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RESUMO

A Lel N°. 11.107/2005 estabelece no sistema administrativo brasileiro a possibilidade de
contratagfio de uma nova pessoa juridica designada Conséreio Pablico (de Direito Plblico
ou Privado) para a realizagio de servigos publicos. Fssa pessoa juridica estatal
administrativa se constitul a partir do pacto associativo de entes federativos que tenham
objetivos comuns. Esta pesquisa se propde investigar esse instituto juridico, com a
finalidade de compreender o alcance constitucional do mesmo quando realiza servigos para
a coletividade, de forma que a competéncia de cada ente federativo que faz parte dos
consorcios sgja resguarda. Utilizando-se o método exegélico juridico, consultando a
doutrina, jurisprudéncias e a legislagdo pertinente, busca-se demonstrar, com fundamento
no artico 241 da Constituicdo Federal, que o Consorcio Plblico, ao instituir a gestéo
associada de servigos publicos, cria mecanismos para que as entidades federativas que o
compdem adotem politicas conjuntas que favorecam o bom atendimento dos interesses da
coletividade, dentro da complexa estrutura organizacional administrativa, e que, como
instrumentos eficazes de descentralizagdo da atividade administrativa, podem ser utilizados
nio s6 para a prestaglio de servigos publicos em sentido estrito, mas também para a
execugdo de outras atividades que se inscrem na competéncia comum dessas entidades,
conforme o disposto no artigo 23 da Lei Maior.

Palavras—chave: sistema administrativo brasileiro. servigos publicos. consércios publicos.



ABSTRACT

"The law N° 11.107/2005 he establishes in the system administrative Brazilian the
possibility as of he hires from a nova corporate body designated Consortium Audience { as
ol Straight Audience or Private ) for the accomplishment as of civil services. That man
judicial bylaw administrativa in case that constitui from the pacto associative as of entes
federative than it is to tenham objetivos common to. This rescarch in casc that propde
investigate that institute judicial , for the purpose of cmbrace the range constitucional from
the even as you he performs service for the coletividade , as of he forms than it is 1o the
competency as of cach ente federative which is part of of the consortiums he may be
resguarda. By using - in case that the method exegético judicial , consulling the doctrine
jurisprudences AND the legislation apropos , he picks - in case that demonstrate , along
base at the article 241 [rom the Constitution Federal , than it is to the consortium Audience
, to the institute the management associated as of civil services , creates gears for it to the
entities federative than it is to the onc compdem adotem policies conjuantas than it is to
lavoregam the one decent atendimento of the interests {from the coletividade , within doors
from the complexa bodywork crganizational admimstrativa , and that | as a appliances
cffective as of decentralization from the atividade administrativa , can be used not only for
the installment as of civil services well into fell estrito , but also for the execution as of
other atividades that if inserts at the other than a qualified common of that entities , under
the provision of at the article 23 from the Law Greater.

Key-words: system administrative Brazilian. civil scrvices. consortiums public.
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INTRODUCAQ

Questdo bastante discutida no direito moderno ¢ o desempenho dos Consorcios
Piablicos na estrutura da Administragiio Plblica brasileira como novos instrumentos de
atuagiio governamental. O novo instituto consagrado pela Lei N°. 11.107/05 trouxe grandes
discussdes na seara juridica por envolver temas bastante polémicos na literatura legal,
como sua propria natureza juridica. Ha, entretanto, am ponto de extrema importincia para
o desempenho pragmatico desse instrumento que atua como ponle entre o Estado ¢ os
administrados quando desenvolve o fornecimento de servicos para a satisfacio da
coletividade, qual seja, a possibilidade de os Consércios Publicos fornecerem qualquer
espéeie de servigo publico, independentemente dc essé ser exclusivo ou nfio de
determinado ente federativo.

I neste contexto que a pesquisa cientifica intitulada “Q advento da Lei N,
HLLEO7/05 e os sefv’igos publicos no Brasil” abordara os fundamentos legais dos
Consorcios Pablicos, enfatizando seu objeto e sua finalidade quanto meio juridico que €
para s¢ alcancar o bem comum.

Tentat-se-4 com este estudo cc;mpmvar, basicamente, se essas parcerias formadas
por dois ou mais entes da federagfio, para a realizagiio de objetivos de interesse comum, em
qualquer area, estdo ou nido atuando dentro dos himites permitidos pela Carta Politica
Maior.

O cardter estratégico da organizacio federativa do BEstado brasileiro para um pais de
dimensfes continentais, marcado por grandes desigualdades sociais e regionais ¢ detentor
de uma rica diversidade cultural ¢ regional como o Brasil, é o de constituir uma estrutura
politica ¢ institucional de diviso territorial do poder, que permite a articulacio entre
esferas de governo autdnomas para a realizagio de um empreendimento comum. B nesse
sentido inovou o poder legiferante buscando, sobretudo, estimular a qualidade dos servigos
piblicos prestados a populacfio. Por se encontrar recentemente contemplado pela lei,
necessario se faz compreender que, o tema desperta o inleresse nfio s6 do académico de
Direito, mas também dos demais estudiosos dessa ciéncla, que visam investigar a
‘problematica do assunto a fim de um melhor embasamento juridico que possa apresentar
solu@c’ies' pragmaticas a lais questdes.

A pesquisa desenvolver-se-d por meio da utilizagio do método exegético-juridico,

para a analise Interpretativa das proposigdes legais e doutrindrias concernentes ao tema.
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Buscar-se-4, através do exame tedrico de diferentes interprelacdes Jundu,as e legais
Lomprcundcr até onde alcan(;a a incumbéncia dos rés entes federativos na prestaciio dos
servigos plblicos, e quais deles podem ser delegados.

(O capitulo mictal fard uma abordagem acerca da atividade administrativa
configurada como  servigo publico, apresentando sua definicio doufrindria e suas
peculiaridades a luz da Constituicdo Federal vigente. Delinear-se-4 um breve retrospecto
evolutivo do servigo ptblico no dmbito do Estado, bemn como a mudanca do seu conceito
na tentafiva de dcompanhar a evoluge‘io. da sociedade. Nessa ocasifo, far-se-4 um exame
direcionado & classificagfio e formas de prestagio dos servicos piblicos em Ambito
nacional, uma vez que essa analise ajudard a compreender o desempenho e a fungio dos
Consoreios Publicos.

O capitulo seguinte forneccrda embasamento legal ¢ doutrindrio a pesquisa
uumhw qual seja, a possibilidade de os Conséreios Publicos terem como seu objeto todo
¢ qualquer servigo publico. Motivo pelo qual se analisard a organizacfio administrativa do
Hstado brasileiro para a prestagdo de servigos publicos; as cntidades - politicas da
administracfio direta ¢ a desconcentragiio de servigos publicos; e as entidades
administrativas da administracdo indireta..

No ultimo capftulo, nomeado “Consdreios Piblicos como prestador de servigos
publicos” sublinhar-se-4 relevantes pontos referentes as peculiaridades desse instituto,
estudando toda sua estrutura legal, e funcional para o Estado brasileiro. Realizar-se-4,
também, uma explanagdo no que diz respeito ao alcance legal da competéncia desse

instituto perante a Constituigdo Federal de 1988, ressaltando-se em t0pico especifico o seu
cbjeto. Por fim, visando esclarecer divergéncias e responder conflitos, direcionar-se-4 a
questiondvel polémica do alcance ¢ do limite no que diz respeito a competéneia dos

Consoreios Pablicos, sempre com fundamento na Diploma Patrio Maior em vigor.



CAPITULO 1 ANALISE DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA CONFIGURADA
COMO SERVICO PUBLICO

Como o objeto de investigagfo desta pesquisa ¢ o consércio publico como
prcstador de servicos piblicos, se fuz necessario, neste capitulo, tecer consideracdes a
respeilo da “Aividade administrativa configurada como servigo miblico”, apresentando
sua definigiio doutrindria e suas peculiaridades & luz da Constitui¢io Federal vigente, tendo

em vista a sua relevincia para a problemadtica central do estudo em andlise.
1.1 Génese ¢ evolugo do Lstado na funcio administrativa de prestador de servigo publico

A concepedo de Estado, de acordo com a literatura, compreende a organizacdo
politica, social ¢ econdmica de uma sociedade.

- Para Macaroun (2005, p. 05), “a civilizagiio grega teve importdncia fundamental
para o esludo das origens da organizagiio estatal propriamente dita”, vez que, na
antiguidade, cla foi conhecida como uma das mais desenvolvidas, alcangando grande
progresso politico, econdmico ¢ cultural ainda na era primitiva (3.000 a.C), quando sua
populagiic constituia-se basicamente de comunidades agricolas, progresso esse gue
perdurou até o final do séeulo VI a.C, periodo em que comegou a sucumbir sob o poder de
Roma.

(QQuanto a formacgfio de uma sociedade organizada “na Grécia antiga as questdes
socials eram discutidas em praga publica ¢ a idéia da implantagdo de um Estado
propriamente dito, bem como suas formas de governo, era constantemente abordada”,
conforme Macaroun (2005, p. 06). A medida que a distingiio de classes vinha sendo
delineada, crescia a preocupacfio com os principios nos quais deveriam se basear essa
divisdo. Para Séerates (apud, Macaroun, 2005, p. 06), dentro da “Cidade” o poder deveria
ser exercido pelos filosofos, definidos por ele como “amigos da sabedoria”.

O posto de governante, scgundo Macaroun, (2005, p. 06), deveria ser assumido por
“aqueles cuja dedicaclio e amor & Cidade fossem de grande destaque, pois assim também
deveriam ser seu conhecimento cientifico, sua firmeza nas guetras ¢ sua obediéncia as
leis”. Diante de tal descrigfo, valores morais e intelectuais cram imprescindiveis ao homem
publico, considerando que somente aquele que conhecia o bem poderia utiliza-lo como

paradigma para ordenar a Cidade, os particulares e a si mesmo.
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Para Aristoteles (apud, Macaroun, 2005, p. 06), “o surgimento do Estado era uma
conseqii€neia da condigfio social e politica do homem, pois dquele cabia satisfazer as
necessidades materiais diante dos anseios de bem estar das comunidades”. Porém, ao
contrario daquilo que pretendia Platfio (apud, Macaroun, 2005, p. 06), “defendia o direito
pri';facim a propriedade particular e a estrutura familiar, condenando o isolamento social do
individuo para se dedicar exclusivamente ao aprimoramento intelectual”.

Principios reconhecidos e consagrados pela sociedade moderna eram temas de
reltexOes, principalmente no que diz respeito as formas e regimes de governo. Segundo

Macaroun (2005, p. 07):

A expressdo “constifuicdo”, chegou a ser utilizada como uma forma de
governo e niio apenas como um conjunto de normas, formal, posto e
expresso, cuja efetivagiio dependeria essencialmente de sua obediéneia.
Alids, o txrmo “democracia” também fazia parte do elenco das virias
formas de governo que se discutia estabelecer, opondo-se, juntamente
com a forma de constituigdo, aquelas que deveriam ser combatidas:
oligarquia, tirania ¢ monarquia. A oligarquia, por exemplo, foi definida
por Socrales como a representagfio de um estado “repleto de males sem
comia” ; a tirania, antagOnica a democracia e A constituigdo, cra
conhecida como a “enfermidade do Esfado™ ¢ a monarquia, como um
poder hereditario, poderia trazer consigo os maus exemplos dos governos
anteriores.

No que diz respeito 4 criagdo ¢ formagiio do Estado, Macaroun (2005, p. 07) diz

que:

Assim como pretendiam os gregos do periodo classico, muitos Estados
foram sendo criados, a0 longe do tempo, com base em normas morais,
intelectuais e religiosas previamente estabelecidas, que, no entanto, eram
aplicadas de maneira totalmente contrria aos objetivos sociais. No
periodo Medieval, por exemplo, o poder do rei ndo ultrapassava as lerras
cujo territorio lhe pertencia, mas a servidio dos individuos que ali
permanecciam era uma regra justificada pelo poder feudal. Os senhores de
terras exerciam o controle administrativo do feudo e eles proprios se
encarregavam da criagfio e cobranga de tributos, da confecgiio e emissiio
de moedas, do julgamento de atos que consideravam justos ou injustos,
levando opressio e desigualdade aqueles que lhes prestavam seus
servigos. Niio bastassem tais imposigdes, o Clero possuia poderes de um
verdadeiro Estado, considerando que sua atuagdio ia além do dominio
religioso. A Igreja podia opinar e decidir sobre questdes sociais, politicas
& econdmicas.

O poder, portanto, apresentava-se de forma {ragmentada, ja que cada parte da nagio

cra controlada por um determinado senhor feudal. Nascia daf a necessidade de unificar o
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bodcr do rei. Isso gerou a crise do feudalismo, que a partir do século XIV passa a assistir
ao desmembramento dos feudos, com os servos vendendo os poucos quinhdes de terra
onde trabalhavam e comprando sua liberdade, dando origem assim aos burgos, conhecidos
como os agrupamenios criados ao redor das cidades. Esse fendmeno deu origem a uma
nova classe social: os burgueses. Eles viviam basicamente do artesanato e do comércio,
atividades das quais originou-se um novo tipo de economia: o capitalismo. Tinha inicio a
estruturagio do chamddo Estado Mademc}.

Com o crescimento dessa nova classe social ¢ também do comércio com outras
localidades, a central'izagﬁo_ do poder torna-se inevitavel. Logo, as novas nacgdes sdo
modernas ndo s por fortalecerem o poder central, superando a estrutura politica feudal
caracterizada pelo policentrismo do Ipoder_, mas também por voltar-se para a formacio do
Estado laico, desvinculado da tutela da Igreja.

Segundo Moreira Neto (2003, p. 17):

No final do século XVI11, com a paulatina reducio da predomindncia
religiosa ¢ do prestigio das instituigdes nobilidrquicas, o Estado se
Iaicizou, deslocando-se, totalmente, a autoridade do representante da
divindade para os principes.

Nesse momento surge o Estado de policia, primeiro modelo de organizagio politica
do liberalismo. Procurava-se demarcar um campo proprio e definido de atuagio do Estado,
para que, Moreira Neto (2003), “ndo excedesse as fungbes de guardido da convivéncia

I3

ordeira, e garantidor de seguranca exlerna e interna”, pois “|..] o poder do Estado,
desproporcionalmente superior ao dos individuos, estaria sempre pmclive a excedé-los™.

A autoridade do principe apresentava-se instavel, tornando-se necessaria sua
substituiciio pela estivel autoridade da lei, uma vez que, Moréira Neto (2003), “s0 seria
possivel o desfrute da fiberdade, quando n3o apenas os individuos ¢ as entidades privadas,
como o. proprio Estado, pudessem ser igualmente compelidos a obedecer & ordem juridica
instituida™. Desabrochava-se o Direito Pablico, surgindo-se, com ele, o segundo modelo de
organizagio politica historica do liberalismo: o Estado de Direito. A partir de entfio, as
normas de Direito Pablico adquiriram dupla fungdo: a de limitar ¢ a de controlar o poder
do Estado; que com as Revolugdes, Industrial ¢ Tecnoldgica, nos séculos XIX e XX,
'pﬂssbwsc a desenvolver a funcio de ihtervengdo na ordem econdmica ¢ social das

sociedades, Moreira Neto (2003),
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Segundo Pessoa (2003, p. 38), “a ‘questdo social’ e as ‘crises do capitalismo’, no
final do século XIX ¢ primérdios do século XX, impdem-se ao Estado o desempenho de
novas tungles na esfera social ¢ econdmica”. O Estado liberal apresenta-se cm decadéncia
e surge-se 0 Estado Social. Este se demanda uma nova configuragio da Administraciio

Publica, tanto funcional quanto organizacionalmente. Para o referido autor (2003):

As lungles do Estado sofrem uma dupla transformagio, de cardter
quantitalive ¢ qualitativo., Ocorre, primeiramente, um aumento de
intensidade das fungdes tradicionais, ligadas ao exercicio do poder de
policia. Quantitativamente, ocotre o surgimento de novas tarefas nos
dominios ccondmicos ¢ sociais. O Estado assume a tarefa de garantir o
bem-estar dos individuos ¢ da sociedade. Disseminam-se os chamados
“servigos publicos”, bemn como uma atuagdo direta do Estado na atividade
econdmica, através das chamadas “empresas piblicas”. O Estado assume
também a missdo de “fomento™ das atividades privadas de inferessc
publico. Tudo isso proporciona uma maior aproximagio entre Estado e
Sociedade, rompendo-se os rigidos limites entre a “eslera pablica” ¢ a
“eslera privada”.

