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| — Nota Propedéutica

Vivemos um momento conturbado. A crise econdmica se mostrou de
grandes proporcdes e esta a exigir uma postura de constante busca por
solucBes. Como decorréncia logica de qualquer crise econdmica, passamos a
conviver com um cenario de escassez de recursos, inclusive publicos,
impactando de forma direta a capacidade de investimento, ao acarretar drastica
reducdo na disponibilidade dos recursos necessarios para a implantacdo de
projetos voltados para a melhoria da infraestrutura de servicos essenciais.

N&o podemos deixar de perceber que os momentos de crise, também,
apresentam janelas de oportunidade para varias iniciativas. Devemos buscar
oportunidades de alternativas viaveis, aproveitando inclusive para mudarmos o
paradigma de discusséo das iniciativas, transferindo o locus de discusséo das
figuras personalistas dos dirigentes para um debate institucional, que leve a
democratizacdo da tomada de decisdes, resultante de um amadurecimento de
ideias. Este debate institucional deve ser o foro adequado para tomada de
decisbes seguras e vantajosas para todos os envolvidos, gerando acordos de
cooperacdo, parcerias estratégicas e outras formas de desenvolvimento
institucional entre os entes integrantes da nossa Federacéo.
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E justamente neste ambiente de busca por alternativas viaveis que o
consoércio publico se coloca como forma otimizadora na alocagdo de recursos
para consecucdo de politicas publicas, sendo que o legislador passou a
priorizar a transferéncia de recursos para os entes organizados sob esta forma,
0 que abre a possibilidade para que, pelo menos no plano tedrico, os
Municipios mais carentes obtenham recursos para a melhoria das condi¢des de
vida da populacéao local.

No presente trabalho vamos procurar mostrar as alternativas viaveis, a
forma de se organizar um consércio publico, a sua administragéo, os contratos
e figuras relacionadas e as oportunidades deste instrumento juridico novo, sem
deixar de apontar as fragilidades que também existem*. Temos certeza que, se
bem utilizado, podemos fazer do consorcio publico um valioso instrumento de
amadurecimento nas relacdes entre os entes federativos, que certamente se
revertera em inumeros beneficios para os cidadaos.

Il — A Génese e Fundamento dos Consoércios Publicos

A atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 1988 (CRFB)
trouxe uma série de inovacdes, notadamente em resposta ao modelo de
Estado que antecedeu o periodo de abertura politica. Nossa Constituicdo, em
muitos casos, foi, por for¢a desta sua caracteristica garantista, excessivamente
descritiva e em outros casos até mesmo prolixa. Contudo, foi um processo
necesséario de amadurecimento da nova Federacdo que se pretendia criar, até
mesmo como forma de se exorcizar antigos fantasmas do arduo periodo
anterior, que ainda estavam presentes e que deixaram sequelas na vida de
muitos.

O Brasil € um caso raro de pais que, a partir da CRFB, rompeu com o
Federalismo classico adotado por varios paises no mundo, notadamente os
Estados Unidos da América — EUA, pois ao contrario dos paises que adotam
esta forma de Estado com um Poder central e os Estados-Membros, formamos
um modelo de Federacgdo tripartite, composto pela Unido, Estados (e Distrito
Federal) e Municipios, repartindo competéncias para a atuagdo autdbnoma,
porém integrada, de cada um destes entes.

Na esteira desta concepcdo moderna de cooperacdo, tivemos o
surgimento do que alguns doutrinadores passaram a denominar
“Administracdo PUblica Consensual”?, contrapondo-se a figura do Estado
centralizador e imperativo, onde se infere que “a nova disciplina legal dos
consorcios publicos esta afinada com um perfil contemporaneo de

'Salientamos de antemao que o escopo deste trabalho n&o é promover comentarios acerca de
cada um dos dispositivos da Lei n°® 11.107/2005, e sim apontar algumas oportunidades e
desafios na implantacdo dos consorcios publicos, e, ao mesmo tempo, sinalizar o que
entendemos ser fragilidades e imperfeicdes.

2 Essa expressdo é utilizada por Odete Medauar e Gustavo Oliveira in MEDAUAR, Odete e
OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Consorcios Publicos: Comentérios a Lei 11.107/2005. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 30.



de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

RED AF, | Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Administracdo Publica, em que ha destaque para atividades e procedimentos
negociais que culminem com a conciliagdo e a compatibilizagédo de todos os
interesses envolvidos em torno de uma causa comum”>.

A Lei n° 11.107/05 introduziu em nosso ordenamento a figura do
consorcio publico, em atendimento ao preceito do art. 241, CRFB, que
estabelece, in verbis:

"A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinarao
por meio de lei os consorcios publicos e os convénios de cooperacao
entre os entes federados, autorizando a gestéo associada de servigcos
publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos,
servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servicos
transferidos".

Felizmente, passamos por um momento de amadurecimento
institucional e nos parece que ha uma tendéncia em se buscar solucdes
consensuais, acordadas, que acabam contribuindo para a formacdo de um
modelo de desenvolvimento duradouro e sustentavel, ndo s6 do ponto de vista
da descentralizacdo das acdes administrativas que outrora eram centradas nas
politicas publicas impostas pela Unido (enquanto ente canalizador de grande
parte dos recursos publicos disponiveis), mas também no ambito de acbes
relevantes e meritérias nos campos econdmico, social e politico.

Esse momento €& chamado pelo Prof. Marcal Justen Filho de
“amadurecimento incompleto” do processo politico brasileiro, onde sustenta
que “embora a Constituicdo de 1988 tenha representado um passo decisivo na
modelagem da organizacdo estatal brasileira, ndo se produziu uma
organizacdo politica dotada de estabilidade definitiva. Somente a estabilidade

democratica é que produzira a estabilidade institucional™.

Aqui o papel do Municipio ganha especial contorno, pois € o ente
federativo que melhores condi¢des retne para que se faca chegar a populacao
local as solucdes para 0s seus anseios. Se bem administrado, o Municipio
consegue exercer importante fungcéo gerencial, pois a populacdo, antes de
viver no pais e no Estado, vive no Municipio, no seu locus social. Esta
proximidade com os problemas cotidianos permite uma melhor visualizacao
das alternativas de solugcdo dos mesmos. Ainda que seja possivel a
constituicdo de consércios publicos entre outros entes, 0s Municipios serédo
peca fundamental na maioria dessas associacoes.

® Ibidem, p. 30

4 Conforme “Parecer elaborado sobre a Proposta Legislativa de criagdo de Consércios
Publicos”, publicado na Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE), n° 03, elaborado a
pedido do Ministério das Cidades, por intermédio da Secretaria Nacional de Saneamento
Ambiental, versando sobre o Projeto de Lei n® 3.884/2004, que cuidava de normas gerais sobre
a constituicdo de consorcios publicos para a gestdo associada de servigos publicos, pag. 06.
Cumpre salientar que embora a pesquisa tenha sido feita tomando por base copia do Parecer
original apresentado e assinado pelo Prof. Margal, optamos por fazer referéncia a publicacéo
disponivel pela Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), pois a paginagéo utilizada
facilita a consulta aos originais do autor.
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Ainda que alguns n&o reconhecam, com base em fortes argumentos,
os Municipios como entes integrantes da Federacdo®, é inegavel que estes
entes participam ativamente no cotidiano das pessoas, e a maioria da doutrina
0s considera como componentes do nosso Pacto Federativo.

Deste modo, o consorcio publico se mostra como importante
complemento na forma de atuacdo do poder publico nos seus moldes
classicos, estimulando a cooperacdo entre 0s entes interessados na
implantacéo e execucédo de politicas publicas.

Ainda que pairem algumas duvidas, que serdo abordadas neste breve
trabalho, ndo podemos deixar de destacar a oportunidade de contarmos com
mais um instrumento de gestdo publica, que abre caminho para o
aprimoramento da cooperacdo interfederativa, ainda que reconhecamos a
existéncia de pesadas criticas de alguns importantes estudiosos da matéria,
que em alguns pontos tém raz&do e em outros nao.

E o caso da ilustre Professora Di Pietro®, ao afirmar que “a lei é, sob
todos os aspectos, lamentavel e ndo deveria ter sido promulgada nos termos
em que o foi”, embora ousemos dela discordar em parte, pois, ainda que sejam
evidentes as imperfeicdes técnicas existentes, também sdo inegaveis o0s
avancos propiciados em varios pontos com a edicdo do novel diploma legal
disciplinador dos consércios publicos, e que serdo importantes para 0 n0sso
amadurecimento democratico ao estreitar as relacdes institucionais entre os
entes federados.

[l — Histérico da Atuacao Conjunta dos Entes Federados

Logo apos a Declaracdo da Independéncia do Brasil, no ano de 1822,
tornou-se imperiosa a elaboracdo de uma Constituicdo para marcar o inicio do
Brasil como um pais soberano e independente. Foi um periodo conturbardo da
politica brasileira, e o Imperador, apds vérias tentativas frustradas de impor seu
ponto de vista, desfez a Assembleia Constituinte e, com a colaboracédo de
alguns juristas de sua confianga, outorgou uma Constituicdo em 1824, onde o
governo era uma monarquia unitaria e hereditaria, com a existéncia de quatro

®> Neste sentido, citamos, por todos, o Professor José Afonso da Silva, que assim se manifesta
sobre o tema: “O Estado federal brasileiro esta constitucionalmente concebido como a uniédo
indissoluvel dos Estados, Municipios e Distrito Federal (art. 1°). Foi equivoco do constituinte
incluir os Municipios como componente da federacdo. Municipio € divisdo politica do Estado-
membro. E agora temos uma federacdo de Municipios e Estados, ou uma federacdo de
Estados? Faltam outros elementos parar a caracterizacdo de federagdo de Municipios. A
solugéo é: o Municipio € um componente da federac@o, mas nao entidade federativa.” in Curso
de Direito Constitucional Positivo. 222 Ed. — S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002, pag. 101.

® A Profe. Maria Sylvia Zanella Di Pietro usa a mesma critica em dois de seus livros que
abordam o tema: Direito Administrativo. 192 Ed. — S&o Paulo: Atlas, 2006, pag. 463 e Parcerias
na Administragdo Publica: concessao, franquia, terceirizagao, parceria publico-privada e outras
formas. 62 Ed. — S&o Paulo: Atlas, 2008, pag. 235.
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Poderes: o Legislativo, o Executivo, o Judiciario e o Poder Moderador, este
acima dos demais Poderes, exercido exclusivamente pelo Imperador. Diante
desta organizacdo de Estado centralizado, nao é dificil perceber que a atuacéo
entre Estados e Municipios era mera peca de ficcdo de uma histéria com
prenuncio de final pouco honroso.

No inicio de 1890, iniciaram-se as discussfes para a elaboracdo de
uma nova Constituicdo, marcada para ser a primeira Constituicdo Republicana
e que vigoraria durante toda a Primeira Republica. Ap6s um ano de intensas
negociacbes com o0s poderes que realmente comandavam o Brasil, a
promulgacéao da Constituicdo Brasileira aconteceu em 24 de fevereiro de 1891,
onde destacaram-se as atuacbes de Prudente de Morais, que se tornaria
Presidente do pais, e de Ruy Barbosa, um dos maiores homens publicos de
nossa nacao.

Esta Carta teve forte inspiracdo na Constituicdo norte-americana e isso
a levou para uma organizagdo de Estado fortemente descentralizadora de
Poderes, dando grande autonomia aos Municipios e as antigas Provincias, que
passaram a ser denominadas “Estados”, nomenclatura usada até hoje por nés.
E inegavel a sua fonte no modelo federalista norte-americano, permitindo que
os Estados, e, em menor escala, os Municipios, se organizassem de acordo
com seus peculiares interesses, desde que ndo contrariassem 0s preceitos
maiores da Constituicao.

Na Constituicdo de 1934, ventos de inspiracdo democratica sopraram
para influenciar o seu processo de feitura, e buscou-se efetivamente promover
partiiha de competéncias entre os entes federados. Todavia, sofremos
mudancas no clima intestino e veio a Constituicdo de 1937, que no seu art. 29
previa a existéncia de agrupamentos de Municipios de uma mesma regiao para
a prestacdo de servicos publicos comuns, com a explicita previsdo de que o
agrupamento seria dotado de personalidade juridica autbnoma.

E o que a doutrina chamava de associa¢cdes de Municipios (que ndo
se confunde com a que sera objeto de estudo mais adiante), o que podemos
considerar a semente no Brasil da concepc¢do dos atuais consorcios publicos,
pois estas associa¢cfes ja eram dotadas de personalidade juridica de direito
publico, num contorno bem préximo do previsto na Lei n°® 11.107/05. Contudo,
como o pais vivia um periodo de excec¢do, sob uma ditadura, o instituto era de
pouca efetividade, jA que tudo era concentrado na figura do Poder Executivo
central, e dentre as mostras de concentracdo tinhamos a nomeacdo dos
prefeitos pelo governador do Estado (art. 27).

A diferenca mais marcante da Constituicdo Federal de 1946, em
relagdo a sua antecessora, foi o seu perfil redemocratizador, buscando
estabelecer empiricamente a forma Federativa de Estado, dando possibilidades
de aprofundamento do debate acerca da cooperacao federativa.
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Inserido neste contexto, em 1961 € criado o Banco Regional de
Desenvolvimento do Extremo Sul - BRDE, que enfrentou muitas dificuldades
para conseguir contornar sua condicdo de autarquia interfederativa, sendo a
guestao levada inclusive ao STF, e que sera analisada adiante de forma mais
detida.

Com o Golpe de 64, veio outro periodo de turbuléncia no trato
federativo, sendo que a Constituicdo de 1967 previa no art. 13, 8 3°, que os
entes federados estavam autorizados a promover convénios para a execucao
das suas leis, sendo mantida a esséncia do dispositivo na alteracdo promovida
em 1969.

Vencido outro longo e duro periodo de excecao, foi uma vez mais
restabelcida a democracia em nosso pais e novamente buscou-se retomar um
debate objetivo sobre o papel dos entes federativos. Foi com a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 que o pais realmente despertou para a
necessidade dos entes federativos serem dotados de autonomia, n&o
meramente formal, mas também, e principalmente, no aspecto material, sem
deixar de atentar que, para que se pudesse melhor atender aos anseios da
populacao, seria necessario aprofundar os lacos de cooperacéo, por intermédio
de mecanismos de atuacéo conjunta.

Diante do amadurecimento destas discussbes, a Emenda
Constitucional n° 19, de 04.06.1998, alterou a redacdo do art. 241,
possibilitando a formalizacdo de consércios publicos e convénios de
cooperacdo para que fosse implantada a gestdo associada de servicos
publicos.

Dada esta permissdo, agora expressamente prevista no texto
constitucional (embora ndo fosse necessaria para alguns doutrinadores’), o
legislador ordinario, apés relativo debate acerca de alguns Projetos de Lei®,
aprovou a Lei n® 11.107, de 06.04.2005, onde, em consonancia com o disposto
no art. 241, CRFB, finalmente se institucionaliza a atuacdo conjunta e
coordenada dos entes federados, dotando-se o consorcio publico de
personalidade juridica propria, de modo a produzir maior seguranca e
estabilidade nas relacdes interfederativas.

Esta Lei foi regulamentada pelo Decreto n® 6.017, de 17.01.2007, onde
foram detalhadas as diretrizes e institutos previstos na Lei n® 11.107/05 e a
forma de interacdo entre os diversos entes consorciantes.

" Neste sentido, temos opinido de Marcal Justen Filho, no j4 mencionado Parecer, versando
sobre o Projeto de Lei n°® 3.884/2004, que cuidava de normas gerais sobre a constituicdo de
consorcios publicos para a gestdo associada de servigos publicos, pags. 15-6. Todavia, o STF
entendeu que o BRDE néo poderia adotar a forma de autarquia interfederativa, e um dos
fundamentos da deciséo foi, justamente, a falta de previséo expressa no texto da Constitui¢éo.
8 Vvale mencionar o Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 1.071, de 1999 (n° 148/01 no
Senado Federal), serviu de base para o Projeto de Lei n° 3.884/2004, de autoria do Poder
Executivo e acabou se tornando o texto da Lei n° 11.107/2005.
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Por fim, cumpre destacar que, mesmo antes desta legislacéo
especifica sobre consorcios publicos, ja tinhamos outras formas de cooperacéo
federativa entre as esferas administrativas, sendo que a constituicdo de
consorcios administrativos e a celebracdo de convénios eram as mais comuns.

IV — Dos Entes Consorciantes e Areas de Atuacdo dos Consorcios
Publicos

Como a constituicio de um consércio publico ensejard sempre a
convergéncia de vontades de dois ou mais entes federados, ndo podemos
deixar de analisar quais entes estdo autorizados a se reunir sob esta forma de
associacao e o alcance da area de atuacdo dos mesmos.

Pelo texto da Lei n® 11.107/05, podemos ter varias composi¢cdes para
0s consorcios publicos, desde que observadas certas regras previamente
fixadas. Desta forma, podem ser constituidos consorcios publicos com as
seguintes formatagdes:

a) Municipio + Municipio;

b) Estado + Estado ou Distrito Federal;

c) Estados ou Distrito Federal + Municipios;

d) Unido + Estados ou Distrito Federal

e) Unido + Distrito Federal ou Estados + Municipios.

