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1. O ART. 241 DA CONSTITUICAO E SEUS DESAFIOS.

Enfim, sete anos decorridos apdés a alteracdo do artigo 241 da
Constituicdo pela Emenda Constitucional n° 19/98, é promulgada a lei
reguladora dos consércios publicos, de n° 11.107, de 6 de abril de 2005.

Em 1999, integramos, juntamente com Paulo Modesto e renomados
administrativistas de outros Estados da Federacdo, a Comissao que iria
elaborar o anteprojeto de lei reguladora do art. 241 da Constituicdo, constituida
pelo Ministério de Administracdo e Reforma do Estado e presidida pelo
eminente jurista Caio Tacito. Tendo sido honrada com a designacao para
relatora do aludido anteprojeto, chegamos a iniciar nossa modesta
colaboracdo, que foi, entretanto, interrompida com a extingdo daquele
Ministério.

Desde entdo, nunca deixamos de preocupar-nos com o assunto, ante a
conviccdo da enorme importancia dos convénios e consorcios publicos, como
instrumentos para a efetiva concretizacdo do ideal do federalismo regional, -
tdo caro aos interesses da realidade brasileira, - através da efetiva cooperacao
entre os entes da Federacao. *

! Em exposicéo ao | Férum de Desenvolvimento Urbano, realizado em Salvador, nos
dia 12 e 13 de dezembro de 2002, alertdvamos para a necessidade de regulacdo dos
consoércios intermunicipais, como alternativa para as opera¢des urbanas consorciadas previstas
pelo Estatuto da Cidade. Mesmo tema foi retomado por nosso estudo “Operacdes Urbanas
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Em nossos estudos sobre a matéria, deparamo-nos com alguns
problemas técnicos, cuja complexidade iria desafiar o legislador, inclusive pelas
falhas e lacunas do texto constitucional em exame:

1. A competéncia legislativa para disciplinar a gestdo associada e a
cooperacao entre os entes federados em carater nacional.

O art. 241, com a redagéo |lhe deu a Emenda Constitucional n° 19/98, apenas se referiu
a lei, pura e simplesmente:

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

Ensejou-se, assim, entre alguns juristas, o entendimento de que a
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 cooperagdo
entre entes federados, sem nenhuma coordenada comum, sem nenhuma linha
de coeréncia, geraria verdadeira anarquia e nao alcancaria os salutares
resultados pretendidos pelo texto constitucional em comento.

A matéria hd que ser entendida por dois angulos diferentes, que
deveriam desde logo ter sido convenientemente fixados pelo texto da emenda
constitucional.

Uma coisa é a competéncia para estabelecer diretrizes gerais que
norteiem a celebracdo de convénios e consorcios entre entes federados.

Outra, bem diversa, - esta, sim, da inarredavel competéncia de cada
ente de direito publico, - é a decisdo de participar, ou ndo, de tais ajustes, com
a definicdo de seus objetivos e a estipulacdo de suas condicdes.

2. A indissociabilidade da matéria do art. 241 com a previsdo
constitucional do paragrafo Unico do art. 23, segundo o qual “lei complementar
fixard normas para a cooperacao entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar
em ambito nacional”.

Tratando-se de cooperacdo entre entes federados e de gestédo
associada de servicos publicos, e tendo sido sempre 0s convénios e
consorcios, na melhor doutrina e segundo a tradicdo de nosso direito, a forma
predileta de instrumentalizacdo dessa cooperacéo, pensamos que 0 assunto
estaria melhor disciplinado por lei complementar, integrativa da Constituicéo e
de hierarquia superior a ordinaria.

Consorciadas : os Consorcios Intermunicipais como Instrumentos de Realizagdo do Estatuto
da Cidade”, integrante da obra “Estudos em Homenagem ao Prof. Adilson Abreu Dallari”,
coordenada por Luiz Guilherme da Costa Wagner (Belo Horizonte, Editora Del Rey, 2004)
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3. Abandono da distin¢ao classica, que se fazia em nosso direito, entre
convénios e consorcios 2.

Com efeito, sempre se entendeu que 0S convénios poderiam ser
realizados entre pessoas e entidades diferentes, convergindo para uma mesma
finalidade de interesse comum, que necessariamente ndo precisava ser da
competéncia de todas e de cada uma delas.

Diferentemente, reservava-se a figura do consorcio 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
consoércios intermunicipais, e de alguns isolados convénios interestaduais.

Mas, agora, o art. 241 da Constituicdo consagra a possibilidade de
celebragéo de consorcios com a Unido, - ente federado Unico em sua espécie, -
adotando posicao inovadora, relativa a distin¢cdo tradicional. Os consoércios, 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.

E de notar, alias, que o direito italiano, notoriamente inspirador da
introducdo do instituto entre nds, sempre admitiu uma composicdo heterogénea
nos consorcios®.

4. Manutencdo da igualdade juridica dos participes dos consorcios
publicos, em consonancia com o principio federativo, embora cada um seja
chamado a contribuir de acordo com as suas possibilidades para a consecucéo
do objetivo comum.

A esse proposito, € oportuno recorrermos as licbes de CARMEN LUCIA
ANTUNES ROCHA, ao comentar o art. 23 da Constituicdo da Republica*, que
trata da gestdo associada de servi¢cos publicos de competéncia comum, bem
como das coordenadas possiveis da lei complementar prevista em seu
paragrafo Unico. Em comentarios bastante apropriados a hip6tese ora em
comento, afirma a ilustre jurista, com toda a razdo, em sintese:

- 0 movimento harmonizado em unidade na diversidade e na conjugacao
dos interesses, para a realizacdo de um mesmo objetivo,é que da a
tbnica fundamental da comunidade das competéncias;

- nem essa lei complementar podera retirar a titularidade da competéncia
de qualquer das entidades, nem restringi-la a um ponto em que se anule

2 Cf. HELY MEIRELLES, in “Direito Municipal Brasileiro™ S.Paulo, MALHEIROS, 1993.

® Cf. GIUSEPPE STANCANELLI, “Los consorcios en el derecho administrativo’-
Madrid, Escuela Nacional de Administracion Publica, 1972, Trad. de Enriqgue Ximénez de
Sandoval.

* CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA — “Republica e Federacdo no Brasil - Belo
Horizonte, Del Rey, 1996, pgs. 250 a 253
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a sua participacdo no desempenho comum, porgue a condi¢do de titular
da competéncia é constitucionalmente conferida a todas elas;

- nenhuma das entidades é titular exclusiva, superior ou desigual das
competéncias;

- ndo se da nem superioridade hierarquica, nem subordinacdo de uma das
entidades;

- ndo se da a exclusividade da responsabilidade de uma delas nem (e
muito menos) a omissao possivel dessa responsabilidade por qualquer
delas.

