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Desnecessario ressalvar, todavia, que o consércio pressupde coincidéncia de objetivos,

consistentes necessariamente na gestéo associada de determinados servigos publicos.

Finalmente, caberia lembrar a Portaria da Secretaria do Tesouro Nacional n.° 860,
de 12 de dezembro de 2005, que prevé algumas normas financeiras aplicaveis aos

consorcios publicos.
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6. CONFIGURACAO ATUAL DOS CONSORCIOS PUBLICOS

6.1. Nocdo de consoércio publico na Lei n.° 11.107/2005

A partir dos elementos fornecidos pela Lei n.° 11.107/05, pode-se arriscar uma
definicdo dos consdrcios publicos como associacOes interfederativas encarregadas da
gestdo associada de servicos publicos, dotadas de personalidade juridica e criadas por lei

de cada um dos entes consorciados.

Alternativamente, pode-se mencionar a conceituacao oferecida por Marcelo Harger,

para quem 0s consorcios publicos sdo

pessoas juridicas com personalidade de Direito Publico ou Privado,
formadas exclusivamente por entes federativos, criadas por lei ou por
intermédio de autorizagdo legislativa dos entes federados, que desejam
associar-se, para, sem objetivar lucro, atender a servi¢os publicos de

interesse comum dos consorciados.?*?

Mais importante que definir, no entanto, é identificar os tracos caracteristicos do
instituto, ndo sem antes proceder a uma breve consideracdo sobre os diversos sentidos em

que se tem usado o temo “consoércio publico”.

6.1.1. Diferentes acepgoes da expressao “consorcio publico”

A expressdo ‘“‘consorcio publico” tem sido usada, no Brasil, com distintos
significados. Ora se fala do consércio no sentido do acordo celebrado, ora se utiliza a

mesma expressdo para referir o ente criado em decorréncia de tal acordo. Encontra-se

2 HARGER, 2007, p. 82.
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ainda na literatura juridica referéncia ao consércio publico no sentido do que aqui ja

. . .. . 213
denominamos “consércio administrativo™.

Para fins de possibilitar uma compreensdo mais precisa do tema tratado, cumpre
estabelecer uma convencao terminologica. Doravante mencionar-se-a “consoércio publico”
apenas para significar a entidade personalizada formada pela agregagdo dos entes
federados com vistas a gestdo associada de servi¢os publicos, preferindo-se o termo
“contrato de consorcio publico” ou “ato constitutivo do consoércio publico” para referéncia
ao ato por meio do qual se cria e rege o consorcio, € “consorcio administrativo” para
indicar aqueles ajustes anteriores a Lei n.° 11.107/05, desprovidos de personalidade
juridica.

A opcédo terminoldgica se justifica porque os consorcios publicos, no tratamento da
novel legislacdo, sdo pessoas juridicas, constituidas por um ajuste realizado entre entes
federados, com vistas a gestdo associada de servicos publicos. A tradicional nogdo de
consdrcios administrativos como mero acordo de vontades resta superada e, portanto,
reservada apenas aos consoércios firmados anteriormente ao advento da nova disciplina, e

gue a esta ndo se tenham adaptado.?*

6.1.2. Natureza juridica do ato de constituicdo dos consorcios publicos

Os arts. 1°, 3° e 5°, entre outros, da Lei de Consorcios Publicos referem-se ao ato
de constituicdo da entidade como um contrato. E certo que se afigurava (til ao legislador
firmar a idéia de que tais ajustes teriam natureza contratual, sobretudo para justificar a
competéncia da Unido para editar normas gerais sobre consoércios publicos com base no
art. 22, XXVII da Constituicdo. Por outro lado, ndo menos certo é que a lei ndo tem o
conddo de mudar a realidade das coisas; embora possa o legislador submeter determinada

situacdo de fato a um regramento juridico que, a principio, ndo lhe seria aplicavel

213 Cf. Capitulo 4 supra.

14 Em sua obra Direito Administrativo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro deixou de tratar do assunto no
capitulo referente aos contratos administrativos para aborda-lo no topico concernente as pessoas da
Administracéo Indireta. Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20. ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2006. p. 318-319.
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(mediante o estabelecimento de uma ficgdo juridica, por exemplo), descabe a ele
determinar a natureza juridica de determinado instituto, inserindo em uma categoria
juridica objeto que, devido a suas caracteristicas, a ela ndo possa pertencer. Ndo se deve
fiar meramente, portanto, na letra da lei para definir a natureza juridica do ajuste firmado

entre entes da Federacdo com vistas a formagdo de um consdrcio pablico.

De outra parte, deve-se ter em mente que todo esforco de classificacdo é simples
academicismo, do ponto de vista da ciéncia do Direito, quando ndo levar a um resultado
pratico que permita submeter cada objeto de estudo a um regime juridico diferente. J& se
disse e repetiu a exaustdo que as classificagBes juridicas ndo sdo certas ou erradas, e sim
mais ou menos Uteis, justificando-se apenas na medida de seu proveito para o aplicador do

direito.

Nesse diapasao, verifica-se ndo ser juridicamente indiferente considerar o ato de
constituicdo de um consorcio publico como contrato, convénio, ato complexo, ato coletivo
ou mesmo algum acordo de vontades de natureza ndo contratual. Com efeito, ndo s esta
em pauta a competéncia da Unido para editar normas gerais sobre “contratacdo” (art. 22,
XXVII, da Constituicdo Federal), como também a propria aplicacdo subsidiaria do regime
juridico dos contratos administrativos previsto na Lei n.° 8.666/93 e outras, ou do art. 116
da referida lei, ou mesmo do regime aplicavel aos atos administrativos, previsto na Lei n.°
9.784/99, tudo a justificar a analise sobre a natureza do instituto.

Parte dos doutrinadores, entre os quais Edmir Netto de Aratjo,?”® Diogo de

216 217

Figueiredo Moreira Neto“™ e Pedro Durdo,”"" entendiam os consorcios, diante do anterior

ordenamento juridico, como atos administrativos complexos em sentido amplo, tal como

concebidos por Vicente R40,%*®

adotando, nesse ponto, o conceito estruturado na doutrina
italo-alema do ato complexo. Isso porque as varias manifestacGes de vontade de diferentes
pessoas juridicas, embora tornem o ato bilateral ou multilateral, sdo paralelas. No caso, a
complexidade do ato ndo € interna a uma pessoa juridica (o que produziria uma vontade

unitaria, portanto um ato unilateral), mas externa.

215 ARAUJO, Edmir Netto de. Do negécio juridico administrativo. S&o Paulo: Ltr, 1999. p. 109, 145.
2 MOREIRA NETO, 1998, p. 46.
21" DURAO, 2004, p. 88.
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Tito Prates da Fonseca define ato complexo como o ato administrativo para cuja
concretizacdo deve haver a manifestacdo, concomitante ou sucessiva, de mais de um 6rgédo

do Estado, singular ou coletivo.?*°

A nocdo de ato complexo € originaria da doutrina aleméd, que, no inicio do século
XX, concluia que a figura do contrato era insuficiente para descrever hip6teses nas quais,
embora houvesse concurso de manifestagdes, ndo tinha lugar o surgimento de obrigacGes
reciprocas para as partes. Foi o alemao Otto Gierke, na obra “Die Genossnchaftstheorie
und die Deutsche Rechtsprechung” (A teoria cooperativa e a jurisprudéncia alema,
Berlim, 1887, p. 133 e ss.), quem primeiro assinalou a categoria juridica do ato
complexo.??

O ato complexo, para José Cretella Junior, ndo abrange a categoria dos consércios

ou dos acordos,?%

tampouco se confundindo com o “ato coletivo”, que ¢ aquele “que se
concretiza pela manifestacdo da maioria dos membros componentes de um ¢érgdo da
Administragdo, constituido por vérios titulares”.?”> Nem sempre foi essa a concepco exata
de ato coletivo. Georg Jellinek, em “System der subjectiven offentlichen Rechte” (Sistema
dos direitos publicos subjetivos, 1892, pp. 193/194), ja descrevia o ato coletivo
(Vereibarung) como a reunido de atos de vontade produzindo uma Unica declaracdo de
vontade, fosse de pessoas autbnomas, fosse de 6rgdos de uma coletividade, sempre em
vista de um fim comum, em contraposicdo ao contrato, que busca satisfazer interesses
opostos ou ndo concordantes.’”® Em certo sentido, 0 ato formador do consércio se
assemelha mais a essa concepcdo inicial de ato coletivo que ao conceito atual transcrito

acima.

De modo geral, a doutrina brasileira vinha entendendo o ato constitutivo do
consorcio administrativo como um acordo de vontades, mas de natureza ndo-contratual,

que seguiria a disciplina juridica reservada aos convénios. Nesse sentido, Maria Sylvia

28 RAO, Vicente. Ato juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 56, apud ARAUJO, op. cit., p. 109.

219 FONSECA, Tito Prates. Direito administrativo. 1939, p. 371, apud CRETELLA JUNIOR, José. Dos atos
administrativos especiais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 147.

220 CRETELLA JUNIOR, 1998, p. 140-141.
221 1pid., p. 149.
222 |bid., p. 139.
2 |pid., p. 142.
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> e Di6genes Gasparini,”®® dentre muitos

Zanella Di Pietro,?** Hely Lopes Meirelles®
outros, sublinhavam a quase identidade dos consoércios com 0s convénios, com a
peculiaridade de que aqueles eram celebrados entre pessoas da mesma esfera politica (entre
Estados ou entre Municipios), e estes envolviam todas as espécies de entes federados, ou
até mesmo 6rgdos publicos, entidades da administragdo indireta e particulares. N&o
haveria, assim, distingdo substancial entre convénios e consorcios, e tanto uns quanto

outros ndo se confundiriam com os contratos.

Neste passo, alcangamos uma das questfes mais intrincadas e debatidas do direito
administrativo brasileiro: qual seria, exatamente, a diferenga entre convénios e contratos?

Os autores até aqui citados — aos quais se poderia somar Leon Frejda

Szklarowsky,?*’

e, em seu favor, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RTJ
141/619) —, sdo unissonos em afirmar que os convénios ndo apresentam natureza juridica
contratual. Para essa corrente majoritaria, os convénios tém por caracteristica principal o
fato de aliarem interesses comuns, em busca de um resultado comum, enquanto o0s
contratos envolvem interesses contrapostos, com vistas a resultados diferentes.

Contudo, tal ponto de vista ndo é pacifico. Celso Antdnio Bandeira de Mello®

entende que convénios e consorcios sdo contratos tais como os de sociedade. Edmir Netto
de Aradjo vé o consércio como contrato de escopo, de comunhdo de objetivos, em

231 também

0posicao aos contratos sinalagméticos.??® Odete Medauar®*® e Marcelo Harger
questionam a diferenciacdo entre convénios/consorcios e contratos. Este ultimo autor

denuncia, por exemplo, que os contratos também podem ter interesses comuns e voltados a

224 DI PIETRO, 20086, p. 442.

25 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003.
. 388.

226 GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 11. ed. So Paulo: Saraiva, 2006. p. 733.

27 SZKLAROWSKY, Leon Frejda. Os convénios administrativos, convénio, consércio administrativo,
Constituicdo Federal, Dec-lei 2.300/86 e legislacdo permanente. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 80,
n. 669, p. 39, jul. 1991.

228 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006. p. 635.

223 ARAUJO, 2007, p. 246.

20 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.
273.

21 HARGER, 2007, p. 68-69.
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um mesmo objetivo, sendo que, por outro lado, os convénios e consércios também geram
obrigacBes reciprocas.”** J4 Marta Luiza Reiméo de Deo entende que, encontrando-se 0s
convénios e os consorcios relacionados a prestacdo de servicos publicos, seriam contratos
tais como os de concessao, “visto que sua utilizacao, antes de mais nada, ¢ sugerida para a

. . . e 233
execucao de servicos e decisdes administrativas”.

Mesmo autores que defendem a cléssica distincdo entre os institutos, como Hely
Lopes Meirelles, a0 mesmo tempo que apontam nos convénios a caracteristica da auséncia
de vinculacdo contratual, revelam certa dificuldade em afastar totalmente a idéia de que
tais ajustes também envolvem obrigacdes, afirmando que o participe pode se retirar, “s6
ficando responsavel pelas obrigac6es e auferindo as vantagens do tempo em que participou
voluntariamente do acordo”.?** Ora, a menos que tais obrigacées sejam entendidas como
aquelas assumidas ndo pela celebracdo do convénio em si, mas junto a terceiros na
execucao do objeto da avenca, seria licito extrair do ensinamento do autor que também o

convénio gera obrigagoes.

Na Espanha, José Maria Rodriguez de Santiago, que advoga o carater contratual
dos convénios realizados entre as administracfes publicas, rebate dois argumentos
comumente assinalados pela doutrina mais ortodoxa para negar tal carater: o de que néo se
pode admitir a vinculagdo contratual do exercicio de competéncias publicas e o0 de que ndo
existem meios processuais para exigir judicialmente o cumprimento das obrigacoes
assumidas. No primeiro caso, utilizando-se do exemplo do convénio de competéncias —
instituto do direito espanhol pelo qual os 6rgaos publicos locais transferem competéncias
reciprocamente, destacando-se mais ainda a polémica em tela —, o autor pondera que, “si
las partes que celebran un convenio podrian, con plena libertad e independencia, elegir
cualquier forma (conforme a Derecho) de ejercicio de las competencias de las que son
titulares”, ndo se pode impedir que se comprometam, por convénio, a exercé-las de uma
forma determinada. Isso ndo significaria rendncia as proprias competéncias, mas uma

maneira de exercicio das mesmas. De outro lado, quanto a auséncia de meios processuais

%2 HARGER, 2007, p. 68-69.

%3 DEO, Marta Luiza Reimao de. Contratos, convénios e consércios na prética da administracdo publica
brasileira: paralelo. EDP: Estudos de Direito Publico, S&o Paulo, v. 5, n. 9, p. 82, jul./dez.1986.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 422-423.
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para cobrar as obrigacOes, assevera que ndo se pode classificar as categorias do direito
substantivo a partir do direito adjetivo, sendo certo que a previsdo de vias processuais de
execucdo forcada das obrigacGes ndo determina a natureza do ajuste, mas apenas torna o

contrato mais eficaz.?®

Pode-se concluir das criticas dirigidas a tradicional distin¢cdo entre contratos e
convénios, tida por insuficiente para abrigar as novas praticas utilizadas pela
Administragdo PUblica,*® que, a rigor, 0s convénios apresentam as mesmas notas béasicas
de todo contrato, gerando obrigacBes para as partes, € apenas se sujeitando a regime
juridico préprio por desconhecerem a contraposicdo de interesses, ndao produzindo
beneficios econdmicos para nenhum dos participes.?®” Na verdade, a informacao-chave
para se considerar um convénio como vinculante seria a intencdo das partes de se

vincularem juridicamente.?*®

Floriano Azevedo Marques Neto aponta outros fatores que serviriam para afastar a
tradicional acepgdo restritiva dos contratos. Para o autor, um contrato ndo precisa
necessariamente ser bilateral, pois na concessdao de servico publico, reconhecida
pacificamente como o contrato administrativo por exceléncia, verifica-se uma relacao
juridica “trilateral”, envolvendo concedente, concessiondrio e usuario do servico
pUblico.?*® Por outro lado, seria possivel enxergar no contrato de concessdo também uma
comunhdo de escopo “entre as duas partes explicitamente contratantes”, que concorrem
para viabilizar a oferta de um servico publico a terceiros.**® Também as parcerias ptblico-

privadas seriam exemplo disso.

Com a méxima vénia a posicdo do eminente professor da Universidade de S&o
Paulo, e sem embargo das consideracOes a serem adiante expendidas sobre a procedéncia
da tese que identifica parcialmente os convénios com 0s contratos, ndo nos parece que 0

contrato de concessao seja em tudo similar a um convénio. Ambos sdo acordos de vontade,

%> RODRIGUEZ de SANTIAGO, 1997, p. 343-344.
%8 DIAS, 2006, p. 117; MARQUES NETO, 2005a.

7 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2005b. p. 293. No mesmo
sentido, HARGER, 2007, p. 77.

2% RODRIGUEZ de SANTIAGO, op. cit., p. 347.
> MARQUES NETO, 2005a.
20 |pid.
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capazes de produzir obrigacdes reciprocas — disso ndo se tem duvida. Mas o contrato de
concessdo tem sempre carater bilateral, celebrado entre concedente e concessionario, pois é
somente a estes que se atribuem direitos e obrigacdes, figurando os usuarios do servico
como terceiros quanto a relacdo juridica de concessdo. Estes serdo partes de cada um dos
contratos que vierem a celebrar, por vontade propria, com o concessionario, e ndo do
contrato de concesséo. De outra parte, ndo se vislumbra na concessdao maior comunh&o de
escopo do que aquela que poderia se entrever num tipico contrato de compra e venda, no
qual uma das partes almeja 0 preco e a outra quer a coisa objeto da negociacdo. No
contrato de concessao de servico publico, o concedente pretende, pelos mais diversos
motivos, transferir a execucdo de um servico publico a outrem, geralmente um particular.
Este, por sua vez, esta diretamente interessado na contraprestacdo pecuniaria que percebera
pela exploracdo do servico, e apenas mediatamente — se estiver — no acesso dos usuarios ao
servico proporcionado. A comunhédo de interesses na concessdo €, assim, tdo incidental

quanto o beneficio gerado a economia pelos contratos de compra e venda.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, utilizando-se de terminologia diversa da
maioria da doutrina, diferencia o acordo (em sentido estrito, supde-se) do contrato, sendo
que aquele conjuga interesses comuns, buscando um mesmo resultado, atendendo
indiretamente o interesse publico (instrumental) e criando deveres de cooperacao, enquanto
este reline interesses contrapostos, buscando mais de um resultado, atendendo diretamente
ao interesse publico (finalistico) e criando obrigacdes reciprocas. Assim, o acordo seria um
ato administrativo complexo, ndo se confundindo nem com contratos, nem com outros

tipos de ato administrativo.?*

Deve-se reconhecer que a solucdo para o problema enunciado, consistente em
perquirir se, em esséncia, contratos e convénios (ou acordos em sentido estrito) tém a
mesma natureza, depende, na verdade, da amplitude do conceito de contrato que se adote.
Para que se possa debater a questao, faz-se imprescindivel estabelecer essa premissa, sem a

qual a discussdo corre o risco de perder o carater cientifico.

A milenar tradicdo do direito civil, profundamente arraigada em nossa cultura

juridica, evoluiu a uma concepgdo contemporénea do contrato como acordo de vontades

! MOREIRA NETO, 2001b, p. 46.
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que também pode reunir interesses convergentes, conjugando-os. A rigor, o contrato € uma
“composi¢ao consensual de interesses” cujo ponto de coincidéncia atrai as partes pela livre
expressao de sua vontade.?*? Mais do que isso, a idéia de “obrigacao”, sob o ponto de vista
romanistico, é ampla a ponto de alcancar os 6nus de cada participe de um convénio —
donde a dificuldade de se negar a existéncia de obrigacdes reciprocas também nesse tipo de
ajuste, a exemplo do que se d& nos contratos. Mas seria possivel, ou mesmo conveniente,

aproveitar no direito administrativo os conceitos talhados pela teoria geral do direito?

Para José Maria Rodriguez de Santiago, o conceito amplo de contrato ora exposto é
um “‘supraconceito”, o qual se acomoda em todos os ramos do direito com a mesma
estrutura e conteudo essencial. O autor ressalva, entretanto, que “la aceptacion de la figura
del contrato en cada una de esas ramas del Derecho impone singularidades de régimen

juridico [...]”.243

A Constituicdo Federal parece ter recepcionado a acepg¢do genérica de contrato
consagrada no direito privado, ao menos do que se depreende do inciso XXVII do art. 22,
que menciona outras “modalidades” de contratacdo, sobre as quais pode a Unido
igualmente legislar.?** Seria possivel entender, portanto, que nosso ordenamento reconhece
a categoria contratual como género, cujas espécies, naturalmente, apresentam suas

peculiaridades.

Sendo assim, a primeira conclusdo que se pode obter ¢ a de que convénios e
contratos, na condicdo de acordos de vontade por meio dos quais as partes estipulam
obrigacBes reciprocas, entendidas estas em seu sentido lato, sdo espécies da categoria
contratual. 1sso ndo significa, no entanto, que os institutos sejam idénticos. Ao revés, se
convénios e contratos tém tratamento diverso no direito administrativo, entéo, sob o ponto
de vista juridico, eles ostentam natureza também diversa. Deve-se lembrar, neste passo,
que a sistematizacdo cientifica do direito sO pode partir do direito posto, e nunca o

contrario. Vale dizer, se os autores administrativistas, em sua maioria, esforcam-se para

%2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Interesse plblico primario e secundario: convénio entre Unido e
Estado - dever de indenizagdo (parecer). Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 75, p. 56, jul./set. 1985.

?3 RODRIGUEZ de SANTIAGO, 1997, p. 341.
4 DIAS, 2006, p. 118.
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diferenciar convénios de contratos, por outra razdo ndo o fazem sendo para interpretar a

legislacdo administrativa existente, que de fato reconhece tal distingéo.

Com efeito, ndo se pode ignorar que a Lei n.° 8.666/93 concede tratamento
inconfundivel aos contratos e aos ‘“convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos
congéneres celebrados por 6rgios e entidades da Administracao” (art. 116), na medida em
que estes se submetem ao regime daquele diploma legal apenas “no que couber”.>*® Ora, se
o legislador quisesse igualar todos esses instrumentos, ndo teria redigido o mencionado art.
116. Mas nao sO o dispositivo se encontra em vigor, como é inequivoco afirmar que,
embora possa haver pontos coincidentes, a disciplina juridica aplicavel aos convénios, no
Brasil, ndo se confunde com aquela incidente sobre os contratos, a comegar, por exemplo,
pela exigéncia de licitacdo, que atinge apenas os ultimos. Alids, quanto a esse especifico
ponto, anote-se que a constata¢do, na doutrina e jurisprudéncia brasileiras — talvez mais
que na legislacdo —, do dogma da inexigibilidade de licitacdo para a celebracdo de
convénios faz assumir ainda maior importancia a tarefa de se demarcar a distingéo entre
ambos. Afinal, indesejavel se torna que, sob a roupagem de convénio, esconda-se um
contrato, apenas para frustrar a realizacéo de licitacdo. De fato, o convénio dissimulado, ao
desobrigar da formalizagdo de certame licitatorio, “tanto se caracteriza como conduta
criminal e ato de improbidade administrativa, como também uma inobservancia frontal ao

principio da igualdade entre os licitantes (...)”.**®

Além disso, a propria Lei Maior, ao se referir tanto a “convénios” quanto a
“consorcios”, obriga o intérprete a achar diferenca entre ambos,?*’ dado o principio

segundo o qual a lei ndo contém palavras inGteis.?*®

Sendo assim, pode-se afirmar que, no direito publico brasileiro, 0os convénios ndo
apresentam a mesma nhatureza dos contratos. Ainda assim, pode-se classifica-los, em
coeréncia a concepcao emprestada da teoria geral do direito, como espécie de contrato lato

sensu, eis que preenchem os requisitos do direito civil para tanto. Todavia, destoam de

5 DI PIETRO, 2008, p. 229.
2% DURAO, 2004, p. 142.
T MARQUES NETO, 2005a.

8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p.
166.
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outras espécies de contrato (como os contratos da Administracdo), pelos fundamentos a

seguir tratados, submetendo-se, por esse motivo, a regime juridico diverso.

A diferenca entre os convénios e 0s contratos celebrados pela Administracdo
Publica reside essencialmente na existéncia ou nao de paralelismo entre os interesses
contemplados no ajuste. A reunido de esfor¢cos em prol de um mesmo objetivo caracteriza
0s convénios; ja o acordo visando a metas distintas para cada uma das partes e
complementares entre si, resultando numa terceira vontade, que nao se confunde com a das
partes, caracteriza o contrato. Além disso, pode-se aduzir que, ndo sendo licito aos
participes exigir uns dos outros a satisfagdo das obrigagfes assumidas, e ndo estando eles
sujeitos a sangdes pelo inadimplemento dos compromissos pactuados, aquelas obrigacdes e
estes compromissos ndao podem ser considerados obrigaces juridicas, no sentido estrito do
termo.

Além desse traco fundamental, Maria Sylvia Zanella Di Pietro aponta outras

caracteristicas dos convénios que justificam seu regime peculiar, alheio ao contratual:?*°

- identidade de objetivos e competéncias institucionais entre os entes

conveniados — o que, diriamos, confirma o paralelismo de interesses;
- busca de um resultado comum, a ser usufruido por todos os participes;

- mutua colaboracdo (financeira, de pessoal etc.), sem existéncia de preco

Ou remuneracao;

- ndo-vinculacdo contratual, inexigindo-se a permanéncia dos participes, e

ndo se aplicando san¢es por inadimpléncia.?*®

A configuragdo peculiar do convénio em relacdo ao contrato faz transformar o
proprio tratamento conferido aos integrantes da avencga, que, a rigor, sdo tidos por

participes, e ndo partes, pois estas pressupdem a existéncia de objetivos contrapostos.®>*

9 DI PIETRO, 2008, p. 230.

20 ARAUJO, 1999, p. 146. No mesmo sentido, MEIRELLES, 2003, p. 386. Defendendo a possibilidade de
aplicacdo de sanc¢Bes aos convenentes, sem que isso desnature o instituto, cf. BRITTO, Alzemeri Martins
Ribeiro de. Convénios: legitimos meios de fomento e delegacdo administrativa ou fossos de
irregularidades. Advocacia Puablica n.° 8, p. 8, apud GROTT], 2003, p. 209.

»! MEIRELLES, 2003, p. 386.
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Feitas tais consideracfes, cumpre verificar se o ato de constituicdo de um consoércio
publico configura propriamente um contrato da Administracdo, conforme quis o legislador.
Para tanto, necessario € procurar no regramento da Lei n.° 11.107/05 os aspectos tidos
como essenciais a esse tipo de contrato, que o diferenciam de um convénio ou ato coletivo

em geral.

E inequivoco, de um lado, que o ajuste consorcial denota a comunh&o de objetivos
dos seus integrantes. Além disso, a lei manteve a possibilidade de livre denlncia do ente da

Federacdo, na forma previamente disciplinada por lei (art. 11).

Mas, por outro lado, faltam requisitos essenciais a classificacdo do ato de formacao
de um consércio publico como convénio. O art. 4.°, XII, da lei estabelece que o participe
adimplente pode exigir dos outros o cumprimento da avenca, no que se nota uma firme
concretizacdo da exceptio non adimpleti contractus, sendo certo, também, que as
obrigac0es j& constituidas, e inclusive os contratos de programa eventualmente celebrados,
subsistem até o pagamento das indenizacgdes devidas (art. 11, § 2.9).

Marcal Justen Filho sustenta que o ato de constituicdo do consorcio publico, na
forma da atual legislacdo, configura um contrato plurilateral, do mesmo tipo dos contratos
que constituem sociedades.?®> Na mesma linha de raciocinio, Floriano Azevedo Marques
Neto pontifica que o instrumento apto a constituicdo de um consércio publico é
necessariamente um contrato, ainda que haja outras formalidades necessarias, como a
autorizagdo legislativa.”®®

Para José dos Santos Carvalho Filho, o ato que constitui o consorcio tem a natureza

. ~ . 254
de “acordo plurilateral de cooperagao reciproca”. >

Sem duvida, o ajuste criador da pessoa juridica consorcial se caracteriza ndo s
como um contrato em sentido amplo, mas como um contrato da Administragdo
propriamente dito, na medida em que estabelece obrigacgdes juridicas afetas a cada um dos

participes. Ora, qualquer ajuste que contenha a previsdo de tais obrigagdes em sentido

252 JUSTEN FILHO, 2005c.
3 MARQUES NETO, 2005a.
24 CARVALHO FILHO, 2009, p. 26.
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estrito ndo pode ser considerado um convénio, submetendo-se ao regime juridico
contratual.

Tratando-se de contrato, aplicam-se ao ato constitutivo do consércio, em regra,
todas as caracteristicas inerentes a essa categoria juridica, como, por exemplo, o0 principio
da sua “eficacia relativa”,>*® segundo o qual o contrato de consércio s6 produz efeitos entre
as partes — o que nao implica, todavia, que nao possam incidir sobre terceiros “efeitos

reflexos” decorrentes do acordo.?®

Por fim, anote-se que, enquanto o ato de constituicdo do consorcio reveste-se de
natureza contratual, o ato de adesdo ao consércio — ou seja, a manifestacdo de vontade
emanada de cada um dos entes federados no mesmo sentido, de contratar o consorcio — é
verdadeiro ato administrativo complexo, eis que integrado por manifestacdes do Executivo

(no protocolo de intencdes) e do Legislativo (na ratificacédo).

6.1.3. Natureza juridica do consoércio publico

A falta de personalidade juridica dos consorcios, segundo grande parte da doutrina,
em muito impedia a persecucdo dos seus objetivos, criando serias dificuldades ao seu
funcionamento, de modo que freqiientemente era sugerida a criagdo de uma pessoa juridica

de direito privado responsavel pela administracdo do consércio, a qual responderia por

257

seus direitos e obrigacdes.”" Alias, tal expediente era sugerido também em relacdo aos

convénios, de modo a viabilizar seu melhor funcionamento.?®

Mas diversos autores repudiavam essa solucdo, geralmente por considerarem que

carecia de previsdo legal.?*°

2> RODRIGUEZ de SANTIAGO, 1997, p. 349.

2% |bid,, p. 354, invocando o conceito de Thering para “efeitos reflexos”.

7 Cf. MEIRELLES, 2003, p. 388.

%8 1d., 2003b, p. 423.

29 Cf. DI PIETRO, 2006, p. 440; DURAO, 2004, p. 104; FARIA, 2007, p. 432; GASPARINI, 2006, p. 731.
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Fato € que a Lei n.° 11.107/05 refletiu a opcdo por definir que os consdrcios
publicos teriam personalidade juridica, como forma de contornar as dificuldades

experimentadas até entdo na concretizacao da gestdo associada.

