PARECER
PGFN/CJU/COJLC/N. 111/2011

VITOR JUNQUEIRA VAZ

Procurador da Fazenda Nacional

DIREITO ADMINISTRATIVO, CIVIL E CONSTITUCIONAL.
CONSORCIO  PUBLICO. ENTENDIMENTO DIVERSO,
EM PARTE, DO FIRMADO NOS PARECERS PGFN/CAF/
N2 1504/2005 E PGFN/CAF/N*® 77/2007. NECESSIDADE DE
APROVACAO DO PARECER PELA PROCURADORA-GERAL
DA FAZENDA NACIONAL.

1. Consorcios publicos de direito publico tém natureza juridica de
autarquias. Consoércio publico de direito privado tem natureza
juridica de associacio (Erik Jayme — Dialogo das Fontes).

2. Os Consorcios publicos de direito piblico adotam a forma juridica
unica de associagdo publica, enquanto os de direito privado adotam
forma juridica inominada, suz generis.

3. Tanto os consorcios publicos de direito puablico, quanto os de
direito privado integram a Administracdo Indireta de todos
os entes Federados consorciados (filtragem constitucional,
interpretagao logico-sistematica e finalista ou teleolégica).

4. Os consorcios publicos de direito publico adotam regime juridico
de direito publico, enquanto os de direito privado adotam regime
juridico hibrido, misto (puablico e privado).

5. Matéria Financeira. Competéncia da Coordenagao-Geral de
Assuntos Financeiros — CAF.

6. Os consoércios publicos de direito publico e de direito privado se
submetem a Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, bem como a
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT). Principio da Unidade
da Constitui¢do. Vedacido da existéncia de normas constitucionais
inconstitucionais. Teoria de Otto Bachof.
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Trata-se de consulta formulada pela Coordenagao-Geral de Normas de

Contabilidade Aplicadas a Federagdo da Secretaria do Tesouro Nacional do
Ministério da Fazenda - CCONEF/STN/MF (Registro n? 3565/2011) acerca
de algumas questoes juridicas concernentes aos consorcios publicos de direito
publico e de direito privado, previstos na Lei n° 11.107, de 6 de abril de 2005,
regulamentados pelo Decreto n® 6.017, de 17 de janeiro de 2007.
2. Por intermédio da Nota n® 248/2011/CCONF/SUCON/STN,
a mencionada Coordenagido-Geral da STN, esclareceu que, tendo em
vista as suas atribui¢oes previstas nos artigos 20 da Lei n® 11.107, de
2005' e 40, inciso II, do Decreto n® 6.017, de 2007% a STN estd em
processo de elaboragdo de uma “Portaria que regulamentard a_forma de
cumprimento de normas de contabilidade piiblica e responsabilidade fiscal
pelos consdrcios piblicos constituidos de acordo com a Lei n° 11.107/05 e pelos
respectivos entes da Federagdo consorciados”.

3. Na referida Nota, em primeiro lugar, a STN ressaltou que a
consulta formulada “ndo abrange os consércios publicos administrativos
constituidos anteriormente a edigdo da Lei n® 11.107/05, 0s quais ndo possuem
personalidade juridica, desde que ndo tenham se convertido a forma regrada
neste diploma legal”.

4. Acrescentou, também, que, haja vista a elaboragio da
supracitada Portaria, algumas davidas juridicas surgiram, as quais
foram encaminhadas para Coordenagiao-Geral de Assuntos Financeiros
da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (CAF/PGFN) para
apresentagdo de posicionamento sobre a matéria.

5. Apés discorrer de forma minuciosa sobre os consércios
publicos, a CCONF/STN/ME, ao final da Nota, formulou os seguintes
questionamentos juridicos, n verbis:

1 “Art. 20. O Poder Executivo da Unido regulamentard o disposto nesta Lei, snclusive as normas gerais de
contabilidade piiblica que serao observadas pelos consdreios priblicos para que sua gestao financeira e orgamentaria

se realize na conformidade dos pressupostos da responsabilidade fiscal.” (Destacou-se).

2 “Art. 40. Para que a gestio financeira e orcamentaria dos consércios publicos se realize na conformidade
dos pressupostos da responsabilidade fiscal, a Secretaria do Tesouro Nacional do Ministério da Fazenda:
1T - editara normas gerais de consolidacio das contas dos consércios publicos, incluindo:

a) critérios para que seu respectivo passivo seja distribuido aos entes consorciados;
b) regras de regularidade fiscal a serem observadas pelos consércios publicos”. (grifou-se).
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2) Qual a natureza juridica dos consércios publicos de
direito publico e dos consorcios publicos de direito privado?

b) Quais as formas juridicas passiveis de serem adotadas
pelos consorcios publicos de direito publico e pelos consorcios
publicos de direito privado?

o Os consorcios publicos de direito publico e os consoércios
publicos de direito privado integram a Administracio Publica
Indireta de todos os entes da Federacio consorciados?

d) Qual o regime juridico aplicavel aos consércios publicos
de direito publico e aos consorcios publicos de direito privado?

e Os consércios publicos de direito publico e os conséreios
publicos de direito privado se submetem integralmente as
normas de direito financeiro aplicaveis as entidades publicas,
especialmente no tocante ao or¢camento, a contabilidade publica,
a execug¢ao orcamentaria e a responsabilidade fiscal?

f) Os consoércios publicos de direito pablico e os conséreios
publicos de direito privado se submetem integralmente as
normas previstas na Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e
na Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993?

6. Em atengdo ao disposto no artigo 25° do Anexo da Portaria
do Ministério da Fazenda n® 257, de 23 de junho de 2009 (Regimento
interno da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional - PGFN), a CAF/
PGFEN encaminhou cépia da referida consulta para essa Coordenagio-
Geral Juridica - CJU, uma vez que a maioria das indagagdes dizem
respeito a questdes concernentes ao Direito Administrativo.

