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Resumo.

O propésito do presente trabalho € o estudo dos consorcios publicos a luz da Lei n.°
11.107, de 6 de abril de 2005, dentro de uma perspectiva constitucional e ontologica
que leva em consideracdo a andlise critica de trés grandes questdes: 1) a
constitucionalidade da referida lei a partir da investigacdo da competéncia legislativa
da Unido para editar uma lei ordinaria de normas gerais sobre a matéria); 2) a
possibilidade de regulamentacdo da lei via decreto presidencial com normas
vinculantes para as demais entidades federativas; e 3) o estudo de sua natureza
juridica. O texto reflete as posi¢cdes do autor que de modo critico apresenta —
academicamente — argumentos contrarios aos que comumente vem sendo adotados
pela doutrina majoritaria em relacdo aos pontos em destaque.

Palavras-Chave : consorcios publicos. Lei n.° 11.107/2005. Competéncia legislativa
da Unido. Lei ordinaria de normas gerais. Regulamentagéo. Decreto Presidencial.
Normas vinculantes para entes federativos. Natureza juridica.



Abstract.

The purpose of the present work is the study of consortia in the light of the Law n°
11.107, of april 6, 2005, with in a constitutional and ontological perspective that takes
in account the critical analysis of the major issues: 1) the constitutionality of the
mencioned law from the research of the legislative competence of the Union to edit
an ordinary law of general rules about the matter); 2) the possibility of regulation of
the law via presidential decree that binding rules for others federatives entities, and
3) the study of its legal nature. The text reflects the positions of the author who
presents a critical way — academically — arguments against what is commonly being
adopted by majority doctrine in relation to the highlighted points.

Keywords: consortia. Law n.° 11.107/2005. Legislative competence of the Union.
Ordinary law of general rules. Regulation. Presidential decree. Binding rules for other
federatives entities. Legal nature.
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INTRODUCAO

O trabalho em foco tem como objeto o estudo dos consorcios publicos
a luz da Lei n.° 11.107, de 6 de abril de 2005, dentro de uma perspectiva
constitucional e ontolégica que leva em consideracdo a andlise critica de trés
grandes questdes: 1) a constitucionalidade da referida lei a partir da investigacéo da
competéncia legislativa da Unido para editar uma lei ordinaria de normas gerais
sobre a matéria); 2) a possibilidade de regulamentacdo da lei via decreto
presidencial com normas vinculantes para as demais entidades federativas; e 3) o
estudo de sua natureza juridica.

Na verdade, tal linha de abordagem mostra toda sua relevancia a partir
do momento em que se constata a complexidade do instituto, tanto no seu desenho
legal e institucional quanto nos efeitos praticos que ele pode trazer no rearranjo
federativo nacional. E inegavel que ap6s o advento dos consoércios publicos o
Estado Brasileiro passa a ter um instrumento de agregacdo de competéncias
federativas que antes ndo se comunicavam. Tal fato, alias, contribui de maneira
decisiva para o estabelecimento de um novo paradigma em termos federativos, 0
gque sO aumenta a responsabilidade daqueles que pretendem examinar
juridicamente os consorcios publicos, pois 0 que estd em jogo ndo é apenas mais
uma simples novidade, mas sim um novo modelo constitucional que precisa ser
muito bem pensado para nao interferir indevidamente nas autonomias federativas e
nao tumultuar o ordenamento juridico com peculiaridades que poderédo se tornar
precedentes perigosos no futuro.

Além disso, € de fundamental importancia que os consorcios publicos
recebam da doutrina a maxima atencao justamente nagueles pontos chamados de
“raiz”, seja de carater constitucional seja de carater ontolégico, pontos que, por
serem mais abstratos, e, portanto, mais distantes das discussdes praticas do dia-a-
dia, terminam merecendo um espaco menor de discussao, o que reforca, de uma
vez por todas, a importancia da presente iniciativa.

Nestes termos, a inten¢do inicial (Capitulo 1) foi fazer uma leitura de
modo a investigar a competéncia legislativa da Unido para editar uma lei ordinaria de
normas gerais sobre consorcios publicos, tentando revelar o caminho juridico
tomado pelo legislador, e, via de consequéncia, demonstrar oS equivocos e as

idiossincrasias constitucionais que foram cometidas na tentativa de viabilizar



juridicamente o marco legal. ApoOs esta interpretacdo, procuramos, a titulo ilustrativo,
identificar alguns pressupostos minimos que podem ser explorados por aqueles que
gueiram concentrar 0 objeto dos seus estudos na construcdo de interpretacdes que
visem a consolidacéo da constitucionalidade da Lei n.° 11.107/2005.

Num segundo momento (Capitulo 2), mas ainda no bojo das questdes
constitucionais que giram em torno da referida lei, adentramos no problema da
regulamentacdo de uma lei de normas gerais, via decreto presidencial, com regras
vinculantes para os demais entes da federacdo. Apesar de defendermos a
impossibilidade juridica desta opgdo, tomamos o cuidado de identificar as
construgbes teodricas que durante o0 processo decisorio sustentavam tal
possibilidade, fazendo, destarte, uma espécie de contraponto a estes argumentos.

Por conseguinte, ja numa esfera ontolégica (Capitulo 3), enfrentamos o
problema da natureza juridica do novel instituto a partir da constatacdo de que
agora, apos a lei, os consorcios publicos tém, eles proprios, personalidade juridica.
Em primeiro lugar procuramos firmar nossa posi¢cdo a respeito da natureza juridica
dos consorcios, para, num segundo momento, e a partir da posicdo assumida, tentar
combater os argumentos da doutrina majoritaria que sustenta que o consorcio
publico com personalidade juridica de direito publico tem natureza juridica de
autarquia e que o consorcio publico com personalidade juridica de direito privado
tem natureza juridica da associacao de que trata o Cadigo Civil.

Por fim, importante registrar que todas essas perspectivas — que serao
aprofundadas nos trés capitulos vindouros — foram construidas dentro de um
contexto estritamente doutrinario, ja que até o presente momento nao ha qualquer
noticia de judicializacdo desses pontos perante o Supremo Tribunal Federal.

Como se V&, este ndo € um estudo enciclopédico para “explicar” os
diversos aspectos envolvendo os consdrcios publicos, mas sim, para analisar, dentro
do espirito critico doutrinario, os elementos pontuais identificados nos trés capitulos
mencionados, e que a nosso ver, foram alcados a categoria de norma sem, talvez, o
devido comprometimento com a exceléncia e a coeréncia, elementos fundamentais

para a consolidac&do e o amadurecimento de todo e qualquer ordenamento juridico.*

! Ressalte-se que as posicdes doutrinarias assumidas neste trabalho sdo de exclusiva

responsabilidade do autor, ndo havendo, portanto, qualquer vinculagdo do conteldo aqui disposto
com a posicdo oficial dos érgédos juridicos aos quais o autor mantém lagos funcionais (o autor é
Advogado da Unido em exercicio na Subchefia para Assuntos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia
da Republica).



1) DA COMPETENCIA LEGISLATIVA DA UNIAO PARA EDITAR UMA LEI
ORDINARIA DE NORMAS GERAIS SOBRE CONSORCIOS PUBLICO S.

As discussbes envolvendo o tema cooperacdo federativa sao
reconhecidamente complexas. Tracar um plano de cooperacédo entre entidades que
detém ampla autonomia € uma das tarefas mais palpitantes do nosso Direito, tanto
pelo nosso peculiar modelo federativo — em que os Municipios sdo entidades
integrantes da federacdo — quanto pela prépria complexidade do sistema adotado

pela Constituicdo, conforme licdo de José Afonso da Silva:

A nossa constituicdo adota esse sistema complexo que busca realizar
o equilibrio federativo, por meio de uma reparticdo de competéncias
que se fundamenta na técnica de enumeracédo dos poderes da Unido
(arts.21 e 22), com poderes remanescentes para os Estados (art.25,
81°) e poderes definidos indicativamente para os Municipios (art.30),
mas combina, com essa reserva de campos especificos (sem sempre
exclusivos, mas apenas privativos), possibilidades de delegacédo
(art.22, paragrafo Unico), &reas comuns em que se prevéem atuacdes
paralelas da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (art.23) e
setores concorrentes entre Unido e Estados em que a competéncia
para estabelecer politicas gerais, diretrizes gerais ou normas gerais
cabe a Unido, enquanto se defere aos Estados e até aos Municipios a
competéncia suplementar.2

Para majorar toda essa complexidade federativa, o legislador constituinte
derivado, no conjunto das varias mudancas trazidas pela Emenda Constitucional

n.° 19/1998, deu a seguinte redacao ao art. 241 da Constituicdo Federal:

Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
disciplinarao por meio de lei os consércios publicos e os convénios de
cooperacgdo entre os entes federados, autorizando a gestédo associada
de servigos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de
encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos
servicos transferidos.®

O advento do citado art. 241 trouxe uma série de diavidas a respeito desses
consorcios publicos que agora aparecem com um status totalmente diferenciado dos
anteriormente chamados “consorcios publicos administrativos”, que ao fim e ao

cabo, ndo passavam de uma simples forma de convénio.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 192 Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 481.
® BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>
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Passados sete anos, o legislador ordinario, por meio da Lei n.° 11.107/2005,
disciplinou esses consorcios publicos dando a eles um conteddo novo, com
personalidade juridica propria e modus operandi singular dentro do nosso sistema
federativo. A definicdo propriamente dita, entretanto, s6 apareceu com o Decreto n.°
6.017, de 17 de janeiro de 2007 — cujo objetivo foi regulamentar a Lei n.°
11.107/2005 - e que no seu art. 2°, inciso I, assim prescreveu:

Art. 2° Para os fins deste Decreto, consideram-se:

| - consorcio publico: pessoa juridica formada exclusivamente por
entes da Federacdo, na forma da Lei n° 11.107, de 2005, para
estabelecer relagbes de cooperacéo federativa, inclusive a realizacao
de objetivos de interesse comum, constituida como associacdo
publica, com personalidade juridica de direito publico e natureza
autarquica, ou como pessoa juridica de direito privado sem fins
econdémicos;*

Com a edicdo do referido decreto, fechou-se o ciclo normativo de carater
organizacional do instituto, estabelecendo-se, pois, 0 que costumamos chamar

“trinca normativa” dos consorcios publicos:

Art. 241 da CF (EC n.° 19/1998)

l
Lei n.°11.107/2005

l
Decreto n.° 6.017/2007

Acontece que ha nessa trinca — especialmente nas suas transi¢des, aqui
devidamente representadas pelas setas — aspectos reveladores de um universo
riquissimo de discussfes juridicas e que estdo apenas a esperar as lupas da
doutrina constitucionalista.

Sendo vejamos. O art. 241 da Constituicdo Federal, por si s, € uma norma
reconhecidamente insuficiente para viabilizar um diploma legal como a Lei n.°
11.107/2005. Essa insuficiéncia decorre da diluicdo legislativa que foi adotada pelo

legislador constituinte derivado ao afirmar que “A Unido, os Estados, o Distrito

“ BRASIL. Decreto n.° 6.017, de 17 de janeiro de 2007. Regulamenta a Lei n® 11.107, de 6 de abril de
2005, que dispGe sobre normas gerais de contratacdo de consorcios publicos. Disponivel em
<http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>
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Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consércios publicos (...)". Ou
seja, s6 com art. 241 era impossivel juridicamente viabilizar uma lei da Unido com
regras vinculantes para toda a federacao.

Diante dessa evidente insuficiéncia ndo é dificil perceber que qualquer
tentativa de se editar uma lei da Unido, nos moldes da Lei n.° 11.107/2005, teria que
buscar auxilio em outras normas constitucionais. Assim, se o objetivo do legislador
era fazer uma lei para dar unidade ao tratamento dos consorcios publicos néo Ihe
restava outra opcdo senao tentar buscar nos dispositivos constitucionais que tratam
das competéncias de cada ente da federagdo — como, por exemplo, os arts. 22, 23,
24, 30 e 32 — 0 elemento viabilizador de sua pretenséo.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

(...

Paragrafo Unico. Lei complementar podera autorizar os Estados a
legislar sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste
artigo.

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:

(-..)

Paragrafo dnico. Leis complementares fixardo normas para a
cooperacdo entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-
estar em ambito nacional.

Art. 24, Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

(..r)

1° - No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido
limitar-se-a a estabelecer normas gerais.

§ 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais néo
exclui a competéncia suplementar dos Estados.

§ 3° - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados
exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas
peculiaridades.

§ 4° - A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a
eficicia da lei estadual, no que lhe for contrario.

Art. 30. Compete aos Municipios:
| - legislar sobre assuntos de interesse local;
Il - suplementar a legislacéo federal e a estadual no que couber;

(..)

Art. 32. (...)
§ 1° - Ao Distrito Federal sdo atribuidas as competéncias legislativas
reservadas aos Estados e Municipios.5

® BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>
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Essas opcoes, entretanto, de uma certa forma ja nascem limitadas quando se
percebe que o objetivo era ter uma “lei geral” de consorcios. “Lei geral” nos leva
imediatamente a pensar numa “lei de normas gerais”, corolario direto da
competéncia concorrente prevista no art. 24 da Constituicdo Federal, onde a Uniédo
estabelece uma lei de normas gerais, cabendo aos Estados e ao Distrito Federal
suplementarem essa lei de normas gerais por meio de leis estaduais e distritais
especificas.’ No entanto, no rol das competéncias concorrentes ndo havia nenhum
dispositivo que guardasse pertinéncia tematica com os consorcios publicos e que
pudesse viabilizar essa lei — de normas gerais — para todos os entes da federac&o.’

Ao constatar que o art. 24 n&o serviria para completar o art. 241, o legislador
ordinario — imbuido desse desejo de editar uma lei Unica para toda a federacdo —
decidiu que deveria buscar outro dispositivo constitucional.

As opcOes entdo estavam restritas a uma lei complementar (art. 23, paragrafo
Unico) ou a alguma interpretacdo que conseguisse viabilizar uma “lei de normas
gerais”, ainda que o art. 24 — l6cus por exceléncia das chamadas “leis de normas
gerais” — ndo ajudasse nem um pouco tal caminho interpretativo, tendo em vista a
manifesta auséncia de pertinéncia tematica entre o seu elenco de competéncias e 0s
consorcios publicos.

O paragrafo Gnico do art. 23 da Constituicio sem sombra de davida era a
melhor opc¢ao juridica. A nosso juizo, diante da redacdo dada pelo legislador

constituinte derivado ao art. 241, o melhor caminho seria mesmo combinar este

6 Compete aos Municipios suplementar a legislacdo federal e estadual, conforme o art.30, Il, da
Constitui¢ao.

" Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico;

Il - orgamento;

Il - juntas comerciais;

IV - custas dos servigos forenses;

V - producgdo e consumo;

VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservacao da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais,
protecdo do meio ambiente e controle da poluicao;

VII - protecdo ao patriménio histdrico, cultural, artistico, turistico e paisagistico;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico;

IX - educacéo, cultura, ensino e desporto;

X - criagdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas;

Xl - procedimentos em matéria processual;

XIl - previdéncia social, protecéo e defesa da saude;

XIlI - assisténcia juridica e Defensoria publica;

XIV - protecdo e integracéo social das pessoas portadoras de deficiéncia;

XV - protecao a infancia e a juventude;

XVI - organizacao, garantias, direitos e deveres das policias civis.
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dispositivo com o paragrafo Onico do art. 23, para, assim, editar uma lei
complementar qualificando os consércios publicos como legitimos instrumentos de
cooperacao federativa, numa iniciativa dotada de ordem (haja vista que seria editada
uma lei complementar da Unido ao invés da sistematica surreal de “varias leis” como
aduz o art. 241) e adequacédo (haja vista que se estaria efetivamente criando um
instrumento de cooperacdo federativa que é, pois, a esséncia dos consorcios
publicos). Esta opcao, apesar de ser juridicamente a mais adequada, esbarrava no
onus politico de ser lei complementar, e assim, exigir o quorum qualificado para sua
aprovacao.

Por outro lado, ainda que existisse aquela dificuldade prevista no art. 24, a “lei
de normas gerais” tinha duas grandes “vantagens”: além de ser lei ordinaria, o que
consequentemente exigiria apenas a maioria simples, estaria mais “condizente” com
o art.241 que conclamava a participacdo legislativa das demais entidades
federativas. Assim, a Unido editaria uma lei ordinaria de normas gerais
(politicamente menos onerosa), sem excluir as competéncias legislativas dos demais
entes da federacdo, que passariam a ter a competéncia legislativa especifica, dentro
dos limites da lei geral, para disporem sobre consorcios publicos.

Como se V&, a situacdo se apresentava com uma certa complexidade, ante as
mais variadas circunstancias de carater constitucional e politico.

No entanto, como “a opcao correta nem sempre € a mais convincente” o
legislador preferiu seguir o segundo caminho, e neste passo, editou uma lei
(ordinaria) de normas gerais para toda a federacéo.

Tal escolha enseja, sem muita demora, algumas indaga¢cbes que precisam
ser enfrentadas: (i) Se o art. 241 fez questdo de repartir, dividir, di  luir essa
competéncia entre todas as entidades federativas, c =~ om que autoridade a Unido
invoca o poder de editar uma lei ordinaria federal — de caréter essencialmente
nacional — para estabelecer normas gerais para toda a federacdo? (ii) Ou seja,
como reunir algo que a Constituicdo fez questao de separar? (iii) Logo, se o art.
241 nao poderia, por si sO, da ensejo a uma lei ord inaria da Unido com
conteudo obrigatério para as demais entidades feder ativas, sob que base
constitucional uma lei como esta lei poderia estar sedimentada? (iv) Isto é, de
onde a Unido retirou a competéncia legislativa para fazer uma lei de normas

gerais (Lei n.°11.107/2005) para todas as entidades federativas?
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Todavia, antes de investigarmos o dispositivo constitucional utilizado pelo
legislador para viabilizar a lei de consércios publicos é imperioso constatar que a
génese de todas essas dificuldades foi a redacdo dada pela EC n.° 19/1998 ao art.
241. Isso porque, se 0 proposito da Emenda era agilizar um processo de
transformacdo no relacionamento entre entidades federativas, o minimo que se
poderia esperar do constituinte derivado, pelo menos num momento inicial, seria
atribuir a Unido, o poder aglutinador de coordenar esse processo de transformacao,
e ndo, esvaziar o gerenciamento normativo desse processo deixando a cargo de
cada entidade federativa a competéncia legislativa para dispor sobre os consorcios
publicos. Ou seja, 0 que Emenda fez foi partir de um conceito utdpico e irracional de
que todas as leis—federais, estaduais e municipais —seriam perfeitamente
conciliaveis e que tudo iria aos poucos se acomodando.