A permissdo legal para criacdo de uma pessoa juridica apta a levar a cabo a gestao
associada de servicos publicos, conquanto destoe da tradi¢cdo administrativa brasileira, ndo
pode ser inquinada de inconstitucional — ao revés, coaduna-se com o disposto no art. 241
da Constituicdo Federal. Para Marcal Justen Filho, a norma constitucional, ao se reportar
aos “consorcios publicos e os convénios de cooperagao”, deixa claro que tais institutos nao
se confundem. Logo, ndo poderiam os consorcios ser meras modalidades de convénio.
Nesse sentido, impedir a criacdo de uma pessoa juridica consorcial seria ignorar a redagao
do artigo em comento e, com isso, frustrar a vontade constitucional.’®® Seria possivel
acrescentar, ainda, que a possibilidade de criacdo de uma nova entidade dotada de
personalidade de direito publico, longe de ofender nosso ordenamento juridico, ja se

encontrava prevista no préprio art. 41, V, do Cédigo Civil.?**

Marcelo Harger ressalta que o legislador pode criar outras pessoas juridicas de
direito publico, como se depreende “da mengao genérica a existéncia de sociedades
controladas direta ou indiretamente pelo Estado que surge em diversos dispositivos
constitucionais como, por exemplo, o inciso XVII do art. 37 e o inciso II do art. 71”. Além
disso, como o art. 241 fala em transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal
e bens, faz-se fundamental que haja um sujeito de direitos destinatario dessa

transferéncia.?®?

Mas a criacdo de uma pessoa juridica consorcial, integrada por diferentes entes
politicos tem gerado alguma perplexidade na doutrina, acostumada ao conceito de

?%0 JUSTEN FILHO, 2005c.

201 «Art. 41. S3o pessoas juridicas de direito publico interno:
[]
V — as demais entidades de carater publico criadas por lei.”

%2 HARGER, 2007, p. 84.
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consorcio consagrado na Lei das Sociedades Andnimas, a qual vedava a constituicdo de

uma pessoa juridica.?®®

Indagou-se, entre outras coisas, se a pessoa juridica interfederativa representaria o
surgimento de um novo ente da Federacdo, subvertendo a organizacdo federativa
estabelecida na Constitui¢cdo. Miguel Reale vislumbrou essa ameaga, 0 que, dentre outros
motivos, o levou a opinar pela inconstitucionalidade do entdo projeto de lei de consorcios

publicos:

0 Projeto examinado cria, a bem ver, uma associa¢do que vem alterar o
sentido de nosso federalismo, o qual se distingue pela existéncia de trés
entes com competéncias distintas, cujo relacionamento reciproco a

prépria Carta Magna disciplina, representando os projetados ‘consoércios

pUblicos' um adendo inadmissivel ao que a Constituigdo dispde.***

A maior parte da doutrina, porém, discorda da idéia de que a lei afetaria a
organizacdo federativa brasileira, criando um novo ente federado e tolhendo, com isso, a
autonomia e as competéncias dos entes atuais. Com efeito, Dalmo de Abreu Dallari®® e
Floriano Azevedo Marques Neto®® destacam a impossibilidade de se confundir pessoa
juridica de direito publico com ente da Federacdo, ausentes, no consércio publico, as
caracteristicas que permitiriam inseri-lo nesta ultima categoria. Marcal Justen Filho, por
sua vez, lembra que as competéncias do consorcio sdo delegadas por ato de vontade dos
préprios entes consorciados, ndo havendo falar em ingeréncia na autonomia
constitucionalmente consagrada. Sob essa perspectiva, “a estrutura federativa do Estado

~ . X a ~ s s 267
nao pode importar a vedagdo a integracao e a associacao entre os entes federados”. 6

%63 Como é evidente, tais consércios, firmados entre sociedades empresarias, nada tém a ver com os de que
trata a Lei n.° 11.107/05. Mesmo se ambas as leis cuidassem do mesmo instituto, é bem de ver que a mais
recente teria derrogado a primeira nesse aspecto, ndo se podendo apontar qualquer incompatibilidade
impeditiva do novo regime consorcial. Cf., a respeito, DALLARI, 2005; JUSTEN FILHO, 2005c.

24 REALE, 2005.

% DALLARI, 2005.

6 MARQUES NETO, 2005a.
267 JUSTEN FILHO, 2005c.
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De fato, como jé foi visto,”®® é inerente ao federalismo a autonomia das unidades-
membro. Sem autonomia, uma pessoa juridica ndo pode ser considerada componente da
Federacdo. Maria Sylvia Zanella Di Pietro observa que uma entidade descentralizada
detém capacidade de auto-administracdo, podendo por isso gerir seus proprios negécios,
mas ndo goza do poder de editar leis, ou seja, de criar direito que se subordina apenas a
Constituicdo (autonomia, em sua acepcao politica).?®® Da mesma forma, s&o os consércios
mecanismos da descentralizacdo administrativa, carentes de autonomia, em todos 0s seus
desdobramentos, sobretudo no que tange a titularidade de competéncias materiais,

legislativas e tributarias préprias, e a prerrogativa de se autogovernar.

Assim, ndo podem os consoércios ser confundidos com entes federativos,
representando apenas uma opc¢do de cada um dos participes pela descentralizacdo
administrativa da gestao de servicos publicos, como ademais ja se fazia, na esfera de cada

administracdo, com a criacao de pessoas juridicas de direito publico ou privado.

6.1.3.1. A associagdo publica

Hoje, a teor do art. 6.° da Lei n.° 11.107/05, os consorcios podem assumir a forma

de entidades com personalidade juridica de direito publico ou privado.

A lei prevé que o consorcio com personalidade juridica de direito pablico integrara
a administracdo indireta de todos os entes consorciados (art. 6.°, § 1.°). Foi criada,
portanto, uma nova espécie de entidade da administracdo indireta, a qual se deu o nome de
associacao publica, figura essa incluida, por forca do art. 16 da Lei n.° 11.107/05, no rol
das pessoas juridicas de direito publico interno constante do art. 41 do Cédigo Civil, entre

270

as autarquias (inciso 1V).“”" Assim, a Lei de Consorcios classificou a associagdo publica

268 Cf. item 2.1 supra.
29 D| PIETRO, 2008, p. 43-44.

2% A modificacéo do Cédigo Civil era desnecessaria; bastava que a prépria Lei de Consorcios deixasse clara
a natureza autarquica das associagdes publicas para que estas automaticamente se subsumissem ao género
“autarquia” previsto no art. 41, IV, do Codigo Civil, sujeitando-se, por conseguinte, ao respectivo regime
juridico.
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como uma espécie do género autarquia, de modo que a mesma devera seguir o regramento

aplicavel a esse tipo de pessoa juridica.

O conceito de associacdo publica introduzido no direito brasileiro ndo se confunde
com o existente no direito portugués, no qual ¢ aquela definida como “ente publico
corporacional cujo substrato é constituido por uma colectividade ou conjunto de
particulares portadores de determinada posi¢do ou interesse especifico comum”.?* O
sentido estrito de associagdo publica adotado por Vital Moreira nao abrange ‘“as
corporagdes territoriais € 0s entes corporacionais constituidos pela associa¢do dos proprios
entes publicos, entre si ou também com entidades privadas (do tipo dos ‘consorcios’ e

figuras semelhantes)”, embora o autor reconheca que, numa acep¢ao mais ampla, corrente

em Portugal, ficam incluidos também os consércios pablicos.?"

O consorcio com personalidade de direito pablico € expressdo clara da
descentralizacio decorrente da coordenagéo de diferentes entes politicos,?” consistindo em
manifestacdo intrinsecamente estatal, dotada de competéncias, funcdes, prerrogativas e

sujeicBes proprias dessa qualidade.”™

O surgimento de um novo tipo de entidade publica ndo desperta grandes
dificuldades ao estudioso quando se tem em mente que o modelo de organizacdo
administrativa disciplinado no Decreto-lei n.° 200/67 ndo é imutavel, podendo sofrer
alteracdo por qualquer lei ordinéria posterior, nos pontos que ndo foram incorporados a
Constituicdo.?”® Sendo assim, nada obsta o surgimento de novas modalidades de pessoa
juridica da administracdo indireta, e menos ainda quando a inovacdo se subsume, por

expressa previsao legal, a uma categoria juridica previamente existente: a das autarquias.

Edimur Ferreira de Faria enxerga inconstitucionalidade na previsdo legal de criagdo
de pessoa juridica autarquica por meio de contrato, e ndo de lei, como exige o art. 37, XIX,

da Constituigéo Federal.2’® No entanto, em que pese a autoridade do argumento, temos que

2 MOREIRA, Vital. Administracdo auténoma e associacées publicas. Coimbra: Coimbra Ed., 1997. p. 382.
"2 MOREIRA, 1997, p. 383 e 393.

23 JUSTEN FILHO, 2005b, p. 122.

2% JUSTEN FILHO, 2005c.

2’3 |bid.

2I® EARIA, 2007, p. 431. O citado dispositivo constitucional assim estabelece:
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a necessidade de autorizacdo legislativa para proceder-se a contratagdo do consorcio —
contratacdo essa que, por sua vez, ensejara a criacdo da autarquia consorcial —, permitiria
concluir pelo cumprimento da exigéncia constitucional de lei para instituicdo de autarquia.

Nesse sentido ¢ a licdo de José dos Santos Carvalho Filho.?"

Para Odete Medauar e Gustavo Justino de Oliveira, ndo havia necessidade de se
prever o consorcio como autarquia. O legislador poderia simplesmente ter criado outra

pessoa juridica de direito publico, com base no art. 41, V, do Cédigo Civil 2"

Parece-nos, entretanto, que o legislador preferiu valer-se da disciplina juridica ja
existente sobre as autarquias, evitando com isso adaptar a redacdo de todas as normas
legais que se referem a essas entidades, e afastando também eventual alegacdo de que a
nova especie ndo se compatibilizaria com o elenco de pessoas juridicas mencionado no
referido art. 37, XIX, da Constituicdo Federal. Além disso, as associa¢des publicas pouco
diferem, em sua esséncia, das autarquias, sendo razoavel sua classificagdo em meio a estas,

com ressalva apenas ao seu carater especial.

Controversa foi a previsdo, na Lei n.° 11.107/05, de que o consoércio constituido
com personalidade juridica de direito publico integra a administracdo indireta de todos 0s
entes consorciados — dai falar-se em uma autarquia interfederativa. Para Odete Medauar e
Gustavo Justino de Oliveira, o consorcio ndo precisaria fazer parte da administracao

indireta dos integrantes.?”

No entanto, com a devida vénia a posicdo expressada pelos ilustres autores, ndo se
nos afigura aceitavel que o Poder Publico crie e controle uma entidade que ndo pertenca a

sua estrutura administrativa, sobretudo quando esta adota personalidade juridica de direito

“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

]

XIX —somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica,
de sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste Gltimo caso, definir as
areas de sua atuacdo;

.1

2T CARVALHO FILHO, 2009, p. 30-31.
2’8 MEDAUAR; OLIVEIRA, 2006, p. 78.
9 |hid., p. 78.
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pUblico — mas também no caso de constituir pessoa juridica de direito privado.?®® Nesse

aspecto, concordamos com Maria Sylvia Zanella Di Pietro

281 & Edimur Ferreira de Faria, 2

para quem 0s consorcios, mesmo se constituidos sob a forma de associacéo civil, alocam-

se sempre na administracdo indireta dos entes federados.

O Supremo Tribunal Federal, examinando a natureza do Banco Regional de

Desenvolvimento do Extremo Sul, j& decidiu pela inviabilidade constitucional da

instituicdo de uma autarquia interestadual.?®®* A época, entendeu-se que

a validade da criagdo de uma autarquia pressupfe que a sua destinagdo
institucional se compreenda toda na fun¢do administrativa da entidade
matriz. [...] O objetivo de fomento do desenvolvimento de regido
composta pelos territorios de trés Estados Federados ultrapassa o raio da
esfera administrativa de qualquer um deles, isoladamente considerado; s6
uma norma da Constituicdo Federal poderia emprestar a manifestacdo
conjunta, mediante convénio, de vontades estatais incompetentes um
poder que, individualmente, a todos eles falece. [...] As sucessivas
ConstituicGes da Republica — além de ndo abrirem explicitamente as
unidades federadas a criacdo de entidades publicas de administracdo
interestadual —, tém reservado a Unido, expressa e privativamente, as

atividades de planejamento e promoc¢do do desenvolvimento regional

[.]2

Todavia, a norma constitucional reclamada pela jurisprudéncia parece ter surgido

exatamente com a nova redacdo dada ao art. 241 da Constituicdo Federa

|.285

280 cf. item 6.1.3.2 infra.

%81 DI PIETRO, 20086, p. 442.

2 FARIA, 2007, p. 428.

283 Cf. acorddos em RE 120.932-1/210, Rel. Min. Sepllveda Pertence, DJ 30/04/1992; ACO 503/RS, Rel.
Min. Moreira Alves, DJ 05/09/2003; ADI 175/PR, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 08/10/1993.

284 RE 120.932-1/210.

285 Cf. item 5.1 supra. Nesse mesmo sentido, HARGER, 2007, p. 87.
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Seja como for, ndo se pode negar que desperta estranheza a circunstancia de uma
autarquia (associacdo publica) ndo se sujeitar ao Poder Executivo do ente federado ao qual
pertence, ou se vincular ao Poder Executivo de mais de um ente simultaneamente. Por esse
motivo é que autores como Edimur Ferreira de Faria apontam inconstitucionalidade na
previsdo de que um mesmo consorcio participe da estrutura administrativa de mais de uma
pessoa politica, j& que, em geral, as entidades autarquicas tém seus dirigentes indicados
pelo ente federado ao qual pertencem, o que ndo poderia ocorrer no caso da autarquia
interfederativa.?®® Para Odete Medauar e Gustavo Justino de Oliveira, o “excessivo
‘misturar-se’ das entidades federativas” representa afronta ao federalismo, lesionando
também a autonomia dos entes envolvidos, especialmente no que tange aos aspectos da

auto-organizagéo e da auto-administracao.?’

Seria possivel contrapor as criticas formuladas que nada impede que uma pessoa
juridica integre a administracdo indireta de diversos entes federativos, uma vez que a
gestdo associada encontra expressa previsdao no texto constitucional, do qual decorre

também, conforme exposto,*®®

a necessidade de criacdo de pessoa juridica, que sO se pode
vincular a administracdo de todos os entes participes. De resto, a autonomia dos entes
federados ndo é afetada, uma vez que estes tém a prerrogativa de livre ingresso e retirada

do consércio.?®

Marcal Justen Filho recorda, a propoésito, ser “usual que os diversos entes
federados participem de uma mesma sociedade de economia mista”, € nem por isso

levantam-se maiores questionamentos.®

Outro aspecto que chama a atencdo no novo regime juridico dos consorcios
publicos é a possibilidade, em tese, de constituicdo de uma autarquia de existéncia
temporaria. E que o art. 4.2, I, da Lei de Consorcios determina que o protocolo de intenges
deve prever o prazo de duracdo do consorcio — o qual, por sua vez, pode materializar-se,

como vimos, em pessoa juridica de direito publico, consoante o art. 6.°, I, da lei. Assim, o

0 FARIA, 2007, p. 431.

" MEDAUAR; OLIVEIRA, 20086, p. 77.
288 Cf. item 6.1.3 supra.

% HARGER, 2007, p. 94-95.

2% JUSTEN FILHO, 2005c.
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consorcio sera, em principio, uma pessoa juridica com prazo de duracdo determinado.?®*
Odete Medauar e Gustavo Justino de Oliveira observam ndo se ter noticia de caso similar

no direito brasileiro.?%?

De todo modo, o fato de ser incomum a previsdo de uma entidade com data
marcada para se extinguir ndo acarreta a invalidade da exigéncia. Outrossim, cremos ser
cabivel sustentar que o preceito legal restaria atendido mesmo com a previsdo, constante
do protocolo de intengbes, de que o consorcio teria prazo de duracdo indeterminado, até
porque nada impediria que se procedesse a sucessivas alteraces do contrato, prorrogando-
se a vigéncia do consorcio. Tal possibilidade, alids, consta expressamente do art. 5°, I, do
Decreto Federal n.° 6.017/07, que regulamenta a Lei de Consércios Publicos.

Importa anotar, ainda, que o art. 15 da Lei n.° 11.107/05 determina que, no que ndo
contrariar aquela lei, a organizacao e o funcionamento dos consorcios seguem a disciplina
legal das associagdes civis (arts. 53 a 61 do Cddigo Civil). Aqui, mais uma vez, surge uma
forte mescla entre os regimes de direito publico e de direito privado. No entanto, a previsdo
de aplicacdo das normas civis as associa¢fes publicas, que sdo, como visto, espécie do
género autarquia, traz ao intérprete a dificuldade quase intransponivel de identificar, uma a
uma, as regras de ‘“organizacdo e funcionamento” que devem ser buscadas nas leis de

direito administrativo e aquelas que podem ser emprestadas do direito civil.

Como ja dito, o consorcio constituido sob as normas do direito publico recebe
atribuicdes e poderes de natureza estatal, o que os levaria a compartilhar, por regra, “do
regime de direito publico dos entes administrativos que os compdem (inclusive quanto ao

. . . 2
regime de pessoal e quanto ao regime financeiro)”. 9

Talvez uma solucgdo seria a de se entender que a propria previsao legal de que o
consorcio pode revestir a forma de pessoa juridica de direito publico, configurando
verdadeira autarquia (art. 6.°, 1), entra em confronto com o art. 15 da mesma lei, o qual sé
se aplica “no que ndo contrariar” a Lei de Consorcios. Logo, por conflitar com o regime

juridico das autarquias, a disciplina civil prevista no art. 15 ndo poderia ser aplicada as

#1 pAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito administrativo. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2006. p. 48.

22 MEDAUAR; OLIVEIRA, op. cit., p. 78.
2% MOREIRA, Vital, 1997, p. 394.
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associagOes publicas. Esta parece ser a solugdo que melhor se coaduna com 0 nosso
ordenamento juridico, ja que o regime juridico de direito publico, a par de ser
expressamente obrigatorio para diversas particularidades de um consorcio (como a
admissdo de pessoal, a fiscalizacdo contabil etc.), € 0 que sempre se aplicou as autarquias,
exatamente por sua compatibilidade com as funcgdes e objetivos de tais entidades. Ainda
assim, ndo se poderia descartar, em caso de lacuna na legislacédo de regéncia das autarquias
(mas apenas nesse caso), 0 recurso as normas do Caédigo Civil sobre associacfes civis,
desde que estas ndo vao de encontro a disciplina legal especifica dos consércios publicos e

do regime juridico-administrativo em geral.

Assim, seria licito afirmar, por exemplo, que as associa¢fes publicas submetem-se
a supervisdo prevista no art. 19 e seguintes do Decreto-lei n.° 200/67, e ndo ao principio da
ndo-interferéncia estatal previsto no art. 5.°, XV, da Constituicdo. Da mesma forma, nao
podem invocar a liberdade individual para escapar ao estipulado no art. 28 daquele mesmo
diploma legislativo federal.*** Enfim, a aplicacdo das normas dos arts. 53 a 61 do Cddigo
Civil deve ser afastada sempre que significar uma fuga do regime publicistico

sistematizado para as autarquias.

A concluséo a que chegamos decorre dos principios do direito publico, mais do que
da legislacdo especificamente aplicavel aos consércios publicos brasileiros. Mesmo na
Espanha, por exemplo, entende-se aplicavel aos convénios interadministrativos,
subsidiariamente, a legislacdo sobre contratos administrativos.®® E bem verdade que isso
ndo se pode fazer sem um consideravel esforco interpretativo, devendo ser excluidas, por
exemplo, as regras de contratagdo administrativa que pressuponham a existéncia de uma
relacdo de subordinac&o entre os sujeitos contratantes.®® De todo modo, pode-se afirmar

gue aos convénios interadministrativos aplicam-se, portanto, suas normas especificas, e,

24 «Art. 28. A entidade da Administragdo Indireta dever estar habilitada a:
| - prestar contas da sua gestdo, pela forma e nos prazos estipulados em cada caso;

Il - prestar a qualquer momento, por Intermédio do Ministro de Estado, as informages solicitadas pelo
Congresso Nacional;

I11 - evidenciar os resultados positivos ou negativos de seus trabalhos, ratificando suas causa e justificando
as medidas postas em pratica ou pela adog¢do se impuser, no interesse do Servigo Publico.”

2% RODRIGUEZ de SANTIAGO, 1997, p. 356-357.

2% 1hid., loc. cit.
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em caso de lacuna, as normas de contratacdo administrativa que ndo suponham relacéo de
subordinacdo entre as partes, as normas de direito administrativo e, s6 entdo, as normas de

direito privado, nessa ordem de preferéncia.”®’

Embora sejam identificaveis solucOes tedricas para a imprecisdo legislativa quanto
ao regime juridico aplicavel aos consdércios publicos, cumpre reconhecer que, na prética,
tal confusdo acaba por implicar uma indireta abertura, ao administrador, de uma margem
de atuacdo que representa um verdadeiro leque de justificativas legais para as mais
variadas escolhas no tocante as normas a serem seguidas pelo consércio. Assim, é de se
supor que, salvo onde houver clara exigéncia legal (como, por exemplo, as do art. 6.°, 8
2.9), os responsaveis pela gestdo do consorcio adotardo, em cada caso, a postura mais
conveniente aos seus interesses, esteja ela prevista no direito pablico ou no privado,

valendo-se para tanto da cadtica disciplina legal.

Evidentemente, ndo se esta a criticar a existéncia de discricionariedade — que é
natural e salutar — na conducdo da atividade administrativa, mas a forma como essa
margem de liberdade, que ndo pode ser considerada propriamente discricionariedade,
acabou sendo outorgada, nesse caso especifico, ao administrador: contra a vontade do
legislador. Obviamente, este ndo quis conceder aquele a possibilidade de optar, a qualquer
tempo, entre a aplicacdo das normas de ordem publica ou privada de gestdo do consorcio;
ao contrario, procurou oferecer apenas uma escolha inicial quanto a formatac&o juridica da
entidade (associacdo publica ou associacdo civil) e, a partir dai, detalhar — excessivamente,
diga-se — a incidéncia de cada regime. Justamente por isso, gerou uma disciplina tdo
ambigua que pode levar a producdo de uma verdadeira arbitrariedade na execucédo da lei,
ndo proveniente de um ato de consciente outorga legislativa, mas das dificuldades de

interpretacdo e aplicacdo das normas pertinentes.

Talvez a ansia de aplicar as recém-importadas teorias da reforma do Estado tenha
levado a uma adocao pouco criteriosa de conceitos publicos e privados, que se misturam ao
largo das cautelas necessarias a higidez da técnica juridica — podendo-se citar como

exemplo cabal, além do visitado neste topico, a sugestdo de contratacdo entre orgdos da

27 |pid., p. 350.
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Administracéo (art. 37, 8 8°, da Constituicdo Federal, inserido pela Emenda Constitucional
n. 19/98).

6.1.3.2. O consoércio com personalidade juridica de direito privado — associacao

civil

Assim como o consorcio de direito publico, o consorcio com personalidade juridica
de direito privado também recebe os poderes necessarios a gestdo associada de servigos
publicos. No entanto, tais poderes limitam-se, como ndo podia deixar de ser, aqueles mais
diretamente ligados a atividade prestacional, a semelhanca do que se da quando da
transferéncia da execucdo de um servi¢o publico, via concessao, a um particular. Em outras
palavras, as prerrogativas inerentes ao poder de Estado, como a regulacdo do servi¢o, ndo

podem ser conferidas aos consércios constituidos sob os moldes do direito privado.?*®

Para Marcal Justen Filho, o repasse das competéncias ao consércio pessoa privada
depende da celebracdo de um contrato de programa.?®® Parece-nos, porém, que, Se 0
instituto consorcial foi criado justamente para que se pudesse, por meio dele, atribuir a um
ente personalizado a gestdo associada de servigcos publicos, inclusive acompanhada da
“transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a
continuidade dos servigos transferidos” (art. 241 da Constitui¢do Federal), seria redundante

a celebracdo de outro contrato com a mesma finalidade.

Se 0 consorcio se constituir sob personalidade juridica de direito privado, ainda
assim sofre um grande influxo de normas de ordem publica.*®® Com efeito, tais entidades
deverdo seguir as normas do direito publico para licitacdo, celebracdo de contratos,
prestacdo de contas e admissdo de pessoal, que seré regido pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho (art. 6.°, § 2.°, da Lei de Consorcios Publicos). Além disso, a execucdo das
receitas e despesas do consorcio deve obedecer a legislacdo financeira aplicavel as

entidades publicas (art. 9.°). De resto, 0 regramento a ser seguido nesse caso serd o das

2% JUSTEN FILHO, 2005b, p. 132.
2% |hid., loc. cit.. Sobre contratos de programa, cf. item 8.9.2 infra.

%09 Como né&o poderia deixar de ser, eis que o consércio sempre redine entes federados.
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associacdes civis (art. 15), ndo fazendo jus o consorcio, por exemplo, as prerrogativas da

Fazenda Publica em juizo.

Para boa parte da doutrina, causa espécie a possibilidade de uma pessoa juridica
formada por entes politicos integrantes da Federacdo brasileira assumir vestes de direito
privado. Floriano Azevedo Marques Neto chegou a asseverar que semelhante previsao
seria incompativel com a propria adjetivacdo constitucional dos consorcios, referidos
expressamente como “consorcios publicos”, aos quais s6 se poderia cogitar de imprimir
regime publicistico, até porque tais entidades ndo teriam apenas a incumbéncia de gerir

servicos de natureza econdmica, mas de administrar servicos ptblicos em sentido amplo.3™

Odete Medauar e Gustavo Justino de Oliveira, embora sem acusar explicitamente a
inconstitucionalidade da norma, observam que ndo se justifica a natureza de pessoa

juridica privada aposta aos consércios,*

e, endossando a opinido de Alice Gonzéalez
Borges,*® ressaltam a incoeréncia de se transferir a uma associagéo civil o desempenho de
determinadas competéncias que ndo se harmonizam com o regime de direito privado.
Cleber Demétrio Oliveira da Silva acompanha as criticas, denunciando a “indesejavel
dupla sujeicdo do consorcio publico em termos de regime juridico” sem razao plausivel

que a justificasse.®** No mesmo sentido é a opinido de Lilian Maria Salvador Guimaraes

Campos.3®

Marcelo Harger também entende criticAvel a previsdo de consorcio com
personalidade juridica de direito privado, mas conclui que este deve ser aceito, da mesma
forma que se admite ha tempos a existéncia de fundagbes com personalidade de direito

privado instituidas pelo Poder P(blico.*%

%1 MARQUES NETO, 2005a.
%2 MEDAUAR; OLIVEIRA, 2006, p. 76.

%03 BORGES, Alice Gonzalez. Os consércios plblicos na sua legislacdo reguladora. Revista Eletronica de
Direito do Estado, Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 3, jul./set. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 20 nov. 2005.

%4 SILVA, Cleber Demétrio Oliveira da. Lei n. 11.107/05: marco regulatério dos consércios publicos
brasileiros.  Jus  Navigandi, Teresina, v. 9, n. 705, 2005a. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.aspid=6872>. Acesso em: 25 nov. 2005.

%5 CAMPOS, 2006, p. 94.
% HARGER, 2007, p. 90.
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Numa analise puramente juridica, h& que se concluir pela auséncia de impedimento
legal ou constitucional a instituicdo de uma pessoa juridica de direito privado com
atribuicdo de gerir servicos publicos. No entanto, dadas as peculiaridades do consorcio
publico, que envolvem o exercicio de poderes transferidos de diversos entes federados por
parte de uma entidade pertencente a estrutura de todos eles, verifica-se ndo haver vantagem

397 Ao contrario, 0

alguma em se criar um consorcio com personalidade de direito privado.
consorcio desse tipo tera maiores dificuldades para realizar seus objetivos institucionais,
apresentando-se quica como alternativa menos eficiente para a gestdo de servigcos publicos

que a prestacdo direta pelos entes federados.

O art. 4.°, IV, da Lei n.° 11.107/05 dispGe que o consoércio estabelecido sob
personalidade de direito privado ndo pode ter fins econbmicos. A expressao deve ser
entendida em termos habeis, uma vez que, em um sentido amplo, as atividades de um
consorcio publico terdo sempre conteido econdmico, na medida em que envolvem “a
alocagdo de recursos materiais para a satisfacdo de certas necessidades humanas”,*®
consubstanciada na prestacdo de servigos publicos. Mas ndo é nesse sentido que devemos
interpretar a norma, sob pena de impossibilitar sua aplicacdo. O legislador s6 pode ter se
referido a “fins econdmicos” na acepgao utilizada no art. 53 do Codigo Civil, que coincide
com a de “fins lucrativos”,*® ou seja, 0s consércios constituidos sob regime de direito

privado ndo podem efetivar a distribuigdo dos lucros eventualmente obtidos.

José dos Santos Carvalho Filho,*'° Odete Medauar e Gustavo Justino de Oliveira®'*
concluem que a unica modelagem possivel para um consorcio que opte pela personalidade

de direito privado é a de associacgdo civil. Lilian Maria Salvador Guimaraes Campos, apds

%7 CAMPOS, 20086, p. 96.
%% HARGER, 2007, p. 45.
309 Assim dispde o art. 53 do Cédigo Civil:

“Art. 53. Constituem-se as associagdes pela unido de pessoas que se organizem para fins néo
econémicos.”

Para uma exegese do significado do termo “fins econdmicos” nesse dispositivo, concluindo-se pela sua
coincidéncia com “fins lucrativos”, cf. BERGER, Renato; TOZZINI, Syllas. A finalidade das associagdes
no novo Codigo Civil. Jus Navigandi, Teresina, v. 7, n. 66, jun. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4126>. Acesso em: 12 jan. 2008.

319 CARVALHO FILHO, 2009, p. 34.
311 MEDAUAR; OLIVEIRA, 2008, p. 75-76.
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sugerir que os consorcios também poderiam revestir a forma de fundacéo, acaba por se
juntar aos demais autores, concluindo que o art. 15 da Lei n.° 11.107/05 s6 deixa espaco a
opcao pela associacdo civil, em se tratando de consorcio com personalidade juridica de

direito privado.®*?

Realmente, ndo parece haver outra formatacdo possivel para o consorcio de direito
privado, dadas as premissas de que este é uma reunido de pessoas — e ndo de capital ou
patrimonio — sem finalidade lucrativa.