Depreende-se que a Administragfio Publica surge como um [écus por exceléncia de
realizaciio das novas fungbes atribuidas ao Fstado. Sua atuagio nfo se rcvela mais
esporadica e ocasional, como no Estado liberal, tornando-se mais plancjada, complexa,
regular ¢ duradoura. Cresce-se a “maquina administrativa”™ em tamanho e complexidade.
Em vez da Administragio unificada ¢ hicrarquizada do Estado liberal, surge-se a
Administraciio descentralizada e desconcentrada do Estado social, aparecendo-se as
autarquias, fundagfes, empresas plblicas e oufros entes, e a {igura do funcionirio ou
servidor pablico a servigo da Administragiio Publica.

O Lstado social entra em crise. Questiona-se seu modelo produtor de bens e
servigos, assim como sua forma de intervencdo nos dominios econdmico ¢ social. Para
Pessoa (2003, p. 40):

A intervenciio dircta do Estado na economia, através de suas empresas
publicas, mostrou-se em grande parte ineficiente. A prestagfio de servigos
piblicos: pelo Estado modificou-se acentuadamente, deixando este a
condigio de titular tnico de sua prestagdo para assumir a condigho de
“agente regulador” de tal prestagio, quando a mesma, por razdes de
conveniéneia  ou  oportonidade, fosse delegada a  particulares.
Mudtiplicaram-se os reclamos pela “eficiéncia administrativa.
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A atividade administrativa, nesse contexto, deve-se ser necessariamente eficiente
| (principio da cficiéneia), produzindo-se resultados concretos para o conjunto da sociedade.
Tanto para a presentc como para as futuras geracdes. '

O FEstado enquanto poder politico manifesta-se através dos 6rglos estatais:
Legislativo, Judicidrio ¢ Exccutivo. As fungdes se constituem em especializaciio de tarefas
governamentais 4 vista de sua natureza, A Fungdo Legislativa, portzmtd, consiste em inovar
a ordem juridica, criar direito novo ao trag:ai‘ abstrata ¢ genericamente as normas de
conduta. E tarefa do Poder legislativo. A Funcfio Surisdicional ou Jurisdﬁg:ﬁo (dizer o
direito) visa aplicar a lei ao caso concreto para solucionar litigios (conflitos de interesse
caracterizados por pretensfio resistida), restabelecendo a paz individual e social. Compete
a0 Poder Judicidrio. A Fungdo Administrativa diz respeito 4 gestdo ordindria dos servigos
piiblicos de interesse da coletividade. Incumbe ao Poder Executivo.

Detlui-se daf que os 6rgios do Poder possuem sua funcgio propria, porém também
exercem outras fungdes.  Assim, os Poderes Legislativo e Judicidrio também exercem
algumas fungBes administrativas, como, por exemplo, aquelas decorrentes do poder
hierarquico e disciplinar. O Executivo pode efetuar fungfio legislativa quando da inicio a
projetos de lei, sanciona ou veta leis. Por {im, o Legislativo exerce fungdes judiciais
quando processa ¢ julga o Presidente da Republica por crime de responsabilidade e
também os ministros de Estado {(Constituicio Federal, art. 52, 1 ¢ 11).

Serd dado destaque neste trabatho a fungdo administrativa por constituir o cerne do

objeto desta pesquisa que sdo os servigos publicos.
1.1.1 Conceito de servigos pablicos

Antes de tecer qualquer raciocinio juridico a respeito dos Servigos Publicos, faz-se
~mister compreender quc sua defini¢fo depende da conjuntura social, econémica e politica
em gue se encontra a sociedade. Isso acontece porque a dinfmiica social faz surgir
necessidades coletivas que antes pareciam destecessdrias. Dessa forma, pode-sc afirmar
~que a delini¢fio de servico pablico é mutédvel e acompanha as neeessidades e contingéncias
pols’ticas; econdmicas, sociais ¢ culturais de cada comunidade, em cada momento histérico.

[ em face dessa mutabilidade conceitual que a doutrina tem encontrado dificuldade
em cxpdr critérios uniformes, que possam ensclar a um sentido juridico unc do servigo

publico, capazes de ultrapassar os limites do tempo.
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Segundo Caetano (1993, p. 217), para a escola francesa, no século passado, “o
servigo plblico cra considerado aquele servigo téenico prestado ao piblico de maneira
regular ¢ continua para satisfazer a ordem publica e por uma organizagiio piblica”.

Consoante Leon Duguit (epud, Caetano, 1 9.93, p. 217), servigo publico ¢

[...] toda a actividade cujo desempenho, deve ser assegurado, regido ¢
controlado pelos governantes como indispensavel § realizagfio e ao
desenvolvimento da interdependéncia social, ndo podendo, por sua
natureza, ser integralmente cumprida senfo com a intervengio da forga

governante.

Laubadére (apud, Caetano, 1993, p. 217) denomina de servigo publico: “toda
atividade de uma coletividade publica visando a satistazer um objetivo de interesse geral”.

Fritz Fleiner {apud, Cactano, 1993, p. 217), chama de servigo pablico “o conjunto
dec pessoas ¢ meios que sdo constituidos tecnicamente em uma unidade ¢ destinados a
servir permanentemente a um fim puablico especifico”.

Segundo Diez {apud, Caetano, 1993, p. 217), *¢ a prestagio que a Administragio
cletua de forma direta ou indireta para satistazer uma necessidade de interesse geral™.

Se por alpum tempo csses conceitos foram considerados como [ormulas estaticas,
alualmente isso nfo acontece, pois os estudiosos enfrentam dia-a-dia a complexidade da
administragio estatal, cada vez mais ramificada e intensificada em determinados setores ¢
reduztda em outros segmentos que, em principio, mereceriam uma atuagdo maior por parte
do Poder Publico. O elemento determinante para a defini¢fio do servico publico sempre
serd a conjuntura social em que se encontra a comunidade, pois se antes servigos, como o
fornecimento de encrgia elétrica, ndo eram considerados essenciais a humanidade,
atualmente é, sendo fundamental que o Bstado satisfaca a coletividade dessa necessidade
publica.

Saliente-se que, com o Estado Liberal e o surgimento do trabalho assalariado, livre,
| organizado, criam-se certos servigos publicos, certas instituigbes sociais, lais como

hospitais gerais, asilos. Consoante Hegel (apud, 1 ourdan, 1987, p. 106):

A oposigio do aparelho do Estado e da sociedade civil foi uitrapassada. O
Fstado realiza a unidade da vontade geral e das vontades particulares e as

reconcilia. Ademats, o Estado, expressio suprema razio, estd acima da
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sociedade civil. Os interesses particulares n3o alcancam seu pleno

desenvolvimento sendo no interesse geral [...].

A partir desse entendimento pode-se perceber que o Estado estd constantemente
reconstruindo suas atribuicdes, a fim de seguir as transformagdes sociais e atender ao fim
comum, qual seja, o bem estar da coletividade.

Ressalte-se que, em dmbito internacional, hd trés importantes correntes a respeito: a
corrente essencialista; a formalista; ¢ a subjetiva. A primeira, também denomina material,
susienta que uma atividade 56 ¢ considerada servigo piblico se sua prépria esséncia assim
indicar, ou seja, existiriam determinadas caracteristicas essenciais que, uma vez presentes
em determinado servigo, forgosamente acarretariam sua classificaciio como servico
plblico, submetendo-o ao regime juridico proprio dos servigos publicos. A corrente
formalista, por sua vez, nega a possibilidade de se identificar um nuacleo essencial
irvedutivel de uma atividade, caracterizando-a ou nfo como sendo um servigo piblico. Para
os adeptos desse raciocinio, publico € todo servigo que a Constituigio ou as leis afirmem
ser plblico, independentemente de sua natureza.

T4 para os adeptos da corrente subjetiva, o sérvigo plblico seria qualquer atividade
prestada dirctamente pelo Estado. Usse entendimento perdeu forca doutrinria a partir do
surgimiento das formas de prestagdio indireta de servigos pablicos mediante delegagio a
pessoas privadas. No cenario nacional, a doutrina majoritiria adere-se a corrente
formalista, nfio possuindo qualquer relevincia o fato de a atividade ser prestada direta ou
indiretamente pelo Estado, bem como se a atividade possui ou nfo cardter cssencial a

necessidade da coletividade. Reforgando esse argumento, expde Barreto (2006, p. 219):

Assim, ¢ que, no Brasil, varies servigos indispensiveis, que atingem
diretamente os interesses dos administrados, como a educacio e a sadde,
vém sendo prestados pela iniciativa privada, enquanto Ljuc outros, mesmo
sem relagio imediata com as pretensdes de toda a coletividade, séo

considerados servigos piiblicos, como € o caso das loterias. [...]

Em consondneia com esse entendimento, afirma D1 Pietro (1999, p. 155) que:

Servigo pablico é toda atividade material que a let atribui ao Estado para

que a exerga diretamente ou por meio de scus delegados, com o objetivo
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de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico

total ou parcialmente de dircito publico.

Sustenta Meirelles (2005, p. 324/325):

Servigo plblico ¢ todo aquele prestado pela Administragiio ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundirias da coletividade, ou simples conveniéneias do

Estado.

Por sua vez, defende Melio (1999, p. 178):

Servigo Pablico ¢ toda a atividade de oferecimento de utilidade ou de
comodidade material {ruivel diretamente pelos administrados, prestado
pelo Estado ou por quem the faga as vezes, sob um regime de Direito
piblico ~ portanto consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restrigdes especiais — Instituido pelo Estado em favor dos interesses que

houver definido como praprios no sistema normativo.

" Diante da discussfio sobre a matéria menciona-se que o Direito Patrio nfo apresenta
nenhuma  definiclio legal a respeito do assunto, estando a doutrina dominante
compreendendo seu conceito a partir .d_a sistematica legal como um todo. Dessa forma,
pode-se afirmar que o servigo pﬂblicb deve ser desenvolvido pelo Estado, obj_etiva,i‘
satisfazer as necessidades coletivas e constituir atividade prevista em lei, regido

predominantemente pelo direito pablico.
{.1.2 Classiticacio dos Servigos Piblicos

A classificacBo de servigo pablico é fato varlante entre a doutring ¢ a
jurisprudéncia, que busca através de critérios uniformes alcangar uma categorizagio mais
proxima da realidade da Administragio Ptiblica brasileira. Uma especificagio exaustiva
dos servicos publicos, com predicativbs imutaveis, ¢ tarefa impossivel de ser realizada,
uma vez que essa classificagfio varia de acordo com o tempo e as exigéncias de cada

sociedade. Caracteriza-los como sendo atividades vitais ou como as realizadas pela
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Administragdo Piblica constitui equivoco de ficil demonsiragfio, pois ao lado daquelas
[iguram-se outras pcrfeitamem‘e dispensaveis a comunidade; do mesmo modo que possivel
também sc faz a prestagio desses servigos por particulares. Lntende-se ser a vontade
soberana do Estado o fator determinante dessa caracterizagiio. Acompanhando essc

raciocinio juridico, dispde Mcirelles (2005, p.324) que:

Também néo ¢€ a atividade em si que tipifica o servigo pablico, visto que
algumas tanto podem ser exercidas pelo Estado quanto pelos cidaddos,
como objeto da imiciativa privada, independentemente de delegacio
estatal, a exemplo do ensino, que, ao lado do oficial, existe o particular,
sendo aquele um servigo pablico ¢ este ndo. O que prevalece ¢ a vontade
soberana do Estado, qualilicando o servico como pablico ou de utilidade
publica, para sua prestagdo direta ou indireta, pois servigos ha que, por
natureza sdo privativos do Poder Pablico e s6 por scus orgios devem ser
executados, e ouiros sfiv comuns ao Estado ¢ aos particulares, podendo
ser realizados por aquele e estes. Dai essa gama de servigos que ora estdo
exclusivamente com o Estado, ora com o Estadv e particulares ¢ ora
unicamente com particulares.

Para os estudiosos tradicionais, segundo o supracitado autor (2005), os servigos
publicos ganham denominaglio conforme a cssencialidade, adequagfio, finalidade e
destinatarios. De acordo com esscs clementos, a doutrina predominante assim  os
cspecificam: scrvigos pablicos propriamente ditos, servigos de utilidade publica, servigos
nroprios do estado; servigos improprios do Lstado; servicos administrativos; servigos
industriais; servigos “wfi wniversi” ou gerais ¢ servios “ufi singuli” ou individuais.
Ressalte-se que essa classificagiio ¢ a mais aprcsentada.pcla doutrina, sofrendo, no entanto,
variaghes terminoldgicas a critério da didatica empregada pelos estudiosos juridicos.

Os servigos pablicos propriamente ditos sfo aqueles prestados diretamente pela
Administragio Pdblica sem que haja possibilidade de delegagfio a tereciros. SHo
considerados privativos do Poder Pablico, essenciais ¢ necessirios aos administrados e até
mesmo ao Estado. Tém por objetivo satisfazer necessidades gerais e imprescindiveis para o
desenvolvimento da sociedade: J4 os servigos de utilidade pablica, Carvalbo I'ilho (2007,
- p. 284), “se destinam dirctamente aos individuos, ou seja, s8o proporcionados para sua
fruiciio direta”. Entre eles estdo o de encrgia domiciliar, fornecimento de gas, atendimento
cm postos médicos, ensino ete. Tanto podem ser prestados diretamente pelo Estado quanto
por tereeiros delegados. Nao sfo considerados essenciais a socicdade ¢ sim convenientes,

i que traz comodidade a coletividade.



20

No tocante aos servigos proprios do Estado, pode-se afirmar que sfio aqueles
prestados apenas pela Administragfio. Na maioria das vezes, por apresentarem cariter
essencial, sio oferecidos gratuitamente ou por meio de baixa remuneragiio afim de que
possam atender todo meio social. Em contrapartida, hd os denominados impréprios do
Estado, os quais satisfazem interesses comuns da sociedade. Esses sdo exercidos tanto pela
Administragio quanto por particulares através de concessdes, permissdes ou autorizagdes,
sob a exigénela de uma remuneracio.

Ha também os servigos administrativos ¢ os secrvigos industriais. Os primeiros
constitucm os atos preparalorios da Administragfio Publica, necesséarios a consecugio de -
um objetivo final, expressando-se nas necessidades internas da propria Administragdo.
Carvalho Filho (2007, p. 284) considera servigos administrativos “aqueles que o Estado
exceula para compor melhor sua organizagdo, como o que implanta centro de pesquisa ou
edita a imprensa oficial para a divulgagio dos atos administrativos”. Jd os servigos
industriais sfio aqueles que possuem como caracteristica propria a produglo de renda
auferida pelos seus prestadores. Saliente-se que a remunerago ¢ feita por meio de tarifas
ou precos pliblicos, devidamente fixados pelo Estado. Estes scrvigos somente poderfio ser
cletuados pelo Estado quando se apresentarem necessdrios & seguranga nacional ou

relevantes ao interesse coletivo. Neste sentido dispde o artigo 173 da Constituicgo,

[...]

Art. 173; Ressalvados os casos previstos nesta Constituigiio, a exploracgiio
direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

E nessa linha classificatéria, os servigos “uti umiversi”, também intitulados de
eerais, sfo aquelas alividades dirigidas a toda coletividade, sem mensuragSes a sua
utitizacdo, ou seja, a sociedade ¢ atendida de forma indivisivel, sem direcionamento a
classe ou grupo especifico. A remuneragdo desses servicos normalmente ¢ feita através de
impostos calculados de acordo com a utilizagdo dos usudrios. Diferentemente ¢ o que
ocoTre com o0s servicos “uti singule” ou individuais, que possuem usudrios determinados,
com direitos subjetivos adquiridos ne momento da implantagdo dessas atividades. A
remuneracdo, nesse Oltimo caso, € fato caracterizador desses servigos e ¢ leita através de

taxas ou tarifas.
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Nessa esteira, devem-se ressaltar, ainda, os servigos coletivos ¢ singulares, e os
sCrvigos sociais ¢ ccondmicos. Servigos coletivos (uri universi), segundo Carvatho Filho
(2007, p, 284), “sdo aqueles prestados agrupamentos indeterminados de individuos, de
acordo com as opedes ¢ prioridades da Administragdo, e em conformidade com os recursos
de que disponha”. S#o exemplos os servigos de pavimentagio de ruas, de iluminacdo
publica, de implantagio do servigo de abastecimento de dgua, de prevencio de doengas ¢
outros do género. Ja os servigos singulares (ut singuli), conforme Carvalho Fitho (2007, p,
284), “preordenam-se a destinatarios individualizados, sendo mensuravel a utilizagfio por
cada um dos individuos™, Exemplos desses servicos sfio os de energia domiciliar ou de uso
de Imha teletdnica.