No entanto, se cada entidade federativa, no exercicio de sua autonomia e
dentro do que diz o art. 241, fosse fazer a sua lei, sem nenhum parametro nacional,
sem nenhum standard minimo, jamais, qualquer consércio — que tem como objetivo
altimo a cooperacao federativa — teria condi¢cdes de existir.

Como se V&, nao é dificil perceber que o inicio da problemética envolvendo os
consércios publicos ndo é de “previsdo constitucional’, mas sim, de
“instrumentalizagédo”, principalmente quando se sabe que entre “fazer uma simples
previsao” e “criar um modelo estrutural” vai uma enorme distancia.

Assim, dentro dessa Otica de instrumentalizacdo, o legislador entédo resolveu
criar um modelo estrutural a partir da conjugacéo do art. 241 com o art. 22, inciso
XXVII, e desta forma, tentar justificar a competéncia legislativa da Unido para editar
uma lei (ordinaria) de normas gerais sobre consoércios publicos com conteudo
obrigatorio para toda a federacéao.

Para que nado restem duvidas de que o art. 22, inciso XXVII, da Constituicdo
Federal é realmente o preceito que foi utilizado pelo legislador para viabilizar a
competéncia privativa da Unido em editar uma lei de normas gerais de “contratacéo
de consorcios publicos”, € imprescindivel comparar o citado dispositivo constitucional

com o disposto na ementa e no art.1° da Lei n.° 11.107/2005:

CONSTITUICAO FEDERAL LEIN.°11.107, DE 6 DE ABRIL DE 2005

Art. 22. Compete privativamente a Unido | Dispbe  sobre  normas gerais de
legislar sobre : contratacdo  de consorcios publicos e da
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XXVII — normas gerais de licitacdo e
contratacdo , em todas as modalidades, para
as administracfes publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Unido,
Estados , Distrito Federal e Municipios ,

outras providéncias

Art. 1° Esta lei dispbe sobre normas __ gerais
para a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e o0s Municipios  contratarem

obedecido o disposto no art.37, XXI, e para
as empresas publicas e sociedades de
economia mista, nos termos do art. 173, §1°,

consorcios publicos _ para a realizagdo de
objetivos de interesse comum e da outras
providéncias.

E evidente, portanto, que a fonte de inspiracdo utilizada pelo legislador foi
mesmo o art. 22, inciso XXVII, da Constituicdo, uma vez que ele era o Unico
dispositivo que ainda dava alguma “esperanca” para a edicdo de uma lei ordinaria.

De toda forma, 0 que é preciso perceber é que esta escolha néo foi a toa: ou
o legislador utilizava esse caminho, ou entdo, ndo conseguiria viabilizar a Lei n.°
11.107/2005, uma vez o art. 241 nédo atribuiu a Unido o poder de editar uma lei
ordinaria com normas gerais sobre consorcios publicos para toda a federacéo.

Apesar de reconhecermos o problema deixado pelo art. 241 ndo podemos
deixar de registrar que se o legislador ordinario estava “refém” do poder constituinte
derivado (EC n.° 19/1998) entdo a melhor opcédo seria nao fazer uma lei nos moldes
da Lei n.° 11.107/2005, e, via de consequéncia, pensar numa outra op¢ao, como
dito, regulamentar o art. 241 juntamente com o paragrafo Unico do art. 23, instituindo
uma lei complementar para dispor sobre normas de cooperacgao federativa.

A esse respeito importante a posicao de Odete Medauar e Gustavo Oliveira:

Embora a ementa da Lei Federal n.° 11.107/05 n&o contenha
referéncia explicita a nenhum preceito constitucional, pode-se dizer
que tem como fundamento o paragrafo Unico do art. 23 e o art. 241
das Disposi¢cdes Gerais, acrescentado pela EC n.19-98. No entanto,
note-se que a Lei n° 11.107/05 ndo € lei complementar, como
determina o paragrafo Unico do art. 23. Tampouco configura uma lei
da Unido disciplinando a sua propria participacdo em consorcios e
convénios de cooperacdo. Isso porque a leitura do art. 241 leva a um
entendimento da edicdo de lei por parte de cada uma das entidades
federativas para disciplinar os consorcios publicos (...). A escolha do
legislador recaiu sobre a edicdo de uma lei de normas gerais de
contratacdo de consorcios publicos, a qual, reitere-se, ndo € nem lei
complementar, nem lei editada da Unido para a Unido. Portanto, €
dificil enquadrar plenamente a Lei n.° 11.107/05 nos dispositivos
constitucionais supracitados. Talvez esteja ai a justificativa para a
auséncia de mencao a dispositivo constitucional na ementa da lei.
Parece que a opcdo do legislador afina-se ao disposto no art. 22,
inciso XXVII, da Constituicdo Federal (...).2

8 MEDAUAR, Odete; OLIVEIRA, Gustavo Justino. Consoércios Publicos. Comentarios a Lei n.2
11.107/05. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.17 e 18.
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Decerto, numa andlise estritamente técnica, o caminho seguido pelo
legislador ndo da muita margem para o hermeneuta defender a constitucionalidade
da Lei n.° 11.107/2005: primeiro, porque ela ndo é uma lei complementar
(conjugacdo do art. 241 com o paragrafo Unico do art. 23 da Constituicdo), e
segundo, porque em esséncia, o art. 22, inciso XXVII ndo guarda pertinéncia
tematica com os consorcios publicos da forma como eles foram concebidos pela lei
(uma pessoa juridica).

O art. 22, inciso XXVII, como se sabe, fala essencialmente de licitacbes e
contratos administrativos, ou melhor, fala de contratos derivados de procedimento
licitatério que, segundo nos parece, ndo guarda correlacdo ontoldégica com a nova
pessoa juridica denominada consércios publicos. Haveria, portanto, por esta leitura
mais técnica, uma nitida incompatibilidade entre o disposto na lei e o fundamento
constitucional que tentou viabilizar sua existéncia.

Entretanto, ha aqueles que, como Luciano Ferraz, entendem nao haver

problema de constitucionalidade com a lei dos consorcios publicos:

O art. 241 da Constituicdo, mercé da nocdo de Federalismo de
cooperacgdo, enseja a possibilidade de sua interpretacdo de modo a
entendé-lo como outorgante de competéncias legislativas (e materiais
por arrastamento) de duas ordens a Unido: a primeira para legislar
sobre normas gerais sobre Consércios Publicos (Lei n.° 11.107/2005);
a segunda, semelhante a dos Estados e Municipios, para disciplinar
especificamente a sua participacdo nos Consorcios Publicos
Interfederativos” °

Por conseguinte, ainda acrescenta:

A interpretacdo que se anuncia também nédo colide com o art. 23,
paragrafo Unico da Constituicdo, porquanto a exigéncia de Lei
Complementar para a disciplina da cooperacdo federativa neste
dispositivo € direcionada exclusivamente aos arranjos que se
estabelecam para o desenvolvimento e o bem-estar em ambito
nacional e os consércios tratados pela Lei n.° 11.107/2005, embora
ndo exclusivamente, sdo naturalmente vocacionados as parcerias

publico-publico em ambito regional e local”*®

°® FERRAZ, Luciano. Consércios Publicos: ensaio sobre a constitucionalidade da Lei n.° 11.107/2005.
In: PIRES, Maria Coeli Simdes & BARBOSA, Maria Elisa Braz (Coord). Consoércios Publicos.
Instrumento do Federalismo Cooperativo. Belo Horizonte: Editora F6rum, 2008, p.67.

1% |d.idib.p.67.



17

De inicio, diz o citado autor que o art. 241 outorgou a Unido o poder de editar
uma lei de normas gerais sobre consorcios publicos. Com efeito, ninguém duvida
que a interpretacdo gramatical é de longe a mais simploria. Entretanto, quando o
texto é aparentemente claro e a ideia contida numa interpretacao doutrinaria mais
vanguardista destoa da “simplicidade” do texto, € preciso que o esfor¢co seja maior,
ou seja, € preciso nao so dizer “que ha saida”, mas sim demonstra-la.

Dessa forma, tomando o art. 241 como ponto de referéncia é de se indagar:
onde esta o “indicio” juridico que permite chegar a concluséo de que a Unido poderia
editar uma lei de normas gerais — consequentemente com contetdo obrigatdrio para
todas as demais entidades federativas — em relacdo a consorcios publicos? Como
dito anteriormente, se o art. 241 fez questdo de repartir, dividir, diluir essa
competéncia entre todas as entidades federativas, com que autoridade a Uniéo
invoca o poder de editar uma lei ordinaria federal — de carater essencialmente
nacional — para estabelecer normas gerais para toda a federacdo? Ou seja, como
reunir, por lei, algo que a Constituicdo separou?

N&o obstante, € necessario lembrar que a Unido ndo tem o poder “natural” de
sair por ai editando leis de normas gerais, ja que suas competéncias legislativas sédo
todas enumeradas. Como é de conhecimento geral, a Unido edita as chamadas “leis
de normas gerais” — tecnicamente falando — em trés situacdes: 1) no art. 24 como
corolario natural da competéncia concorrente'’; 2) no art. 22 (competéncia privativa)
Nos casos expressamente previstos, como, por exemplo, nos incisos XXI e XXVII*? ;

e 3) quando a Constituicdo, mesmo fora dos artigos voltados a reparticdo de

! Conforme disciplina o art.24 da Constituicao:

Art.24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

§1° No ambito da legislacéo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas
gerais.

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia
suplementar dos Estados.

§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais , os Estados exercerdo a competéncia legislativa
plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais _suspende a eficacia da lei estadual, no que
Ihe for contrério.

2 Sobre normas gerais no Art.22, diz a Unido:

Art.22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXI — normas gerais de organizacao, efetivos, material bélico, garantias, convocacédo e mobilizacao
das policias militares e corpos de bombeiros militares.

XXVII — normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as administracdes
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art.37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista,
nos termos do art.173, §1°, Il
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competéncias, faz essa previsao de maneira expressa como acontece, v.g, Com 0S
arts. 61, 81°, II, “d”, 134, §1°, 142, §1°, 146, lIl, 169, §7°, 204, |, 209, | e 236, §2°."

Logo, se o art. 241 nado diz que a Unido tem competéncia para editar uma lei
de normas gerais sobre consorcios publicos — mas sim que a competéncia legislativa
para dispor sobre consorcios publicos € diluida entre todos os entes da federagéo —
entdo a conclusdo que se chega é que o argumento do citado autor, data maxima
vénia, ndo € um argumento consistente.

Em suma, se o art. 241 nao atribuiu a Unido o poder de editar uma lei de
normas gerais para a toda a federacdo, mas ao contrario, repartiu a competéncia
para legislar sobre consorcios publicos para cada ente, entdo ndo restam davidas de
que a tese segundo a qual o art. 241, por si sO, seria fundamento para uma lei de
normas gerais da Unido, nao se sustenta.

Em seu segundo argumento a favor da constitucionalidade da Lei n.°
11.107/2005, Luciano Ferraz defende que o foco do art. 23, paragrafo Unico, da
Constituicao, esta na parte final do dispositivo quando diz “desenvolvimento e bem-

estar em ambito nacional”. Assim, como 0s consorcios publicos seriam naturalmente

13 Ja sobre esses dispositivos esparsos diz a Constituigcao:

Art. 61. (...)

§ 1° - Sdo de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que

d) organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica da Unido, bem como normas gerais
para a organizacao do Ministério Publico e da Defensoria Publica dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territorios

Art. 134. (...)

§ 1° Lei complementar organizar4 a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal e dos
Territorios e prescrevera normas gerais para sua organizacdo nos Estados, em cargos de carreira,
providos, na classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus
integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuicdes
institucionais.

Art. 142,

§ 1° - Lei complementar estabelecera as normas gerais a serem adotadas na organizagdo, no
preparo e no emprego das Forgas Armadas.

Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributaria, especialmente sobre:

Art. 169 (...)

§ 7° Lei federal dispora sobre as normas gerais a serem obedecidas na efetivacéo do disposto no §
40

Art. 204. (...)

| - descentralizagdo politico-administrativa, cabendo a coordenagdo e as normas gerais a esfera
federal e a coordenagédo e a execugdo dos respectivos programas as esferas estadual e municipal,
bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social;

Art. 209. O ensino € livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condic¢oes:

| - cumprimento das normas gerais da educacédo nacional,

Art. 236. (...)

§ 2° - Lei federal estabelecera normas gerais para fixacdo de emolumentos relativos aos atos
praticados pelos servigos notariais e de registro.
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vocacionados ao ambito regional e local, ndo haveria choque com o paragrafo Unico
do art. 23, uma vez que tal dispositivo teria como foco apenas o “ambito nacional”.

Com todo o respeito ao eminente autor também ndo podemos concordar com
esse argumento. Isso porque, ndo da para tirar o foco da questdo com base na parte
final do artigo que, convenhamos, tem um apelo muito mais de retérica do que de
conteudo. O ponto nuclear do artigo ndo € o “desenvolvimento e bem-estar em
ambito nacional”, mas sim “normas de cooperacao federativa”, que € justamente o
grande mote que ensejou a aparicao da lei de consorcios publicos. “Equilibrio do
desenvolvimento” (e ndo so “desenvolvimento” como aduz Luciano Ferraz) ou “bem-
estar de ambito nacional’ sdo expressdes que estdo visceralmente ligadas ao tema
cooperacao federativa, ja que ndo ha hipdtese de se criar um novo instituto juridico
que vise esta cooperacdo federativa sem que se busque “o equilibrio do
desenvolvimento e o bem-estar em ambito nacional”’. Como se vé, sao expressdes
genéricas, empregadas desta forma justamente para abarcar o maior nimero de
casos possiveis, ou melhor, para abarcar o maior numero de institutos juridicos
possiveis. Dessa forma, 0 que € preciso ter em mente é que 0s consorcios publicos,
como instituto juridico, sdo essencialmente instrumentos de cooperacao federativa,
e, via de consequéncia, estdo sim a servico do “equilibrio do desenvolvimento” e do
“bem-estar em ambito nacional”, que é inclusive, o bem-comum, o bem-geral, 0 bem
gue envolve a todos ao mesmo tempo [o local, o regional e o nacional].

De outra parte, mas também em defesa da lei, aduz Marcelo Harger:

Ocorre que a lei dos consorcios ndo segue 0 objeto previsto no
paragrafo mencionado. Ela possui um objeto mais amplo, pois as
hipoteses de consorcio ndo se restringem a cooperag 80 para o
equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar nem a criacao de
consércios nacionais . A redacdo do mencionado paragrafo, no
entanto, serve de limite a atuacdo consorcial em ambito nacional
nessas matérias. Isso significa dizer que ndo é possivel instituir

um consorcio para atuar nacionalmente com o objetiv o de
promover o equilibrio do desenvolvimento e bem-esta r sem a
edicdo da lei complementar mencionada no paragrafo anico do

art. 23 da Constituicdo Federal. 14 (sem o negrito no original)

Em primeiro lugar € preciso indagar: o que pode ser mais amplo do que o
bem-estar em ambito nacional? Como é que a lei de consorcios publicos pode ter

um objeto maior do que isto, que termina, pois, sendo o proprio fim do Estado (atingir

Y HARGER, Marcelo. Consércios publicos na Lei n.211.107/05. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007,
p.71.
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o bem comum)? N&o obstante, ndo podemos confundir “consdércios nacionais” (de
gue a Unido participe) com o bem-estar de ambito nacional. Os consorcios publicos,
enquanto novel instituto juridico, visam sim, por Obvio, o bem estar em ambito
nacional, ou seja, o bem comum geral, que € infinitamente maior do que qualquer
outro qualificativo (regional, local, etc.). O bem-estar de ambito nacional esta
vinculado as formas de cooperacédo federativa enquanto género (consorcio publico),
independentemente de suas espécies (nacional, regional e local). Esta € a linha de
interpretacdo que entendemos correta para o dispositivo. Entender de modo diverso
€ interpretar o paragrafo unico do art. 23 da Constituichio com um grau de
reducionismo que definitivamente ndo combina com ele.

Em segundo lugar, na parte final, Marcelo Harger praticamente inviabiliza toda
a linha de sustentacdo para a constitucionalidade da lei dos consércios quando
afirma que esta lei ndo serve para os consorcios de ambito nacional (consércios em
gue a Unido participe), ja que para estes seria preciso a lei complementar de que
trata o paragrafo Unico do art. 23 da Constituicdo. A Lei n.° 11.107/2005 serviria
entdo, segundo essa linha de raciocinio, apenas para os Estados e Municipios.

Este argumento, de fato, nos causa uma certa perplexidade, pois seria a
primeira vez que a Unido iria editar uma lei de normas gerais excluindo ela propria
do alcance da norma. Com efeito, ndo da para fazer muitas digressées sobre esse
altimo pensamento. Talvez a melhor medida seja esperar as explicacbes do autor
sobre o alcance desta perspectiva e as implicacbes desse raciocinio, quem sabe,
numa proxima edi¢do de sua obra. De qualquer forma, a impressdo que passa neste
momento € que o autor parece ter ido longe demais na sua afirmacédo de que o
paragrafo Unico do art. 23 ndo teria pertinéncia tematica com os consorcios publicos
da forma como estdo previstos na Lei n.° 11.107/05, razdo pela qual, chegou ao
ponto de afirmar — até mesmo por dever de coeréncia — que 0s consoércios nacionais
SO poderiam ser viabilizados mediante a edicdo de uma lei complementar.