II

7. Ab initio, cabe destacar que a questdo “¢)”, formulada nos
seguintes termos : “Os consorcios piiblicos de direito piiblico e os consércios
piblicos de direito privado se submetem integralmente as normas de direito
Sfinanceiro aplicdvers as entidades piblicas, espectalmente no tocante ao
orgamento, dcontabilidade piiblica, a execugdo or¢amentdria e d responsabilidade
SfiscalZ’ é da competéncia, dentro dessa PGFN, da Coordenagio-Geral

3 Art. 25. A Coordenacio-Geral Juridica compete realizar as atividades de consultoria e assessoria
em questées de Direito Administrativo, no ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda, bem como as
demais atividades descritas nos incisos do art. 24 deste Regimento. (grifou-se).
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de Assuntos Financeiros — CAI™, por isso a mencionada questdo nio
serd objeto de andlise dessa CJU neste Parecer.

8. Em relagdo a primeira pergunta formulada, qual seja : “a) Qual
a natureza juridica dos consércios publicos de direito pitblico e dos consdrcios
piblicos de direito privado?’, é preciso fazer as seguintes observagoes:

9. Conforme exposto na Nota n® 248/2011/CCONF/SUCON/
STN e relatado acima, essa indagacdo restringe aos consércios publicos
constituidos sob a égide da Lei n® 11.107, de 2005, ou seja, ndo abrange
os consércios publicos administrativos constituidos anteriormente
a supramencionada Lei, os quais ndo possuem personalidade juridica
(artigo 19” da Lei n® 11.107, de 2005).

10. Tendo em vista a necessidade de se intensificar a cooperacdo
e parceria entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
(federalismo cooperativo), o Poder Constituinte Reformador elaborou
a Emenda Constitucional n® 19, de 4 de junho de 1998, conhecida como
“Reforma Administrativa”, a qual deu nova redagdo ao artigo 241 da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, in verbis:

Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
disciplinardo por meio de lei os consércios puiblicos e os convénios de
cooperacio entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de
servigos priblicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos,
servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos
transferidos. (grifou-se).

11. De acordo com o artigo citado acima, nota-se que a Constituigdo
Federal de 1988 previu, apés a Emenda Constitucional n® 19, de 1998,
a figura do consércio ptblico entre os entes federados, autorizando a
gestdo associada de servigos publicos, bem como a transferéncia total ou
parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a continuidade

4 Art. 14. A Coordenacio-Geral de Assuntos Financeiros compete coordenar as atividades pertinentes

as operagbes financeiras internas no ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, a
consultoria e assessoria juridicas em assuntos de natureza financeira em geral, sendo as seguintes as
suas atribuicoes:

IX - assistir o Procurador-Geral da Fazenda Nacional, nas consultas formuladas pelo Ministro de
Estado da Fazenda ou por qualquer dos 6rgios a ele vinculados, inclusive relativas as institui¢oes

financeiras oficiais, sobre as matérias de sua competéncia; (grifou-se).

5 Art. 19. O disposto nesta Lei ndo se aplica aos convénios de cooperacio, contratos de programa
para gestdo associada de servigos publicos ou instrumentos congéneres, que tenham sido celebrados
anteriormente a sua vigéncia. (grifou-se).
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dos servicos transferidos, deixando ao cargo da lei a disciplina dos
consércios publicos.

12. Como se percebe pela redagdo do dispositivo constitucional
mencionado, a disciplina dos consércios publicos deve ser feita pela
Unido, Estados, o Distrito Federal e os Municipios, ou seja, trata-se de
competéncia concorrente dos entes federativos. Nesta senda, como no
ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limita-se a
estabelecer normas gerais®, a Unido editou a Lei n® 11.107, de 2005, a
qual dispoe sobre normas gerais de contratagdo de consércios publicos.
Ademais, conforme destaca José dos Santos Carvalho Filho, a referida
Lei tem, também, como fundamento constitucional o artigo 22, inciso
XXVII, da Lei Maior, o qual dispde que compete privativamente a Unido
editar normas gerais de licitagdo e contratos para as administragoes
diretas, autdrquicas e fundacionais de todas as pessoas federativas.

18. Por intermédio da referida Lei, a Unido conferiu personalidade
juridica aos consoércios publicos, eis que, conforme disposto no artigo
1%, §12, das Normas Gerais de Contratagdo de Consoércios Publicos, “o
consorcio piblico constituird associagdo piiblica ou pessoa juridica de direito

privado”.

14. Assim, ndo hd diavida, em primeiro lugar, que os consércios
publicos constituem pessoas juridicas distintas dos entes federativos
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).

15. Quanto aos consdrcios publicos de direito publico, verifica-se
que sua natureza juridica é de autarquia, haja vista que o artigo 16 da
Lein® 11.107, de 2005, alterou a redagdo do artigo 41, inciso IV, Cédigo
Civil (Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002) para que constasse que
as assoclagdes publicas (consércios publicos de direito publico) sdo
autarquias, iz verbis:

Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito publico interno:
I - a Unido;

11 - os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;

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

§1° No ambito da legislagio concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-d a estabelecer normas gerais.
(grifou-se). (Constitui¢dao da Republica Federativa do Brasil de 1988).

7 José dos Santos Carvalho Filho. Consdrcios Priblicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 13.
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IIT - os Municipios;

1V - as autarquias, iclusive as associacies priblicas; (Redagdo dada pela Lei
n° 11.107, de 2005). (Destacou-se).

16. No mesmo sentido dispde o artigo 2, inciso I, do Decreto n®6.017,
de 2007:

Art. 22 Para os fins deste Decreto, consideram-se:
b

I - consércio publico: pessoa juridica formada exclusivamente por
entes da Federacio, na forma da Lei n® 11.107, de 2005, para estabelecer
relacoes de cooperacio federativa, inclusive a realizagio de objetivos
de interesse comum, constituida como associacio piiblica, com natureza juridica
de direito priblico e natureza antdrguica, ou como pessoa juridica de direito
privado sem fins econémicos; (Destacou-se).

17. Apesar da referida alteragdo legislativa, sabe-se, conforme
relatado pela STN, que a CAF, no Parecer PGFN/CAF/N®
1504/2005, de lavra do colega Francisco Targino da Rocha Neto,
que de forma brilhante discorreu sobre os consércios publicos
no Brasil, ao analisar a minuta de decreto que iria regulamentar
a Lel n® 11.107, de 2005, que, posteriormente veio a constituir o
atual Decreto n® 6.017, de 2007, apontou nos itens 85 e seguintes
do referido Parecer que seria inconstitucional atribuir o regime
autdrquico aos consoércios publicos de direito ptblico (associagdes
publicas). Os argumentos utilizados pela CAIF para apontar a
inconstitucionalidade mencionada foram, iz verbis:

85. Se a pretensio do constituinte reformador foi a de autorizar
a criagdao de consoércios publicos com personalidade de direito priblico,
pensamos que o tema deveria ter sido tratado no proprio texto da
Carta, de forma expressa.