E importante destacar que a Unido Federal ndo pode se consorciar
com um Municipio, sem a respectiva participacdo do Estado em cujos
territérios estejam situados os Municipios consorciados, como preconizado no
§ 2° do art. 1° da Lei n° 11.107/2005. O preceito busca evitar possiveis
guestionamentos quanto a ingeréncia indevida da Unido sobre os Municipios,
ferindo a autonomia federativa dos Estados, mas em contrapartida, acaba por
ferir esta mesma autonomia federativa dos Municipios, pois estes se colocam a
depender da adesdo dos Estados ao consorcio publico, possibilitando o uso
politico deste instrumento, até que tenhamos um certo grau de maturidade das
instituicdes e dirigentes politicos no pais.

Essa preocupacdo com possiveis conflitos federativos acabou por
gerar também o veto presidencial dos incisos Il e V° do § 1° do art. 4°, da Lei
n° 11.107/2005, baseado na Mensagem n° 193, de 06.04.2005, da Casa Civil
da Presidéncia da Republica. Nos dispositivos vetados, a justificativa foi proibir
que a area de atuacdo dos consorcios publicos abarcasse territérios de

°Os dispositivos vetados tinham a seguinte redacéo:

Art. 49, 8 10, s

Il — dos Municipios e dos Estados, quando o consércio publico for constituido por 1 (um) ou
mais Estados e Municipios;

V — dos Municipios, do Distrito Federal e dos Estados, quando o consércio for constituido pelo
Distrito Federal, 1 (um) ou mais Estados e Municipios."
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Municipios que estivessem em outros Estados que nado participassem do
consércio e sem que os territérios fossem contiguos.

A diferenca de redacéo entre o inciso Ill vetado e o inciso |, que esta
em vigor, reside na parte final deste Ultimo, ao afirmar que se trata de
associacdo de “Municipios com territérios nele contidos”, ou seja, Municipios
com territérios contidos no territorio do Estado que se consorcia.

A Mensagem de veto afirma que “a redacao original do inciso lll, tanto
no projeto de lei do Poder Executivo, como no texto aprovado no Senado
Federal previa que 0s Municipios, nesse caso, teriam 0s seus territorios
contiguos, isto €, fariam divisa com o territorio do Estado”, e que, desta forma,
“tinha por objetivo permitir que um Estado pudesse auxiliar um Municipio que,
mesmo se situando em outro Estado, lhe fosse vizinho, a fim de procurar
solucéo integrada para algumas de suas politicas publicas, o que, inclusive, € a
realidade brasileira atual”*.

Essa redacéo original foi alterada por meio de emenda parlamentar e
foi retirado o requisito de que o Municipio fosse contiguo ao Estado, permitindo
qgue “um Estado se consorcie com Municipios de outro Estado mesmo que néo
haja relacdes de vizinhanca que legitime esse consorciamento”.

A Mensagem de Veto afirma que este dispositivo seria perigoso para a
“paz federativa”, argumentando que “um Estado podera interferir nos assuntos
municipais de outro Estado sem ter, ao menos, uma relacdo de vizinhanca que
Ieglitime a sua acao”, aplicando-se 0 mesmo raciocinio para o veto ao inciso
V.

E conclui afirmando que “deflui-se, entdo, que a manutencdo deste
dispositivo € perigosa - como no caso anterior - para a paz federativa, por
permitir que um Estado venha a se imiscuir nos assuntos municipais de outro
Estado, como também descaracteriza a mens legis do dispositivo, que passou
a se confundir com as dos incisos Il e IV do mesmo paragrafo, prejudicando a
boa aplicacdo da Lei."*?

N&o escapou ao legislador a fundada preocupacdo acerca da
possibilidade de se constituir consércios publicos entre entes municipais de um
Estado com outros Estados distantes, sem qualquer relacdo de proximidade
territorial, podendo gerar conflitos entre eles (Estados), mas, em contrapartida,

1% Conforme a Mensagem n° 193, de 06.04.2005, da Casa Civil da Presidéncia da Republica, ja
mencionada.

1 O prof. Wladimir Anténio Ribeiro elaborou uma Nota Técnica sobre o texto do Autégrafo do
Projeto de Lei n® 1.071, de 1999 (Consoércios Publicos), publicada na Revista Eletrénica de
Direito do Estado (REDE) n° 03, jul/ago/set de 2005, onde 0os mesmos argumentos por ele
utilizados no texto foram reproduzidos na Mensagem de Veto.

12 Conforme a ja referida Mensagem n° 193, de 06.04.2005, da Casa Civil da Presidéncia da
Republica.
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isso acaba por enfraquecer a autonomia dos Municipios, por lhe tirar a
liberdade de associacéo.

E a mera relagdo de proximidade territorial n&o pode ser o Unico critério
de justificativa para a formalizacdo de um consércio publico, pois temos alguns
objetivos que ndo carecem de nenhuma relacdo de vizinhangca geogréfica,
como, por exemplo, “o apoio e fomento do intercambio de experiéncias e de
informagdes entre os entes consorciados” ou a “producao de informac¢des ou
de estudos técnicos™”. Neste ponto, ainda que a falta de amadurecimento
institucional contribua para uma desconfiangca generalizada nas parcerias
formadas entre agentes publicos, andou mal o veto dos incisos acima, por
dificultar a formacao de consorcios publicos que poderiam contribuir muito para
0S entes consorciantes em determinadas situacdes, em acdes que independem
do fato de que sejam seus territdrios limitrofes.

O legislador se preocupou, também, com a disciplina da area de
atuacdo dos consoércios publicos, até mesmo para se tentar, uma vez mais,
evitar a possivel ocorréncia de conflitos entre entes da Federacao,
principalmente no plano politico. Desta forma, a Lei n° 11.107/2005, fixou o
critério territorial para a delimitacdo da area de atuagdo dos consorcios
publicos, sendo a soma dos territérios, independentemente do fato da Unido
figurar como consorciada.

Assim, a area de atuacdo dos consorcios publicos onde estes forem
constituidos somente por Municipios ou por um Estado e Municipios com
territdrios nele contidos, sera a soma dos territérios dos respectivos Municipios.

Agora, se o consoércio publico resultar da unido de mais de 01 (um)
Estado ou por 01 (um) ou mais Estados e o Distrito Federal, a area de atuacao
sera a que compreender a soma dos respectivos territdrios dos Estados ou dos
Estados e do Distrito Federal.

No caso do Distrito Federal, caso este se consorcie com 01 (um) ou
mais Municipios, a area de atuacdo serd a soma dos territérios do(s)
Municipio(s) e do Distrito Federal.

E importante ressaltar que a participacdo da Unido Federal nio foi
considerada para definicdo da area de atuacdo, pois faria com que todo
consorcio publico em que ela participasse se tornasse nacional, o que néo
traria nenhum beneficio na aplicacdo da Lei, pois o intuito é justamente resolver
problemas que impactam a realidade regional e/ou local dos entes
consorciados.

Desta forma, ndo se permitiu também que a Unido Federal
formalizasse um consorcio publico diretamente com os Municipios, sendo
necesséria a presenca do respectivo Estado, embora isso reflita na perda de

3 Estes objetivos estdo expressamente previstos no art. 39, incisos VIII e IV, do Decreto n°
6.017/2007, respectivamente.
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autonomia municipal. Foi uma opcéao legislativa, onde 0s responsaveis pela
elaboracdo normativa patria, uma vez mais, desprezaram principios
fundamentais previstos em nossa Carta de 1988, golpeando de morte a
independéncia e liberdade de associagdo dos entes que integram O NOSSO
pacto federativo.

V — A Natureza Juridica dos Consadrcios Publicos

A Lei Federal n°® 11.107/05, admite duas formas possiveis de
constituicdo dos consércios publicos: “associacdo publica” ou “pessoa juridica
de direito privado”. Esta imposicdo de opcdo por uma das duas possibilidades
representou uma importante inovacao da Lei de Consércios Publicos e talvez
tenha sido a mais relevante, e ao mesmo tempo polémica, mudanca
implementada na sistematica de criacdo destes entes.

O fato de ter sido definido que o consorcio publico teria personalidade
juridica pds fim a um dos poucos pontos de consenso na doutrina brasileira
acerca da matéria, uma vez que era pacifica a tese de que 0s consorcios eram
entes despersonificados.

Da mesma forma, esta inovacdo gerou uma série de duvidas, pois seu
tratamento legislativo foi por demais impreciso e aberto, dando margem a
diversos questionamentos, que abordaremos ao longo deste topico.

O art. 1°, em seu § 1°, estipula que “o consércio publico constituira
associacao publica ou pessoa juridica de direito privado”, e o art. 6°, ambos da
Lei n°® 11.107/05, abaixo reproduzido, in verbis, tentou abordar os detalhes
desse processo de criacdo do consorcio publico:

“Art. 62 O consorcio plblico adquirira personalidade juridica:

| — de direito publico, no caso de constituir associacdo publica,
mediante a vigéncia das leis de ratificacdo do protocolo de intencdes;

Il — de direito privado, mediante o atendimento dos requisitos da
legislacéo civil.

§ 1° O consorcio pablico com personalidade juridica de direito publico
integra a administracdo indireta de todos os entes da Federacéo
consorciados.

§ 2° No caso de se revestir de personalidade juridica de direito
privado, o consorcio publico observara as normas de direito publico
no que concerne a realizacéo de licitacdo, celebracdo de contratos,
prestacdo de contas e admissdo de pessoal, que sera regido pela
Consolidacéo das Leis do Trabalho - CLT.

Cumpre agora tecermos algumas consideracbes acerca das
consequéncias da adocao de uma forma ou outra de personalidade juridica
para os consorcios publicos. Uma coisa € certa: o proprio legislador cuidou de
equiparar as duas figuras no que se refere ao atendimento a algumas normas
de direito publico, ao destacar, no 8 2° do art. 6°, essa diretriz no que concerne

10



de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

RED AF, | Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

a realizacdo de licitacdo, celebracdo de contratos, prestacdo de contas e
admisséo de pessoal, sendo que o regime juridico aplicado aos empregados
sera o celetista e ndo o estatutario.

Neste aspecto referente ao regime de pessoal a ser adotado pelo
consorcio publico, lembramos que o STF, ao analisar matéria correlata
envolvendo as agéncias reguladoras, entendeu néo ser possivel a adocao do
regime celetista para o desempenho das atividades atribuidas aquelas
autarquias especiais'*, e caso se adote este regime de pessoal para o0s
consorcios publicos de direito publico, dependendo da atividade a ser
desempenhada (alguns objetivos do consorcio exigem clara manifestacédo do
poder de policia administrativa), € bem provavel que também seja tida por
inconstitucional a matéria uma vez mais pelo Pretorio Excelso.

Ao se dotar o consorcio publico de personalidade juridica prépria, isso
bastaria para criar polémica no mundo juridico, dada a novidade da matéria,
mas nao paramos por aqui. Nao satisfeito, nosso legislador, além disto, cuidou
para que a matéria ndo fosse bem conduzida e deixou varias lacunas,
rompendo com a linha Iégica em varios casos, dando margem para diversas
interpretacoes.

O art. 241, da CRFB, cuidou de separar os “consorcios publicos” dos
“convénios de cooperacdo”, de forma que ndo restam duvidas quanto a
diferenca de tratamento entre ambos. O convénio é, em sua esséncia, um
contrato entre entes estatais, sendo largamente praticado em nosso
ordenamento e como bem salientado pelo Prof. Marcal Justen Filho'®, em
Parecer elaborado a pedido do Ministério das Cidades, nada mais é que um
consorcio publico despersonalizado, se manifestando nos seguintes termos,
nas paginas 18-19 do aludido trabalho:

“Ora, a alusdo as duas figuras significa a auséncia de identificacéo
entre elas. Se a vontade constitucional fosse negar ao consorcio
publico personalidade juridica, o resultado seria uma modalidade de
convénio. Logo, bastaria a Constituicdo ter-se referido a convénios de
cooperacao.

* Embora evidentemente ndo se trate do mesmo caso, os fundamentos utilizados pelo
Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.310/DF, versando sobre o art. 1° da Lei 9.986/2000, sendo relator o
eminente Ministro Marco Aurélio, podem ser também invocados para a situagdo dos consorcios
publicos, em virtude da natureza juridica adotada e da atividade a ser por estes
desempenhada. Esta A¢éo Direta perdeu o objeto e foi extinta, em virtude da edicdo da Lei n®
10.871/2004, que revogou o art. 1° impugnado, dentre outros.

* O aludido Parecer, vale repisar, foi elaborado a pedido do Ministério das Cidades, por
intermédio da Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental, versando sobre o Projeto de Lei
n° 3.884/2004, que cuidava de normas gerais sobre a constituicdo de consorcios publicos para
a gestao associada de servigos publicos, e aproveitou algumas contribui¢cdes do Projeto de Lei
n® 1.071, de 1999 (n® 148/01 no Senado Federal), que "Dispbe sobre normas gerais de
contratacdo de consércios publicos e d& outras providéncias", servindo de base para a edi¢do
da Lein®11.107/2005.
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Ou seja, a propria Constituicdo diferenciou convénios e consorcios. E
o Unico aspecto que pode conduzir a diferenciagcdo entre ambas as
figuras reside na atribuicdo de personalidade juridica autbnoma ao
consoércio publico. Qualquer outra solucao conduz a que 0 consorcio
publico seria uma modalidade de convénio.

Portanto, se a Constituicdo diferenciou ambas as figuras, o intérprete
ndo pode ignorar a vontade constitucional. Cabe-lhe respeitar a
vontade constitucional.

Em suma, afirmar que o consdrcio publico ndo pode ter personalidade
juridica autbnoma equivale a tornar indtil a figura e a prépria redacao
constitucional.”

O Prof. José Afonso da Silva'®, ao tracar rapidos comentérios ao art.
241, da Constituicdo, antes da edicdo da Emenda Constitucional n° 53/2006
(que mudou a obrigatoriedade da regulamentacdo do dispositivo por lei
complementar para lei ordinaria) e da Lei n° 11.107/05, e com base na teoria
classica do Direito Administrativo, assim discorre sobre o tema, de forma que
hoje este raciocinio ndo mais se sustenta, dada a nova realidade vivida por
nés:

“Sente-se que era desnecessario esse dispositivo, porque tudo que
nele se prevé podera ser objeto da lei complementar indicada no art.
23, paragrafo Unico, da Constituicdo. Anota-se, de passagem, que as
expressfes consorcios e convénios aparecem no texto com sentidos
diferentes. E, em verdade, s&o conceitos diversos. Consdrcio designa
acordo firmando entre entidades da mesma espécie (Municipio com
Municipio, Estado com Estado); porque as partes sdo entidades
publicas é que se trata de consorcios publicos. Convénio € um
instrumento que veicula acordos de entidades de espécies diferentes
(Unido — Estado, Unido — Municipio, Estado — Municipio); por isso a
norma se refere a convénios de cooperacdo entre 0s entes
federados. Existem (sic) também a possibilidade de convénios de
entidades publicas com entidades ou instituicbes privadas. Mas,
estes, em decorréncia da competéncia geral de cada uma das
entidades publicas. Por isso, o texto ora em comentario, ndo 0s
menciona. Por outro lado, s6 fala em convénios entre entes
federados, mas ndo nos parece estar excluida a possibilidade de
convénios entre uma entidade federada e uma autarquia vinculada a
outra entidade federada.”

Todavia, ha uma questao preliminar que se coloca: teria este “convénio
de cooperacdo” que é mencionado no art. 241, da CRFB, a mesma natureza
juridica dos convénios administrativos ja consagrados na doutrina patria e
amplamente utilizados? A festejada Professora Alice Gonzalez Borges®’
entende se tratar de espécie de ajuste nova, distinta do convénio

'° Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 223 Ed. — S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2002, pag. 481.

7 vide seu artigo intitulado “Os Consorcios Publicos na sua legislagdo Reguladora”, in Revista
Eletrénica de Direito do Estado (REDE), n® 03, com esta posicao externada na pag. 10.
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administrativo, na esteira do posicionamento adotado pelo Prof. Wladimir
Anténio Ribeiro.*®

Alguns autores sustentam que o consércio publico teria natureza
juridica contratual®, pois a Lei menciona que os entes da Federacdo poderdo
contratar “consércios publicos”, conforme previsto no art. 1°. Todavia, fica
extremamente complicado se justificar um “contrato” assumindo obrigacdes
perante terceiros, exercendo direitos, promovendo desapropriacoes e
instituindo servidées sem que se tenha um ente dotado de personalidade
juridica, quer seja de direito publico ou de direito privado sem fins
econdmicos?°.

O contrato € instrumento habil para a formalizacdo do consorcio
publico, sendo inclusive uma das etapas necessarias para 0 seu regular
funcionamento, mas ndo ha como se sustentar que seja essa a sua natureza
juridica, até porque o proprio texto legal deu aos entes consorciantes a
possibilidade de escolha quanto a forma, que sera sempre uma associacao, de
direito publico (associagéo publica com 0 mesmo tratamento de uma autarquia)
ou de direito privado (associacao privada, figura tipica do direito civil).

