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1. INTRODUCAO

Opera-se, atualmente, em todos os quadrantes da terra, verdadeira
reviravolta, redefinicdo ou até mesmo a reconstrucdo do modelo do Estado
contemporaneo, por forca das grandes e marcantes transformacdes econdémicas,
politicas e sociais deste inicio de milénio, levando os juristas a repensar muitos
dos institutos tradicionalmente cristalizados.

7

Pdem-se, assim, os grandes problemas que o direito administrativo é
chamado a resolver, nesta época historica, recriando solu¢des e reavaliando
técnicas de desempenho, para tornar-se consentdneo com as profundas e
complexas mudancas que se processam no cenario nacional e internacional. Tais
mudancas ndo podem ser ignoradas: bem ao contrario, deverdo ser
especialmente refletidas, com a maior seriedade e responsabilidade, pelos
estudiosos e aplicadores do direito.
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Essas mudancas, como ndo poderia deixar de ser, repercutem

profundamente na doutrina e na legislagéo, fazendo surgirem novas idéias, novas
tendéncias, quando ndo novos institutos.

A partir dai, cabe nova avaliagdo e reavaliacdo de muitos dos canones
consagrados no direito administrativo. Enquanto uns cedem passo, ja que
superados pelas novas realidades, outros surgem, novos, ou com roupagens que
pretendem ser novas.

E nesse mundo cambiante que tera de desenvolver-se nosso estudo mais
aprofundado, sempre tendo em mente, como seguro norte e fanal, aqueles
marcos que sinalizam para o melhor, mais ético e mais eficiente desempenho da
acdo administrativa e para a mais adequada defesa dos direitos dos
administrados - cidadaos.

Ante esses novos questionamentos, se € verdade que os estudiosos do
direito administrativo, mais que quaisquer profissionais de outros ramos da ciéncia
juridica, tém que estar atentos e sensiveis aos novos acontecimentos e as novas
tendéncias da época atual, ndo podem, entretanto, descurar da intransigente
defesa dos luminosos principios que ainda alicercam a estrutura de nossa Carta,
apesar de tdo emendada. Esses principios sdo o que temos de mais precioso, e
devem ser cuidadosamente preservados. Isto, sobretudo, quando se pretendem
transplantar inovacfes e experiéncias de outros povos, sem as necessarias
adaptacdes a nosso ordenamento juridico-constitucional.

Tais reflexdbes nos preocupam, especialmente, quanto ao surgimento, em
nosso direito, das recentes inovacdes legislativas trazidas pelos institutos das
parcerias publico-privadas e dos consorcios publicos.

Outra apreenséo, que acode alias a qualquer cidaddo comum, diz respeito
a realidade sdcio-politica atual do Pais. Como funcionarem eficientemente tais
regras legais tdo inovadoras, por mais bem intencionadas que sejam, ante o
panorama desalentador que enfrentamos no momento histérico presente, com
tantos desvios e interferéncias da politica partidaria, com a revelacdo de multiplos
e até entdo impensaveis atos de corrupgdo de gestores politicos? Quais novas
formas solertes e inusitadas de desvios de conduta de administradores poderao
ser engendradas, frustrando as reais finalidades de tais leis?

E com tais cuidados que examinaremos a nova legislacdo pertinente aos
consércios publicos e aos convénios de cooperacgdo, alertando seus aplicadores
para alguns aspectos obscuros ou permissivos, que, se nao evitados ou
corrigidos, poderdo suscitar possiveis desvirtuamentos.

2. OS CONSORCIOS PUBLICOS.

A Lei 11.107/05, disciplinando os consorcios publicos a luz do art. 241 da
Constituicdo da Republica, veio trazer, para os cidaddos em geral e para 0s
operadores de direito, grandes perspectivas que a tornam especialmente bem-
vinda, por um lado; por outro, algumas fundadas apreensfes quanto a sua
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aplicacao pratica.

Trata-se de poderoso instrumento que, se bem aplicado, ensejara amplas
possibilidades para municipios, ou mesmo para estados mais carentes de
recursos, de enfrentar conjuntamente empreendimentos de infra-estrutura,
altamente necessarios para suas populacdes, porém muito dispendiosos.

Poderédo, assim, congregar-se associativamente para combinar e somar os
recursos materiais, financeiros e humanos de cada um, no sentido de realizarem
acbes conjuntas que, se fossem desempenhadas por cada ente publico,
isoladamente, nao ofereceriam a suficiente viabilidade financeira, nem
alcancariam os mesmos resultados positivos, com a desejavel eficiéncia.

Aumenta-se a capacidade de grupos de entes publicos, - inclusive com a
novidade da presenca da Unido, através de sua significativa participacao
mediante a transferéncia de recursos, - para solucionarem problemas comuns,
sem quebra de sua autonomia constitucionalmente assegurada.

O compartilhamento de recursos isoladamente escassos, de maquinas e
equipamentos e de pessoal especializado, propicia condicdes que atinjam
resultados que nédo seriam possiveis a nenhuma unidade isoladamente, na
realizacdo de politicas publicas de grande interesse coletivo.