86. Isto, pelas suas 6bvias e relevantissimas relacbes com o
campo do Pacto Federativo, matéria nuclear de nossa Constituicio, a
constituir inclusive clausula pétrea (art. 60, § 4o, inc. I).

87. Veja-se que a nova redagao do art. 241 da Carta nio alude
apenas a consorcios formados por entes publicos de mesmo nivel
— que era o unico padrio até entdo aceito pela quase totalidade
da doutrina do Direito Administrativo (a que o Parecer PGFN/
CJU/Ne 292, de 2004, e o Parecer PGFN/CJU n° 480, de 2005, se
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referem)® —, mas por entes publicos de quaisquer das trés esferas
entre si, o que, ja se vé, implica uma nova visio de federagio, até
entdo desconhecida e ausente do texto original da Carta de 1988.

88. Como ndo imaginar que um consorcio publico firmado, por
exemplo, entre a Unido e Estados-Membros, que se haja deliberado ter
personalidade juridica de direito priblico— a formar, portanto, um ente publico
intermediario entre a Unido e os Estados-Membros —, nao devesse ter essa
condi¢io devidamente expressa no proprio texto da Lei Maior?

89. De verificar que sobre a possibilidade da criacdo de awtarquias
interestaduais por ato infraconstitucional manifestou-se contrariamente o
Supremo Tribunal Federal, com argumentos de indole essencialmente

constitucional. Trata-se do célebre caso do Banco Regional de
Desenvolvimento do Extremo Sul — BRDE, criado por convénio,
depois ratificado por leis, dos Estados do Rio Grande do Sul, Santa

Catarina e Parand, no ano de 1961, a que se pretendia atribuir natureza

autarquica (interestadual), para o efeito, znter alia, de poder ele executar
seus devedores pela via (normalmente reservada as pessoas juridicas
de direito publico) da execucio fiscal. (Destacou-se).

18. Nio obstante concordemos que seria mais seguro juridicamente a
atribuicdo de regime autdrquico aos consorcios publicos de direito pablico
por intermédio de emenda constitucional, concessa vénia, entendemos ser
constitucional a mencionada natureza autarquica dos consorcios publicos
de direito publico, pelos argumentos a seguir expostos.

19. Em primeiro lugar, conforme apontado no supracitado Parecer
da CAF, o “célebre caso do Banco Regional de Desenvolvimento do Extremo
Sul — BRDE, criado por convénio, depois ratificado por leis, dos Estados do
Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Parand” ocorreu no ano de 1961,
ou seja, antes mesmo da Constitui¢do Brasileira de 1988. Apesar do
julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal - STF, do citado caso ter
ocorrido ja sob a égide da hodierna Lei Fundamental Brasileira, isto &,
no ano de 1992°, vé-se que o julgamento foi realizado antes da Emenda
constitucional n® 19, de 1998, a qual autorizou, expressamente, no

8  Costumava, com efeito, a doutrina distinguir os convénios dos consoércios (estes, espécies daqueles)
exatamente pelo critério da qualidade dos participantes: nos convénios poderiam participar entes
publicos de diversas esferas (federal, estadual, distrital ou municipal); j4 nos consércios, somente
poderiam tomar parte entes publicos de mesmo nivel (Estados com Estados, Municipios com
Municipios, autarquias federais com autarquias federais, etc). Confira-se, por todos, ]OSE AFONSO
DA SILVA, O prefeito e 0 municipio, Fundagao Prefeito Faria Lima, Sao Paulo, 1977. p. 198.

9 Recurso Extraordindrio n® 120.932, julgado a unanimidade em 24.3.1992, publicado no DJU de
30.4.1992.
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artigo 241 acima citado, que a “Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios” disciplinassem “por meio de lei’ os consércios publicos,
“autorizando a gestdo associada de servigos piiblicos’.

20. Ademais, o principal argumento mencionado pela Corte
Suprema é que ndo havia autorizagdo constitucional para a constitui¢io
de autarquia interfederativa, bem como que o plano de desenvolvimento
regional econémico é de competéncia exclusiva da Unido (artigo 21,
inciso IX, da Constitui¢do da Republica IFederativa do Brasil').

21. Quanto ao primeiro argumento mencionado pelo STI,
verifica-se que h4, atualmente, conforme mencionado, ap6s a Emenda
Constitucional n® 19, de 1998, autorizagdo constitucional para a
constituigdo de consércios puiblicos para a gestdo associada de servigos
publicos e que o consércio publico serd disciplinado por lei, ou seja,
a prépria Constitui¢do Federal de 1988 delegou a lei a atribuigio de
personalidade juridica aos consércios publicos, bem como o seu regime
juridico, seja de direito publico, seja de direito privado.

22. Em relagio ao segundo argumento, logicamente que sé
podera haver consércio publico que disponha sobre servigo publico de
competéncia da Unido caso esse ente federativo faga parte do consoércio
publico. Assim, por exemplo, um consércio publico interestadual
que estabeleca um plano de desenvolvimento econémico para uma
determinada regido seria inconstitucional por violar o artigo 21, inciso
IX, da Lei Fundamental, mas isso ndo faz com que o consércio publico
autdrquico interestadual seja inconstitucional, caso disponha, por
exemplo, sobre a gestdo associativa de servigos publicos estaduais.

23. Ainda em relagdo ao julgamento do STE, percebe-se que
a STN, assim como nés, também entende que a Suprema Corte nio
Julgou inconstitucional a existéncia de uma autarquia interfederativa.
Transcreve-se, assim, o posicionamento do Tesouro Nacional na Nota
n® 248/2011/CCONF/SUCON/STN:

26. Nos patrece que o Supremo Tribunal Federal n3o julgou

inconstitucional ouinviavel juridicamente a existéncia de umaautarquia
interfederativa, mas sim a existéncia de uma autarquia interfederativa
que exercesse funcoes que extrapolassem a competéncia de cada

10 Art. 21. Compete a Uniao:

IX — elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenagio do territério e de desenvolvimento
econémico especial;
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ente da Federacdo que a constituisse e a existéncia de uma autarquia

interfederativa sem que houvesse previsao constitucional dessa figura
juridica. As especificidades do julgado quanto a natureza de autarquia
ou empresa publica nos parecem estarem relacionados exclusivamente
com o objeto da institui¢do em questio.