Como ja pincelado acima, o legislador abriu a possibilidade de escolha
da forma do consorcio publico, entre uma associacao publica — sendo inclusive
providenciada uma alteracdo do Caodigo Civil para dar a essas associacdes a
natureza de autarquia (art. 41, IV, do Codigo Civil), ou de uma associacdo com
personalidade juridica de direito privado®, que para alguns, como Odete
Medauar e Gustavo Justino de Oliveira, seria a forma de associagao privada,
com o0 que concordamos, ainda mais depois da edicdo do Decreto
regulamentador.

Aqui vale uma andlise mais detida quanto ao tratamento dado para
ambas as formas de associacao facultadas aos entes consorciantes. Vamos
primeiro tratar das associa¢des publicas.

V.1 - A Personalidade Juridica do BRDE: o inicio do debate
A doutrina sempre utilizou a expressao “autarquia interfederativa”,

“autarquia multifederativa” ou “autarquia plurifederativa” para esta forma de
pessoa juridica de direito publico quando composto por mais de um ente da

'8 O Prof. Wladimir Anténio Ribeiro foi um dos co-autores do anteprojeto da Lei 11.107/2005, e
expbs este ponto de vista no | Congresso Brasileiro de Licitacfes e Contratos, realizado em
Salvador/BA, no periodo de 01 a 03/06/2005.

9 E 0 caso de Cléber Demétrio Oliveira da Silva, em artigo intitulado “Lei n°® 11.107/05: marco
regulatério dos consoércios publicos brasileiros, disponivel para consulta no seguinte endereco
eletrdnico: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6872. Acesso em 19.04.2009.

% Nao vamos aqui adentrar na analise da constitucionalidade ou ndo de alguns destes
dispositivos, pois 0 assunto sera tratado em ponto especifico mais adiante.

2 O Professor Celso Antdnio Bandeira de Mello, em seu memoravel Curso de Direito
Administrativo. 222 Ed. — Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007, pag. 643, chama de “auténtica
aberracdo” os consaércios publicos com personalidade juridica de direito privado.
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Federacdo. O caso mais citado, e que ja foi inclusive analisado pelo Supremo
Tribunal Federal — STF, foi 0 que envolveu a natureza juridica do Banco
Regional de Desenvolvimento do Extremo Sul - BRDE, uma importante
instituicdo financeira destinada ao fomento da Regido Sul, criada de forma
conjunta pelos Estados do Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Parana em 15
de junho de 1961, sob a forma de autarquia interfederativa, e que foi o primeiro
caso de associacao semelhante ao consorcio publico atual.

Ocorre que a Constituicdo vigente a época era a de 1946, e embora
tivesse inspiracdo num processo de redemocratizacdo apds o periodo do
Estado Novo, ndo consagrava a cooperacao interfederativa de forma expressa,
até porque os Municipios ndo eram tratados como entes da Federacao ao lado
dos Estados e da Unido Federal. Isto trouxe uma série de problemas quanto a
possibilidade de se adotar essa forma de personalidade juridica para o BRDE,
sendo que o STF se manifestou acerca do tema, negando esta caracteristica
em decorréncia do que dispunha nosso ordenamento juridico a época,
conforme noticiado no Informativo de Jurisprudéncia n°® 247, desta Corte, in
verbis:

Autarquia Interestadual: Inexisténcia

No sistema constitucional brasileiro, ndo ha a possibilidade de criagao
de autarquia interestadual mediante a convergéncia de diversas
unidades federadas, porquanto compete a Unido o desenvolvimento,
planejamento e fomento regional. Com esse entendimento, o
Tribunal, por maioria, julgou improcedente a acdo declaratdria de
inexisténcia de relagdo juridico-tributaria entre a Unido e o Banco
Regional de Desenvolvimento do Extremo Sul - BRDE? - ajuizada
pelo BRDE juntamente com os Estados do Rio Grande do Sul, do
Parana e de Santa Catarina, atraindo a competéncia originaria do
STF para o julgamento da causa -, mediante a qual se pretendia ver
reconhecida, com base em sua alegada natureza juridica de
autarquia interestadual de desenvolvimento, a imunidade tributaria
prevista no art. 150, VI, a, § 2° da CF. Vencido o Min. Néri da
Silveira, que dava pela procedéncia da acéo, reconhecendo a
natureza autarquica do BRDE e, por via de conseqiiéncia, sua
imunidade tributaria, sob o fundamento de que fora constituido por
convénio dos referidos Estados, com a intervengdo da Unido, cujo
funcionamento foi autorizado pelo Decreto Presidencial 51.617/62,
gue nao foi revogado, ndo podendo um parecer do Ministério da
Fazenda afastar o referido Decreto. O Tribunal, também por maioria,
vencido o Min. Marco Aurélio, afastou a preliminar de que os Estados
do Rio Grande do Sul, do Parani e de Santa Catarina ndo teriam
legitimidade ad causam para a acdo, 0 que acarretaria a
incompeténcia do STF para julga-la, uma vez que os referidos
Estados constituiram o BRDE. Precedentes citados: RE 120.932-RS
(DJU de 30.4.92); ADI 175-PR (DJU de 8.10.93).

2 O Informativo fazia mencdo a BRDES em todo o texto; todavia, transcrevemos com a grafia
correta, excluindo-se o “S”, até mesmo porque o Informativo, como o nome supfe, ndo tem
caréater de repositorio oficial de jurisprudéncia, sendo elaborado a partir de notas tomadas nas
sessdes de julgamento, como resumos nao-oficiais de decisdes proferidas pelo Tribunal.
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O que é relevante destacar € o fato de que o atual arcabouco juridico é
distinto do momento em que foi proferido o julgamento acima, uma vez que a
Emenda Constitucional n° 19/1998, deu nova redacdo ao art. 241, da
Constituicdo de 1988, disciplinando de forma explicita a possibilidade dos entes
federativos se unirem mediante consoércios publicos ou convénios de
cooperacdo para a gestdo associada de servicos publicos, bem como a
transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais
a continuidade dos servigos transferidos.

Em julgamento anterior & Emenda e que serviu de fundamento para a
decisdo do STF acima mencionada no Informativo, o Egrégio Tribunal ja se
manifestara sobre o tema no Recurso Extraordinario n® 120.932/RS, julgado
em 24.03.1992, Diéario da Justica de 30.04.1992, tendo como Relator o Ministro
Sepulveda Pertence, in verbis, sem negrito no original:

Ementa

Execucao fiscal: débito representado por Cédula de Crédito Industrial
em favor do BRDE - Banco Regional de Desenvolvimento do Extremo
Sul: inidoneidade da via processual, resultante da solucdo negativa a
guestédo constitucional da suposta natureza autarquica interestadual,
gue se arroga o credor exequente: RE provido.

|. Atividade econdmica do Estado: intervencdo suplementar no
dominio econdmico ou exploracdo de servico publico.

1. Ainda que se devesse reduzir a participacdo suplementar do
Estado na atividade econdmica "stricto sensu" - objeto do art. 170
CF/69 - aquela que se faca mediante o apelo a técnica privatistica
das empresas estatais de forma mercanti ndo basta a
descaracterizacdo, em tese, da natureza autarquica de um banco de
desenvolvimento criado pelo Poder Publico.

2. Em tese, a assuncgdo estatal, como servico publico, da atividade
dos bancos de desenvolvimento e tanto mais viavel quanto e certo
gue, desde a Constituicdo de 1967, a elaboracdo e a execucgdo de
planos regionais de desenvolvimento foram explicitamente incluidos
no rol da competéncia da Unido: dispensa demonstracdo que, Nnosso
regime de liberdade de iniciativa, a atividade de fomento dela,
desenvolvida pelos bancos de desenvolvimento - mediante
empréstimos com prazo ou condi¢cdes favorecidas, prestacdo de
garantias, intermediacdo de empréstimos externos ou tomada de
participagbes acionarias -, sdo um dos instrumentos primaciais da
tarefa estatal de execuc¢éo do planejamento econdmico.

Il. Autarquia_interestadual de desenvolvimento: sua inviabilidade
constitucional.

3. O dado diferencial da autarquia e a personalidade de direito
publico (Celso Antbnio), de que a podem dotar ndo sé a Uniéo,
mas também as demais entidades politicas do Estado Federal,
como técnicas de realizacdo de sua funcdo administrativa, em
setor especifico subtraido a administracao direta.
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4. Por isso mesmo, a validade da criacdo de uma autarquia
pressupde que a sua destinacao institucional se compreenda toda na
funcdo administrativa da entidade matriz.

5. 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 manifestagcdo conjunta, mediante convénio, de
vontades estatais incompetentes um poder que, individualmente,
atodos eles falece.

6. As sucessivas ConstituicBes da Republica - além de néo abrirem
explicitamente as unidades federadas a criagdo de entidades
publicas de administracdo interestadual -, tém reservado a
Unido, expressa e privativamente, as atividades de planejamento
e promocdo do desenvolvimento regional: analise da temética
regional no constitucionalismo federal brasileiro.

Todavia, como ja salientado, com a nova orientacdo constitucional
adotada, possibilitou-se a criacdo de entidades publicas de administracéo
interestadual, j& que a Lei n°® 11.107/05 assim o faz, com fulcro no art. 241, da
CRFB, admitindo a instituicdo de consorcios publicos de natureza autarquica.

Além do mais, 0 nosso Federalismo passa por um processo de
amadurecimento que ja ndo admite a figura de um ente centralizador de todo
fomento as politicas publicas, ja que estas devem atender as particularidades
locais e regionais, sendo certo que a Unido Federal deixou de ter, no atual
modelo de Estado, espaco para se reservar ao direito de tentar, sozinha,
realizar as complexas atividades de planejamento e promocdo dos
desenvolvimentos local e regional.

Talvez a organizacdo dos consoércios publicos sob a forma de
associacdo publica, representando uma autarquia interfederativa, chegue
novamente ao STF e, desta vez, tudo leva-nos a crer que o debate sera mais
amplo e existe a possibilidade de definitivamente se reconhecer esta forma de
organizacado dos entes associados.

V.2 — A Personalidade Juridica de Direito Publico

Como ja visto, os consorcios publicos podem assumir personalidade
juridica de direito privado, sem fins econdmicos, ou se constituir como uma
pessoa juridica de direito publico, assumindo nesse caso, a forma de
associagao publica (art. 1°, 81°, e art. 4°, inciso 1V, ambos da Lei n° 11.107/05).

Por esse motivo, cumpre salientar que a Lei n°® 11.107/05 alterou o
inciso 1V do art. 41, do Cdédigo Civil de 2002, para inserir expressamente no rol
de pessoas juridicas de direito publico interno as associa¢gfes publicas,
acrescentando ainda, que essas associacdes publicas sdo autarquias ("sé&o
pessoas juridicas de direito publico interno as autarquias, inclusive as
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associacdes publicas"), talvez ja se prevendo eventuais questionamentos, caso
nao estivesse explicitamente consignado.

Os consorcios publicos com personalidade juridica de direito publico
integram a Administracdo Indireta de todos os entes da Federacdo
consorciados, e esta regra certamente trara problemas praticos no decorrer dos
anos, como por exemplo, eventuais conflitos entre Tribunais de Contas de
Estados distintos ao analisarem as contas do consdrcio publico e chegarem a
conclusdes divergentes. Basta imaginarmos uma situacdo, bem provavel de
ocorrer na pratica, onde um Tribunal aprove e o0 outro reprove as mesmas
contas apresentadas.

Por mais que o art. 9°, paragrafo unico da Lei n°® 11.107/05, tenha
tentado disciplinar a matéria, evitando a sobreposi¢cdo de controles, ao dispor
que “o consorcio publico esta sujeito a fiscalizacdo contabil, operacional e
patrimonial pelo Tribunal de Contas competente para apreciar as contas do
Chefe do Poder Executivo representante legal do consorcio, inclusive quanto a
legalidade, legitimidade e economicidade das despesas, atos, contratos e
renuncia de receitas, sem prejuizo do controle externo a ser exercido em razéo
de cada um dos contratos de rateio”, ndo se pode simplesmente ignorar a
atribuicdo dos demais Tribunais de Contas, como bem assevera a Prof2. Di
Pietro®, in verbis:

“Isto (a previsao do art. 9°, paragrafo Unico), contudo, ndo tem e néo
pode ter o conddo de afastar o controle efetuado pelo Tribunal de
Contas competente para apreciar as contas dos demais entes
federativos participes do consorcio, sob pena de infringéncia as
normas constitucionais sobre fiscaliza¢do pelo Poder Legislativo, com
o0 auxilio do Tribunal de Contas.”

Vale, por fim, destacar que a pretensao inicial do legislador (como
enviada a proposta de Projeto de Lei do Executivo ao Congresso) era criar
apenas a figura do consércio publico com personalidade juridica de direito
publico e, neste sentido, merece transcricdo um trecho do Parecer proferido
pelo Prof. Floriano de Azevedo Marques Neto?*, da Universidade de S&o
Paulo, onde estatui que:

“seria um verdadeiro pleonasmo constitucional (ndo admitido na boa
hermenéutica, pois, ndo se pode ver na horma constitucional palavras
inGteis ou rebarbativas) entender que o constituinte quis que fossem
publicos os consércios que ja naturalmente o seriam! Ao contrario, 0
constituinte recorreu ao adjetivo pulblico exatamente porque,
pretendendo que eles assumam personalidade juridica (ja que os
consércios se prestardo para exercer de forma continua funcéo

> A Profe. Maria Sylvia Zanella Di Pietro usa critica idéntica em dois de seus livros que
abordam o tema: Direito Administrativo. 192 Ed. — S&o Paulo: Atlas, 2006, pag. 467 e Parcerias
na Administracdo Publica: concessao, franquia, terceirizacdo, parceria publico-privada e outras
formas. 62 Ed. — S&o Paulo: Atlas, 2008, pag. 240.

2 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os Consércios Publicos. Revista Eletrdnica de
Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 03,
julho/agosto/setembro de 2005, pag. 16.
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publica — gestdo associada de servicos publicos - e receberdo um
plexo de direitos e obrigacdes, v.g., encargos, bens, servi¢os), quis
afastar a hipétese de serem eles constituidos como pessoas juridicas
de direito privado (mesmo que fossem sociedades de economia
mista, empresas publicas ou mesmo fundacbes). Emerge a terceira
nota: o adjetivo “publicos” pds-posto ao conceito de consércios obriga
gue estes entes estejam submetidos ao regime de direito publico ndo
s6 na sua gestdo, mas na sua constituicdo. Mais ainda, predica que
0S entes consorciais criados com vistas ao cumprimento do preceito
contido no art. 241 sejam dotados de personalidade juridica de direito
publico. Em verdade, a adjetivacdo em referéncia opera uma
significativa distingdo em relagdo aos comezinhos consorcios
administrativos de que ha muito temos conhecimento.”

V.3 — A Personalidade Juridica de Direito Privado

Por outro lado, quando o consoércio for pessoa juridica de direito
privado, sua constituicdo deve ser efetivada conforme a legislacédo civil, de
modo que a aquisicdo da personalidade ocorrera com o registro dos atos
constitutivos no registro publico. Todavia, ainda estara sujeito as normas de
direito publico, no que concerne a realizacdo de licitacdo, celebracdo de
contratos, prestacdo de contas e admissédo de pessoal, como nao podia deixar
de ser.

A Lei n°® 11.107/05 foi omissa e ndo esclarece se 0s consoércios
publicos de direito privado integram ou ndo a Administracdo Publica, mas ao
dispor expressamente que 0s consorcios publicos com personalidade juridica
de direito publico integram a Administracao Indireta, e nada dizer a respeito dos
consorcios publicos de direito privado, poderiamos até imaginar que a
pretensdo do legislador foi que estes nao integrassem formalmente a
Administracdo Publica®.

Contudo, ndo parece que sera esse o melhor caminho a ser seguido.
Carece de ldégica aventarmos a possibilidade de varias pessoas juridicas
politicas, portanto, com personalidade juridica de direito publico, se reunirem e
desta unido resultar uma pessoa juridica de direito privado, que vai
desempenhar atividades préprias dos entes instituidores e mesmo assim ela
ndo integrar a Administracdo Publica, como se fosse da iniciativa privada®.
Corroborando esse entendimento, vale citar Di Pietro®, in verbis:

* Na verdade, como ja ficou consignado neste trabalho, a intencdo original era que esse
anacronismo nao tivesse nem mesmo sido criado, concluséo que se chega ao pesquisarmos o
tramite do Projeto de Lei e os Pareceres elaborados por grandes juristas envolvidos no
processo. . ' '

Também no sentido do texto, destacamos o prof. Carvalho Filho, ao afirmar que
“formalizando-se o consércio por meio de entidade dotada de personalidade juridica autbnoma,
ndo poderia ela de nenhuma forma integrar o sistema da Administracdo Direta. Diante de tal
Obvia exclusdo, os consorcios, formados que sao por entes federativos no exercicio da
atividade administrativa, ndo podem deixar de ser inseridos senéo no sistema da Administragéo
Indireta, seja qual for a natureza juridica de que se revestem (grifos do autor) in Consorcios
Publicos, pags. 39-40.

" parcerias na Administracdo Publica: concesséo, franquia, terceirizagdo, parceria publico-
privada e outras formas. 62 Ed. — S8o Paulo: Atlas, 2008, pag. 239.
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“Todos os entes criados pelo Poder Publico para o desempenho de
funcBes administrativas do Estado tém que integrar a Administracédo
Publica Direta (se o ente for instituido como 6rgdo sem personalidade
juridica) ou Indireta (se for instituido com personalidade juridica
propria). Até porque o desempenho dessas atividades dar-se-4 por
meio de descentralizacdo de atividades administrativas, inserida na
modalidade de descentralizagéo por servigos.”