Em especial, a congregacdo de varios municipios em torno de uma
realizagdo comum ir4, sem duavida, representar um maior atrativo para a
catalisacdo de investimentos privados e de financiamentos de certo porte,
ampliando significativamente seu poder de negociacdo junto aos governos
estaduais e federais.

3. PROBLEMAS DE COMPETENCIA CONSTITUCIONAL, ENFRENTADOS
PELA LEI 11.107/05.

Diz o art. 241 da Constituicdo, com a redacdo lhe deu a E C n°® 19/98:

“A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por
meio de lei os consércios publicos e os convénios de cooperagcao entre 0s
entes federados, autorizando a gestao associada de servigos publicos, bem
como a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens
essenciais a continuidade dos servicos transferidos”

Ensejou-se, assim, entre alguns juristas, o entendimento de que tal matéria
haveria de ser disciplinada pela lei de cada ente federado, em homenagem a sua
autonomia  constitucionalmente  assegurada. @ Mas, evidentemente, o
disciplinamento diferente de tais vinculos de cooperacdo pelos diversos entes
federados, sem nenhuma coordenada comum, sem nenhuma linha de coeréncia,
geraria verdadeira anarquia, e ndo alcancaria os salutares resultados pretendidos
pelo texto constitucional em comento, o qual visa regular a gestdo associada dos
diversos entes federados, em torno de objetivos comuns de interesse publico.
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A aplicacdo do dispositivo constitucional hd que ser entendido por dois
angulos diferentes.

Uma coisa é a competéncia para estabelecer diretrizes gerais que norteiem
a celebracdo de convénios e consorcios entre entes federados. O que a Lei n°
11.107/05 pretende, em seu conteudo, € reqular a aplicacdo do texto
constitucional por todas as unidades da Federacdo, com o carater de lei nacional.
no que diz respeito a constituicdo dos consorcios publicos, bem como a
celebracdo de convénios de cooperacdo entre entes federados. Cuida-se de
definir como as vontades dos entes federados participes se articulardo em torno
da consecuc¢ao dos seus objetivos de interesse comum, sem que se quebre, com
iISsO, sua autonomia constitucional. Estabelece, assim, um supraordenamento da
composicao de competéncias desses entes da Federacdo, em plano abrangente
e nacional.

Outra, bem diversa, - esta, sim, da inarredavel competéncia de cada ente
de direito publico, - € a decisdo de participar, ou ndo, de tais ajustes, com a
definicdo de seus objetivos e a estipulagcdo de suas condi¢cdes. Nesse ponto,
cuidou bem a Lei 11.107/05 de preservar a autonomia constitucional de cada um
dos entes federados, sobretudo nos seguintes aspectos:

- para determinar os objetivos dos consorcios ;

- para subscrever previamente, através de seus chefes do Executivo, um
protocolo de intencgdes;

- para ratificar, ou néo, através de seus corpos legislativos, o disposto no
protocolo de intengGes, de modo total ou parcial (art. 5°);

- para consignar, em sua propria lei orcamentiria ou em créditos
adicionais, as dotacfes suficientes para arcar com as despesas de sua
responsabilidade;

- para manter contabilidade propria dos elementos econdémicos e das
atividades dos projetos atendidos;

- para decidir sobre sua retirada do consorcio;

- para ratificar, por seus corpos legislativos, a alteracdo ou a extingdo do
consorcio;

- para submeter—se a fiscalizacdo contébil, operacional e patrimonial de
cada Tribunal de Contas competente para apreciar as contas do seu Chefe
do Poder Executivo (conforme o caso, Tribunal de Contas da Unido,
Tribunais de Contas estaduais, Tribunais de Contas dos Municipios, onde
houver).

4. ASPECTOS INOVADORES.
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4.1. ABANDONO DA DISTINCAO CLASSICA ENTRE CONVENIOS E
CONSORCIOS.

Sempre se entendeu, em nosso direito, com base sobretudo na
consagrada doutrina de HELY MEIRELLES® que os convénios poderiam ser
realizados entre pessoas e entidades de diferentes espécies, convergindo para
uma mesma finalidade de interesse comum, que necessariamente ndo precisava
ser da competéncia de todas e de cada uma delas. Além disso, € amplamente
praticada a celebracdo de convénios entre pessoas publicas e particulares.

Diferentemente, reservava-se a figura do consércio para 0s ajustes
celebrados entre entidades da mesma espécie e da mesma competéncia. Nesse
sentido, desenvolveu-se amplamente, em todo o Pais, a instituicdo de consorcios
intermunicipais, e de alguns isolados convénios interestaduais.

Mas, agora, o art. 241 da ConstituicAo consagra a possibilidade de
celebracdo de consércios com a Unido, - ente federado Unico em sua espécie, -
adotando posicdo inovadora, relativa a distincdo tradicional. Os consércios, de
composicdo homogénea quanto a espécie de participes e quanto a competéncia
destes, evoluem, assim, para uma natureza heterogénea, até entdo sem
parametros em nosso direito.