Chegando a esse ponto ja podemos fazer a seguinte afirmacdo: o modelo
pensado para os consorcios publicos foi um modelo equivocado, uma vez que,
diante das circunstancias constitucionais inauguradas principalmente a partir do art.
241, a regulamentacdo do referido instituto deveria ter seguido o caminho da lei
complementar, até mesmo pela total similitude entre cooperacdo federativa e
consorcios publicos. Esta constatacao nos leva a crer que numa analise estritamente

técnica ndo restam duvidas que a Lei n.° 11.107/2005 sofre sérios problemas de
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constitucionalidade. Decerto, a Uniao nao tinha competéncia para fazer uma lei nos
moldes em que fez a Lei n.° 11.107/2005, seja porque o art. 241 ndo deu a ela o
poder de editar uma lei de normas gerais para toda a federacdo, seja porque o art.
22, inciso XXVII — apesar de falar de uma lei de normas gerais e ter sido usado de
modo inegavel para viabilizar a lei — ndo guarda pertinéncia tematica com o novel
instituto juridico da forma como foi construido pela Lei n.° 11.107/2005.

De toda sorte, e apesar de tudo, vamos procurar deixar a margem essa leitura
mais técnica da lei, e, ato continuo, procurar — ainda que a titulo meramente
ilustrativo — caminhos hermenéuticos que possam nos levar a alternativas de
constitucionalidade para a Lei n.° 11.107/2005.

E aqui é preciso desde ja deixar registrado que o objetivo do presente
trabalho nado é fazer a defesa da Lei n.° 11.107/2005. Ao contrario, o objetivo é tentar
fazer uma leitura técnico-juridica da citada lei a partir de uma andlise critica, de
fundo académico, cuja perspectiva ndo esteja ligada a nenhum interesse de carater
politico-partidario. Deste modo, a defesa da lei — caso esta realmente necessite —
certamente sera feita pelos profissionais competentes, mas, entendemos,
dificilmente n&o levard em conta os aspectos que estao por vir.

Nesse diapasdo, pensamos que qualquer tentativa de construir uma
interpretagdo no minimo aceitavel sobre a constitucionalidade da lei de consorcios
publicos tem que se concentrar no art. 22, inciso XXVII, da Constituicdo Federal.
Argumentacdes no sentido de que “nao seria aplicavel o paragrafo unico do art. 23”
ndo contribuem em nada para a “salvacdo” da lei, primeiro, porque ndo da para
afastar tal dispositivo (seria com certeza o melhor caminho juridicamente), e
segundo, porque ele nao foi, definitivamente, utilizado como fundamento
constitucional para viabilizar a Lei n.° 11.107/2005.

Como dito, a argumentacao a favor da constitucionalidade precisa demonstrar
que pelo atual sistema constitucional, o Unico dispositivo que reservava alguma
“esperanca” para se viabilizar uma lei ordinaria (lei de normas gerais) da Unido sobre
consorcios publicos era o art. 22, inciso XVII. Isso porque, sabendo que ele foi,
realmente, o fundamento constitucional utilizado para fazer valer a lei, toda e
gualquer alternativa de constitucionalidade precisa estar fulcrada neste dispositivo.
Ou seja, a alternativa (se existir) precisa ser buscada no préprio fundamento

constitucional utilizado pelo legislador.
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A Lei n.° 11.107/2005, como visto, € uma lei de normas gerais, mas nao
apenas “normas gerais”, e sim, “normas gerais de contratacdo de consércios
publicos”. A primeira vista, o termo contratacdo leva o intérprete a pensar que
consorcio publico é contrato, jA& que a lei fala o tempo todo de “normas de
contratacdo”, “contrato de consorcio”, etc. Para tentar achar alguma “brecha” no
minimo plausivel de consideracdo, é preciso sustentar que o termo “contratacéo”
nao esta ligado a natureza juridica do consorcio, mas sim, a sua forma de
constituicdo , ou seja, a uma das etapas do seu processo de criacao.

Mutatis mutandis, seria possivel, quem sabe, usar o seguinte exemplo:
quando dois particulares querem criar uma sociedade para a consecucao de
objetivos comuns eles entram num acerto prévio e decidem, por “contrato”, formar
uma nova pessoa juridica. Pessoa juridica ndo € contrato, pessoa juridica € ente, €
sujeito de direitos e obrigagfes, e por isso mesmo, tem personalidade juridica. O
“contrato”, nesta situacdo especifica, poderia ser entendido apenas como a forma
inicial pela qual estas duas pessoas decidiram constituir uma outra entidade que até
entdo nao existia.

Assim, dentro de uma perspectiva menos rigorosa, 0 hermeneuta poderia
utilizar esse mesmo exemplo para os consércios publicos: duas entidades que
entram num acerto prévio (protocolo de intencdes), e apos, decidem — através de um
processo que passa pela formalizagdo de um contrato — formar uma nova pessoa
juridica denominada consorcio publico. Destarte, como “o contrato sera uma das
etapas formais, um dos elementos de constituicAo de uma nova pessoa juridica”, o
intérprete, quem sabe, poderia sustentar que a Unido, segundo o art. 22, XXVII, teria
competéncia para estabelecer normas gerais “sobre um desses elementos
formais de constituicdo de um consoércio publico”, v ale dizer, normas gerais de
contratagéo .'°

E aqui é preciso fazer uma ressalva. O termo “contratacdo” é o Unico elo, a
Gnica ponte entre a competéncia da Unido para instituir uma lei ordinaria federal
sobre normas gerais e 0 novel instituto do consorcio publico. Paradoxalmente — e por
mais surreal que isto possa parecer — 0 termo “contratacdo” é o responsavel tanto

pela “asfixia” quanto pela “reserva de oxigénio” da lei.

> Com efeito, o art.3° da Lei n.°11.107/2005 poderia auxiliar essa interpretacdo ao afirmar: “O
consoércio publico sera constituido por contrato  cuja celebracdo dependera da prévia subscricdo de
protocolo de intencdes”.
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Explica-se. E o responsavel pela “asfixia” porque o termo utilizado ndo deveria
ser “contratacdo” de consorcio publico, mas sim, “constituicdo” de consércio publico
como bem alude Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Acontece, que se a Lei n.°
11.107/2005 tivesse substituido o termo “contratacdo” por “constituicdo”, e assim,
tivesse dito “normas gerais de constituicdo de consorcios publicos”, ndo haveria
nenhum elo entre a citada lei e o art. 22, inciso XXVII da Constituicdo Federal, ou
seja, sepultar-se-ia, de uma vez por todas, qualquer possibilidade de se atribuir
constitucionalidade a ela, haja vista que nado haveria nenhum fundamento
constitucional para viabilizar sua edi¢cao, conforme examinado linhas atras.

De outra parte, é o responsavel pelo “oxigénio”, porque sendo ele esse elo,
essa ponte, o intérprete poderia especular que “contratacdo”, dentro desse contexto
excepcional, seria apenas uma “forma”, “um elemento de constituicdo”, como dito
anteriormente. Por isto € que o termo “contratacdo” — por pior que possa parecer —
ainda é a uUnica maneira de ligar a competéncia legislativa ordinaria da Unido em
instituir normas gerais com o instituto dos consércios publicos.

N&o ha duvidas de que esta linha de raciocinio precisa ser aprofundada. De
toda forma, como esse nao é o nosso intuito, figuemos, por ora, com essa alternativa
que tenta atribuir algum conteudo de constitucionalidade a lei dos consércios
publicos para, assim, podermos avancar no exame do instituto. O importante para
nos, neste momento, € tracar um quadro geral das fragilidades constitucionais,
identificar com bastante precisdo o problema, jogando, destarte, as bases — e por
que ndo o desafio — para argumentagcdes mais robustas que certamente virdo em
torno da constitucionalidade da lei.

Em concluséo: numa interpretacéo de foco técnico, entendemos que a Lei n.°
11.107/2005, em termos de competéncia legislativa, contém sérios problemas de
constitucionalidade tendo em vista que a Constituicdo Federal ndo outorgou a Unido
o0 poder para editar uma lei ordinaria de normas gerais para todos os entes da
federacdo. Por outro lado, dentro de uma interpretacdo menos rigorosa, 0 Unico
caminho que vislumbramos para tentar justificar a competéncia da Unido para
dispor, por lei ordinaria, sobre normas gerais de contratacdo de consorcios publicos
com observancia para todas as demais entidades federativas, € entender a
expressao “contratacdo” como o modo inicial pelo qual duas pessoas decidem
constituir — através de um processo que passa pela formalizacdo de um “contrato” —

uma outra entidade que até entdo nao existia, ou seja, decidem formar, para atingir
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objetivos e interesses comuns, uma nova pessoa juridica denominada consorcio
publico. Assim, o contrato seria uma das etapas formais, um dos elementos de
constituicdo de uma nova pessoa juridica, viabilizando, quem sabe, segundo o art.
22, XXVII, da Constituicdo, a competéncia da Unido para estabelecer normas gerais
“sobre um desses elementos formais de constituicdo de um consércio publico”, vale

dizer, “normas gerais de contratagao”.
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2.0) CONTROVERSIAS SOBRE A POSSIBILIDADE DE REGULAM ENTACAO DE
UMA LEI DE NORMAS GERAIS (LEI N.° 11.107/2005) POR ATO DO PODER
EXECUTIVO FEDERAL COM CONTEUDO VINCULANTE PARA AS D EMAIS
ENTIDADES FEDERATIVAS.

Outro aspecto de cunho constitucional que sera enfrentando neste estudo diz
respeito as discussoes travadas em torno da regulamentacéo da Lei n.° 11.107/2005
(Lei de normas gerais), por decreto do Presidente da Republica.

Indo diretamente ao ponto, este trabalho parte da premissa de que néo seria
possivel a regulamentacdo de uma lei de normas gerais por meio de um decreto
presidencial que tivesse como proposito estabelecer regras de conteudo obrigatorio
e vinculante para as demais entidades federativas. A nosso ver, uma lei de normas
gerais — principalmente num tema onde o pano de fundo é a cooperacao federativa —
precisa ser regulamentada pelas leis especificas de cada entidade federativa,
ficando o decreto presidencial, uma vez editado, restrito apenas a Uniéo.

Entretanto, tal premissa ndo se concretizou, tendo em vista que a citada lei foi
regulamentada pelo Decreto n.° 6.017, de 17 de janeiro de 2007, cujo objeto, frise-
se, ndo ficou restrito & Unido.

Deste modo, como dito na introducdo deste trabalho, o objetivo aqui ndo é
fazer uma analise dos dispositivos do decreto, mas sim, examinar 0s argumentos de
natureza constitucional que ndo recomendavam a edicdo de um decreto presidencial
para toda a federacdo e que restaram vencidos no processo politico decisorio.

Sendo ainda mais claro, a intencdo é estabelecer uma visdo critica acerca
dos argumentos favoraveis a edicdo do decreto (que terminaram prevalecendo no
processo decisorio) e ato continuo, retomar o0s argumentos de natureza
constitucional que ndo recomendavam a sua edicgéo.

Tal propésito sera entdo executado da seguinte forma: num primeiro momento
(ponto 2.1) tentaremos identificar os argumentos que foram utilizados para justificar
a regulamentacdo como também ja estabelecer a nossa visdo critica a respeito
desses argumentos; e num segundo momento (ponto 2.2), identificar os argumentos
gue ndo recomendavam a regulamentagédo, e que restaram vencidos no processo

politico decisorio.
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2.1) ARGUMENTOS A FAVOR DA REGULAMENTACAO E SUA CON SEQUENTE
ANALISE CRITICA.

Sem maiores delongas, é valido destacar que o primeiro dos argumentos
utilizados no processo decisorio — a favor da regulamentacdo no formato j&
mencionado, isto €, com regras vinculantes para toda a federacao — foi no sentido de
que “a lei de consorcios publicos ndo seria uma lei de normas gerais”.

Na verdade, as idéias e discussdes de que “a lei de consorcios publicos nao
seria uma lei de normas gerais” apareceu inicialmente por volta de 2005, por ocasiao
dos artigos publicados de autoria de Maria Sylvia Zanella Di Pietro'® e Alice
Gonzalez Borges.*’

De antemao, € imperioso registrar que Di Pietro é uma critica voraz da Lei n.°
11.107/2005. Esta assertiva fica bem evidenciada no intréito do seu artigo quando
menciona:

A lei é, sob todos os aspectos, lamentavel e ndo deveria ter sido
promulgada nos termos em que o foi. Mais do que resolver problemas,
ela os criou, seja sob o ponto de vista juridico, seja sob o ponto de
vista de sua aplicagcdo pratica. Algumas normas da lei sdo de dificil
sen&o impossivel aplicacéo.™®

Imbuida de um espirito critico, que, alids, permeia toda a sua manifestacao, a

citada autora faz ainda a seguinte ponderagao:

A constituicdo vigente, no art. 241, criou certa perplexidade ao
estabelecer que os entes federados “disciplinaréo” por lei os consércios e
0s convénios de cooperac¢ao”, dando a impressao de que cada qual tera
competéncia propria para legislar sobre a matéria. S6 que, como 0s
consércios envolvem a participacdo de diferentes pessoas juridicas
publicas, é impossivel que cada qual estabeleca suas préprias normas,
sem que haja uma lei de &mbito nacional estabelecendo os pontos
comuns. Provavelmente por essa razdo, foi promulgada a Lei n°
11.107/05, disciplinando a matéria. S0 que ndo sao normas gerais sobre
contrato, mas normas sobre constituicdo de pessoa juridica por entes
federativos em conjunto.*

'® D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O Consoércio publico na Lei n® 11.107, de 4.4.2005. Revista
Eletronica de Direito do Estado, Bahia, n.°03, julho/agosto/setembro, 2005. Disponivel em
http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 01/03/2006.

' BORGES, Alice Gonzalez. Os consoércios publicos na sua legislacdo reguladora. Revista Eletronica
de Direito do Estado, Bahia, n.°03, julho/agosto/setembro, 2005. Disponivel em
http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 01/03/2006.

'® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p 1.

¥ 1d.ibid, p.3.
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Esta ultima consideragdo “ndo sdo normas gerais sobre contratos” serviu aos
defensores da tese da regulamentacdo como um ponto de referéncia doutrinaria
para se acreditar que a Lei n.° 11.107/2005 n&o seria uma lei de normas gerais.

No entanto, o que Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirmou, salvo melhor juizo,
ndo € que a lei — objetivamente —ndo é uma lei de normas gerais. Na verdade, o
foco da sua leitura antecede esta questdo, ja que sua critica € ao fundamento
constitucional da lei (art. 22, XXVII, da CF). Assim, quando ela diz que a lei de
consorcios ndo € uma lei de normas gerais de contratacdo , na verdade, ela esta
criticando o fundamento constitucional da lei ao dizer que seu objeto nédo deveria ser
“normas gerais de contratacdo de consorcios publicos”, mas sim “normas
sobre constituicdo de pessoa juridica por entes fed erativos em conjunto”

Isto, entretanto, ndo quer dizer que Di Pietro sustenta que a Lei n.° 11.107/2005
— da forma como foi criada — ndo é uma “lei de normas gerais”. Na verdade, nem
mesmo poderia, ja que o legislador, efetivamente, criou uma lei de normas gerais.
Logo, apods esta, digamos, “correcdo de prumo”, os defensores da tese de que a Lei
n.° 11.107/2005 n&o seria uma lei de normas gerais, justamente para viabilizar a
edicdo do decreto, ndo podem mais continuar se utilizando de Maria Sylvia Zanella
Di Pietro como referéncia doutrinaria para tal propdésito.

Em suma, criticando o fundamento constitucional, Di Pietro faz meng&o ao que
entende “dever-ser” o correto, mas isso ndo quer dizer que ela discorda que a Lei n.°
11.107/05 seja, objetivamente falando, uma lei de normas gerais.

Delimitada a real posicdo de Di Pietro, é imperioso agora analisar a
manifestacdo de Alice Borges, esta sim, convicta de que a lei de consorcios —

objetivamente — ndo € uma lei de normas gerais:

Outra confuséo conceitual consiste em declarar que a lei estipula normas
gerais. Nao se trata de normas gerais. A previsdo 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 lhe tracando parametros, balizas, de que néao
se devem afastar, ou que ndo devem ultrapassar.” [..] O que a Lei n®
11.107/05 pretende, em seu conteudo, € regular a aplicagdo do texto
constitucional por todas as unidades da Federac&o, com o carater de lei
nacional.” [..]. Ndo é matéria em que caiba complementacdo ou
suplementacdo de tais normas, para adaptacdo a peculiaridades
especificas de cada ordem federada, como se verifica nho caso das
normas gerais; mas sim, de supraordenamento da composicdo de
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competéncias desses entes da Federagdo, em plano abrangente e
nacional.”

O equivoco dessas consideracdes, data maxima vénia, estd tanto na
premissa quanto nas justificativas. Materializando o enunciado anterior teriamos

entdo o seguinte quadro:

PREMISSA JUSTIFICATIVAS

1) O que a lei (...) pretende (...) é regular a aplicacéo
do texto constitucional por todas as unidades da
Federacdo, com o caréater de lei nacional®

N&o se trata de normas gerais!*

2) “Nao é matéria em que caiba complementacdo ou
suplementacdo de tais normas, (...) mas sim, de
supraordenamento da composicdo de competéncias
desses entes da Federacdo, em plano abrangente e

nacional”®

E preciso repetir quantas vezes for necessario: se a lei dos consorcios
publicos ndo for uma lei de normas gerais, ou seja, se 0 seu fundamento néo for o
disposto no art. 22, XXVIl, CF — que faz referéncia expressa a uma lei de normas
gerais — ela serd manifestamente inconstitucional por total auséncia de validade, ja
que o art. 241 —matriz dos consoércios publicos — diluiu, dividiu, repartiu a
competéncia legislativa para dispor sobre consoércios publicos entre todas as
unidades da federacdo, como vimos linhas atrds. E aqui € preciso que fique claro:
nao estamos dizendo que o fundamento constitucional correto da lei é o art. 22,
XXVII, da CF, mas apenas alertando que se este dispositivo for afastado, isto €, se a
lei ndo for de “normas gerais” como sugere a autora, a prépria lei ndo terd nenhuma
base constitucional que a sustente.