Os servigos coletivos s@o prestados de acordo com as conveniéncias e
possibilidades administrativas ¢, desse modo, nfio t€m os individuos direito subjetivo
proprio para sua obtengdo, muito embora possam suas associagbes mostrar &
Administragiio a necessidade de sercm atendidos. Os servigos singulares, ao revés, criam
direlto subjetivo quando o mdividuo se mostra em coﬁd.ig;ﬁes técnicas de recebé-los. Sc o
servigo € prestado a outro que esteja na mesma situaclo juridica, pode o interessado
pleitear que a prestagfio também o alcance. A nfo ser assim, vulnerado estaria o principio
da impessoalidade (art. 37, da Constitui¢lio Federal). Ocorrendo a vulneragéio, poderd o
prejudicado recorrer & viajudic-ial para reconhecimento de seu direito.

Os servigos socials, para Carvalho Filho (2007, p, 284), “sio os que o Estado
cxecuta para atender aos reclamos soclais basicos e representam ou uma atividade
propiciadora  de comodidade relevante, ou servigos assistenciais e protetivos”.
Flvic%entem.cnte, tais servigos, em rcgra, sio deficitarios, ¢ o Estado os financia através dos
recuirsos obtidos junto & comunidade, sobretudo pela arrccadagéio de tributos. Estdio nessc.
caso 08 s;crvig;os de assisténcid 4 crianga ¢ ao adolescente; assisténcia médica e hospitalar;
assisténeia educacional; apoto a regides menos favorecidas; assisténeia a comunidades
carentes ete.

De outro lado, Carvalho Filho (2007, p, 284) posiciona-se quanto 408 servigos
econbmicos dizendo que: “sdo agueles que, por sua possibilidade de lucro, representam
atividades de cardter mais industrial ou comercial, razdo por que alguns os denominam de
servigos comerciais € industriais”. Apesar de estarem as atividades econdmicas dentro do
sistema da liberdade de iniciativa e, portanto, cabendo aos particulares excreé-las (art. 170,
da Constituigio Federal), o Estado as executa em algumas ocasides especilicas. A propria

Congtituicio o permite quando para atender a relevante interesse coletivo ou a imperativo
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de seguranga nacional (art. 173). Em ouiras ocasides, reserva-se ao Estado o monopodlio de
cerle segmento ccondmico, como € o caso da exploragio de minérios e minerais nucleares
{art. 177). Por fim, expressa a Constituicio hipéteses em que confere competéneia para a
prestagdo desse tipo de servigo, como € o caso da energia elétrica (art. 21, X1, "b", da

Coustitui¢io Federal).
£.1.3 Principios que regem o servigo pablico

Varios principios informam a atividade administrativa, que se enconlram; explicita
ou implicitamente, dispostos no texto constitucional. Conforme explica Alexandrino e
Paulo (2008, p.108) os principios “determinam o aicance e sentido das regras de um
determinado ordenamento juridico”. O art. 37, capus, da Constitui¢iio Federal, destaca
ciico principios de grande importincia para a atividade administrativa, a saber: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia; os demais principios, embora nio
mencionados, decorrem do regime politico brasileiro. Em razfio da importincia dada aos
principios, serd {eita a anélise daqueles que imperam no ramo dos servigos publicos.

O principio da supremacia do interesse publico ¢ considerado “viga mestra” do
regime juridico-administrativo e esta presente em toda a atuagdo do Estado.

A finalidade unica do Estado é o bem comum. Ocorrendo um eventual confronto
entre um interesse individual e o coletivo, sempre prevalecera o segundo, de tal modo que
nas rélag;{")es Jjuridicas nas quais o Dstado figure como representante da Sdciedadt:, seus
interesses prevalecem contra interesses particulares.

Segundo Marinela (2007, p. 440):

O principio da supremacia do interesse plblico pode ser observado desde
o momento em gue o Estado seleciona por meio da Constituicio ou da
fei, quais sfo as utilidades materiais que representam um inleresse geral e
gque merecem um fratamento proprio.

O Iistado, embora tenha assegurado pelo ordenamento juridico a prevaléncia dos
inferesses que representa, estd limitado aos principios constitucionais que determinam a
forma e os limites de sua atuagfo.

O principio de reguluridude determina que os servigos publicos devam ser

prestados segundo padrSes de qualidade e quantidade impostos pela Administragfio
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Piblica, observando-se, ainda, as condigdes técnicas exigidas pela propria natureza do
servico e as condigdes de sua prestacio.

O principio da seguranga juridica deve ser aplicado aos servigos poblicos. Estes

- devem ser executados tendo em vista a natureza do servigo, ndo podendo de forma alguma
colocar em risco os usudrios e terceiros. Nio deve haver qualquer descuido ou omissio na
execucdo dos servigos de manutenglio dos equipamentos utilizados na prestagio dos
servigos plablicos.

O principio da atualidade ¢ de importante aplicagdo aos servigos publicos.
Segundo este principio, os servicos piblicos devem ser prestados de acordo com o “estado
da téemcea”, isto €, aéompanhando as modernas técnicas de oferecimento aos usudrios, o
cuidado com as instalacdes e com sua conservagdo, visando, sempre, a melhoria ¢
expansio dos servigos piblicos.

Os Scrvigqs piblicos encontram-se subordinados também ao principio da
generalidade. A generalidade significa que o oferecimento do servigo publico deve ser
igual para todos, de forma indistinta. Desde que satisfagam as condicdes legais, todos
fuzem jus 4 sua prestagiio, sem qualquer _disting:ﬁo de carater pessoal.

Na execuglio do servigo piblico, a administragdo deve obediéncia também ao
principio da cortesia. Por meio deste, a Administragdo Piblica obriga-se a oferecer aos
usudrios de seu servico um bom tratamento. Exige-se de quem presta o servigo, que trate
os usudrios com wrbanidade, respeito, educag@o e atengdo. Configurando desse modo um
direito do cidadio.

A prestagiio de um servico adequado requer a aplicacio do principio da eficiéncia.
0 servigo pablico deve ser prestado de forma satisfatoria, exigindo-se uma execugio
eficiente tanto na qualidade, quanto na quantidade do servigo. Meirelles (2004, p.96)
alirma que, para a atividade administrativa ser cficiente, ¢ necessario que “seja exercida
com presteza, perfeicdo ¢ rendimento funcional”. Pode-se concluir que o objetivo do
principio € garantir que a prestacio dos servigos piblicos seja adequada as necessidades da
sociedade que 0s custeia.

A fungiio administrativa ndo se contenta em ser desempenhada apenas com
legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo plblico e satis{atorio atendimento
as nceessidades da sociedade.

Discorrendo sobre o tema, Di Pietro (2005, p. 84) afirma que:
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O principio da eficiéneia apresenta, na realidade, dois aspectos:
pade ser considerado em relagio ao modo de atuagdo do agente
publico, do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas
atribuictes, para lograr os melhores resultados; ¢ em relagio ao
modo  de organizar, estruturar, disciplinar a Administragéo
Publica, também com o mesmo objetivo de alcangar os melhores
resultados na prestagio do servigo pablico. (Grifos do autor)

A partir deste principio expresso no ordenamento juridico brasileiro, a socicdade
passa a ter o dircito de cobrar e questionar a efetividade da prestagfio dos servigos plblicos.

O. ordenamento juridico vigente institui aos servigos puiblicos o cumprimento do
principio da modicidade das tarifas. De acordo com este, os servicos piblicos devem ser
remunerados a pregos modicos, ou seja, razodvels ¢ acessiveis ao povo brasileiro, tendo
que atingir e satisfazer os diversos grupos sociais na persecuciio do bem comum. O Poder
Publico deve avaliar o poder aquisitivo do usuario para que, por dificuldades financeiras,
ndo seja cle excluido do universo de beneficiarios do servigo.

Em observincia ao principio da continuidade, os servigos publicos deverfio ser
prestados com a finalidade de satisfazer os inferesses e necessidades da coletividade. Por
essa razdo, devem ser continuos, ndo podendo ser interrompidos. Nesse sentido, Di Pietro
(2005, p. 74) preleciona que “por esse principio entende-se que o servigo publico, sendo a
forma pela qual o Estado desempenha fungtes essenciais ou necessarias a coletividade, nio
pode parar”.

Carvalho Filho (2007, p. 288) entende que:

Esse principio indica que os servigos publicos nio devem sofrer
interrupciio, ou seja, sua prestagdio deve ser continuada para evitar que a
paralisagio provoque, como as vezes ocorre, colapso nas miltiplas
atividades particulares. A continuidade deve estimular o Estado ao
aperfeicoamento e & extensiio do servico, recorrendo, quando necessdrio,
as modernas tecnologias, adequadas & adaptaciio da atividade as novas
exigéncias sociais.

A interrupgdo do servigo ¢ excepcionalmente autorizada por lei, de mancira que
niio se caraclerizard como descontinuidade quando a sua interrupg¢do ocorrer em situagiio
de emergéneia, ou apds prévia comunicagio ao usudrio, quando este se encontra
inadimplente ou quando motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranga das

instalagdes.
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O principio da continuidade encontra-se expresso no artigo 22 do Coddigo de Defesa
do Consumidor, que assegura ao usudrio de servigos essenciais a continuidade do Servigo;
no caso de haver a interrupgdio, as pessoas juridicas responsiveis serfio compcelidas a

exeeular o servigo ¢ a reparar os danos causados,
1.2 G Estado Brasileiro na fungfio administrativa de prestador de servigo publico

Mediante a classificagdio supramencionada € possivel perceber-se que a prestagio
dos servigos pablicos podera ser feita por mais de uma pessoa juridica. De acordo com a
Constituigdo Federal, a cada ente Federativo cabera tal atribui¢fo, bem como a terceiros
devidamente delegados _pélo Estado. No cntanto, salienta-se que, seja qual for a
modalidade de prestacfo, caberd sempre ao Estado sua intervengio soberana em busca da
cﬁciénéiu, cortesia, continuidade, modicidade e gencralidadc desses servigos. IZ com csse
intuito que tais servigos poderfio ser prestados de forma centralizada, descentralizada ou
desconcentrada.

A Admimstragho centralizada age por meio da administra¢iio dircta, a qual ¢
representada  pelo proprio Poder Pablico através de seus Orglos, havendo, pois,
coincidéneia entre o agente prestador ¢ o titular do servigo, qual scja, o proprio Estado.

A Administracio descentralizada atua através da administragio indircta constituida
por autarquias, funda¢Ses, empresas publicas ¢ sociedades de cconomia mista, ¢ de
tercetros delegados por meio de concessdes, autorizagbes ¢ permissdes. Nesses casos,
ocorte a. transferéneia da titularidade ou execugio dos servigos através de outorga ou
delegaciio estatal. Quando delegados, tém suas exceugdes repassadas a ferceiros por meio
de contralos ou atos unilaterais. Quamdo outorgados, sfo transferidos por lei, com
presuncdo de definitividade, a aularquias, fundagdes, empresas piblicas ou sociedades de
economia mista. Tais servigos, so os denominados servigos piblicos descentralizados.

A Administraciio age desconcentradamente quando exerce seus servigos por meio
de drgdes de uma mesma entidade distribufdos a fim de facilitar sua realizacdo. Buscando
conceituar os servigos desconcentrados ¢ fazer uma clara diferenciagio entre cstes ¢ os

servicos descentralizados, Meirelies (2003, p.331) assim lcciona:

Servigo desconcentrado ¢ todo aquele que a Administracio execula
centralizadamente, mas o distribui entre virios drgdos da mesma
entidade, para facilitar sua realizagio e obtengdo pelos usudrios. A
desconcentragiio ¢ uma téenica administrativa de simplificagdo ¢
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aceleragdo do servigo dentro da mesma entidade, diversamente da
descentralizagfio, que € uma técnica de especializagdo, consistente na
retirada do servigo dentro de uma entidade e transferéneia a outra para
que 0 execute com mais perfeicdo ¢ autonomia.

Reforgando igual entendimento, Alexandrino e Vicente Paulo (2008, p.393)

displem nos scguintes termos:

A desconcentragdo constitui-se em mera administragio que visa a tornar
mais eficiente a execugdio de determinada atribui¢iio, uma vez que um
érgio é especificamente designado para realizi-la. E possivel termos
presiagio desconcentrada centralizada (realizada por drgos especificos
integrantes da Administragdo Direta) ou prestagdo desconcentrada
descentralizada  (quando o servigo ¢ realizado por sctores ou
departamentos, especificamente criados para esse fim, integrantes da
estrutura de uma entidade da Administragio Indireta).

Paralelas a Administracdio, as entidades paraestatais executam atividades destinadas
a coletividade, auxiliando o Estado no suprimento de suas atividades, scm que para tanto,
sciam consideradas membros constifuinte da Administragio Publica.

Salicnte-se também, um ponto bastante importante para o Direito Administrativo,
gual scja, a forma de execugdo dos servicos publicos, que pode ser direta ou indireta. A
execugiio direta ¢ feita pelas pesSOaS responsavels _péla prestagdo do servigo pablico, que
poderd ser o proprio Estado (Administragdo Direta), entidades administrativas cstatais
(Administr.a&;ﬁo Ind.ireta.). ou agentes dclegados. Essa prestagiio podera ser feita
pessoalmente, através de orglios ou prepostos dos responsaveis por lal {arefa. Por outro
lado, a execugio indireta ¢ a realizada por terceiros ndio compositores da Administragiio
Publica. Esses terceiros sdo pessoas contratadas por agentes encarregados de executar os
“servigos publicos, passando aqueles, a partiv de entio, a exercerem atividade. Esse tipo de
cxecucdo nem sempre ¢ possivel, uma vez haver servigos que nfo admitem a substituicdo
do seu executor. Ressalta-se que ndo se trata de delegagio, mas sim de um contrato

firmado entre um membro do quadro administrativo e ente ndo integrante do mesmo.



CAPITULO 2 ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA DO ESTADO BRASILEIRO
PARA A PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS

Neste capitulo, tratar-se-a da “Organizagdo Administrativa do Estado brasileiro
para a presiacdo de servicos publicos”, onde serd abordada a organizacio da
Administragiio Pablica para a prestagiio de servigos publicos, as entidades politicas ¢
administrativas (desconcentragio de servigos plblicos), a organizagfio administrativa
centralizada  (administragiio direta), a organizagio administrativa descentralizada

(administragiio indireta ¢ servigos delegados) e os servigos delegados a particularcs.
2.1 Organizagdio da Administragiio Plblica para a prestagio de servigos piiblicos

A ai_‘ividade administrativa pode ser prestada de diversas maneiras: centralizada,
descentralizada ou desconcentrada. Quando € exercida pelo proprio Estado, ou seja, pelo
conjunto orglnico que lhe compde a intimidade ¢ atua diretamente por meio de seus
Grgdos, denomina-se forma centralizada de prestagiio da atividade. Nessa hipotese, a
prestagiio € [eila pela propria Administragfo Direta que € composta pelas pessoas politicas:
Unido, Estados, Municiptos ¢ Distrito Federal.

Para proteger o interesse publico, buscando-se maior eficiéneia e especializagiio no
exercicio da funcfio publica, o Estado podera transferir a competéncia para exercicio de
atividades que lhe sdo pertinentes a pessoas juridicas auxiliares por ele criadas ou para
particulares. Nesse caso, ele passa a atuar indiretamente, pois o faz por intermédio de
outras pessoas, sercs juridicamente distintos, o que s¢ denomina descentralizagio
administrativa. As pessoas juridicas auxiliares criadas pelo Estado compdem a
Administragfio ‘Indireta, podendo scr: autarquia, fundagfo piblica, empresa pablica ou
sociedade de economia mista ¢ 0s consorcios plblicos.

Assim sendo, conforme coloca Marinela (2007, p. 61), exige-s¢ muita cauteia no
estudo desse assunto, nfo se admitindo a confusdo entre descentralizagio e

desconcentracio. Portanto, conforme o mesmo, a desconcentragio refere-se a:

[...] um fendmeno de distribuigfio inferna de partes de competéncias
decisorias, agrupadas em unidades individualizadas. Ela nfio prejudica a
unidade monolitica do Estado, pois todos os Orgfos ¢ agentes
permanecem ligados por um solido vinculo denominado hicrarquia,
podendo ser em razdo da matéria, do grau de hierarquia ou do territorio,
como, por exemplo, a distribuigdo -das atividades entre os orgéos
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piblicos.
Quanto aos pontos distintivos, Marinela (2007, p. 61} coloca que:

inicialmente, a descentralizac@o realiza-se por pessoas juridicas diversas
e ndo ha vinculo hierdrquico entre a Administragio Central e a pessoa
estatal descentralizada, existindo apenas um poder de controle, enquanto
a desconceniragfio se relere a uma s pessoa, pois cogila-se sobre a
distribui¢do de competéneias na intimidade dela, mantendo-sc o liame
uniftcador da hierarquia.