Quanto aos convénios de cooperacao, a Lei omitiu a referéncia expressa
aos mesmos, em sua ementa e no artigo 1°, em que somente alude aos
consorcios publicos; mas, examinadas detalhadamente suas disposicoes, verifica-
se, mais adiante, que também tratam da gestdo associada de servicos publicos
sob a forma de convénios de cooperagao.

Tais convénios de cooperacdo também sao tratados como espécie nova e
diferenciada dos convénios que até entdo conheciamos em nosso direito, uma
vez que serao constituidos unicamente por entes da Federacéao.

4.2. PERSONALIDADE JURIDICA DOS CONSORCIOS PUBLICOS

Outra significativa inovagdo da Lei 1.107/05 consiste em atribuir
personalidade juridica aos consércios publicos (artigos 1°, § 1° e 6°), o que facilita
extremamente a operacionalizacéo de suas atividades.

Tal personalidade juridica se configura como associacdo, podendo esta ser
de direito publico ou de direito privado.

Quando criado com personalidade de direito publico, o consorcio publico se
apresenta como associacdo publica, nova pessoa de direito publico interno criada
por alteracdo do art. 41, inciso IV, do Cédigo Civil , o qual passou a ter a seguinte
redacao:

! “Direito Municipal Brasileiro, S&o Paulo, 1993.
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Art. 41 — S&o pessoas juridicas de direito publico interno:

| — ommissis

Il - ommissis

[l — ommissis

IV- as autarquias,_inclusive as associa¢des publicas ( Grifamos).

Por que “inclusive”? A Unica explicacdo que nos parece plausivel € a de
que pretendeu o legislador tratar a associacéo publica como uma subespécie de
autarquia.

Decerto, porque o art. 37 da Constituicdo apenas prevé, como integrantes
da administracdo indireta, autarquias, fundag¢Bes publicas, sociedades de
economia mista e empresas publicas. Com essa “inclusdo” das associacdes
publicas entre as autarquias, evitou-se, ao que parece, a edicdo de (mais uma)
emenda constitucional.

Note-se que a Lei n° 11.107/05, mais adiante, dispde que o consorcio
publico com personalidade de direito publico integra a administracéo indireta de
todos os entes da Federagéo consorciados.

Ora, o art. 37, inciso XIX, da Constituicdo, determina que somente por lei
especifica podera ser criada autarquia, €, como vimos, a associa¢ao publica foi
incluida entre as autarquias. O art. 6° da Lei 11.107/05 resolve o impasse,
dispondo que o consorcio adquirira personalidade juridica de direito publico, como
associacdo publica, mediante a vigéncia da lei de ratificacdo do protocolo de
intengdes.

Se bem entendemos, recapitulando:

1°- os entes federados assinam um protocolo de intencdes, através dos
seus chefes de Executivo;

2°- o protocolo de intencdes é levado ao legislativo de cada ente federado,
para que o ratifique;

3° — ao editar lei que ratifica os termos e condicdes do protocolo de
intencdes, e se este contiver a previsdo de que o0 consorcio resultante tera
personalidade de direito publico, cada ente federado estard criando, ao
mesmo tempo, em sua propria estrutura administrativa, uma associacao
publica, de natureza autarquica, que integrard sua administracao indireta e,
ao mesmo tempo, a administracdo indireta de todos os demais entes
publicos participes. Essa subespécie autarquica sera necessariamente de
natureza pluripessoal, e se deduz que seu funcionamento e administracao
obedecerdo a regras muito especificas, novas em nosso direito.

Diz o art. 15, da Lei 11.107/05, que, no que n&o contrariar suas
disposicbes, os consércios publicos terdo sua organizacdo e funcionamento
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disciplinados pela legislacédo que rege as associacdes civis. Trata-se dos artigos
53 a 61 do Cadigo Civil. A propdésito, convém lembrar que o paragrafo unico do
art. 53 do Caodigo enfatiza que, na associagao, - pessoa juridica constituida pela
unido de pessoas que se organizem para fins ndo econémicos, - ndo ha, entre os
associados, direitos e obrigacdes reciprocas, o que afasta a idéia de
contratualidade que a Lei 11.107/05 quis emprestar a sua constituigcao.

4.3. CONSORCIOS CRIADOS COM PERSONALIDADE DE DIREITO
PRIVADO.

Contrariamente ao que dispunha o Projeto de Lei n° 3.884/04, que somente
previa o consorcio sob a forma de pessoa de direito publico, diz a Lei 11.107/05,
em seu art. 4°, inciso IV, que o consorcio publico serd associacdo publica, ou
“pessoa de direito privado sem fins econdmicos”; e, no art. 6°, inciso Il, que os
consorcios com personalidade de direito privado devem atender, para sua
constituicdo, “aos requisitos da legislacéo civil’, que serdo, na previsao do art. 15,
ja citado, para os consorcios publicos em geral, os referentes as associacdes
civis.