Necessidade de autorizagdo legislativa especifica, de cada um dos participes,
para a constituicdo do consorcio, em homenagem ao canone constitucional da
autonomia das ordens federadas (art. 18 — CF).

5. Dentro do mesmo principio, necessidade de aprovacdo, pelo
legislativo de cada ente federado participe, das dotacfes orcamentérias de sua
competéncia.

6. Necessidade de um entendimento consensual prévio para a
celebracdo de um acordo entre os participes.

A Lei 11.107/05, para tanto, escolheu legitimamente a forma usual de
protocolo de intencdes, o qual, estipulando as condi¢cdes do ajuste, devera ser
posteriormente submetido a apreciacdo e aprovacdo pelo Legislativo de cada
ente federado, uma vez que se trata de matéria de reserva de lei.

7. Transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e de
bens, tal como previsto no art. 241 da Constitui¢ao.

Trata-se de matéria da maior importancia, porque dela depende o éxito
das operacdes consorciadas. Envolve, ainda, a necessidade de disciplinamento
das normas atinentes ao regime juridico aplicavel aos servidores porventura
cedidos pelos entes federados participes.

8. Atribuicdo de uma personalidade juridica ao consorcio.

Doutrinariamente, sempre se entendeu entre nés que 0 consorcio nao
tem personalidade juridica propria, mas isto tem limitado, em muito, sua
liberdade de acdo e o éxito dos seus objetivos. Tal concepcéo é diferente, por
exemplo, da experiéncia italiana, em que 0s consércios administrativos entre
pr05\/|'ncias ou entre comunas tém personalidade juridica prépria, atribuida por
lei °.

Entdo, HELY MEIRELLES recomendou que, no caso dos convénios, se
estruturasse uma sociedade civil, integrada pelos Prefeitos participantes:

*GIUSEPPE STANCANELLI, “Consorzi Stradali, verbete do Digesto Italiano, p.285-290

4



de Direito do Estado O Direito Piblico da Cidadania

REDE Revista Eletronica Direitodo Estado .com.br

“é de toda conveniéncia a organizacdo de uma entidade civil ou
comercial, com a finalidade especifica de dar execucdo aos termos do
convénio, a qual recebera e aplicara os seus recursos nos fins estatutarios,
realizando diretamente as obras e servicos desejados pelos participes, ou
contratando-os com terceiros. Assim, 0 convénio manter-se-4 como simples
pacto de cooperacdo, mas dispora de uma pessoa juridica que lhe daré
execucao, exercendo direitos e contraindo obrigagdes em nome proprio e

oferecendo as garantias peculiares de uma empresa®“. °

Assim se vinha fazendo, na pratica, relativamente aos consorcios, a falta
de disposicao legal sobre a espécie; mas tal solugcdo ndo se tem revelado
correta, por varios inconvenientes operacionais, fartamente assinalados pela
doutrina’. De nossa parte, sempre sustentamos a inconveniéncia e a
impropriedade da reunido de entes publicos em uma sociedade de carater
privado.

Bem melhor sempre nos pareceu a proposta de DIOGO FIGUEIREDO
MOREIRA NETO, no sentido de estruturar-se, para execuc¢éo dos objetivos do
consércio, uma autarquia ou entidade paraestatal ®. Essa seria uma autarquia
pluripessoal, constituida pelos representantes de cada ente federado.

9. Como assegurar-se a efetiva participacdo dos entes federados
consorciados nas importantes decisdes a serem tomadas.

Tinhamos proposto, no anteprojeto de lei reguladora do art. 241-CF, que
elaboramos, que a referida autarquia tivesse, como autoridade maxima, uma
assembléia consorcial. E também a orientagdo adotada pela Lei n° 11.107/05.

10. Como assegurar-se, na institucionalizacdo dos consorcios
publicos, o seu controle participativo, tendo em vista 0s interesses coletivos a
serem atendidos pela realizacdo dos empreendimentos projetados.

Nesse sentido, propunhamos que a referida autarquia tivesse um
Conselho Consultivo tripartite, integrado pelos representantes das pessoas
consorciadas, pelos representantes dos respectivos poderes legislativos e por
entidades representativas da sociedade civil, na forma prevista pelo ato
constitutivo do Consorcio. A Lei 11.107/05 n&o cogita da espécie.

® Ob.cit., pg. 308 e 309

ct,, a respeito, 0 entendimento de DAMIAO AZEVEDO:
...esta-se diante de uma constituicdo inadequada e que nao contribui com a mais eficiente
aplicacéo dos recursos publicos, pois permite que estes recursos sejam perdidos em custos
burocraticos e tributarios, tipicos de pessoa privada. A justificativa legitima para a cooperagdo
entre municipios é a realizagéo eficiente do interesse publico. E a criacdo de pessoa juridica
privada para receber e administrar recursos publicos ndo se coaduna perfeitamente com o
interesse publico”(“A Natureza Juridica das Associa¢cdes de Municipios e dos Consoércios
Intermunicipais”, in Revista de Direito Administrativo, vl. 238: 375-384, p. 383)

8Curso de Direito Administrativo - 11*Ed., Rio, Forense, 1997, pgs. 29 e 30.
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12. Previsdo de alguma forma de participacdo de representantes da
Regido Metropolitana, na hipétese de que municipios dela integrantes venham
a consorciar-se para a gestao de servi¢os publicos.

Esta tem sido uma preocupacdo da doutrina a respeito do tema, com
vista a evitarem-se, assim, indevidas interferéncias e conflitos de competéncia.

11. Competéncia fiscalizadora dos Tribunais de Contas.Sempre
entendemos que a unica solucdo compativel com os principios constitucionais
seria atribuir-se tal fiscalizacdo a cada um dos Tribunais competentes e
correspondentes, no especifico ambito de atuacdo dos entes participantes dos
consorcios publicos. E esta a orientagdo da nova lei.

12. Duracéao de tais ajustes, bem como das pessoas juridicas criadas
para administra-los.

Ha um justo receio generalizado de que se multiplique a criacdo de
novas pessoas para a administragdo dos consércios, e figuem as mesmas
perpetuadas, como outras tantas fontes geradoras de “cabides de emprego”,
até mesmo depois de exaurida a consecucao das finalidades que ditaram sua
criacdo. Nao seria demasiada cautela, pois, vincular-se a duracdo de tais
entidades ao estritamente necessério para o atendimento dos seus objetivos. A
Lei n® 11.107/05 prevé, prudentemente, que as mesmas sejam constituidas por
prazo determinado, a ser estipulado pelo protocolo de intengdes.