Marinela (2007, p. 61), apresenta os conceitos de hierarquia e controle. Aquela
trata-se do vinculo de autoridade que une Orglos e agentes, por meio de escaldes
sucessivos, relagdo de autoridade suﬁerior a inferior. Consiste 1o poder de comando
(expedir determinagdes), de fiscalizagdio, de revisfio (rever atos inferiores), de punir, de
delegar e avocar competéncias.

O controle, portanto, representa o pader que a Administragdo Central exerce sobre
a pessoa descenfralizada, sende o opbsto a hierarquia, visto que, nesse caso, ndo hd
qualquer relaciio de subordinaciio; ha somente uma relagio de fiscalizacfio quanto ao
cumprimento da lei, obediéncia as suas finalidades pré-estabelecidas e a busca do interesse
pablico. Depende de previsdio legal, logo, diferentemente da hierarquia, nfo se presume e
s¢ manifesta tdo-s6 nos aspectos autorizados pela lei. |

A organizagdo da Administragdo ocorrerd apds a organizagdo do Istado por tratar
da estrutyrago legal das entidades e (’)rgiios gue vio desempenhar as fungdes, através dos
agentes publicos (Pessoas Fisicas). Faz-se normalmente por Lei, podendo ser por Decreto,
quando nfo trata da criagfo de cargos, nem aumenta a despesa.

. 'Irata-se do aparclhamento do Estado para realizagiio de servigos, cujo objetivo € a
safisfagio de necessidades indivisivels da sociedade. Pratica atos de execugdo ou
admini.straﬁvos, conforme a competéncia do orgio e seus agentes. Nela, o Governo exerce
atividade politica e independente. Comanda com responsabilidade politica e constitucional
- sem responsabilidade profissional.

Governo e administragfio, ambos sdo criages abstratas da Constituigio que atuam:
o Estado por meio de entidades — pessoas juridicas e a Administracdo prblica: por meio de
drgdios — centros de decis#o, ¢ por meio de agentes — pessoas fisicas mnvestidas em cargos ¢

funcdes.
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2.1.1 Entidades politicas e administrativas: desconcentraciio de servicos publicos

Entidades politicas, conforme coloca Alexandrino ¢ Vicente Paulo (2008, p. 11),
“sdo aguclas que recebem suas atribuigBes da propria Constituigio, cxercendo-as com
plena autonomia. S&o pessoas juridicas de direito publico interno, possuidoras de poderes
politicos e administrativos”.

As entidades administrativas, segundo os mencionados autores, “nio sio detentoras
de poderes politicos, mas tdo-somente de autonomia administrativa™. T.ogo, ndo legislam,
mas apenas exercem sua compeléncia conforme estabelecida na lei que as instituin, ou
autorizou sua instituigdo, ¢ no seu regulamento. SHo cntidades administrativas as
autarquias, as fundagfes pﬁbliéas, as empresas publicas e as sociedades de economia mista,
integranies da chamada Administragdo Indiretas. Também nfo se pode deixar de falar dos
consoreios publicos.

Ocorre a chamada desconcentragiio quando a enlidade da Administragio,
encarregada de executar um ou mais servicos, distribui compeléncias, no dmbito de sua
propria estrutura, a fim de tornar mais 4gil ¢ eficiente a prestagio dos servigos. A
desconcentragio pressupde, obrigatoriamente, a existéncia de uma s6 pessoa juridica. Em
outras palavras, a desconcentracdio sempre se opera no &mbito inlerno de uma mesma
pessoa juridica, constituindo uma simples distribuicdo interna de competéneias dessa
pessoa. Ocorre desconcentracfo, por exemplo, no dmbito da Administracfio Direta tederal,
guando a Unidio distribul as atribuigdes decorrentes de suas competéncias entre diversos
Orghos de sua propria estrutura, como os Ministérios (Ministério da Educagiio, Ministério
dos Transportes cte.); ou quando uma autarquia, por exemplo, uma Universidade Pablica,
estabelece uma diviso interna de fungdes, criando, na sua propria estrutura, diversos
Departamentos de Graduagdo, Departamento de Pos-graduagiio, Departamento de Direito,

Departamento de Filosofia, Departamento de Economia ete.

2.1.2 Organizagiio administrativa centralizada — administragfio direta

Ocorre a centralizacio administrativa quando o Eslado execula suas tarefas

diretamente por meio dos Orglos e agentes integrantes da Administragiio Direta. Sendo os

servigos prestados diretamente pelos drgdos do Estado, despersonalizados, integrantes de
uma pessoa politica (Unido, Distrito Federal, Estados ¢ Municipios).

A doutrina chama de Administragdo Direta ou centralizada os servigos integrados a
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estrutura da Presidéncia da Republica, scus Ministérios, e demais Orgdos inferiores, no
plano federal, as Governadorias, suas Secretarias € demais érgios, no plano estadual; e as
Prefeituras, suas Secretarias ¢ respectivos orgdos, no Ambito municipal, conforme coloca
‘Marinela (2007, p. 65).

No entendimento de Alexandrino ¢ Vicente Paulo (2008, p. 20), Administragiio
Direta “¢ o conjunto dos orgdos que integram as pessoas politicas do [stado (Unido,
Distrito. Federal, Estados ¢ Municipios), aos quais foi atribuida a competéncia para o

exercicio, de forma centralizada, de atividades administrativas™.

2.1.3 Organizacfo administrativa descentralizada — administragdo indireta e servigos

delegados

Ocorre a chamada descentralizac@io administrativa quando o Estado (Unifo. Distrito
Federal, Lstados ¢ Municipios) desempenha algumas de suas fungbes por meio de oulras
pessoas juridicas. A descentralizagio pressupde duas pessoas juridicas distintas: o Estado e
a entidade que executard o servico, por ter recebido do Estado essa airibuigio.

A descentlralizacdo, portanto, segundo Alexandrino ¢ Vicente Paulo (2008, p. 19):
“serd efetivada por meio de outorga quando o Estado cria uma entidade e a ela transfere,
por lei, determinado scrvigo publico”. A outorga normalmente € conferida por prazo
indeterminado. ¥ o que ocorre relativamente as entidades da Administragiio Indireta: o
Estado  descentraliza a prestagio dos servigos, outorgando-os a outras entidades
(autarguias, empresas publicas, socicdades de economia mista, fundagdes publicas, e os
consorcios atualmente).

De acordo com o art. 37, XIX, da Constitui¢fio, com a redagfio dada pela Emenda
Constitucional n° 19/1998, somente as autarquias, hoje, sfio criadas diretamente por meio
de lei especifica. As outras entidades da Administragdo Indireta tém sua criagfio autorizada
em lei especifica, mas seu nascimento sé se da a partir de ato proprio do Poder Executivo.
De gualquer forma, as entidades da Administragio Indireta recebem por outorga as
atividades de cuja execucdo sdo incumbidas pelo ato que as origina.

Para Alexandrino e Vicente Paulo (2008, p. 19): a descentralizagio serd efetivada

por meio de delegacio quando:

[..] O Estado transfere, por contrato ou ato unilateral, unicamente a
execucdo do servigo, para que o ente delegado o preste-ao plblico em seu
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préprio nome e por sua conta e risco, sob fiscalizago do Estado,
entretanto. A delegagdo ¢ normalmente efetivada por prazo determinado.
Ha delegacio, por exemplo, nos contratos de concessio ou nos atos de
permissdo, em que o kEstado transfere aos concessiondrios e aos
permissiondrios apenas a execugio tempordaria de determinado servico.

Trata-se de entidades criadas pelo Estado, ou cuja criacfio é por ele autorizada, para
executar alividade administrativa, caracterizada como servico publico ou de interesse
piblico. Sdo pesscas de direito publico ou privado, que proporcionam ao Estado a

consecugio de seus fins administrativos.
2.1.4 Entidades descentralizadas
2.1.4.]1 Autarquias

Stio criadas por lei e possuem personalidade juridica de direito pablico interno.
Tém patrimonio e recursos proprios. Seu objetivo € executar servigos tipicos da
Administragio Publica. Realizar atividades estatais especificas. Segundo Alexandrino e
Paulo (2008, p. 27), “as autarquias sfo entidades administrativas auténomas, criadas por lei
especifica, com personalidade juridica de direito puablico interno, patrimdnio proprio c
atribuigdes estatais especificas.

Exemplos: Institutos de Assisténcia Médica e Previdéncia — IPEs ( dos Estados) —
Consethos Profissionais — DNIT — DAER — Banco Central do Brasil — Comissio Nacional
de energia Nuclear — Universidades (USP — UFRGS) — Faculdades Isoladas.

Carvalho IFilho (2005, p.404) disserta sobre a autonomia da Autarquia:

Autonomia ¢ figura de conotagfio mais politica, porque indica que alguns
entes podem criar sua propria administracio ¢ estabelecer sua
organizagio juridica, como observava ZANOBINI. Nio se trata de uma
pessoa instituida pelo Estado; ¢, com efeito, uma parcela do proprio
Estado. Em determinadas situagGes, as pessoas autGnomas tém
capacidade politica, significando a possibilidade de ecleger os seus
préprios representantes. Melhor exemplo de pessoas autdnomas € o das
pessoas integrantes de uma federagfio, como no caso do Brasil. Estados,
Distrito Federal ¢ Municipios sfo todos eles autonomos, no sentido de
que, nos termos da Constituigio Federal dispde de todas aquelas
prerrogativas e peculiaridades. O art. 18 da Constituigio, alias, emprega o
termo autdnomo quando se referem a tais entidades politicas (art.18).
Qutro é o sentido de autarguia. Aqui a conotagfo ndo ¢ de cariter
politico, mas sim administrativo. O Estado, quando cria autarquias, visa
atribuir-lnes algumas fungfes que merecem ser executada de forma
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descentralizada. Dai ndo poderem criar regras juridicas de auto-
organizagdo, nem terem capacidade politica. Sua funcio ¢ meramente
- administrativa. Por tal motivo ¢ que se pode afirmar que, cnquanto a

r

autonomia € o préprio EHstado, a autarquia é apenas uma pessoa
administrativa criada pelo Estado.

As autarquias s80 cntes autdnomos sem serem autonomias — autonomias Ao os
Municipios. Tém autonomia politica. As autarquias estéio sujeitas ao controle da entidade
cstatal que as conslituiu. Os Municipios ndo. S cstiio sujeitos a atuacfio politica das
entidades maiores a que pertencem: Umido e FEstados-membros. As aularquias sendo
autdnomas ndo possuem subordinaglio hierdrquica para com a entidade estatal a que
pertence. Possuem vinculagdo com a entidade matriz que sobre ela exerce um controle

legal no sentido de que cumpram os fins para os quais foram constituidas.
2.1.4.2 Fundacdes

Tém personalidade juridica de direito piblico ¢ de direito privado, possuem
patrimdnio e sua criagdo € autorizada por lei. Sua criagfio se processa por escrilura publica
¢ estatuto registrado ¢ inscrito no registro civil das Pessoas Juridicas. Executam atividades
de interesse coletivo, como: Educagio — Pesquisa — Ensino — assisténeia Social, sob
amparo ¢ controle permanente do Estado. |

Para Marinela (2007, p. 99), deline-sc fundagio como sendo:

Uma pessoa juridica composta por um patrimdnie personalizado,
destinado pelo seu fundador para uma finalidade especifica, prestando
atividades nfio-lucrativas e atipicas do Poder Piblico, mas de interesse
coletivo, como .a ‘educagfio, cultura, pesquisa, entre outros, sempre
merecedoras de amparo estatal.

Para o Decreto lLei n® 200/67,.em seu artigo 5°, 1V, a fundag@o puablica era vista
como pessoa juridica de dircito privado. A Constitui¢iio Federal de 1988, definiu tundagdo
plblica como pessoa juridica de direito pablico, dando-the o mesmo ﬁmtamemo de uma
autarquia.

Com o advento da Fmenda Constitucional n°® 19/98 que modificou indmeros
dispositivos da Constituiclo Federal, especialmente o artigo 37, XIX, que dd & fundagio
piblica a mesma forma de criacdo das empresas publicas ¢ sociedades de economia mista
que sio empresas privadas.

Para Melo {apued, Marinela, 2007, p. 100): “a fundagdo publica ndio pode ser de
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direito privado, apesar da possibilidade de o Estado criar pessoas de direito pablico ou de
dirctto privado”. Isto é, “foram criadas inimeras pessoas designadas como fundagi“)és, com
atribuigdes nitidamente publicas, ¢ que, sob este aspecto, em nada se distinguem das
autarquias”™.

Em sentido contrario, Meirelles (apud, Marinela, 2007, p. 101 ¢ 102), “explica que
a fundagio, mesmo quando criada ¢ mantida pelo Poder Plblico, nfio perdia sua
personalidade juridica de direito privado”. Com o advento da Carta Politica de 88, “o
referido autor, mudou seu posicionamento, dizende que o texto transtformou essas
fundagdes em entidades de direito plblico™.

Para Di Pietro (apud, Marinela, 2007, p. 102): “O Poder Pablico pode criar fundagiio
de direito phblico, denominado tio-somente fundagdo plblica”, sendo, nesse caso, uma espécie de
autarquia, também chamada autarquia fundacional, com regime juridico administrativo € com todas
as prerrogativas e sujeictes que thes sfo proprias.

De outro lado, podem-sc instituir fundagdes de dircito privado, “denominadas fundagdes
publicas de regime privado ou fundagdes governamentais”, em que a lei autoriza a sua criagiio,
podendo, ainda, o Poder Publico dar as fundagbes privadas, por ele instituidas, regras especiais

previstas em lei.
2.1.4.3 Empresas Pablicas ¢ Sociedades de economia mista

As empresas publicas sfio pessoas juridicas de direito privado, inlegrantes da
Administragdo Indireta, instituidas pelo Poder Puablico, mediante autorizagfio de lei
especifica, sob qualquer forma juridica (Ltda., S/A, etc.) e com capital exclusivamente
ptiblico, para a exploragdo de atividades de natureza econdmica ou execucdo de servigos
publicos. Sfo exemplos de empresas ptblicas: Empresa Brasileira de Correios ¢ Telégratos
- ECT; Servigo Federal de Processamento de Dados - SERPRO; Caixa Econdmica Federal
- CEF ete.

As sociedades de economia mista sdo pessoas juridicas de direito privado,
integrantes da Administracdo Indireta, instituidas pelo Poder Publico, mediante autorizagio
legal, sob a forma de sociedade andnima e com capitais ptblicos ¢ privados, para a
exploragiio de atividades de natureza econdmica ou exccugio de servigos publicos. S#o
exemplos de sociedades de economia mista o Banco do Brasil /A e a PETROBRAS
{Petrdleo Brasileiro S/A).

As empresas piblicas e as sociedades de economia mista sdo entidades com
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personalidade juridica de direito privado, voltadas para a exploragdo de atividade
econOmica ou para a prestagdo de servicos piiblicos. A criagiio delas depende de lei
especifica autorizando, nos termos do artigo 37, X1X, da Constitnigfio vigente.

A extingdo de uma empresa piblica e socicdade de economia mista é [eita pelo Poder
Executivo, mas dependerd, também, de lei autorizadora especifica, em respeilo ao
principio da simetria juridica. A iniciativa dessa lei é, igualmente, privativa do Chefe do
Poder Hxecutivo.

A criag:z"io'dc subsididrias pelas empresas publicas e sociedades de cconomia mista,
bem como sua participacdo em empresas privadas, depende de autorizagio legislativa,
conforme estabelece a Constituigio vigente, artigo 37, XX,

As empresas plublicas e as sociedades de economia mista sdo criadas com o objeto
precipue de permitir ao Estado a exploragiio de atividades de carater econdmicos,
conforme diz Carvalho Filho (apud, Alexandrino e Vicente Paulo, 2008, p. 46):
“verdadetros instrumentos de atuagio do Estado no papel de empresario”.

As empresas pablicas e as sociedades de economia mista sdo entidades de natureza
hibrida. Formalmente, sdo pessoas juridicas de direito privado. Entretanto, nenhuma dessas
entidades atua integralmente sob regéncia do Direito Privado.

O regime de pessoal da empresa piblica e das sociedades de economia mista ¢
previsto na legislacdo trabalhista (Consolidagdio das Leis Trabalhista - CLT). Seus
dirigentes sfio investidos nos respectivos cargos na forma que a lel ou seus estatutos
estabelecerem. Estarfio sujeitos ao mandado de seguranga caso exergam fungdes delegadas
do Poder Piblico (Constitui¢io Federal, artigo 5°, LXIX).