Vale observar, a propésito, que, segundo a lei, tais consorcios de direito
privado observardo “as normas de direito publico, no que concerne a realizacao
de licitacéo, celebracdo de contratos, prestacao de contas e admissao de pessoal,
que sera regido pela Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT” (art. 6°, § 2°).
(Observe-se, a proposito, que, ao que saibamos, a norma de direito publico que
se aplica a admissdo de pessoal contratado pela CLT, como excecado ao seu
regime comum, é a da obrigatoriedade de concurso, prevista no art. 37, inciso Il.
da Constituicdo. Sera isto o que pretendeu o legislador, para 0s consorcios
publicos dotados de personalidade juridica de direito privado?)

N&do nos parece feliz a inovacdo da Lei, por varios motivos, antes
constituindo um retrocesso a anterior proliferagdo de consércios administrados
por pessoas de direito privado, ja existentes em milhares de municipios, sob as
mais inusitadas formas, sem nenhuma regra disciplinadora, conforme noticiado
pelo IBGE ja em 2001.

Compartilhamos as mesmas preocupagfes que tem manifestado a
doutrina, ao longo dos anos, com respeito a entregar-se a administracdo do
consorcio publico a uma associagéo regida pelo direito privado, mesmo com as
cautelas introduzidas pelo art. 6°, § 2°. Ndo nos parece que a personalidade de
direito privado seja adequada para reger as relacbes a serem travadas
exclusivamente entre pessoas de direito publico interno.Vale ainda notar que a Lei
em comento tragcou uma série de competéncias para 0os consoércios publicos em
geral, sem distinguir-lhes a espécie de regime juridico, e que o desempenho de
algumas dessas competéncias efetivamente ndo se coaduna com um regime de
direito privado.

5. COMPETENCIAS DOS CONSORCIOS PUBLICOS.
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Os consorcios publicos, (pessoas de direito publico ou de direito privado),

regem-se pelos seus estatutos (art. 7°) e serdo constituidos por contrato, cuja

celebracdo depende da prévia subscricdo do protocolo de intengbes (art. 3°),
podendo:

- firmar convénios, contratos, acordos de qualquer natureza e receber
contribuicdes e subvengdes sociais ou econdmicas de outras entidades e
orgaos de governo;

- promover desapropriacdes e instituir serviddes, nos termos da declaracdo
de utilidade ou necessidade publica, ou interesse social, realizada pelo
Poder Publico competente;

- ser contratados pela administracdo direta ou indireta dos entes
consorciados, com licitacdo dispensada (art. 3°, 1l1) ;

- arrecadar tarifas e outros precos publicos pela prestacdo de servigos ou
pela outorga de uso dos bens publicos por eles administrados, ou,
mediante autorizacdo especifica, daqueles administrados pelo ente da
Federagao consorciado;

- outorgar concessdo, permissao ou autorizacdo de obras ou servigos
publicos, mediante autorizagdo prevista no contrato de consorcio publico,
gue indicara o objeto e as condicbes da concessdo, permissdo ou
autorizacéo, observada a legislacdo de normas gerais em vigor.

6. CONTEUDO DO PROTOCOLO DE INTENCOES.

A constituicdo do consorcio publico depende da prévia subscricdo de um
protocolo de intencdes pelos chefes dos executivos dos entes federados, no qual
se definem o objeto e as condi¢des do ajuste, conforme as clausulas necessarias
definidas em lei. Esse protocolo sera submetido & necessaria e livre ratificacédo
pelos corpos legislativos de cada um desses entes.

Entre as disposi¢des legais relativas as clausulas necessarias do protocolo
de intencbes incluem-se as relativas as competéncias da assembléia geral
consorcial, prevista como instédncia maxima do consorcio.

A assembléia geral consorcial sera composta de representantes dos entes
consorciados, cabendo a representacdo legal do consércio ao Chefe do Poder
Executivo de um dos entes consorciados, com duracdo de seu mandato e forma
de sua eleicdo a serem definidos pelo protocolo de intencdes (art. 4°, inc. VIII).

O protocolo de intencbes definira as normas de convocacdo e
funcionamento da assembléia consorcial, bem como para a elaboracéo,
aprovacao e alteracdo dos estatutos que regerdo o funcionamento do consorcio
publico (art. 4°, inciso VI).

Colhe-se do disposto no inciso VII, bem como no § 2° do artigo 4°, que o
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namero de votos de cada ente da Federacdo consorciado, na assembléia geral,
sera definido pelo protocolo de inten¢des, assegurado o minimo de um voto. Tal
significa que é admitido, na assembléia consorcial, o voto multiplo,- o que, a um
s6 tempo, viola o principio federativo e o principio da igualdade juridica dos
participes.

A Lei ndo define qual o critério de fixacdo do voto mdultiplo. Se este for
definido no protocolo de intencbes como proporcional ao quantum de recursos
investidos, facil é prever-se que, se 0 consorcio for integrado pela Unido,
dispondo esta sempre de maiores recursos, ter-se-a, por via transversa,
assegurado o predominio de seus votos na assembléia. Em suma, retorna-se,
sub-repticiamente, a velha tendéncia de centralizacdo de decisGes pela Unido,
gue tem acarretado tdo nefastas conseqiiéncias na histéoria do Pais.

Prevé-se, ainda, a cessao de pessoal ao consorcio, por parte dos entes da
Federac&o consorciados, ou dos com eles conveniados, na forma e condigbes da
legislacdo de cada um (art. 4°, § 4°).