Ao contrario do que pensa Alice Borges, entendemos, pelas razbes acima
mencionadas que ndo ha fundamento constitucional para a lei de consorcios
publicos “regular a aplicacdo do texto constitucional por todas as unidades da
Federacdo, com o carater de lei nacional”. De igual teor e forma ndo ha nenhum

sentido, com todo o respeito, em dizer que ha aqui um “supraordenamento da

“YBORGES, Alice Gonzalez. Op.cit. p.9
! |d.ibid, p.9.
*2 |d.ibid, p.9.
23 |d.ibid, p.9.
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composicdo de competéncias desses entes da Federacdo, em plano abrangente e
nacional’. Na verdade, para que esses argumentos fossem realmente validos, seria
preciso que a competéncia para legislar sobre consorcios publicos fosse privativa da
Unido, e mais, além de privativa, fosse plena, e néo, para dispor apenas sobre
“normas gerais de contratacao” (art. 22, XXVIIl, CF).

Assim, sabendo que a competéncia para legislar ndo é privativa da Uniao,
uma vez que o art. 241 distribui tal competéncia para todas as entidades federativas,
e também, sabendo que tal competéncia ndo é plena, uma vez que a propria lei
disse taxativamente que ela era uma lei de normas gerais de contratacdo de
consoércios publicos, numa referéncia bem marcante ao art. art.22, XXVIl, da CF, so
nos resta revelar nossa discordancia com o pensamento da citada autora.

Em concluséo, a posicao de Di Pietro, como visto, ndo serve como referéncia
doutrindria para os propoésitos daqueles que defendem a regulamentacdo. Ja a
posi¢cdo de Alice Borges, data maxima vénia, ndo segue um bom caminho ante as
inUmeras implicacdes de carater constitucional que tal leitura pode causar.

Outro argumento utilizado € o de que a lei de consorcios publicos teria como
paradigma a lei de responsabilidade fiscal. Com efeito, alegava-se que tal norma
teria competéncia para impor comportamentos a todos os entes federados, como
também, teria plena legitimidade para delegar a atos infra-legais a execucdo de
certos enunciados, como, alias, é peculiar as normas financeiras.

Em termos objetivos, a lei de responsabilidade fiscal, em nenhuma
circunstancia, poderia ser utilizada como paradigma para a lei de consércios
publicos, tanto pela distincdo da matéria quanto pela diversidade do fundamento
constitucional. Nesse sentido, diz textualmente a lei de responsabilidade fiscal logo
em seu art. 1°: Esta lei complementar estabelece normas de financas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestéo fiscal, com amparo no Capitulo Il do
Titulo VI da Constituicdo.?*

De seu turno, aduz a Constituicao no Titulo VI, Capitulo II:

Art. 163. Lei complementar dispora sobre:
| - financas publicas;

24 BRASIL. Lei Complementar n.° 101 de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de finangas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal e da outras providéncias Disponivel em
<http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>
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Il - divida publica externa e interna, incluida a das autarquias,
fundacdes e demais entidades controladas pelo Poder Publico;

Il - concessdo de garantias pelas entidades publicas;

IV - emisséo e resgate de titulos da divida publica;

V - fiscalizacdo financeira da administracéo publica direta e indireta;

VI - operacBes de cambio realizadas por 6rgéos e entidades da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

VIl - compatibilizacdo das fun¢des das instituicdes oficiais de crédito da
Unido, resguardadas as caracteristicas e condicbes operacionais plenas
das voltadas ao desenvolvimento regional.

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios ndo podera exceder os limites
estabelecidos em lei complementar.?®

Decerto, enquanto o fundamento constitucional da lei de responsabilidade
fiscal estd nos arts. 163 e 169 da Constituicdo, o da atual lei de consorcios publicos
esta, como j4 estudado, no art. 22, XXVII. Esta constatacao, por si so, ja altera todo
0 panorama. Ademais, a Constituicdo diz expressamente que lei complementar da
Unido vai dispor sobre financas, como também, fixar o limite da despesa de todas as
entidades federativas. Isto €, a “invaséo” nas esferas federativas por parte da Unido
€ decorréncia expressa do texto constitucional, e mais, 0 que a Constituicdo
assegura a lei complementar € uma espécie de competéncia que nao se restringe a
edicdo de simples “normas gerais”. A lei de consorcios publicos, portanto, esta
baseada numa premissa completamente diversa, tendo em vista que o paradigma
por ela utilizado, definitivamente, ndo foi a lei de responsabilidade fiscal.

Ha ainda um outro argumento que apareceu nas discussdes envolvendo a
possibilidade de se fazer a regulamentacdo que ndo pode ser olvidado. Tal
argumento foi buscado na obra “Comentarios a Constituicdo de 1946”, de Pontes de

Miranda, que assim se manifestou:

Competéncia Legislativa Federal Concorrente — A competéncia federal
para legislar: entenda-se qualquer fonte de direito federal, e ndo s6 a
lei (lei, decreto, regulamento, aviso, circular, portarias, jurisprudéncia
interpretativa do direito federal, etc.).

Com base nessa passagem alegava-se que a Unido, in casu, teria condicdes
de, por decreto, também dispor de “normas gerais”, jA que estaria dentro da sua
competéncia federal legislativa. Ndo se pode negar que a assertiva do mestre, no
minimo, € de dificil compreensdo. Para se ter um exame seguro do que ele

realmente quis dizer nesse comentario seria preciso fazer todo um longo estudo dos

% BRASIL. Constituicio Federal. Disponivel em <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>
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7

fundamentos da Constituicdo de 1946, o que definitivamente, ndo é o propdésito
deste trabalho. De toda maneira, o fato que precisa ser ressaltado é que Pontes de
Miranda estava fazendo um comentario ao Estado Brasileiro de 1946 e ndo ao
Estado Brasileiro de 1988. O Estado de 46 ndo é o mesmo de 88, assim como o
sistema federativo de 46 ndo é igual ao sistema federativo de 88. A titulo
exemplificativo, naquela época os municipios sequer integravam a federacdo —
inovacdo da ordem constitucional de 88 — sem falar que o préprio “nome” do Estado
Brasileiro era Estados Unidos do Brasil, e ndo Republica Federativa do Brasil. Por
tudo isto, entende-se que tal referéncia doutrinaria ndo esta em condicfes de ser
utiizada como uma alternativa viavel a regulamentacdo da lei de consorcios
publicos, ante a manifesta auséncia de contextualidade, ficando, portanto,
prejudicado o argumento.

Noutro sentido, foi argumentado que o Presidente da Republica, como Chefe
de Estado e como responséavel pela regulamentacéo das leis, poderia, sem nenhum
problema, editar um decreto para toda federacdo. Entretanto, a Constituicdo nao
confere, como atribuicdo tipica de Chefe de Estado, o poder de regulamentar uma lei
de normas gerais para toda a federacdo. Em nenhum momento o art. 84 da
Constituicdo assegura tal competéncia. O que ele assegura é que o Presidente tem
0 poder de regulamentar as leis para sua fiel execug¢do, mas isso nao quer dizer que
seja qualquer lei e de qualquer modo. O art. 84, inciso 1V, precisa ser lido — assim
como todas as normas constitucionais — numa viséo sistematica, principalmente em
relacdo aquelas regras de competéncia (art.24, art.22, XXVII, etc.) cuja prerrogativa
da Unido é limitada a estabelecer apenas “regras gerais”. Vale dizer, se ha este
fator limitante, a competéncia para a regulamentacdo (que “poderia” ser do
Presidente da Republica ante o art.84, IV, da CF) passa para a esfera das demais
entidades federativas, por determinagdo expressa do proprio texto constitucional.
Neste caso, caberia ao Presidente da Republica — por meio do seu poder
regulamentar prescrito no art.84, inciso 1V, da CF — a regulamentacdo da lei para
prescrever comportamentos apenas para a Uniéo.

Outra leva de argumentos que tentaram atribuir legitimidade a
regulamentacdo nos moldes mencionados foram apresentados por Andreas J. Krell

em parecer dado a consulta formulada pela Secretaria Nacional de Saneamento
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Ambiental do Ministério das Cidades a respeito da regulamentacdo da Lei n.°
11.107/2005 via decreto presidencial para toda a federacdo.?

Dentro desta perspectiva, o citado autor elencou uma série de decretos que
regulamentaram leis de normas gerais para demonstrar “a forca do precedente”, ou

melhor, para comprovar que tal pratica era plenamente legitima em nosso direito:

Na préatica constitucional brasileira, também é comum que o Poder
Executivo Federal promulgue decretos para regulamentar leis, cuja
temética estd inserida no ambito do art. 24, CF, que limita a
competéncia da Unido & emissdo de normas gerais.”’

Como exemplo, cita varias referéncias normativas: a) Decreto n.° 1.800/1996;
b) Decreto n.° 3.179/1999; c) Decreto n.° 3.298/1999; d) Decreto n.° 3.555/2000; e e)
Decreto n.° 5.591/2005. Vejamos, portanto, cada um deles, fazendo o destaque do
argumento e, logo apos, a contradita.

Sobre o Decreto n.° 1.800/1996 afirma Krell:

Jé o Decreto 1.800/96, que regulamenta a lei federal 8.934/94 sobre o
Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins (base:
art.24, Ill, CF), ndo se dirige somente ao O6rgdo federal, o
Departamento Nacional de Registro de Comércio, mas estabelece
varias normas especificas sobre o funcionamento e a composicao das
Juntas Comerciais, que sao subordinadas, administrativamente, aos
governos estaduais [...].*°

Em primeiro lugar deve-se reconhecer que a existéncia de um precedente nao
€ prova da validade do argumento, ou seja, a existéncia de um ato normativo com
essas caracteristicas ndo € prova da validade de que um decreto presidencial,
dentro das regras da competéncia legislativa concorrente (art.24, CF) — onde o papel
da Unido é estabelecer apenas as regras gerais — pode dar ordens para O0rgaos
vinculados aos Estados. Nao vamos entrar numa analise aprofundada do Decreto n.°
1.800/1996 tendo em vista que sairiamos completamente do propdsito deste
trabalho, mas, de qualquer maneira, examinando o referido decreto, percebe-se que
apesar de varios de seus dispositivos serem uma mera transcricao do texto legal, ha
algumas passagens que realmente sdo passiveis de questionamento. Todavia, 0o

gue é preciso ter em mente é que este € um problema do Decreto n°® 1.800/1996, e

® KRELL, Andreas J. Parecer dado a consulta formulada pela Secretaria Nacional de Saneamento
Ambiental do Ministério das Cidades a respeito da viabilidade juridica de um decreto presidencial
regulamentar a Lei 11.107/2005 para toda a federagao. Nov.2006. COpia impressa.

" |d.ibid, p. 11.

%8 |d.ibid, p. 11.



33

nao, do sistema constitucional que previu a competéncia concorrente para legislar
sobre a matéria. Enfim, como dito na linguagem coloquial um (suposto) “erro nédo
justifica o outro”.

Em relacéo ao Decreto n.° 3.179/1999 sustenta o citado autor:

O Decreto n.° 3.179, regulamentando-a (Lei n.° 9.605/98), especifica
as sancOes aplichveis as condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente e volta a se referir, repetidas vezes, aos “Orgdos do
SISNAMA”, o que inclui também reparticdes administrativas estaduais
e municipais, criando prescricdes para a sua atuacaol...].

O Decreto n.° 3.179/1999 néo cria prescri¢cdes para Estados e Municipios. A
expressao “orgaos do SISNAMA” a que se refere Krell esta na verdade no 81° do art.
70 da Lei n.° 9.605/1998°°, expresséo esta que o decreto apenas repetiu. A Lei n.°
9.605/98 é uma lei de normas gerais editada pela Unido (art. 24, inciso VI ) que
estabeleceu — como regra geral — que a fiscalizacdo ambiental ndo sera feita por
qualquer agente publico, mas sim por aqueles que possuem expertise sobre a
matéria, ou seja, pelos “O6rgdos ambientais integrantes do SISNAMA”. Por outro
lado, quando o Decreto n.° 3.179/1999 fala “6rgdos do SISNAMA” — repetindo, alias,
0 que diz a Lei n.° 9.605/98 — é claro que ele esta querendo se referir a “0rgaos do
SISNAMA que integram a Administracdo Publica Federal”, ou seja, a 6rgdos do
SISNAMA que estejam subordinados ao Chefe do Poder Executivo Federal. Logo,
ndo € porque o decreto ndo diz literalmente “Orgdos federais integrantes do
SISNAMA”, que o intérprete vai entender que o decreto presidencial esta vinculando,
indistintamente, todos os 6rgdos ambientais de todas as entidades federativas
participantes do SISNAMA. De qualquer modo é fundamental registrar que o Decreto
n. 3.179/99 foi revogado pelo Decreto n.°6.514/08, cuja redacdo ndo deixa

nenhuma ddvida de que sua aplicacdo refere-se apenas aos 6rgaos federais.*

29 |d.ibid, p. 12.

% Art. 70. Considera-se infragcdo administrativa ambiental toda ac&o ou omiss&o que viole as regras
juridicas de uso, gozo, promocao, protecao e recuperacado do meio ambiente.

§ 1° S&o autoridades competentes para lavrar auto de infragcdo ambiental e instaurar processo
administrativo os funcionarios de 6rgdos ambientais integrantes do Sistema Nacional de Meio
Ambiente - SISNAMA, designados para as atividades de fiscalizacdo, bem como os agentes das
Capitanias dos Portos, do Ministério da Marinha.

s Agora, nada impede que um 6rgdo ambiental estadual utilize o decreto federal como fonte de
inspiracdo para suas proprias normas. Entretanto, isso ndo muda o fato de que um decreto
presidencial, que regulamenta administrativamente, para o ambito federal, as infracbes e sanc¢fes
administrativas de carater ambiental, bem como o processo de apuragdo destas infragles, seja
destinado a todos os 6rgdos ambientais estaduais integrantes do SISNAMA. Os destinatarios do
decreto federal, portanto, sdo apenas o IBAMA e o Instituto Chico Mendes.
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Ja em relacdo ao Decreto n.° 3.298/1999 aduz:

Assim, o Decreto 3.298/99, regulamentando a Lei n.°7.853/89 sobre a
Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia (base: art.24, XIV, CF), se restringe, basicamente, a
estabelecer principios e regras para a atuacdo dos 6rgaos e entidades
da Administragéio Publica Federal direta e indireta.*

A nosso juizo, o argumento fica sobejamente prejudicado, pois aqui o decreto
se limitou, como o préprio parecerista observa, a estabelecer normas para os 6rgaos
e entidades da administracdo publica federal, direta e indireta. O argumento,
portanto, ndo serve como parametro ou precedente para legitimar, dentro da
competéncia concorrente (art. 24 da CF) um ato (decreto) do Poder Executivo
Federal com conteudo vinculante para as demais entidades federativas.

Quanto ao Decreto n.° 3.555/2000, Krell fez a seguinte observagao:

Igualmente existem Decretos federais nas areas tematicas do art.22 CF, em
gue a Unido — apesar de sua competéncia ser privativa — também esta
limitada a produzir normas gerais. Assim, o Decreto n.° 3.555/00, que
regulamenta a Lei n.°8.666/93 sobre Licitacbes e Contratos Administrativos
(base: art.22, XXVII, CF) e cria a modalidade licitatoria de pregao eletrbnico,
€ considerado, por alguns, de aplicacdo obrigatéria também para os estados
e municipios, quando se refere a bem ou servico comum. >

A respeito do argumento acima € preciso registrar que ndo ha demonstracao
juridica da validade da argumentacdo. O decreto se aplica, segundo o citado autor,
porque “alguns” juristas — ou melhor, porque um dnico jurista (Diégenes Gasparini)**
— entendem que essa aplicacdo é possivel. De fato, trata-se de uma falacia da
autoridade, ou seja, o argumento é valido porque um Doutor pensar assim. Como se
nao bastasse essa constatacdo, e apesar de todo o respeito pela opinido de
Gasparini, ndo podemos deixar de observar que esta, além de ndo ser a opinido

dominante, vai de encontro ao texto expresso do Decreto n.° 3.555/2000, que diz:

Art. 12 Fica aprovado, na forma dos Anexos | e Il a este Decreto, 0
Regulamento para a modalidade de licitacdo denominada pregdo,
para a aquisicdo de bens e servicos comuns, ho ambito da Unido .

Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime deste Decreto, além
dos 6rgaos da Administracdo Federal direta, os fund 0S especiais,
as autarquias, as fundagcBes, as empresas publicas, as

%2 KRELL, Andreas. Op.cit, p.11.

% |d.ibid, p. 12.

3 Apesar de falar de “alguns”, Andreas Krell, em nota de rodapé, cita apenas um unico autor, qual
seja, Diégenes Gasparini em sua obra Pregéo presencial e eletrdnico. Belo Horizonte: Férum, 2006,
p.19-58, 30.
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sociedades de economia mista e as demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido  .** (grifado)

Tanto isso é verdade que ndo se vé nenhum decreto — com contetudo
vinculante para as demais entidades federativas — em relacdo a lei de licitagdes, que
também € uma lei de normas gerais, e cujo fundamento constitucional, assim como a
Lei n.°11.107/2005, também é o art.22, inciso XXVII, da CF.