2. SOLUCOES ADOTADAS PELA LEI 11.107/05.

Vejamos como tais questionamentos, e muitos outros problemas, foram
enfrentados e solucionados pela nével lei de consdrcios publicos, que acaba de
ser editada.

Nossa abordagem sera limitada a apenas alguns aspectos pontuais, que
nos pareceram merecedores de mais detida reflexao.

2.1. Em primeiro lugar, ha que examinar-se a ementa da Lei:

“Disp0e sobre normas gerais de contratacao de consorcios publicos e da
outras providéncias.”

Vale observar que a Lei ndo menciona, sequer, o art. 241 da
Constituicdo da Republica, embora se destine, exatamente, a regular as suas
disposicoes, - o que fez até, a nosso ver, com certa felicidade, tendo em vista a
complexidade dos problemas a serem enfrentados e a redacdo compacta,
porém lacunosa, do artigo, trazida pela Emenda Constitucional n° 19/98.

Essa omissao do legislador é tanto mais estranha, quando a matéria de
que trata a Lei seria de impossivel abordagem, no ambito de lei ordinaria, se
nao tivesse, como efetivamente possui, amplo respaldo naquele dispositivo
constitucional.
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A Lei incorre em um equivoco, qual o de tratar a constituicdo de
consoércios entre entes da Federacdo para a consecucdo de objetivos comuns
de interesse publico, como sendo de contratacdo desses mesmos consorcios (
art. 3°)

Os consorcios, bem como os convénios de cooperacdo também
previstos no dispositivo constitucional, ndo tém, nem podem ter, natureza
contratual.

Que é que caracteriza a categoria juridica contratual? E justamente o
constituir-se, dentro da teoria geral do direito, como aquele acordo de vontades
gerador de vinculo obrigacional entre partes que objetivam a consecucdo de
interesses opostos, mediante a prestacdo e contraprestacdo de obrigactes
reciprocas.

Em vez disso, os ajustes de que se trata, consubstanciados nos
consoércios publicos e nos convénios de cooperagdo entre entes federados séo,
a toda evidéncia, de outra espécie. Trata-se de negaocios juridicos coletivos, 0s
acordos, em que as vontades dos participes convergem para a consecucéao de
um interesse comum.

Podemos identificar, nesse negécio juridico multilateral que estabelece
um vinculo de cooperacdo associativa, algumas caracteristicas especiais,
todas presentes, alias, na tematica da Lei em comento:

- posicéo juridica idéntica dos participes;

- diversificacdo do tipo de cooperacao a ser prestada,

- liberdade de ingresso e de retirada dos participes;

- possibilidade de denuncia unilateral por qualquer dos participes;

- subsisténcia das responsabilidades assumidas durante a vigéncia do
ajuste.

Nesse sentido é o pensamento de EMILIO BETTI °:

“O negdcio (bilateral ou plurilateral) de interesses opostos ou divergentes
€ 0 contrato; pelo contrario, o negocio (sobretudo o plurilateral, mas também o
bilateral), com interesses paralelos ou convergentes para um escopo comum,
costuma qualificar-se como acordo, no sentido mais restrito que,
doutrinariamente, se convencionou dar a este termo”.

Em notavel estudo sobre a matéria, EROS RQBERTO GRAU * alinha
ainda a doutrina de GABRIEL ROUJOU DE BOUBEE ', que opde os atos

® Teoria geral do negécio juridico. Trad. Fernando de Miranda. Coimbra, Coimbra

Editores, 1969, t. 2, p. 189 —201.
%/erbete Contrato e Convénio, in Enciclopédia Saraiva de Direito, t. 20, Sdo Paulo,
Editora Saraiva, 1977, p. 379 e seguintes.

"Essai sur I'acte juridique collectif, Paris, LGDJ, 1961, apud Eros Roberto Grau, ob. cit.
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juridicos coletivos, - caracterizados pelo compromisso de vontades que tém o
mesmo conteddo e que se voltam a realizagdo de um mesmo fim,- aos
contratos, observando que a prépria terminologia contratual expressa
perfeitamente essa idéia de oposicdo de interesses ou de egoismo, ao
identificar as “partes” do contrato a interesses individualizados, que sao

antagonicos aos interesses das demais “partes” do mesmo contrato.
Cita, ainda, a licdo de HENRI JACQUOT:

“No ato coletivo, por outro lado, as partes desejam a mesma coisa:
realizar conjuntamente uma ou varias operacfes comuns; seus interesses,
ainda se diferentes, caminham na mesma direcéo**?

E também o pensamento de JOSE ABREU FILHO, no sentido de que,
na categoria dos acordos, existiriam interesses convergentes ou paralelos, que
ndo se enquadrariam como ‘contrato”, porque tal figura pressupde,
necessariamente, interesses opostos e divergentes, que afinal se
harmonizam.*®

Vale salientar, ainda, a preocupacédo do legislador, na Lei 8.666/93, de,
em seu artigo 2°, paragrafo Unico, extremar as caracteristicas do contrato, para
gue ndo viesse 0 mesmo a ser confundido com “convénios, acordos, ajustes e
outros instrumentos congéneres, celebrados por oOrgdos e entidades da
Administragcédo”, aos quais referida Lei, em seu art. 116, declara ter aplicacao
apenas “no que couber”.

Entendemos, assim, que o enunciado da Lei 11.107/05, nessa parte,
introduziu uma confusdo conceitual que, sem necessidade, destoa de nosso
ordenamento juridico.

2.3. Outra confusdo conceitual consiste em declarar que a lei estipula
normas gerais. N&o se trata de normas gerais. A previsdao de normas gerais,
no texto constitucional, pressupde uma limitacdo a competéncia legiferante da
Unido, para que alguma coisa seja deixada a competéncia das outras ordens
federadas, apenas lhes tracando parametros, balizas, de que ndo se devem
afastar, ou que ndo devem ultrapassar. Implicitamente, é o reconhecimento de
que aquela competéncia prevalecera sobre outras competéncias, também
incidentes sobre o mesmo assunto, para que estas complementem e
suplementem as normas gerais, adaptando-as a suas peculiaridades
especificas™.

N&o € o que se quer, na espécie. O que a Lei n° 11.107/05 pretende, em
seu contetdo, é reqular a aplicagdo do texto constitucional por todas as

2 e statut juridique des plans francais, Paris, LGDJ, 1973, p. 226, apud Eros Roberto
Grau, ob. cit.