Sto trés as principais diferengas entre as empresas publicas ¢ as sociedades de
gconomia mista, a saber: a) a forma juridica; b) a composicio do capital; e ¢) o foro
proceés;ual (somente para as entidades federais).

As sociedades de economia mista devem ter a forma de Sociedade Andnima (5/A),
sendo reguladas, basicamente, pela Lei das Sociedades por Ag¢des (Lei n® 6.404/1976). As
cmpresas publicas podem revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito
(Sociedades Civis, Sociedades Comcrciais, Ltda, S/A etc.).

O capital das sociedades de economia mista ¢ formado pela conjugaco de recursos
piblicos ¢ de rcdursos privados. As agBes, representativas do capital, sdo divididas entre a
entidade governamental ¢ a iniciati{/a privada. O capital das empresas puablicas ¢
integralmente pablico, isto é, oriundo de pessoas integrantes da Administragio Puablica.

Nio ha possibilidade de participagfio de recursos de particulares na formagio do capital
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As causas em que as empresas publicas federais forem inferessadas na condigio de
autoras, rés, assistentes ou opoentes, exceto as de faléncia, as de acidente de trabatho ¢ as
sujeitas a Justica Federal e 4 Justiga do Trabalho, serfio processadas e julgadas pela Justica
I'ederal, conforme prescreve a Constituigiio Federal vigente em seu artigo 109, 1.

‘As empresas publicas estaduais e municipais terfio causas processuais julgadas na
Justica Estadual. As sociedades de economia mista federais nfio foram contempladas com
o toro processual da Justiga Federal, sendo suas causas processuais ¢ julgadas na Justica
Estadual. As sociedades de economia mista estaduais € municipals terfio, da mesma forma,

suas causas processuais ¢ julgadas na Justica Estadual.
2.1.4.4 Consoreios Pablicos

Por trata-s¢ de tema principal para a elaboragio desta pesquisa, 0s consorcios
publicos-serdo abordados de forma mais detalhada no capitulo terceiro, onde se apresentara
a problematica, as inovagdes trazidas pelo novo instituto, sua constitui¢éio e personalidade,
bem como as teorias adversas.

Os consodrcios pablicos foram instituidos pela Lei Federal n.® 11.107/05, sancionada
em 06.04.05, que veio a encerrar wma longa espera, protagonizada pelos Poderes
Executivos das (rés esferas da Federagfio, que até entdio se ressentiam pela auséncia de
regras gerais regulamentadoras do instituto do consércio publico.

Com o advento da Lei de Consorcio Publico, o ordenamento juridico brasileiro
passou a contar com um marco legal regulatorio da gestfio associada de entes federativos.
Tal inserco normativa ilustra a inegavel transformagio que vem ocorrendo no dmbito do
direito administrativo.

Segundo Odete Medauar e Oliveira (apud, Campos, 2006, p. 84):

Os consércios publicos visam atender objetivos comuns dos entes
consorciados, € suas atividades s3o desenvolvidas em sua drea de
atuagiio, correspondente ao territorio dos entes que os compbem (espago
interfederativo). As operaghes urbanas consorciadas pretendem
instrumentalizar  transformagdes urbanisticas  estruturais, melhorias
sociais ¢ a valorizacio ambiental em uma area de um determinado
municipio {espago intermunicipal)

Em sintese, o consdrcio pablico é um instrumento de realizagio de interesses
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proprios dos consorciados. Interesses esses aludidos genericamente no eaput do artigo 1°
da Lei Federal 11.107/2005.

A lei teguladora ndo determina um clenco exaustivo de objetivos de interesse
comum, nido havendo, portanto, restrictes dos setores de atuaglio dos consorcios pablicos,
ressalvados os limites constitucionais.

Assim, a fim de se conhecer os limites balizadores dentro dos quais poderfio ser
implemeniadas agdes por intermédio de consércio publico, torna-se necessdrio fazer
remissdo ao artigo 241 da Constitui¢lio Iederal vigente, com a redagdo conferida pela

Fmenda Constitucional n® 19/98;

[..]

Art. 241, A Unifio, os Estados, o Distrite Federal ¢ os Municipios
disciplinardo por meio de lei os consorcios pablicos e os convénios de
cooperacio entre os entes federados, autorizando a gestio associada de
servigos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encarpos,
servigos, pessoal ¢ bens essenciais & continuidade  dos  servigos
transferidos.

O referido artigo constitucional traz em seu nicleo a idéia de atribuir 2os consdreios
publicos a “pestio assoctada de servigos publicos”. Portanto, depreende-se que a Carta
Politica foi expressa ao restringir a utilizacio do consoOrcio publico a esfera dos servigos
plblicos, vale dizer: toda atividade que puder ser enquadrada dentro do coneeito de servigo
publico, scrd suscetivel de ser viabilizada de forma consorciada.

A Lei Federal n® 11.107/05, por sua vez, reforca este cnlendimento na medida cm
que. em algumas passagens, refere-se aos servigos piblicos como objeto dos acordos ali
tratados.

O artigo 175, caput, da Constituicdo Federal vigente, qualifica como dever do Estado
4 prestaclio de servigos piblicos nos seguintes termos: “Incumbe ao Poder Pablico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissiio, sempre através de

Hertacdo, a prestagio de servigos publicos™.
2.2 Servigos delegados a particulares
Comp&em a Administragiio descentralizada particulares delegados pelo Estado para

prestarent servigos ao pablico por meio de concessdes, permissdes ou autorizagdes. Tais

servigos sfo delegados mediante ato administrativo bilateral ou unilateral, devendo, da
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mesma forma, serem extintos, salvo em algumas excegdes nas quais se precede de
autorizacio legislativa. |

A titularidade do servigo delegado continua sendo do Poder Pablico, pois o que se
transfere ¢ a execugdo dos mesmos. No entanto, o agente delegado responde diretamente
pelos danos que venham causar a terceiros, cabendo ao Estado, apenas subsidiariamente, a
responsabilidade dos atos danosos causados por esses entes.

T'rés sfo as espéeies de delegagio, quais sejam: concessiio, permissiio ¢ autorizagio.
2.2.1 Concessio

A concessiio constitul uma das modalidades de delegagio na qual o Estado transfere
a execugdo de um servigo publico a um particular ou consdrcio de empresas que, por sud
conta e risco, se disponha a presta-lo. Hely Lopes Meirelles (2003, p.366) conceitua os

servicos concedidos da seguinte forma:

Servigos concedidos s@o todos aqueles que ¢ particular executa cm scu
fome, por sua conta e risco, remunerados por tarifa, na ftorma
regulamentar, mediante delegagio contratual ou legal do Poder Pdblico
concedente. Servigo concedido ¢ servigo do Poder publico, apenas
executado por particular em raziio da concessio.

A Lei n® 8987 de 13 de fevereiro de 1995 que trata das concessfes ¢ permissoes de
servigos pablicos tras em seu artigo 2°, I a defini¢do da concessiio de servigos publicos

nos segulales fermos:

Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

Il - concessdo de servico publico: a delegagio de sua prestacio, feita pelo
poder concedente, mediante licitagio, na modalidade de concorréneia, a
pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco ¢ por prazo determinado.

A delegaciio poderd ser feita tanto pela Uniflo quanto pelos Estados, Distrilo
Federal ¢ Municipios, obedecendo sempre & exigéneia do procedimento licitatorio. Odete

Medauar (1995, p.14), fazendo a conceituagfo desse instituto, relata em sua obra:

A concessiio ¢ a transferéneia da prestaglio de servigo pablico, feita pela
Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, mediante concorréncia. A
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pessoa juridica ou conséreio de empresas, que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sixa conta e risco e por prazo determinado,

A cada entidade concedente, caberd a competéngia para legislar acerca de suas
concessdes, desde que nflo haja desobediéneia ao instituido na lei de concessies ¢
permissoes de servigos publicos ¢ na Constituigdo Federal.

A concessdo ndo retira do servigo delegado o seu carater pﬁb]icn, podendo o pdder
concedente retomar o seu cxc_rcicio a qualguer tempo, mediante o pagamento de prévia ¢
justa indenizagiio. OO que ocorre é a simples delegacio de execugio do servigo, tendo o
Estado o dever legal de regulamentd-lo, garantindo assim sua correta execugio, podendo e
devendo intervir quando realizado indevidamente.

O Estado podera transferir a execugdo do servico A concessionaria com ou sem
exclusividade, sendo esla, pots, a modalidade mais utilizada. No entanto, nada obsta a
garantia de exclusividade quando verificada for a ccorréneia de inviabilidade econdmica
ou técenica de éo'ncorrénc.ia na prestagdo do servigo. No tocante a relaco concesstondria —
pablico, fica aquela obrigada a prestar o servigo com eficiéneia ¢ cortesia, cabendo aos
usuarios todos os meios judiciais cabiveis para a garantia de seus direitos.

O procedimento licitatorio de concessdo de servicos publicos obedece ao
preestabelecido na Lel n° 8.666 de 21 de julho de 1993 que versa sobre as licitagdes e
contratos administrativos. O referido procedimento, ainda deverd obedecer a Lei de

Concessdes ¢ Permissdes de Servigos Pablicos que dispde em seu art. 14 in verbis:

Art. 14: Teda concessfio de servigo pablico, precedida ou n3o de
execugiio de obra pablica, serd objeto de prévia licitagdo, nos termos da
legislacdo propria ¢ com observincia dos principios da legalidade,
moralidade, publicidade, igualdade do julgamento por critérios objetivos
e da vinculagdo ao instrumento convocatorio.

| FEm relagdo ao procedimento pdra a concessdo, entende a doutrina ser normalmente
o da concorréneia pablica. No entanto, a Lei 9.491 de 9 de setembro de 1997, admite a
modalidade do leildo. A concessfio trata-se, portanto, de um contrato administrativo.
Quando este ¢ extinio, o servigo concedido volta para o Hstado podendo esse exercé-lo ou
concedé-fo novamente. A extingdo pode sc da por varios motivos € maneiras, entre clas:
término do prazo contratual; cncampagfio ou resgate; caducidade; rescisdo contratual e

anutagio.
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Também denominada reversdo, o advento do prazo confratual implica no término
do prazo do contrato de concessdio. O servigo retorna ao Estado juntamente com os bens
vineulados & sua prestagﬁé, ou s¢ja, aqueles utilizados ¢ necessarios para a prestagiio do
servico concedido. '

Em relagdio aos bens nfio utilizados na execugfo do servigo, mesmo tendo eles sido
adquiridos na vigéneia do contrato, ndo retornam ao Poder Publico, pois nesses casos,
trata-se de bens de propriedade privada da empresa. |

Buscando evitar a deteriorizaciio do servigo ¢ garantida a empresa concessiondria &
indenizagdo pelos bens reversiveis que tenham sido utilizados para garantir a continuidade
do servico,

Na extingdo por encampagdo a Administragfo reloma o servigo coercitivamente,
ainda durante o prazo da concessio, por motivo de interesse pblico. Constitui, pois, um
ato de império do Poder Piablico dependente de decisfo colegiada e de autorizaciio de lei
especitica. Ao concessiondrio, cabe, apenas, indenizacfo pelos prejuizos experimentados,

com aparato legal no art. 37 da Lei n® 8.987/95 que dispde in verbis:

Art. 37: Considera-se encampagio a retomada do servico pelo poder
concedente durante o prazo da concessio, por motivo de inleresse
pablico, mediante lei autorizadora especifica ¢ apds prévio pagamento da
indenizacio, na forma do artigo anterior.

A caducidade ocorre quando a extingfio do contrato de concessiio € ocasionada pelo
inadimplemento da concessiondria. O instrumento Jegal para determina-la é o decreto o
gual devera ser fundamentado na Let de Concesstes e Permissdes de Servigos Pablicos.

A rescisfio, ao contrdrio da caducidade, ¢ realizada quando o Poder Publico
descumpri suas. obrigagles. Nessc caso, a empresa concessiondria, junto ao Poder
Fudiciario, extingue o contrato, porém, nada impede que seja firmado acordo amigdvel
entre as partes. A respeilo dessa modalidade de extingfio, dispde o art. 39 da Lei de

Concessdes:

Art. 39. O contrato de concessiio podera ser rescindido por inciativa da
concessionaria, no caso de descumprimento das normas contratuais pelo
poder concedente, mediante agdo judicial especialmente intentada para
esse fim.,

Paragrafo Gnico. Na hipdtese prevista no cuput deste artigo, 0s setvigos
prestados pela concessionaria nfio poderfo ser inlerrompidos ou
paralisados, até a decisdo judicial transitada em julgado.
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A anulaciio se da quando ocorre irregularidade no contrato de concessio, ou seja,
quando sc verifica alguma ilegalidade no firmamento do confrato ou em sua execugio. O
contrato ¢ ato ilegal e produz efeito ex func.

A Lei n® B.987/95 ainda prevé a faléncia ou extingfio da empresa
coneessionaria e o falecimento ou incapacidadc do seu titular como formas de extincdo do

contrate de concessiio.

2.2.2 Permissoes

Outra modalidade dos servigos delegados, as permissdes de servigos publicos €

atividade bastante cornum na Administragio Pablica. Delegados através de ato unilateral

da Administragdo, os servigos permitidos sdo tidos como mais simplificados ¢ precarios
em suas execugdes.
O conceito desses servigos € dado por Hely Lopes Meirelles (2003, p. 382) da

seguinte forma

Servigos Permitidos sfio todos aqueles em que a Administragiio estabolece
0s requisitos para sua prestagio ao publico e, por ato unilateral (termo de
permissdo), comete a exccugdo aos particulares que demonstrem
capacidade para seu desenvolvimento.

Em oposiciio a esse conceito, entendendo nio se tratar de ato unilateral Marcelo

Alexandrino e Vicente Paualo (2008, p. 409) assim relatam:

A Constituigio Federal, em seu art. 175, ja exigia licitagiio prévia para a
delegagiio de servigos plblicos, fosse por meio de concessdo ou de
permissio. Com o advento da Lei n® 8.987/1995, restou expressamente
sepultada a possibilidade de permissio de servigos ptblicos ser efetuada
por ato unilateral.

Tratando-sc do conceito legal, a Lei n® 8.987/95 define os servigos permitidos em

sew art. 2°, 1T que dispde in verbis:

Art. 2° Para os [ins do disposto nesta Lei, considera-se:

[--]
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IV - permissiio de servigo plblico: a delegagdo, a titulo precario,
mediante licitagfo, da prestagfo de servigos publicos, feita pelo poder
concedente 4 pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco.

A unilateralidade, precaricdade ¢ discricionariedade caracterizadoras  desses
servigos sfio, em alguns casos, excepeionadas, a [im de se garantir a rentabilidade do
permissiondrio. No entanto, cabe ao Estado, a qualquer momento, unilateralmente, revogar
ou alterar as condigdes da permissdo. Salvo nos casos de permissdes condicionadas.

£ firmado um termo circunstanciado, onde sio dispostas todas as condigdes da
delegagio, passando o permissiondrio a assumir por sua conta e risco a execugdo do
servigo, no entanto, o Estado se faz sempre presente, fiscalizando ¢ intervindo quando o
servico ¢ prestado inadequadamente.

Assim como as concessdes, as permissdes também sdo delegadas, normalmente,
sem exclusividade, salvo em c¢asos de inviabilidade técnica ou ecbnémica devidamente
justificada. De igual modo, também precedem de processo licitatorio realizado em
conformidade com o disposto em lei, conforme ja mencionado nesse trabalho.

Entende a doutrina serem os servigos permissiondrios aqueles tidos como
fransitorios, ou. até permanentes, que acompanham as necessidades dos usuarios. A
exemplo desses servigos pode-se citar: os servicos de transportes piblicos, bastante
utilizados pela Admimstragdo, servigos ecsses, também, passiveis de serem prestados por
meto de concessfes e autorizacoces.

(s servigos permitidos sdo delegados intuiti personae, e tidos como de utilidade
pablica, devendo, pois, serem regidos por normas de Dircito Pablico. O art.40 da Lei n®

8.987/95 & gerador de divergéncias acerca desse ponto. O referido artigo dispde in verbis:

Art. 40, A permissdo de servigo plblico serd formalizada mediante
contrato de adesfio, que observard os termos desta Lei, das demais normas
pertinentes ¢ do edital de licitagfo, inclusive quanto a precariedade e &
revogabilidade unilateral do contralo pelo poder concedente.

Paragrafo Gnico. Aplica-se as permissfes o disposto nesta Lei.