Portanto, ao que tudo indica, caminhamos, no sentido de adog¢é&o da
conclusdo de que os consorcios publicos sdo novas pessoas juridicas, que
podem ser dotadas de personalidade juridica de direito publico ou de direito
privado, sendo que, independentemente da forma que adotem, integrarao
sempre a Administragao Publica Indireta.

E por fim, ndo podemos deixar de notar que o legislador parece ter se
arrependido pela opcéo de permitir a criacdo de consorcios com personalidade
juridica de direito privado e tem buscado, desde entdo, mecanismos de
incentivo para a constituicdo de consorcios publicos na forma de associacao
publica (de natureza autarquica), fazendo com que a emenda saia pior que o
soneto, pois € flagrantemente ilegal e inconstitucional este tratamento
diferenciado. Como exemplo, citamos o art. 39, do Decreto n° 6.017/07, ao
estabelecer que a Unido so celebrara convénios, a partir de 01 de janeiro de
2008, com consoércios publicos constituidos sob a forma de associagao
publica.

VI — O Consércio Publico e as Figuras Assemelhadas

N&do podemos deixar de fazer mencdo a outras figuras juridicas
possiveis e existentes em nosso ordenamento juridico, que embora possam ter
alguns pontos de congruéncia, sao institutos distintos dos consorcios publicos.
Tragaremos breves linhas reflexivas acerca de alguns deles.

VI.1 — Consoércios de Direito Privado

A Lei n® 6.404/76 (a Lei das S.A.) disciplinou, no seu art. 278, a
possibilidade de criacdo de uma figura associativa que decidiu nomear de
“consorcio”. Este consorcio ndo se confunde com o consércio publico, pois
naquele, que alguns agora chamam de consorcio de direito privado, se
caracteriza como uma associacao tempordria entre pessoas juridicas, visando
a execucdo de um objeto especifico e determinado, ndo sendo dotada de
personalidade juridica propria, conforme estipulado pelo ja citado art. 278, § 1°,
da Lei das S.A.

Este consorcio de direito privado “ndo assume obrigagbes em nome
préprio e seus direitos e obrigacdes sdo de titularidade dos consorciados”?®. Na

28 Marcal Justen Filho, no ja aludido Parecer elaborado a pedido do Ministério das Cidades, por
intermédio da Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental, versando sobre o Projeto de Lei
n° 3.884-2004, pag. 16.
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verdade, esses consoércios sao apenas contratos celebrados entre duas ou
mais empresas (algumas inclusive integrantes da Administracdo Publica
Indireta) interessadas em explorar determinada atividade econdmica, como
ocorre, por exemplo, no caso de grandes empreendimentos de infraestrutura
(construcao de hidrelétricas, complexos industriais e outros).

Além da utilizacdo desta figura de consorcio na consecucao dos fins da
atividade econdmica de grandes empresas, este mecanismo de associacao foi
adaptado e amplamente utilizado também pela propria Administracdo Publica,
sendo que neste caso ndao se desempenhava nenhuma atividade lucrativa e
sim a prestacao de algum servico a populacao local. Antes da edicéo da Lei n°
11.107/05, esta era uma alternativa comum adotada por varios Municipios,
principalmente em ac¢des desempenhadas no ambito do Sistema Unico de
Saude — SUS.

Como se percebe, a estruturacdo € completamente distinta numa
comparacao entre o consorcio de direito privado e o consorcio publico, sendo
que a auséncia de personalidade juridica do primeiro é o trago distintivo mais
marcante.

Esses consércios foram, e ainda sdo, extremamente difundidos na
Area de Saulde, por exemplo, sendo responsaveis por bons resultados na
tentativa de otimizacédo de recursos técnicos e humanos, s6 que ainda sofrem
com a insuficiéncia de escala e gestao inadequada em diversos casos.

VI.2 — Convénios Administrativos

Outra figura bastante utilizada no Direito Administrativo brasileiro € o
convénio, que esta disciplinado em diversas normas de natureza infralegal, tais
como Decretos, Instru¢des Normativas e outros.

O Decreto n° 6.170, de 25.07.2007, no seu art. 1°, § 1°, |, estatui, para
os fins que determina, que convénio® é o:

“acordo, ajuste ou qualquer outro instrumento que discipline a
transferéncia de recursos financeiros de dotacdes consignadas
nos Orcamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido e tenha
como participe, de um lado, 6rgdo ou entidade da administracao
publica federal, direta ou indireta, e, de outro lado, érgédo ou entidade
da administracdo publica estadual, distrital ou municipal, direta ou
indireta, ou ainda, entidades privadas sem fins lucrativos, visando a
execucdo de programa de governo, envolvendo a realizacdo de
projeto, atividade, servi¢co, aquisicdo de bens ou evento de interesse
reciproco, em regime de mutua cooperagdo.”

? A Portaria Interministerial MPOG/MF/CGU n° 127, de 29.05.2008, que estabelece normas
para execucdo deste Decreto, traz norma com definicdo semelhante no seu art. 1°, § 1°, VI,
existindo divergéncias quanto a revogacdo ou nado da Instrucdo Normativa STN n° 01/97 por
esta Portaria.
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Antes deste Decreto, ja tinhamos uma outra definicAo bastante
utilizada, prevista na Instrugcdo Normativa n° 01, de 15.01.1997, expedida pela
Secretaria do Tesouro Nacional - STN, onde se estipula, no art. 1°, 8 1°, I, que
conveénio é:

“instrumento qualquer que discipline a transferéncia de recursos
publicos e tenha como participe 6rgdo da administracdo publica
federal direta, autarquica ou fundacional, empresa publica ou
sociedade de economia mista que estejam gerindo recursos dos
Orcamentos da Unido, visando a execucdo de programas de
trabalho, projeto/atividade ou evento de interesse reciproco, em
regime de matua cooperagao”.

Das transcricbes acima podemos inferir os tracos marcantes de um
convénio (transferéncia de recursos do Orgcamento da Unido pela
Administracdo Publica para terceiros e convergéncia de interesses na
execucdo do avencado em regime de multua cooperacdo) e nota-se que a
fundamental diferenca entre este e o consorcio publico serd a personalidade
juridica prépria deste ultimo, implicando numa série distinta de consequéncias
praticas.

No sentido do texto, citamos uma vez mais, o Prof. Marcal Justen Filho,
em seu ja referido Parecer sobre o Projeto de Lei n°® 3.884/2004, onde salienta
que “um consorcio publico ndo personalizado corresponderia a uma
associagcao tempordria entre pessoas estatais, voltada a execugdo de um
certo projeto, em que a contratacdo se faria em nome dos consorciados” e
conclui afirmando que “ora, esse esquema corresponde, basicamente, a figura
do convénio, largamente conhecida no Direito brasileiro®’”, justificando assim
a sua defesa pela personificacdo dos consorcios publicos, como trago distintivo
em relacdo aos convénios.

Diante da existéncia destes inUmeros conceitos adotados, sublinhamos
que ainda n&do temos uma uniformidade na utilizagdo do termo “convénio” na
doutrina dedicada ao Direito Administrativo, sendo que em muitos casos a
definicdo parte do delineamento dos tracos distintivos entre contratos e
convénios, onde, por vezes, afirma-se que neste Ultimo temos a soma de
vontades que convergem para se alcancar interesses e objetivos em comum,
em contraponto a visao de que nos contratos as vontades sao antagoénicas,
embora se componham em alguma medida, por forca de pontos comuns
existentes®!,

%0 Marcal Justen Filho, no Parecer ja mencionado, pags. 17-18.

1 0 antigo critério adotado para distinguir convénios de contratos administrativos baseado na
presenca de vontades convergentes ou antagbnicas entre os participantes do ajuste nem
sempre foi preciso e perdeu forca atualmente. A edicdo da Lei n® 11.107/05 contribuiu ainda
mais para este enfraquecimento, pois embora os entes consorciantes celebrem um “contrato”
de consorcio publico, ndo podemos afirmar que as vontades ali sdo antagdnicas, pois devem
buscar um mesmo fim comum, previamente definido, ou em outras palavras, as vontades séo
comuns e convergentes. O Direito Administrativo Moderno caminha firme na tendéncia de
guebra de paradigmas, principalmente por ser extremamente dinamico, por ser “o Direito do
caso concreto”.

21



de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

RED AF, | Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Outra maneira de justificarmos a afirmacao de que o convénio é figura
distinta do consércio € a propria previsdo da Lei n° 11.107/05, ao estipular no
seu art. 14, que “a Unidao podera celebrar convénios com 0s consorcios
publicos, com o objetivo de viabilizar a descentralizacdo e a prestacdo de
politicas publicas em escalas adequadas”. E dificil imaginarmos a possibilidade
de celebracdo de “um convénio tendo um convénio como participe”, de forma
gue € inegavel a diferenciacéo entre as figuras.

VI.3 — Associacdes de Municipios

Da mesma forma que temos diversas associacoes formadas para
defender interesses em comum de determinado numero de pessoas ou
empresas, também contamos com esta figura envolvendo entes federativos,
dando origem ao que se denominou de associa¢cao de Municipios.

Essas associagdes, todas com natureza privada, podem ser formadas
por varios Municipios unidos pelos mais variados motivos e objetivos, que
consideram desde o critério geografico ou territorial até o de alcance politico
das suas acdes. Como exemplo do primeiro caso, temos associacfes de
Municipios de determinada microrregido, que podem se unir para resolver o
problema de abastecimento de &gua, enquanto a Confederacdo Nacional de
Municipios é um exemplo de atuacdo com abrangéncia nacional.

O gue cumpre aqui fixar € que a participacdo dos Municipios nessas
associacfes em nada influencia na formacao de consorcios publicos e vice-
versa.

VI.4 — Regides Metropolitanas, Aglomeragfes Urbanas e Microrregides

O 8§ 3° do art. 25 da CRFB, faculta aos Estados, por meio de Lei
Complementar estadual, a instituicdo de regides metropolitanas, aglomeracoes
urbanas e microrregides, através do agrupamento de Municipios limitrofes,
para integrar a organizacao, o planejamento e a execucédo de funcdes publicas
de interesse comum.

Em relacdo as regides metropolitanas, cumpre destacar sua previsdo
constitucional j& na Constituicdo de 1967, s6 que a competéncia para a
instituicdo das mesmas era da Unido Federal, e ndo dos Estados, reafirmando
0 viés centralizador do periodo historico vivenciado a época.

Com base no disposto no art. 164 da Constituicdo de 1969, a Unido
Federal editou a Lei Complementar n® 14, de 08.06.1973, que criou as regides
metropolitanas de Sao Paulo, Belo Horizonte, Porto Alegre, Recife, Salvador,
Curitiba, Belém e Fortaleza®?, sendo importante destacar o teor do art. 5° desta
Lei, ao estatuir que:

%2 E provavel que o leitor mais atento esteja se perguntando o motivo de nao ter sido instituida
a regido metropolitana do Rio de Janeiro nesta mesma Lei Complementar, jA que outras
cidades com menor expressdo econdmica e um numero inferior de habitantes foram

22



R DAPF, Revista Eletrénica Direito do Estado.com.br
de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

“Art. 5° - Reputam-se de interesse metropolitano 0s seguintes
servigcos comuns aos Municipios que integram a regiéo:

| - planejamento integrado do desenvolvimento econdmico e social;

Il - saneamento basico, notadamente abastecimento de agua e rede
de esgotos e servico de limpeza publica;

[l - uso do solo metropolitano;
IV - transportes e sistema vidrio,
V - produgdo e distribuicdo de gas combustivel canalizado;

VI - aproveitamento dos recursos hidricos e controle da poluicdo
ambiental, na forma que dispuser a lei federal;

VIl - outros servigos incluidos na area de competéncia do Conselho
Deliberativo por lei federal.”

Cumpre destacar que alguns incisos acima transcritos reproduzem
alguns dos objetivos® previsto no art. 3° do Decreto n° 6.017/07, e que
certamente levardo a constituicdo de consércios publicos. Talvez essa
aparente sobreposicdo acarrete ddvidas em alguns, mas desde logo
salientamos que sao situagdes distintas.

Outro dispositivo que muito se assemelha com texto da legislag&o atual
€ 0 art. 6° da LC n° 14/73, que encontra correspondéncia no art. 37, do Decreto
n°® 6.017/07. O aludido art. 6° estipula que “os Municipios da regido
metropolitana, que participarem da execucao do planejamento integrado e dos
servicos comuns, terdo preferéncia na obtencdo de recursos federais e
estaduais, inclusive sob a forma de financiamentos, bem como de garantias
para empréstimos”, enquanto o art. 37 do Decreto, afirma que “os 6érgaos e
entidades federais concedentes dardo preferéncia as transferéncias
voluntarias®® para Estados, Distrito Federal e Municipios cujas acbes sejam
desenvolvidas por intermédio de consorcios publicos”.

contempladas. Todavia, em 1973, o Estado do Rio de Janeiro ainda ndo havia se fundido com
o Estado da Guanabara e de certa forma, isto acabava por inviabilizar a criagdo de uma regido
metropolitana a época. Em 1974, por intermédio da Lei Complementar n° 20, de 01.07.1974, foi
aprovada a fusdo de ambos os Estados e a criacdo da regido metropolitana do Rio de Janeiro
(mandando-se aplicar a esta as disposi¢cdes da LC n° 14/73). Atualmente, utilizando-se da
competéncia estadual para legislar sobre o tema, esta em vigor a Lei Complementar Estadual
n° 87/97, alterada pelas LCs Estaduais n°® 89/98, 97/2001 e 105/2002.

% E 0 caso, por exemplo, do inciso VI do art. 5, da LC n° 14/73 e o inciso VIl do art. 3° Decreto
6.017/07, ao tratarem do gerenciamento dos recursos hidricos, e o do inciso | do art. 5°, da LC
n® 14/73 e o inciso VIl do art. 3° Decreto 6.017/07, que cuidam do planejamento integrado. Por
fim, é evidente que todos os assuntos de interesse metropolitano estdo contemplados no texto
do Decreto, ainda que néo guardando exata correspondéncia literal.

% para uma melhor distincdo entre os conceitos de “transferéncia voluntaria” e “operacdes de
crédito”, tomamos a liberdade de remeter o leitor ao nosso artigo intitulado “A liberagcdo de
recursos publicos no contexto da legislacdo eleitoral: necessidade de distingdo terminoldgica
entre operacdes de crédito e transferéncias voluntarias”, publicado na Revista Juridica da
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Todavia, o tratamento dispensado aos consorcios publicos pela
legislacdo atual se difere em muito ao que € dado as regibes metropolitanas. Ja
vimos a definicAo do consoOrcio publico, que se apresenta como ente
personificado, dotado de personalidade juridica que pode ser tanto de direito
publico, quanto de direito privado. Por sua vez, na sempre valiosa licdo do prof.
José Afonso da Silva®®, temos que a regido metropolitana “constitui-se de um
conjunto de Municipios cujas sedes se unem com certa continuidade urbana
em torno de um Municipio-po6lo.”

A primeira marca distintiva entre o consorcio publico e a regido
metropolitana reside, como ja assinalado, na natureza juridica, ja que um
possui personalidade juridica prépria, enquanto a outra é um agrupamento de
Municipios, sem formar um ente autbnomo, que gira em torno da figura de um
Municipio-lider.

O Deputado Michel Temer®, atual Presidente da Camara dos
Deputados, salienta que regido metropolitana (da mesma forma que as
aglomeracdes urbanas e microrregides segundo o préprio), “ndo € dotada de
personalidade. Com este dizer fica afastada a idéia®’ de governo préprio ou,
mesmo, de administracao propria. Nao é pessoa politica nem administrativa.
N&o é centro personalizado. N&o é organismo. E 6rgdo.”

Como se percebe, falta a regido metropolitana alguns tracos
fundamentais para sua aproximacao da figura do consorcio publico, que foi
criado para ter vida propria na execucdo de acbes pré-determinadas, sendo
dotado de centro personalizado de tomada de decisdes, com representantes de
todos os entes consorciados.

Ainda nas palavras do professor José Afonso da Silva®, cumpre fixar
que “microrregides formam-se de grupos de Municipios limitrofes com certa
homogeneidade e problemas administrativos comuns, cujas sedes nao sejam
unidas por continuidade urbana” e que o termo aglomerados urbanos “carece
de conceituacdo, mas, desde logo, se percebe que se trata de areas urbanas,
sem um poélo de atracdo, quer tais areas sejam das cidades sedes dos
Municipios, como na baixada santista (em Sao Paulo), ou ndo.”

Presidéncia da Republica, volume 10, n® 92, out.2008 a jan.2009, pags. 01-20 e republicado a
pedido no Boletim de Convénios e Parcerias, ano 5, n°® 47, mar¢co de 2009. Curitiba:
Governet, 2009, pags. 140-152.

% Op. cit, pag. 645.

% TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 142 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1998, pag. 112.