30 negocio juridico e sua teoria geral de acordo com o novo Cédigo Civil, Sdo Paulo,
Ed. Saraiva, p.79.

1Cf., a respeito, nossa obra “Normas Gerais no Estatuto de Licitacdes e Contratos
Administrativos”, S.Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1994, pg. 43 e seguintes.
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unidades da Federacdo, com o carater de lei nacional. Também o fez, por
exemplo, a Lei n° 8.429/92, regulando o § 4° do art. 37 da Constituicdo, ao
dispor sobre os atos de improbidade, em carater nacional e cogente para todos
0s entes da Federacéo.

Isto, é evidente, no que diz respeito a constituicdo dos consércios
publicos, bem como a celebracdo de convénios de cooperacdo entre entes
federados.

Como j& observamos inicialmente, ndo se trata, em tais consideracdes,
da decisdo sobre a participacdo das ordens federadas em tais ajustes, da
definicdo dos seus objetivos, do estabelecimento de suas condi¢des, porque, ai
sim, segundo o imperativo do art. 18 da ConstituicAo e em obediéncia ao
principio federativo, tais matérias competem unicamente a cada ente federado,
no uso de sua autonomia politica, organizacional e administrativa.

Cuida-se, isto sim, substancialmente, de definir como as vontades dos
entes federados participes se articulardo _em torno da consecucao dos seus
objetivos de interesse comum, sem que se quebre, com isso, sua autonomia
constitucional. N&o € matéria em que caiba complementacdo ou
suplementacao de tais normas, para adaptacao a peculiaridades especificas de
cada ordem federada, como se verifica no caso das normas gerais ; mas, sim,
de supraordenamento da composicdo de competéncias desses entes da
Federacéo, em plano abrangente e nacional.

Note-se, ainda, que a Lei em comento ndo se limita a estabelecer
coordenadas comuns para a constituicdo de consorcios publicos. Vai muito
mais além, alterando, em seu texto, o Cddigo Civil, o Codigo Penal, a Lei
8.666/93, e também de certa forma regulando o disposto no art. 37, caput, da
Constituicdo, quando introduz nova forma de entidade da administracéo
indireta, qual seja a associacado publica , incluindo-a entre as autarquias (art.
6°, § 1°).

2.4. Vale também observar que, em sua ementa e no artigo 1°, a Lei
somente se refere aos consorcios publicos, quando, examinadas
detalhadamente suas disposicdes, verifica-se que também tratam da gestéo
associada de servicos publicos sob a forma de convénios de cooperacao.

A propésito, outro sendo da referida Lei consiste em omitir-se na
formulac&o de conceitos, que se tornariam efetivamente necessarios, com isso
abandonando a orientacdo do texto original do Projeto de Lei n° 3.384/04.

Com efeito, trata da matéria de consércios publicos, enfocados sob
novos aspectos que mudam radicalmente, como vimos, 0s conceitos até entédo
enraizados na doutrina e na jurisprudéncia do Pais. Trata de convénios de
cooperacao, espécie nova e diferenciada daquela que até entdo conheciamos
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em nosso direito, uma vez que s6 abrange um tipo especial, constituido
unicamente por entes da Federacao®.

Introduz pelo menos duas novas espécies contratuais, até entdo nao
previstas no direito posto, quais sejam o contrato de rateio e o contrato de
programa. Sem duvida a Lei se tornaria bem mais acessivel a compreensao
dos operadores do direito e dos cidadaos em geral, se tivesse procurado definir
tais conceitos.

Lamentamos apontar tais falhas, que decorrem fundamentalmente de
haver sido abandonada, nos ultimos tempos, a pratica salutar, que ja se
instaurara no Pais, de submeterem-se a consulta publica os textos de certas
leis de grande interesse para a comunidade.

A correcdo, em tempo, de tais equivocos, em nada diminuiria o valor da
legislacdo em comento, nem dificultaria sua aplicacdo. Evitaria, sim, conflitos
de entendimento e perplexidades que certamente surgirdo em sua aplicacéo
pratica.

2.5. Cuidou bem a Lei 11.107/05 de preservar a autonomia
constitucional 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 ndo, através de seus corpos legislativos, o disposto no
protocolo de intencdes, de modo total ou parcial (art. 5°);

- para consignar, em sua lei orcamentaria ou em créditos adicionais, as
dotacbes suficientes para arcar com as despesas de sua
responsabilidade;

- para manter contabilidade prépria dos elementos econbmicos e das
atividades dos projetos atendidos;

- para decidir sobre sua retirada do consorcio;

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

- para submeter—se a fiscalizacdo contabil, operacional e patrimonial de
cada Tribunal de Contas competente para apreciar as contas do seu
Chefe do Poder Executivo.

> Foi este, alids, um ponto bastante enfatizado pelo jurista WLADIMIR RIBEIRO, um

dos co-autores do anteprojeto da Lei 11.107/05, em recente exposi¢cdo perante o | Congresso
Brasileiro de LicitacBes e Contratos Administrativos, realizado em Salvador, nos dias 1 a 3 de
junho deste ano.
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Tais matérias requerem, insistimos, como efetivamente se fez, a adocéo
de uma disciplina abrangente, em carater nacional, j& que dizem respeito a
composicdo do exercicio de competéncias constitucionais especificas e
autbnomas.

2.6. A nova lei optou por atribuir personalidade juridica aos consorcios
publicos, em seus artigos 1°, § 1° e 6° o que facilta extremamente a
operacionalizacdo de suas atividades.

Tal personalidade juridica se configura como associac¢do, podendo ser
de direito publico ou de direito privado.

2.6.1. Quando criado com personalidade de direito publico, o consércio
publico se apresenta como associacao publica, nova pessoa de direito publico
interno criada por alteragdo do art. 41, inciso IV, do Codigo Civil , o qual passa
a ter a seguinte redacéao:

- “Art. 41 — S&o pessoas juridicas de direito publico interno:
- “l — ommissis

“II - ommissis

- “lll — ommissis

- “IV- as autarquias, inclusive as associagdes publicas”.

Por que “inclusive™? A Unica explicacdo que nos parece plausivel é a de
que pretendeu o legislador tratar a associacédo publica como uma sub-
espécie de autarquia.

- Decerto, porque o art. 37 da Constituicio apenas prevé, como
integrantes da administracdo indireta, autarquias, fundacdes publicas,
sociedades de economia mista e empresas publicas. Com essa
“inclusdo” das associacdes publicas entre as autarquias, evitou-se, ao
que parece, a edicao 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 administracédo
indireta de todos os entes da Federacao consorciados.