27. Assim sendo, os juristas tém entendido que a impossibilidade
de criagdo de uma autarquia interfederativa ndo subsistiria em face
do art. 241 da Constituicao Federal de 1988, alterado pela Emenda
Constitucional n® 19 de 1998, que teria inserido essa figura no texto
magno. Considere-se, ainda, que a atividade a ser exercida por essa
entidade esteja compreendida nas competéncias dos entes que as
constituem. (grifou-se).

24. Outro argumento trazido no mencionado parecer da CAF seria
que o consorcio publico de direito puiblico, sob regime autérquico seria
inconstitucional por violar a cldusula pétrea do pacto federativo (artigo
60, § 4°, inciso I, da Constituigdo Federal de 1988'"). No que concerne
a esse argumento, data vénia, é absolutamente improvavel que um
consorcio publico coloque em risco a forma federativa de Estado, pelas

seguintes razoes:

25. A uma, como é cedigo, a Constitui¢do Federal ndo veda que a Lei
Maior seja alterada por emenda constitucional que reflita, de alguma
forma, na forma federativa de Estado, na verdade, o que se protege é o
“niicleo essencial’ do tederalismo, ou seja, que emenda constitucional, por
exemplo, transforme o Brasil em Estado Unitério, e, conseqiientemente,
deixe de repartir competéncias constitucionais entre os diversos entes.
Nesse sentido, sobre a possibilidade de emenda constitucional dispor
sobre o regime federativo, calha transcrever a seguinte licdo de Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet
Branco'?, in verbis:

A reparti¢do de competéncias ¢ crucial para a caracterizac¢ao do Estado
Federal, mas niao deve ser considerada insuscetivel de alteracdes. Nao
ha obstaculo a transferéncia de competéncias de uma esfera da Federagao para

11 Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:

§ 42 Nio sera objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir:
I —a forma federativa de Estado;

12 Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito
Constitucional. 4* edi¢do. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 256.

215



Revista da PGFN

ontra, desde que resguardado certo grau de autonomia de cada qual.
(Destacou-se).

26. A duas, a criagdo de conséreio publico interfederativo de direito
publico ndo colocaria em risco o regime federativo por um simples fato,
a criagdo de autarquia entre os entes federativos cria uma pessoa juridica
administrativa e ndo uma nova pessoa politica, ou seja, o consércio
ptblico ndo tem o poder de autogoverno (editar atos legislativos
préprios) como tem os entes federativos, bem como a qualquer
momento os entes consorciados podem extinguir a pessoa juridica de
direito publico criada, isto é, em nenhum momento é colocada em risco
a autonomia de cada ente federativo, caracteristica essencial que deve
ser preservada para que nio se descaracterize a forma federativa de
Estado no Brasil.

27. A trés, a autonomia federativa ndo quer dizer que os entes
federativos ndo devam cooperar um com o outro ou estabelecer
parcerias entre eles. Tanto isso é verdade que a Constitui¢do do Brasil
dispde sobre matérias de competéncia comum (artigo 23) e concorrente
(artigo 24) entres os diversos entes federativos, bem como inclusive
permite que excepcionalmente, por meio de lei complementar, que os
Estados legislem sobre questdes especificas envolvendo matérias de
competéncia privativa da Unido (pardgrafo tnico do artigo 22'%).

28. A quatro, se a Republica Federativa do Brasil pode criar
pessoas juridicas internacionais com outros paises (Estados), sem
que isso coloque em risco sua soberania, sejam pessoas juridicas
internacionais de direito publico (como, verbi gratia, uma organizagio
internacional intergovernamental tal qual o Mercosul) ou de direito
privado (como, por exemplo, a hidrelétrica de Itaipu binacional entre
o Brasil e o Paraguai), com muito mais razdo deve-se permitir que
dentro da Reptblica Federativa do Brasil os seus entes federativos de
direito interno, os quais sdo muito mais homogéneos entre si do que
um Estado estrangeiro com o outro, bem como sdo unidos de forma
indissoltvel, possam criar pessoas juridicas entre eles, sejam de direito
publico, sejam de direito privado, para que atendam melhor o interesse
publico sem que isso coloque em risco a autonomia federativa.

13 Compete privativamente a Unido legislar sobre:

Paragrafo unico. Lei complementar poderd autorizar os Estados a legislar sobre questoes especificas
relacionadas neste artigo.
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29. Outro argumento importante que deve ser mencionado é que
desde a edigdo do Decreto-Lei n® 900, de 29 de setembro de 1969",
se permite a constitui¢do de empresa publica interfederativa, ou seja,
qual seria a razdo de se permitir a criagdo de uma pessoa juridica
administrativa de direito privado interfederativa e ndo se permitir
a criagdo de uma de direito publico? Nesse caso deve-se aplicar o
velho brocardo latim: “Ubi eadem ratio, ibi idem ius statuendum” (“onde
h4d a mesma razdo deve-se empregar o mesmo direito”). Acrescenta-
se, também, que a permissdo de empresa publica interfederativa no
Brasil se deu pelo referido ato normativo, isto é, por ato normativo
infraconstitucional, o qual foi recepcionado pela atual Constitui¢do
Federal, uma vez que, s.m.j, o Supremo Tribunal Federal nio declarou
o mencionado dispositivo inconstitucional por ferir a cldusula pétrea do
pacto tederativo, seja por controle difuso, seja por controle concentrado.

30. Ademais, se o artigo 241 da Lei Maior Brasileira dispde que
os consércios publicos entre os entes federados serdo criados, dentre
outras finalidades, para a “gestdo associada de servigos piiblicos”, deve-se
entender primordialmente que os consércios putblicos devem ser pessoas
juridicas de direito publico, uma vez que, como se sabe, o Poder Publico
normalmente presta servigo publico por meio de seus entes de direito
putblico e, excepcionalmente, por intermédio de entes de direito privado,
haja vista que apesar de se admitir empresa publica e sociedade de
economia mista para a prestagdo de servigos publicos, essas empresas
estatais sdo criadas normalmente para realizarem atividades econdmicas
em sentido estrito.