- Adivergéneia ocorre em razdo da formalizagfo da permissio se d4 através de um
contrato de adesdo, fato que fundamenta a corrente que defende u prevaléneia de normas
de Direito Privado sobre tais servigos. Por outro lado, além da natureza dos servigos acima
disposta, a precariedade ¢ a unilateralidade apontadas no mesmo artige, embasa 0s que se

posicionam em sentido contrario.
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Embora o pardgrafo tinico do artigo supramencionado relate que as regras da Lei n®
8.987/95 devem ser também aplicadas as permissdes publicas, deve-se levar em
consideraglio que se trata de instituios diferentes, devendo, pois, somente se aplicar &

referida le1 aos casos cabivels.
2.2.3 Autorizactes

Os servigos autorizados, tidos como precdrios, sdo delegados a terceiros através de
ato unilateral e discriciondrio. Fazendo a diferenciagio destes das concessBes e permissdes,

Hely Lopes Meirelles (2003, p.384) conceitua-os da scguinte maneira:

Servigos autorizados sdo aqueles que o Poder piblico, por ato unilateral,
precirio e discriciondrio, consente na sua execugfo por particular para
atender a interesses coletivos instaveis ou emergéneia transitoria. Fora
destes casos, para ndo fraudar o principio constitucional da licitagdo, a
delegacio deve ser feita mediante permissiio ou concessio.

Do exposto, nota-se que além da natureza dos servigos — interesses coletivos
insldvels ou emergéneia transitoria — os servigos autorizados divergem das concessdes e
permissdes em razdo da desnecessidade de celebraciio de contrato e de licitagio, podendo a
Administracio Publica fazer jus de qualquer outro tipo de selegfo para a escolha do agente
autorizado, |

Assim como os demais servigos delegados, o edital de convocagdo de autorizagio
vincula a Administragdo ao agente autorizado ¢ a forma de remuneragfio também serd a de
tarifas, respeitando-se, sempre, as possibilidades econdniicas dos usudrios.

Apesar de nfo serem considerados como uma tipica atividade publica, os scrvigos
autorizados sfo credenciados e controlados pelo Estado, podendo, a qualguer momento
serem maodificados ou revogados. Trata-se de servigos de interesse da comunidade, motive
pelo qual séo sujeitos a autorizagdes.

Diante dos topicos estudados até aqui, percebe-se que, com a Carta Politica Maior,
a Administracfio Pablica brasileira ganhou um perfil de uma Administragdo ativa, ou seja,
uma administragdio que abrange servigos puablicos, obras .pﬁblicas, exploragiio estatal da
atividade econdmica, poder de policia, entre outras. Tudo isso, gerenciada por um
complexo de 6rgllos ¢ pessoas juridicas.

A Carta Magna nos remete a um conlexto de uma Administragdo Phblica que vem

para exercer o controle de alguns servigos considerados publicos ¢ em outros casos para
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exercer diretamente a prestagiio de determinados outros servigos. O Estado deixa assim de

atuar como um operador para se transformar em regulador e fiscal da maioria dos servigos

publicos.
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CAPITULO 3 CONSORCIOS PUBLICOS COMO PRESTADOR DE SERVICOS
PUBLICOS

As informagdes esposadas no capitulo em andlise se propdem a tratar acerca da Lei
n” 11.107/05, no que diz respeito ao seu contetido, bem como ao seu conceilo, ao protocolo
de mtengdes, contratos, objeto, contrato de rateio ¢ contrato de programas, instrumentos

que formalizam e fundamentam o consdreio pablico, como executor de servigos phblicos.
3.1 DisposicOes gerats acerca da Lei n° 11.107/05

Sabe-se que o servigo publico sempre fol considerado uma categoria basilar do
Dircito Administrativo. Apesar desse lato, nunca houve unanimidade acerca do conceito,
pois ¢le varia no tempo e no espago. Diferentes sociedades possuem diferentes anscios ¢
isso se reflete pa nogio ¢ no modo como os servigos publicos sdo prestados. E nesse
contexto que surge a Lei Federal n® 11.107, de 06 de abril de 20605, que disciplina os
consoreios pablicos. (HARGER, 2008, p. 01).

Essa lei, conforme Durfio (2008, p. 157) “vem possibilitar a cooperagio entre entes
da federag@io na prestacio de servigos publicos, por intermédio da criagfo de Pessous
juridicas mtituladas consorcios pablicos™. A lei dd aplicacio ao art. 241 da Constiluico

Yederal, que dispoe:

[-..]

Art. 241: A Unifo, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios
disciplinarfio por meio de lei os consorcios publicos ¢ os convénios de
cooperagio entre os entes federados, autorizados a gestio associada de
servigos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos,
scrvigos, pessoal e bens essenciais 4 continuidade dos servigos
transferidos. (Emenda Constitucional n® 19/98).

Quanto a constitucionalidade da Lei de Consorcios Pablicos, a Carta Magna vigente
além de prever a gestfio associada de scrviges pGblicos pelos entes federados, institulu,
perante o ordenamento juridico brasileiro, o federalismo de cooperagfio ao criar meios para
que os entes federativos adotem politicas conjuntas para atender aos anseios da
coletividade.

Segundo Gomes (2005, p. 01), até o advento da mencionada Lei Federal, os

consorcios pblicos eram apontados pela doutrina brasileira como sendo:
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Acordo bastante semelhante ao convénio. A diferenga basica decorria do

fato de o primeiro ser reservado & celebragiio de entidades estatais da
mesma espécic ou, para ser mais especificor entre dois ou  mais
Municipies; entre dois ou mats Estados.

Ao diferenciar relagdes de natureza tio proximas reportando-se apenas 4 identidade
dos participantes. Mais apropriado talvez fosse conceber que os consdrcios abrangiam a
| atuagfio direta de todos os cnvolvidos em prol da causa comum, em regime de gestio
associada; enquanto iséo, conforme o mencionado autor, no convénio, o normal seria
aparccer um participe responsavel pela execugdo, enquanto outro The dava apoio; ou, ainda,
no convénio cada um teria atribui¢fio especifica, coordenadamente, mas os participes nio
agiriam sobre as mesmas tarctas e bens em regime de administragfio compartithada.

.(.') recente Diploma Legal optou por trilhar caminho diferente da visdo doutrinaria
domiante. De modo claro, admite a participaco de entidades de natureza distinta no
consorcio {art. 17, § 29, retirando aquela restrigdo que, isolada de outras consideragdes,
parecia, no fundo, desprovida de razdio cientifica. Em compensagio, a Lei trouxe a baila
uma série de condigdes que tornam hoje © consorcio um instrumento bem peculiar.

Segundo Gomes (2005, p. 01} dentre as principais novidades a merccer destaque,

fome-se:

- a existéneia de um protocolo de intengdes bastanie detalhado ¢ — por
que ndo reconhecer? - complexo (arts. 39 ¢ 4°);

- a celebraciio de contrate de consdrcio publico, vinculande as entidades
consorciadas com forca obrigacional (art. 5%);

- a obrigatoriedade de constituigdo de uma pessoa juridica propria para
representar o consoOreio(art, 6,

- a celebragio de contrato de rateio entre as entidades consorciadas, a ser
formalizado para cada exercicio financeiro, com a finalidade de
estabelecer o compromisso de cada um na aplicagiio de recursos em prol
do consdreio (art. 8°%);

~ a celebrag@o de contrato de programa, quando houver obrigagtes sem
cardter financeiro a serem assumidas pelos entes  federativos,
relacionadas, por exemplo, a (ransferéncia de bens ou cessdo de pessoal
para ¢ consorcio (art. 13).

A partir da vigénela da referida Lei Federal, os consdrcios plblicos passam a ser

pessoas juridicas que podem assumir a personalidade de direito puablico ou privado. Os
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;}5‘5_.1}&651‘05 sfio autarquias de cardter especial e submetem-se as regras de dircito pablico em
geral. Os segundos sfio associagdes civis e possuem um regime juridico hibrido, pois niio ¢
possivel no direito brasileiro aplicar integralmente o direito privado aos entes criados pelo
Ustado. O hibridismo faz com que existam mais pontos de aproximagio do que de
separagio.

Juanto as espécies consorcials, tem-se que: a) deverfio ter por objeto a prestagéio de
- servigos publicos de modo associado e para executarem os seus objetivos podem praticar
todos os atos necessarios como, por exemplo, celebrar contratos, contratar pessoal,
promover desapropriagdes e arrecadar tarifas; b) t€m como 6rgio maximo a assembléia
gcra.i_,' que, dentre outras atribuigGes, ¢ responsdvel por eleger como representante legal do
consorcio o Chefe do Poder Executivo de um dos entes consorciados; ¢) possuem um
processo de criagio que envolve a elaboragfio de um protocolo de intengies, a ratificagio
desse protocolo por lei de cada um dos futuros consorciados ¢ a celebragdo de um contrato
de consdreio. Ha, contudo, dois pontos basicos a diferenciar as espécies consorciais: a) o
momento em que adquirem personalidade juridica; b) a impossibilidade de se conferir

competéneia regulatdria aos consdreios de direito privado.

3.2 Consorcios Pablicos: conceito, protocolo de intengdes, contratos, objeto, contrato de

rateio e contrato de programas.
3.2.1 Conceilo

Por focalizar a nova figura juridica administrativa pablica, esse modelo de parceria,
como coloca Durfo (2008, p. 157), “se apresenta aplicavel aos entes da administragiio
centralizada e descentralizada, permitindo a flexibiliza¢iio da personalidade juridica dos
seus consorciados™.

IJe acordo com Mafra Filho (2005, p. 01) o artigo 1° da Lei Federal em analise,

trata sobre:

Normas gerais para a Unifio, os Estados, o Distrito Federal ¢ os
Municipios contratarem consOrcios publicos para a realizagio de
objetivos de interesse comum e dit outras providéncias. A qualidade
legitima da Unido para legislar sobre normas gerais decorre do art. 22,
inciso XX VII da Constituigdo vigente que determina ser de competéncia
privativa da Unido legislar sobre normas gerais de licitagdo ¢ de
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contratagdo, em todas as modalidades, para as administragOes direta e
indireta dos entes federados, respeitada a exigéneia da licitagfo pablica.

No que concerne a sua conceituagfio, 0s consdreios pablicos tratam-se de um&
relagdo que representa acordo de vontades a gerar obrigagbes para os participantes ¢ nesse
sentido pode ser classificado em sentido mais amplo como contrato, ainda que de carater
associativo. Para Silva (2005, p. 01) trata-se de um “marco legal regulatério da gestio
assoctada de entes federativos”.

J4 Di Pietro (apud, Harger, 2007, p. 81), consércios pablicos sfo:

Associagdes formadas por pessoas juridicas politicas (Unifo, Estados,
Distrite Federal ou Municipios), com personalidade de Direito Pablico ou
de Direito Privado, criadas mediante autorizagdo legislativa, para a gestdo
associada de servigos piblicos.

Para Gasparint (apud, Harger, 2007, p. 81), trata-se de “uma pessoa juridica,
plblica ou privada, sem fins lucrativos, constituida unicamente por entes da federagio,

para a realizagfo de objetivos de interesse comum”.
3.2.2 Do protocolo de intengdes

De acordo com o artigo 3° da recente Lei Federal em andlise, para a celebragio de
consorcio publico faz-se necessario a elaboragdo de protocolo de intengdes como condigiio
prévia,

Depreende-se que o protocolo fard as vezes do plano de trabalho para os convénios,
com duas grandes diferengas: pelo conteido minimo descrito no artigo 4°, o protocolo de
intengdes revela-se peca bem mais complexa ¢ que deverd ser levada 4 ratificagiio por lei
formal.

Gomes (2005, p. 03) apresenta a listagem das clausulas minimas exigidas para

elaboragio do protocolo de intengdes ¢ que podem ser conjugados da seguinte forma:

- identificagiio basica do consdrcio — com  sua  denominacio,
especificagdo quanto a finalidade, ao prazo de duragio ¢ 4 sede (inciso 1),
identificagiio dos entes consorciados (inciso 11) e delimitagfio da drea de
atuacdio (inciso ),

- institwigio e funcionamento da pessoa juridica responsavel pelo
congoreio — com a definiclo de sua personalidade juridica (inciso 1V}, os
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critérios para a entidade representar os entes consorciados em assuntos de
interesse comum (inciso V), normas de convocagio e funcionamento da
Assembléia Geral, que serd a instdncia maxima da associagdo, definindo-
se o nimero de votos de cada membro (incisos VI e VII ¢ § 2°; ainda
deverdo constar o numero, as formas de provimento € a remuneragio dos
empregados phblicos, bem como os casos de contratagio por tempo
determinado (inciso 1X), as condicdes para que sejam celebrados contrato
de gestdo ou termo de parceria e parece-me, mais do que isso, gualquer
contrato ou acordo com terceiros (inciso X); por fim, no protocolo estard
a autorizagdo para a gestfo associada de servigos piblicos, em favor da
entidade criada (inciso X1);

- direitos dos contratantes — basicamente serd o de exigir o pleno
cumprimento das clausulas pelos demais participantes.

Na realidade, o contetdo minimo do protocolo de intengdes néio se esgota no artigo

4° da Lei Federal mencionada. A leitura atenta dos seus mandamentos, que, segundo

Gomes (2005, p. 03):

Sugere que outros ¢lementos devam estar muito bem definidos naqucla
peca prel’minar, como certos aspectos estruturais sobre a elaboracio
formal e material dos contratos de rateio e dos contratos de programa [...]
De igual sorte, as formas de alleragfio ¢ exlingfio do protocole ¢, ainda, a
possibilidade de suspensiio, de retirada por vontade prépria on mesmo de
exclusio de enfidade consorciada se afiguram elementos a constar dessa
defini¢fio inicial, sem esquecer do ingresso de novas entidades ao gropo.

No proprio protocolo, a ser ratificado por lei, disciplinar-se-d aquilo que esteja

submetido ao principio da reserva legal, mesmo se for o caso de tratamento provisério, a

cgpera de outra lei especifica. Conforme ensina Canotilhe (apud, Gomes, 2005, p. 03):

Esta reserva de matérias significa que elas ndo devem ser reguladas por
normas juridicas provenientes de outras fontes diferentes da lei (por
exemplo: regulamentos). Ainda por outras palavras: cxiste reserva de let
quando a constituigdo prescreve que o regime juridico de determinada
matéria seja regulado por lei e sO por lei, com exclusio de outras fontes
normiativas. '

Para o mencionado autor, ha de se convir que:

A participagio dos Municipios depende de lei formal, também devam
estar contempladas em diploma legal as hipdteses de exelusio ou retirada,
e até mesmo da suspensdo de um dos membros do consodreio, situagho
que temporariamente obsta a atuagio municipal aprovada por lei. Cabe,
por exemplo, confirmada. a conveniéncia, prever-se no protocolo de
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intengdes que se um Municipio ndc conseguir aprovar, por lei, a
modificagio daquela pega em determinado prazo, ele possa ficar
suspenso do consdreio, por decisdo da Agsembléia Geral; enquanto isso,
seria promovida a alteragiio pactuada, evitando-se que o conséreio ficasse
em compasso de espera quando apenas um dos envolvidos ndo
conseguisse a ratificagio legal necessaria. Destaque-se que, nesse
contexio, ndo haveria de se enxergar no tratamento uma punigdio, mas tio
somente medida assecuratéria para o progresso das atividades
consorciadas. '

Gomes (2005, p. (3} afirma ainda que:

E também o protocolo que deverd consignar a possibilidade de suspensiio
ou mesmo exclusio do Municipio consorciado que ndio contemplar, em
sua lei orgamentaria ou em créditos adicionais, as dotacfes suficientes
para suportar as despesas a serem assumidas por contrato de rateio. A Lei
Federal n® 11.107/05 sinaliza, sim, a hipGtese, mas ela devera cstar
contemplada na legislagdo dos Municipios iniegrantes para sc tornar
exeqliivel.