Como se denota, o Unico regulamento que existe € no tocante ao pregao
eletrbnico, e mais, no que diz respeito apenas a Unido. A este respeito, vale

mencionar o magistério de Marcal Justen Filho:

O Veto e a Referéncia a Regulamentacdo: Ja foram efetuados os
comentarios a propésito de uma passagem aparentemente secundaria
do texto do objeto do veto. Tratava-se da passagem em que se afirmava
a possibilidade de aplicacdo do pregdo no ambito de todos os entes
federais, mas nos termos de regulamento federal. A solugéo era infeliz e
inconstitucional. Tal como ja referido anteriormente, a competéncia
legislativa federal para editar normas gerais ndo é acompanhada de uma
competéncia administrativa federal para produzir regulamentos gerais. O
veto impediu a consagracao de solucao inconstitucional.>®

Por fim, ressalta Krell sobre o Decreto n.° 5.591/2005:

O recente Decreto 5.591/05, que regulamenta a Lei 11.107/05 (base:
art.24, VI, CF) sobre a Politica Nacional de Biosseguranca, detalha
composi¢cdo e funcionamento da Comissdo Técnica Nacional e do
Conselho Nacional de Biosseguranca, e estabelece que os érgaos da
Administracdo Publica Federal poderdo celebrar convénios com os
estados e municipios para a execucéo de servicos de fiscalizaco.®’

N&o é nossa intencdo fazer a defesa do Decreto n.° 5.591/2005 — até porque
este ndo € o proposito deste trabalho — mas na afirmacao anterior, pelo menos da
forma como foi escrita, ndo ha nada que deponha, juridicamente, contra o referido
ato. Isso porque, composicdo e funcionamento de Orgaos publicos criados pela
Unido geralmente sdo matérias remetidas a decreto pelo proprio legislador, pratica
esta que ndo desabona a legalidade da delegacéo. Nao obstante a delegacéo na
propria lei, o que ja configuraria a natureza regulamentar do decreto (art.84, IV, CF),
ha ainda o fato de que a organizacdo e funcionamento da administracdo publica

federal — administragédo publica federal da qual fazem parte a “Comissdo Técnica

%* BRASIL. Decreto n.° 3.555, de 8 de agosto de 2000. Aprova o Regulamento para a modalidade de
licitacdo denominada pregdo, para aquisicdo de bens e servicos comuns. Disponivel em
<http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>

% JUSTEN FILHO, Marcal. Pregdo (Comentarios a legislacdo do pregdo comum e eletrdnico). 32ed.
ver. e atual. com a Lei Federal n® 10.520/2002. S&o Paulo: Dialética, 2004, p.38

3" KRELL, Andreas. Op.cit, p.11-12.
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Nacional e o Conselho Nacional de Biossegurangca” — sdo matérias afetas ao
chamado decreto autbnomo (art.84, VI, “a”, CF). Dessa forma, percebe-se, pois, pelo
proprio comentéario, que o Decreto n.° 5.591/2005 nédo esta dando ordens para
Estados ou Municipios, mas apenas autorizando seus préprios orgaos, dentro do
que autoriza a Lei e a Constituicdo, a celebrarem convénios com outras entidades
federativas, um expediente, alias, extremamente valido e corriqueiro em nosso
direito. O exemplo, portanto, ndo serve para 0s propositos que o ensejaram.

Por derradeiro, vale destacar que a intencdo deste exercicio dialético em
momento algum foi no sentido de desmerecer os argumentos que tentaram justificar
a viabilidade de um decreto federal (regulamentando uma lei de normas gerais) com
conteudo vinculante para todas as entidades federativas, mas tdo-somente provocar
o debate académico no sentido de que a regulamentacdo — se é realmente viavel —
precisa estar calcada em argumentos mais solidos, jA que aqueles que foram

utilizados, a nosso juizo, ndo conferem validade e solidez a tese pretendida.

2.2) ARGUMENTOS CONTRA A REGULAMENTACAO.

A Lei n®11.107/2005, da forma como foi redigida, € indiscutivelmente uma lei
de normas gerais. Quanto a isto ndo h& hesitacdo. A natureza e a literalidade de
seus dispositivos — tanto na ementa quanto no art.1° — retira qualquer possibilidade
de se entender o contrario.*®

Em termos bastante objetivos o quadro fatico era o seguinte: de um lado
tinha-se uma lei (Lei n® 11.107/2005) que, para fugir da redacdo dada ao art. 241
pela EC n® 19/1998, foi se socorrer no art. 22, XXVII, da Constituicdo, que faz
referéncia expressa a “normas gerais”; e de outro, tinha-se a tentativa de
regulamentar (por decreto) essa mesma lei — que tanto na esséncia quanto na forma
é de normas gerais — mesmo sabendo que esta tentativa podia significar a renuncia
de tudo quanto foi dito por ocasido da elaboracéo da lei.

Diz-se “podia significar a renancia” porque a primeira coisa a ser considerada
para fazer uma espécie de regulamentacdo deste tipo - com normas

regulamentares de conteludo vinculativo ndo s6 para a propria Unido, mas também

% A ementa diz: “DispbGe sobre normas gerais de contratacdo de consércios publicos e da outras
providéncias”. Ja o art.1° prescreve: “Esta lei dispde sobre normas gerais para a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios contratarem consércios publicos para a realizagdo de objetivos de
interesse comum e d& outras providéncias.”
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para Estados e Municipios — seria afastar a natureza de normas gerais da Lei n®
11.107/2005. Ora, como € que o intérprete vai afastar a natureza de “normas gerais”
da lei de consorcios publicos, quando foi essa mesma natureza que — certo ou
errado — viabilizou a existéncia da propria lei?

A nosso juizo, a Unido — via decreto presidencial — s6 poderia regulamentar
uma lei como esta — com alcance vinculativo para outras entidades federativas — se
a sua competéncia legislativa, aléem de privativa, também fosse plena, ou seja, ndo
limitada apenas ao estabelecimento de normas gerais. No entanto, como a lei de
consorcios publicos é incontestavelmente uma lei de normas gerais, toda e qualquer
regulamentacdo que vincule Estados e Municipios teria que ser feita por estes
mesmos Estados e Municipios, dentro de suas competéncias suplementares.

Logo, nao é dificil notar que a natureza da lei é o maior empecilho para sua
regulamentagao via decreto presidencial, vale dizer, o fato de “ser” uma lei de
normas gerais retira do Poder Executivo qualquer possibilidade de regulamentacao
gue nédo seja uma regulamentacao restrita apenas a propria Unido.

Alias, este tipo de situacdo que impede algo ou alguém a ir de encontro a sua

propria natureza nos faz lembrar a fdbula do sapo e do escorpiéo:

O escorpido queria atravessar o rio. Nao sabendo nadar, pediu ao sapo
que este o0 levasse nas costas até a outra margem. O sapo, ressabiado,
argumentou que nao o levaria tendo em vista que o0 escorpido era muito
perigoso, e que certamente ele iria Ihe picar. Por outro lado, o escorpido
argumentou que jamais iria fazer aquilo uma vez que, se 0 sapo
morresse, ele também morreria jA& que ndo sabia nadar. Como o
argumento era razoavel, o sapo topou. Colocou o escorpido nas costas e
comecou a atravessar o rio. Quando chegou na metade da travessia o
escorpido picou o sapo. Este, desesperado, perguntou: - Mas escorpiao!!
Como é que vocé foi fazer uma coisa dessas!!??? - Agora nos dois
vamos morrer, eu pelo seu veneno e vocé por afogamento!!l. Em
resposta, disse o escorpido: - Desculpe senhor sapo, mas ndo consegui
evitar. A vontade de picar o senhor falou mais forte. Esta, infelizmente, é
a minha natureza. E ambos morreram.>®

Trazendo o exemplo da fabula para o caso concreto, pode-se dizer que a lei
de consorcios € o sapo (fragil, mas bem intencionado) e o decreto regulamentar é o
escorpido (potencialmente perigoso para o sapo). A decisdo do sapo de levar o
escorpido adiante causou a ruina de ambos, porque a natureza do sapo (lei de

consorcios) € incompativel com a natureza do escorpido (regulamento extensivel a

% Disponivel em <https:t#ww.amigosdolivro.com.br/lermais_materias.php>
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toda federacdo). Assim, se a natureza do escorpido foi a ruina do sapo, a natureza
do regulamento foi um veneno para a lei.

ApOs todas essas consideracdes € possivel perceber que a opgédo de uma lei
contendo “normas gerais” é essencialmente limitada pelo chamado pacto federativo.
Como dissemos, a base estrutural de uma lei que contenha “normas gerais” é
justamente limitar-se a standards genéricos, deixando para as demais entidades
federativas a atribuicdo de normas suplementares, especificas, respeitando sempre,
é claro, as normas gerais.

Com efeito, é preciso que se ressalte que ndo estamos aqui examinando o
alcance do que seria, genericamente, normas gerais. Ou seja, a questdao nao é
saber se a lei estabeleceu normas gerais ou especificas, mas sim saber se um
decreto do Presidente da Republica pode ou ndo regulamentar esta lei — que € uma
lei de normas gerais — com regras vinculantes para as demais entidades federativas.

A nosso juizo, a edicdo de um decreto presidencial para regulamentar uma lei
de normas gerais com regras que extrapolem o ambito da Unido fere o pacto
federativo (art.18 da Constituicdo Federal), uma vez que invade e limita a esfera de
autonomia politica (poder de legislar) dos demais integrantes da federacao.

De toda forma, é imperioso deixar claro que nao estamos dizendo que uma lei
de carater federal ou nacional ndo pode ser regulamentada. O que se esta
sustentando é que uma lei limitada, isto €, que ndo tem capacidade legislativa
plena, mas sO para instituir normas gerais, ndo pode ser regulamentada pelo
Presidente da Republica para todos os entes da federacdo justamente porque o
vacuo legislativo existente nessas situacdes deve ser preenchido pelas demais
entidades federativas, por meio de leis especificas, principalmente, repise-se,
tratando-se de cooperacao federativa. Pensar diferente seria 0 mesmo que dizer que
um decreto federal teria um status superior a uma lei estadual.

Ademais, o sistema federativo € um dos alicerces mais centrais do nosso
ordenamento constitucional, sendo, inclusive, clausula pétrea (art. 60, § 4% 1) da
Constituicdo, tamanha é a sua importancia. Da mesma forma, a autonomia
municipal — corolario direto do pacto federativo — também integra o chamado rol dos
principios constitucionais sensiveis — que podem ensejar até mesmo intervencao
federal em caso de violagdo, art. 34, VII, "c” — conforme ressalta toda a doutrina

constitucionalista.
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O tema “pacto federativo”, alids, tem sido uma preocupagdo constante por
parte de varios juristas principalmente pelo grande nimero de projetos de lei que
sdo apresentados com dispositivos que quebram ou diminuem a autonomia das
entidades federativas, como se a Unido fosse uma espécie de superentidade. Este
fenbmeno, na verdade, faz parte de um contexto histérico denominado pelos
constitucionalistas como a “crise do federalismo”.

Para entender esse contexto Paulo Bonavides ressalta a existéncia de trés
fases para o federalismo: a) Na primeira fase, marcada pela autonomia exacerbada
dos estados membros b) a segunda, caracterizada por uma fase de equilibrio; e c) a
terceira, denominada fase do federalismo contemporaneo, evidenciada pela

sobreposicao da Unido frente aos demais participantes da federacao.

Na primeira época, que corresponde a adocdo desse originalissimo
principio, das duas leis que regem a Federacdo (autonomia e
participacdo), era a lei da autonomia aquela que se mostrava mais
dominadora, com os Estados participantes entrincheirados numa
posicao de forca, imperante tanto nos fatos como na doutrina.

(...

O segundo periodo vem a ser aquele em que se alcanca o perfeito
equilibrio entre a Unido e os Estados federados, entre a doutrina
federalista e as instituicbes criadas e praticadas em nome dessa
doutrina.

(..)

A terceira fase, que podemos nomear fase contemporanea do
federalismo, assistiu a rotura do equilibrio observado no periodo
anterior entre os dois dados fundamentais da autonomia e da
participacdo, com amplo predominio desta feita da participacdo e
consideravel atenuagdo e declinio da autonomia. Aqui o investigador
do século XX chegara decerto a conclusdo diametralmente oposta
aguela de Tocqueville; o excesso de poderes federais e ndo de
poderes estaduais, conforme estava no pensamento do autor francés,
seria a agusa do debilitamento da Federacdo e de seu iminente perigo
de vida.

Decerto, o propésito inicial da lei dos consorcios publicos — ainda que nao
tenha seguido a forma de lei complementar dentro do que dispde o paragrafo Unico
do art.23 da Constituicdo — foi sem sombra de dulvidas o de tentar amenizar os
efeitos daquele processo historico de puro desequilibrio na federacdo brasileira,
usando como premissa inicial o principio da cooperacéo federativa.

A edicdo de um decreto do Poder Executivo Federal para regulamentar uma

lei de normas gerais — com alcance a todas as demais entidades federativas — a

‘9 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica, 112 edi¢do, Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.188-189.
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nosso pensar desdiz este compromisso da lei com a cooperacao federativa. Isto €,
tudo aquilo que foi pregado e defendido, vale dizer, tudo o que foi usado como arma
de convencimento para a edi¢do da lei, fica agora sobejamente esquecido. A edi¢cdo
de um decreto, nessas circunstancias, esta apenas evidenciando, mais uma vez, a
crise do federalismo contemporaneo, ao estabelecer um patamar de superioridade
em prol da Unido.

Outrossim, a relacdo advinda de um decreto ndo é uma relacdo de
“cooperacao”, mais sim de “subordinacdo”, principalmente em relacdo ao
comportamento da Administragéo Publica Federal.

Chegando a este ponto é necessario fazer a seguinte indagacdo: como € que
o Presidente da Republica pode editar um decreto para regulamentar uma lei de
normas gerais — que tem como premissa bésica a cooperacgéo federativa — impondo,
subordinando, determinando o modo de agir de cada entidade federativa? E se um
Estado-membro, por exemplo, resolver respeitar a lei, mas néo respeitar o decreto?
E se ele resolver promulgar uma lei estadual de normas suplementares que, apesar
de guardar coeréncia com a lei bate frontalmente com as normas do decreto? Teria
este decreto o carater imperativo de afastar a lei estadual suplementar e impor um
comportamento?

Ora, se o decreto é impositivo, ou seja, se contém imperatividade, ele quebra
o pacto federativo, sendo, portanto, antijuridico. De outra parte, se é apenas
“explicativo” ou “recomendativo”, ele passa a ser indcuo, e mais, com a sua condicéo
de norma juridica questionada justamente por ndo trazer um dos seus elementos
essenciais (a imperatividade).

N&o obstante a auséncia de imperatividade, este decreto também nao possui
0 requisito do autorizamento, ja que a Unido nao fica autorizada, por ele (decreto), a
fazer cumprir seus enunciados. Dessa forma, independentemente de quaisquer
outros aspectos a eficacia do ato normativo ja nasce fragilizada, com uma inegavel
heranca de inseguranca juridica.

Sobre os elementos da norma juridica, importante lembrar a passagem muito

bem assinalada por Maria Helena Diniz, que ao lembrar Goffredo Telles Jr destaca:

A norma juridica é imperativa porque prescreve as condutas devidas e
0s comportamentos proibidos e, por outro lado, é autorizante, uma vez
que permite ao lesado pela sua violagdo exigir os seu cumprimento, a
reparacdo do dano causado ou ainda a reposicdo das coisas ao
estado anterior. Por conseguinte, a norma juridica se define, como
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ensina Goffredo Telles Jr, “imperativo-autorizante”. Conceito este que
€, realmente, essencial, pois constitui a sintese dos elementos
necessarios que fixam a esséncia da norma juridica. Esta, sem
gualguer um destes elementos eidéticos, afigura-se incompreensivel.
Deveras uma norma juridica que careca do autorizamento sera uma
norma moral, e sem a nota da imperatividade, apenas um lei fisica **

Em resumo, o marco normativo - imperativo-autorizante para usar a
expressdo de Goffredo Telles Jr * —no que diz respeito a consoércios publicos,
principalmente sob a 6tica da cooperacao federativa, tem que ser a lei de normas
gerais para toda a federacao; o decreto presidencial apenas para a Unido e as leis
estaduais e municipais para regulamentar a lei de normas gerais no que se refere as

respectivas entidades federativas.

“L DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo & Ciéncia do Direito. 5 ed. S0 Paulo: Saraiva,
1993, p.342-343
“2d.idib.p.342.
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3.0) A NATUREZA JURIDICA DOS CONSORCIOS PUBLICOS SE GUNDO A LEI
N.© 11.107/2005.

A natureza juridica dos consorcios publicos € certamente o grande ponto de
interrogacdo da Lei n.° 11.107/2005, principalmente quando se constata que agora
0S consorcios publicos passaram a ter personalidade juridica. Tal constatacdo € uma
mudanca significativa, pois antes da citada lei os consorcios publicos ndo passavam
de meros acordos entre entidades federativas, muito semelhantes aos convénios,

conforme licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Consoércio administrativo é o acordo de vontades entre duas ou mais
pessoas juridicas publicas da mesma natureza e mesmo nivel de
governo ou entre entidades da administracdo indireta para a
consecucdo de objetivos comuns. Existem pontos comuns entre o
consorcio e 0 convénio, porque o objetivo é o de reunir esforgcos para
a consecucdo de fins comuns as entidades consorciadas ou
conveniadas. Em ambos, existe um acordo de vontades que néo
chega a ser um contrato, precisamente pelo fato de os interesses
serem comuns, ao passo que, no contrato, 0s interesses Sao
contrapostos. As entidades tém competéncias iguais, exercem a
mesma atividade, objetivam o mesmo resultado, estabelecem mutua
cooperacdo. Portanto, a semelhanca entre convénio e consorcio é
muita grande; s6 que o0 convénio se celebra entre uma entidade
publica e outra entidade publica, de natureza diversa, ou outra
entidade privada. E o consorcio é sempre entre entidades da mesma
natureza: dois ou mais Municipios, dois ou mais Estados, duas ou
mais entidades autarquicas, etc. [...] O consoércio administrativo, da
mesma forma que o consorcio de empresas, ndo adquire
personalidade juridica. As entidades se associam, mas dessa
associacdo ndo resulta a criacdo de nova pessoa juridica. Em
decorréncia disso, discute-se a melhor forma de administrar o
consorcio. *®

Em que pese a classica distingéo feita pela citada professora, como também a
constatacdo de que os consorcios publicos ndo possuiam personalidade juridica, o
fato que doravante precisa ser posto como premissa para qualquer estudo
doutrinario € o seguinte: se 0s consorcios publicos, segundo o status conferido pela
Lei n.°11.107/2005, passaram a ter personalidade juridica, o que seriam entéo estes
consorcios publicos?

De pronto, uma coisa parece certa: se a Lei n.°11.107/2005, especificamente
em seu art.6°, conferiu personalidade juridica aos consoércios publicos (que antes

nao tinham personalidade juridica) entdo consorcio publico passa a ser uma nova

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 172 edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2004.
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pessoa juridica, uma nova entidade, e, via de consequéncia, sujeito de direitos e

obrigacdes.