Consoante ja exposto,**?

embora a lei ndo estabeleca de modo expresso, ou mesmo
que se possa interpretar que ela, ao contrério, pretendeu excluir o consércio com
personalidade juridica de direito privado da administragdo indireta dos participes, deve-se
entender pela aplicacdo da mesma regra valida para as associacdes publicas, eis que ndo se
concebe uma entidade personificada, instituida pelo Poder Pablico e por ele controlada,

314

que ndo componha a estrutura administrativa pablica.”™ Mais dificil ainda seria explicar a

existéncia de leis ratificando a participacdo de um ente federado numa entidade que ndo faz

parte da Administracdo Publica, nem dele nem de nenhum outro ente.*®

Fica claro ainda que, mesmo que nao se classificassem o0s consorcios com
personalidade juridica de direito privado na administracdo indireta dos entes consorciados,
seu regime seria equivalente ao das entidades de direito privado que integram essa

316

administracdo,”™ ou seja, a questdo sobre sua inclusdo ou ndo “deixa de ter conseqiiéncias

praticas de maior relevo” >’

Resolvida a questdo da insercdo dos consorcios de direito privado dentre as pessoas
juridicas da administracdo indireta, seria possivel indagar se eles teriam natureza
autarquica, tal como as associacOes publicas. Desde logo se pode afirmar que a resposta é
negativa, de vez que os consorcios modelados sob a forma de associacdo civil ndo

apresentam as caracteristicas basicas que identificam o regime publicistico das autarquias,

312 CAMPOS, 2000, p. 95.

313 Cf. item 6.1.3.1 supra.

31 DI PIETRO, 2006, p. 442. No mesmo sentido, CARVALHO FILHO, 2009, p. 40.
315 PAULO; ALEXANDRINO, 2006, p. 49.

31 HARGER, 2007, p. 95-97; PAULO; ALEXANDRINO, 2006, p. 49.

' HARGER, 2007, loc. cit.
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sujeitando-se parcialmente ao regime juridico de direito privado.*'® Sendo assim, parecem
ndo se subsumir a nenhuma das figuras que tradicionalmente integram a administracéo
indireta dos entes politicos, consistindo tdo-somente em associacfes civis de natureza

especial, pela ligacdo que tém com o Poder Publico.

Por fim, vale ressaltar que a existéncia juridica do consércio, quando se opta por
sua instituicdo na forma de associacdo civil, depende ainda, depois da ratificacdo
legislativa do protocolo de intencfes, da inscricdo de seu ato constitutivo no registro civil
(art. 6°, 11, da Lei n.° 11.107/05).

Em suma, cabe destacar como principais diferencas entre o consorcio de direito
privado e o de direito publico a possibilidade de este receber atribui¢fes tipicamente
estatais, como o0s poderes de regulacdo e imposicao de sancdes; a possibilidade que sé este
tem de se valer de certas prerrogativas tipicas do Poder Publico, como os prazos
processuais dilatados; o fato de aqueles s6 poderem contar com pessoal regido pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), de acordo com o disposto no art. 6°, 8 2°, da Lei
de Consorcios; e o surgimento da personalidade juridica em momentos distintos: com a
edicdo das leis que ratifiguem o protocolo de intencGes, para este, impondo-se, para aquele,

além desse requisito, também o cumprimento das formalidades da legislacéo civil.**

6.2. Distincdo entre a nocdo atual e a anterior de consércio

Para a doutrina classica, %

0S consorcios eram praticamente idénticos aos
convénios, mas s6 podiam ser celebrados por entidades de mesma natureza e nivel de
governo, aceitando entre seus participes os entes da administracdo indireta.’? Essa
caracteristica costumava ser apontada como trago diferenciador dos consoércios em relagdo

aos conveénios. Por tras da peculiaridade, encontrava-se o fato de que, quando se fala em

318 1hid., p. 76.
39 HARGER, 2007, p. 92.

%20 MEIRELLES, 2003, p. 388. Cf. também GROTTI, 2003, p. 214; GASPARINI, 2006, p. 732-733; e DI
PIETRO, 2005b, p. 300.

%21 D| PIETRO, 2005b, p. 300.
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entes de mesma natureza e espécie, refere-se de certa forma a identidade de competéncias
constitucionais. Ja nos convénios, a cooperagdo podia significar a execucdo de atividades

de competéncia de apenas uma das partes.

Didgenes Gasparini menciona ainda outra diferenca entre convénios e consorcios
administrativos: estes teriam estrutura administrativa diferente, mais complexa em relagao
a exigida para os convénios, uma vez que diversas leis tratando de consorcios especificos
cuidavam da necessidade de se constituirem 6érgdos como um conselho consultivo, uma

autoridade executora e um conselho fiscal. 3%

Ora, tais exigéncias estruturais decorriam de uma importante distingdo quase
sempre encontravel entre convénios e consorcios: a instituicdo destes usualmente refletia
uma opcao dos governos envolvidos no sentido de uma colaboracdo permanente, ou ao
menos prolongada, com vistas ao equacionamento de um determinado problema comum a
dois ou mais entes federados — geralmente Municipios. Por exemplo, criava-se um
consoércio para melhorar o atendimento a salde da populacdo local. Ao longo de sua
vigéncia, o consoércio implantava gradativamente seu planejamento unificado, por meio da
contratacdo de profissionais da area de salde, da construcdo de hospitais e postos de saude
suficientemente equipados para prestar servicos a diversos Municipios circunvizinhos, e de
outras providéncias que se fossem descobrindo necessarias & medida que se geriam 0s

servicos publicos.

Ja os convénios seriam mais indicados para resolver questdes pontuais, tais como,
por exemplo, a reforma de um hospital municipal, caso em que uma entidade repassava
recursos, mediante prestacdo de contas, para que o Municipio interessado procedesse a
reforma. Sendo assim, justificAvel que as leis existentes exigissem dos consércios, de
regra, que contassem com estrutura apta a levar a efeito a constante persecucao das metas —

mais genéricas — que costumavam ter.

De qualquer forma, deve-se reconhecer que as diferencas apontadas pela doutrina
ndo chegavam a adentrar a esséncia dos institutos, limitando-se a aspectos acidentais como
a composi¢do ou a usual existéncia de 6rgdos administrativos. Por esse motivo é que José

dos Santos Carvalho Filho entendia, diante do anterior ordenamento juridico,

%22 GASPARINI, 20086, p. 733.
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“desnecessaria e inconveniente fazer a distingdo entre os institutos, iSso sem contar a

. ~ . ~ . . . .. 323
circunstancia de que ndo havia norma de direito positivo que lhe desse suporte”.

Se antes da Lei n.° 11.107/05 os consorcios tinham exatamente a mesma natureza
dos convénios, atualmente verifica-se o total distanciamento entre as figuras, tendo o
consércio ganho personalidade juridica, e seu ato de constituicdo recebido contornos
contratuais. Ademais, 0s consorcios ndo se ddo mais necessariamente entre entes publicos
de mesma espécie e natureza, e ndo podem mais envolver entidades da administracao

indireta.

6.3. O consércio publico e figuras similares no direito comparado

Inspirados no direito alienigena, notadamente no italiano, os consorcios publicos
brasileiros apresentam algumas semelhancas e diversas diferencas em relacdo a figuras

previstas em outros ordenamentos.***

Como ja procuramos expor,*®® a colaboracdo interfederativa é ha décadas uma
tendéncia mundial, que sé recentemente ganhou, entre nds, 0s instrumentos que permitem
sua elevacdo a um grau maximo: os consorcios publicos dotados de personalidade juridica.
Como ndo podia ser diferente, o avancado grau de desenvolvimento da coordenagao
administrativa em outros paises produziu uma complexa gama de ajustes a que se pretende
fazer aqui uma breve mencdo, apenas com o escopo de melhor se entender a ldgica
inspiradora da cooperacao que buscou o legislador brasileiro desde a aprovacdo da Emenda
Constitucional n.° 19/98.

O pais em que todas as federacdes se basearam séo os Estados Unidos. Nesse pais,
no entanto, registram-se criticas dos juristas sobre o estdgio de evolugdo do federalismo

cooperativo, que se encontraria ainda incipiente, especialmente quando comparado ao de

23 CARVALHO FILHO, 2009, p. 8.
%24 Cf. MEDAUAR; OLIVEIRA, 2006, p. 101-105.

%25 Cf. item 2.1 supra.
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paises como a Alemanha.*?®

Quando se contrasta tal avaliagdo com a noticia de que, ja em
1834, dois Estados norte-americanos (Nova lorque e Nova Jérsei) firmaram possivelmente
o primeiro convénio interestadual da histdria, a respeito de &guas comuns,**’ pode-se
deduzir que a caminhada do federalismo norte-americano rumo a mitigacdo do dogma

dualista tem sido bastante lenta.

Talvez a razdo disso seja a exigéncia, contida no n.° 3 da Sec¢do 10 da Constituigéo,
de aprovacdo do Congresso para o aperfeicoamento dos “tratados” celebrados entre
Estados, mesmo com as atenuagfes que a clausula tem recebido — como a interpretacao

jurisprudencial de que o consentimento parlamentar pode ser implicito.?®

Ainda assim, é possivel encontrar nos Estados Unidos varios tipos de acordos
intergovernamentais, que vao desde verdadeiros contratos onerosos de prestacdo de
servicos, passando pelos ajustes que tém por objeto precipuo o oferecimento gratuito de
um servico, até a associacdo para planejamento, financiamento e prestacdo conjunta de
servicos publicos de atribuicdo comum a duas ou mais jurisdi¢cGes. Tais acordos podem
envolver uma vasta gama de assuntos, como seguranca publica, presidios, servicos
judiciarios e fiscalizacdo de construcbes, podendo autorizar a utilizacdo conjunta de

equipamentos, iméveis e pessoal.®*

As principais espécies de acordos intergovernamentais nos Estados Unidos sdo o
“understood contract”, que se trava entre pequenas comunidades circunvizinhas, em carater
informal e que pode, por isso mesmo, ser preterido em face de obrigacGes previstas em
contratos escritos; o ‘“service contract”, método mais comum de contratacdo, que se
assemelha a um contrato de prestacdo de servicos mediante contraprestacdo pecuniéria; e o
“joint agreement”, que € o que mais se aproxima dos consoércios brasileiros, pela previsdo

de um corpo administrativo encarregado de lidar com o compartilhamento

%26 GRESS, Franz. Interstate cooperation and territorial representation in intermestic politics. Publius: the
Journal of Federalism, Easton, v. 26, n. 1, p. 57-58, 1996.

%27 EALCAO, Alcino Pinto. Aspectos da cooperacéo horizontal no federalismo. Revista de Direito Publico,
Séo Paulo, v. 7, n. 33, p. 27, 1974.

%8 FALCAO, 1974, p. 28.

%3 MUNICIPAL cooperation guide: MRSC Report, n. 27, Sept. 1993. Washington: Cooperation Guide
Research and Services Center of Washington, Intergovernmental Agreements, 1993. Disponivel em:
<http://www.mrsc.org/Subjects/Planning/intrgov.aspx>. Acesso em: 22 out. 2007.
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intergovernamental da execucdo de uma fungdo especifica, ou da construcdo de uma

obra.>*°

De outra banda, destaca-se ainda no direito norte-americano a existéncia de acordos
entre entes federativos que extrapolam o territério do pais, como a associagdo para
cooperagdo econémica regional integrada por cinco estados do noroeste americano e duas
provincias canadenses, e, no sul, a organizacdo de cooperacdo ambiental composta por dez

Estados fronteiricos, sendo quatro americanos e seis mexicanos.*

Na Alemanha, a Constitui¢ao prevé os agrupamentos de comunas e os “Landkreis”,
que seriam os “agrupamentos de Municipios de circunscri¢do rural”.**? Além disso, 0s
acordos entre os “Lander” (Estados-membros da Federacdo alemd) sdo também tdo
comuns quanto antigos, encontrando origem no elevado grau de autonomia mantido pelos

Estados que se reuniram para formar a nagdo alema.?*

Ainda mais proximos dos consorcios brasileiros sdo os consorcios publicos
argentinos, definidos por José Roberto Dromi como “entes publicos no estatales,
asociativos, de gestion local o regional, que cumplen actividades de realizacion y/o

prestacion de obras y servicios”.®*

Trata-se de entidades dotadas de personalidade juridica, cujo regime recebe maior
ou menor influxo de normas de ordem publica conforme os fins que perseguem, as
prerrogativas de que gozam e a forma de controle a que se sujeitam.*** De todo modo, tém

sempre caréter pablico, definido pelas prerrogativas especiais que recebem do Estado.**

A principal diferenca entre o consorcio publico argentino e o brasileiro esta nas
possibilidades de composi¢do. Enquanto vimos que, no Brasil, o consorcio s6 pode
envolver entes federados, na Argentina a entidade consorcial pode ser integrada por

pessoas juridicas publicas estatais e ndo-estatais, além de pessoas juridicas privadas e até

330 1bid.

31 GRESS, 1996, p. 60-61.

%32 DURAO, 2004, p. 56. Nota de rodapé n. 60.
33 EALCAO, 1974, p. 29.

34 DROMI, 1996, p. 490.

3% Ibid., p. 491.

%6 1hid., loc. cit.
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mesmo pessoas fisicas (sempre sob regime publicistico, caso contrério estar-se-ia diante de
um ““consorcio privado”). A forma mais semelhante a brasileira, que retine entes publicos,

¢ chamada “mancomunidad” — a exemplo das associacées de municipios espanhdis.’

O consorcio puablico argentino € criado a partir de uma convencdo juridica
plurilateral & qual se aplicam subsidiariamente os principios da disciplina dos contratos
administrativos, e que, de regra, ndo necessita obter aprovacgdo de lei especifica — no caso
dos municipios, por exemplo, basta que a associacdo esteja respaldada por preceitos

definidores de competéncias, contidos nas respectivas leis organicas.**

Interessante notar como existem Estados que, embora ndo tenham adotado uma
forma federativa — ao menos ndao nos moldes do federalismo classico —, sdo proficuos em
normas disciplinando os mais variados mecanismos de coordenacdo interadministrativa.
Tal fato relaciona-se, de certo modo, com a orientacdo descentralizadora da administracao
publica no mundo ocidental, responsavel por conferir, em maior ou menor grau, autonomia
a 6rgdos e entidades vinculados ao poder central. Uma vez consagrada a autonomia de um
ente pablico, estdo lancadas as bases para se discutir a cooperacdo desse ente para com 0S
demais integrantes dos quadros administrativos, ou seja, o alcance e perfil de sua

integracdo no conjunto de 6rgdos que compdem o aparato governamental.

Nesse sentido, verifica-se que na Espanha, por exemplo, a Constituicdo promulgada
em 29 de dezembro de 1978 prevé, em seu art. 145:

Articulo 145.
1. En ningun caso se admitira la federacion de Comunidades Auténomas.

2. Los Estatutos podran prever los supuestos, requisitos y términos en que
las Comunidades Auténomas podran celebrar convenios entre si para la
gestion y prestacién de servicios propios de las mismas, asi como el
caracter y efectos de la correspondiente comunicacion a las Cortes

Generales. En los demas supuestos, los acuerdos de cooperacion entre las

%7 1bid., p. 491.
%% DROMI, 1996, p. 493.
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Comunidades Auténomas necesitaran la autorizacién de las Cortes

Generales.>*®

E justamente na Espanha que se encontra uma das figuras européias mais
semelhantes aos nossos consdrcios publicos. Trata-se das “mancomunidades”, que sdo
associacfes de municipios das quais se origina uma entidade local personalizada. Essa
entidade recebe, por delegacdo, competéncias dos municipios, com o objetivo de
desempenhar a prestacdo conjunta de servicos publicos.

A Espanha conta também com corporacdes formadas pela associacdo de entes
heterogéneos (Estado, Comunidades Autbnomas, entes locais etc.), a que se tem
denominado genericamente “consorcios”, que se tornam verdadeiras “Administraciones

4 . . 4
Piblicas” em sua plenitude.®*°

Naquele pais, o principio de cooperacdo que rege as relagdes entre administracdes
publicas, expressado num “dever geral” de prestagdo reciproca de informagdo, assisténcia
técnica e ajuda financeira, entre outras coisas, manifesta-se com ainda maior intensidade e
complexidade nos ajustes que a doutrina denomina “convénios de colaboracdo em sentido
estrito”, por meio dos quais as partes se obrigam a prestacoes especificas visando a

efetivacdo do principio cooperativo.3*

Dentre tais convénios de cooperacdo, pode-se distinguir entre os “convénios de
cooperacdo para o exercicio de tarefas alheias” e os ‘“convénios para o exercicio
coordenado pelas partes de suas proprias competéncias”. Nos primeiros, uma das partes

apenas presta auxilio para que outra administracdo convenente possa exercer suas proprias

%39 Em tradugo livre:
Artigo 145.
1. Emnenhum caso se admitira a federacdo de Comunidades Autébnomas.

2. Os Estatutos poderdo prever as hipoteses, requisitos e termos em que as Comunidades Autbnomas
poderdo celebrar convénios entre si para a gestao e prestacdo de servigos proprios das mesmas, assim
como o carater e efeitos da correspondente comunicagdo as Cortes Gerais. Nas demais hipoteses, 0s
acordos de cooperacdo entre as Comunidades Autbnomas necessitardo da autorizacdo das Cortes
Gerais.

30 GARCIA de ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrativo. 8.
ed. Madrid: Civitas, 1997. v. 1, p. 388-389.

%1 RODRIGUEZ de SANTIAGO, 1997, p. 145-147.
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competéncias. Nos Ultimos, ambos o0s participes se comprometem a exercer suas

competéncias num determinado sentido, compatibilizando-se.**

Tal distincdo se assemelha a que se verifica no Brasil entre os convénios, nos quais
se estabelece, “uma relagdo de cooperagao em que um ente fornece meios para que o outro
exerca suas competéncias, provendo-o do quanto necessario e transferindo-lhe
eventualmente obrigagdes”, ¢ os consorcios administrativos, em que geralmente ha uma
conjugacao de esforgos “por meio da qual os entes consorciados, de forma perene, passam

A : . 15 343
a exercer cada qual suas competéncias através do ente consorcial”.

Além das modalidades acima mencionadas, conhecem o0s espanhdis ainda as figuras
do “convénio para transferéncia de servigos administrativos” e do “convénio urbanistico
entre administragdes publicas”. Mas ¢ so por intermédio dos “convénios de competéncias”
— que na verdade possuem carater normativo, e ndao contratual — que se admite, naquele
pais, a transferéncia ou delegacdo de competéncias, excluida esta, portanto, da 6rbita de

atuacéo dos convénios de colaboragéo.***

De outra banda, muita tradicdo tém os consdrcios administrativos na Itélia, talvez o
pais que maior destaque dé ao assunto. No entanto, 14, o alcance juridico dos consoércios é
significativamente maior do que ostenta entre nos, abrangendo ajustes entre particulares,

publico-privados, ou entre entes e 6rgados estatais.

Historicamente, alids, o termo “consorcio” tem sido empregado pelos italianos em

uma acepc¢do ampla e residual, para indicar uma forma de unido que ndo se confundia com
a associacdo, nem com a sociedade.®*®

Antonio Azara e Ernesto Eula definem os consorcios administrativos italianos

como “associazione di persone giuridiche publiche o di proprietari fondiari privati,

constituita per provvedere a fini ed interessi di pubblica amministrazione”.**®

%2 |bid., p. 147-148.

¥ MARQUES NETO, 2005a.

%4 RODRIGUEZ de SANTIAGO, op. cit., p. 149-150, 340.

5 GIANNINI, Massimo Severo. Diritto amministrativo. 3. ed. Milano: A. Giuffre, 1993. p. 241.

38 AZARA, Antonio; EULA, Ernesto. Novissimo digesto italiano, v. 4, Roma: Vnione Tipografico — Editrice
Torinese, 1978, p. 250, apud DURAO, 2004, p. 101. Permitimo-nos traduzir o excerto da seguinte forma:
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Também a Franga conta com importantes institutos de coordenagdo administrativa.
Embora ndo seja Estado federado, como é sabido, a Franca encontra-se dividida em
regides. Atualmente séo 26 regides, sendo 21 regides metropolitanas, além da Corsega e de
4 regiBes ultramarinas (Guadalupe, Martinica, Guiana Francesa e Reunido). Cada regido é
dividida em departamentos, havendo hoje em dia 96 departamentos metropolitanos e 4
ultramarinos. Os departamentos constituem tanto uma divisdo administrativa como uma
coletividade territorial. Eles sdo divididos, por sua vez, em distritos (arrondissements), e
estes em cantbes (canton). Finalmente, os cantdes sado repartidos em municipios

(communes).

E entre esses municipios que se estabelece a maior parte das relagdes que se poderia

comparar com as derivadas dos consércios piblicos brasileiros.*’

As formas de intermunicipalidade (intercommunalité) na Franca nem sempre dédo
lugar a criagdo de estabelecimentos interadministrativos (“établissements publics
intercommunaux”), mas € por meio deles que a cooperagdo ¢ mais bem atingida. Quando
envolvem a criacdo de estabelecimentos publicos de cooperacdo, os mecanismos de
intermunicipalidade se dividem em sindicatos intermunicipais e outros estabelecimentos
publicos de cooperagdo intermunicipal. Os primeiros, que representam uma gradacao
menos densa e mais agil de cooperacao, ndo contando com sistema préprio de arrecadacao
fiscal, subdividem-se em sindicatos de vocacdo Unica, de vocacdo multipla e sindicatos de
aglomeracbes novas (syndicat d'agglomération nouvelle — SAN). J& a outra categoria de
estabelecimentos publicos intermunicipais, que conta com sistema proprio de obtencédo de
recursos — 0 que lhes assegura autonomia financeira — e reflete um nivel mais coeso de
integracdo, consiste nas coletividades urbanas (communauté urbaine); coletividades de
aglomeracdo (communauté d'agglomération); e coletividades de comunas (communauté de

communes).

A coletividade urbana pode ser criada em aglomeracdes a partir de 50 mil
habitantes, podendo ter por objeto tarefas relacionadas ao urbanismo, transporte urbano de

“associagdes de pessoas juridicas ou de particulares proprietarios de terras, constituida para perseguir fins
e interesses da Administragdao Publica”.

7 A breve exposicdo sobre as formas de coordenacdo administrativa na Franga baseia-se em DEVOLVE,
Pierre; VEDEL, Georges. Droit administratif. 11. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 1990. p.
534-546.
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passageiros, combate a incéndios, saneamento etc., sendo administrada por um conselho

cuja composicdo varia de acordo com o numero de municipios e a sua populagéo.

A coletividade de aglomeracdo é um estabelecimento publico de carater
administrativo que se ocupa principalmente do desenvolvimento econdmico e
planejamento do espaco comunitério, sendo dirigido por um conselho composto por
delegados eleitos pelo sufragio universal, escolhidos na mesma época e sob 0s mesmos

requisitos das eleicbes municipais.

As coletividades de comunas sao mais recentes, derivadas da conversao dos antigos
distritos urbanos, e destinam-se ao planejamento do espaco e acOes de desenvolvimento

econdmico, notadamente no meio rural.

Existem ainda, na Franca, os estabelecimentos publicos interdepartamentais, com
personalidade juridica civil e autonomia financeira, administrados por um conselho
designado pelas assembléias gerais interessadas. Por fim, seria possivel destacar a
existéncia de estabelecimentos inter-regionais e de estabelecimentos publicos criados entre

coletividades de niveis diferentes, como os sindicatos mistos.

Analisando-se os ricos modelos de cooperacado interfederativa e interadministrativa
encontrados no direito comparado, é inevitavel concluir que os consorcios publicos, ainda
recebidos na doutrina patria com certa perplexidade decorrente de seu “radicalismo” em
relacdo a nossa pratica cooperativa, S&0 apenas um primeiro passo rumo a estruturacdo de

um verdadeiro sistema de coordenacdo administrativa.
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7. FORMAGAO DO CONSORCIO PUBLICO

7.1. Consideracdes preliminares

A Lei n.° 11.107/05, complementada pelo Decreto Federal n.° 6.017/07, disciplinou

exaustivamente a constru¢do do consércio publico.

Inicialmente, cabe observar que, em que pese a matiz contratual com que o
legislador procurou tingir os consoércios, ndo ha como se exigir licitagdo para sua

constituicdo, conforme assevera Marcal Justen Filho,**

pelo fato de se tratar de uma
manifestacdo de cunho associativo e colaboracional entre pessoas politicas. Para Pedro
Durdo, a licitagdo ndo é dispensavel nem inexigivel, mas “inaplicavel”.3*® Com efeito,
mesmo as normas sobre dispensa e inexigibilidade da Lei n.° 8.666/93 parecem dirigir-se a

situacOes distintas da de cooperacgéo interadministrativa.

O que se exige, para a formacdo dos consércios publicos, € a autorizacdo do Poder
Legislativo de cada ente, traduzida na ratificacdo, por lei, do protocolo de intencGes

subscrito pelos representantes das pessoas politicas interessadas.

Anote-se que a mudanca planejada, mas ndo aprovada, para o art. 89 da Lei n.°
8.666/93 introduziria dois tipos penais, relacionados a inobservancia das formalidades
previstas para subscricdo de protocolo de intencdes e para a celebracdo de contrato ou
instrumento congénere com o intuito de gestdo associada de servicos publicos. Mas o fato
de essa alteragdo ter sido retirada do texto definitivo ndo significa, obviamente, uma
permissao as praticas apontadas, mesmo porque se trata de descumprimento de exigéncias

legais; apenas ndo podem elas ser, hoje, consideradas crime.

7.2. Composicdo

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & Lei de licitacdes e contratos administrativos. 11. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2005a. p. 270.
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Os consorcios publicos podem ser firmados entre todas as esferas de governo,
envolvendo Municipios, Estados, Distrito Federal e Unido. As entidades da administragdo
indireta ndo podem fazer parte dos consorcios, mas podem celebrar contratos ou convénios
com estes, para cumprimento dos objetivos consorciais, dispensada a licitacdo (art. 2.°, Ill,
da Lei n.° 11.107/05). Como vimos, a atual configuragdo do tema em muito se distancia
das concepcoes tradicionais, segundo as quais 0s consorcios s6 podiam ser celebrados por
entidades de mesma natureza e nivel de governo, permitindo-se entre seus participes as

pessoas da administracéo indireta.>*°

Hoje em dia, a participacdo nos consorcios publicos limita-se as pessoas de direito
publico, mas ndo a todas elas: somente aquelas dotadas de autonomia politica, ou seja, 0s

entes da Federacdo.>!

Consoante o art. 1.°, § 2.°, da Lei n.° 11.107/05, “a Unido somente participard de
consorcios publicos em que também facam parte todos os Estados em cujos territérios
estejam situados os Municipios consorciados”. Tudo leva a crer que o legislador se
preocupou, aqui, com a eventual interferéncia excessiva da Unido nos assuntos dos

Municipios, a revelia dos Estados.

Tal temor parece um tanto despropositado: se nosso pais fez a op¢do por um
federalismo em trés niveis, ha que se conceder verdadeira autonomia a todos eles. E ndo se
tem autonomia quando a associacdo de um ente a outro é condicionada a participacdo de
um terceiro, que ndo deveria ter qualquer ascendéncia hierarquica sobre nenhum dos
demais, e pode nem apresentar interesse na avenca alheia. Severamente criticavel,

portanto, a op¢do do legislador.®*?

Curioso notar que, embora o art. 1.°, § 2.°, da Lei de Consdrcios impeca a formacgéo
de um consorcio envolvendo apenas Unido e Municipios — exigindo a participacdo dos
Estados em cujo territdrio se localizem tais comunas —, e ndo obstante os incisos Il e V do
8 1.° do art. 4.°, que se referiam a constituicdo de consorcios envolvendo um ou mais

Estados e Municipios, ou um ou mais Estados, Distrito Federal e Municipios, tenham sido

%9 DURAO, 2004, p. 92.
%0 cf. MEIRELLES, 2003, p. 388, e DI PIETRO, 2005b, p. 300.
%1 CARVALHO FILHO, 2009, p. 20.
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vetados — justamente porque ndo exigiam a participacdo dos Estados em cujo territdrio se
situassem os Municipios consorciados, o que poderia afetar a “paz federativa” —, 0 art. 4.9,
8 1.° 1V da lei n&o repete o raciocinio, autorizando o consorciamento entre Distrito Federal
e Municipios, sem impor a participacdo dos Estados onde se situam tais Municipios.
Aparentemente inexplicavel que se tenha mantido o inciso 1V, quando as razfes dos vetos

aos incisos Il e V pareciam servir também a essa hipotese:

(...) por meio de emenda, o Congresso Nacional retirou o requisito que o
Municipio fosse contiguo ao Estado, 0 que permite — a se manter a
redacdo atual — que um Estado se consorcie com Municipios de outro
Estado mesmo que ndo haja relagdes de vizinhanca que legitime (sic)
esse consorciamento. Evidentemente que a manutencdo desse dispositivo
é perigosa para a paz federativa, uma vez que um Estado podera interferir
nos assuntos municipais de outro Estado sem ter, a0 menos, uma relagéo
de vizinhanga que legitime a sua acdo. O mesmo raciocinio se aplica a

necessidade de veto do inciso V.

A proibicdo de consorcio envolvendo somente Unido e Municipios é, todavia,
atenuada pela previsdo contida no art. 14 da lei, que permite a Unido celebrar convénio
diretamente com um consorcio publico, sem excluir a hipdtese de que tal consorcio seja
composto exclusivamente por Municipios. Referido dispositivo parece, a0 menos em
principio, contrastar com a norma do art. 1.°, § 2., uma vez que, ao contemplar a
possibilidade de que a Unido celebre convénio com consorcios publicos, sem ressalvar 0s
consorcios de Municipios, acaba por fornecer um meio de aquele ente contornar a
exigéncia de que sua participacdo em um consorcio com municipios se condicione a
participacao de todos os Estados em cujo territorio se situam tais comunas. Ora, se no § 2.°
do art. 1.° o legislador preocupou-se com eventual desequilibrio federativo que poderia
advir da associacdo direta entre Unido e municipios, qual seria a justificativa para que a

mesma preocupacao nao se fizesse presente no art. 14?