31. Se, conforme exposto acima, a prestagdo de servigco publico
pelo Estado normalmente se da por meio de pessoa juridica de direito
puablico, pergunta-se qual seria a pessoa juridica de direito publico
interfederativa, integrante da Administragio Publica Indireta de
todos os entes consorciados que deveria prestar o servigo publico de
forma consorciada? A resposta s6 poderia ser a autarquia, uma vex que,
hodiernamente, é a inica pessoa juridica de direito piblico da Administragdo
Piblica Indireta, eis que a doutrina, ap6s a Constitui¢do Federal de 1988,
é no sentido que as fundagdes publicas de direito publico nada mais sdo
do que verdadeiras autarquias. Nesse sentido, é a ligdo de Celso Antonio
Bandeira de Mello'?, n verbis:

14 Art. 5* Desde que a maioria do capital votante permaneca de propriedade da Unido serd admitida, no
capital da Empresa Publica (artigo 52, inciso II, do Decreto-lei n? 200, de 25 de fevereiro de 1967, «
participagio de ontras pessoas juridicas de direito piiblico interno, bem como de entidades da Administragao Indireta da
Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios). (grifou-se).

15 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 186.
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Uma veg que as fundagoes piiblicas |de direito publico] sdo pessoas
de Direito Puablico de capacidade exclusivamente administrativa,
resulta que sao antarquias € que, pois, todo regime juridico dantes
exposto, como o concernente as entidades autarquicas, aplica-se-
lhes integralmente. (grifou-se).

32. Se a doutrina é praticamente unissona que, apés a Constituicio
da Republica Federativa do Brasil de 1988, as fundagdes publicas de
direito publico sdo verdadeiras autarquias a_despeito de qualquer
dispositivo constitucional ou norma infraconstitucional que disponha
nesse sentido, com muito maior razio deve-se entender constitucional
a atribui¢do de natureza autdrquica aos consoércios publicos de direito
publico pelo artigo 41, inciso IV, Cédigo Civil suprarreferido, alterado
pelo artigo 16 da Lei n® 11.107, de 2005. Se a doutrina, que ¢é fonte
informal do Direito ou, no maximo, fonte formal indireta do Direito,
pode atribuir natureza autdrquica as fundagdes publicas de direito
publico, com certeza uma lei, que é fonte imediata direta do Direito,
pode dispor que os consércios publicos (associagdes publicas) tém
natureza autarquica.

33. Inclusive, a prépria STN relata, na Nota n® 248/2011/
CCONF/SUCON/STN, que a doutrina majoritaria atual é no sentido
que as associagdes publicas (consoércios ptiblicos) sdo autarquias e que o
proprio anteprojeto de Lei Orgénica da Administragdo Federal é nesse
sentido, i verbis:

17. Desde a data da edi¢io dos pareceres da CAF/PGFN, muito
se produziu no Brasil em relacdo a consorcios publicos, ndo s6 em
termos praticos, mas também doutrinariamente, alterando, exemplo
o préprio anteprojeto de Lei Organica da Administragao Federal,
apresentado peara consulta publica pelo Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestio, que reflete a doutrina majoritaria atual:

“Art. 14. S3o autarquias de regime especial:

IIT — o consorcio publico constituido sob a forma de associacdo
publica

[...]. (Sublinhou-se).

34. Impende, outrossim, destacar, que a Unido editou recentemente
a Lei n® 12.396, de 21 de margo de 2011, a qual ratificou o Protocolo
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de Intengdes firmado entre a Unido, o Estado do Rio de Janeiro e o
Municipio do Rio de Janeiro, com a finalidade de constituir consoércio
publico, denominado Autoridade Puablica Olimpica — APO. Nessa Leli,
no seu artigo 12, ficou novamente claro que os consércios publicos de
direito publico sdo verdadeiras autarquias:

Art 12 Ficam ratificados, na forma do Anexo, os termos do Protocolo
de Intencdes celebrado entre a Unido, o Estado do Rio de Janeiro e o
Municipio do Rio de Janeiro para ¢riagdo de consireio priblico, sob a forma de
autarguia_em regime especial, denominado Autoridade Publica Olimpica
— APO. (Destacou-se).

35. A doutrina administrativista também ensina que os consoércios
publicos de direito publico tém natureza autdrquica. Nesse sentido,
transcreve-se o posicionamento de José dos Santos Carvalho Filho em
sua obra especifica de consoércios puablicos':

NATUREZA JURIDICA — Nota-se que o legislador enquadrou
os consoércios publicos na classe das autarquias, mas é imperioso
reconhecer que se trata de autarquia com peculiaridade especifica,
qual seja, a de resultar do ajuste cooperativo entre pessoas juridicas.

De inicio, pois, ¢ correto afirmar que a natureza juridica basica da
pessoa juridica de direito piblico derivada da formacao do consércio
publico ¢ a de autarquia.

Por forca de sua peculiaridade, porém, foi essa autarquia caracterizada
como associagao priblica, de forma a distinguir-se das autarquias em geral,
que ndo possuem essa especificidade. A associagdo publica, entdo,
¢ uma subespécie das autarquias. Pode-se afirmar, por conseguinte,
que o consorcio publico, quando constituido como pessoa juridica de
direito puablico, configura-se como autarguia associativa.

De todos esses elementos, podemos asseverar que tais pessoas
consorciais tém a natureza juridica de autarguias associativas, criadas sob a
forma de associagoes piiblicas. (grifos presentes também na obra do autor).

36. Especificamente sobre a constitucionalidade dos consércios
publicos, os quais ndo afetam a autonomia federativa, José dos Santos
Carvalho Filho'” leciona:

16 José dos Santos Carvalho Filho. Consdreios Piiblicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 29.

17 José dos Santos Carvalho Filho. Consdreios Priblicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 40.
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Também nio vislumbramo ualquer afronta a mandamento
constitucional, izclusive ao da autonomia dos entes federativos. A circunstancia
de o consoércio integrar mais de uma administragéo indireta nio afeta
a autonomia da pessoa consorciada. A autonomia desta foi exercida ao
momento em que optou pela participagdo no consoéreio. (Destacou-
se).