Art. 62 O consorcio publico adquirird personalidade juridica:

| — de direito publico, no caso de constituir associagdo publica,
mediante a vigéncia das leis de ratificacdo do protocolo de intencdes;
Il — de direito privado, mediante o atendimento dos requisitos da
legislacao civil.**

Apesar de esta ser uma conclusao dominante na doutrina, ha por outro

lado aqueles que, como Ivan Barbosa Rigolim, pensam de maneira diversa:

se 0 consorcio pode constituir uma pessoa, publica ou privada, entdo
€ porque 0 consorcio ndo é essa pessoa. Assim, ndo existe motivo
para preocupacao, sobretudo pelos doutrinadores, de que o consércio
gue nunca fora pessoa e nunca tivera personalidade juridica, agora
ganharia personalidade: ndo, em absoluto. O consoércio ndo é pessoa
em hipotese alguma, mas simples associacdo em forma de interesses
entre varias pessoas, algo como um protocolo de intengfes ou uma
simples intencéo, manifestada por diversas pessoas, de colaborar em
prol e em torno de seus comuns e reciprocos interesses.”[...]
“Consorcio portanto ndo é pessoa, mas apenas 0 acordo de vontades
em torno do qual se constituird uma pessoa, diferente de todas as que
se consorciarem previamente.45

A nosso pensar, a péssima técnica legislativa do 81° do art.1° da Lei
n.11.107/2005 levou o citado autor a incorrer num equivoco de interpretacao.

Este equivoco tem inicio, em nossa opinido, pela valorizagcdo excessiva do
citado dispositivo em detrimento ao restante da lei, ou seja, o desvio hermenéutico
comeca quando o autor se concentra apenas no 81° do art.1° e alija por completo os
demais dispositivos, em especial o art.6°.

Sabendo que esses dois dispositivos parecem conter uma contradicdo em si,

nada mais salutar do que tentar aproxima-los com vistas a uma melhor analise:

Art.1°, 81° Art.6°

Art.1° Esta lei disp6e sobre normas gerais |Art.6° O consorcio publico adquirira
para a Unido, os Estados, o Distrito Federal e | personalidade juridica

0S Municipios contratarem consércios || — de direito publico, no caso de constituir
publicos para a realizacdo de objetivos de |associacdo publica, mediante a vigéncia das

“ BRASIL. Lei n.° 11.107, de 6 de abril de 2005. Dispde sobre normas gerais de contratacdo de
consorcios publicos e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>

% RIGOLIN, Ivan Barbosa. Comentarios as leis das PPPs, dos consércios publicos e das
organizacgfes sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.55.
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interesse comum e d& outras providéncias. leis de ratificag&o do protocolo de intengdes;
81° O consorcio publico constituira I — de direito privado, mediante o
associagdo publica ou pessoa juridica de atendimento dos requisitos da legislagéo
direito privado .

Como dito, a fonte de todas as distorgcbes hermenéuticas comecga nessa
relacdo. N&o obstante o problema da constitucionalidade mencionado na primeira
parte deste estudo, a lei também foi infeliz na relacao entre esses dois dispositivos.

Em primeiro lugar, quando o 81° do art.1° diz que “o consorcio publico
constituird associacdo publica ou pessoa juridica de direito privado”, ele da a
entender que havera 03 personagens distintos nesta relagdo: 1) as entidades
federativas que vao criar o consorcio; 2) o consorcio publico propriamente dito, e 3) a
associacdo publica ou pessoa juridica de direito privado que este consorcio vai
“constituir”. Explicando melhor, é como se duas entidades federativas fizessem um
consorcio, para que este, num segundo momento, constituisSse uma outra pessoa
juridica, in casu, uma associacao publica ou pessoa juridica de direito privado.

Num sentido completamente oposto, o art.6° diz que € o proprio consorcio
publico que adquirird personalidade juridica. Dentro desse raciocinio, se ele (o
consorcio) é quem tem personalidade juridica entdo ele é que é a pessoa juridica.
Ademais, se o0 objetivo da lei é a constituicdo de uma nova pessoa juridica chamada
consorcio publico , como é gue se pode sustentar que ele vai ser “constituido” para
“depois constituir’ uma associacao ou pessoa juridica de direito privado?

Para contornar essa “aparente” contradicdo, e, mais uma vez, dentro de uma
perspectiva de tentar dar um sentido a lei, passamos a adotar o entendimento de
que o 81° do art.1°, quando disse, “0 consorcio publico constituirh associagdo
publica ou pessoa juridica de direito privado”, quis, na verdade, dizer “o consércio
publico “constituir-se-4” em associacdo publica ou pessoa juridica de direito
privado”.*®

A prova maior de que esta iniciativa de complacéncia tem total razoabilidade —

e é extremamente necessaria ao caso concreto — esta no fato de que ela é a Unica

% Segundo o Dicionario Aurélio ainda é possivel entender esse “constituir’ como “ser”, logo,
“constituira” poderia ainda ser lido, nessas circunstancias, como “sera”: [Do lat. constituere.] V. t. d. 1.
Ser a base, a parte essencial, de; formar; compor; representar. 2. Organizar, estabelecer. 3. Dar
poderes a, para tratar de negdcio, causa, etc. V. t. d. ec. 4. Por, assentar, estabelecer, em certo
lugar. V. transobj. 5. Nomear; eleger. V. p. 6. Colocar-se (em certa posicdo). 7. Passar a ser;
tornar-se. 8. Compor-se, formar-se. 9. Arrogar-se qualidade, direito, posi¢céo, etc. 10. Consistir em;
ser; representar; formar.
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maneira de compatibilizar o 81° do art.1° com o art.6°, que diz de maneira clara que
0 consorcio publico “adquirird”, ele mesmo, personalidade juridica de direito publico
ou personalidade juridica de direito privado.

Ora, se este raciocinio parece ser de extrema plausibilidade — principalmente
diante de mais uma “encruzilhada” criada pela lei — e se o art.6° diz que o préprio
consoércio tera personalidade juridica — sendo esta a grande inovagdo da lei — entdo
a interpretacdo conjugada do art.6° com o art.1°, 81° s0 pode chegar a uma Unica
conclusdo: o consorcio publico € um novo ente capaz de adquirir direitos e
obrigacdes, podendo ser pessoa juridica “associa¢do publica” ou pessoa juridica de
direito privado.

De qualquer forma ndo é porque o 81° do art.1° diz que o consorcio publico
constituird “associacao publica” ou “pessoa juridica de direito privado” — numa opcéo
legislativa lamentavel — que todo o resto da lei, e em especial o art.6°, serd
desconsiderado. Na verdade, dificilmente teremos um caso em que a interpretacéo
isolada de um unico dispositivo valera mais do que a interpretacdo logica e
sistematica de todos os dispositivos de uma lei.

De acrescer, quando Ivan Barbosa Rigolim diz que consércio publico é o
acordo de vontades em torno do qual se constituird uma pessoa juridica, ele esta na
verdade confundindo “consorcio publico” com o seu “protocolo de intengfes”, que é
justamente a etapa prévia, inicial, onde se constroi as bases em torno da nova
pessoa juridica que vira.

Outrossim, comparando o art.3° com o 81° do art.2° chega-se a conclusdo de
que ndo héa espaco juridico para dizer que o consorcio publico seria uma espécie de
protocolo de intengdes: primeiro, porque a lei fez uma clara distincdo entre ambos; e
segundo, porque dificilmente um simples “protocolo de intencbes” — e ndo uma
pessoa juridica efetiva — poderia, ao fim e ao cabo, fazer tanta coisa como bem

demonstra o art.2°, §1° da lei.

Art.2°, 8§1° Art.3°
Art.29[...]
§ 12 Para o cumprimento de seus objetivos, o |Art. 3% O consorcio publico seré constituido
consorcio publico podera: por contrato cuja celebracdo dependera da

| — firmar convénios, contratos, acordos de |prévia subscrigcdo de protocolo de intengbes
qualquer natureza, receber auxilios,
contribuicbes e subvencbBes sociais ou
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econdmicas de outras entidades e 6rgdos do
governo;

Il — nos termos do contrato de consorcio de
direito publico, promover desapropriacdes e
instituir serviddes nos termos de declaracéo
de utilidade ou necessidade publica, ou
interesse social, realizada pelo Poder
Publico; e

Il — ser contratado pela administracéo direta
ou indireta dos entes da Federacdo
consorciados, dispensada a licitacdo

§ 2% Os consorcios publicos poderdo emitir
documentos de cobranca e exercer
atividades de arrecadacao de tarifas e outros
precos publicos pela prestacdo de servicos
ou pelo uso ou outorga de uso de bens
publicos por eles administrados ou, mediante
autorizacdo especifica, pelo ente da
Federacéao consorciado.

§ 32 Os consorcios publicos poderéo outorgar
concessao, permissdo ou autorizagdo de
obras ou servicos publicos mediante
autorizacao prevista no contrato de consorcio
publico, que deverd indicar de forma
especifica 0 objeto da concesséo, permissao
ou autorizacdo e as condi¢Bes a que devera
atender, observada a legislagdo de normas
gerais em vigor.

Como se Vvé, data maxima vénia, ndo da para dizer que consorcio publico,
segundo a Lei n.° 11.107/2005, ndo é uma pessoa juridica.

Chegando a esse ponto, a questao que precisa ser enfrentada agora é: se o
consorcio publico € uma nova pessoa juridica, com personalidade juridica de direito
publico ou privado, qual a sua real natureza juridica?

A resposta a esta indagagcdo comeca por meio de outra indagacdo: se
consércio publico, segundo a Lei n.°11.107/2005, é um instituto juridico novo, é
uma nova entidade que tera personalidade juridica propria (art.6°), entdo por que
razdo ele haveria de ser uma autarquia ou uma associacdo — duas das mais
utilizadas referéncias doutrinarias para explicar a natureza juridica dos consorcios —
gue sdo pessoas juridicas diversas? Qual o sentido de se identificar — em termos
ontolégicos — a natureza juridica de um instituto novo tomando por base outros
institutos?

Com efeito, um ente sO é “pessoa” porque o ordenamento juridico atribuiu-lhe

personalidade, ou seja, uma pessoa natural ou juridica sé é pessoa — isto, é claro,
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numa oGtica estritamente juridica — porque detém um atributo chamado personalidade
civil.

Dentro desse contexto, imagine-se, por exemplo, o nascimento de uma
pessoa qualquer, como, por exemplo, “Jodo”. Com o nascimento (art.1° do Cddigo
Civil), “Joao” adquire personalidade prépria, ou seja, € uma pessoa natural Unica,
diferente de todas as demais. Ora, se “Jodo” tem esse atributo, como é que se pode
dizer que “Jodo” — que tem personalidade propria — sera “Anténio” ou “José™? Como
€ gue se pode sustentar que “Jodo”, para existir, tem que estar revestido, por
exemplo, da forma de “José"?

Assim, por mais que “Jodo” guarde semelhancas fisicas com “Anténio”, adote
o estilo de vida ou tenha as mesmas ideologias de “José”, “Jodo” sera sempre
“Jodo”, apesar de toda e qualquer semelhanca.

Pois bem. “Antbnio” e “José” sdo pessoas naturais — cada qual com sua
personalidade civil prépria — que ja existiam quando “Jodo” foi criado, e, portanto,
com ele “Jodo” ndo se confundem. Numa linguagem coloquial seria 0 mesmo que
dizer: “cada qual, cada qual’. Nestes termos, substituindo “Antdnio” e “José” por
“autarquia” ou “associa¢cdo” — ou por qualquer outra pessoa juridica ja constituida — e
ainda, substituindo “Jodo” por “consércio publico”, como é que se pode dizer, por
exemplo, que um consorcio publico — que “nasceu” recentemente — serd uma
autarquia ou associacao?

Ainda a titulo de exemplos, quando se cria uma associacdo — que € uma
pessoa juridica especifica — ninguém diz que esta associa¢ao “sera associa¢do” e ao
mesmo “sera também uma fundacdo” (outra pessoa juridica especifica). Do mesmo
modo, ninguém diz, v.g, que um partido politico serd uma fundacdo, ou que uma
organizacao religiosa sera uma sociedade.

Contudo, se todas essas consideracdes acima séo validas entdo por que os
consorcios publicos tém que ter natureza juridica de outra pessoa juridica? Para ser
mais preciso: conforme sustenta grande parte da doutrina, por que o consorcio

7

publico com personalidade juridica de direito publico é “autarquia” e o consércio
publico com personalidade juridica de direito privado é “associacao”?

Na verdade, chamar “algo” de “outra coisa” parece ser uma praxis comum em
nosso direito. Esta questao, alias, € muito evidente quando se adentra, por exemplo,
na discussdo envolvendo a natureza juridica das fundacdes publicas. Nao vamos

aqui, por 6bvio, fazer um histérico de toda essa quizila até porque estariamos
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desviando por completo o foco do nosso trabalho. De qualquer forma, é imperioso
lembrar que grande parte da doutrina afirma que as fundagbes publicas com
personalidade juridica de direito publico tém natureza de autarquias. Este ja €,
inclusive, um verdadeiro axioma na doutrina publicista. Entretanto, esse axioma tem
gue ser lido e interpretado de forma restritiva, ou melhor, tem que se lido e
interpretado dentro das varias circunstancias juridicas que o tema “fundacgfes
publicas” esta inserido.

Em primeiro lugar, nenhum jurista vai sustentar — tendo por base o plano ideal
— que um “novo tipo” de pessoa juridica deva ter natureza de outra. Ou seja, se
estamos no campo da “criagdo”, ou melhor, no campo da “legislacao”, nao faz
sentido defender um novo tipo de pessoa juridica dizendo que ela tem natureza
juridica de outra ja existente. Ao invés deste caminho, o melhor mesmo seria criar
mais uma espécie daquela pessoa juridica que ja existe ao invés de qualificar algo
como “novo”, quando se sabe que ndo existe nenhuma novidade, mas, no maximo,
algumas pequenas variacdes dentro de uma mesma filosofia pré-existente.

No entanto, o processo legislativo nem sempre € composto por juristas e nem
sempre a posi¢do destes € a que prevalece. H4 situacbes em que o legislador cria
géneros de pessoa juridica, como por exemplo, “autarquias” e “fundacdes publicas
com personalidade juridica de direito publico” quando, na verdade, tal distingdo €
totalmente desnecessaria.

Hoje, talvez a Unica diferenca que possa existir entre elas € que as fundacdes
publicas deverdo ter suas areas de atuacdo definidas por uma lei complementar —
conforme redacéo dada pela Emenda Constitucional n.19/98 ao inciso XIX do art.37
da Constituicdo — ao passo que a mesma exigéncia ndo se faz para as autarquias. O
que isso quer dizer? Quer dizer que, dependendo do que venha a ser inserido nesse
futuro rol, as fundagbes publicas podem ter um campo de atuacdo mais restrito do
gue as autarquias. Fora isso, ambas sdo a mesma coisa.

Mas ai alguém poderia perguntar: como se pode dizer que “autarquia” é a
mesma coisa de “fundacao publica com personalidade juridica de direito publico”? E
as argumentacOes anteriores defendidas neste trabalho dando conta de que isso
ndo seria possivel? Nao estaria havendo uma contradigdo?

A resposta € ndo. O que aconteceu com as fundacdes publicas com
personalidade juridica de direito publico foi algo muito mais complexo. Chamar essas

fundacbes de autarquia foi um recurso hermenéutico utilizado tanto pela doutrina
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guanto pela jurisprudéncia para sairem de uma encruzilhada histérica que ao longo
dos anos se tornou um problema dos mais complexos em nosso direito. Isso porque,
tinhamos duas pessoas juridicas distintas cuja constituicdo, finalidade e regime eram
exatamente o mesmo. Ou seja, em esséncia, ndo haveria nenhum motivo para
existir “autarquias” e “fundacfes publicas com personalidade juridica de direito
publico”, logo, uma deveria — dentro da mais pura ficcdo juridica — ter a natureza
juridica de outra.

JA4 com o consércio publico é totalmente diferente, poi s ele é um
instituto juridico novo, com marcas de ineditismo d e tudo que esta ai como
paradigma. Ele tem uma premissa Unica (€ criado por duas ou mais entidades
federativas), tem todo um regime préprio conforme d isposto, v.g, nos arts. 39
4° 5° e 15, e ao contrario das autarquias e associ acdes pode ter tanto
personalidade juridica de direito publico quanto pe rsonalidade juridica de
direito privado . Nao ha nenhuma autarquia ou associacdo que tenha esse quadro
de caracteristicas. “Bem” ou “mal”, “certo” ou “errado” o fato é que o consorcio
publico criado pela Lei n.11.107/2005 € um instituto Unico, e assim como o “Jodo” de
linhas atras possui todo um arcabouco de atributos que Ihe dao uma série de
idiossincrasias que simplesmente impedem que ele pegue emprestado a “natureza
juridica” de outra entidade.

Dadas todas essas premissas ja podemos adiantar conclusivamente que a
natureza juridica dos consorcios publicos instituido pela Lei n.°11.107/2005 n&o é de
autarquia ou associacdo. Consorcio publico € consorcio publico , assim como
autarquia é autarquia e associacdo é associacdo. Consorcio publico € uma nova
entidade capaz de adquirir direitos e obrigacbes, € pessoa juridica que pode ter
personalidade juridica de direito publico ou personalidade juridica de direito privado,
e cujo regime, apesar das varias semelhancas com outras entidades, possui uma
série de particularidades que nenhuma outra possui, fazendo dele, portanto, um
instituto Unico.

De qualquer forma, para que essa conclusdo figue ainda mais solida é
imperioso aprofundar os argumentos do porqué um consoércio publico com
personalidade juridica de direito publico ndo ser autarquia ou do porqué um

consorcio publico com personalidade juridica de direito privado néo ser associacao.
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3.1) CONSORCIO PUBLICO COM PERSONALIDADE JURIDICA D E DIREITO
PUBLICO

Quando a Lei n.° 11.107/2005 se refere aos consorcios publicos com
personalidade juridica de direito publico ela faz uma estranha “associacdo” com o

que chamou de “associacao publica”:

Art. 1°1]...]
§ 1° O consorcio publico constituird associacdo publica ou pessoa
juridica de direito privado.