%52 Nesse sentido, CARVALHO FILHO, op. cit., p. 21.
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A explicacdo talvez resida na circunstancia de que a unido de esfor¢cos mediante
convénio tem caréter mais precério,*** ndo redundando, por exemplo, na constituicdo de
uma pessoa juridica, de modo que ndo representa a mesma ameaca Vislumbrada pelo

legislador no que tange a celebracdo de um consorcio pablico.

Diante do estatuido no art. 1°, § 2°, seria possivel questionar se ndo haveria uma
restricdo implicita & formagdo de consorcios entre Municipios e outro Estado sem a
participacdo do Estado onde se situam tais comunas, aplicando-se simetricamente a
vedacdo de que a Unido contrate consorcios com Municipios sem a participacdo dos
Estados onde se localizam os Municipios em testilha.*** Para Odete Medauar e Gustavo
Justino de Oliveira, ndo pode haver consércio entre Estados e Municipios sediados em
outros Estados, ou mesmo entre Municipios de diferentes Estados, por auséncia de
previsdo no art. 4°, § 1°, do estatuto consorcial.** Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino

entendem da mesma forma.>*®

Desse entendimento discorda Marcelo Harger, sob o fundamento de que o § 1° do
art. 4° da Lei n.° 11.107/05 ndo se destina a regular as possibilidades de composicdo dos
consorcios, mas a sua area de atuagdo.*®’ Com efeito, o dispositivo em questdo remete
expressamente ao inciso 111 do art. 4°, que trata da area de atuacdo do consorcio, e ndo ao
inciso Il, que cuida da identificacdo dos participes. Sendo assim, ndo obstante sirva o
aludido paragrafo como importante diretriz para se extrairem as possiveis variacdes na
composicdo do consoércio, ndo pode ser considerado como demarcador de rol exaustivo
dessas mesmas variacdes, mas tdo-somente das areas de atuacdo a serem atribuidas ao
consércio. Nao ha na lei, portanto, regra delimitadora dos arranjos federativos — exce¢do
feita ao ja aludido 8 2° do art. 1° —, de modo que a interpretacdo, em principio, deve
prestigiar o0 maximo leque de possibilidades, autorizadas, genericamente, pelo art. 1°,
caput, da Lei de Consorcios Publicos, e pela propria estrutura federativa tripartite de nosso
Estado.

%53 Cf. item 3.3 supra.

%" HARGER, 2007, p. 97.

% MEDAUAR; OLIVEIRA, 20086, p. 27-28.
%0 PAULO; ALEXANDRINO, 2006, p. 45.
%" HARGER, op. cit., p. 98.
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Odete Medauar e Gustavo Justino de Oliveira classificam os consorcios publicos,
conforme sua composi¢do, em homogéneos ou horizontais e heterogéneos ou verticais, e
também em bilaterais ou multilaterais.*®® Homogéneos ou horizontais sdo os consércios
celebrados entre entes da mesma espécie, geralmente Municipios. Consorcios heterogéneos
ou verticais envolvem, ao contrario, entes de diferentes niveis da Federagdo. De outra
parte, 0 consorcio serd bilateral ou multilateral conforme relna, respectivamente, dois ou

mais participes.

O representante do consorcio € o Chefe do Poder Executivo de qualquer um dos
entes da Federacdo consorciados, eleito pelos integrantes do consorcio, nos termos
previstos no protocolo de intencdes. Seu mandato podera se estender por mais de um
exercicio financeiro, nos termos do previsto no contrato de consércio, cessando

automaticamente se o representante vier a perder a condicdo de Chefe do Executivo.®®

7.3. Protocolo de intencdes

De acordo com o art. 3.° da Lei de Consércios Publicos, a contratacdo do consorcio
depende da prévia subscricdo de um protocolo de intengBes. A exigéncia mostra-se
razoavel, tendo em vista que o ingresso de cada participe no consércio depende de
ratificacdo legislativa (art. 5.°). Assim, natural que o representante do Executivo subscreva
um texto preliminar — o protocolo de inten¢bes —, 0 qual sera apreciado pelo Legislativo
daquele ente federado, que podera ratificd-lo com ou sem reservas (art. 5.°, § 2.°), ou
rejeita-lo.

A doutrina debate a natureza juridica do protocolo de inten¢des. Para Edmir Netto
de Aragjo, ndo se trata de “instrumento contratual, nem convénio, nem consoércio na

acepgao tradicional”.*® José dos Santos Carvalho Filho, por sua vez, vislumbra no

protocolo de intengdes um “acordo plurilateral prévio”, em cujo ambito “sdo previamente

%8 MEDAUAR; OLIVEIRA, 2006, p. 66-67.

%9 ALVES, Vladimir. Comentarios a lei dos consércios piblicos. Séo Paulo: Universitéaria de Direito, 2006.
p. 94. O autor sustenta, entretanto, que a duracdo do mandato sera definida pelo estatuto, o que, a nosso
ver, afrontaria o art. 4°, VIII, da Lei n.° 11.107/05.

%0 ARAUJO, 2007, p. 247.
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definidos direitos e obrigacdes dos futuros consorciados”, nao gerando, contudo, obrigagdo

a celebracéo do contrato de consércio.**

Como o proprio nome diz, o instrumento apenas registra as intencbes dos
signatarios no sentido de criar um consoércio publico, delineando seu funcionamento, seus
objetivos, suas prerrogativas e deveres, mas sem gerar efeitos juridicos concretos. Do
ponto de vista de cada participe, o protocolo assemelha-se a um projeto de lei de iniciativa
do Executivo, submetendo-se ao tramite previsto para o processo legislativo. Sob um
enfoque externo, o protocolo seria uma espécie de contrato preliminar, cujo

descumprimento ndo acarreta 6nus aos subscritores.

O art. 4.° da lei enumera uma lista de clausulas que devem obrigatoriamente constar
dos protocolos de intencdes. Tais clausulas fornecem as linhas mestras dos consércios

publicos no direito brasileiro, pelo que se faz importante té-las em vista:

Art. 4° Sdo clausulas necessarias do protocolo de intencBes as que
estabelecam:

I — a denominacdo, a finalidade, o prazo de duracdo e a sede do

consorcio;
Il — a identificacdo dos entes da Federacdo consorciados;
Il — a indicacdo da area de atuacao do consorcio;

IV — a previsdo de que o consorcio publico é associacdo publica ou

pessoa juridica de direito privado sem fins econémicos;

V — os critérios para, em assuntos de interesse comum, autorizar o
consorcio publico a representar os entes da Federagdo consorciados

perante outras esferas de governo;

VI — as normas de convocagdo e funcionamento da assembléia geral,
inclusive para a elaboracdo, aprovacdo e modificacdo dos estatutos do

consorcio publico;

%1 CARVALHO FILHO, 2009, p. 22, 68, 89.
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VIl — a previsdo de que a assembléia geral é a instdncia méxima do

consorcio publico e 0 nimero de votos para as suas deliberacoes;

VIII — a forma de eleigéo e a duracdo do mandato do representante legal
do consorcio publico que, obrigatoriamente, devera ser Chefe do Poder
Executivo de ente da Federacdo consorciado;

IX — o numero, as formas de provimento e a remuneracdo dos
empregados publicos, bem como os casos de contratacdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporéria de excepcional

interesse publico;

X — as condigdes para que o consorcio publico celebre contrato de gestéo

ou termo de parceria;

Xl — a autorizagdo para a gestdo associada de servicos publicos,

explicitando:
a) as competéncias cujo exercicio se transferiu ao consércio publico;

b) os servigos publicos objeto da gestdo associada e a area em que serdo

prestados;

C) a autorizagdo para licitar ou outorgar concessdo, permissdo ou

autorizacao da prestacdo dos servigos;

d) as condi¢bes a que deve obedecer o contrato de programa, no caso de a
gestdo associada envolver também a prestagdo de servigos por 6rgdo ou

entidade de um dos entes da Federag&o consorciados;

e) os critérios técnicos para calculo do valor das tarifas e de outros precos

publicos, bem como para seu reajuste ou revisao; e

XII — o direito de qualquer dos contratantes, quando adimplente com suas
obrigacgdes, de exigir o pleno cumprimento das clausulas do contrato de

consorcio publico.

Para Lilian Maria Salvador Guimardes Campos, outros assuntos também devem

constar do protocolo de intengdes, como “as formas de alteragdo e extingdo do protocolo” e



138

“a possibilidade de suspensdo, de retirada por vontade propria ou mesmo de excluséo de

. . . . 362
entidade consorciada”, bem como o “ingresso de novas entidades ao grupo”.

O importante € que o protocolo de intencBes contenha todas as informacGes
relevantes para que o Poder Legislativo de cada ente compromissado possa deliberar sobre
tais escolhas. De outra forma, a exigéncia de ratificagdo legislativa restaria indcua, ja que
seria possivel a formalizagdo do compromisso de constituicdo de consorcio publico em
termos genéricos, cuja aprovacdo parlamentar entregaria ao Executivo um cheque em

branco.

A teor do art. 4°, 8 5°, da Lei de Consdrcios Publicos, o protocolo de intengfes tem
de ser publicado na imprensa oficial. Trata-se de condic&o de eficacia do negdcio.’® A
norma € salutar, na medida em que prestigia o principio da publicidade na atividade
administrativa. O dispositivo é complementado pelo art. 5°, § 8°, do Decreto Federal n.°
6.017/07, que faculta seja a publicacdo feita de forma resumida, desde que indique o
endereco da internet em que se podera obter o texto integral. Seria desmedido, a nosso
sentir, acusar a norma administrativa de ter transbordado os limites da lei, ampliando a
liberdade dos responsaveis pelo consorcio. Isso porque a publicagdo do resumo do
protocolo na imprensa oficial jA cumpre o objetivo de divulga-lo, a exemplo do que se faz
com os contratos administrativos em geral. Além disso, dada a crescente difusdo da rede
mundial de computadores, pode-se supor que 0s eventuais interessados em examinar 0
conteddo do contrato preliminar terdo facilidade em obté-lo, isso se o proprio diario oficial
ja ndo tiver circulacdo somente em versao eletrénica, na internet — embora fosse prudente
também que a publicacdo indicasse uma reparticdo publica onde se poderia conseguir cépia
do protocolo.

7.4. Necessidade de ratificacdo leqgislativa

De acordo com a Lei n.° 11.107/05, a ratificacdo do protocolo de intencdes se da

por lei de cada ente federado. E possivel também que, antes mesmo da subscri¢io do

%2 CAMPOS, 2006, p. 101.
%3 Ipid., p. 102.
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protocolo de intencdes, o ente federado edite uma lei disciplinando sua participagédo no
consorcio publico (naquele consorcio especifico que se pretende formar, j& que a lei
utiliza-se do vocabulo “no”). Conclui-se, portanto, que a Lei n.° 11.107/05 optou
claramente pela necessidade de lei especifica para a constituicdo do consaércio publico, seja
ela anterior ou posterior ao ato administrativo consistente na subscri¢cdo do protocolo de

intengdes.

A autorizacdo legislativa para celebracdo de convénios e consorcios ja vinha sendo
exigida por muitos municipios paulistas, em suas leis orgéanicas, até por influéncia da
anterior lei organica de todos eles, Decreto-lei Estadual n.° 9, de 31 de dezembro de 19609,
em seu art. 24, XIl. Enquanto alguns autores, como Hely Lopes Meirelles, viam a
exigéncia como adequada, por se referir a “atos gravosos que extravasam dos poderes
normais do administrador publico”,*®* outros, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
apontavam ai uma ingeréncia indevida do Legislativo em assuntos do Executivo, por alheia
aos casos previstos na Constituicdo — exceto quando houvesse repasse de recursos nao
previstos no orcamento.*®> O Supremo Tribunal Federal também enxergou, em diversas

oportunidades, essa inconstitucionalidade.*®®

Benedicto Porto Neto sustenta a necessidade de autorizagdo legislativa para a
celebracdo de um consorcio publico ou mesmo de um convénio de cooperagdao, com base

na nogdo de que toda atividade administrativa se submete ao principio da legalidade.’

Em sentido contrario, Dinord Adelaide Musetti Grotti, diante da entdo recente
promulgacdo da Emenda Constitucional n.° 19/98, que inseriu a meng¢do aos consorcios
publicos e convénios de cooperacdo no art. 241, posicionou-se no sentido de que passara a
ser indubitavelmente desnecessaria a autorizacdo legislativa para a celebracdo de cada

%4 MEIRELLES, 2003, p. 387.
%5 DI PIETRO, 2005b, p. 302.

%6 RDA 140/68, abr/jun 1980; ADIn n.° 342/PR, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 11.04.2003; ADIn n.°
770/MG, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 20.09.2002; ADIn n.° 462/BA, Rel. Min. Moreira Alves, DJ
18.02.2000; ADIn n.° 676/RJ, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 29.11.1996; Representacdo de
Inconstitucionalidade n.° 1.024/GO, Rel. Min. Rafael Mayer, DJ 30.05.1980, Representacdo de
Inconstitucionalidade n.° 1.210-7/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 07.06.1985; ADIn n.° 177/RS, Rel.
Min. Carlos Velloso, DJ 25.10.1996; ADIn n.° 165/MG, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 26.09.1997;
ADIn n.° 1.857/SC, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 23.10.1998.

%7 PORTO NETO, 2005.
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convénio, bastando a edicdo de lei que definisse as caracteristicas da gestdo associada de

servicos publicos.*®®

E inequivoco que o entendimento jurisprudencial sobre a desnecessidade de
permissao legislativa para a pactuacdo de convénios firmara-se em relagdo aos convénios e
consaércios como acordos de vontade, e ndo como pessoas juridicas. De fato, a concepcao
de um consércio como pessoa juridica, criada pelos entes participes do ajuste, obriga a

novas reflexdes sobre a necessidade de autorizacdo legislativa.

Sob a disciplina juridica atualmente aplicavel aos consorcios publicos, parece nao
haver duvida de que, em se tratando de consorcio com personalidade juridica de direito
publico, a previsao de autorizacdo legislativa, em cada caso, tem razao de ser, diante do art.
37, XIX, da Constituicdo Federal, que exige lei para a criacdo de autarquia.>®® Além disso,
0 consorcio muitas vezes implica gastos ndo previstos no or¢camento, extrapolando a

atuacdo ordinéria do Poder Executivo.?”

Mesmo quanto aos consércios com personalidade de direito privado, que ndo se
constituem em autarquia, a polémica deve ceder, sendo igualmente inaplicavel a
mencionada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, haja vista que a criacdo de uma
nova pessoa integrante da administracdo indireta, a qual se transferem competéncias e,
eventualmente, bens e pessoal, ndo pode ser tida como inerente as prerrogativas do Poder

Executivo.

Por outro lado, deve-se afastar a possibilidade de edicdo de medida provisoéria para
ratificar o protocolo, uma vez que esta evidentemente ndo se compatibiliza com a natureza

de controle parlamentar que tem o ato de ratificacdo.>”*

O Legislativo pode ratificar o protocolo de intengdes com reservas, ou Seja,
desobrigando o ente federado de respeitar determinadas clausulas (art. 5.°, § 2.°, da Lei n.°
11.107/05). Essas ressalvas, por significarem a alteracdo do inicialmente compromissado,

acabam por afetar os demais entes, motivo pelo qual a ratificacdo parcial depende da

%8 GROTTI, 2003, p. 211.

%9 Cf. MEDAUAR; OLIVEIRA, 2006, p. 71.

30 CAMPOS, 2006, p. 103.

371 Nesse mesmo sentido, CARVALHO FILHO, 2009, p. 89.
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aceitacdo destes, que se deve dar de modo expresso. O Decreto n.° 6.017/07 dispde que,
quando o consorcio tiver mais de um objetivo, o ente federado ndo precisa consorciar-se

em relacdo a todos eles (art. 3°, § 1°).

Além do consorciamento parcial, no qual se da a ndo-incidéncia das clausulas
ressalvadas, é também possivel o consorciamento condicional, em que se adere a

determinada clausula sob certa condicéo.*"?

A fim de se evitarem maiores delongas no procedimento de formacéo do consorcio
publico, o protocolo de intencdes pode desde logo estipular a vedagdo de determinadas
ressalvas. Vale dizer, o préprio texto preliminar ja poderia estabelecer, com supedaneo na
autonomia de vontade de cada ente, quais as disposi¢cOes imprescindiveis para o
funcionamento do consércio tal como planejado, ja que os entes consorciados precisariam,

de todo modo, aceitar as reservas que um deles porventura fizesse.

O ente compromissado ndo pode ratificar o consorcio a qualquer tempo, conforme
sua conveniéncia. Com efeito, a aprovacdo tardia do protocolo de intengdes, apds a
realizacdo de investimentos pelos outros entes e a entrada em funcionamento do consércio,
poderia afetar o equilibrio entre os participes, acarretando um beneficio desproporcional ao
mais recente integrante. Assim, houve por bem o legislador limitar o juizo de oportunidade
da ratificacdo, resolvendo que, passados dois anos da subscricdo do protocolo de intengdes,
a aprovacao tardia precisard ser homologada pela assembléia geral do consorcio publico
(art. 5.°, § 3.°, da lei).

Essa observacdo leva a uma segunda conclusdo: uma vez assinado o protocolo de
intencBes, é necessario que, dentro de dois anos, a0 menos dois entes compromissados
obtenham a aprovacdo legislativa e ponham em funcionamento o consorcio. Isso porque,
assim ndo sendo, ndo ha mais como a assembléia geral homologar a ratificacdo que um dos
entes tenha obtido apds dois anos de sua subscri¢do do protocolo de intengdes. Ora, se 0
consorcio, em dois anos, ndo chegou a se formar, a partir dai torna-se impossivel sua
constitui¢éo, por inexisténcia de uma assembléia geral que, nos termos do art. 5.°, § 3.9, da

lei, homologue a ratificagdo tardia dos interessados.

%2 CARVALHO FILHO, 2009, p. 92.
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Questdo interessante se coloca a respeito do momento em que surge a pessoa
juridica consorcial. Para Marcelo Harger, isso se d& quando todas as leis ratificadoras
entram em vigor, ou quando o numero suficiente de leis entra em vigor, caso o protocolo

assim o preveja.>"

Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que, em tese, a personalidade juridica surge
em momentos diferentes para cada participe, conforme ratifiguem o protocolo de
intencdes. A incongruéncia poderia resolver-se com o entendimento “de que o consorcio
adquire personalidade juridica com a lei ratificadora, sob condicao resolutiva da celebracao

s 9 374
do contrato de consércio”.

José dos Santos Carvalho Filho argumenta que a aquisicdo de personalidade
juridica em momentos diferentes ofenderia o principio de que a pessoa juridica “¢ uma e so
pode ter um momento para inicio de sua personalidade”. Defende, assim, que a pessoa
juridica tem inicio “com a vigéncia da ultima lei de ratificacdo do protocolo de

intengées”.375

De fato, ndo parece ser possivel a existéncia “relativa” da pessoa juridica, apenas
para uma entidade e ndo para outra, conforme o momento de aprovacao legislativa. O art.
6°, I, da Lei de Consércios Publicos exige para o surgimento da personalidade juridica a
vigéncia ndo da lei, mas “das leis de ratificacdo do protocolo de intengdes”. A principio,
portanto, parece necessaria a vigéncia de todas elas. Nada impede, porém, que o proprio
protocolo preveja um namero suficiente de ratificacdes para criar a pessoa consorcial, dado

0 permissivo contido no art. 5°, § 1°, da lei:

§ 1°. O contrato de consorcio publico, caso assim preveja clausula, pode
ser celebrado por apenas 1 (uma) parcela dos entes da Federagdo que

subscreveram o protocolo de intengdes.

%% HARGER, 2007, p. 161-162.

% DI PIETRO, 2008, p. 242-243. Com a devida vénia, entendemos que, na hip6tese, cuidar-se-ia de
condicdo suspensiva, eis que os efeitos estariam a principio sustados e somente se iniciariam em momento
posterior, quando da celebragdo do contrato.

% CARVALHO FILHO, 2009, p. 30-31.
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Quanto a possibilidade legalmente prevista de dispensa de ratificagcdo, com base na
prévia edicdo de lei que regulamente a participacdo do ente federado no consorcio,
sublinhe-se que ndo sé essa lei devera referir-se ao consorcio especifico ao qual se
pretende aderir, como precisard apresentar “conteudo coincidente com o que venha a
constar do contrato de protocolo” a ser subscrito por outros entes, “ajustando-se, inclusive,
a detalhada relagdo de clausulas necessarias” do ajuste preliminar.®’® Caso contrério, ndo se

compatibilizard com o consorcio que pretende integrar.

7.5. Formalizacdo e publicacdo do contrato

Apo6s a ratificacdo legislativa do protocolo de intencBes, que, no caso das
associagdes publicas, ja origina a pessoa juridica consorcial — sendo ainda necessario, para
0s consorcios que almejam personalidade juridica de direito privado, o registro civil —,
mostra-se recomendavel, embora a lei silencie a respeito, a formalizacdo de um contrato,
cujo extrato ou integra seja publicado ou registrado em algum cartério,*”’ de modo a

atender-se o principio da transparéncia.

Na verdade, o contrato é celebrado com a “ratificagdo, mediante lei, do protocolo
de intengdes” (art. 5° da Let n.° 11.107/05), fazendo surgir, de pleno direito, a
personalidade juridica da associacdo publica (art. 6%, 1). Assim, ndo parece tecnhicamente
correto falar-se na celebracdo do contrato apds a ratificacdo legislativa, como defendem
alguns autores,*”® mas sim na formalizacdo de um termo que retina todas as condicdes
aprovadas pelo Legislativo de cada participe, assim como as ressalvas porventura opostas
por um deles e aprovadas pelos demais, consolidando-se desse modo as normas que

regerdo o consorcio durante toda a sua vigéncia.

Com efeito, se a ratificacdo das leis j& da origem as relagdes juridicas
consubstanciadas no advento da associacdo publica, nenhum outro direito resta para ser

criado por uma ulterior “celebragdo de contrato” — mas tdo-somente atos materiais

376 |hid., p. 92.
37 ARAUJO, 2007, p. 248.
378 Cf. HARGER, 2007, p. 160-161; CAMPQS, 2006, p. 104.
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implementadores da vontade contratual —, e por isso mesmo ndo faria sentido falar num

contrato, a cujo conceito é inerente a instituicdo de relagGes juridicas vinculantes.

Importante anotar a posi¢do de Marcelo Harger, para quem a celebracdo do contrato
teria eficacia similar a dos decretos que, amparados em lei criadora de autarquia, instituem
essa mesma autarquia, viabilizando seu funcionamento administrativo, inclusive pela
elaboracéo dos estatutos.*”® Permitimo-nos ressalvar o entendimento de que, como ja dito,
ndo parece apropriado falar-se numa “celebrag¢do de contrato” apos a ratificagao legislativa.
De todo modo, é de fato razoavel admitir-se que o procedimento de formalizacdo e
publicacdo do contrato funcione como marco a partir do qual se estrutura o consorcio,
possibilitando-se a elaboracdo de seus estatutos, em estrita observancia ao definido no
contrato (art. 8° do Decreto n.° 6.017/07).

Feita a formalizacdo, o termo de contrato, ou a0 menos um extrato dele, deve ser
dado a conhecer a sociedade no minimo por intermédio de publicagdo na imprensa oficial
de cada participe, mas de preferéncia também nos respectivos sitios na internet e em jornal
diario de grande circulacdo na area do consorcio (por aplicacdo analdgica do art. 21, 11, da
Lei n.° 8.666/93 e dos arts. 5°, § 8° e 8° § 4° do Decreto n.° 6.017/07), tudo em
observancia ao art. 37, caput, da Constituicdo Federal, que consagra o principio da
publicidade na administragdo puablica.

¥ HARGER, op. cit., p. 161.
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8. ATUACAO DO CONSORCIO PUBLICO

8.1. Area de atuacio

O art. 4.°,81.°, da Lei n.° 11.107/05 define qual sera considerada a area de atuacdo
do consorcio publico: (i) a soma dos territorios “dos Municipios, quando o consorcio
publico for constituido somente por Municipios ou por um Estado e Municipios com
territorios nele contidos”; (i) a soma dos territérios “dos Estados ou dos Estados e do
Distrito Federal, quando o consércio publico for, respectivamente, constituido por mais de
1 (um) Estado ou por 1 (um) ou mais Estados e o Distrito Federal”; ou (iii) a soma dos
territorios “dos Municipios e do Distrito Federal, quando o consorcio for constituido pelo

Distrito Federal e os Municipios”.

Os dispositivos que previam que a area de atuacdo do consorcio seria aquela
correspondente a totalidade dos territérios dos Municipios e dos Estados, quando o
consorcio publico fosse integrado por um ou mais Estados e Municipios, e dos Municipios,
Distrito Federal e Estados, quando o consércio fosse formado pelo Distrito Federal, um ou

0

mais Estados e Municipios foram vetados, pelos motivos ja vistos,*®° relacionados &

composic¢do do consorcio.

8.2. Objeto

Os consorcios publicos podem ter por objeto variadas atividades inseridas no
ambito da administragdo e prestacdo de servicos publicos. O art. 1.°, caput, da Lei de
Consorcios fala na “realizacdo de objetivos de interesse comum”, o que poderia ser

traduzido como a gestdo associada de servicos publicos, a teor do art. 241 da Constituicao.

%80 Cf. item 7.2 supra.
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Com efeito, a gama de atividades empreendidas pelo consércio ndo pode escapar ao

. . . . yq 1. . . .~ 381
conceito constitucional de “servigo publico”, haja vista a expressa previsdo do art. 241.

Assim é que, no Brasil, diferentemente do que se passa em diversos paises, a
constituicdo de pessoas juridicas para cooperacdo interadministrativa restringe-se ao
campo da gestdo associada de servigos publicos, ndo podendo extravasar para as outras
atividades tipicas da administracdo, como, por exemplo, o poder de policia ou a

intervencdo no dominio econémico.

Isso porque, conquanto a Lei Maior se reporte a “servico publico” em distintas
acepgoes, ora para designar o proprio aparato estatal, ora “uma espécie de atividade que
pode ser prestada diretamente pelo Estado ou por intermédio de delegacdo a particulares”,
ou ainda atividades de responsabilidade do Poder Publico que podem, todavia, ser

exercidas por particulares independentemente de delegagéo,*®?

a interpretacdo sistematica
das normas que tratam do servico publico na Constituicdo de 1988 induz a conclusdo de
que tal expressdo ndo é utilizada indistintamente, para referir qualquer tipo de atividade
exercida pelo Estado.*®® No minimo seria possivel enxergar com nitidez a intencdo de se
reservarem certas atividades preferencialmente a iniciativa privada, vale dizer, a “atividade

A . . 4
econdmica em sentido estrito”.*

Assim, deve o intérprete delimitar, dentro do possivel — dada a inviabilidade de
uma conceituacdo precisa e imutavel, como se vera —, o alcance do termo “servigo publico”

para os fins da instituicdo de um consorcio publico.

8.2.1. Servico publico

O conceito de servigo publico, matéria amplamente debatida na doutrina do direito

administrativo, s6 pode ser compreendido historicamente.

%81 Nesse sentido, CAMPOS, 2006, p. 87.
%2 HARGER, 2007, p. 43-44.

%3 Defendendo conceito restritivo de servico plblico para efeitos do art. 241 da Constituicdo Federal, cf.
HARGER, 2007, p. 100.
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Inicialmente, o Poder Publico centrava sua atuagdo no poder de policia, raramente

se comprometendo com a prestacao de benesses a coletividade.

Foi principalmente a partir da metade do seculo XI1X que a administracdo passou a
assumir a prestacédo de servicos publicos, o que, na licdo de Fernando Garrido Falla, se da
em trés etapas: a administracdo como prestadora de servicos assistenciais; a administracao
como titular de servicos de carater econdmico; e a administragdo como gestora de

empresas econdmicas.>®

Na primeira etapa, o Estado passa a assumir atividades de beneficéncia (aos poucos
tomadas da Igreja) e de educacdo (haja vista o principio entdo nascente do ensino geral e
obrigatdrio), assim como os servi¢os sanitarios. Em nenhum caso, todavia, impediu-se a
prestacdo paralela de tais servicos pelos particulares, de forma que ndo se colocava a
figurava da concessdo de servico publico, embora desde sempre houvesse significativa

interferéncia do poder de policia estatal sobre tais atividades.*®

A segunda etapa trazia a dificuldade de se conceber a exploragcdo de um servico
passivel de exploracdo econdmica pelo Estado, o que se resolveu, em parte, pela férmula
da concessdo: a exploracdo empresarial do servico ficava por conta do particular, ao
mesmo tempo que se estabelecia “el dogma de la titularidad administrativa del servicio (a
favor de la Administracion concedente)”, ou seja, a concessao nao era apenas uma escolha

de gestdo, mas um artificio essencial ao sistema.*®’

Note-se que, em paises como 0s Estados Unidos, esse periodo demarcou um
distanciamento em relacéo a evolugéo da atuacao estatal ocorrida nos paises da “civil law”,
eis que, em vez de se atribuir ao Estado a prestacdo de servigos publicos econémicos,
preferiu-se expandir o poder de policia para regulamentar intensamente as “public utilities”
(empresas privadas de interesse publico), a ponto de se colocarem em situa¢do bastante

similar & das nossas conhecidas concessionarias de servicos pblicos.3®

%4 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2002. p. 140-141.

%5 GARRIDO FALLA, 1989, v. 2, p. 321-325.
% Ipid., p. 322.
%7 Ibid., p. 323.

%8 Ibid., loc. cit. Nota de rodapé n. 5.
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Mas, segundo o renomado autor espanhol, a maior mudanca foi a que adveio da
terceira etapa. J& ndo bastava o reconhecimento da titularidade do Estado sobre
determinados servicos econdémicos, mas surgia também a consagracdo da competéncia para

geri-los diretamente, através das empresas publicas.*®

Nessa época, Gaston Jeze comecava a falar da possibilidade de o Parlamento criar
“estabelecimentos publicos”, ou seja, entidades personalizadas, com patrimonio proprio

afetado a gestdo de um servico ptblico.**®

No esteio dessas mudancas havidas na concepcao do papel do Estado ao longo da
historia, e especialmente por conta da complexidade que o tema foi ganhando no século
XX, foi-se modificando a nogdo de servico publico.