37. Dessa forma, por todo o exposto, bem como pela inexisténcia de
decisdo do STF em controle concentrado de constitucionalidade e pelo
principio da presungio de constitucionalidade das leis'®, posicionamos,
com a devida vénia, contrariamente a CAF (Parecer PGFN/CAF/N®
1504/2005), ou seja, nos posicionamos pela constitucionalidade da
natureza autarquica dos consoércios publicos.

38.  Aresposta para primeira parte da pergunta “a)” da STN, segundo
as ligdes de José dos Santos Carvalho Filho mencionadas, é no sentido
que a natureza juridica dos consércios piblicos de direito pablico é de
autarquia associativa.

39. Quanto a segunda parte da questdo “a)’, isto é, qual seria a
natureza juridica dos consércios publicos de direito privado, é preciso
fazer as seguintes observagdes.

40. Ao disciplinar o artigo 241 da Constitui¢do Federal de 1988,
a Lei n® 11.107, de 2005, dispds que os consércios publicos poderdo
também constituir pessoa juridica de direito privado. Calha, assim,
transcreve os seguintes dispositivos das Normas Gerais de Consércios
Publicos, in verbis:

Art. 12 Esta Lei dispoe sobre normas gerais para a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios contratarem consércios publicos para
a realizacdo de objetivos de interesse comum e dd outras providéncias.

§ 12 O consorcio publico constituird associagao publica ou pessoa
juridica de direito privado.

[.].

Art. 4% S3o clausulas necessarias do protocolo de intengdes as que
estabelecam:

18 O principio da presungao de constitucionalidade das leis dispoe que as normas legais nascem,
presumidamente, de acordo com o disposto na Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
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[

IV - a previsiao de que o consércio publico é associagdao publica ou
pessoa juridica de direito privado sem fins econdmicos;

Art. 6* O consorcio publico adquirird personalidade juridica:
[..].

II — de direito privado, mediante o atendimento dos requisitos da

legislacao civil. (Destacou-se).

41. O Decreto n® 6.017, de 2007, ao dar fiel execugdo a Lei n®
11.107, de 2005, também dispds que os consércios publicos podem ser
pessoas juridicas de direito privado sem fins econdmicos. Nesse sentido,
dispde o artigo 29 inciso I, do referido Decreto Regulamentar:

Art. 22 Para os fins deste Decreto, consideram-se:

1 - consdrcio piblico: pessoa juridica formada exclusivamente por entes
da Federacdo, na forma da Lei n® 11.107, de 2005, para estabelecer
relagoes de cooperacido federativa, inclusive a realizagdo de objetivos
de interesse comum, constituida como associa¢do publica, com
personalidade juridica de direito publico e natureza autarquica, ou
Como pessoa juridica de direito privado sem fins econdmicos; (Grifou-se).

42. A partir dos dispositivos supratranscritos, surge a duivida
qual seria a pessoa juridica de direito privado que o consércio publico
constituiria ou se estarfamos criando uma nova pessoa juridica de
direito privado?

43. Tradicionalmente, sabe-se que o Poder Publico pode constituir
trés espécies de pessoas juridicas de direito privado, quais sejam: as
sociedades de economia mista, as empresas puablicas e as fundagoes
publicas de direito privado. Serd que o consércio publico de direito
privado se enquadraria em alguma dessas categorias juridicas?

4. Em relagio a sociedade de economia mista, verifica-se, de
plano, a impossibilidade do consércio publico de direito privado adotar
essa natureza juridica pelo simples fato desse ente interfederativo
ser uma pessoa criada por patrimdnio integralmente publico dos
entes consorciados, que podem ser Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, ou seja, ndo ha participagdo de capital de particular, nio se
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enquadrando, conseqiientemente, ao conceito de sociedade de economia
mista previsto no Decreto-Lei n® 200, de 1967:

Art. 52 Para os fins desta lei, considera-se:

[

11 - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, criada por lei para a exploracio de atividade
econdmica, sob a forma de sociedade an6nima, cujas acoes com direito a

voto pertencam em sua maioria a Unido ou a entidade da Administracio
Indireta. (Redacio dada pelo Decreto-Lei n® 900, de 1969)

45. Quanto a possibilidade do consércio publico de direito privado
ser empresa publica, nota-se que, inicialmente, a CAF entendia que
os consoércios publicos de direito privado eram empresas publicas,
conforme se desprende dos seguintes trechos do Parecer PGFN/CAF/
N® 1504/2005:

116.  Inicialmente, somente se pode cogitar de alguma das figuras
que o direito brasileiro admite para a constituicdo de pessoa juridica
controlada pelo Estado com personalidade de direito privado: sdo elas
a sociedade de economia mista e a empresa publica.

117. De sociedade de economia mista nido se pode cogitar, a
mingua de previsio — quer no art. 241 da Lei Maior, quer na Lei n®
11.107, de 2005 — da presenga de particulares entre os instituidores dos
consoéreios publicos.

118.  Resta, pois, a fignra da empresa priblica. (Grifou-se).

46. Posteriormente, sem abandonar o seu posicionamento inicial, a
CAF, por intermédio do Parecer PGFN/CAF/N® 77/2007 admitiu que
os consorcios publicos de direito privado poderiam ser considerados
assoclagdes civis. Nesse sentido, transcreve-se os seguintes trechos do
mencionado Parecer:

9. Noart. 22 inciso I, verifica-se a presenga, no rol das modalidades
de pessoas juridicas de direito privado de que os consorcios publicos
poderio se revestir, de mengao apenas as fundagdes publicas e as
associacoes civis. Agui, insta lembrar que no referido Parecer PGFIN/CAL/
N* 1504/2005 a posicio que externamos foi no sentido de ser necessario gue os
consorcios priblicos assumanm a fignra de empresas pitblicas.
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10. A leitura da doutrina a que tivemos acesso posteriormente a

feitura daquele Parecer, todavia, revela quadro desalentador a esse

nosso ponto de vista, com certa tendéncia ew pro/ da fignra das associacies

CLVIS.