Define-se como objeto do protocolo a estipulagdo do namero, formas de
provimento e a remuneracdo dos empregados publicos, bem como os casos em
que havera contratacao por tempo determinado para atendimento a necessidades
temporarias de excepcional interesse publico (art. 4°, inciso 1X). (Evidentemente,
tal previsdo ndo se dirige aos consoércios com personalidade de direito privado,
cujo regime de pessoal esta claramente definido no art. 6°, § 2°).

O protocolo de intencdes ainda prevé, no art. 4°, X, as condicdes para que
0 consorcio celebre contratos de gestédo ou estabeleca formas de parceria.

No art. 4° Xl, estabelecem-se as coordenadas da autorizacdo para a
gestdo associada de servicos publicos pelos consércios, definindo-se: as
competéncias que lhe serdo delegadas; a natureza dos servigos e a area em que
serdo prestados; a autorizacdo para licitar ou outorgar concessao, permissao ou
autorizacdo para a prestacao dos servigos; as condicdes a que o contrato de
programa devera obedecer, se a gestdo associada também envolver a prestacao
de servigcos por 6rgdo ou entidade de um dos entes participes; critérios para o
calculo do valor das tarifas ou de precos publicos, bem como para seu reajuste ou
revisao.

Define-se, ainda, pelo protocolo de intencdes, a area de atuacdo dos
consorcios, em funcdo da natureza dos entes consorciados e pela soma dos seus
respectivos territorios (art. 4°, § 1°, e seus incisos | a IV). E de ressaltar-se, a
propoésito, a cautela do legislador em vedar, no art. 1°, § 2° a constituicdo de
consorcios publicos diretamente entre a Unido e o0s municipios, sem a
obrigatoriedade da participacdo dos Estados em que tais municipios estejam
situados.

7. OS CONTRATOS CRIADOS PELA LEI 11.107/05.

A Lei 11.107/05 prevé espécies de contratos, até entdo inexistentes no
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direito posto:

- 0 “contrato” para a constituicdo do consércio, que é precedido da
ratificacdo do protocolo de intengdes pela lei de cada ente consorciado;

- 0 contrato de rateio dos recursos investidos, conforme as disposi¢coes
especificas do art. 8°%

- 0 contrato de programa, que esta amplamente detalhado no art. 13 e seus
incisos e paragrafos.

Em verdade, os consércios e 0s convénios ndo sdo constituidos por
contratos. Trata-se de negocios juridicos multilaterais, os acordos, em que as
vontades dos participes convergem para a consecu¢do de um interesse comum,
estabelecendo um vinculo de cooperacao associativa que tem caracteristicas bem
diversas daquelas que se encontram na categoria contratual:

- posicéo juridica idéntica dos participes;

- diversificagdo do tipo de cooperagdo a ser prestada, na medida das
possibilidades de cada um;

- liberdade de ingresso e de retirada dos participes;
- possibilidade de denuncia unilateral por qualquer dos participes;

- subsisténcia, em caso de retirada de um participe, somente das suas
responsabilidades assumidas durante a vigéncia do ajuste.

O contrato de rateio, estabelecendo as obriga¢des financeiras de cada um
dos entes reunidos em consorcio, e o contrato de programa, operacionalizando as
obrigacdes relativas a encargos, servicos e bens necesséarios a implementacéo
dos objetivos do consércio, constituem poderosos instrumentos que possibilitam e
dinamizam a atuacéo pratica dos consorcios e dos convénios de cooperagao.

O contrato de rateio, segundo a previséo da Lei n® 11.107/05:
- € celebrado entre cada ente consorciado e o consorcio publico (art. 8°);
- é formalizado em cada exercicio financeiro;

- tem prazo de vigéncia condicionado a previsdo das dotagles
orcamentarias que lhe dardo suporte (art. 8°, § 1°), exceto no caso de
programas e acgOes contempladas em plano plurianual, ou no da gestao
associada de servi¢cos publicos custeados por tarifas ou precos publicos;

- 0S entes consorciados, isoladamente ou em conjunto, sdo partes
legitimas para exigir o cumprimento das obrigacGes previstas no contrato
de rateio (art. 8°, § 3°);

- a Lei prevé, no § 5° do art. 8°, a exclusdo do consorcio, apds prévia
\suspensdo, do ente consorciado que ndo consignar, em sua lei
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orcamentaria, ou em creditos adicionais, as dotacdes necessarias para
atender as despesas assumidas pelo contrato de rateio.

SO nao diz a Lei, em lamentavel omissdo, guem é competente para adotar
medidas tao drasticas, quais sejam a suspensao e a exclusao do consércio, nem
qual o periodo da suspenséo e seus efeitos, nem em quais condicdes a exclusao
seguir-se-a, ou ndo, a suspensao. Presume-se, de todo o contexto geral da Lei,
que tal competéncia devera caber a assembléia geral consorcial. Nao se
compreende, entretanto, por que matéria tdo relevante ndo constou das clausulas
necessarias do protocolo de intengdes.