Exsurge-se daf que, as grandes questdes ligadas a participagio dos Municipios no

consoreio sio assuntos inerentes ao protocolo de intencdes, passivel de ratificagfio legal.
3.2.3 Do contrato de consorcio ptblico

Um dos pontos que davam ao consorcio ares de precariedade decorria da aplicagiio
a eles da perspectiva vigente para os convénios, no sentido de que as partes nido ficavam
obrigadas a cumprir scus encargos até¢ o fim, ao menos com o rigor gue ocorre em uma
refac@io contratual. Sob certo ponto de vista, ao espirito de cooperagdo seria incompativel o
estabelecimento de deveres reciprocos, ou, pior ainda, de penalidades em caso de
descumprimento. Assim, tudo dependia da boa vontade dos entes associados em cumprir
com zelo suas atribuicGes e de manterem-se unidos na empreitada. (GOMES, 2003, p. 03)

Nessa esteira, Gomes (2003, p. 03), a propria classificagfio do instrumento ora em
exame como contrato indica a inten¢do de que existam, sim, obrigagdes mutuas. O texto
legal, porém, ndo quis deixar dividas € consignou que no protocolo de intengdes deva
constar "o direito de qualquer dos contratantes, quando adimplenie com suas obrigagies,
de exigir o pleno cumprimento das clausulas de consorcio pliblico” (art. 4°, X11). Ou sgja,

cada um dos participantes pode sc ver obrigado a executar suas tarclas, inclusive por via
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judicial. Em outra passagem, prevé-se que mesmo a retirada do counsorciado nfio
prejudicard as obrigacdes assumidas por ele {art. 11, § 2°).

Sendo assim, o mencionado autor diz que, o contrato somente podera ser celebrado
apds a formalizagio do protocolo de intengdes e da ralificagdo por lei de cada ente
lederativo envolvido. Como que a reconhecer a complexidade da situagio, o proprio

diploma federal estabelece:

- caso o protocolo de intengdes assim preveja, o contrato de consdecio
pablico pode ser celebrado por apenas uma parcela das entidades que
subscreverem aquela pega preliminar (art. 59, § t9);

~ a possibilidade de ratificagdo com reserva, caso esta scja aceita pelos
demais subscritores do protocolo de intengBes (art. 5°, § 2°);

- o condicionamento da ratificacdo realizada apos dois anos da subscrigio
do protocolo a homologagio pela Assembléia Geral (art. 5°, § 39);

- a dispensa. de ratificagéio do protocolo de intengdes em relaclio ao ente
da Federagfio que, antes de subscrever o protocolo, disciplinar por let sua
parficipagdo no consbreio pablico {art. 5% § 49); o texto lcgal di a
entender que seja uma lei prévia, mas especifica para consdreio
determinado, sem se poder invocar, para tal dispensa, o disciplinamento
genérico do assunio, com base no arligo 241 da Constituigio da
Republica; mesmo porgue desassiste a4 norma  infraconsiitucional
excepeionar a regra da autorizaglio legal especifica existente para o caso
(art. 37, XIX e XX da CRFB).

De acordo com a redacfo da lLei Federal, pode até originar entendimento
desavisado no sentido de gue, com a ratihicagfio legal, o protocolo de intengdes se
converteria avtomaticamente no contrato de consércio. Segundo Gomes (2005, p. 03) ndo

se recomenda tal interpretacdo, pois:

[...] calcada na literalidade, sempre insuficiente ¢ {ragil para a boa andlise
juridica. O protocolo de infengdes, como ja se disse aqui, deve ser
compreendido como ¢ o plano de trabatho para o convénio: uma pega
preparatoria e alé mais detalhada. De outra forma, seriam- complexas
cerlas questdes basicas da telagho contratual, como o inicio de sua
vigéncia e a aceitagio da ratificacBo com reserva pelos demais
subscritores. Ratificado o protocolo, haverd ainda de ser celebrado o
contrato propriamente dito. ao qual, por motivos obvios, ¢ inaplicavel o
procedimento licitatorio.

No que diz respeito a retirada voluntaria de um dos membros do contrato de

consOreio ou mesmo a modificagdo ou extingdo deste. Para o primeiro caso, exige-sc ato
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formal perantc a Assembléia Geral (art.11), mas pelos motivos expostos, parece também
necessdrio que o ente para se desligar dependa de lei autorizativa, porque a decisfio afeta a
let que admitiu sua participagiio. Quanto 4 alteragiio ou extingiio do contrato, devera scr
aprovada pela Assemblcia Geral e, normalfneute, ratificada por lei de cada ente
consorclado (art. 12); deve-se entender, porém, que no tocante a modificagio contratual, a
exigéneia de- ratificacio limitar-se-4 as previsbes submetidas a reserva legal, ou seja,

basicamente aquelas que alteram o disposto no protocolo de intengdes.
3.2.4 Do objeto do consdreio

Conforme Harger (2008, p. 98) o objeto dos consorcios “¢é a prestagio de servigos
publicos de modo associado”. Ou seja, “os objetivos devem ser de interesse comum”. O
conceite de objetivo de interesse comum, no entanto, nfo pode ser confundido com a
competéncia comum, conforme prevista pelo artigo 23 da Constituigdo vigente.

 Para Harger (2008, p. 99), a existéncia de objetivos comuns faz com que se
transfiram ao consorcic competéncias conjuntas de titularidade dos consorciados para a

methor execucdo dos servigos. Ou seja;

Os objetivos a serem atingidos seriio estabelecidos pelos proprios entes
que pretendem consorciar-se e deverfio estar expressos no protocolo de
intengdes. Os objetivos podem recair sobre uma Gnica matéria ou sobre
matérias diversas. No primeiro caso diz-se que ¢ um consorcio de
objetivo uno. No segundo de objetivos multiplos.

Conmipreende-se  que, ha alguns limites a screm obedecidos em relagdo ao
estabelecimento dos objetivos do consédreio. O primeiro deles esta inserido no art. 18 da
Constitui¢iio Federal vigente que confere autonomia aos enies federados. As competéncias
atribufdas ao consoreio jumais poderfio afetar a autonomia dos entes lederativos, em
especial no que tange as decisbes politicas. Tampouco poderfio afrontar a repartigfio de
competéneias expressas ué Constituicio Federal nos artigos 21, 22, 23, 24, 25 e 30. Isso
significa dizer, por exemplo, que dois Municipios nfio poderfio celebrar conséreio para
atuar em matéria de compeiéneia dos Estados (}ﬁ da Unido Federal.

Aduz-se que, a delegacfo de competéneias, por sua vez, jamais poderd ser
definitiva. O ente consorciado ndo renuncia 4 sua competéncia, que sempre poderda ser

retomada desde que observados os procedimentos previstos para tanto. Enquanto a
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compeléncia ndo for retomada, no entanto, o consdreio pliblico, enquanto pessoa jurtdica
autbnoma, tem ¢ direito de exercer a competéncia que lhe foi delegada plenamente, niio se
subordinando aos designios dos enles consorciados considerados individualmente, mas
somente cnquante membros do conséreio.

Harger (2008, p. 100) faz algumas consideragbes quanto ao objeto principal ¢ a

prestacfio de servigos, vejamos:

[...] o consoreio devera ter sempre por objeto principal a prestagdo de um
servigo publico em sentido estrito. Nio se podem realizar por intermédio
de consdrcio simples aquisicdes de bens ou a2 realizacdo de obras.
Tampouco se pode delegar o poder de policia, atos politicos ou atividades
inerentes -aos poderes Legislativo ¢ Judicidrio. A razio para essas
afirmagtes consiste na redagfio do art. 241 da Constituicdo Federal que
admite apenas a gestfio associada de servigos pdblicos. Somente pode o
consorcio adquirir bens, realizar obras ou exercer atividades de policia
administrativa quando estas atividades forem instrumentais & prestagio
dos servicos. .Os atos politicos ou atividades inerentes aos poderes
Legislativos ¢ Judictdrios ndo podem em hipotese alguma ser atribuidos a
consorcios, peis essas atividades sfo indelegaveis, els que integram a
propria esséncia dos entes federados,

I'az-se necessario ressaltar que, o entendimento aqui exposto ndo ¢ uninime, pois,
havendo quem alirme a necessidade de uma interpretagiio ampliativa do art. 241 para
abarcar também atividades inseridas no rol da policia administrativa como, por exemplo, a
protegBo ao meio ambiente. QOutros pretendem incluir no rol de competéncias dos
consoreios a aguisiclo de bens ou construgio de obras pablicas. O argumento bésico dos
autores que defendem essa interpretagfio ¢, contudo, metajuridico. Segundo tais autores
seria descjavel que os consdreios publicos pudessem ser utilizados para outros fins. O fato
¢ que, conforme ja demonstrado anteriormente, a Constituigio Federal utiliza o conceito de
servico piblico em sentido restrito ¢ o diferencia do poder de policia. A interpretagiio que
faca desaparecer cssa diferenga, por mais bem-intencionada que seja, implica o
desvirtuamento da Constituicdo.

Exemplos de servicos que podem ser prestados por intermédio de consdreios sio os
sepuintes: transporte coletivo, coleta de lixo, satde, distribuigio dc pas, captagio e
distribuigio de agua, dentre outres.

As vantagens da cooperagiio sfo apontadas por Odete Medauar e Custavo Juslino

de Oliveira (apud, Harger, 2008, p. 101):
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a) a racionalizagio do uso dos recursos exislentes, destinados ao
plancjamento, programagdio ¢ execugiio de objetivos de inte—resscs
coImuns;

b) a criaglio de vinculos ou o fortalecimento dos vinculos preexistentes,
com a formagio ou consolidacfio de uma identidade regional;

¢) a nstrumentalizagiio da promogio do desenvolvimento local, regional
e nacional;

d) a conjugagio de eslorgos para atender as necessidades da populacio,
as quais ndo poderiam ser atendidas de outro modo diante de um quadro
de escassez de recursos.

3.2.5 Da personalidade juridica do consorcio

A istitucionalizacdo dos consércios foi assunto a render discussdes ¢ promover
inseguranca na sua constituigdo. Tais discursdes inibiram por completo o avango da
experiéneia no pafs. Sobretudo para institucionalizar o desempenho de atividades
complexas em regime de gestdo compartithada no regime juridico brasileiro nfo se
afigurava muito conlidvel conceber que cada ente federativo cuidasse de suas obrigagdes
em prol do consoreio, sem um "agente responsavel” pela coordenagio/exceugiio; a sorte de
todos dependeria de cada um cumprir & risca suas obrigagdes ¢ de modo engrenado com os
demais, sob pena muitas vezes de se perder todo o esforco; a chance de dar errado era
orande. Por outro lado, deixar na miio de um dos consorciados a assungio de obrigagles
em nome do interesse de todos era aposta de risco, especialmente para quem assumisse a
lungdio central. Com isso, a criacfio de entidade propria ¢ especifica para promover a gestio
compartilhada passou a ser alterriativa tida como forgosa, ao menos para os casos de maior

-complexidade, conforme Gomes (2005, p. 05).

Experiéneias nesse sentido. foram ocorrendo ao longo do pais, mas sempre
pairavam argiiicOes sobre a forma de constituigio dessa entidade, desde a possibilidade de
congregar entes {ederativos distintos até a personalidade juridica indicada; além disso, cra
delicado definir seu relacionamento com os Municipios que a criassem, desde a
representatividade e realizaciio de atividades cm nome deles até a prestacdo de contas.

A Lei Federal n° 11.107/05 veio para apaziguar a controvérsia e, em vez de facultar
a possibiifdade, estabeleceu a obrigagio de se criar entidade propria, que podera ser pessoa

juridica de direito pablico (denominada de "associagfio publica”) ou de direito privado. Em
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alguns casos a personalidade juridica devera mesmo ser de direito pablico, quando se tratar
de maiéria intransferivel ao setor privado,

Segundo Gomes (2005, p. 05), no rigor técnico vale distinguir o consdrcio pablico,
“que ¢ o acordo de vontades - o vinculo a reunir os Municipios - ¢ a entidade a ser criada a
partir disso”. No desejo de se encurtar a historia, pode-se até tomar um pelo outro, mas
- representam situagtes diferentes e momentos distintos, embora logicamente a evolugiio do
primeiro acarrete a existéneia do segundo.

Especificamente para a hipétese da associagio pablica, cumpre informar que sera
considerada integrante da Administragio Indireta de todos os entes da Federagfio
' consorciados {art. 6°, § 19).

Reconhega-se aqui haver espago para discussdo sobre a capacidade de norma
wnfraconstitucional instituir novo tipo de entidade administrativa. Isto porque o artigo 37,
XiX, da Lel Maior trata da criaciio das autarquias, fundages, empresas pablicas e
socicdades de economia mista e sempre se reporta a elas quando quer apunhair toda a
Administracio Indireta. Haveria entfio abertura para o legislador infraconstitucional
coneeber novas entidades?

(s principais publicistas brasileiros nfio costumam propugnar a existéneia de
reserva constitucional para o caso. Em geral, identificam o Decreto-lei n® 200, de 25 de
feverciro de 1967, como sendo, ainda, o grande diploma sistematizador da Administragéo
[ndireta brasileira; nio é comum menclonar a constitucionalizagio da tipologia das
entidades administrativas a partit do artigo 37, XIX. Justen Filho (apud, Gomes, 2005, p.

05), por exemplo, expressamente advoga que:

A criacdo de novas entidades da Administragfio Mablica depende {direta
ou indiretamente) de lei, que terd a mesma hicrarquia do Decreto-lei n®
200. Logo, a lei posterior poderd alterar a sistemdtica daquele diploma.

O mencionado autor manifesta-se dizendo que, “essa lei, porém, seria de
competéneia privativa da Unifio, sem demonsirar a previsio constitucional que
estabeleceria tal restrigdo”. Logo, infere-s¢ que, nessa visdio ndo haveria nenhum problema
na criacdo de nova entidade denominada "associagfdo publica".

Para Gomes (2005, p. 05):

O assunto, porém, parece ser mais um daqueles que, talvez pela
especificidade, ainda ndio foram devidamente enfrentados pelas-grandes
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obras do Direito Administrative, a exceciio do recente livro de Margal, no
qual claramente hd um posicionamento, Niio obslante, a meu ver com a
Carta de 1988 soa prejudicada a criacfio ¢ novas figuras na da
Administracéio Indireta, distintas daquelas citadas na Lei Maior.,

De acordo com Di Pietre (apud, Gomes, 2005, p. 05):

Deve-se deixar em aberto o rol das entidades privadas, organizadas sob
qualguer forma licita pelo Direito ¢ que, em determinade momento, se
submetem ao controle administrativo pelo Estado, hipotese admitida em
alguns mandamentos constitucionais.

{...] tais entidades integram o quadro da Administra¢fo Indireta. Com
efeito, ha algumas passagens onde a Magna Carta se refore genericamente
s sociedades controladas direta ou indiretamente pelo Estado, logo apos
mencionar os tipos de entidades da Administragio Indireta {por exemplo,
art, 37, XVil e 71, 1.

Partindo-s¢  dessa compreensfio, haveria, sim, espago para o legislador
infraconstitucional, ao definir novas modalidades de entidades privadas, abrir, por via
reflexa, alternativas para as (ileiras da Admimstragfio Indireta (no caso, atipicas), diante da
hipotese excepeional de uma entidade constituida sob o novo signo passar ao controle.
estatal.  Seguindo nessa linha doutrinaria, mas mantendo-se fidelidade & reserva
constitucional sobre o tema, a possibilidade aqui cogitada aplicar-se-ia apenas para o grupo
de entidades de diretto privado.

O nosso legislador provavelmenie anteviu esse campo fértil & polbmica e
oportunamente buscou identificar a associagfio publica como espécie de autarquia; para
tanto promoveu a alleragdo do Codige Civil, situando a assoclagfio publica dentfro da
referéncia que faz a autarquia como pessoa juridica de direito ptblico interno (art. 16 da
Lel Federal n® 11.107/05, que deu nova redagdo ao artigo 41, IV da Let Federal n®
10.406/02). Sem duvidas, hd pontos bem distintos das autarquias tipicas, a comegar pelo
cardter associativo, mas como a Constituiglio nfo chega a especificar o que seja autarquia,
afigura-se dificil alegar o impedimento a inovago infraconstitucional; a consolidacio das
novas experiénelas demonstrard a aceitagdo (ou nfo) desse tratamento; pelos motivos
expostos, acredita-se que, confirmard sua viabilidade.

Quanto & instituicio de pessoa juridica de direito privado, segundo Gomes (2003, p.

05} cumpre ressaltar que:
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A Lei de Consorcios Plblicos parece indicar a figura da associacgiio civil,
embora ndo seja absolutamente direla. nessa escolha. Tal conclusiio
decorre da confrontagiio entre as previsdes do Codigo Civil e da Lei
Federal 11.107/05, cheia de aproximagdes, sendo que o artigo 15 desta
altima determina a aplicagdo subsidiaria da legislacfio aplicdvel as
assoclagles civis para disciplinar a organizacdo e o funcionamento dos
consorcios.  Impede  registrar  que, na  pritica  brasileira,
independentemente da relagfio consorciada, j4 eram numerosos os casos
de associag#o civil criada com a participagdo de entidade federativa [...]