O francés Léon Duguit foi o tedrico a quem se pode atribuir a iniciativa pela
mudanga de enfoque do direito publico, que migrou da nocdo de soberania e “puissance
publique” para a idéia de deveres do Estado, cujo cumprimento é pressuposto do exercicio
de qualquer poder. Em outras palavras, deslocou-se o foco para a nogao de servigo publico:

“la notion de service public devient la notion fondamentale du droit public moderne”. %

Para Duguit, nunca se pode governar por si mesmo: 0 importante ndo ¢é a forca
material de quem exerce o direito, mas 0 modo como ele é exercido, e 0 que se encontra

por trés dessa forca.®*

O exercicio do poder pelo Estado somente se legitima se tende a
realizar os deveres impostos aos governantes, que se resumem a obrigacao de assegurar, de

maneira permanente, o funcionamento dos servicos publicos.*

O autor constroi, a partir de tais consideracBes, uma nocao de servico publico
baseada na solidariedade e interdependéncia sociais, defendendo que todos, desde o

camponés mais simples até o monarca, devem contribuir sem interrupcdo, para que a

%9 GARRIDO FALLA, 1989, v. 2, p. 324-325.

3% JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Buenos Aires: Depalma, 1949. v. 2, p.
29-37.

%1 DUGUIT, Léon. Les transformations du Droit public, apud DUGUIT, Léon. Lecons de Droit public
général. 2. ed. Paris: E. de Boccard, 1926. p. 152. Em tradugéo livre, “a nogdo de servigo publico torna-se
a nocao fundamental do direito publico moderno”.

%2 DUGUIT, 1926, p. 141.
% Ibid., p. 148, 150-151.
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sociedade ndo corra o risco de se desorganizar e perecer.*® Até hoje a concepcdo da
interdependéncia social orienta a no¢do material de servico publico, como se extrai, por

exemplo, da obra de Eros Roberto Grau.®

Duguit englobava, no conceito de servico publico, toda a atividade estatal, que, de
inicio, identificava-se com a guerra, policia e justica, e, posteriormente, passava a abranger
indmeros servigcos de carater técnico, industrial e comercial, como a iluminag&o elétrica,
telefonia e estradas de ferro, cuja manutencédo era reconhecida como indispensavel a vida

nacional.>%

Para Gaston Jeze, que deu continuidade & Escola do Servico Publico inaugurada por
Duguit, existem necessidades de interesse geral satisfeitas pelos particulares, pela
Administracdo, ou por ambos, concorrentemente. A Administracdo, para satisfazer essas
necessidades, poderia, em tese, usar procedimentos de direito privado e de direito pablico,
sendo certo que o servico publico propriamente dito s6 tem lugar quando os agentes
publicos, para atenderem certa categoria de necessidades de interesse geral, podem aplicar
esse procedimento de direito pablico.>®” Sob esse raciocinio, somente seria adequado o
emprego da expressdo “servico publico” nos casos em que, “para satisfacer determinada
necesidad de interés general, los agentes publicos pueden recurrir, para los procedimientos
del derecho publico, a reglas que estan fuera de la érbita del derecho privado™, e ndo para
casos em que se possa utilizar exclusivamente procedimentos de direito privado, hipo6tese

em que se empregaria o termo “gestdo administrativa” ou equivalen‘[e.?’g8

O autor francés também prestigiava uma concepc¢ao bastante abrangente de servico
publico, que incluia, por exemplo, a fabricacdo de pélvora, tabaco e fosforo, realizada em
regime de monopdlio, pois entendia que a atribuicdo de monopolio era um claro sinal de

que o Estado considerava a atividade como servico publico.>*

%4 DUGUIT, 1926, p. 150.
%% GRAU, 2002, p. 165-166.
%% DUGUIT, 1926, p. 151.
%97 JEZE, 1949, v. 2, p. 3-4.

% bid., p. 9-10. Uma possivel traducdo para o trecho copiado seria: “para satisfazer determinada
necessidade de interesse geral, os agentes publicos podem recorrer, para os procedimentos de direito
publico, a regras que estdo fora da orbita do direito privado”.

%9 |hid., p. 23.
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A conceituacdo original de servi¢co publico apresentava, assim, 0s elementos
organico, material e formal. O primeiro consistia na idéia de que era o Estado quem
prestava a atividade; o segundo baseava-se na necessidade de que o0 servico se prestasse a
satisfazer necessidades coletivas; e o Gltimo consagrava a concep¢do de que 0 Servicgo era
exercido sob regime publicista, derrogatério do direito comum.*® A modificacdo desses
elementos ao longo do tempo deu a tbnica da evolu¢do da nocdo de servigco publico,
havendo doutrinadores que emprestavam relevo ora a um dos critérios, ora a outro, e

freglientemente a todos eles, como soi acontecer ainda hoje.

Aos poucos, a acepcdo de servico publico se foi tornando mais especifica, para
designar ndo toda a atividade estatal, mas somente uma parte dela. Assim € que, de inicio,
cuidou-se da especificacdo do servigo publico como atividade da Administracéo, e portanto
inconfundivel com as func¢des legislativa e jurisdicional. O passo seguinte seria separar o

servico publico de outras atividades levadas a efeito pela Administragéo.

Os autores italianos Guido Zanobini*®* e Massimo Severo Giannini*®? distinguem o
servico publico da funcdo publica. Para Giannini, a titularidade das fungdes publicas é
necessariamente do Estado; ja a competéncia sobre os servicos se define por razbes

técnicas, econdmicas ou sociais, nada impedindo que sua gestdo se dé por particulares.

Renato Alessi identifica o servico publico como a atividade estatal dirigida a
produzir utilidade aos particulares, utilidade essa que poderia ser juridica ou econémico-

social.*®

Ainda se encontra na obra de alguns autores patrios, como Hely Lopes Meirelles,
um conceito de servigo publico que ndo permite uma rigorosa delimitacdo em relacdo a
outras atividades da Administra¢ao. Para o citado autor, “servigo publico ¢ todo aquele

prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para

“0 B PIETRO, 2005b, p. 97.

01 7 ANOBINI, Guido. Corso di diritto amministrativo, vol. |, 1947, p. 14-15, apud GARRIDO FALLA,
1989, v. 2, p. 327-328.

%2 GIANNINI, Massimo Severo. Lezioni di diritto amministrativo, vol. I, pp. 114/115, apud GARRIDO
FALLA, 1989, v. 2, p. 327-328.

93 ALESSI, Renato. Diritto amministrativo, 1, 1949, pp. 329 e ss., apud GARRIDO FALLA, 1989, v. 2, p.
327-328.
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satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias

do Estado”.***

Na Argentina, José Roberto Dromi entende compativel com aquela ordem
constitucional a no¢do ampla de servigo publico como “toda actividad del Estado cuyo

cumplimiento debe ser asegurado, regulado y controlado”.**

Fernando Garrido Falla adota conceito mais restrito de servi¢co publico, para
contrastar com as atividades estatais de coacdo e fomento. Para ele, servico publico € a
“actividad de prestacion dirigida a proporcionar utilidad a los particulares, que viene

impuesta cabalmente por razones de interés puablico”.**®

Dadas as variacdes sofridas na acepcdo de servigo publico ao longo dos anos, que
refletiram, de regra, a tendéncia de reduzir a amplitude do conceito, ou de contrasta-lo com
as inovacgdes das técnicas de direito administrativo — as quais por sua vez espelhavam a
evolucgéo do papel do Estado —, muito se falou, no século passado, em uma “crise da nog¢ao

de servigo publico”.

Ora, se 0 conceito de servi¢o publico abrangia todo o direito administrativo, era
evidente que qualquer mudanca que se desse mais cedo ou mais tarde na estrutura desse
ramo do direito provocaria um desajuste entre os termos, o que de fato aconteceu,
sobretudo quando a Administracdo passou a se tornar gestora de empresas e atividades

comerciais e industriais.*"’

Pode-se dizer assim, como Marcelo Harger, que as chamadas crises da nocdo de
servigo publico “apenas refletem o choque entre correntes ideoldgicas diversas procurando
conceituar servico publico de acordo com a nogdo que cada qual possui acerca do papel do

. 4
Estado perante a sociedade”. 08

Fazia mais sentido alardear a crise do conceito em paises como a Franga, onde a

nogdo ampla de servico puablico cumpria também uma fungdo delimitadora de

9% MEIRELLES, 2003, p. 319.

%5 DROMI, 1996, p. 529.

%% GARRIDO FALLA, 1989, v. 2, p. 328.
7 Ipid., p. 329.

“% HARGER, 2007, p. 33.
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competéncias jurisdicionais: servia para identificar as matérias afetas ao contencioso
administrativo. Mais que isso, a atividade tida como servi¢co publico era aquela que
justificava a incidéncia das normas especiais de ordem publica, e dai a importancia de seu
reconhecimento como tal.**® Sendo assim, foi inevitavel que a nova atividade mercantil e
industrial do Poder Publico, bem como a prestacdo de servicos tidos como publicos por
particulares, abalassem as normas de competéncia, colocando em cheque a propria idéia de

servico pUblico.*?

No Brasil, particularmente, a nocdo de servico publico ndo é in6cua, sobretudo

quando se tem em vista a larga utilizacao constitucional do termo.***

Conquanto o conceito tenha sofrido mutagdes em seu conteido, pode-se afirmar
que o servico publico traz sempre a idéia de prestacdo de titularidade do Poder Publico que
visa & satisfacdo de necessidades coletivas,** e que se da sob regime total ou parcialmente

publico.*"

O fato de tais atividades serem de titularidade do Estado ndo significa que nao
possam ser prestadas pelos particulares, por meio dos pertinentes instrumentos juridicos de
delegacdo de servicos publicos. Nos casos em que o ordenamento permite ao particular o
exercicio de certas atividades de interesse publico sem a utilizacdo desses instrumentos,

tem-se entendido ndo se estar, propriamente, diante de um servigo publico.

Ao contrério do que entende a maior parte da doutrina, para a qual essas atividades
abertas a iniciativa privada s6 sdo consideradas servi¢co publico quando exercidas pelo
Estado, Eros Roberto Grau defende que também os particulares prestam servicos publicos
quando atuam em &reas na area da saude ou da educacdo, independentemente de concessao
ou permissdo do Poder Publico. Trata-se do que ele chama de servigos publicos nédo

privativos. Assim, a referida afirmagdo da titularidade estatal do servico publico seria

99 JEZE, 1949, v. 2, p. 12.

"9 GARRIDO FALLA, 1989, v. 2, p. 329-330.
1 GROTTI, 2003, p. 88-89.

2 CAMPOS, 2006, p. 91; GROTTI, 2003, p. 89.
“3 DI PIETRO, 2005b, p. 99.
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colocada em xeque.”* A questéio encontra-se distante de uma solucéo doutrinaria pacifica,
e, por escapar ao objeto desta monografia, fica aqui apenas registrada.

Entre nos, atualmente, tem-se observado uma tendéncia a adocao de um conceito de
servico publico que, ao passo que conjuga os classicos critérios subjetivo, formal e
material, ocupa-se em tracar a fronteira desse tipo de atividade estatal com relacdo a outras,
desempenhadas tradicionalmente pelos Poderes Legislativo e Judiciério, assim como pelo
préprio Poder Executivo. Assim fazem Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para quem servigo
publico ¢ “toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente
ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades
coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico”;*® Marcelo Harger, que
embora se aproxime inicialmente de uma concepcdo eminentemente material, considera
que é a Constituicdo que fornece os requisitos pelos quais uma atividade pode ser
considerada servico publico, e conclui pela necessidade de reunido dos diferentes critérios

aqui referidos para a sua conceituagdo como

a atividade de oferecimento de uma utilidade ou comodidade material aos
cidaddos em geral, prestada pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes,
por intermédio de delegacdo, com o objetivo de atender a interesses
individuais ou coletivos referentes a dignidade dos cidaddos ou evitar que
os particulares que as desempenhem exercam um poder excessivo sobre o
restante da coletividade, e que, por essa razdo, sujeitam-se a um regime
juridico especial, de Direito Publico, mais rigido, que derroga as normas

de Direito Privado;*®

Celso Antonio Bandeira de Mello, que enuncia conceito ainda mais restrito de

servico publico, excluindo atividades que ndo sejam diretamente fruiveis pelos

4 GRAU, 2002, p. 153-154.
% DI PIETRO, 2005b, p. 99.
8 HARGER, 2007, p. 35- 36, 59, 184.
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7

administrados;*'” e Di6genes Gasparini, que, trabalhando sobre o conceito de Celso

Antonio Bandeira de Mello, define servigo publico como

toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade fruivel
preponderantemente pelos administrados, prestada pela Administracdo
Pablica ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico,
instituido em favor de interesses definidos como proprios pelo

ordenamento juridico.*'®

Pode-se notar certo consenso em torno da idéia de que o servico publico sempre
visa a satisfacdo do interesse social. No entanto, como discernir quando se est4 diante do
atendimento de um interesse social? Em outras palavras, como identificar um servico

publico, no sentido estrito do termo?

Odete Medauar**® e Dinora Adelaide Musetti Grotti*® ponderam — e de modo
irretorquivel — que a definicdo de uma dada atividade como servico publico é uma escolha
politica que remete ao plano do Estado e seu papel. Vale dizer, o servigo publico é aquilo

que os governantes de uma determinada época decidem gue seja.

Com efeito, ndo parece haver um servigo publico por esséncia. O servico publico é
a atividade que a Constituicdo ou a lei ordinaria definir como tal; cuida-se de decisdo
politica.***

No mesmo sentido, Fernando Garrido Falla entende que a defini¢cdo de quando se
dao as razles de interesse publico a imporem a prestacdo de utilidades aos particulares é

mais politica que juridica.*?

T MELLO, 2006, p. 634.

8 GASPARINI, 2006, p. 290.

9 MEDAUAR, 2001, p. 369.

0 GROTTI, 2003, p. 87.

21 |hid., p. 88.

22 GARRIDO FALLA, 1989, v. 2, p. 328.
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Décadas atras, Gaston Jéze ressaltava ser a intengdo dos governantes que define o
que é servico publico em determinada época, isto é, quais as atividades de interesse geral
que devem ser satisfeitas mediante procedimentos de direito ptblico.**® Essa intengdo dos
governantes se reconhece por meio de diversos indicios,*** ndo sendo possivel ao jurista
opinar sobre o que deve ou ndo ser considerado servi¢o publico, algo que cabe unicamente

aos governantes, restando aos doutrinadores, no méximo, lamentar.*?

As palavras de Jeze ecoam no atual escolio de Dinora Adelaide Musetti Grotti, para
quem ‘““a expressa referéncia constitucional de alguma atividade como servigo publico

. - X N ~ 42
elimina qualquer objecio que se pudesse fazer a sua identificagio como tal”.*?

Seria possivel dizer, entdo, que o legislador pode erigir qualquer categoria da

atividade humana ao patamar de servico publico?

No Brasil, a resposta parece ser afirmativa em relacdo ao legislador constituinte. A
interpretacdo do texto constitucional a partir de conceitos juridicos pré-definidos,
especificamente no caso da definicdo dos servigos publicos, nada mais seria que agir
politicamente, a pretexto de se construir uma exegese do direito posto. N&do parece
razoavel, sob esse raciocinio, que um jurista pretenda excluir do rol de servi¢os publicos
uma atividade constitucionalmente definida como tal. Tanto pior que um juiz o faca,

interferindo na opcao daqueles que, supostamente, detém maior legitimidade democratica.

No tocante ao legislador ordinario, é evidente que devera observar as diretrizes
estabelecidas no grau legislativo superior — a Constitui¢do —, como alids so6i acontecer em
qualquer ramo do direito. Ndo goza ele, portanto, de liberdade total para definir uma

atividade como servico ptblico.**’

Sendo assim, o legislador deve atentar para as atividades que ja foram qualificadas

pela Constituicdo como servigo publico, bem como para as restricbes constantes da Lei

23 JEZE, 1949, v. 2, p. 19.

4 Ibid., p. 22-24.

2 Ipid., p. 19-20.

6 GROTTI, op. cit., p. 101.
2 MELLO, 2006, p. 607-610.
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Fundamental quanto as possibilidades de intervencdo do Estado no dominio econdmico,

que apenas se pode dar em caréter excepcional.*®

Autores ha, no entanto, que entendem existirem servicos publicos e atividades as
quais, ao reves, ndo podem ser catalogadas como tais por esséncia, cuja definicdo

429

independe e se sobrepde a vontade do legislador.”™ Tal corrente, dita “essencialista”,

geralmente apoia-se na licdo de Ruy Cirne Lima, para quem servico publico é

todo servigo existencial, relativamente a sociedade, ou, pelo menos,
assim havido num momento dado, que, por isso mesmo, tem de ser
prestado aos componentes daquela, direta ou indiretamente, pelo Estado

ou outra pessoa administrativa.**

Nota-se do conceito enunciado que o servigo publico pode ser “havido” como
existencial, relativamente a sociedade, “num momento dado”. Ora, se interpretarmos que ¢é
o legislador quem pode tomar o servigo por existencial ou ndo, a idéia ndo difere das que
viemos de expor. Nao obstante, caso se entenda ser 0 proprio jurista quem pode considerar
0 servico como existencial ou ndo, inclusive para impugnar eventual definicdo legal, a
nocdo transcrita seria criticavel, pois significaria avalizar a interpretacdo do direito posto a

partir da doutrina, o que se nos afigura inaceitavel.

8.2.2. Titularidade e exercicio das competéncias constitucionais

28 GROTTI, 2003, p. 102.

29 Cf., por exemplo, ROCHA, Cérmen Lucia Antunes. Estudo sobre concessdo e permissdo de servico
publico no direito brasileiro, p. 20-21, apud GROTTI, 2003, p. 103-104; FREITAS, Juarez. O Estado
essencial e o regime das concessfes e permissdes de servigos publicos, In: FREITAS, Juarez, Estudos de
direito administrativo, 1997, p. 33, apud GROTT], 2003, p. 104.

0 | IMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo brasileiro. 3. ed. Porto Alegre: Livraria Sulina,
1954. p. 82.
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Os consarcios publicos, para se desincumbir da prestacdo associada dos servigos
publicos eleitos como seu objeto, recebem competéncias dos entes federativos que o

compdem. Estes s6 poderdo delegar as competéncias privativas, e ndo as exclusivas.***

Em seu artigo sobre consércios publicos, Floriano Azevedo Marques Neto analisa a
delegacdo de funcbes entre os entes federados, que deve, segundo ele, respeitar certos
limites, e defende especificamente a possibilidade de um ente da Federacéo titular de um
servigo publico transferir a competéncia material para organiza-lo e presta-lo, inclusive a
um consércio publico.*** Com efeito, as diretrizes constitucionais e legais a respeito néo

deixam duvidas quanto a essa possibilidade.

A questdo se torna mais complexa quando se enfoca o transpasse de competéncias
materiais, pessoal e bens para um consorcio constituido sob a forma de pessoa juridica de
direito privado. Ainda assim, tendo em vista a enorme quantidade de restricGes apostas ao
regime juridico dessas entidades, que se torna praticamente publicistico, impondo, v.g.,
inimeras cautelas para com o patrimdnio pablico, ndo nos parece haver incompatibilidade

nas aludidas transferéncias.

Deve-se observar que, quando o repasse de competéncias se opera por meio de
contrato de programa, ndo pode ser transferido ao contratado o exercicio dos poderes de
planejamento, regulacéo e fiscalizacdo dos servicos a serem prestados, a teor do art. 13, §
3.°, da Lei. Isso porque tais prerrogativas expressam “verdadeiros poderes de direcdo, que

ndo comportam rentincia pelo ente titular do servigo”. %

Ora, ainda que a lei ndo o previsse expressamente, € certo que qualquer
transferéncia de competéncias constitucionais ou legais (seja através de delegacdo, seja por
meio de contratacdo) ndo pode ser total, devendo sempre remanescer um minimo de
atribui¢des, consubstanciadas num “poder de direcdo” sobre o exercicio da atividade
transferida. Caso contrario, de nada valeriam as previsdes constitucionais e legais de

competéncias.

31 Cf. item 2.2 supra.
2 MARQUES NETO, 2005a.
% CARVALHO FILHO, 2009, p. 153.
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Alids, como observado por Odete Medauar e Gustavo Justino de Oliveira, permitir
a transferéncia, via contrato de programa, dos poderes de planejamento, regulacdo e
fiscalizacdo do servico contratado significaria descaracterizar o ajuste, eliminando a

propria gestdo associada.***

Dessa forma, seria valido afirmar que, mesmo quando néo se tratar de contrato de
programa, os entes associados que transferem competéncias a um consorcio publico, nos
termos do art. 241 da Constituicdo, permanecem com determinadas atribuicdes que sdo
indelegaveis, porque inerentes a sua autonomia federativa. Nesse sentido, merece
interpretacdo restritiva 0 mencionado dispositivo constitucional, que possibilita unicamente
a transferéncia de “encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos

servigos transferidos™.

8.2.3. Possiveis objetivos dos consdrcios

O elenco de possiveis objetivos do consércio, que figurava de modo exaustivo no
Projeto de Lei n.° 3.884/04, restou suprimido no texto final, deixando-se aos proprios entes
que se associam a especificacdo do conteldo do consércio (art. 2.°, caput), respeitada a

1déia de “gestdo associada de servigos publicos”.

Deve-se chamar a atencdo, neste passo, para a necessidade de se interpretar o rol de
possiveis objetos dos consorcios dado pelo Decreto n.° 6.017/07 de modo conforme a

Constituicdo Federal, que fala apenas em servicos ptblicos.**®

A idéia central presente nos consorcios publicos costuma ser a de viabilizar a
gestdo publica nos espacos metropolitanos, nos quais a solugédo de problemas comuns sé se
pode obter por meio de politicas e agBes conjuntas. Nesse sentido, 0s consorcios
representam uma grande vantagem, permitindo que pequenos Municipios ajam em parceria
e, em decorréncia do ganho de escala, melhorem sua capacidade técnica, gerencial e

financeira. De outro lado, o consorciamento justifica-se também em virtude da existéncia

" MEDAUAR; OLIVEIRA, 2006, p. 108.
** HARGER, 2007, p. 102.
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de regides de interesse comum, delineadas por contingéncias naturais, como as bacias
hidrogréficas, ou artificiais, como os polos regionais de desenvolvimento, nas quais se faz

indispensavel a gestdo de servicos publicos de forma integrada.

Mas a acurada delimitacdo dos possiveis objetos dos consércios publicos passa
necessariamente pela exegese do conceito juridico indeterminado de “gestdo associada de

servigos publicos” constante do art. 241 da Constitui¢ao Federal.

A leitura atenta do dispositivo permite concluir que os consorcios publicos s
podem prever: (i) a gestdo associada de servicos publicos; e (ii) a transferéncia de
encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servicos transferidos.
Como ja exposto, o consorcio sempre envolverd servigos publicos, cuja acepgdo ja foi
objeto de exame.**® Note-se, de outra parte, que o exercicio da competéncia de transferir
encargos, servicos, pessoal e bens pressupGe que haja gestdo associada de servigcos
publicos, uma vez que se condicionam tais transferéncias a sua essencialidade para a

“continuidade dos servigos”.

Importa indagar, a propdsito, se a gestdo associada autorizada pela Constituicao
alcangaria as “atividades-meio” da prestacdo de servigos publicos. A questdo remete ao
conceito de servigco publico com que se trabalhe. Segundo Odete Medauar, tais atividades

ndo se incluiriam na acepc#o técnica de servico piblico.**’

No entanto, o sentido de servigo publico empregado pelos legisladores constituinte
e ordinario para conformar os consércios parece mais amplo que essa acepcdo técnica. Na
verdade, se a intencdo foi viabilizar a cooperacdo interfederativa por meio da gestdo
associada de servicos publicos, ndo faria muito sentido deixar de fora da atuacdo
consorciada aquelas atividades que, embora ndo se qualifiquem, sob uma perspectiva mais
restrita, como servicos publicos, revelam-se essenciais para a consecugdo dos objetivos do
consorcio. Sob esse angulo, seria possivel defender que, ainda que o consorcio tivesse por
objeto apenas atividades consideradas como “meios” para a prestacao de servigos publicos,

0 que importa € que a entidade esta servindo a misséo para a qual foi concebida.

% Cf. item 8.2.1 supra.
" MEDAUAR, 2001, p. 369.
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Atualmente, as principais areas de atuacdo dos consércios sdo a prestacdo de
servicos de saude, envolvendo inclusive a construcdo e administracdo de hospitais, € a

gestdo do tratamento de lixo, 4gua e esgoto da regi&o consorciada.**®

Dentre as possiveis atividades do consorcio publico, avulta também a de realizar
licitagdo em favor dos entes consorciados, expressa na alteracdo processada no art. 112 da
Lei n.° 8.666/93 por conta do art. 17 da Lei de Consorcios, que acrescentou aquele
dispositivo outro paragrafo. Com efeito, pela nova norma inserida, os consorcios “poderao
realizar licitacdo da qual, nos termos do edital, decorram contratos administrativos
celebrados por 6rgaos ou entidades dos entes da Federagdo consorciados”. O art. 112 cuida
dos casos em que o0 objeto do contrato em vista interessa a mais de uma entidade publica.
Nesses casos, portanto, a licitacdo pode ser realizada pelo proprio consércio, ainda que o
contrato que dela decorra venha a ser celebrado pelo ente consorciado, e ndo pelo

consorcio.

Deve-se interpretar o paragrafo acrescentado em harmonia com o caput do artigo
em comento (112 da Lei n.° 8.666/93), que trata de hipotese na qual uma entidade publica
se encarrega de realizar licitacdo referente a futuro contrato que seja de interesse ndo s6 da
entidade que realiza o certame, mas também de outras. Tal possibilidade significa
sobretudo uma economia de recursos, evitando-se a realizagdo de diversas licitagcdes
paralelas com 0 mesmo objeto. Ora, no § 1.° permite-se que um consoércio publico assuma
a realizacdo do procedimento, de modo que o vencedor da licitacdo possa contratar com 0s
Orgdos ou entidades dos entes politicos consorciados, desde que tenha havido expressa

previsdo no edital.

Na verdade, tal permissdo nem precisaria ter sido expressamente consignada. Como
visto, os objetivos dos consorcios sdo relativamente amplos, abrangendo toda atividade
ligada a gestdo associada de servicos publicos, restando implicita, assim, a atividade de
organizacédo de certame licitatorio visando a celebrac@o de contratos administrativos, desde

que estes se encontrem vinculados a sobredita gestdo associada.

A proposito do tema, vale ainda citar o ensinamento de José dos Santos Carvalho

Filho, para quem

% Cf. Capitulo 11 infra.
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a idéia de licitacdo compartilhada é de facil percepcdo. Partindo-se da
premissa de que o consdrcio é constituido por entes federativos e, ainda,
do fato de que o ente consorcial pode prestar servicos para seus proprios
componentes, torna-se realmente mais célere e eficaz que, em
determinadas hipoteses, uma s licitagdo seja realizada dando ensejo a

vérias contratacoes.**

A hipoétese pressupfe, evidentemente, que 0s entes consorciados preferiram néo
transferir ao consorcio a propria celebracdo do contrato, 0 que se mostraria igualmente
possivel sempre que o objeto do contrato figurasse entre as atribuicbes do consorcio, e

fosse consentaneo com seu gizamento constitucional e legal.

A partir de tais considerac@es, pode-se vislumbrar duas distintas formas de atuacédo
dos consorcios quanto a contratacdo em favor de seus participes: em uma delas, o
consorcio limita-se a conduzir um procedimento licitatorio (por exemplo, para compra de
material de escritdrio) até a proclamacdo do vencedor, que podera contratar com cada um
dos entes consorciados; na outra, o consorcio recebe de seus participes poderes para
realizar a licitacdo, celebrar um contrato com o vencedor e fiscalizar seu cumprimento,
procedendo, ao final, a liquidacdo e ao pagamento (naquele mesmo exemplo, o consércio,
ap6s o certame, celebraria o contrato, assegurando-se de que os quantitativos fossem
devidamente entregues a cada ente consorciado no prazo ajustado e conforme as

especificacOes do edital e realizando, enfim, 0 pagamento, com seus proprios recursos).

Nessa Ultima hipdtese, pressupde-se, logicamente, que a contratacdo esteja prevista
no estatuto do consorcio, bem assim que os entes tenham, por meio de contrato de rateio,
entregue ao consorcio as verbas necessarias para a contratacdo, proporcionalmente aos
quantitativos pretendidos, e, finalmente, que sejam respeitadas as normas da Lei n.°
8.666/93, de molde a ndo se prejudicar a competi¢do entre os possiveis fornecedores, nem

tampouco a selecdo da proposta mais vantajosa a Administracéo de cada ente.

9 CARVALHO FILHO, 2009, p. 167.
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8.3. Formas de prestacdo de servico publico

Ante a previsdo do art. 241 da Constituicdo e o estatuto juridico delineado na Lei
n. 11.107/05, permite-se aos entes federativos delegar ao consércio publico de que facam
parte a atribuicdo de prestar servicos publicos. Os consércios, por sua vez, poderdo prestar
0s servicos publicos a si atribuidos de forma direta ou indireta.

8.3.1. Execucdo direta

Mesmo que o contrato de consorcio contenha autorizagdo para que a entidade
consorcial delegue a execucdo de servicos publicos a terceiros, ela poderd, se seus

40 inclusive

representantes entenderem mais conveniente, executa-los diretamente,
lancando méo da prerrogativa de arrecadar tarifas e outros precos publicos (art. 2°, § 2°, da

Lei n.° 11.107/05).

Para que o consorcio preste um servico diretamente, € mister que tal servico seja
“objeto finalistico do referido consorcio”, cabendo aos entes consorciados “lhe
transferirem, por forca de lei, recursos humanos e materiais para a consecu¢do de tais

fins” 441

8.3.2. Execucdo indireta

DispOe o art. 2.°, 8 3.%, da Lei n.° 11.107/05:

§ 3° Os consorcios publicos poderdo outorgar concessdo, permissao ou

autorizacdo de obras ou servigos publicos mediante autorizagdo prevista

#0 CANCADO, Maria de Lourdes Flecha de Lima Xavier. Servico publico no ambito dos consorcios
publicos. In: PIRES, Maria Coeli Simdes; BARBOSA, Maria Elisa Braz (Coord.). Consorcios publicos:
instrumento do federalismo cooperativo. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 250-251.