Vale lembrar, a propoésito, que o Cdadigo Civil, na parte referente as
associacdes civis, que se aplica aos consorcios publicos no que ndo contrariar a
Lei 11.107/05 (omissa a respeito), contém disposi¢do especifica para a exclusao
de associados, qual seja o seu art. 57. Tal dispositivo legal. alterado pela Lei n°
11.127, de 28 de junho deste ano, passou a ter a seguinte redacéo, in verbis :

“Art. 57. A exclusdo do associado s6 € admissivel havendo justa causa,
assim reconhecida em procedimento que assegure direito de defesa e de
recurso, nos termos previstos no estatuto”.

Demais disso, o art. 18 alterou o art. 10 da Lei n° 8.429/92, que elenca atos
de improbidade administrativa, para adicionar-lhe o inciso XV, in verbis:

“celebrar o contrato de consércio publico sem suficiente e prévia dotacao
orcamentaria , ou sem observar as formalidades previstas na lei”.

Tao rigorosas disposi¢coes fazem, pois, do contrato de rateio o instrumento
que consubstancia as obrigacbes financeiras de cada ente consorciado,
conferindo-lhes a necessaria seriedade e seguranca.

Quanto ao contrato de programa, tem as seguintes caracteristicas:

- é celebrado entre dois entes da Federacdo, ou entre um ente da
Federacdo e um consorcio publico; se previsto no contrato de consorcio publico
ou em convénio de cooperacao, podera ser celebrado por entidades de direito
publico ou privado que integrem a administracdo indireta de qualquer dos entes
da Federacéo consorciados ou conveniados (art. 13, § 5°);

- atendera a legislacéo das concessdes e permissdes de servi¢os publicos,
guanto a regulagdo dos servicos e o calculo de tarifas ou de pregos
publicos;

- devera conter as clausulas estabelecidas nos incisos | a VI do art. 13, 8
2°, sob pena de nulidade, no caso de transferéncia total ou parcial de
encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servicos
transferidos;

- continuara vigente, mesmo quando extinto o consércio publico ou o
convénio de cooperacdo que autorizou a gestdo associada de servigos
publicos;
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- sera automaticamente extinto, no caso de que o contratado ja ndo mais
integre a administracédo indireta do ente da Federagdo que autorizou a
gestao associada de servigcos publicos por meio de consorcio publico ou de
convénio de cooperacéo (art. 13, § 6°).

As consequéncias da subsisténcia do contrato de programa apos a
extincdo do consorcio publico ou do convénio de cooperacdo que o autorizou; e,
bem assim, as da sua extingdo automatica, no caso de haver uma modificacdo na
organizacdo administrativa do ente federado que suprima uma sua entidade da
administracao indireta, deveriam ter sido melhor disciplinadas pelo legislador.

Afinal, trata-se de contratos especiais que viabilizam a gestdo associada de
servigcos publicos, e que cuidam dos diversos aspectos da transferéncia total ou
parcial de encargos, de servigcos, de pessoal e de bens essenciais a continuidade
dos servicos transferidos. Tal matéria por sua importancia, mereceria tratamento
mais prudente e cauteloso, por mais de um aspecto legal. Como fica esse
pessoal transferido, por exemplo, em caso da extingdo automatica do contrato de
programa que gerou sua transferéncia? E os bens transferidos, qual sera sua
destinacao?

Também o art. 14 prevé a realizacdo de convénio, mas este ndo € o
convénio de cooperacdo a que se alude acima, e que esta previsto na
Constituicdo: sera aquele celebrado pela Unido com os proprios consércios
publicos, objetivando “a descentralizacédo e a prestacao de politicas publicas em
escala adequada”.

Tendo em vista o disposto no art. 2°, § 1° inciso I, que ja contém a
previsdo genérica de celebracdo de convénios pelos consoércios publicos,
pareceria despiciendo tal destaque. Segundo CLEBER DEMETRIO OLIVEIRA DA
SILVA 2, trata-se de ‘“inteligente manobra legislativa” que permita & Unido, n&o
podendo celebrar consorcios com municipios sem a participacdo dos Estados-
membros, na diccdo do art. 1°, § 2°, obviar tal proibicdo celebrando convénios
diretamente com consorcios intermunicipais.

8. ALTERACAO DE LEIS FEDERAIS PELA LEI 11.107/05

A Lei 11.107/05 efetuou vérias e importantes alteracbes em outras leis
federais:

a) No Cddigo Civil, quanto ao art. 41, criando nova pessoa de direito
publico interno, a associacdo publica, como ja comentamos.

b) Na Lei 8.666/93, quanto aos artigos:

2 SILVA, Cleber Demétrio Oliveira da — “Lei n° 11.107/05: marco regulatério dos

consorcios publicos brasileiros”. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n.705. Disponivel em:
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.aspid=6872> Acesso em 27 jun.2005.Nota de
rodapé n° 87.
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- 23, alterando em dobro ou em triplo o limite de valor para dispensa

de licitacdo, conforme o numero de entes federados participantes do
consorcio publico que venha a celebrar contratos;