Bvidencia-se que a discussfio sobre a adog¢fio da forma de associagio civil ganhe
maior valto do que a da associagfio publica de cardter autarquico. Outrossim, em vista das
previsfies constitucionais que falam gencricamente em socicdades controladas direta ou
indiretamente pelo Estado, novamente Gomes (2005, p. 06) diz que: “[...] o texto
constituciona parcce reportar-se em sentido restrito as sociedades civis, as quais, sob a
¢gide do novo Cadigo Civil, assumiram caracteristicas mais especificas”,

Quanto a redagio do artigo 15 da Lel Federal em analise, Gomes {2005, p. 06) diz

que:

[...] ele € propicio a ensejar confusdes, pois nfio discrimina seu alcance;
de acordo com visdo mais tradicional, que, no caso, deve ser acatada, sua
aplicabilidade limitar-se-4 aos consdreios com personalidade juridica de
direito privado; seria inaceitavel tal subsidiariedade no caso de pessoa
juridica de direito pablico, regida por principios e regras gerais distintos
do Direito Privado,

Independentemente da personalidade juridica adotada, o Diploma Legal ¢é claro em
exigir da entidade representante do consorcio a observincia das normas de Direito Publico
sobre licitagio, celebragiio de contratos, prestacio de contas e admissiio de pessoal (art. 6,
§2%.

Para a entidade de direito privado fica defimido que o regime de pessoal € o
celetista, Descartando-se a possibilidade de regime distinto para a associagiio pablica. Com
efeito, como criar um regime puablico proprio para o pessoal vinculado ao consdreio que
congrega entes federativos distintos? Teoricamente, isso demandarta a aprovagio do
conjunte de direttos e deveres dos servidores por lei de cada ente consorciado, criando-se
regime exclusivo para o pessoal da entidade. Diante das peculiaridades que cercam a
questdo, afipura-se que o regime mais indicado, mas nfo obrigatdrio, seja também o
celetista para essa .hi_pc')tese (associagiio publica), o qual inclusive terd a vantagem de néo

‘assegurar a estabilidade dos servidores concursados, caracteristica mais coerente quando
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nfio couber imaginar a perenidade ou mesmo longevidade da associacdo. Ressalve-sc,
porém, o caso onde o consorcio assumir atividade privativa do Estado, situacio que
demanda a estabilidade dos agentes publicos; ai havera a necessidade de criar regime de
pessoal proprio, a nfo ser que os servidores para essas funcdes sejam todos cedidos pelas
entidades consorciadas.

Diante das inimeras questdes levantadas ¢ discutidas, a Lei Federal discorre ainda
sobre a aplicabilidade da revisio geral anual, do teto remuneratorio, da contabilizagfio da
despesa com pessoal nos limites globats de cada Municipio elc.; bem como, a obediéncia
as normas de direito financeiro aplicavel 4s entidades publicas no tocante 4 execugéio de
receitas e despesas do consorcio publico (art. 9%). Néo se discrimina ali a hipdtese de o
conséreio assumir personalidade de dircito privado. Assim como, a exigéneia de
ratificacdo do protocolo de intengdes justifica-se qualquer que scja o tipo de entidade
criada, porque configurard verdadeira autorizacio legislativa para criagfio, por ente
{"edera‘tim de pessoa juridica, situaco que por forga constitucional subordina-se ao

principio da reserva legal (art. 37, XIX e XX).
3.2 6 Do contrato de rateio

Trata-se de instrumento vital para a viabilidade do consorcio, na pratica, o contrato
de rateio assegurard o repasse das obrigagdes financeiras de cada participante. Para tanto,
certamente niio basta & previso or¢amentaria, embora seja, em regra, condicionante clara
para a realizagfio de qualquer despesa plblica ou transferéneia de recursos estatais.

Segundo Gomes (2005, p. 07):

A mudanga do paradigma anda em discussio nos meios politicos e
juridicos, tamanha sfio as contences de despesas hoje praticadas
(chamadas de contingenciamento orcamentério), mas at¢ o momento o
orcamento mantém scu cardter meramente autorizativo em relagio a
despesa, sem obriga-la.

Para Durfio (2008, p. 162): “o contrato de rateio trata-se da entrega de servigos ao
conséreio publico, com previsio na Lei orgamentaria de cada consorciado, sob pena de
exclusio”.

Infere-se que, a contratualizagdo do rateio indica a existéncia de devercs reciprocos,

inclusive quanto ao custeio das atividades do consdrcio. E novamente aqui, conforme o
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supraciiado autor, o texto legal ndo deixou margem para davidas ao assinalar que "os entes
consorciados, isolados ou em conjunto sfio partes legilimas para exigir o cumprimento das
obrigacGes previstas no contrato de rateio" (art. 8°, § 39). Diferentemente do que ocorre
com ¢ contrato de consdreio, a Lei Federal chega a prever medidas para o descumprimento
do contrato de rateio, notadamente a suspenséio ou mesmo a exclusio do inadimplente (art.
8, § 5%, Questfio interessante ¢ se poderiam os consorciados no protocolo de intengdes
estabelecer outras penalidades, como multas pelo atraso. Seria esse um tema para a
competénceia privativa da Unido, no tocante & edigiio de normas gerais sobre contratos da
Administracdo Pablica?

. | Apreciando a situagfio a luz da Lel Federal n® 8.666, de 21 de junho de 1993,
Pereira Junior (apud, Gomes, 2005, p. 06) manifesta-se pela ilicitude de Estados, Distrito
Federal e Municipios em inovar o rol estabelecido nos artigos 86 ¢ 87 da Lei Geral sobre

LicitagBes ¢ Contratos. Alega o autor que:

[...] violagdes a normas gerais devem estar sujeitas a sancdes previstas em
normas igualmente gerais {...]. Se a norma infringida ¢ geral, a sangfio
aplicavel ao infrator ha de ser a mesma em todos os segmentos e esferas
da Administragio Pablica brasileira {...].

O contrato de rateto deve ser formalizado para cada exercicio financeiro, seguindo
a vigénela das dotagbes orcamentarias que o suportam. A excegfio fica para aqueles cujo
objeto (1) esteja conternplado no Plano Plurianual de todas as entidades participantes ou
entdo (1) seja custeado por tarifas ou outros pregos publicos. Fez-se valer aqut a regra do
planejamento financeiro e orgamentéario.

Ressalta-se o cuidado que deve ser tomado com a redagfo do mencionado artigo 8°,
§ 5% da Lel de Consorcios Publicos, onde os tempos verbais podem dar a impressiio de que
o contrato de rateio seja formalizado antes das leis orgamentirias anuvais. Como as
entidades federativas ndo podem assumir obrigacdo sem prévia dotagfio orgamentaria {art.
167, 1 ¢ Il da Constituiciio Federal), nio ha que se falar em consignar, na legislagio
linanceira, as dotagfes sulicientes para suportar despesas (ja) assumidas em contrato de
atcio; isto seria inverter a ordem das coisas estabelecida na Carta. Constitucional. Uma
nrimeira interpretagio do dispositivo seria ento que ecle se dirige apenas para o0s
consércios cujo objeto sc encaixa em programas e agdes contemplados em Plano

Plurianual, situagiio que permite excepcionar a regra de a obrigagfo financeira s6 poder ser
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contraida quando’ expressamente coberta por crédito orgamentario vigente, (GOMES,
2005, p. 07). |

| Para as hipdteses ndo agraciadas no Plano Plurianual, ha algo que na pratica parcce
imprescindivel: um acordo preliminar, sem a tipica forca contratual, para orientar os entes
- consorctados na elaboragdo dos respectivos or¢amentos. Com efcito, deve existir pacto
nesse sentido, em primetro hugar, para esclarecer quanto cada um deverd desembolsar no
exercicio seguinte e, portanto, consignar o valor apropriado na lei orgamentaria; em
segundo lugar, isso serd necessario — ¢ suficiente - para fazer valer a suspenséio ou exclusfio
do consorciado que ndo previu as dotagdes combinadas no acordo prévio. Do contrario
caird por terra & garantia almejada e o risco de o consOrcio ruim ser significativo.
Manifestamente tal acerto preliminar deverd ser [eito antes do prazo para envio da proposta

or¢amentaria ao Poder Legislativo.
3.2.7 Do contrato de programa

Trata-se de um contrato que ¢ previsto na Lei Federal ¢ em cardter condicionante
para utilizagio de algumas alternativas contempladas para os consorcios piblicos. Segundo
Gomes (2005, p. 07), busca-se resguardar aquilo que nfo € objeto do contrato de rateio: os

demais compromissos sem cardter imediatamente financeiro. Dispde o texto legal que:

[.]

Art. 13. Deverdio ser constituidas e reguladas por contrato de programa,
como condigdo de sua validade, as obrigag@es gue um ente da Federagiio
constituir para com oufro ente da Federagio ou para com consorcio
piblico no dmbito da gestdo associada em que haja a prestacio de
servigos piblicos ou a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos,
pessoal ou de bens necessarios a continuidade dos servigos transferidos.

Para Durdio (2008, p. 162), o contrato de programa:

Objetiva gestio associada que envolva prestagiio de servigos publicos ou
a transferéneia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal ou de bens
necessarios & continuidade de servicos, ou na gestio que envolva
prestagio de servigos por oOrgdos ou entidades de um dos cntes
consorciados.

Para Gomes (20053, p. 07), ao dispositivo acima mencionado, deve-se aplicar tudo o

que j4 foi estudado sobre os servigos phblicos na Lei de Consorcios Piblicos. Ou scja:
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Deve-se novamente tomd-la em seu sentido amplo, alcangando atividades
que vio além da oferta de comodidade & populagio, ainda gue um ou
oulro. dispositivo seja mais focada para esse contexto restrito, como, por
exemplo, o artigeo 13, § 1°, 1.

No caso da gestio associada, segundo Gomes (2005, p. 07) faz-se obrigatdrio
- originar trunsleréneia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a
continuidade da atividade-objeto do consdrcio, que deverdo estar contemplados no contrato

de programa:

- 0s encargos transferidos e a responsabilidade subsidiaria da entidade
que os transferiu;

- as penalidades no caso de inadimpléncia em relaglio aos encargos
transferidos; aqui a2 Lei abre ao contrato a enumeracio das sangOes,
situagdo inusitada e fadada & polémica no Direito Administrativo, que
mais tradicionalmente reserva 3 lei formal estabelecer pelo menos o
elenco das medidas cabivels; [10]

- 0 momente de transferéneia dos servigos e os deveres relativos a sua

contimudede;

- a indicagio de quem arcara com os Onus e o0s passivos do pessoal
transferido;

- a identificagiio dos bens que terfio apenas a sua gesto ¢ administragio
transforidas e o prego dos que sejam efetivamente alienados ao
contratado;

- o procedimento para levantamento, cadastro ¢ avaliagio dos bens
reversiveis que vierem a ser amortizados mediante receilas de tarifas ou
outras emergentes da prestagio dos servigos.

Obscrva-se que o § 4° do citado artigo 13 deslaca que o contrato de programa
continuard vigente mesmo quando extinto o consércio pablico que autorizou a gestio
associada. A previsdo parece despropositada, salvo se puder se defender, conforme o caso,

a sucessio no polo credor da relagio.
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CONSIDERACOES FINAIS

| A abordagem fatica do trabalho teve como objetive demonstrar a importincia do
tema frente 4 realidade juridica cm que se encontra a sociedade ¢ os seus anseios coletivos
perante o Estado. Desde o seu advento, a Lei N° 11.107/05 vem trazendo muita polémica
despertando no mundo académico controvérsias ainda nfio solucionadas, como a sua
inconstitucionalidade e a nafureza juridica do instituto por ela criado — ()S_ Consoreios
Pablicos. Nesse diapasio, suscitou-se como problematica central: o objeto dos Consoéreios
Pablicos — os servigos plblicos - questionando-se sobre o alcance desempenhado pelos
entes federados na prestagio de servigos pliblicos comuns, sem que um ente invada a
competéneia constitucional do outro, ou seja, abordando quais os servigos piiblicos podem
ser prestados por essa nova modalidade de pessoa juridica.

Caracterizado por ser um Estado Federal, o Estado brasileiro possui peculiaridades
bastante marcantes na  Administraciio Pablica, como a descentralizagfio politica,
vishumbrada na reparticdo constitucional das competéneias legislativas, administrativas e |
iributarias entre as entidades federativas: Unifo, Fstados-membros, Distrito Federal ¢
Municipios: ¢ na autonomia dessas entidades. Dessa forma, a Carta Politica Maior
conternpla em seu leor certa autonomia a seus entes, no entanto apresenta limites que
devem ser observados. Como se percebeu, no estudo em andlise, um ente politico néo pode
desempenhar matéria que compete a outro, salvo expressa previsiio conslitucional.
Todavia, em raziio da dindmica social e das crescentes necessidades coletivas, exigindo-se
da Administragio Pablica maior satisfagcdo dos servigos publicos prestados, o Jegislador
conslitucional previu em scu artigo 241, a gestio associada de servigos publicos pelos
entes federados. Constatou-se que, tal regramento tem por fundamento o federalismo de
cooperagiio, que cria mejos para que os entes federativos adotem politicas conjuntas para
atender aos anseios da coletividade.

Como ficou constatado, na busca de se alcancar um melhor resultado na prestagéo
de servigos pablicos, essa nova figura juridica administrativa pablica se apresenta aplicdvel
aos entes da administragio ceniralizada e descentralizada, permitindo a flexibilizagio da
personalidade juridica dos seus consorciados, podendo ser atribuida, a depender da sua
finalidade, natureza de pessoa juridica pablica ou privada, mas sempre sem fins lucrativos,
constituida unicamente por cntes da federagfo, para a realizag@io de objetivos de inferesse

comunl.,
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-No tocantc aos seus objetivos, intrinsecamente relacionados com seu objeto,
salientou-se que existem zilguns limites a serem obedecidos pelo instituto. O primeiro deles
esta tnserido no artigo 18 da Constituigio Federal vigente que confere aulonomia aos entes
federados. As competéneias atribuidas ao consorcio jamais poderfo afetar a autonomia dos
entes federativos, em especial no que tange as decisdes politicas. Tampouco poderiio
afrontar a reparti¢iio de competéncias expressas na Constitui¢do Federal nos artigos 21, 22,
23, 24, 25 e 30. Isso significa dizer, por exemplo, que dois Municipios ndo poderdo
celebrar consoreio para atuar em matéria de competéneia dos Estados ou da Unifio Federal.

Nesse prisma, ¢ preciso reafirmar que a supracitada Lei Federal procurou superar
obstaculos para o desenvolvimento de relagbes mais complexas, onde as sclugBes tentadas
pelos Municipios eram frageis, nfio tendo estrutura organizacional do acordo firmado, nem
seguranga quanto a sud realizagdo. Dessa forma, a lei veio dar maior scguranga a realizagéo
do contrato, sendo o consdreio uma relaglo que representa acordo de vontades a gerar
obrigacBes para os participantes e nesse sentido pode ser classificado em sentido mais
amplo como conlrato.

Nesse contexto, apesar das divergéncias doutrinarias a respeito da defini¢do da
expressiio “servigos publicos”, em face da evolugfio e da dinfimica da sociedade, foi
possivel constatar que os servicos prestados pelos Consoreios Publicos sfo aqueles
expressos constitucionalmente, devendo cada ente obedecer ao seu limite mesmo que
esteja consorciado a outros. Isso ocorre porque a finalidade do instituto, criado pela aludida
lel, ndo ¢ expandir os limites ¢ competéneias constitucionais de cada ente, mas realizar
methor ¢ mais eficientemente atividades que- isoladamente realizadas constitufam em
maiores complexidades para a se atender as necessidades coletivas.

Destarte, conclui-se que, 0s consorcios publicos sfo instrumentos por exceléncia
para celebrar a associagfio de interesse comum, nfo estando hmitados tio-somente aos
servicos publicos em sentido estrito, uma vez que, mediante o federalismo de cooperagfio
ou integragfio, em curso na Federaglo brasileira, traduzido, enire oufras passagens
constitucionais, na competéncia administrativa comum do artigo 23 da Lei Maior, serta um
contra-senso permitir a utilizagdo desses acordos apenas para a gestio de alguns servigos
publicos, contrariando longa pratica federativa. Sendo assim, excluem-se apenas as
atividades impassiveis de compartilhamento, como por exemplo, a legislativa, mas &
perfeitamente possivel que o consorcio piblico execute qualquer tipo de aglio atribuida as
entidades estatais, como a gestdo de bens, o fomento do setor privado ¢ o poder de policia,

além do servigo publico propriamente dito, afastando-se, porém, a possibilidade de o
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Municipio, mesmo que consorciado, desenvolver atividades que sio de competéncias

exclusivas da Unifo.
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