Art. 4° Sao clausulas necesséarias do protocolo de intengdes as que
estabelecam:

IV — a previsdo de que o consorcio publico é associagcdo publica ou
pessoa juridica de direito privado sem fins econémicos

Art. 62 O consorcio publico adquirird personalidade juridica:
| — de direito publico, no caso de constituir associacao publica |,
mediante a vigéncia das leis de ratificacdo do protocolo de intencdes;*’

Art. 16. O inciso IV do art. 41 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 - Cédigo Civil, passa a vigorar com a seguinte redacao:
PATE AL s

7

O tema “associa¢do publica” €, de fato, um problema. E isso por uma razédo
muito simples: o que é associagdo publica? Por que dizer autarquias, “inclusive”
associacOes publicas ? Ora, ndo se sabe o0 que é associacao publica, ndo se sabe
para que ela serve, nem muito menos em que se diferencia de uma autarquia, ou
seja, ndo se sabe absolutamente nada no que diz respeito a “associagado publica”.
Mesmo assim, apesar de ndo se saber nada sobre ela disse o legislador que os
consorcios publicos com personalidade juridica de direito publico serdo justamente
“associacdes publicas”. Como se V€, esta € apenas mais uma perplexidade trazida
pela Lei n.° 11.107/2005.

No intuito de resolver mais um problema causado pela lei, alguns estudiosos
vém afirmando que essas “associacdes publicas” seriam na verdade meras

autarquias.

4" BRASIL. Lei n.° 11.107, de 6 de abril de 2005. Dispde sobre normas gerais de contratacdo de
consorcios publicos. Disponivel em <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>
8 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>



51

O art.16 da lei 11.107/05 altera o inciso 1V do art.41 do Cdédigo Civil e
inclui como espécie de autarquia as associacdes publicas. Isso
significa dizer que os consorcios publicos com personalidade juridica
de Direito Publico, em virtude disso, devem ser considerados com a
natureza juridica de autarquias.49

Por outro lado, outros estudiosos fazem uma certa derivacdo, dizendo que as
associacOes publicas seriam uma espécie de autarquia diferenciada. Nesta linha de
raciocinio estd a posicao de Cleber Demétrio da Silva que, seguindo a mesma

orientacdo de Alice Gonzalez Borges e Floriano de Azevedo Marques Neto, aduz:

Dessa forma, concluimos que a natureza juridica de uma associagéo
publica, pessoa juridica de direito publico interno, suporte de um
contrato de consadrcio publico é de uma autarquia pluripessoal, como
bem conceituou Alice Gonzalez Borges ou, na dic¢do de Floriano de
Azevedo Margques Neto, uma autarquia multifederada ou, ainda, uma
autarquia interfederativa.

Para uma analise mais segura, precisamos enfrentar os dois pontos de vista,
a comecar pelo ultimo. Com todas as vénias possiveis a Cleber Demétrio Oliveira da
Silva, ndo podemos referendar tal entendimento.

Primeiro, porque a criacdo de uma autarquia “pluripessoal”, “multifederada” ou

“interfederativa” °*

— nas exatas expressdes dos autores outrora mencionados — a
Nosso pensar, ndo poderia ser efetivada por meio de uma lei ordinéria da Unido — ou
0 que é ainda pior, por meio de uma lei ordinaria como a Lei n.°11.107/2005 — ante a
manifesta auséncia de respaldo constitucional. Qualquer iniciativa nesse sentido, a
nosso juizo, dependeria de emenda constitucional, ou, quem sabe, de uma lei
complementar regulamentando o paragrafo Unico do art.23 da Constitui¢ao.
Segundo, porque se esta associacado publica € suporte de um contrato de
consorcio, entdo ndés vamos estar negando a propria personalidade juridica do
consorcio publico, e, via de consequéncia, a sua qualidade de nova pessoa juridica.
De igual teor e forma, se nés dissermos que consorcio publico é apenas o suporte

contratual para a existéncia de uma outra pessoa juridica, in casu, uma associacao

* HARGER, Marcelo. Consércios publicos na Lei n.211.107/05. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007,
80.

EO SILVA, Cleber Demetrio Oliveira da. Considerac¢des sobre a futura regulamentagéo da lei geral dos
consorcios publicos. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 934, 23 jan. 2006. Disponivel em:
<http /ljus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7863>. Acesso em: 01/03.2006.

Como se vé, a doutrina ndo consegue sair do seguinte paradigma: consoércio publico com
personalidade juridica de direito publico € autarquia, seja a autarquia que conhecemos, seja a
autarquia defendida pelo autor em referéncia.
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publica, entdo quem terd personalidade juridica ndo sera o consércio publico, mas
sim, essa associacao publica. Esta interpretacdo, além de ser contraria ao disposto
no art.6°, desdiz todo o aspecto inovador da lei que foi justamente o de contemplar o
ordenamento patrio com uma nova pessoa juridica chamada consorcio publico.

Por conseguinte, ainda que reconhecamos toda a dificuldade inserida na
discusséo, ndo concordamos com o raciocinio — de um certo modo até reducionista
— que diz: se consorcio publico com personalidade juridica de direito publico é
associacado publica, e se associacdo publica € autarquia, entdo consorcio publico
com personalidade juridica de direito publico é autarquia.

Trazendo tal raciocinio para os dominios da logica formal teriamos o seguinte

o silogismo:

Todo AéB
TodoB éC

Logo,todo Aé C
Onde:
(A) = consércio publico com personalidade juridica de direito publico

(B) = associacao publica
(C) = autarquia

Num momento inicial tal deducdo pode até fazer sentido, até mesmo porque
foi exposta na forma de um silogismo valido. No entanto, ao aprofundar a analise
surgem varios problemas juridicos em relagéo a esta conclusdo, como, por exemplo,
defender a sentenca axiomatica criada pela doutrina de que associacdo publica é
autarquia.

Salvo melhor juizo, a Lei n.°11.107/2005 ndo criou essa identidade ao
prescrever no inciso IV do art.4l “as autarquias, inclusive as associagdes
publicas”

A identidade que vislumbramos a partir do citado inciso € que ambas —
autarquias e associacdes publicas — terdo personalidade juridica de direito publico,
mas nao, como assegura grande parcela da doutrina, que sdo idénticas. Nao séo
idénticas porgue ndo ha nenhum elemento legal que nos permita chegar a esta
conclusdo. Na verdade, quando a lei diz “autarquias, inclusive associacdes

publicas”, muito antes de dizer que ha ai uma identificacdo, pensamos que ela esta
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justamente atestando a pluralidade, a diferenca, ou melhor, est4 dizendo que as
autarquias (entidade X), “inclusive” as associa¢gfes publicas (entidade Y) sao
pessoas juridicas de direito publico interno, logo, tanto “uma” (autarquias) quanto a
“outra” (associagdes publicas) terdo personalidade juridica de direito publico.

De acrescer, se a interpretacdo de conteudo gramatical ndo serve para o
propdsito de achar a identidade entre autarquia e associacdo publica, a
interpretacdo sistematica também nao nos leva a um bom resultado. Senéo vejamos.

Em primeiro lugar, as associacbes publicas [consoércios publicos com
personalidade juridica de direito publico] sao instituidas por duas ou mais entidades
federativas, ao passo que as autarquias sao instituidas por uma s6 pessoa. Se
ambas fossem a mesma coisa, duas ou mais entidades poderiam criar uma
autarquia “multifederada” qualquer, mesmo ndo sendo tal “autarquia” um consorcio
publico com personalidade juridica de direito publico. Se isso nao é crivel a luz do
nosso ordenamento é porque as ‘“associacdes publicas” tém aspectos
idiossincraticos que as diferenciam das autarquias.

Em segundo lugar, autarquias ndo sao instituidas por contrato; autarquias sao
criadas diretamente pela lei da entidade federativa que a criou e ndo por meio de um
contrato como as associagbes publicas (consorcios publicos com personalidade
juridica de direito publico), que antes ainda necessita de um “protocolo de intenc¢des”
que, para valer, precisa ser aprovado pelo Poder Legislativo de cada entidade
federativa que compde o consorcio.

Em terceiro lugar, o art.15 da Lei n.° 11.107/2005 diz taxativamente que se
aplicard, subsidiariamente, a legislacdo que rege as associacdes civis para
disciplinar a organizacdo e funcionamento dos “consorcios publicos (sem nenhuma
distincdo). Como se sabe, a legislacdo que versa sobre associacdes é basicamente
o Cddigo Civil, até mesmo pela natureza privada dessas entidades. Decerto, se
associacdo publica é o mesmo que autarquia ndo conseguimos imaginar uma
autarquia sendo regida pelas regras e pela filosofia de uma associacao.

N&o obstante esses pontos, a doutrina parece ter uma certa resisténcia para
sair do paradigma “autarquia”, pois ao mesmo tempo em que reafirma o carater
peculiar desse novel instituto juridico chamado “consoércios publicos” parece
continuar sem forcas para se desvencilhar da classica forma “natureza juridica de
autarquia”, como se percebe com bastante clareza dessa passagem de Marcelo

Harger:
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(...) consércios publicos com personalidade juridica de Direito Puablico,
em virtude disso, devem ser considerados com a natureza juridica de
autarquias. E verdade que diferem das demais autarquias,
especialmente quanto a estrutura, forma de criacao e ao caréter
associativo que assumem . E seguro afirmar, no entanto, que em
geral se submetem ao regime juridico aplicavel as a  utarquias .
Excetuam-se apenas as normas que forem incompativeis com o
regime peculiar dos consorcios publicos. Ha, portanto, no Direito
brasileiro atual duas modalidades de autarquias. A primeira ha muito
tem sido estudada e a segunda surge com a Lei n.°11.107/05 e
recebe a denominacdo de associagcdo publica ou consércio publico
com personalidade juridica de direito publico. (grifado) 52

Ora, se 0s consorcios publicos com personalidade juridica de direito publico
diferem das demais autarquias — como diz o0 autor “especialmente quanto a
estrutura, forma de criacdo e carater associativo — entdo ndo podemos concluir que
eles tém natureza juridica de autarquia. Vale destacar que, por exemplo, as
fundacgdes publicas com personalidade juridica de direito publico — que segundo toda
a doutrina tem natureza juridica de autarquia — ndo possuem nenhuma daquelas
diferenciacdes, ou seja, para estas (as fundacdes) ha toda uma contextualizacao
especifica que permite o jurista buscar essa “identidade de naturezas juridicas”, ao
passo que 0 mesmo nao ocorre com o0s consoércios publicos.

Em suma, diferencas quanto a estrutura, forma de criagcdo e carater
associativo desfazem, por si sO, a construcdo classica que permite “pegar
emprestado” a natureza juridica de outra entidade considerada irma gémea. De toda
forma é preciso que fique claro: ndo estamos dizendo que ndo ha semelhancas, mas
sim que as diferencas existentes, bem como todo o espirito da lei que quis criar algo
novo, fazem com que ndo haja espaco de interpretacdo para dizer que consorcio
publico, por ser associacao publica, tem natureza de autarquia.

Em esséncia, dizer que associacao publica é autarquia gera, como visto, uma
série de consequéncias juridicas simplesmente inconciliaveis. Neste diapasao, para
tentar mais uma vez fugir dessas incompatibilidades, e, via de consequéncia, buscar
um sentido a lei no que concerne a expressao “associacdo publica”, fazemos a
seguinte indagacdo: é o consércio publico com personalidade juridica de direito
publico que, por ser associagdo publica, teria natureza de autarquia ou ndo seria a
associacao publica que, diante da mais flagrante auséncia de regulamentacéo, teria

natureza, ou melhor, seria uma espécie de consorcio publico?

2 HARGER, Marcelo. Consércios publicos na Lei n.211.107/05. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007,
p.80.
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Tal indagacédo se justifica pela seguinte questdo: consoércio publico, bem ou
mal, tem disciplinamento; associacao publica ndo. Ou seja, bem ou mal, sabemos o
regime do consorcio publico. Ora, se sabemos o regime do consércio publico, assim
como sabemos o0 regime das demais entidades como género (autarquias,
associagoes, etc.), entdo podemos considerar que o consorcio publico € género de
pessoa juridica, sendo, portanto, a associagdo publica espécie do género consorcio
publico quando este assumir a personalidade juridica de direito publico.

N&o podemos deixar de reconhecer uma certa ousadia nessa interpretacao
que inverte a ordem das coisas ao sustentar que na auséncia de regulamentacéo
legal ndo € o consércio publico que é associacao publica, mas a associagao publica
gue nada mais é do que um consorcio publico com personalidade juridica de direito
publico.

Esta interpretacdo, apesar de vanguardista, tem total pertinéncia com a nossa
posicdo — defendida anteriormente — de que o consércio publico € um novo “género”
de pessoa juridica, com aspectos que o diferem de todas as demais pessoas
juridicas ja existentes, e que, por tal razdo, ndo precisa “tomar emprestado”’ a
natureza juridica de nenhuma outra entidade.

Por fim, se o que define algo como pessoa juridica, em esséncia, € a
atribuicdo de personalidade juridica, e se a Lei n.° 11.107/2005, no seu art.6°, disse
que é o consorcio publico quem “adquirird” personalidade juridica, entdo consorcio
publico é pessoa juridica, independentemente de autarquia, associacdo ou qualquer

outro tipo de pessoa juridica.

3.2) CONSORCIO PUBLICO COM PERSONALIDADE JURIDICA D E DIREITO
PRIVADO

Como visto anteriormente, a maioria da doutrina reconhece que 0s consorcios
publicos inovaram o ordenamento patrio, sendo, portanto, nos termos da Lei n.°
11.107/2005, um novel instituto juridico®.

%% “A personalidade juridica atribuida aos consércios publicos pela Lei n.°11.107/2005 inaugura uma
nova modalidade de pessoa juridica, em vez de, simplesmente, criar nova espécie de consorcio”.
ALVES, Vladimir. Comentérios a lei dos consércios publicos: lei federal n.°11.107, de 6 de abril de
2005: gestdo associada e cooperacéo interfederativa no Brasil . Sdo Paulo: Liv. e ED. Universitaria de
Direito, 2006, p.42.
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Entretanto, ao mesmo tempo em que reconhecem essa gama de
idiossincrasias, 0s autores de um modo geral ainda mantém uma certa resisténcia
para reconhecer a “natureza juridica autbnoma” desses consorcios, haja vista que
sempre os qualificam a partir da natureza juridica de outra entidade ja consolidada,
quer publica, quer privada.

No ponto anterior vimos que quando se trata de consorcios publicos com
personalidade juridica de direito publico, a maioria dos doutos — apesar da nossa
discordancia conforme ja revelado — sempre 0s associam as autarquias.

Esta mesma linha de raciocinio — a nosso ver, também equivocada — se aplica
aos consorcios publicos com personalidade juridica de direito privado, ou seja,
também h& aqui uma outra entidade “preferida” pelos estudiosos para qualificar tais

1.5* Em

consorcios, qual seja, a associacao prevista nos arts. 53 a 61 do Codigo Civi
suma, para a doutrina majoritaria, consorcio publico com personalidade juridica de
direito publico é autarquia, enquanto consorcio publico com personalidade juridica
de direito privado é associacao civil.

A nosso juizo, como, alias, ndo poderia ser diferente até mesmo por dever de
coeréncia, pensamos que o consorcio publico com personalidade juridica de direito
privado, assim como 0 seu irmao gémeo (o consorcio publico com personalidade
juridica de direito publico) ndo precisa de nenhuma outra entidade para definir sua
natureza juridica. Ambos sdo espécies de um novo género (consorcios publicos), de
uma nova pessoa juridica cujas particularidades jA mencionadas no ponto 4.0)
desautorizam o intérprete a pensar de modo contréario.>> Como dito em outra
oportunidade, se o objetivo era criar algo novo, entdo que se dé a este “algo novo”
um status ontoldgico diferenciado, pois, do contrario, seria melhor criar mais uma
autarguia ou mais uma associacao civil.

A rigor, dizer que consorcio publico com personalidade juridica de direito
privado € associacao civil nada mais € do que uma tentativa, simplista, de reduzir os

inUmeros problemas da Lei n.° 11.107/2005.

** Algumas vozes isoladas — como, por exemplo, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (Parecer
PGFN/CAF n°1504/2005) — chegam a sustentar que os consorcios publicos com personalidade
juridica de direito privado, justamente por estarem no mesmo patamar das demais entidades de
direito privado controladas pelo Estado deveriam ser tdo-somente empresas publicas.

> Importante registrar que ndo estamos aqui defendendo que o instituto “consércio publico”, como
género, “deveria” ter duas espécies (a primeira com personalidade juridica de direito publico e a
segunda com personalidade juridica de direito privado), mas sim, reconhecendo, constatando, essas
duas espécies.
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A pergunta que parece que vem sendo feita é a seguinte: por que indagar o
gue seriam esses consoércios publicos se a prépria lei, no seu art. 15, faz referéncia
expressa as associacdes civis? Por que perder tempo com indagacdes que a propria
lei resolve? N&o seria mais pragmatico simplesmente chamar tais consoércios de
associac0es civis, aplicando-se o art. 15 da lei e encerrando 0 assunto?

Certamente seria mais pragmatico. Entretanto, as solu¢des excessivamente
pragmaticas sdo como aqueles devedores cujos credores esqueceram de fazer a
cobranca, ou seja, sdo devedores aparentemente tranquilos, mas que a qualquer
momento podem ser cobrados. Com efeito, as solugdes excessivamente
pragmaticas sdo solugbes que nao agientam exames mais criteriosos e
aprofundados, justamente porque faltam a elas algo que € fundamental: a coeréncia.

Dentro desta perspectiva, vejamos o que diz o citado art.15 da Lei
n.°11.107/2005: No que ndo contrariar esta Lei, a organizagao e funcionamento dos
consoércios publicos serdo disciplinados pela legislacdo que rege as associacdes
civis. O que diz o artigo? Sera que ele pode ser realmente a referéncia normativa
para dizer que consorcio publico com personalidade juridica de direito privado é
associacao civil?

De inicio, € preciso ter uma viséo sistematica da lei, e, neste sentido, observar
que tal dispositivo € um dos ultimos do diploma legal. O que isto quer dizer? Quer
dizer que a lei disciplinou a organizacdo e funcionamento dos consércios até onde
achou oportuno e conveniente. Quando nao quis ir além mandou aplicar a legislacéo
das associacfes. Ou seja, a ratio do dispositivo € tdo-somente criar uma “valvula de
escape”, uma norma de aplicacdo subsidiaria — no que néo contrariar a lei — para 0s
casos concretos que porventura ndo encontrarem solucéo imediata na prépria lei dos
consorcios.