- 24, acrescentando o inciso XXVI, com mais uma hip6tese de dispensa
de licitagdo para a celebracdo de contratos de programa autorizados
por consorcio publico ou convénio de cooperacédo; e adicionando-lhe
paragrafo unico, que altera para 20% os limites previstos nos incisos | e
Il do caput do artigo, para compras e servicos contratados por
consorcios publicos;

- 26, apenas para compatibilizar sua redagcdo com as modificagoes
introduzidas no art. 24;

- 112, adicionando o 8§ 1°, quanto a realizacdo de licitacbes pelos
consorcios administrativos, das quais resulte a celebracdo de contratos
por Orgdos ou entidades dos entes federados consorciados e
ampliando, no § 2° também para a licitacdo, a faculdade de
acompanhamento da entidade interessada.

c) Na Lei 8.429/92, acrescendo dois incisos, XIV e XV, as hipoteses de ato
de improbidade administrativa do art. 10, quanto a celebracéo de contrato
para a prestacao de servicos mediante gestdo associada, sem observancia
das formalidades previstas em lei, ou de contrato de rateio de consércio
publico sem obediéncia as formalidades legais ou sem suficiente e prévia
dotacdo orcamentaria.

Cumpre-nos destacar, por sua importancia, as alteracdes da Lei geral de
licitacGes e contratos administrativos, n° 8.666/93, efetuadas pela Lei n°
11.107/05.

Como vimos, o consércio publico, que sera dotado de personalidade
juridica propria, de direito publico (como subespécie de autarquia), ou de direito
privado, como associacédo civil, tera dispensada a licitagdo para firmar contratos
com a administracéo direta e indireta dos entes da Federacdo consorciados (art.
2°,81° Ill). Note-se que, caso se trate de consorcio publico com personalidade
de direito publico, ja integrara, pela prépria diccdo do art. 6°, § 1%, a prépria
administrac@o indireta de cada um dos entes consorciados. Bem diferente é o
caso em que o consorcio publico se revista da personalidade de direito privado.

O consorcio publico podera firmar contratos com terceiros, em geral (art. 2°,
§ 1° inciso ). Em todos esses contratos, aplicar-se-a o dobro ou triplo (conforme
0 numero de entes consorciados) do valor previsto no art. 23 da Lei 8.666/93 para
a fixacdo dos tetos das diversas modalidades de licitagdo. Consequentemente, tal
regra repercutira na aplicacdo dos percentuais de valores para dispensas de
licitag&do, que estdo previstos no art. 24, incisos | e Il da mesma Lei 8.666/93 e no
seu paragrafo Unico, 0s quais passardo a ser, para os contratos celebrados por
consorcios publicos, aumentados para 20% .

E incluida a dispensa de licitagdo para a celebracdo de contratos de
programa por entidades de direito publico ou privado integrantes da administracao
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direta ou indireta de qualguer dos entes da Federacdo conveniados ou
consorciados (art. 13, § 5°) com ente da Federacdo ou com entidade de sua
administracdo indireta, para a prestacdo de servicos de forma associada, nos
termos do autorizado em “contrato” de consércio publico ou em convénio de
cooperacao.

A propdsito, invocamos a cautelosa adverténcia de CARLOS PINTO
COELHO MOTTA *;

“Causa até mesmo certa apreensdo o crescente numero de hipoGteses
legais de dispensa, demonstrado pelo quadro da evolucéo legislativa que
ilustrou esta matéria. De fato, as hipGteses de dispensa ja sédo
suficientemente numerosas e conflitantes na vigente redacdo da Lei
8.666/93. E tem-se visto que, em vez de promover sua necessaria
depuracdo, as propostas de mudanca da lei ndo fazem mais do que
aumenta-las ainda mais, enveredando por um caudal interminavel de
exececOes que acabam por desmentir a regra da igualdade preconizada
como principio licitatorio”.

9. PROBLEMAS DA IMPLANTACAO DA LEI DE CONSORCIOS PUBLICOS

A implantagdo pratica da nova sistematica trazida pela Lei n° 11.107/05
oferece certas dificuldades para as quais a realidade brasileira ainda ndo esta
preparada.

De um lado, temos um panorama da Nagao extremamente conturbado por
acontecimentos que fizeram vir a tona, gracas a liberdade de imprensa e as
facilidades de comunicacdo, sérios escandalos que revelam a pratica
generalizada de corrupcéo, de desvios de conduta de administradores publicos e
que pdem a nu a fragilidade de nossas instituicdes politicas. Em tal ambiente, &
dificil imaginar que governos e legislativos de estados e municipios se
congreguem para uma atuacdo harménica e coordenada em prol de politicas
publicas exclusivamente voltadas para o cumprimento de metas correspondentes
aos interesses publicos, colocando-as acima de eventuais e mesquinhas
divergéncias politico-partidarias.