%" Manteve-se a redacéo original com assento, sem aplicar as regras do Acordo Ortogréafico da
Lingua Portuguesa, assinado em Lisboa, em 16.12.1990 e recentemente promulgado pelo
Decreto n° 6583, de 29.09.2008, com aplicagdo a partir de 01°.01.2009, sendo que a
implementacdo do Acordo obedecera ao periodo de transicdo de 1° de janeiro de 2009 a 31 de
dezembro de 2012, durante o qual coexistirdo a norma ortografica atualmente em vigor e a
nova norma estabelecida. Usaremos esta mesma premissa em todo o texto ao fazermos
citacdes de terceiros.

*®0p. cit, pag. 645.
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O prof. Alexandre de Moraes*® sustenta que “aglomerados urbanos sdo
areas urbanas de municipios limitrofes, sem um polo, ou mesmo uma sede.
Caracterizam-se pela grande densidade demografica e continuidade urbana.”

Pontofinalizando, cumpre salientar que a regido metropolitana, assim
como as aglomeracbes urbanas e microrregides, poderdo atuar em
consonancia com as diretrizes fixadas pelos seus integrantes, e os Municipios
que integram estas estruturas, podem, inclusive, optar por constituir consorcios
publicos como resultado de um acordo de vontades dos entes federativos
envolvidos para a prestacdo de servicos publicos de interesse comum, por ser
ente personalizado e em condi¢des de efetivamente contribuir para uma melhor
gestao compartilhada.

VIl — A Estruturacdo de um Consércio Publico

Pode soar estranho, mas, por incrivel que pareca, ainda temos um
namero elevado de Municipios, e até mesmo de Estados, que desconhecem as
regras para a constituicdo de um consorcio publico em conformidade com o
disposto na Lei n® 11.107/05, ao confundirem este instituto com as figuras
assemelhadas, notadamente os consorcios despersonalizados em algumas
areas, como saude e saneamento basico, anteriores a edicdo da aludida
legislacao.

Por vezes, jA nos deparamos, em reunides para discutir formas de
incentivo a Municipios que se diziam integrantes de um consaorcio publico, com
situacOes em que pediamos para analisar o Protocolo de Intencdes, e éramos
surpreendidos com a afirmacdo de que ndo sabiam do que se tratava. Isso
ocorria por varias razdes, sendo que as principais sdo duas: a auséncia da
participacdo das Procuradorias Municipais (infelizmente, constatamos que, por
vezes, 0S pequenos Municipios sequer contam com este 6rgao estruturado) no
momento inicial de formatacdo do consorcio publico e a falta de estrutura dos
Municipios na concepcéo destas operacdes por intermédio deste instrumento
de cooperacao.

Para que figue mais clara a compreenséo dos procedimentos a serem
adotados na formac&o de um consorcio, em observancia ao disposto na Lei n°
11.107/05, optou-se por dividir em 04 (quatro) fases distintas o tramite de
constituicao:

12 Fase — Tratativas Iniciais

Aqui temos o embrido de um consoércio publico, pois, antes de mais
nada, precisamos ter em mente que para o seu funcionamento ideal, com todos
0S ganhos possiveis, € essencial que tenhamos uma estruturacdo e
dimensionamento do que se deseja perquirir com a reunido dos entes

% MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 192 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, pag. 254.
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federativos envolvidos. Embora poucos falem dessa fase ao tratar do assunto,
consideramos ser ela a mais importante, pois é sabido por todos que a reunido
de varios entes politicos quase nunca € tarefa facil, pois temos varios
interesses pessoais envolvidos, e que, por vezes, acabam inviabilizando um
projeto maior que beneficiaria a populagao.

A decisdo de formar um consorcio publico possui inUmeras variaveis
envolvidas. Nem sempre Municipios e/ou Estados possuem um bom
relacionamento politico, sendo que em alguns casos teremos disputas renhidas
por espaco. Como exemplo, podemos citar as pretensdes de dois ou mais
prefeitos que disputam o mesmo espaco em alguma regido, para no futuro
disputar um cargo de maior envergadura, como o de Governador ou Senador
da Republica. Nao é tarefa facil se costurar a convergéncia de vontades na
tentativa de melhorar as condi¢bes da populagcéo envolvida, pondo de lados
interesses individuais, que, infelizmente, por varios motivos sempre foram a
prioridade.

Essa fase preliminar, nas palavras de MEDAUAR e OLIVEIRA® seria
“um espaco de dialogo e de concertacdo, o qual se alinha a uma tendéncia
crescente nas praticas administrativas mundiais.”

Os ilustres autores ainda salientam que a possibilidade de se
considerar a “exigéncia legal de prévia subscricdo de protocolo de intencdes
ensejaria criticas no sentido de uma burocratizacdo ou formalizacdo excessiva
do procedimento de constituicdo dos contratos de consoércio™*, afirmando que
bastaria a minuta do futuro contrato, a ser confirmada em fase posterior, sendo
que aqui ousamos discordar de tal assertiva.

E que a questio ndo deve ser encarada sob essa Otica de
burocratizacdo e sim de formalizacdo de um compromisso por parte dos
envolvidos, consubstanciado num documento que servird de substrato para
que o Poder Legislativo de cada um tenha o minimo de seguranca para aprovar
a adesao do respectivo ente ao consorcio, que inclusive terd o aval do Chefe
do Poder Executivo, uma vez que este ou seu representante legal ja se
comprometera ao assinar este documento. A mera apresentagdo de uma
minuta de contrato ndo daria o nivel de seguranca necessario para uma
tomada de decisdo por parte da esfera legislativa, ndo sinalizando
suficientemente na dire¢cdo que conduzira para o amadurecimento do acordo
que se almeja.

Como esperamos demonstrar, a institucionalidade criada com a figura
do consércio publico é uma das suas grandes vantagens, mas esta sO é
conseguida caso tenhamos vontade politica dos governantes. Esse é o
primeiro passo na formacdo de um consorcio publico. A reunido de agentes
com visdes distintas acerca de uma microrregido, de um territorio comum, do

‘0 MEDAUAR, Odete e OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Consorcios Publicos: Comentarios a Lei
11.107/2005. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 47.
“! bidem, p. 47
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ganho que podera surgir para a populacdo diretamente envolvida, requer um
vetusto exercicio de composicdo entre perseveranca e habilidade negocial,
para que a partir dai surja o embrido de um consércio publico. Esta etapa
talvez seja a que mais requeira dispéndio de tempo e habilidade politica dos
envolvidos, ou, de pelo menos, dos que coordenam o processo.

22 Fase — Protocolo de Intencdes

Nos exatos dizeres do art. 3°, da Lei n°® 11.107/05, o consércio publico
€ constituido por intermédio de um contrato, cuja celebracdo dependera da
prévia subscricdo de protocolo de intencfes. Deste breve periodo, podemos
inferir que, sem a elaboracdo prévia de um documento intitulado protocolo de
intencdes, ainda que eu tenha a assinatura de um contrato de consorcio, este
nao produzira os efeitos da Lei n® 11.107/05, por ndo seguir o rito imposto pelo
legislador. Sem o protocolo de intengdes, o contrato de consorcio celebrado
terd os mesmos efeitos dos consorcios celebrados antes desta Lei, sendo um
ente despersonalizado, constituido para alcancar interesses comuns dos entes
reunidos.

Este erro era muito comum no inicio de vigéncia da novel legislagcéo e
agora tem diminuido com um maior rigor na observancia dos ritos necessarios,
muito em decorréncia do intenso debate sobre a matéria e da implantacéo das
primeiras experiéncias.

Mas o0 que vem a ser um “protocolo de inten¢des’? Segundo a
definicho dada pelo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, a palavra
“protocolo” assenta suas raizes no vocabulo grego “protokollon”, que seria a
“primeira folha colada aos rolos de papiro, e na qual se escrevia um resumo do
conteudo do manuscrito”. Em termos juridicos, o significado pouco mudou,
sendo exatamente entendido como um instrumento preliminar a celebracao
de outro que o substituira, o definitivo. O descumprimento deste protocolo em
nada penaliza os que dele participaram.

A acepcéo que se quis dar para o protocolo de intengbes € exatamente
essa, sendo possivel defini-lo com um documento preliminar necessario a
formacdo de um consorcio publico, com conteddo minimo fixado por Lei, que
carece da assinatura de cada um dos Chefes do Poder Executivo interessados
(ou seus representantes legais devidamente habilitados) na formalizagédo do
consorcio.

E onde temos a delimitacdo deste conteiddo minimo? Na propria Lei n°
11.107/05, no seu art. 4°, temos o vasto rol de clausulas que necessariamente
devem estar previstas no protocolo de intencoes.

N&o cumpre aqui fazer uma analise sobre cada uma das clausulas

obrigatérias, mas ndo podemos deixar de tracar algumas consideracdes
relevantes acerca do tema.
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O primeiro ponto versa sobre a existéncia de algumas clausulas que,
apesar de serem elencadas como obrigatérias, s6 deverdo ser reproduzidas,
caso tenham alguma relagdo com o0 escopo, com o objetivo a ser executado
pelo consorcio. Por exemplo, se um consércio é constituido com o objetivo de
prestar servico publico na area de saneamento basico a terceiros, nada mais
natural que obrigatoriamente tenhamos a previsdo “dos critérios técnicos para
calculo do valor das tarifas e de outros precos publicos, bem como para seu
reajuste ou revisado”, conforme a alinea “e” do inciso Xl do art. 4°. Agora, se 0
consorcio vai atuar na simples compra de equipamentos para propiciar maior
ganho de escala para os envolvidos, ndo ha légica nessa incluséo.

Devemos observar, também, que o protocolo de inten¢gdes deve indicar
o prazo de duracdo do consorcio publico, que, via de regra, sera por tempo
indeterminado, mantendo-se a instituicdo enquanto for conveniente o seu
prosseguimento. Todavia, o que fazer caso o prazo seja determinado e apés o
vencimento ainda haja interesse em prosseguir com o0 consorcio publico?
Como a Lei de Consorcios Publicos néo fixou limites minimos e maximos de
duracdo e nem tratou da prorrogacdo do prazo, Medauar e Oliveira®
vislumbraram duas possibilidades, in verbis:

“A primeira, no sentido de que, perante a omissdo da lei, veda-se a
prorrogagdo. A segunda, na linha de viabilidade dessa prorrogacao,
desde que haja previsdo de prorrogacdo, anuéncia da Assembléia
Geral do consércio no momento adequado e ratificacdo dos
Legislativos respectivos, a semelhanca do disposto no art. 12, caput,
da Lei Federal 11.107/2005".

Assim como o0s autores acima, entendemos ser a segunda
possibilidade melhor, pois, acima de formalismos, devem estar a constante
busca pela eficiencia e o melhor atendimento a populacdo diretamente
interessada. De nada adiantaria se extinguir o consorcio publico para logo
depois se formalizar outro nos mesmos moldes, ndo sem antes percorrer todo
o0 caminho necessario a constituicdo, uma vez que, além da visivel perda de
tempo, ainda teriamos que dar o tratamento apropriado para os bens, pessoal
e obrigacdes assumidas pelo consorcio publico no intervalo de formacdo do
novo ente. Aqui deve prevalecer a logica, tendo por norte a observancia dos
principios basilares do Direito Administrativo, como o da eficiéncia,
continuidade do servico publico e supremacia do interesse publico.

Destaque-se que o protocolo de intencbes deve ser publicado na
imprensa oficial para dar publicidade ao que foi ali fixado, possibilitando que a
sociedade civil participe, controlando a legalidade e a conveniéncia dos termos,
mas o 8 5° do art. 4° da Lei n°® 11.107/05, ndo determinou o local da
publicacdo. Como se resolve esta questdo? O que deve nortear a solucao da
guestdo é sempre a busca pelo maior nivel de transparéncia possivel,
divulgando o teor do protocolo para que todos possam participar da formacéo
deste importante instrumento de desenvolvimento e beneficio da populagéo

“2 MEDAUAR, Odete e OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Op. cit., p. 49.
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diretamente interessada, que € o consércio publico, e desta forma, deve-se
publicar o seu teor ndo apenas na sede, mas na imprensa oficial e jornal de
grande circulacdo na sua area de atuacéao, pelo menos.

O principio da publicidade € corolario da efetiva participacdo popular,
base de qualquer regime detentor de aspiracfes democraticas. Neste sentido,
caminhou bem o Decreto n° 6.017/07, ao fixar no 8 8° do art. 5° a
obrigatoriedade de indicacdo do sitio da internet onde se pode obter o texto
integral do protocolo de intencdes e poderia ter andado ainda melhor se
tornasse obrigatoéria a divulgacdo de outros atos do consércio publico e nao
apenas o protocolo de intencdes, quando este for publicado de maneira
resumida na imprensa oficial.

Algumas clausulas necesséarias serdo abordadas em pontos
especificos ao longo deste trabalho, em virtude da sua importancia e outras
ndo justificam maiores delongas. Fixadas as diretrizes e conteddo minimo do
protocolo de intencdes, temos praticamente a esséncia do futuro consércio
publico, que sera ainda objeto de apreciacdo pelo Poder Legislativo de cada
um dos entes envolvidos.

32 Fase — Ratificacdo do Protocolo de Intencdes mediante Lei

Remonta a Aristételes®® as bases de uma teoria de “triparticio dos
Poderes”, onde o0 soberano seria 0 encarregado de exercitar as trés fungdes
basicas do Estado (legislar, administrar e julgar). JA& no século XVII,
Montesquieu na sua classica obra®, proclamava a necessidade de existir um
controle reciproco entre os Poderes, nhuma forma de se evitar os abusos, que
fatalmente levariam ao arbitrio, exatamente o que se combatia no Absolutismo.
A tese por ele defendida ficou conhecida no constitucionalismo moderno como
“teoria dos freios e contrapesos”, ou “checks and balances” no Direito norte-
americano.

Uma forma moderna de se buscar esta interpenetracdo dos Poderes é
conferir transparéncia na forma de acdo de cada um deles e, se possivel, com
a participacdo dos demais, propiciando uma gestéo integrada na consecucéao
dos interesses da nacéo.

A ratificacdo do protocolo de intencbes se dé por intermédio de uma lei
especifica, que deve ser aprovada por cada Poder Legislativo dos entes que
pretendem integrar a estrutura do consércio publico, nos termos do que
determina o art. 5°, da Lei n° 11.107/05. Aqui fica evidente uma forma de

3 Aristételes, na sua classica obra “A Politica” bem abordava esta necessidade de distingao
entre os Poderes, todavia, em virtude do momento histérico em que vivia, entendia ser normal
a concentragcdo dos Poderes na méo do soberano, sem que isso diminua sua contribuicdo para
o0 desenvolvimento do debate.

4 Montesquieu, no seu “O Espirito das Leis”, de certa forma, aprimorou a teoria aristotélica, ao
defender que as trés funcdes béasicas do Estado fossem exercidas por Poderes distintos, que
atuassem de forma independente e harménica entre si.
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controle sobre o Chefe do Poder Executivo, até como forma de respaldar a sua
atuacao, que serd referendada pelos representantes eleitos pelo povo para
legislarem em prol da coletividade.

O proprio legislador permitiu que, caso assim esteja previsto em
alguma clausula, o contrato de consorcio possa ser celebrado por apenas
determinado numero de entes da Federagcédo que subscreveram o protocolo de
intencdes®®, da mesma forma que a ratificacdo também pode ser realizada com
reserva que, aceita pelos demais entes subscritores, implicara consorciamento
parcial ou condicional“®.

Como ja salientado, ndo se poderia deixar nas maos de um dos entes a
discricionariedade de postergar a sua adesdo ou ndao ao consorcio publico,
gerando atrasos na sua implantacdo e consecuc¢éo dos seus objetivos, e como
forma de controle contra esses possiveis abusos, a ratificacdo realizada apos
02 (dois) anos da subscricdo®’ do protocolo de intencdes dependera de
homologacdo da Assembleia Geral do consércio, até para que se possa
avaliar a conveniéncia ou ndo da adeséo tardia, ja que a associacao ja estara
em pleno funcionamento, e certamente com sua estrutura toda formada.

Todavia, nada impede que um ou mais interessados aprovem a sua Lei
com reservas a determinados pontos do consoércio, sendo perfeitamente
possivel o Poder Legislativo exercer esse controle sobre a conveniéncia de se
aderir ou ndo a determinadas condicdes®.

Cumpre destacar que o consadrcio publico pode ser constituido sem que
seja necessaria a ratificacdo de todos os que assinaram o protocolo, pois se a
unanimidade fosse condi¢cdo para a formacdo de todo consorcio, certamente
teriamos imensas dificuldades na sua efetiva implantacdo. Além disto, seria
aberta uma verdadeira janela para o leildo de favores.

%> E a previsdo do art. 5°, § 1°, da Lei n® 11.107/05, que priorizou, uma vez mais, a liberdade
dos entes envolvidos na forma de agilizar a operacionalizagdo do Consoércio Publico, que
poderia ser sofre atrasos na sua implantacdo em decorréncia de alguma dificuldade por parte
de algum envolvido. O legislador, talvez por ser ele também destinatario das normas, por vezes
busca mitigar os riscos de surtos maquiavélicos por partes de alguns governantes tentando
exercitar essa faceta quando da elaboracéo das leis, surgindo assim mecanismos de controle
para eventuais problemas de operacionalizacdo. Aqui ndo foi diferente.