1 ALVES, 20086, p. 77.
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no contrato de consorcio publico, que devera indicar de forma especifica
0 objeto da concessdo, permissdo ou autorizacdo e as condi¢Bes a que
deverd atender, observada a legislagéo de normas gerais em vigor.

A legislacdo de normas gerais a que se refere o dispositivo tem como marco a Lei
n.> 8.987/95 (Lei de Concessdes), que estabelece, em obediéncia ao art. 175 da
Constituicdo Federal, a obrigatoriedade de licitacdo precedendo a concessdo ou permissao

de servico publico.

O art. 4° da Lei n.° 11.107/05, ao estabelecer as clausulas indispensaveis do
protocolo de intencdes que deve preceder a formacéo de um consorcio publico, inclui entre
elas, no inciso Xl, a de autorizacdo para a gestdo associada de servi¢os publicos,
explicitando as competéncias cujo exercicio se transferiu ao consércio publico, 0s servigos
publicos objeto da gestdo associada e a area em que serdo prestados e a autorizacdo para

licitar ou outorgar concessao, permissdo ou autorizacao da prestacao dos servicos.

Portanto, verifica-se que 0s consorcios poderdo prestar os servicos a eles delegados
diretamente, transferi-los (por concesséo, permissao ou autorizacdo, sempre precedidas de
licitacdo) para particulares ou delega-los a entidades ou drgdos de um dos entes da
Federacdo consorciados, desde que essa possibilidade se encontre prevista no contrato de

consorcio, nesse caso por meio do contrato de programa.*#?

Isso significa que ambas as modalidades de consércio — de direito publico e privado
— podem se valer das clausulas exorbitantes para celebrar tipicos contratos administrativos,
que sdo os contratos de concessao.

Como nos lembra Vladimir Alves, “os contratos da Administragdo Publica se
caracterizam como administrativos ou ndo em razdo do seu contetdo, e ndo da qualidade
da pessoa que o celebra”.**® Vale dizer, toda vez que pactuarem contrato de concessio de
uso de bem publico, por exemplo, 0s consorcios publicos estardo celebrando um

verdadeiro contrato administrativo, independentemente da natureza juridica do concedente,

442 Cf. item 8.7.2 infra.
“3 ALVES, 20086, p. 56.
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uma vez que “estardo lancando mao da transferéncia de recursos publicos através de

. a4 s ~ 5> 444
rateios ou repasses de contribui¢des ou subvengdes”.

Da mesma forma, pode o consércio celebrar parceria publico-privada, que nédo
deixa de configurar um contrato de concessdo, seja ha modalidade administrativa, seja na
modalidade patrocinada.

Para Marcelo Harger, que diverge de Odete Medauar e Gustavo Justino de

5 também os consércios dotados de personalidade juridica de direito privado

Oliveira,
podem celebrar PPPs, dada a abrangéncia do pardgrafo Unico do art. 1.° da Lei n.°
11.079/04.**° José dos Santos Carvalho Filho acompanha o entendimento, que julga mais
adequado ao fato de os consorcios instituidos como pessoa de direito privado integrarem
necessariamente a administracdo indireta dos entes federativos.*’’” De todo modo, se a
prépria lei da aos consorcios, sem distinguir sua natureza, o direito de realizarem

“concessdes”, ndo se pode restringir o termo para excluir as concessoes patrocinadas e

administrativas.

Por outro lado, ao falar em autorizagdo para “licitar ou outorgar” concessao,
permissdo ou autorizacdo da prestacdo dos servicos, a lei acaba por abrir margem a
exegese no sentido de que o administrador do consércio, caso decida por delegar a terceiro
a prestacdo do servico em questdo, poderia fazé-lo sem licitacdo, desde que no protocolo
de intengdes constasse a autorizacdo nao para licitar, mas para ‘“outorgar” concessao,
permissao ou autorizacao da prestacdo de servigos publicos. No entanto, tal exegese deve
ser deixada de lado, para que ndo se infrinja o art. 175 da Constituicdo Federal. A hipbtese
de outorga deve servir somente as autorizagdes, entendidas estas como institutos de

transferéncia precaria de direitos, incompativeis com a formalidade da licitacéo.

8.4. Bens do consorcio

“4 ALVES, 20086, p. 56.

“* HARGER, 2007, p. 37-38.

8 Ipid., p. 104.

“T CARVALHO FILHO, 2009, p. 54-55.
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A principal vantagem de se conferir personalidade juridica aos consorcios talvez
seja a possibilidade, que sé assim existe, de se atribuirem a entidade direitos e obrigacdes,

vale dizer, de se conceder ao consorcio um patriménio.

Entre outras coisas, é dado ao consorcio acumular bens, entendidos em sentido
amplo como os materiais e equipamentos direta ou indiretamente necessarios aos seus
objetivos prestacionais. Sob essa Gtica, todos 0s bens pertencentes aos consorcios, tenham
estes estrutura de direito publico ou de direito privado, sdo bens publicos, afetados que
estdo a prestacdo de servigos publicos. A propoésito, o préprio art. 241 da Constituicao
federal ja sinaliza de antemdo que a entidade consorcial receberd os bens “essenciais a

continuidade dos servigos transferidos”.**®

Tais bens podem ser adquiridos pelo consorcio ou havidos mediante doacdo ou
cessdo dos entes consorciados, realizadas quando da celebracdo do contrato de consorcio

ou em momento posterior, por instrumento proprio.

8.4.1. Transferéncia de bens

A Lei n.° 11.107/05 também estabelece que os entes consorciados poderdo doar,
destinar ou ceder ao consaércio o uso de bens moéveis ou imdveis (art. 4°, § 3°). A previsao é
essencial a persecucao dos objetivos do consorcio e se harmoniza com a personalizagdo da
figura consorcial. Em se tratando de sujeito de direitos e obrigacdes, € natural que o
consorcio detenha um patrim6nio constituido por cessbes e doacbes dos participes,
patriménio esse sobre o qual apdia sua estrutura administrativa voltada a gestdo associada

de servigos publicos.

A alienacdo de bens publicos aos consorcios ndo pressupde sua prévia desafetagéo,

uma vez que, tais como os dominicais, os bens de uso comum e de uso especial ndo se

encontram alijados do mercado pblico, mas apenas do comércio privado.***

“8 BARBOSA, Maria Elisa Braz. Os bens nos consércios publicos. In: PIRES, Maria Coeli Simdes;
BARBOSA, Maria Elisa Braz (coord.). Consércios publicos: instrumento do federalismo cooperativo.
Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 226-227.

“9 BARBOSA, 2008, p. 217. Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2005b, p. 592.
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Se a destinacdo de bens ao consorcio se realizar por intermédio de contrato de
programa, este deverd identificar os bens “que terdo apenas a sua gestdo e administragdo
transferidas e o preco dos que sejam efetivamente alienados ao contratado” (art. 13, § 2°,

V, da Lei de Consorcios Publicos).

Os bens transferidos ao consoércio, em principio, ndo sdo objeto de reversdo ou
retrocessdo ao patrimonio do ente federado que se retira da avenga, salvo quando houver
expressa previsdo em contrario no contrato de consorcio ou no instrumento pelo qual se
formalizou a transferéncia ou alienagdo (art. 11, § 1°, da lei). Homenageia-se com isso 0
principio da continuidade do servico publico, evitando-se que a retirada de um ente
federativo ponha em risco a prestagédo do servico.

Quando o consorcio se extingue, os bens retornam “aos titulares do respectivo
servigo” (art. 12, § 1°). Se existirem varios titulares do mesmo servigo publico (por
exemplo, num consércio intermunicipal), deve-se extrair dessa norma que o bem retorna ao

seu antigo proprietério.

8.4.2. Desapropriacéo

Para se desincumbir de suas tarefas relacionadas a prestacdo de servigos publicos,
0s consodrcios com personalidade de direito publico podem promover desapropriacdes e

instituir serviddes (art. 2°, I1, da Lei de Consorcios).

Marcelo Harger defende que, embora o art. 2., § 1.9 IlI, da Lei n.° 11.107/05,
pareca restringir a possibilidade ao “consorcio de direito publico”, também os de direito
privado podem promover desapropriacfes e instituir serviddes, pela interpretacdo do
dispositivo no contexto (artigo e paragrafo) em que se insere, e conjugado com a lei de

desapropriacdes (Decreto-lei n.¢ 3.365/41).*°

Com a devida vénia ao entendimento do autor, ndo nos parece que Se possa
proceder a tal interpretacdo conjunta com a lei de desapropriacBes quando se tem norma

superveniente literal (art. 2°, 8§ 1°, 1l, da Lei de Consdrcios Publicos) no sentido de atribuir

% HARGER, 2007, p. 106-107.
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a possibilidade de promover desapropriacdes e instituir serviddes somente aos consorcios
de direito publico, ausente tal previsdo quanto aos consoércios criados sob as leis civis.
Assim sendo, tem-se que eventual incoeréncia dessa opc¢éo legislativa em relacédo a outras
normas de nosso ordenamento nado tira dela sua eficacia — em outras palavras, pode-se
discutir a inconveniéncia ou impropriedade da escolha do legislador, mas néo sua validade
juridica.

Quanto aos aspectos procedimentais da desapropriacdo, tem-se que a autoridade
competente para expedir a declaracdo de utilidade ou necessidade publica ou interesse
social, no caso de consorcio entre entes de mesmo nivel federativo, é o Chefe do Executivo
do ente onde se situa 0 bem. Em se tratando de entes de diferentes niveis, o protocolo de
intencdes deve disciplinar qual o ente que realizara a desapropriacdo e pagard a justa

indenizac&o ao proprietario do imével.**

8.5. Regime juridico

Conforme se pdde verificar em diversas passagens, o consorcio publico, na sua
configuracdo atual, é objeto de um confuso regime juridico que oscila entre a disciplina
publicista e a normativa reservada aos particulares. Em conclusdo ao que foi até aqui
exposto, bastaria ressaltar que a regra, no consorcio publico, como o préprio nome diz, é o
regime de direito publico. Este incide plenamente no caso das associa¢fes publicas,

embora o art. 15 da lei pareca sugerir o contrario.

Como ¢ de todo sabido, o regime de direito publico conta com regras especiais,
exorbitantes do direito comum, que se justificam basicamente porque o interesse particular
deve ceder ante o interesse geral.*** Tal consideragdo serve tanto para explicar as
prerrogativas como as sujei¢cOes a que se submete a pessoa juridica regida pelo direito

publico.

*! Ipid., p. 108.
2 JEZE, 1949, v. 2, p. 5.
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Por outro lado, é igualmente sabido que a Administracdo, para fazer funcionar um
servico plblico, nem sempre é obrigada a adotar procedimentos de direito publico.*?
Assim € que se abre a ela mais uma vez, por meio dos consércios publicos com
personalidade juridica de direito privado, a possibilidade de utilizacdo do regime privado

para a consecucdo de fins publicos.

No entanto, como vimos, 0s consorcios constituidos sob a forma de associag&o civil
sofrem tamanho influxo de normas de ordem puablica que mal podem ser considerados

entidades sujeitas ao regime privado.

8.6. Estrutura interna

A legislacdo concede grande liberdade para os entes consorciados se organizarem

internamente.

Nesse sentido, importante papel exercem 0s estatutos consorciais previstos no art.
8° do Decreto Federal n.° 6.017/07, os quais, desde que n&o infrinjam as disposicoes
constantes do contrato de consércio, poderdo disciplinar a estrutura dos consorcios,

prevendo o funcionamento de quaisquer 6rgdos entendidos convenientes.

O Unico desses 6rgaos que precisa obrigatoriamente ser criado é a assembléia geral,
composta pelos proprios entes federados, que é a instancia decisoria maxima da entidade
(art. 4.°, VII, da Lei n.° 11.107/05). A assembléia geral ¢é integrada por todos os entes
federativos consorciados, que podem, entretanto, fazer jus a numero diferente de votos nas
deliberacdes (art. 4°, § 2°).

Seria recomendavel que o consoércio fosse composto também por um Conselho
Fiscal ou 6rgdo similar, a bem da higidez de suas contas e, consequentemente, do

patrimdnio publico.

No mais, em atencdo ao principio democratico e participativo, afigura-se
importante a previsdo de representacdo popular nos 0rgdos consorciais, ou mesmo a

criacdo de orgdos especificos que permitam o permanente dialogo com a sociedade civil,

“3 1bid., p. 6.
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como um conselho integrado por cidaddos eleitos, ou representantes de entidades civis

ligadas aos assuntos objeto do consorcio.

8.7. Recursos

Para a consecucdo de seus objetivos, 0 consorcio precisa, evidentemente, captar
recursos, o que pode ocorrer das seguintes maneiras: repasse de verbas orcamentarias dos
entes consorciados, por meio de contrato de rateio; cobranca de tarifa ou preco publico
pela prestacao de servicos publicos; cobrancga pelo uso ou outorga de uso de bens publicos
que administra, ou de bens publicos administrados por ente consorciado, mediante
autorizacdo deste; repasse de verbas provenientes de convénios com outros entes;

operacdes de crédito.

Por ser desprovido do poder de tributar, que é competéncia indelegavel dos entes

politicos, o consorcio ndo pode instituir taxas.

8.7.1. Contrato de rateio

Pelo contrato de rateio (art. 8° da Lei n.° 11.107/05), os entes federados integrantes
do consércio publico repassam recursos oriundos de seus or¢camentos para a entidade

consorcial.

José dos Santos Carvalho Filho define o contrato de rateio como “o ajuste pelo qual
os entes consorciados firmam relacdo juridica no sentido de definir suas obrigagdes

econdémico-financeiras para com o consorcio publico [..]°. %%

Cada ente consorciado celebra esse ajuste com o consorcio, prevendo as verbas a
serem entregues ao ente associativo, verbas essas que deverdo ser devidamente incluidas

no orgamento do participe.

% CARVALHO FILHO, 2009, p. 97.
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Trata-se de contrato bilateral e sinalagmético, no qual uma das partes visa a usufruir
da participacdo no consércio e a outra busca a vantagem financeira que lhe permitira

fornecer os servicos objeto do consércio.**®

A celebracdo de contrato de rateio, por sua propria natureza, prescinde de licitacdo,
uma vez que sO pode acontecer entre pessoas especificas — os participes do consorcio —,
traduzindo assim hipdtese de inexigibilidade (art. 25 da Lei n.° 8.666/93).

Na pratica, freqlientemente o contrato de rateio podera ter vigéncia maior que a da
dotacdo orcamentaria que o suporta, ja que é presumivel que os programas e acdes objeto
do contrato ultrapassem um exercicio financeiro e, portanto, constem do plano plurianual
(art. 167, 8 1.°, da Constituicdo Federal).

Dispde o art. 8.°, 8 5.°, da Lei n.° 11.107/05:

8§ 5°. Podera ser excluido do consdércio pablico, ap6s prévia suspensao, o
ente consorciado que ndo consignar, em sua lei orcamentaria ou em
créditos adicionais, as dotacdes suficientes para suportar as despesas

assumidas por meio de contrato de rateio.

No entanto, deve-se atentar para a hipotese em que a suspensao ou exclusdo seria
mais prejudicial ao consércio que a propria permanéncia do ente. Como exemplo, figure-se
um consorcio composto por dois entes. Se um deles ndo prevé recursos para cumprir o
contrato de rateio, tem-se que, em tese, deveria ser suspenso — mas isso inviabilizaria o
consorcio. Caberia aqui perquirir a mens legis por tras dessa previsdo de suspensdo ou
exclusdo, que parece ser duplice: por um lado, afasta-se o ente para ndo prejudicar ainda
mais o consorcio; por outro, o afastamento se da para garantir a obediéncia a
responsabilidade fiscal. Considerada a primeira finalidade da norma, ndo faria sentido
suspender o ente faltoso, 0 que acarretaria maiores problemas ao consorcio. A segunda
finalidade, no entanto, mostra-se indisponivel aos entes consorciados. Dai a justificativa

para a penalidade, ainda que prejudique o consércio.

3 Ibid., p. 98-99.
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8.7.2. Outras fontes

O consorcio podera auferir renda, ainda, a partir da remuneracdo pelo usuario do
servico publico, quando optar pela prestacdo direta do servico. Além disso, a Lei n.°
11.107/05 cometeu aos consorcios publicos a prerrogativa de emitir documentos de
cobranca e de exercer atividades de arrecadacao de tarifas e de outros precos publicos pelo

uso ou outorga de uso de bem publico por eles administrado.

A entidade associativa pode também receber auxilios, subsidios e subvencdes,*®
assim como contratar operacfes de crédito, as quais se sujeitam aos limites estabelecidos
no art. 52, VII, da Constituicdo da Republica, conforme estabelece — ou melhor dizendo,
apenas enfatiza, ja que a norma constitucional é inafastavel — o paragrafo Unico do art. 10
do Decreto Federal n.° 6.017/07.

8.8. Pessoal

O numero de empregados do consércio, bem assim as formas de provimento e sua
remuneracao, devem constar do protocolo de intencgdes (art. 4.°, 1X, da Lei de Consorcios).
E de se prever a dificuldade que os signatarios do protocolo terdo para projetar, com
exatidao, a quantidade de servidores necessarios para 0 bom andamento dos trabalhos do
consorcio, sem correrem o risco de se equivocar nos calculos, sobrecarregando 0s

funcionarios ou desperdicando dinheiro publico.

Também a previsdo da remuneracdo tera de ser objeto de cuidadoso estudo, e quica
prévia consulta ao Legislativo, uma vez que representa criacdo de despesa corrente que
deve ser acordada sem ressalvas por todos os participes do ajuste, sob pena de provocar

desequilibrio no custeio do consorcio.

8 Sobre o tema, cf. detalhada analise de Odete Medauar e Gustavo Justino de Oliveira, op. cit., p. 38-43.
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A criacdo, transformacdo e extingdo de cargos, empregos e funcgdes publicas, como
se sabe, € matéria afeta, de regra, a lei (art. 48, X, da Constituicdo Federal). Assim é que a
ratificacdo, por lei, do protocolo de intencGes é o instrumento habil a criar os empregos
publicos do consorcio. No entanto, considerando-se que cada ente compromissado
promulga sua propria lei confirmando o protocolo de intengdes e, com isso, aderindo ao
consorcio, caberia questionar qual das leis representaria a efetiva criacdo juridica de tais

empregos.

A solucdo mais adequada parece ser a de que 0os empregos sdo criados quando do
surgimento da personalidade juridica do consorcio, ou seja, por ocasido da ratificacdo da
ultima lei ou da ratificacdo da lei a partir da qual o protocolo de inten¢es determinasse a
criacdo da pessoa juridica. Isso porque, da mesma forma que a pessoa juridica precisa
ganhar existéncia simultdnea para todos 0s entes consorciados, também os empregos
publicos — e, ademais, tudo o que disser respeito a estrutura e ao funcionamento do
consadrcio — precisam surgir a0 mesmo tempo, pois Sa0 0S Mesmos empregos sob ponto de

vista de todos os consorciados.

De outra parte, assinale-se que toda modificacdo juridica a ser operada quanto aos
empregos publicos do consércio, incluindo a alteracdo da remuneracdo, deve passar pelo
crivo da assembléia geral e ser ratificada por lei de cada um dos entes consorciados para
produzir efeitos (art. 12 da Lei n.° 11.107/05).

De forma similar sucede com as normas sobre contratacdo temporaria sem concurso
(art. 37, IX, da Constituicdo), que devem estar previstas no protocolo de intencdes, a ser

aprovado por lei de cada ente consorciado.

A Lei n.° 11.107/05 dispde, em seu art. 6.°, 8 2.°, que os funcionarios dos
consorcios criados como associagfes civis sdo regidos pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT). Tais agentes, assim como 0s pertencentes a consorcios com natureza de
associacdo publica, devem ser considerados empregados publicos da administracdo
indireta, s6 podendo ser investidos no emprego mediante prévia aprovacdo em concurso
publico, ex vi do art. 37, 1l, da Lei Maior e do préprio art. 6.°, § 2.°, da Lei de Consorcios

Publicos.

Expressiva ainda é a possibilidade, ja assegurada no art. 241 da Constituicéo, e
reforgada pelo art. 4°, § 4° da Lei n.° 11.107/05, de 0s entes consorciados cederem seus
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servidores ao consorcio publico, ou, ainda, de entes conveniados com os participes (e ndo
conveniados com o consorcio, como se extrai da redacdo do paragrafo em testilha) fazerem
0 mesmo. Para tanto, exige-se a formalizacao de contrato de programa, a teor do art. 13 da
Lei n.° 11.107/05, o qual estabelecerd, dentre outras especificidades, o responsavel por

arcar com os 6nus e 0s passivos do pessoal transferido (art. 13, 8 2°, 1V).

Conquanto a Constituicdo e outros dispositivos da Lei de Consdrcios (como o art.
13) facam mencao a transferéncia de servidores, deve-se observar que, nesses casos, nao ha
que se falar propriamente em transferéncia, mas em cessdo temporaria, a qual deve atender

também ao disposto nos estatutos das entidades cedentes.**’

Em acréscimo a tudo quanto se disse, caberia assinalar a previsdo do art. 8°, § 2° do
Decreto Federal n.° 6.017/07, no sentido de que os estatutos do consércio podem “dispor
sobre o exercicio do poder disciplinar e regulamentar, as atribui¢cbes administrativas,
hierarquia, avaliacdo de eficiéncia, lotagdo, jornada de trabalho e denominacdo dos
cargos”. Referindo-se aos empregados publicos, a regra s6 pode ser interpretada de
maneira que se compatibilize com o regime celetista, que é préprio da definicdo de
emprego publico. Doutra forma teriamos literalmente um regime estatutario onde o

legislador impds a observancia da CLT.

Como jé foi ressaltado, os funcionarios do consdrcio instituido com personalidade
juridica de direito privado sdo celetistas (art. 6.°, § 2.°, da Lei n.° 11.107/05). A lei,
conquanto ndo seja expressa a respeito, parece estender o mesmo regime ao pessoal das
associacdes publicas, na medida em que se refere, no art. 4.°, IX — que trata de uma das
clausulas necessarias dos protocolos de intencBes —, a “empregados publicos”. Edimur
Ferreira de Faria fala apenas em servidores estatutarios, no caso dos consércios com

personalidade juridica de direito publico.*®

Atualmente, o Poder Publico ndo pode contratar servidores em regime celetista para
preencher vagas na administracdo direta, autarquica ou fundacional. E que a decis&o
cautelar do Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.135

restabeleceu o regime juridico unico dos servidores publicos da Unido, Estados, Distrito

®TEARIA, 2007, p. 431-432.
8 EARIA, 2007, p. 427.
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Federal e Municipios.**® Na prética, isso quer dizer que ndo mais se admite a convivéncia

de regimes celetista e estatutario nessas esferas: sé o ultimo é permitido.

Destarte, as associagdes publicas, como autarquias que sdo, s6 podem admitir

pessoal pelo regime de cargos publicos.

Independentemente da discusséo sobre o regime juridico Unico, que ndo se encontra
definitivamente resolvida, e mirando-se também o caso dos consorcios de direito privado, é
de se perguntar se ndo seria possivel vislumbrar hipdteses em que o consorcio deva ter
apenas servidores publicos estatutarios, e ndo empregados. O Supremo Tribunal Federal,
por um de seus Ministros, em exame cautelar, ja decidiu que o regime de emprego publico

é incompativel com a natureza das atividades de determinados entes pablicos.*®

Parece razoavel a tese de que certas atribuicdes, por envolverem a necessidade de
uma atuacdo segura, dotada de independéncia funcional, ndo se coadunem com a falta de
estabilidade de um emprego publico. De todo modo, a hipGtese parece mais afeta a
realidade de agéncias reguladoras (como sucedeu na decisao citada) do que a de entidades

prestadoras de servicos publicos.

8.9. Atuacdo concertada

De molde a perseguir seus objetivos, é licito ao consorcio atuar em coordenacao

com outros 6rgdos publicos e em colaboracdo com particulares.

Nesse sentido, os consércios podem, entre outras coisas, firmar contratos de gestdo
com Organizagdes Sociais e termos de parceria junto a Organizac6es da Sociedade Civil de
Interesse Publico (art. 4.°, X, da Lei de Consércios Publicos),** devendo-se alertar apenas

para que tais acordos ndo representem verdadeira burla ao regime de direito publico.

9 Rel. Min. Néri da Silveira, julgada em 02.08.2007. A deciséo, que reconheceu vicio formal no processo de
votacdo da Emenda Constitucional n.° 19/98, tem efeitos ex nunc, ndo afetando as situagdes ja
consolidadas e regulando o assunto até o julgamento de mérito da acéo.

0 Medida Cautelar na ADIn 2.310/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, julgada ad referendum do Plenério em
19.12.2000. O referendo da cautelar foi posteriormente julgado prejudicado, por perda do objeto, em
decisdo monocratica do Relator Carlos Velloso, proferida em 07.12.2004.

1 Cf. MEDAUAR; OLIVEIRA, 2006, p. 60-61.
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Para a celebracdo de tais ajustes, seguem-se, em principio, as regras aplicaveis a
qualquer entidade publica. Quanto & necessidade de realizar licitagdo, caberia registrar

algumas particularidades, alinhavadas a seguir.

8.9.1. Licitacao

As contrataces celebradas pelos consorcios puablicos, em regra, devem ser
precedidas de licitacdo, ainda que seja ele pessoa juridica de direito privado (art. 6.°, § 2.°,
da Lei).

O consorcio pode ser contratado pelos entes federativos consorciados, para
prestacdo de determinado servico pablico, sem necessidade de licitacdo (art. 2.°, 8 1.0, 1l
da Lei). A hipétese se refere ao contrato de programa, a ser estudado mais adiante.*®
Coerentemente com tal previsdo, foi também determinada a alteragcdo do art. 24 da Lei
Federal n.° 8.666/93 — que versa sobre os casos de dispensa de licitagdo —, criando-se o
inciso XXVI, que dispensa da realizacdo de procedimento licitatorio a “celebracao de
contrato de programa com ente da Federacdo ou com entidade de sua administracdo
indireta, para a prestacdo de servicos publicos de forma associada nos termos do autorizado

em contrato de consorcio publico ou em convénio de cooperagao”.

Para Marcal Justen Filho, cuida-se na verdade de inexigibilidade de licitacdo, j& que
0 contrato de programa configuraria, tecnicamente, convénio, no sentido da conjugacéo de
esforcos e recursos por diferentes entes da Federacdo. De todo modo, para evitar davidas,

preferiu o legislador qualificar o caso como de dispensa.*®®

Para Cleber Demétrio Oliveira da Silva, essa dispensa poderia significar
desprestigio do principio da selecdo da proposta mais vantajosa para a administracéo, e
também queda da qualidade do servigco, uma vez que ele ndo estaria sujeito a selecdo

através de certame licitatdrio.*®*

42 Cf. item 8.7.2 infra.
%83 JUSTEN FILHO, 2005a, p. 271.
44 SILVA, C. D. 0., 2005a.
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Todavia, as considera¢es do autor poder-se-ia objetar que a qualidade do servigo
publico é assegurada, em nosso ordenamento, por diversas disposi¢cdes constitucionais e
legais, e controlavel por diversos mecanismos, ndo sendo possivel atribuir-se a auséncia de
licitacdo o conddo de franquear ao administrador publico a contratacdo de um servico de
ma qualidade. O que advém, sim, dessa dispensa de licitacdo, € uma margem de liberdade
para que o administrador contrate a transferéncia ou assungédo da prestacdo de determinado
servigco publico sem a necessidade de se prender aos estritos critérios impostos por uma
licitacdo, podendo assim escolher a entidade publica mais adequada — e talvez a Unica
adequada, caso em que a inexigibilidade se evidencia — para executar ou compartilhar a
gestdo do servigo em tela.

Na verdade, a constitucionalidade dessa nova hipotese de dispensa de licitacdo s
pode ser debatida tendo em vista os principios norteadores da Administracdo Publica, bem
como a antiga discussdo doutrinaria acerca dos limites existentes para a atividade
legislativa de estipulacdo de casos de dispensa de licitagdo. E sob esse aspecto,
dificilmente seria possivel afastar a nova regra, que, longe de ser aberrante, parece

adequar-se ao interesse social.

Note-se que, em coeréncia com a insercdo do inciso XXVI no rol do art. 24 da Lei
de Licitacdes, operou-se também uma alteracdo no art. 26, de modo a corrigir uma antiga
imperfeicdo na redacdo da norma. Com efeito, esta ainda se referia aos incisos 111 a XXIV
do art. 24, ndo obstante a Lei 10.973/04 ja houvesse acrescentado outro inciso ao
dispositivo. Ora, ndo seria razoavel imaginar que esses novos casos de dispensa de
licitacdo ndo precisariam obedecer ao disposto no art. 26 (comunicacdo a autoridade
superior e publicacdo na imprensa oficial). Assim, revelou-se mais adequada a mencéo a
“inciso IIT e seguintes do art. 24”, permitindo-se ainda a aplicacdo da norma a hipéteses de

dispensa que vierem a ser criadas, independentemente da necessidade de sua altera(;éto.465

Além da hipdtese de dispensa ja tratada, a Lei n.° 11.107/05 previu também,
mediante a modificagdo dos arts. 23 e 24 da Lei n.° 8.666/93, outras vantagens licitatorias

de que podem usufruir os consaércios publicos.

®* MEDAUAR; OLIVEIRA, 2006, p. 120.
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Por forca de tais alteragOes, acrescentou-se o § 8.° ao artigo 23 da Lei de Licitagdes
— 0 qual estabelece as diferentes modalidades de licitacdo (concorréncia, tomada de precos
ou convite) a serem adotadas em funcao do valor estimado do contrato. O novo dispositivo
aumentou os limites para determinacdo da modalidade licitatdéria na contratacdo de
compras, servicos e obras de engenharia por parte dos consorcios publicos, que passaram a
ser “o dobro dos valores mencionados no caput deste artigo quando formado por até 3

entes da Federacdo, e o triplo, quando formado por maior nimero”.

Os estimulos do legislador a instituicdo de consorcios publicos prosseguem com a
alteracdo do paragrafo unico do artigo 24 da Lei n.° 8.666/93, permitindo aos consorcios
dispensar a licitagdo quando o valor da contratagdo ndo superar 20% daquele previsto na
alinea a dos incisos | e Il do art. 23, que é o valor maximo a permitir a utilizacdo da
modalidade “convite”. Vale lembrar que os limites estabelecidos para a Administracdo
Publica em geral sdo de 10%. Ou seja, 0s patamares para dispensa de licitacdo em razdo do
valor sdo maiores para 0s consorcios publicos, em comparacdo com a maioria dos 6rgéaos e

entidades administrativas.