Ora, o0 art. 37, inciso XIX, da Constituicdo, determina que somente por lei
especifica podera ser criada autarquia, e, como vimos, a associagao publica foi
incluida entre as autarquias.

O art. 6° da Lei 11.107/05 resolve o impasse, dispondo que o consorcio
adquirird personalidade juridica de direito publico, como associagdo publica,
mediante a vigéncia da lei de ratificacdo do protocolo de intencdes.

Se bem entendemos, recapitulando:

11
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- 0s 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 condigGes do protocolo de
intencdes, e se este contiver a previsdo de que o consércio resultante
tera personalidade de direito publico, cada ente federado estara criando,
ao mesmo tempo, em sua prOpria estrutura administrativa, uma
associacdo publica, de natureza autarquica, que integrara sua
administracdo indireta e a de todos os demais entes participes. Essa
sub-espécie autarquica sera necessariamente de natureza pluripessoal,
como doutrinava DIOGO FIGUEIREDO MOREIRA NETO .

O que mais uma vez se pergunta € onde reside a contratulidade de tal
procedimento.

Diz o art. 15, da Lei 11.107/05, que, no que nao contrariar suas
disposi¢bes, os consorcios publicos tém sua organizacdo e funcionamento
disciplinados pela legislacdo que rege as associacdes civis. Trata-se dos
artigos 53 a 61 do Caddigo Civil. A propésito, convém lembrar que o paragrafo
anico do art. 53 do Cdadigo enfatiza que, na associacdo, - pessoa juridica
constituida pela unido de pessoas que se organizem para fins ndo econémicos,
- ndo ha, entre os associados, direitos e obrigacdes reciprocas, 0 que, mais
uma vez, repele a idéia de contratualidade que a Lei 11.107/05 quer emprestar
a sua constituicao.

2.6.1. Os 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 sera associacao
publica, ou “pessoa de direito privado sem fins econémicos”; e, no art. 6°, inciso
II, que os consorcios com personalidade de direito privado devem atender, para
sua constituicao, “aos requisitos da legislacéo civil’, que serao, na previsao do
art. 15, j4 citado, para os consorcios publicos em geral, os referentes as
associagfes civis; mas que observardo “as normas de direito publico, no que
concerne a realizacdo de licitagdo, celebracdo de contratos, prestacdo de
contas e admissdo de pessoal, que sera regido pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT” (art. 6°, § 2°). (Indaga-se, a propdsito: ao que saibamos, a
norma de direito publico que se aplica a admissdo de pessoal contratado pela
CLT, como excegcdo ao seu regime comum, é a da obrigatoriedade de
concurso. Sera isto 0 que pretendeu o legislador, para os consércios publicos
dotados de personalidade juridica de direito privado?).

N&o nos parece feliz a inovagdo da Lei, por varios motivos, antes
constituindo um retrocesso a anterior proliferacdo de consorcios com
personalidade de direito privado ja existentes sob as mais inusitadas formas,
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sem nenhuma regra disciplinadora, em milhares de municipios, conforme
noticiado pelo IBGE ja em 2001.

Compartilhamos as mesmas preocupacdes que tem manifestado a
doutrina, ao longo dos anos, com respeito a entregar-se a administracdo do
consorcio publico a uma associacao 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. Ainda mais, quando a
Lei em comento tragcou uma série de competéncias para 0s consorcios publicos
em geral, que veremos a seguir, sem distinguir-lhes a espécie de regime
juridico. Ora, o desempenho de algumas dessas competéncias efetivamente
nao se coaduna com um regime de direito privado.

Demais disso, se esses consorcios de direito privado estdo sujeitos as
limitagGes do art. 6°, § 2° ja citadas, ndo atinamos com a utilidade pratica da
adocéao de tal regime.

A esse respeito, fazemos nossas as consideracoes de CLEBER
DEMETRIO OLIVEIRA DA SILVA:

“Nesse passo, pensa-se que o0 P)L n°3.884/04 oferecia solucdo mais
efetiva e consentdnea ao sistema juridico posto, na medida em que
considerava que todos os consércios constituiriam pessoa juridica de direito
publico, pondo fim a atuais divergéncias doutrinarias e evitando as confusdes
que poderdo advir dessa dupla sujeicédo de regimes juridicos.”

“A toda evidéncia, o hibridismo adotado pela lei ndo se harmoniza com a
sistematizacao juridica vigente, pois a tarefa precipua do legislador € a de criar
e disciplinar novos institutos, de forma harmonizada ao sistema juridico posto,
pena de criar indissollveis problemas de hermenéutica, inviabilizando, em
certos casos, a aplicacéo efetiva da novel legislacéo”.

“Por fim, considerando que praticamente todas as atividades relevantes
do consorcio, constituido sob a personalidade de direito privado, seréo
disciplinadas por normas de direito publico (contratacdo para aquisicdo de
produtos, servicos, obras de engenharia, pessoal e prestacdo de contas) ndo
se verifica vantagem em institui-la como pessoa juridica de direito privado™®

3. COMPETENCIAS DOS CONSORCIOS PUBLICOS.

Os consorcios publicos, (pessoas de direito publico ou de direito
privado), regem-se pelos seus estatutos (art. 7°) e serdo constituidos por

“Lei n® 11.107/05: marco regulatério dos consoércios publicos brasileiros” Jus
naV|gand| Teresina, a9, n.705, 10.jun.2005. Disponivel em
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto:aspid=6872> Acesso em: 27 jun.2005..
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contrato, cuja celebracdo depende da prévia subscricdo do protocolo de
intengdes (art. 3°), podendo:

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

- promover desapropriagbes 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 licitagcédo dispensada ;

- arrecadar tarifas e outros precos publicos pela prestacdo de servi¢os ou
pela outorga de uso dos bens publicos por eles administrados, ou,
mediante autorizacdo especifica, daqueles administrados pelo ente da
Federacé&o consorciado;

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

4. AS CLAUSULAS NECESSARIAS DO PROTOCOLO DE INTENGOES
PREVIO A CONSTITUICAO DO CONSORCIO PUBLICOS

J& vimos que o consorcio publico tem sua constituicido dependente da
prévia subscricdo do protocolo de intencdes, e da necesséaria e livre ratificacédo
desse protocolo pelos corpos legislativos de cada ente federado consorciado.
€, pois, muito importante verificar-se quais as clausulas necessarias do
protocolo de intengBes prévio a constituicdo do consorcio publico, porque é
nelas que se definem seu objeto e suas condicdes.