*® Esta possibilidade de reserva esté no art. 5°, § 1°, da Lei n° 11.107/05 e é muito comum em
negociacbes envolvendo Estados Soberanos em celebracdo de Acordos e Tratados
Internacionais, de forma a possibilitar que os signatarios se comprometam apenas na medida
do que acham proporcional as vantagens que pretendem alcancar.

*" Conforme art. 5°, § 3°, da Lei n° 11.107/05.

8 Alguns doutrinadores criticam este controle, por considerarem se tratar de uma ingeréncia
indevida do Legislativo sobre a liberdade do Chefe do Executivo no desempenho de suas
atribuicbes, dentre as quais liberdade de firmar acordos, mas ndo podemos ignorar a valia
deste mecanismo como eficaz forma de controle e de sua contribuicdo para uma maior
transparéncia na fixacdo das condi¢des e clausulas do consoércio. Além do mais, o controle
prévio do Legislativo sobre o Executivo ndo é exclusividade da Lei n° 11.107/2005, sendo
previsto em outros diplomas legislativos, como na Lei Complementar n°® 101/2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal) para ficarmos apenas com um caso.
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42 Fase — Elaboracdo dos Estatutos, Regimentos e Demais Instrumentos
Juridicos Necessarios

Para a constituicdo do consorcio, além do protocolo de intencdes, ja
firmado entre os entes consorciantes, e sua ratificacédo pelas respectivas Casas
Legislativas, faz-se necessério convocar uma Assembleia Geral, elaborar os
estatutos e regimento e os contratos com as responsabilidades financeiras de
cada consorciado.

Apoés as etapas anteriores, sera convocada a Assembleia Geral do
consoércio publico, que decidir4 sobre os seus estatutos que, em tudo, deverao
obedecer ao estatuido no protocolo de intencbes que, apOs a ratificacéo,
converte-se no contrato de constituicdo do consorcio publico.

O protocolo de intengdes ja tera reproduzido uma clausula com as
normas de convocacao e funcionamento da Assembleia Geral, inclusive a
elaboracao, aprovacao e modificacdo dos estatutos do consércio, sendo que 0s
estatutos serdo importantes na medida em que disciplinardo toda a
organizacdo e funcionamento do consércio, definindo a forma de atuagéo e
competéncia de seus 0rgaos.

Reunidos em Assembleia, conforme regras definidas previamente no
protocolo de intengdes, os integrantes do consorcio devem elaborar e aprovar
seus estatutos, sendo a Assembleia Geral a instdncia méaxima do consoércio,
composta apenas pelos entes consorciados®.

Um aspecto relevante a ser tratado no protocolo de intencdes e que
esta relacionado com o funcionamento da Assembleia Geral € o nimero de
votos a que cada ente consorciado tem direito. A premissa basica é a de que
cada ente consorciado tenha, pelo menos, direito a 01 (um) voto®, e desta
maneira, jamais teremos participante do consoércio sem direito a voto. Todavia,
por uma série de fatores, podemos ter entes com direito a um namero maior de
votos que outros participes.

Desta maneira, jA no protocolo de intencbes, os entes devem definir
essa gquestdo e, pela pratica dos nossos arranjos politico-administrativos,
supomos que so teremos a regra do “um pra um” (um ente = um voto) alterada
quando tivermos a participacdo de entes de esferas distintas, como um
consorcio vertical, onde teremos Unido e Estados se consorciando com
Municipios, ou quando tivermos a associa¢cdo de um grande Municipio, como
uma capital, com outro de menor envergadura.

9 0 prof. Carvalho Filho, na sua obra “Consércios Publicos”, pag. 75, critica esta composicéo
definida pelo Decreto n° 6.017/07, destacando que seria interessante a participacdo de
representantes da sociedade civil na assembleia geral, ressaltando néo tratar-se de uma forma
de interferéncia na administragdo publica e que “somente com a mudang¢a dessa mentalidade
anacronica € que o Poder Publico vai receber em seu seio a participacdo da sociedade civil.”

*% E 0 que preceitua o § 1° do art. 5° do Decreto n° 6.017/07.
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Essa possibilidade de pesos diferentes nas votacdes da Assembleia
Geral tem levado a doutrina® a critica-la, pois se o intuito € uma gestdo
associada, cada integrante deve ter direito a um voto na Assembleia.
Entretanto, 0 momento oportuno para o debate acerca desta distribuicdo de
poderes € na fase de tratativas e confeccado do protocolo de intencdes, de tal
sorte que, na elaboracdo dos estatutos, o debate ndo trara nenhuma alteracao

neste critério previamente definido.

O consoércio publico, por ter personalidade juridica propria, necessita
ser representado nas suas relacfes perante terceiros e por isso é prevista a
escolha do representante legal do consorcio, devendo tal obrigacdo recair
sobre o Chefe do Poder Executivo de ente da Federacdo consorciado,
conforme determina o art. 4°, no seu inciso VIII, da Lei n°® 11.107/05.

A duracdo do mandato do representante legal do consoércio estara
previamente fixada no protocolo de intencdes, e um dos casos que pode levar
a disputas dentro do consorcio, atrapalhando seu bom funcionamento, é a
existéncia de varios entes consorciados, fazendo com que nem todos os
Chefes do respectivo Poder Executivo consiga exercer a tarefa de representar
0 consorcio. A pratica nos dirA se o grau de amadurecimento das nossas
instituicbes e dos respectivos mandatarios do povo nos permite considerar esta
possibilidade uma mera hipétese académica.

Outra situacdo interessante que pode decorrer deste dispositivo de
escolha da representacdo do consorcio é a possibilidade do Presidente da
Republica Federativa do Brasil se tornar responsavel, ao mesmo tempo, por
ser o Mandatario Supremo da Nacao e o representante legal de um consorcio
publico, instituicho que, como vimos, pode ser uma autarquia ou uma
associacao de direito privado. Seria uma situagcdo um tanto quanto estranha,
embora nada de ilegal exista, um Presidente da Republica ocupar a direcao de
um dessas figuras concomitantemente ao exercicio do mandato. SO que esta
situacdo, dada a liturgia do cargo de Presidente da Republica, acabaria
acarretando transtornos ao bom funcionamento administrativo do consorcio
publico.

Vemos que a Unica forma de evitar esta situagdo incomum € a recusa
do Presidente da Republica em assumir a representacdo do consorcio, ja que
nao nos parece ter sido pretendida pelo legislador a indicagéo de substituto ou
a figura do “representante do representante” de forma recorrente, pois acabaria
enfraquecendo a representatividade do consorcio. Caso se adote a solucdo do
seu substituto dirigir o consorcio na pratica, melhor que assuma o comando
desde logo.

VIl — Contrato de Rateio

*! Uma vez mais o prof. Carvalho Filho na sua obra “Consoércios PUblicos”, pag. 74, demonstra
preocupacdo ao comentar esta possibilidade de diferenciagdo, colocando-a como hipétese
excepcional.
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Como o leitor mais atento ja deve ter percebido, uma das questbes
essenciais consiste em como se formar um patrimdnio proprio para o consorcio
publico, para que este tenha autonomia na sua gestdo financeira, sem
confusdo com o patrimbnio dos entes instituidores. Foi pensando nesta
sistematica que o legislador criou a figura do contrato de rateio.

O Decreto n° 6.017, de 17.01.2007, regulamentou a Lei n°® 11.107/05, e
no inciso VII, do art. 2°, definiu o contrato de rateio como o “contrato por meio
do qual os entes consorciados comprometem-se a fornecer recursos
financeiros para a realizagdo das despesas do consorcio publico”.

O contrato de rateio foi 0 mecanismo eleito pelo legislador como Unico
instrumento autorizado a cuidar da sistematica de aporte de recursos
necessarios a sustentabilidade dos consorcios publicos pelos entes
consorciados. Deste modo, nenhum aporte de recursos pode ser feito de
outra forma, fazendo com que seja possivel maior controle sobre a
transferéncia de recursos dos entes publicos para o consorcio publico. As duas

Unicas excec¢des sdo 0s casos de:

a) contratos que tenham por objeto os projetos contemplados em plano
plurianual de investimentos, em consonancia com a previsdo do art. 57, I, da
Lei n°® 8.666/93; e

b) gestdo associada de servigos publicos, mantidos pela receita de tarifas ou
outros precos publicos, uma vez que 0s recursos nao tém origem no orgcamento
dos integrantes do consarcio.

Os repasses estipulados no contrato de rateio devem ter previsdo nos
respectivos orcamentos dos entes participantes do consércio, até mesmo para
gue seja indicada a fonte de receita, além de permitir o controle pelo Poder
Legislativo correspondente, e dos respectivos Tribunais de Contas.

Este contrato de rateio tem sua validade condicionada ao prazo das
dotacdes orcamentarias, sendo, portanto, anual, justamente para acompanhar
a sistematica orcamentéaria, de cada ente envolvido, propiciando a constante
adequacao as mudancas sofridas ao longo do exercicio.

IX — Financiamentos e Outras Fontes de Recursos dos Consorcios
Publicos

ApoOs verificarmos a forma de aporte de recursos publicos dos entes
federativos consorciados através do contrato de rateio, outra questao que se
coloca € a possibilidade ou ndo do consoércio publico poder contar com outras
fontes de recursos, diferentes das contempladas na Lei n°® 11.107/2005 e acima
elencadas, como a celebracdo de operacbes de crédito com instituicdes
financeiras, inclusive 0os bancos estatais que geralmente sdo 0s responsaveis
pela concessao de financiamentos para projetos de longo prazo, tais como o
Banco Nacional de Desenvolvimento Econ6mico e Social — BNDES, o Banco
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do Brasil S.A. - BB e a Caixa Econbmica Federal — CEF, além de Bancos
Regionais, como o Banco da Amazoénia S.A. — BASA e o Banco do Nordeste
S.A. - BNB.

O art. 2° 8 19 I, da Lei n° 11.107/05, prevé que o consorcio publico
pode ser destinatario de auxilios, contribuicbes e subvencdes sociais ou
econdmicas oriundos de outras entidades e 6rgaos governamentais.

A definicdo para cada uma destas modalidades de transferéncias de
recursos esta no texto da Lei n°® 4.320, de 17.03.1964, que dispde sobre
normas gerais de direito financeiro. Auxilio €, na diccdo do Prof. Carvalho
Filho, “modalidade de transferéncia de capital, prevista na lei orcamentaria,
para investimentos ou inversdes financeiras a cargo de pessoas sem fins
lucrativos”®, enquanto contribuicdes sdo transferéncias de capital com
previsdo expressa em lei especial prévia autorizadora, nos termos do disposto
no 8 6° do art. 12, da Lei n° 4.320/64.

J& as subvencdes sédo transferéncias correntes “destinadas a cobrir
despesas de custeio das entidades beneficiadas, dividindo-se em subvencdes
sociais, quando destinadas a instituicbes publicas ou privadas de carater
assistencial ou cultural, sem finalidade lucrativa ou subvencdes econdémicas,
caso sejam destinadas a empresas publicas ou privadas de carater industrial,
comercial, agricola ou pastoril®3.

Como ja deixamos consignado, uma das vantagens da nova
sistematica foi dotar o consorcio publico de personalidade juridica prépria, que
pode ser tanto de direito publico quanto de direito privado, mas que de
qualquer forma integrard a Administracdo Publica Indireta de todos os entes
publicos participantes do consorcio publico.

O que causa estranheza é a existéncia de afirmacdo na pagina da
Presidéncia da Republica na internet, destacando que “consércios ndao
podem contratar operacdes de crédito. Devem receber dinheiro apenas dos
entes consorciados” e consigna que “a alocacao de recursos nos consorcios
por meio de empréstimos obtidos pelos entes da federacéo, deve respeitar a
Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF e os limites de endividamento”*, dando a
entender que esta seria a unica forma de recursos oriundos de operagdes de
crédito chegarem ao consoércio.

Em prevalecendo este entendimento, estaremos criando realmente
uma nitida classe discriminatoria de pessoa juridica, onde esta ja nasce com

°2 Essas definigBes tipicas do Direito Financeiro foram tratadas pelo Prof. José dos Santos
Carvalho Filho, na sua ja citada obra Consorcios Publicos, pag. 57.

% As definicbes legais para diversas rubricas orgcamentarias pertinentes ao tema encontram-se
no art. 12, da Lei n°® 4.320/64, sendo que o § 3° deste art. cuida das subvencdes.

> Informacédo obtida no site http://www.planalto.gov.br/sri/consorcios/duvidas.htm, em secéo
destinada especificamente a esclarecer duvidas sobre consoércios publicos. Acesso em
09.04.2009.
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sua capacidade reduzida (verdadeira “capitis diminutio”®®), pois n&o tera

condi¢cbes de exercer em toda a sua plenitude os direitos que sao conferidos a
outras instituicbes que se encontram, em muitos casos, incumbidas da
mesmissima atividade desempenhada pelo consércio. Esse entendimento nos
remete a ideia de uma instituicdo que nao tera direito a crédito, ainda que este
seja o pilar de todo processo de producao e circulagdo de riquezas, sendo
instrumento indispensavel para o desempenho de qualquer atividade que
demande investimentos.

Podemos chegar ao absurdo de termos um consorcio publico com
Otima situacdo econdmica, mostrando-se capaz de gerir bem a prestacao de
servico publico que Ihe foi atribuida e ndo poder contar com o financiamento
decorrente de operacfes de crédito pelo fato dos Municipios que dele fazem
parte estarem desajustados dos limites da LRF e/ou dos limites de
endividamento. Bastaria o consorcio oferecer parte da sua receita em garantia
da operacdo de crédito (preservando sempre uma margem prudencial
suficiente de recursos livres, de modo que eventual execucao nao inviabilize a
prestacéo do servico).

Realmente, terd andado muito mal o legislador neste aspecto, caso
prevaleca este posicionamento, do qual somos obrigados a discordar.
Imaginemos um consorcio publico que celebre um contrato de programa para
prestar servicos de saneamento basico e que ndo podera contar com as fontes
oficiais de financiamento disponibilizadas para este setor, acarretando, assim,
uma injustificavel situacdo de discriminacao (descrimen).

Todavia, o proprio Decreto que regulamentou a Lei de Consorcios
Puablicos, no seu art. 10, inciso |, expressamente prevé esta possibilidade do
consorcio publico contratar operacdes de crédito, claro que apods o
preenchimento dos mesmos requisitos a que qualquer outro ente da
Administracédo esta submetido para celebrar estas operacdes de crédito. Eis a
diccdo do referido art. com o0s respectivos dispositivos pertinentes e sem
negrito no original, in verbis:

Art. 10. Para cumprimento de suas finalidades, o consorcio publico
podera:

| - firmar convénios, contratos, acordos de qualquer natureza,
receber auxilios, contribui¢cdes e subvencdes sociais ou econémicas;

® Expressdo latina usada no texto como “reducdo da capacidade para exercicio de
determinados atos”, e que numa traducao literal significa “diminuicdo da cabec¢a”, embora seja
constantemente usada como “reducé@o de capacidade”, “perda de autoridade”, em decorréncia
da sua origem na figura do pater familiae, que perdia autoridade ao sair alguém do seu circulo

de poder e controle, perdendo assim uma cabeca dentre o seu cla de comandados.
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Paragrafo Unico. A contratacdo de operacdo de crédito por parte
do consércio publico se sujeita aos limites e condigGes proprios
estabelecidos pelo Senado Federal, de acordo com o disposto no art.
52, inciso VI, da Constituicdo.

Como se percebe da leitura acima, ndo nos parece restar davida
alguma quanto a possibilidade de se celebrar uma operacao de crédito com um
consorcio publico, e por esta razado causa espanto a afirmacédo constante no
endereco eletrbnico da Presidéncia da Republica em sentido contrério.

A Unica vedacao que existe para a realizacdo de operacdes de crédito
e transferéncias voluntarias é a destinacdo dos recursos fornecidos pelo ente
federativo®® por meio de contrato de rateio para a cobertura de despesas
genéricas, que sao aguelas em que a execucao orcamentaria se faz com
modalidade de aplicacéo indefinida®’, em nada interferindo na relacdo do
consorcio com terceiros.

Talvez em decorréncia deste posicionamento aparentemente
institucional adotado pela Casa Civil de ndo admitir que os consorcios publicos
celebrem operacdo de crédito, a Secretaria do Tesouro Nacional ainda néo
tenha disciplinado por intermédio de algum ato normativo, como uma Instrucéo
Normativa por exemplo, o procedimento necessario para que 0S consorcios
publicos tenham os seus limites de endividamento verificados e consigam
autorizacdo desta Secretaria para a contratacdo de operacbes de crédito,
seguindo a mesma sistematica usada para Estados e Municipios, em
cumprimento aos preceitos da LRF.

Em que pese alguns equivocos na conducdo politica® e outras
imperfeicbes na metodologia de escolha dos entes destinatarios dos recursos,
o atual governo vem adotando uma postura de buscar manter investimentos
constantes em alguns setores importantes, como habitacdo, urbanizacdo de
areas e sobretudo em saneamento ambiental, por meio de repasse de recursos
do Orcamento Geral da Unido — OGU e por intermédio de concessao de
financiamento para Estados e Municipios (inclusive por meio de suas
autarquias de saneamento), através dos bancos oficiais, notadamente BNDES
e CEF.

*® Conforme o § 2° do art. 8°, da Lei n® 11.107/05 e art. 15, do Decreto n° 6.017/07.