Por outro lado, a nova roupagem dos consércios publicos como entes
dotados de personalidade juridica propria, dotados de amplas atribuicdes, a
tematica dos contratos de programa e dos contratos de rateio, sédo cria¢des legais
extremamente complexas, que n&ao encontram parametros em experiéncias
administrativas anteriores. A Lei 11,107/05 representa um meritério esforco do
legislador federal para dar efetividade ao cumprimento do art. 241 da
Constituicdo, preservando a autonomia das ordens federadas. Mas € diploma de
dificil leitura e interpretacdo, de estruturacdo um tanto cadtica e com certas
omissbes imperdoaveis. Muito se espera de sua prOxima e anunciada
regulamentacdo, mas ha problemas que s6 podem ser solucionados em nivel de

% “Eficacia nas Licitacdes e Contratos”, Belo Horizonte, Del Rey, 2005, pg. 229.
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lei.

Dir-se-ia que nossas preocupacdes nao tém maior sentido, em um Pais
que prima pelo descumprimento de suas leis, e em que muitos diplomas bem
intencionados nao saem do papel.

Ocorre, porém, que os consorcios publicos ja existem, disseminados em
todos os cantos do Pais, criados a deriva de disposi¢fes legais, e sdo muito
numerosos. A edicdo de uma lei reguladora de tais consorcios ira sem duvida
incentivar o surgimento de novos. Com todos os sendes que tenha, ndo vai ficar
no papel. Nada mais legitimo, tendo-se em vista as grandes vantagens que
propiciam para as administracées, ainda mais com a possibilidade, que se
apresenta, de que consorcios publicos se aventurem no terreno do
empreendimento de parcerias publico-privadas. Pois a legislacdo sobre parcerias
publico-privadas sé alcanca grandes empreendimentos, envolvendo somas de
recursos que nao se encontram nas possibilidades de milhares de municipios, e
até mesmo de estados carentes.

Os consoércios, 0os convénios de cooperagdo, 0s contratos de programa
aparecem no cenario administrativo dotados de talvez excessiva liberdade de
manejo dos dinheiros publicos sem os freios da obrigatoriedade de licitacdo, e
com atribuicdes, no setor de gestdo dos servicos publicos, que de certo modo
atropelam o papel das agéncias reguladoras de muitos de tais servicos.

Tais consideragOes canalizam para a grande importancia de que se reveste
0 exercicio do controle da atuagdo dos entes publicos consorciados ou
conveniados.

10. O CONTROLE EXTERNO DA ATUACAO _DOs CONSORCIOS
PUBLICOS E DOS CONVENIOS DE COOPERACAO.

Aspecto altamente positivo da Lei € o que diz respeito a previsao do efetivo
controle externo da atuacdo dos consércios publicos, que determinou seja
efetuado pelos Tribunais de Contas competentes para apreciar as contas de cada
ente federado participe.

Preservada foi, assim, a autonomia dos entes federados. Mas existe uma
fundada apreensao quanto ao problema do efetivo e eficaz funcionamento de tal
controle. Melhor dizendo, ha um sério perigo de atuacbes desarticuladas e
desencontradas das Cortes de Contas, no exame das prestagdes de contas de
diversos entes publicos: suponham-se, por exemplo, as dificuldades praticas da
eficacia de um controle sobre o um consércio integrado pela Unido, um Estado e
um Municipio que disponha de seus proprios Tribunais de Contas.

Encarece-se, ai, mais ainda, a necessidade, que ja se faz sentir em varios
setores, da estruturacdo de um sistema nacional integrado de informacdes entre
os diversos Tribunais de Contas, nos niveis federal, estaduais e municipais.
Controles esparsos de diversos 0rgdos, em seus préprios ambitos de
competéncia, ndo devidamente coordenados, sem duvida ndo assegurardo
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suficientemente a lisura dos procedimentos contabeis e orcamentarios, téo
necessarios para que a instituicdo de tais consércios se revista da necessaria
seguranca e seriedade.

Sobre outra espécie de controle, entretanto, a Lei omitiu-se
completamente: o controle participativo dos cidadaos. Nem um so dispositivo legal
previu a realizagdo de consultas publicas, de audiéncias publicas, e sobretudo de
conselhos , formados com a representacdo da sociedade civil, que possam
manifestar-se para a estruturacdo dos consorcios e definicdo das metas a serem
atingidas. E, no entanto, trata-se de organismos que irdo0 manejar recursos
publicos e que vao definir prioridades e modalidades de gestdo associada de
servicos publicos. Inafastavel, ante a consagracdo constitucional da democracia
participativa, que, para o atendimento de interesses cruciais de toda a
coletividade, ndo seja esta convidada a opinar em assuntos de tamanha
relevancia. Cada vez mais, no cenario juridico nacional, vem-se agigantando a
idéia da necessidade de um efetivo controle social sobre as politicas publicas,
como forma de garantir-se a plena realizagdo dos principios constitucionais.

11. CONSIDERACOES FINAIS.

De qualquer sorte, deve ser festejada a nova legislacdo, pois com ela o
Pais d4 um primeiro e importantissimo passo, que ja tardava, para a disciplina da
gestdo associada, em diferentes niveis da Federacdo, da prestacdo de servicos
publicos de grande interesse para a coletividade, e para o inicio de concretizacao
de um federalismo regional, ideal irrealizado e acalentado por geracdes de juristas
brasileiros.
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