Destacaremos, a respeito, alguns aspectos que nos parecem mais
importantes.

Inicialmente, observe-se que, em notavel falta de técnica legislativa,
matéria de crucial importancia, qual seja a pertinente as competéncias da
assembléia geral consorcial, prevista como instancia maxima do consorcio,
dilui-se entre alguns incisos do art. 4°, dedicado as clausulas necessarias do
protocolo de intengdes, quando mereceria ser objeto de um artigo autbnomo.

A assembléia geral consorcial sera composta de representantes dos
entes consorciados, cabendo a representacéo legal do consorcio 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).
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O protocolo de intencdes definira as normas de convocacdo e
funcionamento da assembléia consorcial, bem como para a elaboracao,
aprovacdao e alteracdo dos estatutos que regerao 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
namero de votos de cada ente da Federagdo consorciado, na assembléia geral,
sera definido pelo protocolo de intencdes, assegurado o minimo de um voto. O
gue quer dizer que é admitido, na assembléia consorcial, o voto multiplo. Ora,
isto fere a igualdade juridica dos participes e viola o principio federativo.

Se o voto mdultiplo for definido no protocolo de intencdes como
proporcional ao quantum de recursos investidos, facil € prever-se que, se 0
consoércio 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 decisbes pela Unido, que tem acarretado tdo nefastas
consegléncias na historia do Pais.

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

Define-se como objeto do protocolo a estipulacdo do namero, formas de
provimento e a remuneracdo dos empregados publicos, bem como o0s casos
em que havera contratacdo 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 condicGes para
que o consorcio celebre contratos de gestéo ou termos de parceria®’.

No art. 4° Xl, contém-se detalhadamente as coordenadas da
autorizacdo para a gestdo associada de servicos publicos pelos consércios,
como determina o art. 241 da Constituicdo, as quais sao explicitadas nas
alineas a ae.

Define-se, ainda, pelo protocolo de intengbes, a area de atuacdo dos
consorcios, em funcdo da natureza dos entes consorciados e pela soma dos
seus respectivos territdrios (art. 4°, § 1°, e seus incisos | a IV). E de ressaltar-

" Em sua palestra perante o | Congresso Brasileiro de Licitagdes e Contratos

Administrativos, a que aludimos na Nota 14. WLADIMIR RIBEIRO, co-autor do anteprojeto de
gue resultou a Lei 11.107/05, opinou que 0s municipios poderiam reunir-se em consorcios para
celebrar contratos de parceria publico-privada, nos moldes da recente Lei das PPP’s. Ndo nos
parece, com a devida vénia, que a genérica previsao legal supra citada, tal como aprovada,
possa chegar a tanto, tendo em vista as especificidades do referido diploma. Seria ideal que
assim fosse, tendo-se em vista, entre outros aspectos, o valor minimo de investimentos
definido na Lei 11.079/04, inacessivel as disponibilidades orcamentéarias de grande nimero de
municipios do Pais, isoladamente,.

15



REDE Revista Eletronica Direitodo Estado .com.br

de Direito do Estado O Direito Piblico da Cidadania

se, a propésito, a cautela do legislador em vedar, no art. 1°, § 2°, a constituigdo
de consércios publicos diretamente entre a Unido e 0s municipios, sem a
obrigatoriedade, que impds, da participacdo dos Estados em que tais
municipios estejam situados.

5. OS CONTRATOS DA LEI 11.107/05.
A Lei 11.107/05 prevé varias espécies de contratos:

- 0 “contrato” para a constituicdo do consércio, que € precedido da
ratificacdo do protocolo de intencdes 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 estd amplamente detalhado no art. 13 e
seus incisos e paragrafos.

Nessas disposi¢cfes, observe-se, é a primeira vez que a Lei alude aos
convénios de cooperagdo (art. 13, 88 4° e 5°), estritamente quando trata dos
contratos de programa.

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

Tendo em vista o disposto no art. 2°, § 1° inciso |, que ja contém a
previsdo genérica de celebracdo de convénios pelos consorcios publicos,
pareceria despiciendo tal destague em uma lei tdo enxuta em outros aspectos
mais importantes. Mas a verdadeira intencdo do dispositivo €, segundo
CLEBER DEMETRIO OLIVEIRA DA SILVA *® “inteligente manobra legislativa”
que permita a Unido, ndo podendo celebrar consércios com municipios sem a
participacdo dos Estados-membros, na diccdo do art. 1°, § 2° obviar tal
proibicdo celebrando convénios diretamente com consoércios intermunicipais .

O contrato de rateio, ocupando-se das obrigacdes financeiras dos entes
reunidos em consoércio, e o contrato de programa, operacionalizando as
obrigacdes relativas a encargos, servigos e bens necessarios a implementacao
dos objetivos do consorcio, constituem poderosos instrumentos que
possibilitam e dinamizam a atuacédo pratica dos consércios e dos convénios de
cooperacao.

O contrato de rateio, segundo a previsdo da Lei n° 11.107/05,

8 Ob.cit., nota de rodapé n° 87..
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- é 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 dotacles
orcamentarias que Ihe dardo suporte ( art.8°, § 1°), exceto no caso de
programas e ac¢des contempladas em plano plurianual, ou no da gestéo
associada de servicos publicos custeados por tarifas ou precos publicos;

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

- a Lei prevé, no § 5° do art. 8° a exclusdo do consércio, apds prévia
suspensdo, do ente consorciado que ndo consignar, em sua lei
orcamentéria, ou em créditos adicionais, as dota¢cées necessérias para
atender as despesas assumidas pelo contrato de rateio.

S6 nado diz, em lamentivel omissdo, quem € competente para adotar
medidas tdo drasticas, quais sejam a suspensdo e a exclusdo do consoércio,
nem qual o periodo da suspenséo e seus efeitos, nem em quais condi¢des a
exclusdo 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.
N&o se compreende, entretanto, por que matéria tdo relevante ndo constou das
clausulas necessarias do protocolo de intengdes.

Vale lembrar, ainda, que o Codigo Civil, na parte referente as
associagdes civis, que se aplica aos consorcios publicos no que ndo contrariar
a Lei 11.107/05 (omissa a respeito), contém disposicdo especifica para a
exclusédo de associados, qual seja o seu art. 57.

Tal dispositivo legal foi alterado pela Lei n® 11.127, de 28 de junho deste
ano, passando a ter a seguinte redacao, in verbis :

“Art. 57. A exclusdo do associado s6é é 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 altera o art. 10 da Lei n°® 8.429/92 para adicionar-
lhe o inciso XV, in verbis:

“celebrar o contrato de consoércio publico sem suficiente e prévia dotacdo
orcamentéria , ou sem observar as formalidades previstas na lei”.