*" Definicdo dada pelo § 1° do art. 15, do Decreto n° 6.017/07.

%% A partir do ano de 2003, com a criacdo do Ministério das Cidades, houve uma concentragéo
de recursos nas maos deste Ministério, que passou a ser o responsavel pela selecdo prévia de
projetos, que sdo habilitados e hierarquizados, seguindo uma otica setorial (saneamento
ambiental, habitacdo etc), conforme as prioridades do governo central, retirando a liberdade
dos Estados e Municipios na condugdo de suas politicas publicas. Como sabemos do cenario
de escassez de recursos e dos limitadores de endividamento dos entes publicos, nédo resta
outra saida aos entes da Federagéo a ndo ser ceder aos ditames da Unido. O ideal seria que
os entes tivessem liberdade para que ditassem suas politicas publicas, sendo que o governo
federal poderia induzir politicas publicas com o apoio a projetos multissetoriais concebidos de
forma integrada, propiciando verdadeira revolu¢éo social nos locais das intervencdes.
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Como admitir-se a impossibilidade deste consércio ter acesso a esta
importante fonte de captagdo de recursos, ficando a depender sempre do
aporte de recursos por parte dos membros do consorcio? Nao nos parece uma
forma de incentivar a formacdo de consoércios eficientes, que consigam ter
autonomia para contornar momentos de crise, COmo 0 gue agora Vivemos,
onde as receitas dos Fundos de Participacdo dos Estados (FPE) e Municipios
(FPM) cairam vertiginosamente, em decorréncia da queda de arrecadacao do
governo e alguns incentivos fiscais concedidos pela Unido para tentar mitigar
os efeitos da crise financeira, e que sao importantes fontes de recursos,
principalmente para os pequenos Municipios®®, cuja relacéo de dependéncia é
mais acentuada.

Superada a discussdo quanto a possibilidade de celebracdo de
operacgOes de crédito com os consorcios publicos, outra questéo relevante a ser
debatida serd a forma de garantia destes financiamentos, jA que o0 regime
juridico adotado sera o de direito publico, mesmo para os consércios que se
constituirem sob a forma de associa¢cées com personalidade juridica de direito
privado, dada a natureza das atividades desempenhadas.

Como a propria regulamentacdo dada pelo Decreto n° 6.017/07
privilegiou, de forma inconcebivel e discriminatdria para com a outra roupagem
institucional que também permitiu existir (personalidade juridica de direito
privado), a celebracdo de convénios exclusivamente com consorcios que se
revestirem da forma de associagcdo publica (art. 38), tudo leva a crer que a
maioria dos consorcios sera constituida sob a forma de autarquia, incidindo
aqui todas as prerrogativas de direito publico aplicaveis, sendo que as mais
relevantes para o caso, sdo i) a impenhorabilidade de seus bens e pagamento
por meio de precatorios (art. 100, da CRFB); ii) prerrogativas processuais da
Fazenda Publica e iii) alienacédo dos bens somente na forma da lei.

Desta forma, as garantias classicas, como o penhor, a hipoteca e a
alienacao fiduciaria em garantia, ndo se aplicam ao caso, ficando muito restrita
a possibilidade de prestacédo de alguma garantia, restando apenas a alternativa
de vinculagcdo de um percentual reduzido das receitas oriundas da exploracéo
de atividades exploradas mediante o pagamento de tarifas ou outras
emergentes da prestacao do servico, como no caso da prestacao do servico de

* A questdo envolvendo a criacdo de um nimero consideravel de Municipios que nao
possuem a menor condi¢cdo de custear o funcionamento da maquina administrativa e prestar
um servico razoavel aos cidaddos mostra a necessidade de amadurecimento da nossa relacéo
federativa, jA que uma verdadeira Federacdo requer autonomia dos entes que a integram, o
gue certamente ndo acontece com 90% dos Municipios atuais, carentes de estrutura minima
para arrecadar de forma eficiente os tributos de sua competéncia, e que estdo sempre a
depender financeiramente dos repasses da Unido Federal. Com a recente decisdo do STF, a
criacdo de novos Municipios, felizmente, reduziu bastante, e para maiores detalhes remetemos
o leitor ao Informativo de Jurisprudéncia do STF n° 427 e a ADI n° 3.316, de 29.06.2007, relator
0 Ministro Eros Grau. Cumpre destacar que a aglomeracdo compulséria de Estados e
Municipios (ainda ndo adotada no pais e que é chamado de “kreise” no Direito alemé&o) e a
constituicdo de consorcios publicos foram objeto de debates, sendo apontadas como
alternativas para a solucdo da questéo.
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abastecimento de 4gua e coleta e tratamento de esgoto, embora também seja
possivel apontar eventuais questionamentos.

Outra forma de viabilizar a operacdo seria admitir que os entes
consorciados participassem da operacdo de crédito, na forma de
intervenientes-garantidores, respondendo subsidiariamente pela operacéo,
embora seja uma estruturacdo ainda ndo testada e que pode também ser
objeto de questionamentos futuros, ainda mais diante da auséncia de
disciplina, por parte da STN, dos procedimentos que devem ser adotados pelos
consércios publicos na celebracdo de operagbes de crédito, como ja
mencionado.

Certamente ndo afastamos a possibilidade de adoc&o de mecanismos
menos ortodoxos, como a elaboracdo de projetos estruturados, como é o caso
do project finance (estruturacdo financeira utilizada para viabilizar um projeto
de investimento de longa maturagéo, segregando riscos com a receita gerada
pelo préprio empreendimento, sendo esta a garantia do projeto: o seu éxito),
mas nao os abordaremos aqui para nao fugirmos do foco do presente trabalho.

X — Contrato de Programa

O contrato de programa é definido no inciso XVI, do art. 2°, do Decreto
n® 6.017/07, como o “instrumento pelo qual devem ser constituidas e reguladas
as obrigagcbes que um ente da Federagdao, inclusive sua administracdo indireta,
tenha para com outro ente da Federac&do, ou para com consorcio publico, no
ambito da prestacao de servigos publicos por meio de cooperacao federativa”.

De inicio devemos salientar que o contrato de programa é uma das
modalidades de gestao associada, da mesma forma que o consércio publico,
0 convénio de cooperagcdo e outros instrumentos correlatos, e pode ser
celebrado tanto no ambito de um consorcio publico ou mesmo fora deste e
importa destacar que o que vai nortear a escolha do modelo a ser adotado seré
a possibilidade de uma melhor prestacéo do servico, revertendo em proveito do
cidadao, ultima ratio da atuacéo estatal (pelo menos em tese).

Podemos ter a associagdo por intermédio do contrato de programa de
algumas maneiras, dependendo das partes envolvidas. Deste modo, pode-se
ter um contrato de programa, pela letra da lei, entre entes federativos
(Municipio com Estado, por exemplo), entre estes e um consorcio publico (caso
de Municipio com consorcio publico) e entre um ente federativo e uma entidade
da Administracdo Publica Indireta (Estado com uma sociedade de economia
mista de um Municipio) e por fim, de duas pessoas de Administragées Publicas
Indiretas distintas (por exemplo, fundacdes publicas de Municipios
diferentes)®.

% 0 exemplo é do Prof. Carvalho Filho, no seu livro “Consoércios Publicos”, pag. 133.
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Da forma que o contrato de programa foi tratado na Lei n°® 11.107/05,
sua natureza juridica muito se assemelha a de um contrato de concessao de
servicos publicos, até mesmo pela esséncia de alguns dos servicos que
deverdo ser objeto deste instrumento juridico.

Neste ponto concordamos com a Prof2. Di Pietro®, quando critica o art.
13, § 1°, da Lei, ao sustentar ser incompreensivel que o dispositivo determine
que o contrato de programa deva obediéncia a legislacdo de concessdes e
permissdes. Ela assim fundamenta sua critica, in verbis:

“E dificil imaginar que um ente Federativo assuma a posicdo de
concessionario em relagdo a outro ente Federativo. Quando muito,
pode ocorrer que a entidade da Administracdo Indireta vinculada a
um ente Federativo (uma sociedade de economia mista ou empresa
publica, por exemplo) assuma, como concessionaria, a prestacao de
servico publico de que é titular determinado ente federativo. Isto ja
ocorre. E o caso da SABESP, comumente contratada por municipios
para a prestacdo de servicos publicos de saneamento. E ocorreu,
com grande frequéncia, antes das privatizacbes de empresas
estatais, nas areas de telecomunicacfes e energia elétrica, quando a
Unido, titular do servico, os delegava, por concessdo, a empresa
estatal de outra esfera de governo, como a Telesp, a Eletropaulo, e
Cesp etc.”

Realmente, é dificil imaginarmos na atual estrutura de Estado, uma
hipotese onde dois entes federativos consigam manter uma relacdo
concedente-concessionario. Quando ocorrer a prestacdo de um servigo publico
por um ente federativo em favor de outro, este o sera na forma de algum ente
da Administragao Indireta, como salientado na citagéo acima.

Aprofundando um pouco mais a questdo, podemos dizer que nao
apenas as companhias estatais de saneamento estdo aptas a explorar estes
servigos atualmente, uma vez que muitos Municipios podem comecgar a optar
por constituir consorcios publicos e contratos de programa para operacao
destes servicos de forma direta, utilizando-se de autarquias municipais
constituidas para este fim.

®. E 6 que estd mencionado pela Prof® Maria Sylvia Zanella Di Pietro no seu ja citado
“Parcerias na Administracao Publica”, pag. 247.
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E isto se deve ao fato do STF caminhar no sentido de entender ser dos
Municipios a titularidade dos servicos de saneamento®®, e muitos deles estdo
criando autarquias de saneamento para prestacao deste servico. Nada impede
gue uma autarquia de um dos Municipios consorciados celebre contrato de
programa para prestar esses servi¢cos para todos os integrantes do consorcio.

O receio da ilustre professora titular de Direito Administrativo da USP
procede, no que diz respeito a possibilidade de um ente da Federagdo se
subordinar ao outro, mas isto ndo acontecerda, ja que a prestacdo do servico
sera, por uma questao pratica, sempre prestado necessariamente por um ente
integrante da Administracao Indireta de um dos consorciados ou por uma outra
entidade nado integrante do consércio, mas que também fara parte da

Administracdo Indireta.

Uma coisa deve ficar clara: o contrato de programa é um instrumento
de cooperacgdo federativa e por isto, envolvera sempre a figura de entidades
publicas, vinculadas & Administragéo®®.

E expressamente vedado se atribuir ao contratado o exercicio dos
poderes de planejamento, regulacéo e fiscalizacdo dos servigos por ele préprio
prestados (art.13, 8 3°, da Lei n° 11.107/05), numa clara e acertada opgéo de
seguir a melhor doutrina administrativista no sentido de que deve o poder
concedente fiscalizar o servico prestado, pois continua sendo o titular do
mesmo, na tentativa de melhorar a qualidade do servico.

O contrato de programa deve atender a uma série de requisitos
elencados na prépria Lei®® em comento, e que foram pormenorizados no seu
Decreto regulamentar®®, para onde tomamos a liberdade de remeter o leitor.

N&o podemos deixar de lembrar que o contrato de programa é mais um
instrumento a disposicdo dos entes federativos para a cooperacao entre eles,

%2 Na Acdéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 1842/RJ, ajuizada pelo Partido Democrético
Trabalhista (PDT), se questiona as leis que tratam da criacdo da Regido Metropolitana e da
Microrregido dos Lagos no Estado do Rio (Lei Complementar n® 87/97) e sobre prestacéo de
servico de saneamento basico (Lei Estadual n° 2.869/97), onde o ex-Ministro do STF e atual
Ministro de Estado de Defesa, Nelson Jobim, relator, em longo e substancioso voto, entendeu
ser dos Municipios a titularidade dos servicos de saneamento. Ja na ADI n° 2077/BA, é
questionada a Emenda a Constituicdo do Estado da Bahia, que atribuiu a este Estado a
titularidade do servico de saneamento nas hipéteses em que determina, sendo que o Ministro
llmar Galvao, relator, votou pela inconstitucionalidade da Emenda, por entender que a
titularidade em servigcos de saneamneto seria do Municipio. Os julgamentos estao suspensos e
por isso ainda aguardam deciséao final, ap6s pedido de vista, sendo que as duas a¢cGes devem
ser julgadas na mesma sesséo, dada a semelhanga dos temas, inclusive com os votos dos
Ministros sendo aproveitados para ambos 0s casos.

®% Art. 30, § 1°, do Decreto n° 6.017/07.

% Art. 13, caput e paragrafos, da Lei n° 11.107/05.

® Art. 33, do Decreto n° 6.017/07.
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sendo admitida a celebracdo deste contrato inclusive com entes que néo
integrem o consoércio publico, j4 que s&o instrumentos distintos®.

Xl — A Institucionalidade nos Consoércios Publicos

Por mais que sejam apontadas fragilidades na Lei n® 11.107/2005, pelo
menos uma virtude é incontestavel no aludido diploma legal: sua vertente
agregadora. Pela primeira vez a questao dos consorcios publicos, que ja eram
amplamente utilizados, s6 que formalizados por meio de instrumentos precarios
sem nenhum rigor técnico-cientifico, foi tratada de forma institucional, dando
origem a um ente préprio, apto a titularizar direitos e assumir obrigacoes.

O rompimento da relacdo de dependéncia formal do consorcio publico
com 0s entes publicos que o instituiram foi essencial para criar uma estrutura
com condi¢des de gerenciar o complexo processo de cooperacdo federativa.

Por conta disto, ndo podemos deixar de criticar, uma vez mais, a
informacéo disponibilizada pela Casa Civil®’, ao dizer que os consorcios
publicos estdo impedidos de celebrar operacdes de crédito, o que o proprio
Decreto n° 6.017/07 expressamente, e de forma acertada, admite®.

XIl — Alteragdes Legislativas

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/92) sofreu alteracdo
da Lei dos Consorcios Publicos (Lei n® 11.107/05) para configurar as seguintes
condutas como improbidade administrativa: a) a celebracado de qualquer ajuste
para gestdo associada sem observar a lei dos consorcios publicos; b) a
celebragé@o de contrato de rateio de consorcio sem prévia e suficiente dotagéo
orcamentaria ou sem observancia das exigéncias impostas por lei.

Embora possa ser, com razao, objeto de criticas por parte da doutrina®
guanto ao apuro técnico do preceito do art. 18, da Lei n°® 11.107/05, ao inserir
os incisos XIV e XV no corpo do art. 10, da Lei n°® 8.429/92, caminhou bem o
legislador ao ser duro na exigéncia de respeito ao avengado no contrato de
rateio, bem como na proibicdo de utilizacdo de instrumentos estranhos aos

® para comentarios especificos sobre cada uma das clausulas do contrato de programa,
remetemos o leitor ao trabalho do Prof. José dos Santos Carvalho Filho, “Consércios Publicos”,
pags. 135-152, por fugir ao escopo do presente trabalho tratar individualmente cada um dos
respectivos incisos.

%" Como ja mencionado neste trabalho, a informag&o pode ser acessada no seguinte endereco:
http://www.planalto.gov.br/sri/consorcios/duvidas.htm. Acesso em 08.04.2009.

®% Art. 10, paragrafo tnico, do Decreto n° 6.017/07.

% Ver por todos, a opinido de Odete Medauar e Gustavo Oliveira in Consércios Publicos:
Comentarios a Lei 11.107/2005, pag 123, onde, de forma bastante pertinente, salientam que a
conduta prevista no inciso XIV ndo importa em dano direto ao erario publico e, por conta disto,
melhor seria se estivesse no rol de condutas previstas no art. 11 da Lei n°® 8.429/92, que tutela
a legalidade no desenvolvimento das atividades administrativas, sem necessariamente
acarretar danos ao erario publico.
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preceitos da Lei n® 11.107/05, em casos de prestacdo de servi¢os publicos por
meio de gestdo associada.

A alteracdo promovida pela Lei n°® 11.107/05 no Cddigo Civil ja foi
amplamente discutida quando da andlise da natureza juridica do consorcio
publico e se resumiu a alterar a redagéo do inciso IV do art. 41, ao agregar a
locucado “as autarquias” a expressao “inclusive associacdes publicas”, natureza
dos consoércios publicos com personalidade juridica de direito publico.

Por fim, o art. 17, da Lei n°® 11.107/05, cuidou de alterar as redacoes
dos arts. 23, 24, 26 e 112, todos da Lei n° 8.666/93 (Lei de Licitacdes),
podendo ser assim resumidas:

a) o § 8° do art. 23 passou a admitir que o consoércio publico aplique como
limite, em seus procedimentos licitatérios, o dobro dos valores previstos no
caput do art., quando formado por até 03 (trés) entes da Federacao, e o triplo,
quando formado por maior nimero’?;

b) o paragrafo Unico do art. 24 passou a prever que 0s percentuais referidos
nos incisos | e Il do caput deste artigo seriam dobrados, passando de 10% (dez
por cento) para 20% (vinte por cento) para compras, obras e servicos
contratados por consorcios publicos, sociedade de economia mista, empresa
publica e por autarquia ou fundacdo qualificadas, na forma da lei, como
Agéncias Executivas;

C) o art. 26 estipulou que as dispensas previstas nos 88 2° e 4° do art. 17 e no
inciso 1l e seguintes do art. 24, as situacdes de inexigibilidade referidas no art.
25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do
paragrafo Unico do art. 8° da Lei n® 8.666/93 deverdo ser comunicados, dentro
de 03 (trés) dias, a autoridade superior, para ratificacdo e publicacdo na
imprensa oficial, no prazo de 05 (cinco) dias, como condicdo para a eficicia

dos atos;

d) O art. 112 ganhou os 88 1° que estabelece que os consorcios publicos
poderdo realizar licitacdo da qual, nos termos do edital, decorram contratos
administrativos celebrados por érgdos ou entidades dos entes da Federacao
consorciados, e o 2°, facultando a entidade interessada o acompanhamento da
licitacdo e da execucao do contrato.