11. Veja-se o que afirma DALMO DE ABREU DALLARI, em
Parecer datado de 1° de dezembro de 2006:

“8. No caso dos consorcios publicos, sem refutar o primado da
flexibilidade, a Lei 11.107, de 2005, estabelece limites que devem ser
observados. No inciso IV do art. 42 estipula-se que o protocolo de
intengbes, que ¢ o ato de fundagdo do consércio, deve prever se a
entidade a ser criada serda ‘associacio publica ou pessoa juridica de
direito privado sem fins econémicos’.

Com isso, ou o consorcio serd assoczagio priblica ou serd pessoa juridica
de direito privado sem fins econdmicos. No mesmo entendimento do novel
Codigo Civil, pessoa juridica de direito privado sem fins econdmicos ou é
fundagdo ou é associacao civil.

Observe-se que essa mesma conclusio ¢ a do eminente Ministro
HERMAN BENJAMIN, do Superior Tribunal de Justica, exposta
em painel do Seminario Internacional de Regionalizacio e Gestdo
Associada de Servigos Publicos, promovido entre os dias 7 e 8 de
novembro do corrente ano pela Presidéncia da Republica e pelo
Ministério das Cidades. No mesmo sentido opinam ODETE
MEDAUAR e JUSTINO DE OLIVEIRA, em seus Comentarios
a Lei dos Consércios Publicos (Consdreios Priblicos — comentdirios a Lei
11.107/2005, S. Paulo, RT, 2006).

O que nao se pode perder de vista ¢ que a Lei n* 11.107, de 2005,
criou uma figura nova no direito brasileiro, que ¢ o consércio publico
personalizado. Se as entidades publicas que unirem esfor¢os para a
realizacdo de objetivos de interesse comum optarem por essa espécie
de 6rgao administrativo, dando-lhe personalidade juridica, estardo
renunciando, implicitamente, a outras espécies, inclusive a empresa
publica. Assim, ficaabsolutamente excluidaa possibilidade de o consorcio
publico se constituir na forma de empresa, que é pessoa juridica com fins
econémicos, como decorre da conceituagao de sociedade empresaria,
constante dos artigos 981 e seguintes do Codigo Civil.”

12. Por tal razio, a semelhan¢a do que se passa em relacio a
tematica da regulamentacdo da lei em causa via decreto, pensanos gue,
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no ponto, a matéria ganha contornos mais politicos gue juridicos. Assin, mantendo,
embora, nosso posicionamento inicial, somos da opinido de que a anséncia de
mengao, no dispositivo em tela, da fioura da empresa piiblica ¢ opedo juridica
vdlida, a depender, tao-somente, de decisao politica que a chancele. (Destacou-
se).

47. Concessa vénia, discordamos do posicionamento da CAF, uma
vez que entendemos que os consércios publicos de direito privado nido
tém natureza juridica de empresa putblica.

48. Primeiramente, é importante destacar que as empresas ptblicas
foram criadas originariamente para a exploragéo de atividade econdmica
e ndo para prestagdo de servigcos publicos. Nesse sentido, dispoe o artigo
52, inciso II, do Decreto-Lei n® 200, de 1967, in verbis:

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

[.].

IT - Empresa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica
de direito privado, com patrimoénio proprio e capital exclusivo da
Unido, criado por /i para a exploragio de atividade econdmica gque o Governo
seja levado a exercer por forca de contingéncia ou de conveniéncia
administrativa podendo revestir-se de qualgquer das formas admitidas em
direito. (Destacou-se).

49. Assim, a atividade tipica de uma empresa publica é a exploragio
de atividade economica e sé, excepcionalmente, a prestagio de servigos
publicos (como, por exemplo, menciona-se a Empresa Brasileira de
Infraestrutura Aeroportudria — INFRAERO e a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos — ECT). Esse é o posicionamento amplamente
majoritdrio da doutrina e da jurisprudéncia, conforme nos relata
Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo':

Cumpre observar que o DL 200/1967 somente menciona a ctiagio
dessas entidades ‘para a exploragdo de atividade economica’. Também
a Constitui¢ao Federal — tanto em sua redagdo original quanto na que
lhe deua EC 19/1998 — 56 se refere expressamente a empresas publicas
e sociedades de economia mista ‘que explorem atividade econémica’
(CF, art. 173).

19 Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo. Direito Administrativo Descomplicado. 19* edigao. Siao Paulo:
Método, 2011, p. 75.
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Nio obstante a constatacdo exposta no paragrafo anterior, a doutrina
amplamente majoritiria (e mesmo a jurisprudéncia) advoga que essa;
entidades podem dedicar-se a exploracio de atividades economicas
em sentido estrito ou a prestacdo de servicos publicos, sendo, entretanto,
wenos fregiiente a iltima hipdtese. (Destacou-se).

50. Comparando o conceito legal de empresa publica com o
instituto do consércio publico, percebe-se que o consércio publico de
direito privado, diferentemente de uma empresa ptblica, em nenhuma
hipétese pode explorar atividade econdémica em sentido estrito, eis que,
conforme mandamento constitucional (art. 241), os consércios piiblicos
estdo autorizados a realizar a gestdo associada de servigos piiblicos. Ademais,
de acordo com o artigo 1° da Lei n® 11.107, de 2005, além da gestado
associada de servigos publicos, o consércio puiblico sé pode ter por
escopo outras hip6teses de interesse comum dos entes federativos, as
quais ndo se confundem com a exploragio de atividades economicas em
sentido estrito.

51. Outra razdo ainda mais evidente que os consorcios publicos
de direito privado nido podem ter a natureza juridica de empresa
publica se retira da parte final do conceito legal de empresa publica
supratranscrito, quando se fala que esta pode “revestir-se de qualquer
das formas admitidas em direito”. Se uma empresa publica pode adotar
qualquer forma admitida em direito, isso ndo serd possivel em relagio
ao consoéreio publico, o qual por ser pessoa juridica de direito privado
sem fins econdmicos, ndo poderia jamais se constituir na forma de uma
sociedade empresdria, seja a Sociedade por Agdes (S.A.) ou a Sociedade
Limitada (Ltda.), formas empresariais que normalmente sio as adotadas
pelas empresas publicas.