Tao rigorosas disposicoes 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 Federagdo, ou entre um ente da

Federac&o e um consorcio publico; se previsto no contrato de consércio
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publico ou em convénio de cooperacdo, poderd ser celebrado por
entidades de direito publico ou privado que integrem a administracéo
indireta de qualquer dos entes da Federacdo consorciados ou
conveniados ( art. 13, § 5°;

- atenderd a legislacdo das concessfes e permissfes de servicos
publicos, quanto a regulacéo dos servicos e o calculo de tarifas e precos
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, servigcos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos
servicgos transferidos;

- continuara vigente, mesmo quando extinto o consércio publico ou o
convénio de cooperacdo que autorizou a gestdo associada de servicos
publicos;

- sera automaticamente extinto, no caso de que o contratado ja ndo mais
integre a administragédo indireta do ente da Federacdo que autorizou a
gestédo associada de servi¢os publicos por meio de consércio publico ou
de convénio de cooperacéo ( art. 13, § 6°).

Observe-se mais uma vez que é ai, na tematica do contrato de
programa, que aparece o convénio de cooperacao, como Pilatos no Credo.

As consequéncias da subsisténcia do contrato de programa apos a
extincdo do consorcio publico ou do convénio de cooperacdo que 0 autorizou;
e, bem assim, as da sua extingdo automatica, no caso de haver uma
modificagcdo na organizacado 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 gestao associada
de servigos publicos, e que cuidam dos diversos aspectos da transferéncia total
ou parcial de encargos, de servicos, 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 destinacdo?

6. ALTERACAO DE LEIS FEDERAIS PELA LEI 11.107/05

A Lei 11.107/05 efetuou varias e importantes alteracées em outras leis
federais:

a) No Cadigo Civil, quanto ao art. 41, criando nova pessoa de direito
publico interno, a associacao publica, como ja comentamos.
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b) Na Lei 8.666/93, quanto aos artigos:

23, alterando em dobro ou em triplo o limite de valor para dispensa de
licitacdo, conforme o numero de entes federados participantes do consércio
publico que venha a celebrar contratos;

24, acrescentando o inciso XXVI, com mais uma hipotese de dispensa
de licitacdo para a celebragcdo de contratos de programa autorizados por
consorcio publico ou convénio de cooperacdo; e adicionando-lhe paragrafo
anico, que altera para 20% os limites previstos nos incisos | e Il do caput do
artigo, para compras e servi¢cos contratados por consorcios publicos;

26, apenas para compatibilizar sua redacdo com as modificagOes
introduzidas no art. 24;

112, adicionando o 88 1° quanto a realizacdo de licitacdes pelos
consorcios administrativos, das quais resulte a celebracdo de contratos por
6rgdos 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 celebracdo de
contrato para a prestacao de servicos mediante gestdo associada, sem
observancia das formalidades previstas em lei, ou de contrato de rateio
de consorcio publico sem obediéncia as formalidades legais ou sem
suficiente e prévia dotagdo orcamentaria.

7. REGULAMENTACAO.

Como ndo poderia deixar de ser, sobretudo em lei de tamanha
complexidade, anuncia-se, no art. 20, a futura expedicdo de regulamento.
Nesse regulamento deverdo, por determinacéo da Lei, ser incluidas as normas
de contabilidade publica dos consorcios publicos (mais uma vez se omitem 0s
convénios de cooperacdo), em conformidade com o0s pressupostos da
responsabilidade fiscal.

Muito se espera dessa regulamentacdo que, no minimo, devera ser - 0
que a lei ndo é, de modo algum — um diploma extremamente didatico,
reordenando os assuntos de maneira mais sistematica e coerente, explicitando
cuidadosamente os pontos em que a lei se revela obscura, ou pode ensejar
certas perplexidades. Afinal, a norma em comento ird ser aplicada em todos os
rincdes do Pais, sobretudo na constituicdo de consorcios intermunicipais, e sua
interpretacdo adequada vai em muito depender do manejo de textos claros e
explicitos, acessiveis a compreensdo de pessoas que nem sempre dispdem de
notavel saber juridico.
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CONSIDERACOES FINAIS.

A nova lei vem trazer, para os cidaddos em geral e para os operadores
de direito, grandes perspectivas que a tornam especialmente bem-vinda, por

um lado; por outro, algumas fundadas apreensdes quanto a sua aplicacdo
pratica.

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

Poderédo, assim, congregar-se associativamente para combinar e somar
0S recursos materiais, financeiros e humanos de cada um, no sentido de
realizarem acdes conjuntas que, se fossem desempenhadas por cada ente
publico, isoladamente, ndo ofereceriam a suficiente viabilidade financeira, nem
alcancariam os mesmos resultados positivos com a desejavel eficiéncia.

Aumentam a capacidade de grupos de entes publicos, inclusive com a
novidade da presenca da Unido, através de sua significativa participacdo
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, de pessoal especializado, propicia condigdes que atinjam
resultados que nao seriam possiveis a nenhuma unidade isoladamente, na
realizacdo de politicas publicas de grande interesse coletivo.

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

N&o seria razoavel , por exemplo, - e o Tribunal de Contas certamente
iria desaprovar tais despesas — que um municipio de vinte ou trinta mil
habitantes va realizar investimentos em um centro cirdrgico de alta
especializacdo tecnologica, com aquisicdo de equipamentos carissimos e
emprego de pessoal de sofisticada formacdo profissional. Mas um consorcio
intermunicipal de saude podera somar equipamentos, recursos humanos e
instalacbes hospitalares adequadas para o melhor atendimento as
necessidades da populacdo de varios municipios geograficamente vizinhos,
com maior eficiéncia e economicidade. Decerto, pois o0 volume de recursos
aplicados como investimento e 0 custeio de sua realizacdo resultardo, afinal,
bem menores do que 0 que seria necessario a cada um para a producdo dos
mesmos resultados.

O mesmo pode-se dizer das perspectivas que se abrem no campo do
aproveitamento mais racional de recursos hidricos provenientes das mesmas
bacias ou mananciais; para a canalizacdo de esgotos de varios municipios
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vizinhos para um terminal Unico; para a realizacdo de varios programas
comuns de irrigacdo de municipios ribeirinhos; para a consecucdo de vastos
programas de preservacdo ambiental atingindo comunidades tdo préximas
umas das outras que a acao isolada de cada uma delas ndo poderia conduzir a
nenhum resultado eficaz no combate a poluicéo . E assim por diante.