8.9.2. Contratos de programa

O contrato de programa foi introduzido no direito brasileiro pelo art. 13 da Lei n.°
11.107/05.

Nos termos da propria lei, trata-se de contrato por meio do qual se regulam

as obrigagdes que um ente da Federacdo constituir para com outro ente da
Federagdo ou para com consorcio publico no ambito de gestdo associada
em que haja a prestagdo de servi¢os publicos ou a transferéncia total ou
parcial de encargos, servigos, pessoal ou de bens necessarios a

continuidade dos servigos transferidos.
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Embora o instrumento possa ter encontrado inspiracdo nos contratos de programa
franceses e nos contratos e acordos de programa italianos,*®® com estes n&o se confunde.
Com efeito, os contratos de programa franceses tinham por objeto liberar uma empresa
privada da limitacdo de precos, desde que esta observasse o plano governamental quanto
aos seus programas de producdo e de investimento e sua politica salarial, enquanto os
acordos de programa italianos eram firmados entre a Administragéo central e coletividades
locais objetivando “compatibilizar a atuacdo destas a planos nacionais ou objetivos

.., 467
nacionais’.

O ajuste pode ser celebrado por entes federativos, por consércios pablicos (art. 13,
caput) e também por entidades da administracdo indireta de entes consorciados ou
conveniados, desde que previsto no instrumento de consorcio ou convénio (art. 13, § 5.9).
O contrato de programa ndo pressupde necessariamente a existéncia de consércio pablico,
eis que a lei fala expressamente em “obrigagcdes que um ente da Federagdo constituir para
com outro ente da Federagdo ou para com consorcio publico”, ou seja, mostra-se
perfeitamente possivel que o contrato de programa seja celebrado para regular as
obrigac@es constituidas entre dois entes federados, ainda que alheios a qualquer consércio
publico, em funcdo da gestdo associada de servigos publicos autorizada por um convénio
de cooperacdo — possibilidade essa que decorre do art. 241, caput, da Constituicao e,
implicitamente, do art. 13, § 4.°, da Lei n.° 11.107/05.

As obrigacdes reguladas pelo contrato de programa sdo aquelas “de cunho
operacional, ligadas a encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a implementacdo dos

. , . 4
objetivos do consorcio firmado”. o8

O contrato de programa se da quando o consércio assume diretamente direitos e
obrigacGes em face dos entes consorciados, como a prestacdo de um servi¢co publico de
interesse destes. No entanto, para Marcal Justen Filho, seria “muito mais adequado” que o
contrato de programa fosse celebrado pelo consércio com personalidade juridica de direito

privado, caso em que o instrumento seria, na verdade, imprescindivel.**® Sem embargo de

%6 Cf. MEDAUAR; OLIVEIRA, 2006, p. 101-105.
" MEDAUAR, 2001, p. 276-277.

8 CAMPOS, 20086, p. 108.

%9 JUSTEN FILHO, 2005b, p. 124, 132.
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tal opinido, conforme procuramos expor,*"

temos que a gestdo, por parte do consércio, de
um servico publico delegado pelos entes consorciados, ja é objeto do proprio contrato de
consorcio, tenha a entidade associativa personalidade de direito publico ou de direito

privado.

A natureza do ajuste é a de um verdadeiro contrato de direito publico — ou contrato
da Administracdo —, criador de obrigacBes reciprocas, ainda que seja plurilateral,

conjugando interesses paralelos.*™

Tal contrato se afigura, hoje, o instrumento juridico apropriado para a transferéncia
do exercicio de competéncias constitucionais entre entes federativos, ou entre estes e
entidades da administragdo indireta. Trata-se de mecanismo habil, portanto, a substituir os
contratos de concessdo que costumavam ser celebrados para o mesmo fim, a exemplo
daqueles habitualmente firmados entre municipios de Sado Paulo e a Companhia de

Saneamento Bésico do Estado de Sdo Paulo (SABESP), sociedade de economia mista.

Mas quais seriam, de fato, as diferencas entre o contrato de programa e o contrato
de concessdo, quando celebrados entre entes publicos visando a transferéncia do exercicio

de uma competéncia material?

Sob uma perspectiva teorica, deve-se lembrar que o contrato de concessdo
pressupde uma relacdo de alteridade entre as partes. O concedente, que € o ente publico
titular do servigo, exerce poderes de fiscalizacdo sobre o empreendimento, fazendo jus a
prerrogativas exorbitantes do direito comum, as quais se submete o concessionario — que
por sua vez €, por exceléncia, um particular. Tal relacdo de subordinacdo tem motivos
Obvios para causar alguma perplexidade quando opera entre entidades publicas, e mais
ainda se o liame se forma entre entes federados, autbnomos que sdo. Ainda assim, é a
titularidade constitucionalmente outorgada de determinada competéncia que justifica que o
concedente permaneca investido nas aludidas prerrogativas, responsavel que é pelo

cumprimento adequado das tarefas a ele cometidas pela Lei Maior.

470 Cf. item 6.1.3.2 supra.

™' Em sentido contrério, cf. CARVALHO FILHO, 2009, p. 130, para quem os contratos de programa tém a
natureza de convénios.
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Como lembra José Maria Rodriguez de Santiago, ndo se pode negar “la existencia
de relaciones contractuales de subordinacion también entre Administraciones publicas”.
Contudo, tais relacdes ndo podem ser consideradas normais, por dois motivos principais:
aquilo que se pode contratar entre dois sujeitos publicos mediante um contrato de
subordina¢do, muitas vezes ‘“podria, también, com apoyo en el Derecho positivo,
articularse a través de um convenio interadministrativo”; ¢ nem sempre se podera
vislumbrar no ajuste entre duas Administracbes a possibilidade de aplicacdo de
“prerrogativas tipicas de la contratacion administrativa — por ejemplo, por que los bienes

- ., : < L 2 472
de cada Administracion son inembargables también frente a las demas”.

A bem da verdade, ndo seria despropositado afirmar que, na pratica, ndo se
verificam grandes alteracfes no regime aplicavel a esse tipo de negécio juridico, ja que 0s
contratos de programa devem observar toda a legislacdo de concessdes (art. 13, 8 1.%, 1, da
Lei n.° 11.107/05). Talvez a Unica inovacdo de destaque seja a possibilidade de
transferéncia de bens e pessoal, prevista no caput do art. 13 da Lei de Consércios Publicos,

que por sua vez se fundamenta nitidamente no art. 241 da Constituicdo Federal.

Indo mais além, seria possivel questionar se, em face do advento do contrato de
programa, haveria ainda a possibilidade de se continuar a disciplinar por contrato de
concessdo ou de permissdo a prestacdo de servigos publicos no ambito da gestdo

associada.*”

O art. 13 da Lei n.° 11.107/05 € categorico ao impor a celebracdo de um contrato de
programa como “condi¢cdo de validade” para a constituicdo de obrigagdes entre entes
federados, ou entre estes e um consorcio publico, quando houver “gestdo associada”
envolvendo prestacdo de servigos publicos ou transferéncia total ou parcial de encargos,

servicos, pessoal ou bens necessarios a continuidade dos servicos transferidos.

2 RODRIGUEZ de SANTIAGO, 1997, p. 365-366. Permitimo-nos traduzir os excertos transcritos da
seguinte forma, respectivamente: “a existéncia de relagdes contratuais de subordinagdo também entre
Administragdes Publicas”; “poderia, também, com apoio no direito positivo, articular-se através de um
convénio interadministrativo”; e “prerrogativas tipicas da contratagdo administrativa — por exemplo,

porque os bens de cada Administracdo sdo impenhoraveis também frente as demais”.

473 Cf., a respeito do tema, PORTO NETO, 2005.
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Dito de outra forma, o ajuste assume “a natureza de condicdo de validade para a
licitude das obrigacfes que o ente federativo assumir com o objetivo de proceder a gestéo

. - .. .. . 474
associada na execucao de atividades administrativas™.

Diante de tal exigéncia, que sO prevé como excecdo 0s ajustes dos quais ndo
derivem obrigac6es juridicas (8§ 7.° do art. 13) — que seriam atos informais de cooperacéo,
protocolos, acordos em sentido amplo —, parece ndo haver ainda espaco para a celebragédo
de um contrato de concessdo entre entes federados, ou entre estes e um consorcio publico.
Mais que isso, torna-se ilicita a realizacdo de qualquer ajuste entre entes da Federacao,
mesmo que denominado pelas partes “convénio”, em que sejam previstas obrigacdes
reciprocas no ambito da gestdo associada de servicos publicos, caso ndo siga as

formalidades do contrato de programa.

Cumpre observar, entretanto, que tais ponderac6es dependem do que se entenda por
“gestdo associada”. De qualquer forma, a redagdo do art. 13, caput, demonstra que a
vontade do legislador foi a de centralizar na figura dos contratos de programa o regime da
gestdo e prestacao de servicos publicos em atuacdo compartilhada por dois ou mais entes
federativos, tendendo a reservar os tradicionais contratos de concessdo para a esfera

publico-privada.

Assinale-se, por outro lado, que permanece possivel a concessdo de servigos
publicos entre um ente federado e uma entidade da administracdo indireta, mesmo apds a
vigéncia da Lei n.° 11.107/05. Isso porgue tais entidades ndo estdo abrangidas pelo caput,
de modo que escapam a obrigatoriedade nele contida. Ora, se 0 § 5.° do art. 13 exige
previsdo no instrumento de consércio publico ou de convénio de cooperacdo para que a
entidade da administracdo indireta celebre contrato de programa, a contrario sensu
conclui-se que, sem essa previsdo, tais entidades estdo proibidas de celebrar contratos de
programa. No entanto, nada impede que, com esteio na Lei n.° 8.987/95, elas transfiram
(ou tenham a si delegada) a prestacdo de determinados servigos publicos por meio de um

contrato de concessao.

Note-se que, caso 0 contrato de programa tenha sido celebrado por entidade da

administracdo indireta de um ente consorciado ou conveniado, ele podera vir a se extinguir

" CARVALHO FILHO, 2009, p. 131.
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de pleno direito, na hipétese de a referida entidade deixar de fazer parte da administracdo
indireta do ente em questdo (art. 13, § 6.°). Ou seja, a titulo de exemplo, se uma empresa
publica que fora contratada, por meio de contrato de programa, para a prestacdo de
servicos de manutencdo de uma rodovia vier a ter seu controle acionario transferido a
iniciativa privada, deixando, assim, de pertencer a administracdo indireta do ente que
possibilitara a gestdo associada do referido servico, o contrato de programa sera

automaticamente extinto.

Tal disposicdo, bem de ver, contrasta com a disciplina legal estabelecida como
regra, que pretendeu imprimir seguranca as relacdes juridicas derivadas da formacdo de um
consorcio publico e, especialmente, da celebragdo de um contrato de programa. Sendo
assim, uma possivel leitura desse dispositivo poderia levar a conclusdo de que o contrato
de programa envolvendo alguma entidade da administracdo indireta seria menos estavel

que o ajuste de mesma natureza que envolvesse somente entes federados.

Para atenuar essa regra, o Decreto Federal n.° 6.017/07 previu, em seu art. 31, § 3°,

que

§ 3°. E licito ao contratante, em caso de contrato de programa celebrado
com sociedade de economia mista ou com empresa publica, receber
participacdo societaria com o poder especial de impedir a alienagdo da
empresa, a fim de evitar que o contrato de programa seja extinto na

conformidade do previsto no § 20 deste artigo.

Vale anotar ainda a observacdo de Lilian Maria Salvador Guimardes Campos
quanto a situacdo inusitada que a Lei de Consorcios Publicos gerou ao permitir que o
contrato de programa enumere as sangdes pelo inadimplemento dos encargos transferidos,
guando isso costuma ser matéria restrita a lei, a0 menos no tocante ao elenco aberto de

medidas cabiveis.*’®

* CAMPOS, 2006, p. 109.
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8.9.3. Convénios

Além das formas de coordenacédo ja expostas, aos consércios publicos é facultada
também a celebracdo de convénios, tanto de cooperacdo quanto de colaboragcdo. A
possibilidade encontra-se expressa nos arts. 2.°, § 1., 1, e 14 da Lei n.° 11.107/05, mas ja
decorria do art. 10, § 1.9, b e § 5.° do Decreto-lei n.° 200/67.%7

Ademais, ndo ha novidade no uso do instituto, que, como se viu,*’’ é corriqueiro na

pratica da Administracdo Publica brasileira.

8.10. Responsabilidade

O consarcio, como pessoa juridica que &, responde pelas obrigacdes assumidas com

seu proprio patriménio.

Ressalte-se, a respeito, que os bens afetados a prestacdo do servico sdo
impenhoraveis e insuscetiveis de aquisi¢do por usucapido, tenha o consorcio personalidade

juridica de direito publico ou de direito privado.

De outra parte, pode-se afirmar que a execu¢do contra o consorcio se faz pelo
regime de precatérios (art. 100 da Constituicdo Federal), em se tratando de associacao
publica. J& o consércio de direito privado sujeita-se a legislacdo processual civil,
ressalvada a sobredita impenhorabilidade dos bens relacionados diretamente com 0s

servicos publicos objeto da gestao associada.

A responsabilidade dos consorciados em relacdo as obrigacdes assumidas pelo
consarcio é subsidiaria, em decorréncia do veto presidencial ao art. 10, que tinha a seguinte

redacgéo:

“® MEDAUAR; OLIVEIRA, 2006, p. 114.

47 Cf. item 3.3 supra.
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Art. 10. Os consorciados respondem solidariamente pelas obrigacfes

assumidas pelo consorcio.

Nas razdes do veto, defendeu-se que “a intengdo do legislador, aparentemente, era
dizer que os consorciados respondem subsidiariamente; contudo, constou que 0s

consorciados respondem solidariamente”.

Pelo texto originariamente previsto no art. 10, seria facultado ao credor exigir o
cumprimento da obrigagdo indistintamente do consércio ou dos entes federados que dele
participem, o que levou o Chefe do Executivo federal a alegar prejuizo aos principios da

seguranca juridica e da estabilidade fiscal.

Em face do veto, aplica-se a regra geral da responsabilidade subsidiaria da
administracdo indireta, ou seja, o consércio é quem responde, em principio, por suas
obrigacdes. Apenas quando ndo o faca, acude a responsabilidade do Estado, que se afigura,

por isso mesmo, subsidiaria.

Atingindo-se a responsabilizacdo subsidiaria dos entes consorciados, respondem
estes solidariamente, “até que haja decisdo que indique os responsaveis por cada obrigacao
[sic]” (art. 12, § 2°, da Lei n.° 11.107/05). Aquele que arcar com a divida tem direito de

regresso contra o ente federado que beneficiou ou deu causa a obrigacéo.

A solucdo adotada é a mais natural em face do nosso direito administrativo. Note-se
que de modo idéntico funciona, quanto a esse aspecto, o consorcio publico na Argentina —
pais cujo direito administrativo compartilha dos mesmos pilares do brasileiro —, onde os
terceiros prejudicados podem, mediante prévia incursdo no patriménio da entidade

consorcial, acionar os consorciados, que entre si respondem solidariamente.*’®

Ademais, ressalte-se que os agentes publicos encarregados do gerenciamento do
consorcio também podem ser responsabilizados, caso pratiquem atos em desconformidade

com a lei ou disposicOes estatutarias (art. 10, paragrafo Unico).

E da teoria geral do direito que, em regra, os patrimdnios (conjunto de direitos e

obrigacOes) das pessoas fisicas ndo se confundem com os das pessoas juridicas das quais

"® DROMI, 1996, p. 495.
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sejam socias ou associadas. A excecao a essa regra se materializa na atual concepcdo da
responsabilidade pessoal do s6cio ou administrador que extrapole os poderes a ele
conferidos pelo estatuto social. A teoria da responsabilidade ultra vires foi
tradicionalmente consagrada, entre nos, no direito societario (arts. 117 e 158, I e 11, da Lei
n.° 6.404/76, e arts. 1.016 e 1.080 do Cadigo Civil) e no direito tributario (art. 135, Ill, do

Caodigo Tributario Nacional).

Aplicacdo clara dessa teoria, a norma do art. 10, pardgrafo Unico, da Lei de
Consorcios Publicos deve ser interpretada em conjunto com a do art. 37, 8§ 6° da
Constituicdo Federal, que estabelece a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas de
direito publico e de direito privado prestadoras de servicos publicos pelos danos causados
por seus agentes, respondendo estes, por sua vez, perante a Administracdo, mas somente se

restar comprovado terem agido com culpa ou dolo.

Assim, é possivel concluir que os agentes publicos administradores do consorcio,
tenha este personalidade juridica de direito puablico ou privado, respondem pelas
obrigacGes decorrentes de atos que tenham praticado em contrariedade a lei ou a
disposicao do estatuto, bem assim por qualquer obrigacdo derivada de dano causado dolosa
ou culposamente a terceiro — mas a Administracdo, em face do terceiro prejudicado,

responde independentemente de culpa.

De outra parte, € certo que tais agentes podem ser responsabilizados também por
improbidade administrativa, caso promovam a gestdo associada de servi¢os publicos sem
observar as formalidades prescritas na lei (art. 10, X1V da Lei n.° 8.429/92) ou celebrem
contrato de rateio de consércio publico sem suficiente e prévia dotagdo orcamentaria, ou
em desacordo com a forma estabelecida em lei (art. 10, XV da mesma lei). Com efeito, tais
condutas passaram a constar explicitamente da Lei de Improbidade Administrativa, por

forca do art. 18 da Lei de Consorcios Pablicos.

A rigor, qualquer ato administrativo que se desvie das normas ou principios que
regem a administracdo publica configura pratica de improbidade administrativa, a teor do
art. 11 da Lei n.° 8.429/92. No entanto, a depender da gravidade de tais atos, eles podem se
enquadrar nos arts. 9.° ou 10 da mesma lei, para 0s quais sdo previstas penalidades mais

severas que as cominadas para as condutas descritas no art. 11.
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Portanto, ao inserir dois novos incisos no art. 10 da Lei de Improbidade
Administrativa, o legislador parece ter buscado mais do que a simples qualificagcdo dos atos
descritos como improbos, para o que ja bastava a previsdo do art. 11. A intencdo foi a de
caracterizar tais atos como causadores de prejuizo ao erario, eis que se encontram no rol
exemplificativo de condutas desse tipo.

No entanto, autores como Maria Sylvia Zanella Di Pietro,*”® Odete Medauar e

Gustavo Justino de Oliveira*®°

observam que a pratica descrita no inciso XIV néo
necessariamente acarreta prejuizo ao erario, de modo que o exemplo ndo se coaduna com o
caput do dispositivo. Em consequéncia, poder-se-ia afirmar que tal conduta do
administrador do consércio somente se sujeita as penas do art. 12, Il, da Lei de
Improbidade se restar devidamente comprovado o prejuizo ao erario. Caso contrario,
tratar-se-ia de ato subsumivel ao art. 11 e, assim, passivel de punicdo nos termos do art. 12,

I11, daquele diploma legal.

A esse entendimento poderia ser objetado que a intencdo do legislador, ao
acrescentar o inciso XIV ao art. 10 da Lei n.° 8.429/92, teria sido a de criar uma presuncao
absoluta de que tal conduta causa prejuizo ao erario. Em outras palavras, teria ele resolvido
sujeitar tal comportamento do administrador as penas de maior gravidade, ainda que ndo se
venha a demonstrar o referido prejuizo — hipo6tese que, em tese, ndo poderia ser de plano
desconsiderada.

Na verdade, se essa foi a intencdo do legislador, a maneira de concretiza-la ndo
parece ter sido a mais adequada. O caput do mencionado art. 10 deixa clara a definicdo de
“ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario”, assim descrito como a
“acdo ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres” de propriedade publica, “e
notadamente”, passando a enumerar casos em que o prejuizo se revela de forma explicita
ou implicita. Ora, criar uma presuncdo de que a celebracdo de contrato ou outro ajuste
tendo por objeto a gestdo associada de servigos publicos sem observancia das formalidades
prescritas em lei é ato de improbidade que causa lesdo ao erario revela-se expediente no

minimo inusitado. Se o legislador quisesse submeter o autor de tal conduta a penalidades

*° DI PIETRO, 20086, p. 440-441.
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mais severas que as do art. 12, 111, melhor seria que tivesse deixado clara essa intencéo,
inserindo, por exemplo, um paréagrafo ao art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa,
esclarecendo que também se sujeita as penas do art. 12, 1l, o administrador que incorrer na
pratica acima descrita, independentemente da comprovacdo de prejuizo ao patriménio

publico.

Quanto ao novel inciso XV do art. 10, ndo se colocam maiores indagacdes, uma vez
que a celebracdo de contrato de rateio ndo lastreado em dotacBes orcamentarias
inevitavelmente ocasionard prejuizos ao erario, notadamente ao patriménio do préprio

consorcio publico.

A responsabilizacdo dos dirigentes do consorcio pode se dar também no campo
penal. Ganham relevancia sob essa ética as condutas infringentes de normas financeiras,
notadamente as tipificadas nos arts. 359-A, 359-C, 359-D, 359-E e 359-G do Cadigo
Penal:

Art. 359-A. Ordenar, autorizar ou realizar operacdo de crédito, interno ou
externo, sem prévia autorizacao legislativa: (Incluido pela Lei n° 10.028,
de 2000)

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos. (Incluido pela Lei n® 10.028,
de 2000)

Paragrafo Unico. Incide na mesma pena quem ordena, autoriza ou realiza
operagdo de crédito, interno ou externo: (Incluido pela Lei n° 10.028, de
2000)

I - com inobservancia de limite, condigdo ou montante estabelecido em
lei ou em resolucdo do Senado Federal; (Incluido pela Lei n° 10.028, de
2000)

I - quando o montante da divida consolidada ultrapassa o limite maximo
autorizado por lei. (Incluido pela Lei n° 10.028, de 2000)

[.]

% MEDAUAR; OLIVEIRA, 2006, p. 123.
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Art. 359-C. Ordenar ou autorizar a assuncdo de obrigacdo, nos dois
altimos quadrimestres do Gltimo ano do mandato ou legislatura, cuja
despesa ndo possa ser paga no mesmo exercicio financeiro ou, caso reste
parcela a ser paga no exercicio seguinte, que ndo tenha contrapartida
suficiente de disponibilidade de caixa: (Incluido pela Lei n°® 10.028, de
2000)

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.(Incluido pela Lei n® 10.028,
de 2000)

Art. 359-D. Ordenar despesa ndo autorizada por lei: (Incluido pela Lei n°
10.028, de 2000)

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. (Incluido pela Lei n° 10.028,
de 2000)

Art. 359-E. Prestar garantia em operacgdo de crédito sem que tenha sido
constituida contragarantia em valor igual ou superior ao valor da garantia

prestada, na forma da lei: (Incluido pela Lei n° 10.028, de 2000)

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano. (Incluido pela Lei n°
10.028, de 2000)

[.]

Art. 359-G. Ordenar, autorizar ou executar ato que acarrete aumento de
despesa total com pessoal, nos cento e oitenta dias anteriores ao final do
mandato ou da legislatura: (Incluido pela Lei n® 10.028, de 2000))

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. (Incluido pela Lei n°® 10.028,
de 2000)

Ademais, o Presidente da Republica, ao representar a Unido em um consorcio
publico, e os Governadores sujeitam-se as normas incriminadoras estatuidas na Lei de
Crimes de Responsabilidade (Lei n.° 1.079/50), da mesma forma que os prefeitos

submetem-se aos dispositivos penais do Decreto-lei n.° 201/67.

Além disso, ndo seria despiciendo acrescentar que todos os funcionarios de um
consorcio, tenha ele personalidade publica ou privada, enquadram-se na categoria de

funcionarios publicos para os fins penais (art. 327 do Cddigo Penal), advindo dai a
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possibilidade de figurarem como sujeitos ativos de crimes préprios dessa categoria, como 0

peculato, a prevaricagao, a Concussao e outros.
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9. ALTERACAO E EXTINCAO DO CONSORCIO PUBLICO

9.1. Modificacdo

Toda alteracdo do contrato de consorcio publico depende de lei. Nem poderia ser
diferente, uma vez que as clausulas originarias foram ratificadas por lei. Logo, dispensar a
ratificacdo legislativa implicaria permitir a fraude a vontade do legislador, ja que o
protocolo de intengbes poderia ser apresentado e aprovado pelo Legislativo com uma
determinada configuragdo para, em seguida, ser modificado livremente pelos
representantes do consércio na assembléia geral, podendo vir a tomar forma

completamente diferente da que fora inicialmente autorizada.

A alteracdo e a extingdo do consorcio publico precisam também ser aprovadas pela

assembléia geral de associados.

Para Marcelo Harger, caso um dos consorciados nao ratifiqgue a alteracdo ou
extincdo do consorcio, este continua a existir sem qualquer modificacdo, a ndo ser em

hipétese de retirada voluntéria ou exclusdo de ente.*®*

Dentre as modificacfes que podem se abater sobre os consorcios publicos, avultam

aquelas que dizem com sua prépria composicao.

Como nos lembra Margal Justen Filho, “a autonomia intrinseca a Federagao
assegura aos diversos entes federados a competéncia para a estruturacdo de sua
administragdo indireta [...]”, compreendendo “ndo apenas o poder de associar-se como de

desligar-se do consorcio”. *

Embora a lei silencie a respeito, a interpretacdo sistematica de seus dispositivos
leva a crer que a entrada de um novo ente é permitida, desde que este submeta a seu Poder
Legislativo, para ratificagdo, o proprio contrato consorcial a que pretende aderir, e desde
que os demais entes tambeém aceitem, por meio de lei, a alteracdo. Nesse sentido, assim
estatui o § 6° do art. 6° do Decreto n.° 6.017/07:

! HARGER, 2007, p. 162-163.
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8§ 6° Dependeré de alteracdo do contrato de consércio publico o ingresso
de ente da Federacdo ndo mencionado no protocolo de intencdes como
possivel integrante do consércio publico.

Por outro lado, parece desbordar do regramento legal a previsdao, também contida
no regulamento federal, que considera automaticamente integrantes do consorcio 0s novos
entes federativos resultantes de criacdo, fusao, incorporagdo ou desmembramento de ente

jé consorciado.*®

Em contrapartida, conforme ja foi visto, o ente consorciado que ndo destina as
verbas necessarias ao cumprimento do contrato de rateio pode ser excluido, apos prévia

suspensdo (art. 8.2, § 5.9).

Além desse caso, nada impede que haja outras hipdteses de exclusdo previstas no
protocolo de intengdes. Assim entende também Marcelo Harger, pela aplicagdo do art. 57
do Cédigo Civil.*®*

Nesses casos, também ha modificacdo do contrato de consorcio, em seu aspecto
subjetivo. Logo, a principio, também a exclusdo precisaria contar com a ratificacdo
legislativa de cada um dos entes participantes do consércio. No entanto, seria necessaria lei
do proprio ente excluido? Em relacdo a ele, opera-se a extin¢do do consorcio, que também
demanda ratificacdo por lei (art. 12, caput), até porque significa a eliminacdo de uma
entidade da administracdo indireta que fora instituida por lei. Mas, ao mesmo tempo,
parece incoerente esperar que o0 proprio ente expulso venha a editar lei ratificando sua
saida, a qual se teria dado, provavelmente, contra a sua vontade. Desse modo, forcoso
concluir que a exclusdo de ente consorciado exige deliberacdo da assembléia geral do
consorcio ratificada por lei de cada um dos participes, com exce¢do do excluido. A lei
deste ultimo que autorizava sua participacdo no consorcio puablico continua vigente, porém

sem eficacia, dada a decisdo tomada pela assembléia consorcial.

82 JUSTEN FILHO, 2005c.
*® HARGER, 2007, p. 168.
*® Ibid., p. 166.
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J& a previsdo de retirada voluntéria do ente consorciado (art. 11) possibilita a livre
denuncia do ajuste, a qualquer tempo. Isso ndo significa, entretanto, negar sua
conformacao contratual. De fato, a existéncia de obrigacGes reciprocas ndo se mitiga com a
possibilidade de retirada voluntaria do consdrcio, mesmo porque tais obrigacdes persistem
contra o ente que se retira (art. 11, § 2.°). Longe de infirmar o carater contratual do acordo,
a previsdo do art. 11 se compatibiliza com o principio da autonomia da vontade e, neste

caso especificamente, com o postulado da autonomia dos entes federativos.

Vladimir Alves observa que ndo se faz necessaria a edicdo de lei especifica
disciplinando os “termos da retirada”, como o tratamento a ser dado aos bens envolvidos,
mas tdo-somente prevendo o recesso em si, podendo os demais assuntos ser regulados no

contrato de consércio plblico ou no instrumento de transferéncia ou alienag&o dos bens.*®

A estabilidade do consoércio puablico, que se procurou conquistar com a sua
personificacdo, decerto sofre um abalo com a possibilidade de retirada incontinenti do ente
participante. Porém, cabe reconhecer que outra ndo poderia ser a solucdo da lei, eis que

impedir a retirada de um dos participes feriria o principio federativo.

De todo modo, a propria lei acaba por minimizar esse conflito latente entre a
autonomia dos entes federados e a estabilidade da atuacdo consorciada, prevendo,
especialmente no § 2° do art. 11, que, de um lado, as obrigacfes do ente que se retira,
incluindo aquelas decorrentes de eventual contrato de programa em execucao, persistem, e,
de outro, a extin¢do dos deveres assumidos ndo se opera sendo quando acompanhada do

pagamento das indenizagdes porventura devidas.

Destarte, intenta-se garantir, de certa forma, a seguranca das relacBes juridicas
protagonizadas pelo consércio puablico, sem, no entanto, afetar-se a autonomia das

entidades federativas.

O ato de retirada voluntaria é formal, isto €, depende de instrumento a ser

apresentado a assembleéia geral.