0 «Art. 23. As modalidades de licitacdo a que se referem os incisos | a Il do artigo anterior
serdo determinadas em funcdo dos seguintes limites, tendo em vista o valor estimado da
contratacdo (valores com redacdo dada pela Lei n® 9.648/98):
| - para obras e servigos de engenharia:
a) convite - até R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil Reais);
b) tomada de precos - até R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil Reais);
¢) concorréncia: acima de R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil Reais);
Il - para compras e servigos nao referidos no inciso anterior:
a) convite - até R$ 80.000,00 (oitenta mil Reais);
b) tomada de precos - até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinglienta mil Reais);
¢) concorréncia - acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cingienta mil Reais).”
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Xl — A Alteracéo e Exting&do dos Consoércios Publicos

A extingcdo de um consorcio pode se dar por varios motivos, que vao
desde o esgotamento da atividade para a qual foi originariamente criado até o
eventual desinteresse por parte dos integrantes em continuar o desempenho
dos objetivos do mesmo.

Podemos ainda ter a alteracdo da composi¢do dos integrantes do
consércio, ou no objeto a ser por ele executado’*. Podemos ter o ingresso de
algum novo integrante, ou pela saida de algum outro participante. Se o
consorcio publico € formado apenas por dois entes, a saida de um deles
acarreta a extingcéo do consorcio?.

A retirada (ou recesso, termo utilizado pelo Decreto regulamentador
no art. 25) de um ente da Federacdo do respectivo consorcio publico
dependera de ato formal de seu representante na Assembleia Geral, na forma
previamente disciplinada por lei, sendo que trata-se de um afastamento
voluntério do ente consorciado, uma vez que nenhum “ente da Federacao
poderé ser obrigado a se consorciar ou a permanecer consorciado””*, por ser a

liberdade de associagéo um direito constitucionalmente assegurado.

Obviamente que a retirada causard alguma alteracdo na rotina de
funcionamento do consorcio e por isso ela deve atender a um procedimento
pré-estabelecido, onde devemos ter i) a formalizacdo do pedido de retirada; ii)
através de ato formal, que pode ser um Decreto, Oficio ou qualquer outro
documento habil a produzir estes efeitos; iii) do representante legal; iv) em
Assembleia Geral do consorcio publico; v) seguindo o que determina a lei que
disciplinar a saida do ente do consorcio.

Este processo de retirada, ainda que seja voluntario, fard com que o
ente retirante se mantenha responsavel por obrigacbes contraidas
anteriormente a sua efetiva saida, e por esta razéo, o art. 11, § 2°, da Lei n°
11.107/05, determina que “a retirada ou a extingdo do consércio publico ndo
prejudicard as obrigacfes ja constituidas, inclusive os contratos de programa,
cuja extincdo dependera do prévio pagamento das indenizacdes eventualmente
devidas”.

Da mesma forma, teremos uma apuracdo de haveres, sendo que 0s
“os bens destinados ao consorcio publico pelo consorciado que se retira
somente serdo revertidos ou retrocedidos no caso de expressa previsdo no
contrato de consorcio publico ou no instrumento de transferéncia ou de

alienacéo”™.

O prof. Carvalho Filho trabalha com a distingdo entre alteracdes objetivas (implicam
modificacdo no objeto) e alteracdes subjetivas, que recaem sobre os sujeitos integrantes do
consorcio. (Consorcios Publicos, pag. 113).

"2 Art. 25, § 3°, do Decreto n° 6.017/07.

’® Art. 24, do Decreto n° 6.017/07.

" Art. 11, § 1°, da Lei n° 11.107/05 e art. 25, § 1°, do Decreto n° 6.017/07.

43



de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

RED AF, | Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Nesta mesma linha de raciocinio, “a alteracdo ou a extingdo de
contrato de consorcio publico dependera de instrumento aprovado pela
Assembleia Geral, ratificado mediante lei por todos os entes consorciados”’,
de modo a preservar a estabilidade necesséaria ao pleno funcionamento do

consoércio publico.

Como ja& destacado, por ser o consoOrcio publico dotado de
personalidade juridica prépria, este adquire uma série de direitos e assume
outra de obrigacOes perante terceiros, que nao podem ser prejudicados em
caso de alteracdo ou extincdo do consorcio, até porque o principio da
moralidade administrativa deve nortear também a atuacdo do consorcio,
enguanto ente integrante da Administracéo Indireta.

Em decorréncia disto, o art. 12, da Lei n°® 11.107/05, no seu § 1°,
determina que “os bens, direitos, encargos e obriga¢gdes decorrentes da gestéo
associada de servi¢os publicos custeados por tarifas ou outra espécie de preco
publico serdo atribuidos aos titulares dos respectivos servicos” e no § 2°
estipula que “até que haja decisdo que indique 0s responsaveis por cada
obrigagao, os entes consorciados responderao solidariamente pelas obrigacdes
remanescentes, garantindo o direito de regresso em face dos entes
beneficiados ou dos que deram causa a obrigacao”.

Falta-nos falar ainda da exclus&o de ente consorciado, que trataremos
dentro deste ponto, pois a exclusdo ndo deixa de ser uma modalidade de
alteracdo na composicdo do consoércio publico. Consiste no afastamento
compulsoério ou involuntario do ente, em virtude de fato superveniente
ensejador na justa causa necessaria para a sua expulsao.

Ao ingressar no consorcio publico, o ente federativo consorciante
assume uma série de responsabilidades perante o consorcio e os demais entes
agrupados, onde o descumprimento destas obrigacdes faz surgir a justa causa
ensejadora da medida extrema por parte dos demais integrantes, sendo uma
forma de punir a inadimpléncia do ente em mora.

Prevendo forma de evitar eventuais perseguicbes no ambito do
consércio, que poderiam ocorrer, por exemplo, com a mudan¢a no comando
politico de determinado participante, o legislador fez constar que “a exclusao de

ente consorciado s6 é admissivel havendo justa causa”’®.

O legislador ordinario criou a figura do contrato de rateio como a Unica
forma de aporte de recursos dos entes consorciados no consorcio publico (art.
8°, caput, da Lei n° 11.107/05) e estipulou que “podera ser excluido do
consorcio publico, ap0s prévia suspensdao, 0 ente consorciado que nao
consignar, em sua lei orcamentaria ou em créditos adicionais, as dotacfes

" E o que determina o art. 12, caput, da Lei n° 11.107/05.
’® E a diccao usada pelo art. 26, caput, da Lei n° 11.107/05.
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suficientes para suportar as despesas assumidas por meio de contrato de
s nTT
rateio”"".

A excluséo, por ser ato extremo de repreensdo para com 0 ente
inadimplente, deve ser precedida de prévia suspensdao, abrindo-se assim a
oportunidade para que o ente ameacado de expulsdo regularize a sua situacéo
perante o consércio e seus integrantes, reabilitando-se’® e, assim, voltando a
participar ativamente do consorcio. Além disto, para garantir um procedimento
justo, o consorciado tem assegurado o direito a ampla defesa e ao
contraditorio”.

O art. 26, 8 1°, do Decreto n° 6.017/07, estipula que, “além das que
sejam reconhecidas em procedimento especifico, € justa causa a nado incluséao,
pelo ente consorciado, em sua lei orcamentaria ou em créditos adicionais, de
dotacGes suficientes para suportar as despesas que, nos termos do orgcamento
do consorcio publico, prevé-se devam ser assumidas por meio de contrato de
rateio”, reforcando a importancia dada ao devido aporte de recursos no
consoércio publico.

Ainda temos outra causa de exclusdo, no caso em que, mediante
previsdo no contrato de consércio publico, um ente consorciado, sem
autorizacdo dos demais integrantes do consorcio, subscrever protocolo de
intencdes para constituicdo de outro consoércio com finalidades, a juizo da
maioria da Assembleia Geral, iguais, assemelhadas ou incompativeis com as
desempenhadas pelo consoércio®.

Aqui é nitida a tentativa de evitar que ocorra uma série de situacdes
gue pudesse impedir o bom funcionamento do consoércio publico constituido,
pois se as finalidades forem idénticas, corre-se o risco de existir conflito de
interesses ou disputas por espaco entre 0s consorcios, gerando prejuizos na
execucao dos seus objetivos. Por exemplo, o aporte de recursos poderia ser
comprometido, bem como a licitagdo compartilhada, a cessdo de pessoal, a
prestacédo de contas etc. Da mesma forma, o possivel ganho de escala, que em
muitos casos é fator determinante para a constituicdo do consorcio publico,
acabaria sendo neutralizado, o que evidentemente deve ser vedado.

Por derradeiro, em obediéncia ao principio da simetria das formas, para
que se formalize a extingdo de um consorcio publico, deve-se seguir um tramite
muito semelhante ao adotado para a sua constituicdo, uma vez que sera
celebrado um instrumento de distrato, previamente aprovado pela Assembleia
Geral e que devera ser ratificado por intermédio de uma lei especifica de cada
um dos entes federativos integrantes do referido consaorcio.

" Art. 8, § 5°, da Lei n° 11.107/05.

8 0 art. 26, do Decreto n° 6.017/07, no seu § 2° usa expressamente o termo “reabilitar”.

® Esta previsdo é expressa no art. 27, do Decreto n° 6.017/07, embora hoje nao reste mais
davida quanto a esse direito consagrado na nossa Constituicdo de 1988, como reflexo de um
Estado Democrético de Direito.

8 Cumpre salientar que esta previsio do art. 28, do Decreto n° 6.017/07 depende de andlise da
Assembleia Geral para dar causa ao procedimento de excluséo.
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XIV — Reflexdes Finais: Oportunidades e Vantagens

A decisdo de participar ou ndo de um consércio publico passa
necessariamente pela resposta a indagacdo se vale a pena ou ndo se
consorciar. E uma decisdo que deve levar em consideracéo as possibilidades
de ganho, jA que num primeiro momento, o gestor municipal pode achar que
estard perdendo autonomia na sua liberdade de atuacéo.

Contudo, temos varias vantagens para os entes federativos que
estiverem organizados em consorcios publicos, sendo que o amadurecimento
das relagfes entre esses entes serd um dos mais importantes resultados deste
processo.

O consorcio publico, embora pudesse ter avancado mais, é importante
instrumento de preservacdo da autonomia municipal, contribuindo para a
formacdo de uma democracia mais participativa, em decorréncia da
descentralizag&o do poder.

Uma das maiores criticas que constantemente se faz a Administracédo
Pudblica diz respeito ao tempo de execucéo das acdes propostas, e o consoércio
se coloca como uma boa alternativa gerencial, ja que ha um ganho de escala
que tera como consequéncia a possibilidade de contratacdo de empresas mais
preparadas para a execucdo de projetos de maior envergadura, acirrando a
disputa e barateando custos. Além disto, a execucdo dos projetos ganha em
agilidade e atende de forma mais direta e rapida as demandas locais e
regionais.

Em se tratando de demandas regionais, o consoércio pode ser um
grande indutor na formacao de arranjos produtivos locais, incentivando a troca
de experiéncias e tecnologias. O consoércio reforca ainda mais a tese da
descentralizagcdo e cooperacdo nas acdes municipais a partir de uma
perspectiva regional de desenvolvimento.

Outro ponto que devemos destacar € a maior transparéncia na
utilizacdo das receitas arrecadas, jA que 0 consorcio terd a participacado de
varios entes, o que significa um processo de fiscalizacao reciproco entre todos,
além dos controles externos.

Como ja salientado, o ganho de escala também ir4 contribuir para que
tenhamos um aprimoramento da capacidade técnica, gerencial e financeira por
parte dos integrantes do consoércio, refletindo numa melhoria geral das
administracdes locais. Imaginemos um caso pratico, onde determinados
Municipios necessitem intensificar o processo de fiscalizacdo ambiental das
suas areas protegidas comuns a todos eles, em decorréncia da implantacao de
um determinado pélo industrial potencialmente causador de danos ambientais.
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O processo de fiscalizacdo serd muito mais eficiente se for feito de
maneira coordenada, com a contratacdo de fiscais para percorrer locais pré-
determinados, sem sobreposicdo de acbes, 0 que fara com que a area
percorrida seja muito maior. Da mesma forma, a contratacdo dos fiscais podera
ser feita pelo consércio, bem como a aquisicdo de maquinas e equipamentos,
como a compra de veiculos especificos para determinado tipo de terreno ou
atividade a ser desempenhada, o que fara com que o custo seja reduzido, uma
vez que a compra sera concentrada e de quantidade maior, o que nao ocorreria
se cada Municipio fosse adquirir de forma isolada.

Durante anos ouvimos falar na necessidade de uma maior cooperacao
entre os entes federativos, para assegurar a defesa de interesses comuns, e
agora temos um importante instrumento capaz de ajudar na tarefa de alcancar
este objetivo. A formacdo de aliancas regionais com base em interesses
comuns pode gerar resultados muito positivos, como a gestdo de bacias
hidrogréaficas ou tratamento de residuos produzidos por determinada atividade
da regido, sendo infinita a possibilidade de melhoria na prestacdo dos servicos
publicos colocados a disposi¢ao da populacéo.

Por fim, apontando para uma clara alternativa de incentivo na formacéo
de consorcios publicos, o Poder Executivo federal, por intermédio do Decreto
n°® 6.017/07, determinou que “os Orgaos e entidades federais concedentes
dardo preferéncia as transferéncias voluntarias® para Estados, Distrito Federal
e Municipios cujas acdes sejam desenvolvidas por intermédio de consorcios
publicos” (art. 37) tenham prioridade no recebimento de recursos.

Atento para a necessidade de ganho de escala na execucdo de
projetos, o Decreto também estabelece que “quando necessario para que
sejam obtidas as escalas adequadas, a execucdo de programas federais de
carater local podera ser delegada, no todo ou em parte, mediante convénio,
aos consorcios publicos” (art. 38), ressaltando que os Estados e Municipios
poderdo executar, por meio de consércio publico, acdes ou programas a que
sejam beneficiados por meio de transferéncias voluntarias da Unido.

Como se percebe, o consoércio publico sera incentivado como
mecanismo de desenvolvimento econdmico e social e certamente saird na
frente os entes que melhor se prepararem para esta nova realidade que se
apresenta.

8 Aqui cumpre destacar que o texto fez alusdo a transferéncias voluntarias, que ndo se
confundem, com outras formas de apoio, como as operacdes de crédito. Neste sentido, ver
nosso artigo intitulado “A liberacdo de recursos publicos no contexto da legislacdo eleitoral:
necessidade de distincdo terminologica entre operacoes de crédito e transferéncias
voluntérias”, publicado na Revista Juridica da Presidéncia da Republica, volume 10, n® 92, pag.
01-20, out.2008 a jan.2009 e também no Boletim de Convénios e Parcerias, ano 5, n° 47,
marco de 2009. Curitiba: Governet, 2009, pags. 140-152.

47



de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

RED AF, | Revista Eletronica direito do Estado .com br

O consorcio publico se coloca, assim, como um importante instrumento
de cooperacdo federativa, pois permite uma maior articulagdo institucional,
transversal e territorial entre os trés entes da Federacdo. Antes, 0s consorcios
eram considerados meros pactos administrativos, despersonalizados e mesmo
assim, centenas de consorcios ja funcionavam no Pais.

O Brasil € um pais de proporcbes continentais e com muitas
desigualdades sociais e diferencas de demandas ao longo do seu territério e,
no decorrer do nosso processo historico, ja tivemos inlmeras experiéncias
fracassadas que partiram do poder central, pois apesar de algumas iniciativas
serem meritérias, sempre emperraram na burocracia, na falta de preocupacéo
com detalhes peculiares de cada regiao.

Deste modo, basta imaginarmos que um dos principais objetivos do
novo instrumento é viabilizar a gestdo publica nos espacos metropolitanos,
conurbados, em que a solugdo de problemas comuns s6 pode se concretizar
por intermédio de politicas articuladas e a¢des conjuntas, como por exemplo,
nas &areas de saneamento bdsico, integracdo dos sistemas de transporte
urbano, destinacdo final de residuos solidos, seguranca publica, gestdo
ambiental e varios outros.

Enfim, o consércio publico €, antes de mais nada, um instrumento de
gestéo publica, que se bem utilizado, redne todas as condi¢cdes para produzir
excelentes resultados, contribuindo para o desejado aprofundamento da
cooperacao federativa entre as nossas esferas de poder, numa demonstracéo
de amadurecimento institucional, fundamental para a consolidacdo da nossa
ainda jovem democracia, pois, parafraseando Winston Churchill, esta “é a pior
forma de governo, com excecao de todas as outras que tém sido tentadas de
tempos em tempos”.
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