Dir-se-ia que, atualmente, ja existe disseminada na pratica do Pais, a
revelia de previsbes legais especificas, a realizacdo de empreendimentos
consorciados, sobretudo na forma de consércios intermunicipais.

Mas a nova legislacdo vem disciplinar a matéria em novos niveis, dando
maior eficacia, seguranca e responsabilidade administrativa, contabil, fiscal e
até penal dos gestores publicos para a realizacao de tais empreendimentos.

Aspecto altamente positivo, que ja destacamos anteriormente, € o0 da
estruturacdo de consorcios com regras nacionalmente definidas e uniformes,
sobretudo quanto aos mecanismos de fiscalizacdo do cumprimento de seus
objetivos e da aplicacdo dos recursos obtidos. Mecanismos, estes, que
poderdo ser acompanhados e efetivados muito de perto pelos 6érgados e
coletividades interessadas.

Se bem aplicadas tais regras, se bem efetivada a fiscalizacdo do
emprego e aplicacdo dos recursos, poderiamos, nos proximos anos, assistir a
uma verdadeira redencdo de municipios e estados mais carentes, pela
institucionalizacdo do tdo sonhado federalismo regional, e pela diminuicdo das
desigualdades sociais e regionais , tdo almejada pela nossa Constituicéo.

Mas temos muitas apreensdes quanto a realizacdo préatica de tais
generosos principios. Ndo fosse nosso Pais tdo farto em leis avancadas que
ficam somente no papel.

Nossa preocupacao primordial diz respeito a propria lei. Representa ela
um meritorio esforco do legislador federal, que ja enaltecemos, para dar
efetividade ao cumprimento do art. 241 da Constituicdo, preservando a
autonomia das ordens federadas. Mas € uma lei de dificil leitura e
interpretacdo, de estruturagdo um tanto cadtica, com omissdes imperdoaveis,
como ja assinalamos. Tema tdo relevante, cujas perspectivas sao téo
ansiosamente aguardadas, teria merecido um tratamento mais cuidadoso, do
ponto de vista de técnica legislativa.

Outra apreensdo, que acode alias a qualquer cidaddo comum, diz
respeito a realidade soécio-politica do Pais. Como funcionarem eficientemente
as regras legais atinentes aos consorcios publicos e convénios de cooperacao,
ante o panorama desalentador que enfrentamos na hora presente, com 0s
desvios e interferéncias da politica partidaria, com a multiplicacdo de até entédo
impensaveis atos de corrupcéo de gestores politicos?

Preocupa-nos, como ja assinalamos, a possibilidade de estruturacdo de
consorcios publicos com personalidade juridica de direito privado, mesmo
apesar das limitagBes de direito publico que a lei lhes impds. Entendemos que
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o consércio publico devera, sempre, assumir a condicdo de ente de direito
publico, tendo em vista seus fins, sua organizacao e a posi¢cao dos entes que o
compdem no ordenamento geral — todos publicos. Parece-nos, alias, que sera
muito dificil, a um consércio publico com personalidade de direito privado,
adaptar-se as regras da lei.

Outra sorte de preocupacao diz respeito as extremas facilidades que a
Lei estabeleceu, nas contratacfes efetuadas pelos consorcios publicos, para as
dispensas de licitagao.

Temos certas apreensdes quanto a falta de compatibilizacdo da
aplicacdo da Lei com a de outros institutos regidos por legislagdo especifica, o
que pode ensejar indesejaveis conflitos e interferéncias. Referimo-nos, por
exemplo, & Lei de Parcerias Publico-Privadas (n°11.079/04);ao0 Estatuto da
Cidade (n° 10.257/2001), no que diz respeito a area da gestdo urbana
associada; a legislacdo pertinente as agéncias reguladoras, que também
disciplinam a prestacdo de servicos publicos ( objeto principal, na Lei
11.107/05, de gestdo associada através de consorcios publicos e convénios de
cooperacao) .

Essa compatibilizacdo nos parece indispensavel, também, na atuacéo
dos municipios limitrofes que compdem regiées metropolitanas, ja que estas,
na diccdo do § 3° do art. 25 da Constituicdo, integrardo a organizacdo, o
planejamento e a execucao de funcdes publicas comuns.

Parece-nos imperdoavel, por outro lado, a omissdo total da Lei na
previsdo de formas de controle participativo das comunidades interessadas na
realizagcdo dos consércios publicos e convénios de cooperacdo, que se
destinam a gestao associada de servicos publicos.

Aspecto altamente positivo da Lei, que oportunamente ja ressaltamos, é
0 que diz respeito ao controle externo da atuacdo dos consorcios publicos,
pelos Tribunais competentes para apreciar as contas de cada ente federado
participe.

Preservada, assim, a autonomia dos entes federados, surge um
problema: para que haja um efetivo e eficaz funcionamento de tal controle,
encarece-se, mais ainda, a necessidade da implantacdo, em todo o Pais, que
ja se faz sentir, de um sistema integrado de informacdes entre os diversos
Tribunais de Contas, nos niveis federal, estaduais e municipais. Controles
esparsos de diversos 6rgaos, em seus proprios ambitos de competéncia, nédo
assegurardo suficiente a lisura dos procedimentos contabeis e orcamentarios,
tdo necessarios para que a instituicdo de tais consoércios se revista da
necessdria seguranca e seriedade.

Por dltimo, enfatizamos, mais uma vez, que 0s diversos recursos
empregados por cada um dos participes dos consércios publicos irdo
necessariamente variar, em funcdo do montante de suas receitas, de sua
populacdo, dos bens e servicos disponiveis. Ora, 0 principio da igualdade
juridica dos participes, com apoio, inclusive, no principio geral federativo do
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inciso Ill do art. 19 da Constituicdo, tdo bem interpretado pelas licbes de
CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA que inicialmente citamos, impde que
nenhuma diferenciacdo devera ser estabelecida entre os mesmos, em funcao
dos quantitativos de recursos de que dispdem, ou de qualquer outro critério.
Dai, nossa extrema preocupacdo com a instituicdo, pela Lei, de votos multiplos
nas assembléias consorciais, a qual, em principio, nos parece inconstitucional.

De qualquer sorte, deve ser festejada a nova legislagcdo. Com ela, o Pais
da um primeiro e importantissimo passo, que ja tardava, para a disciplina da
gestao associada, em diferentes niveis da Federacao, da prestacdo de servicos
publicos de grande interesse para a coletividade.

Salvador, 2 de julho de 2005.
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