Por conseguinte, sabe-se que a natureza juridica de um instituto estd muito
ligada ao seu regime. Assim, partindo-se do pressuposto que o art. 15 manda aplicar
0 regime das associacdes para os consorcios publicos, o intérprete mais incauto
poderia fazer uma leitura isolada deste dispositivo, e, via de consequéncia, defender
que a organizacao e funcionamento dos consorcios publicos, ou melhor, que o seu
regime amplamente considerado, é o regime do Cédigo Civil.

Entretanto, a esséncia dos consorcios publicos — novidades e idiossincrasias
— nao esta nos arts. 53 a 61 do Cddigo Civil, mas sim na propria Lei n.° 11.107/2005,

ou melhor, o regime propriamente dito dos consorcios publicos, seja qual for a
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personalidade juridica assumida, quem estabelece (abstraindo qualquer
consideracdo do que seria o ideal) é a prépria Lei n.° 11.107/2005 por meio de
outros dispositivos.

Outro ponto que ndo se pode olvidar na tentativa de desmistificar a
importancia do art. 15 da Lei n.° 11.107/2005 na investigacdo da natureza juridica do
consorcio publico com personalidade juridica de direito privado € que o referido
dispositivo ndo é uma norma restrita a esta espécie de consorcios publicos, mas sim
ao género “consorcios publicos”. Logo, se ndo é restrita aos consoércios com
personalidade juridica de direito privado, sua concep¢do diminui em importancia,
pois ndo se tem noticia de pessoas juridicas com personalidade juridica de direito
publico sendo regidas (organizagcédo e funcionamento) pelos dispositivos do Cddigo
Civil referentes as associacoes.

Mas ai alguém poderia alegar, justamente por essa assertiva anterior, que
este dispositivo s6 poderia mesmo ser interpretado para 0S consorcios com
personalidade juridica de direito privado, de maneira que, sendo aplicavel apenas a
estes, o Caodigo Civil, por meio dos dispositivos que fazem referéncia as
associacoes, seria fundamental tanto para revelagdo da sua natureza juridica quanto
para sua organizagao e funcionamento.

Este, portanto, passa a ser o nosso proximo objetivo. A partir de agora, 0
trabalho examinara, ainda que genericamente, a importancia dos arts. 53 a 61 do
Caodigo Civil no contexto dos consorcios publicos com personalidade juridica de
direito privado.

Na associacdo basta a mera vontade das pessoas — que se organizam para
fins ndo econdmicos — para formar uma nova pessoa juridica. Isto é, basta o0 animus
e 0 registro no cartorio competente. No consorcio, ainda que com personalidade
juridica de direito privado, é preciso todos aqueles procedimentos da lei (protocolo
de intencdes, contrato de consorcio, lei autorizando o ingresso, etc), procedimentos
que, inclusive, s8o0 0s mesmos para 0S consorcios com personalidade juridica de
direito publico. Em concluséo : o art. 53 ndo tem nenhuma relevancia no processo
de criacdo de um consércio publico com personalidade juridica de direito privado.®

Como se sabe, a “lei magna” das associacfes é tdo-somente 0 seu estatuto.

Esta alegacao, no entanto, ndo serve para 0s consorcios publicos, pois antes de ser

*® Art.53. Constituem-se as associagcfes pela unido de pessoas que se organizem para fins ndo
econdmicos.
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criado — e ter uma “lei magna” — ele precisa seguir as clausulas necessarias do
protocolo de intengbes, que praticamente esvazia a aplicagao do art. 54, dispositivo
este que é de fundamental importancia para as associa¢cdes. Em concluséo :
quando o consorcio publico com personalidade juridica de direito privado quer se
estruturar ele ndo segue o art. 54 do Cdédigo Civil, mas sim o art.3° da Lei n.°
11.107/2005."

Por outro lado, para saber como seréo as relacdes entre entes consorciados o
intérprete cauteloso ndo vai observar a previsdo contida no art.55, cujo teor simplista
nao combina com a complexidade dos consoércios, mas sim o0 §2° do art.1°, o inciso
Xll e 81° do art.4°, o 83° do art.8° etc. Em conclusdo : tendo em vista a
complexidade dos consorcios publicos, a aplicagcdo do art. 55 fica praticamente
esvaziada.”®

Na associacdo do Caodigo Civil a qualidade de associado é intransmissivel,
salvo se o estatuto dispuser o contrario. A Lei n.° 11.107/2005 nédo diz
expressamente se é possivel a transmissdo da qualidade de ente consorciado. No
entanto, no art.11, ela menciona que a retirada do ente da federacdo do consorcio
publico dependera de ato formal de seu representante na assembléia geral, na
forma previamente disciplinada por lei. Ou seja, transmitir para alguém sua
qualidade de ente consorciado € uma forma de se retirar do consorcio. Assim,
enquanto o Codigo Civil diz que a transmissdo s6 € possivel se houver previsdo no
estatuto, a lei de consorcios diz que a retirada (género do qual a transmissao é
espécie) é possivel desde que haja ato formal do representante do ente consorciado
na assembléia geral, na forma prevista em lei. Em conclusdo : o art. 56 ndo tem
aplicacdo para os consoércios publicos.>

Com efeito, enquanto o art.57 fala que a exclusdo de associado sO €
admissivel (i) havendo justa causa e (ii) se for apurado em processo administrativo,
nos termos do estatuto, a Lei n.°11.107/2005 diz que o ente consorciado podera ser

" Art. 54. Sob pena de nulidade, o estatuto das associacdes contera:

| - a denominacao, os fins e a sede da associacao;

Il - os requisitos para a admisséo, demissado e exclusdo dos associados;

Il - os direitos e deveres dos associados;

IV - as fontes de recursos para sua manutencao;

V — 0 modo de constituicdo e de funcionamento dos 6rgaos deliberativos;

VI - as condigBes para a alteracdo das disposi¢Oes estatutarias e para a dissolugao.

VIl — a forma de gestdo administrativa e de aprovacdo das respectivas contas.

%% Art.55. Os associados devem ter iguais direitos, mas o estatuto podera instituir categorias com
vantagens especiais.

%9 Art. 56. A qualidade de associado é intransmissivel, se o estatuto ndo dispuser o contrario.
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excluido do consoércio, apdés prévia suspensdo, se nao consignar, em sua lei
orcamentéria ou em créditos adicionais, as dotacdes suficientes para suportar as
despesas assumidas por meio de contrato de rateio. Em conclusédo : percebe-se que
ambos os diplomas vao em direcdes opostas, o que s6 demonstra que o art. 57 néo
tem tanta importancia assim para os consércios publicos.®

De sua parte, 0 art.58, a principio, ndo guarda nenhuma incompatibilidade
com 0s consorcios publicos. Entretanto, € preciso reconhecer que ele é um
dispositivo de pouca importancia no contexto dos consorcios. Sua aplicacéo, se nédo
prejudicial, é totalmente sem importancia.®*

Ja o art.59 trata das competéncias (privativas) da assembléia geral, quais
sejam, (i) destituir os administradores e (ii) alterar o estatuto. Nada impede, a
principio, que a primeira hipotese tenha aplicacdo para os consorcios. De outra
parte, a alteracdo de contrato de consorcio precisa de ratificacdo mediante lei por
todos os entes consorciados. Em concluséo : o art. 59 nao se aplica integralmente
aos consorcios publicos, o que diminui consideravelmente a sua importancia como
regra de organizacao e funcionamento dos consércios publicos.®?

Nas associagbes do Cadigo Civil a convocacdo dos orgados deliberativos far-
se-a na forma do estatuto. A Unica coisa que a lei manda é que, garantindo 1/5 dos
associados, ja ha o direito de promové-la. Nos consorcios, ndo basta estar no
“estatuto”. E preciso que estas normas sobre a convocagéo ja estejam no protocolo
de intencdes, e mais, este protocolo de intencdes ndo estara sendo inspirado pelo
Cddigo Civil, mas sim pela mera vontade dos entes. Ou seja, a principio o art. 60
nao tera muita importancia. Como a lei manda que tudo isto ja esteja no protocolo de
intencdes, quem vai definir essa convocacdo, com toda liberdade, € o proprio

protocolo. O maximo que pode acontecer é ele trazer norma semelhante. Em

® Art. 57. A exclusdo do associado s6 é admissivel havendo justa causa, assim reconhecida em
rocedimento que assegure direito de defesa e de recurso, nos termos previstos no estatuto.
! Art. 58. Nenhum associado podera ser impedido de exercer direito ou funcdo que Ihe tenha sido
legitimamente conferido, a ndo ser nos casos e pela forma previstos na lei ou no estatuto.
%2 Art. 59. Compete privativamente a assembléia geral:
| — destituir os administradores;
Il — alterar o estatuto.
Paragrafo Unico. Para as deliberagbes a que se referem os incisos | e Il deste artigo € exigido
deliberagdo da assembléia especialmente convocada para esse fim, cujo quorum sera o estabelecido
no estatuto, bem como os critérios de eleicao dos administradores.
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conclusao : as regras de convocagao nao serdo orientadas nem pelo estatuto nem
pelo cédigo (art. 60), mas sim, pelo protocolo de intengées.®

Por fim, o art. 61 jA em conclusdo direta. Em caso de dissolvicdo do
consorcio ndo faz nenhum sentido aplicar o art. 61 do Cdédigo Civil, devendo o
remanescente retornar para os entes consorciados.®

Como se vé, os dispositivos do Cadigo Civil que regem as associacdes ndo
possuem, na pratica, nenhum peso na organizacéo e funcionamento dos consorcios
publicos com personalidade juridica de direito privado. Nao obstante tal constatacao,
€ necessario lembrar ainda que ao contrério das associa¢des do Cdédigo Civil aplica-
se ao consorcio publico com personalidade juridica de direito privado todas aquelas
regras imperativas de direito publico — realizac&o de licitacdo, exigéncia de concurso
publico, lei de responsabilidade fiscal, prestacao de contas, etc. — 0 que s6 contribui
para 0 nosso argumento de que tal consércio ndo possui natureza juridica das
associacfes do Cddigo Civil, cujo regime é diferenciado. Além disso, uma
associacado ndo pode promover desapropriacdo e instituir serviddo, assim como néo
pode outorgar concessao, permissao ou autorizacao de obras ou servi¢os publicos.

Destarte, de semelhanca mesmo com as associag¢des, 0s consorcios publicos
com personalidade juridica de direito privado so terdo, em esséncia, a inscricdo dos
atos constitutivos no cartorio de pessoas juridicas e a vedacao para fins econémicos.
Algumas outras normas das associacdes podem até apresentar uma certa
compatibilidade com os consorcios, mas como visto, tém sua importancia totalmente
esvaziada pelas proprias normas da Lei n.° 11.107/2005.

Em suma, essas poucas semelhancas, contra as inumeras diferencas, a
nosso pensar, ndo dao qualquer suporte para o intérprete dizer que consoércio
publico com personalidade juridica de direito privado € associa¢do, nao restando,
portanto, outra opcado que ndo o considerar como uma pessoa juridica totalmente

distinta dos demais paradigmas, conforme explicado no ponto 3.0) desta obra.

Art. 60. A convocacao dos 6rgdos deliberativos far-se-a na forma do estatuto, garantido a 1/5 (um
quinto) dos associados o direito de promové-la.

® Art. 61. Dissolvida a associacdo, o remanescente do seu patriménio liquido, depois de deduzidas,
se for o0 caso, as quotas ou fragBes ideais referidas no paragrafo Unico do art. 56, sera destinado a
entidade de fins ndo econdmicos designada no estatuto, ou, omisso este, por deliberagcdo dos
associados, a instituicdo municipal, estadual ou federal, de fins idénticos ou semelhantes.
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CONCLUSAO

Por fim, com o proposito de atribuir um dado de objetividade a conclusao

deste trabalho, destacamos os seguintes pontos:

1) O modelo pensado para os consorcios publicos foi um modelo equivocado,
uma vez que, diante das circunstancias constitucionais inauguradas principalmente a
partir do art. 241 da Constituicdo, a regulamentacéo do referido instituto deveria ter
seguido o caminho da lei complementar (art. 23 paragrafo Unico), até mesmo pela

total similitude entre cooperacéao federativa e consorcios publicos.

2) Esta constatacdo nos leva a crer que numa analise estritamente técnica
ndo restam duvidas que a Lei n.° 11.107/2005 sofre sérios problemas de
constitucionalidade, ante a auséncia de fundamento constitucional valido a justificar
sua existéncia. Decerto, a Unido n&o tinha competéncia para fazer uma lei nos
moldes em que fez a Lei n.° 11.107/2005, seja porque o art. 241 ndo deu a ela o
poder de editar uma lei de normas gerais para toda a federacdo, seja porque o art.
22, XXVII — apesar de falar de uma lei de normas gerais e ter sido usado de modo
inegavel para viabilizar a lei — analisado friamente, ndo guarda pertinéncia tematica

com o novel instituto juridico da forma como foi construido pela Lei n.° 11.107/2005

3) Por outro lado, dentro de uma interpretacdo menos técnica e rigorosa, 0
anico caminho que vislumbramos para que futuros estudos tentem construir uma
alternativa de constitucionalidade para a Lei n.° 11.107/2005 € buscar dentro proprio
fundamento constitucional utilizado pelo legislador (art. 22, XXVII, da Constituicao
Federal) a saida para tantos problemas. Assim, dentro desta perspectiva menos
rigorosa, 0 hermeneuta poderia utilizar o seguinte raciocinio: duas entidades que
entram num acerto prévio (protocolo de intencdes), e apos, decidem — através de um
processo que passa pela formalizagdo de um contrato — formar uma nova pessoa
juridica denominada consorcio publico. Destarte, como “o contrato serd uma das
etapas formais, um dos elementos de constituicAo de uma nova pessoa juridica”, o
intérprete, poderia sustentar que a Unido, segundo o art. 22, XXVII, teria
competéncia para estabelecer normas gerais “sobre um desses elementos formais

de constituicdo de um consorcio publico”, vale dizer, “normas gerais de contratacao”.
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4) A Lei n.° 11.107/2005 é indiscutivelmente (e objetivamente) uma lei de
normas gerais. Até porque, se assim nao for, a ela ndo restara mais nada do que
amargar definitivamente o gosto da inconstitucionalidade. Logo, sendo uma lei de
normas gerais, sua regulamentacao via decreto presidencial teria que estar restrita
apenas a Unido, ou seja, o decreto do Presidente da Republica, neste caso
concreto, jamais poderia trazer normas imperativas e vinculantes as demais
entidades federativas. A regulamentacao efetiva deveria, portanto, ser feita pelos
proprios entes, dentro, é claro, daquilo que estabeleceu a lei (e ndo o decreto) de

normas gerais.

5) O ponto nuclear da lei no que diz respeito a inovagdo do mundo juridico € a
atribuicdo de personalidade juridica ao consorcio publico, que passa agora a ser
uma nova pessoa juridica, uma nova entidade, e que pode ter tanto personalidade
juridica de direito publico quanto personalidade juridica de direito privado.

6) Os consorcios publicos segundo a Lei n.° 11.107/2005 é pois um instituto
juridico novo, com marcas de ineditismo de tudo que esta ai como paradigma. Ele
tem uma premissa Unica (é criado por duas ou mais entidades federativas), tem todo
um regime proprio conforme disposto, v.g, nos arts. 3° 4° 5°e 15, e ao contrario
das autarquias e associa¢des pode ter tanto personalidade juridica de direito publico
quanto personalidade juridica de direito privado, elementos esses que lhes conferem
um arcabouco de atributos e particularidades que nenhuma outra entidade possui,
enfim, uma série de idiossincrasias que simplesmente impedem que ele pegue

emprestado a “natureza juridica” de outra entidade.

7) Ao contrario da doutrina majoritaria — para quem consorcio publico com
personalidade juridica de direito publico € autarquia e consorcio publico com
personalidade juridica de direito privado € associagdo — pensamos que consorcio
publico é consorcio publico, assim como autarquia € autarquia e associacao €

associacao, ou seja, um instituto anico.

8) Para demonstrar graficamente este ultimo enunciado, nada melhor do que
construir um quadro geral de pessoas juridicas, com a exata preocupacao de
posicionar o consorcio publico ap6s a Lei n.° 11.107/2005:
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“PESSOA JURIDICA”

10
PESSOA JURIDICA COM PERSONALIDADE
JURIDICA DE DIREITO PUBLICO.

20
PESSOA JURIDICA COM PERSONALIDADE
JURIDICA DE DIREITO PRIVADO.

1.0) AUTARQUIA E FQNDAQOES PUBLICAS COM
PERSONALIDADE JURIDICA DE DIREITO PUBLICO
(EXCETUANDO AS ENTIDADES FEDERATIVAS)

2.0) CONSORCIO PUBLICO COM
PERSONALIDADE ~ JURIDICA DE  DIREITO
PUBLICO.

1.0) EMINENTEMENTE PRIVADAS (CODIGO CIVIL):
1.1) ASSOCIACOES (CIVIS)
1.2) SOCIEDADES
1.3) FUNDAGCOES
1.4) ORGANIZACOES RELIGIOSAS
1.5) PARTIDOS POLITICOS

2.0) PESSOAS JURIDAS INSTITUIDAS PELO
ESTADO COM PERSONALIDADE JURIDICA DE
DIREITO PRIVADO:

2.1) EMPRESAS PUBLICAS

2.2) SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

2.3) FUNDACOES PUBLICAS COM
PERSONALIDADE JURIDICA DE DIREITO PRIVADO

2.4) CONSORCIO PUBLICO COM
PERSONALIDADE  JURIDICA DE  DIREITO
PRIVADO .

9) Como se V&, o tema “consorcio publico” confere aos estudiosos um grande

espaco de discussdo doutrinaria ante os

inUmeros aspectos polémicos e

contraditorios que foram contemplados pelo legislador na Lei n.° 11.107/2005.

Pensamos, alids, que ndo obstante toda a complexidade das abordagens trazidas

neste trabalho ha ainda um grande namero de perspectivas que podem e devem ser

exploradas e aprofundadas em futuros estudos, principalmente a partir da efetivacéo

da Autoridade Publica Olimpica de que trata a Medida Proviséria n.° 503, de 22 de

setembro de 2010, como primeiro consorcio publico a ser integrado pela Unido.
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