8 ALVES, 20086, p. 144.
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Segundo Marcelo Harger, o direito de retirada deve ser disciplinado no protocolo
de intengdes ou na lei que regule a participacdo do ente federado no consorcio, para que

neste ndo coexistam diferentes formas de exercicio do direito de retirada.*®®

O caput do art. 11, ao falar na necessidade de lei, refere-se a norma do préprio ente
que se retira.*®” Lembre-se, outrossim, que todo ato de modificagdo da estrutura
administrativa estatal — no sentido de criagdo ou extin¢do de pessoa juridica integrante dos
quadros da Administracdo — deve pautar-se em previsdo legal. Em se tratando da criacéo
ou extin¢do de uma autarquia (incluindo uma associacao publica), mostra-se necessaria ndo
simplesmente uma lei autorizadora, que bastaria no caso de empresas publicas, sociedades
de economia mista e fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, mas uma lei
especifica para a situagdo concreta, a teor do art. 37, XIX, da Constituicio Federal. E dizer,
em regra, somente por meio de lei se pode criar uma autarquia e, por raciocinio analogo,

elimina-la do arranjo estatal.*®®

Sendo assim, e considerando-se que a associagdo publica integra a administracéo
indireta de cada um dos entes consorciados,*® sua supresséo da estrutura estatal do ente
que se retira, a qual seria consequéncia inevitavel da propria retirada, dependeria de lei

especifica.

Ocorre que o art. 11 da Lei n.° 11.107/05 exige tdo-somente que a saida voluntaria
do participe (e, em decorréncia desta, a extin¢cdo da associacdo publica — a0 menos em
relagdo a estrutura administrativa da entidade que se retira) seja exteriorizada por “ato
formal de seu representante na assembléia geral, na forma previamente disciplinada por
lei”. Ou seja, para a extingdo da associagdo publica seria suficiente a manifestacao formal

de seu representante, desde que conte com autorizacao legal para tanto.

E de se questionar, todavia, a constitucionalidade dessa norma, frente ao disposto

no art. 37, X1X, da Constituicdo Federal.

*® HARGER, 2007, p. 163-164.
87 Nesse sentido, MEDAUAR; OLIVEIRA, 2006, p. 97.

¥ SUNDFELD, Carlos Ari. Reforma do Estado e empresas estatais: a participacdo privada nas empresas
estatais. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econdmico. Sdo Paulo: Sociedade
Brasileira de Direito Publico: Malheiros Editores, 2000. p. 282.

89 Cf. item 6.1.3.1 supra.
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Talvez para resolver tal situacéo, o art. 2°, IV, do Decreto n.° 6.017/07 veio a exigir
lei que ratificasse o ato de retirada do consodrcio, solu¢do que nos parece mais acertada.
Ainda assim, no entanto, a questdo ndo se encontra pacificada, havendo quem acuse a
previsdo regulamentar de inconstitucionalidade, justamente por exigir requisito (ratificacdo

legal) que n&o constava da Lei n.? 11.107/05.*%°

Quanto aos consorcios publicos constituidos sob a forma de associacdo civil, a
retirada do participe também depende de manifestacdo formal autorizada por lei, eis que o
art. 11 da Lei de Consorcios Publicos ndo faz distin¢do no tocante a natureza do consorcio.

Se o consércio com personalidade de direito privado é considerado integrante da

administracdo indireta do ente consorciado,***

a necessidade de autorizacéo legislativa para
sua extingdo ja emana do art. 37, XIX, da Constituicdo, bem como do proprio principio da
legalidade. E mesmo que se entendesse que o consoércio ndo faz parte da Administracdo
Publica de nenhum dos entes participantes, a retirada de um deles ainda assim precisaria de
autorizacdo legislativa, ndo sé porque a lei expressamente a exige, como também porque a
instituicdo do consoércio dependera de ratificacdo legislativa, afigurando-se coerente e
necessario que sua eliminacdo também passe pelo crivo do parlamento.*®? Outrossim,
nunca é demais recordar que o Poder Publico s6 pode fazer o que a lei expressamente
permite (principio da legalidade estrita), de modo que, uma vez afastada a questdo da
inconstitucionalidade da exigéncia de autorizacdo legislativa para a celebragdo de um

3

contrato de consércio publico,**® revela-se apropriada tal autorizagdo também para a

denlincia do ente consorciado.

9.2. Extingcdo

0 HARGER, 2007, p. 163. Nota de rodapé n. 358.
1 Cf. item 6.1.3.2 supra.

%92 pela necessidade de lei autorizando a retirada, sobretudo pelo fato de ter sido necessaria lei para admitir a
participacdo do ente no consércio, cf. CAMPQS, 2006, p. 105.

98 Cf. item 7.4 supra.
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A extincdo do consércio pode se dar, basicamente, pela consecugdo de sua
finalidade institucional, pelo exaurimento de seu prazo de duragdo, por livre decisdo
conjunta das partes, ratificada por lei, ou pela retirada ou exclusdo de membros, de modo

que reste apenas um deles ou nenhum.

Além disso, é de se ter em conta também a hipGtese de, em se tratando de
associacao civil, o consorcio ser dissolvido nos casos previstos no estatuto (art. 54, VI, do

Cadigo Civil), ou mesmo judicialmente, em caso de inexequibilidade.

Em caso de extincdo, os bens, direitos, encargos e obrigacfes decorrentes da gestao
associada de servigos publicos custeados por tarifas ou outra espécie de preco publico
retornardo a responsabilidade dos entes federados titulares dos respectivos servigos (art.

12, 8 1°, da Lei de Consorcios Publicos).

9.2.1. ObrigagOes remanescentes

Quando cessam as atividades do consorcio publico, nem por isso desaparecem suas
obrigacGes, 0 que seria temerdrio para 0s principios da seguranca juridica e da

continuidade dos servigos publicos.

Assim, dispdem os arts. 11, 8 2.%, e 12, § 1.°, da Lei de Consorcios Publicos:

Art. 11.

[.]

§ 2.° A retirada ou a extingdo do consorcio publico ndo prejudicaré as
obrigacBes j& constituidas, inclusive os contratos de programa, cuja
extincdo dependera do prévio pagamento das indenizacGes eventualmente

devidas.

Art. 12,

[.]
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8 1.° Os bens, direitos, encargos e obrigacdes decorrentes da gestdo
associada de servigos publicos custeados por tarifas ou outra espécie de
preco publico serdo atribuidos aos titulares dos respectivos servicos.

Verifica-se que, da mesma forma que sucede em caso de retirada de um ente
consorciado, buscou-se resguardar a seguranca das relacGes juridicas também contra a
prépria extingcdo do consorcio. Logo, mesmo que o consércio publico deixe de existir,
permanecem as obrigacBes j& formalmente assumidas, incluindo eventual contrato de

programa.

Em que pese a redagdo imprecisa do art. 12, § 1°, é certo que tal dispositivo dirige-
se apenas as hipdteses de extincdo do consorcio, ou de alteracdo que elimine a gestdo
associada de servigos publicos, e ndo a qualquer modificacdo, como se depreenderia de
uma leitura a luz do préprio caput do artigo. Isso porque, quando a alteracdo ndo impedir a
subsisténcia da gestdo associada ou prestacdo do servico publico objeto do consorcio —
como, por exemplo, no caso da retirada de apenas um ente de um consorcio composto por
mais de dois, ou mesmo da singela modificacdo de uma clausula relativa a remuneracao do
pessoal —, ndo ha motivo para se atribuirem os bens, direitos, encargos e obrigacdes aos

titulares dos respectivos servicos.

9.2.2. Subsisténcia dos contratos de programa

Além da regra inscrita no art. 11, § 2° da Lei de Consorcios Publicos, também a
norma do art. 13, § 4° que consagra a autonomia do contrato de programa em relacéo ao
contrato de consorcio publico, demonstra a consisténcia que se pretendeu imprimir a tal

instrumento de atuag&o associada.

Segundo ensina José dos Santos Carvalho Filho, “a lei privilegiou a continuidade

do contrato de programa em virtude das obrigacdes que foram contraidas, inconfundiveis

com as que advieram do anterior instrumento de autorizagdo”.**

" CARVALHO FILHO, 2009, p. 154.
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Com efeito, a previsdo de que o contrato de programa permanece em vigor mesmo
quando extinto o consorcio publico ou convénio de cooperacdo que autorizou a gestdo
associada de servigos publicos homenageia os principios da seguranca juridica e da
protecdo da confianca legitima,*®® fornecendo bases sélidas para que os diversos entes
federativos, Orgdos e entidades publicas lancem méo dessa nova forma de prestagdo
compartilhada de servicos publicos, com larga vantagem, nesse aspecto, em relacdo aos

tradicionais convénios administrativos.

Além disso, a sobrevivéncia do contrato de programa busca garantir ainda a
continuidade da prestacdo dos servigos publicos envolvidos, eis que, “se de servigo publico

~ ~ . . . , . 4
se trata, ndo pode o mesmo sofrer solu¢ao de continuidade em detrimento dos usudrios”. %

Em que pese possa parecer, de certo modo, pouco comum a idéia de ultratividade
de um contrato, mesmo com a extincdo de uma de suas partes, cabe observar que,
especificamente em relacdo ao contrato de programa, o ordenamento juridico oferece

suporte a essa possibilidade por meio de expressa previsao legal.

% Cf., a respeito do principio da tutela da confianca legitima, BAPTISTA, Patricia. A tutela da confianca
legitima como limite ao exercicio do poder normativo da Administracdo Publica: a protecdo das
expectativas legitimas dos cidaddos como limite & retroatividade da norma. Revista Eletr6nica de Direito
do Estado (REDE), Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Pdblico, n. 11, jul./set. 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 14 ago. 2008.

% CARVALHO FILHO, 2009, p. 155.
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10. FISCALIZACAO DO CONSORCIO PUBLICO

10.1. Consideracoes preliminares

O consoércio publico sujeita-se a um complexo sistema de controle, interno e
externo. Controle interno, segundo a doutrina, € aquele realizado pela propria entidade
controlada, sendo externo o efetuado por outra entidade.**” Geralmente se diz externo do
controle feito por um Poder sobre outro, assim também como do controle exercido pela

administracdo direta sobre a indireta.*®®

Como se viu, o consorcio publico € pessoa juridica pertencente, simultaneamente, a
estrutura administrativa de mais de um ente da Federacdo. Nessa condicdo, submete-se a
controle por parte de 6rgdo integrante de sua prépria estrutura, e também por parte da
administracdo direta de cada consorciado, assim como do Legislativo e do Judiciério. Ao
primeiro tipo de controle chamaremos interno, sendo os demais considerados, para efeito
deste estudo, modalidades de controle externo, ainda que possam originar-se do proprio

Poder Executivo.

10.2. Controle interno

O estatuto deve prever o funcionamento de Orgdo técnico responsavel pela
fiscalizagdo interna dos atos emanados do consorcio. Embora a lei ndo o diga
expressamente, é certo que a existéncia de 6rgdo dessa natureza seria vital no atendimento
aos primados de legalidade, moralidade e eficiéncia da atividade administrativa. De mais a
mais, o proprio Decreto n.° 6.017/07 menciona o controle interno, ao tratar do contrato de

rateio.**°

T GASPARINI, 20086, p. 887.
“8 DI PIETRO, 2005b, p. 638.

99 «Art. 13. Os entes consorciados somente entregardo recursos financeiros ao consércio plblico mediante
contrato de rateio.
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O orgao de controle interno — um Conselho Fiscal, por exemplo — ter& condicGes de
determinar a revisdo de atos tidos por invalidos, inconvenientes ou inoportunos, ou mesmo

propor a solucdo a Assembléia Geral.

10.3. Controle externo

Além de se submeter, na qualidade de entidade da administracéo indireta de todos
0s entes consorciados, a tutela emanada da administracdo direta de cada um deles (e que,
no caso da administracdo federal, fundamenta-se no art. 19 do Decreto-lei n.° 200/67), o
consodrcio estd sujeito também a fiscalizacdo dos Tribunais de Contas, por lidar com
dinheiro pablico (arts. 70, caput e paragrafo Unico, e 71 e incisos da Constituicdo Federal e
9.°, paragrafo Unico, da Lei n.° 11.107/05). No entanto, pode ocorrer que nem todos 0s
participes do consodrcio se sujeitem ao mesmo Tribunal de Contas, como no caso de um
consércio composto pela Unido, por diversos Estados e por Municipios contidos no
territério de um desses Estados. Em hipdteses como essa, diversos tribunais teriam, em
tese, competéncia para fiscalizar a gestdo financeira do consorcio, 0 que geraria um

indesejavel conflito.

A Lei de Consorcios, em seu art. 9°, paragrafo unico, procura resolver a questao
determinando como competente o tribunal que o é para apreciar as contas do Chefe do

Poder Executivo representante legal do consorcio.

Mas a disposicdo, mesmo com a ressalva trazida em sua parte final,*® revela-se em
evidente confronto com os arts. 70 e 71 da Constituicdo Federal, que estabelecem, de modo
geral, o sistema de controle externo da administracdo, a ser levado a efeito pelo Poder
Legislativo, com o auxilio do Tribunal de Contas. Ora, é nitido, por exemplo, que 0

dispositivo legal passa ao largo da previséo do art. 71, VI da Lei Maior, que concede ao

]

8§ 3.° As clausulas do contrato de rateio ndo poderdo conter disposicdo tendente a afastar, ou dificultar a
fiscalizacdo exercida pelos érgdos de controle interno e externo ou pela sociedade civil de qualquer dos
entes da Federacao consorciados.”

%% No sentido de que a fiscalizagdo se daria “sem prejuizo do controle externo a ser exercido em razio de
cada um dos contratos de rateio”.
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Tribunal de Contas da Unido competéncia para “fiscalizar a aplicagdo de quaisquer
recursos repassados pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos
congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio”. Da mesma forma, ¢ inequivoco
que uma autarquia federal ndo pode escapar a fiscalizacdo do TCU (art. 71, incisos II, Ill e
IV, da Constituicdo Federal). Mesmo se instituido sob a forma de associagdo civil, o
consoércio de que participe a Unido se submete a referida Corte, por manipular verbas

publicas federais.

Com o devido respeito as opinides divergentes, dentre as quais as de Odete
Medauar e Gustavo Justino de Oliveira — para quem o art. 9°, pardgrafo unico, da Lei n.°
11.107/05 “estd harmonizado com as disposi¢des constitucionais que regem a fiscalizagao
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial das entidades publicas e das
entidades privadas que realizam a gestdo de recursos publicos”,”™ e de Lilian Maria
Salvador Guimardes Campos, para quem a fiscaliza¢do por um unico Tribunal de Contas é
solucdo inteligente, mas que depende “da criacdo de um sistema de controle externo
nacional, a fim de que a autonomia fiscalizatéria dos Tribunais de Contas ndo seja
violada”,>® acredita-se inevitavel permitir que concorram, para o controle externo do
consorcio, diferentes Cortes de Contas, a depender da composicao da entidade associativa,

sob pena de se violar a Constituigdo Federal.

Certamente a fiscalizagdo pelos Tribunais de Contas consiste em problema grave a
ser enfrentado na pratica dos consércios publicos, motivo pelo qual Marcal Justen Filho
sugere a possibilidade, que endossamos, de se celebrar um convénio entre as diferentes
Cortes envolvidas.®® Tal convénio poderia a0 menos fornecer uma organizacdo dos
métodos a serem adotados, talvez indicando as atribui¢des que cada um dos Tribunais
preferencialmente exerceria, sem a possibilidade, ressalte-se, de excluir a competéncia

daqueles que a detém por mandamento constitucional.

A fiscalizacdo dos consoércios, quanto aos aspectos financeiros e administrativos,
passa pela possibilidade de responsabilizacdo dos agentes administradores da entidade por

atos de improbidade administrativa, ou mesmo por crimes cometidos no exercicio das

' MEDAUAR; OLIVEIRA, 20086, p. 94.
%02 CAMPOS, 2006, p. 105.
503 JUSTEN FILHO, 2005b, p. 124.
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funcées, relacionados & malversago de recursos publicos.*®

Atua nesses casos o controle
exercido externamente pelo Poder Judiciario, mediante provocacdo de qualquer cidaddo —
que tem a sua disposicdo a acdo popular — ou das entidades legalmente legitimadas para
tanto, dentre as quais deve-se destacar, pelo alcance de sua legitimacao extraordinaria e

pelo papel constitucionalmente conferido, o Ministério Publico.

%04 Cf. item 8.8 supra.
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11. OS CONSORCIOS NA PRATICA DA ADMINISTRACAO
BRASILEIRA

11.1. Consideracdes gerais

O Brasil, como se sabe, € um pais que apresenta enormes desigualdades sociais e
econdmicas, que se refletem no intenso desequilibrio entre suas regiGes mais pobres e mais
desenvolvidas. Tais desigualdades se repetem também nos milhares de Municipios
existentes.

Como se nota das informaces trazidas por Lilian Maria Salvador Guimardes

® em nosso pais

Campos,”® baseadas no estudo de Luiz César de Queiroz Ribeiro,*
convivem Municipios como S&o Paulo, com mais de 10,6 milhGes de habitantes, e Bora,
também no Estado de Sdo Paulo, com cerca de 800 moradores. Além disso, é igualmente

revelador o dado de que

embora pouco mais de 20% da populacdo brasileira viva em municipios
com até 20 mil habitantes, estes representam 73% do total de municipios
existentes no pais. No outro extremo, em apenas 0,6% dos municipios, ou
seja, 32 deles, residem 48 milhGes de brasileiros, o que representa 27,8%

da populagéo do pais.>”’

Tais diferencas entre Municipios demonstram que a auto-suficiéncia de alguns
deles, assemelhados a verdadeiros Estados, contrasta com a hipossuficiéncia das comunas
que sequer contam com populacdo suficiente para contribuir com os tributos minimos a

viabilizarem sua auto-administracéo.

°% CAMPOS, 2006, p. 80.

%06 RIBEIRO, Luiz César de Queiroz (Org.). O futuro das metropoles: desigualdades e governabilidade. Rio
de Janeiro: Revan: Federagdo de Orgdos para Assisténcia Social e Educacional (FASE), 2000. p. 23-25.

7 RIBEIRO, 2000, apud CAMPQOS, 20086, p. 80.
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Esse quadro é cenério propicio para o desenvolvimento de mecanismos de auxilio

matuo com vistas a gestdo de servicos sob a forma associada.

Além das vantagens econdmicas evidentemente percebidas pelos entes locais que
se relnem em consorcio, caberia ressaltar ainda dois fatores de estimulo politico e social
sublinhados por Solange Gongalves Dias: o aumento da transparéncia das decisbes
publicas, eis que, “ao envolver varios centros de poder, suas decisdes t€ém viabilidade
ampla em cada localidade e também no ambito regional”; e “o potencial de aumento do
poder de dialogo, pressdo e negociacdo dos Municipios frente aos governos estadual e

federal ou frente a institui¢des sociais ou organismos internacionais”. %

Atentos ou ndo a tais ganhos, fato é que centenas de consorcios administrativos ja
funcionam no pais. Conforme ja foi assinalado, o IBGE da noticia de que no Brasil, até
2005, havia 4.537 registros de consorciamento intermunicipal, sendo 1.906 apenas na area

da satde.>®

Conquanto os consorcios carecessem, até 2005, de regras claras para sua formacao,
a necessidade préatica, aliada a engenhosidade dos governantes municipais, levou a
estruturacdo de consorcios bastante complexos, guiados por regras proprias similares as

que seriam introduzidas pela Lei n.° 11.107/05.

Em Minas Gerais, por exemplo, o Consércio do Alto Sdo Francisco, que retne 26
Municipios objetivando a prestacdo de servicos de saude, hd mais de uma década formou-
se mediante a elaboracdo de projeto de lei submetido a cada uma das Camaras Municipais
participantes, que autorizavam, com isso, a destinacdo de verbas para o consércio. Em
seguida, foi elaborado o estatuto consorcial, submetido aos prefeitos dos municipios
consorciados, ocasido em que se definiu ainda a cidade-sede do consércio, bem como seu
presidente. Além disso, constituiu-se uma associacgdo civil para administrar o consorcio,

criando-se o0s 0rgdos responsaveis pelas diferentes atribuicdes administrativas. A

%% DIAS, 2006, p. 78.

%% COORDENACAO de populacio e indicadores sociais. In: INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA
E ESTATISTICA (IBGE). Perfil dos municipios brasileiros: gestdo publica 2005. Rio de Janeiro, 2006.
Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/economia/perfilmunic/2005/munic2005.pdf>.
Acesso em: 11 nov. 2008. Cf. item 4.2 supra.




204

formalizagdo da pessoa juridica contribuiu para que o programa continuasse mesmo com a

troca de gestdes municipais.®*

Desde 2005, tem crescido a perspectiva de formacéo de consércios, diante da novel
legislagdo a respeito do tema. Com efeito, “pode-se afirmar que existe um conjunto
positivado de regras essenciais aos consorcios que, ainda que ndo esteja completamente

. . . . 511
aperfeicoado, pode ser denominado de regime consorcial”.

A Lei 11.107/05 nao alcanca os “convénios de cooperagdo, contratos de programa
para gestdo associada de servicos publicos ou instrumentos congéneres que tenham sido
celebrados anteriormente a sua vigéncia” (art. 19). Isso ndo quer dizer que ndo seja mais
possivel a constituicdo de um consorcio administrativo, ou seja, de um consarcio destituido
de personalidade juridica. Com efeito, nada impede que os entes federados firmem ajustes
para cooperacdo em bases mais precérias, sem a instituicdo de uma pessoa juridica. Tal
instrumento, contudo, seria formalizado a margem da disciplina dos consércios publicos,

néo apresentando outra natureza sendo a de um tradicional convénio administrativo.

Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles — ou, mais precisamente, os atualizadores de
sua obra — esclarece remanescerem “os consorcios administrativos sem personalidade
juridica, conceituados como acordos firmados entre entidades autarquicas, fundacionais ou

. oo 512
paraestatais, da mesma espécie”.’

Se, de um lado, o advento de um norte legislativo para a formacdo de consorcios
publicos pode exigir maior cuidado dos administradores ao buscarem a cooperacao
interfederativa — que agora se sujeita a inumeras regras —, fazendo com que o
consorciamento se torne mais complexo e, quica, menos frequente, de outro, € certo que 0s
consorcios publicos que surgirem tendem a ganhar em eficiéncia, eis que se erguem em

solidos alicerces normativos.

Para se valerem das vantagens trazidas pelo novo regime juridico dos consorcios
publicos, os consorcios administrativos ja existentes comegam a se mobilizar para

adequarem seus estatutos.

*19 SOARES, Ana Paula Macedo. Consércio intermunicipal de Sadde: Fundagéo Perseu Abramo. Disponivel
em: <http://www?2.fpa.org.br/portal/modules/news/article.php?storyid=2606>. Acesso em: 11 nov. 2008.

SILSILVA, C. D. 0., 2005a.
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De acordo com levantamento do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE,*"® existe no Brasil um nGmero impressionante de consorcios constituidos entre
diferentes entes federativos, algo que so se poderia implementar apos a Lei n.° 11.107/05.
Sdo 7.103 registros de consorciamento entre Municipios e Estados. O nimero € maior que
a quantidade de Municipios existentes no Brasil, 0 que se explica pela metodologia usada
pelo IBGE: foram remetidos questionarios aos representantes municipais, que responderam
se 0s respectivos Municipios participavam de consorcios nas mais diversas areas. Assim,
cada edilidade poderia apontar a participacdo em mais de um consorcio (por exemplo, nas

areas de turismo e educagdo), o que de fato se deu.

Também no levantamento dos consorcios entre Estado e Municipio destaca-se a
area de saude (1.167 casos), seguida por educacdo (1.116) e assisténcia e desenvolvimento
social (867).>*

Igualmente significativa é a pratica de consorciamento entre Municipios e Unido,
que soma 4.152 contratos, com destaque para educacdo (767 casos) e assisténcia (660

casos).”?

Como exemplo da adaptacdo a nova legislacdo de regéncia, tem-se que 0s
representantes do Consdrcio Intermunicipal de Saide CIS/AMUNPAR, que congrega 28
municipios do noroeste paranaense, decidiram, em assembléia realizada em julho de 2007,
adaptar-se as novas regras sobre consorcios publicos, tendo em seguida elaborado

protocolo de intencdes que aguarda aprovacdo pelo Legislativo de cada um dos participes.

De fato, € de se presumir que a criacdo das pessoas juridicas consorciais traga
maior estabilidade e seguranca juridica para a conducdo das atividades associadas,

mormente sob o ponto de vista negocial.

Além disso, se a forma escolhida for a de associacdo publica, que de fato se mostra
a mais condizente com o nosso ordenamento juridico, o consércio usufruira ainda das

prerrogativas inerentes ao Poder Publico, como os maiores prazos processuais (art. 188 do

*12 MEIRELLES, 2006, p. 425-426.

>3 COORDENAGCAO de populacéo e indicadores sociais, 2006, p. 154-161.
>4 |bid., tabela 38, p. 156-157.

*13 |pid., tabela 39, p. 158-159.
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Cddigo de Processo Civil), a prescri¢do quingiienal das a¢bes que impugnem atos seus (art.
1.° do Decreto n.° 20.910/32), o juizo privativo (art. 109, | da Constituicdo Federal e
dispositivos das diversas leis de organizacdo judicidria estadual), a inalienabilidade,
impenhorabilidade e imprescritibilidade dos seus bens (arts. 100 do Cadigo Civil, 649, I do
Codigo de Processo Civil, 100, 183, 8 3.°, e 191, paréagrafo unico, da Constituicdo
Federal), a possibilidade de insercdo, nos contratos que vier a celebrar, de clausulas
exorbitantes (art. 58 da Lei n.° 8.666/93), o procedimento especial para execucdo de seus
créditos (Lei n.° 6.830/80) e débitos (art. 100 da Constituicdo Federal; arts. 730 e 731 do
Caodigo de Processo Civil), a imunidade tributaria (art. 150, VI, a da Lei Maior), dentre

outros.
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12. CONCLUSAO

A analise dos consdrcios publicos no direito brasileiro demanda a compreenséo da
dimensdo federalista do fenémeno, em especial das bases sobre que se assenta o
federalismo cooperativo no século XXI.

A evolucdo do modelo federal tem mostrado a tendéncia de as unidades
subnacionais se interligarem gradativamente, espelhando a necessidade sentida pelos
governos locais de enveredar pela trilha de um arranjo politico-administrativo que permita

o desempenho mais eficiente das tarefas atribuidas pela Constituicéo.

O incremento da coordenacdo converge também das modificacGes havidas no
direito administrativo, relacionadas as mudancas sobre a concep¢do do papel do Estado

junto ao mercado e a sociedade de modo geral.

Em conseqiiéncia, entre outros fatores, dos avancos cientificos e tecnologicos
havidos no dltimo século, a sociedade vem passando a enxergar o Estado e a
Administracdo Pdblica ndo mais como instrumentos de grupos ou classes, mas como
garantes e executores de interesses gerais.>*® Surge uma “sociedade pluriclasse”, a qual,
segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, é a sociedade da era das mobilidades — social,

financeira, da producdo e da informacao.”’

Assim, com a derrocada do Estado de Direito e, apds, do Estado Social, surge o
Estado Democratico (ou Estado de Direito Democratico e Social), caracterizado pela maior
participacdo popular no processo politico, nas decisdes de Governo e no controle da

administracdo ptblica.>®

Em meio a esse contexto, a reforma do aparelhamento administrativo veio reduzir a
maquina estatal, com a proposta de torna-la mais &gil e eficiente. Para tanto,
multiplicaram-se as formas de coordenacdo gerencial na Administracdo Puablica, inclusive

estimulando-se a gestdo associada de servigos publicos.

*16 CAMPOS, 2006, p. 3.
' MOREIRA NETO, 2001b, p. 37-38.
> DI PIETRO, 2008, p. 14.
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Nesse sentido, os contratos, convénios e consorcios, no ambito das relacGes
internas ao Poder Publico, apresentam-se como verdadeiros instrumentos dessa gestdo

associada.’®

Os consorcios publicos receberam, entre nds, um novo tratamento normativo,
voltado a reforgar a cooperagcdo que sempre esteve presente no instituto, funcionando assim
como marco legislativo irradiador de estabilidade e seguranga as administragdes

interessadas, embora ndo sem proporcionar alguns embaracos juridicos.

Em resposta ao desafio lancado ao final do Capitulo 2, temos que a atual
formatacéo juridica dos consorcios publicos compatibiliza-se, sim, com o modelo federal
adotado no Brasil, em especial no tocante ao equilibrio e a harmonia entre as unidades
federadas. Mais que isso, pode-se dizer que, mesmo com todas as falhas do regramento
patrio, as inovacdes representaram o aguardado primeiro passo rumo a um grau de

coordenacgdo administrativa que ja é realidade em diversos paises.

Sempre haverad obstaculos a consecucdo dos objetivos consorciais, muitas vezes
decorrentes das proprias contingéncias politicas de cada localidade, com entes federados
governados por partidos politicos diferentes, defensores de pontos de vista conflitantes.>?
Nesse sentido, todavia, a personalidade juridica conferida aos consércios tem o papel
fundamental de emprestar-lnes uma administracdo mais autdbnoma, apta a enfrentar

mudancas de governo e abalos politicos sem desviar dos objetivos visados.

Pode-se dizer que os consércios publicos, embora tenham passado por uma radical
transformacdo em seu delineamento legal, revelam-se mais do que nunca um dos principais
instrumentos de atuacdo conjunta escorada em finalidades comuns, configurando-se como

tipico mecanismo de cooperacgdo interfederativa.

No mais, s se pode aguardar o desenrolar da implementacdo do instituto na
pratica, implementacdo essa que, pelo singelo motivo de ser levada a efeito por seres
humanos, é imprevisivel, sujeitando-se em grande parte a interferéncia da predisposicao

cultural de cada um.

>3 CAMPOS, 2006, p. 54.
°20 DURAO, 2004, p. 103.
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A esse respeito, convém recordar a adverténcia de Ledn Duguit, que, no inicio do
século XX, ja anunciava que “tout gouvernement qui ne remplit pas sa mission, qui
n“assure pas la paix par la justice, suivant la belle formule de I"ancienne France, est

condamn¢ a disparaitre”.521

21 DUGUIT, 1926, p. 145. Em tradugo livre, “todo governo que ndo cumpre a sua missio, que nio garante
a paz por meio da justica, segundo a bela expressdo da antiga Francga, esta condenado a desaparecer”.
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