52. Ademais, utilizando-se da teoria do “Didlogo das Fontes,
desenvolvida na Alemanha por Erik Jayme e trazida ao Brasil pela
professora da Universidade do Rio Grande do Sul Cldudia Lima
Marques, segundo a qual as normas que pertencem a ramos juridicos
distintos ndo se excluem mas se complementam (dialogam), numa visdo
unitdria do Direito®, verifica-se que as normas de Direito Administrativo
nio podem excluir as normas de Direito Empresarial, mas ao contrario
devem ser complementadas por esse ramo do direito.

53. Dessa forma, socorrendo-se do Direito Empresarial, verifica-se
que ¢é da esséncia da Empresa, a qual é denominada por esse ramo do

20 Flavio Tartuce. Manual de Direito Civil. Sio Paulo: Método, 2011.
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direito como empresério ou sociedade empresdria, pois empresa seria a
propria atividade econdmica e ndo a pessoa que a explora, a finalidade
econdmica desse tipo de pessoa juridica, como se infere do conceito
de Empresa (rectius: empresério ou sociedade empresdria) trazido pelo
Cédigo Civil (Lei n® 10.406, de 2002), no Livro II, dedicado ao Direito
de Empresa:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a produgio ou a circulagio de bens
ou de servicos. (grifou-se).

54. Ora, se pertence ao préprio conceito de empresa a realizacio
de atividade econdmica, ndo se pode considerar o consoércio ptblico de
direito privado, pessoa juridica de direito privado sem fins econdmicos,
conforme disposto no artigo 4¢, inciso IV, da Lei n® 11.107, de 2005,
transcrito acima, como empresa. Mesmo que a empresa publica,
diferentemente da empresa disciplinada pelo Cédigo Civil, tenha
como finalidade imediata a realizacdo do interesse publico primario
(interesse da sociedade) nem por isso ela deixa de exercer, ainda que
secundariamente, atividade com fins econbémicos.

55. Parece-nos que a finalidade da Norma Geral de Consércios
Puablicos, aos dispor que os consoércios publicos de direito privado
sdo pessoas juridicas sem fins econdmicos, foi justamente nio se
confundir essa pessoa juridica de direito privado com as empresas
estatais (empresas publicas e sociedades de economia mista). Assim,
discordamos do posicionamento firmado pela CAF.

56. Quanto a possibilidade do consércio puablico de direito privado
ter natureza juridica de fundagdo publica de direito privado, impende
tecer as seguintes consideragoes.

57. Dentre as categorias juridicas acima relatadas, com certeza
a fundacgdo publica de direito privado é a que o consorcio publico de
direito privado apresenta maiores semelhancas, principalmente porque
ambas realizam atividades sem fins econémicos. Todavia, ndo pode
integrar essa categoria, COmo se vera a seguir.

58. As fundagdes publicas sdo as pessoas juridicas integrantes da
Administragdo Indireta sobre as quais mais polémicas doutrindrias
existem. H4 doutrinadores que afirmam que, hodiernamente, sé
existiriam as fundagoes publicas de direito publico que sdo verdadeiras
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autarquias (Celso Antonio Bandeira de Mello*'), outros advogam
a tese que sé ha fundagoes publicas de direito privado (Hely Lopes
Meirelles*). De qualquer forma, parece-nos que a Suprema Corte
admite a existéncia de ambas (A¢do Direta de Inconstitucionalidade —
ADI n® 191/RS).

59. De acordo com o artigo 5% inciso IV, do Decreto-Lei n® 200,
de 1967, o conceito legal de fundacdo publica de direito privado é o
seguinte:

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

]

IV - Fundagao Publica - a entidade dotada de personalidade juridica
de direito privado, sew fins lucrativos, criada em virtude de autorizagdo
legislativa, para o desenvolvimento de atividades que nao exijam
execugdo por 6rgaos ou entidades de direito publico, com autonomia
administrativa, patrimoénio proprio gerido pelos respectivos 6rgaos de
direcao, e funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras
fontes. (Incluido pela Lei n® 7.596, de 1987). (Destacou-se).

60. Infere-se, dessa defini¢do legal, que o conceito de fundagio
publica de direito privado poderia englobar o de consércio ptblico de
direito privado, principalmente pela finalidade néo lucrativa de ambos
os entes. Todavia, a principal diferenca de ambos estd no instrumento
normativo que deve disciplinar a drea de atuacio de cada um desses
entes. Knquanto a indicagdo da drea de atuagdo do consorcio piiblico de direito
privado deve ser definida como clausula do protocolo de intengdes subscrito
pelos entes consorciados, de acordo com o disposto artigo 4°, inciso
III, da Lei n® 11.107, de 2005, nas fundagoes piblicos de direito privado,
a sua drea de atuagdo deve estar previamente definida em Lei Complementar,
conforme exige norma constitucional®*.

21 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 26* edicio. Sio Paulo: Malheiros,
2009, p. 185.

22 Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. 23" edigdo. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 306.

O - L, s - -~
23 Art. 4~ Sio cldusulas necessérias do protocolo de intengdes as que estabelecam:

[

111 — a indicacao da drea de atuagao do conséreio: (Destacou-se).

24 Art. 37. A administracio publica direta ¢ indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

227



Revista da PGFN

61. Ademais, percebe-se que o artigo 15 da Lei n® 11.107, de 2005
determina que, no que ndo contrariar a referida Lel, deve-se aplicar a
legislagdo que rege as associagoes civis”. Ora, se a intencdo do legislador
fosse que os consércios publicos de direito privado tivessem natureza
juridica de fundacgoes publicas de direito privado, obviamente deveria
determinar, no que nfo contrariar as Normas Gerais de Consorcios
Publicos, a aplicacdo da legislacdo que disciplina as fundacdes. Se
assim ndo fez, parece-nos, conforme sera detalhado a seguir, que
essa disposi¢do legal quis atribuir natureza juridica de associagdo aos
consorcios publicos de direito privado.

62. Utilizando-se, novamente, da teoria do didlogo das fontes,
verifica-se que o Direito Civil reconhece as seguintes espécies de
pessoas juridicas de direito privado, conforme disposto no artigo 44 do
Cédigo Civil (Lei n® 10.406, de 2002), in verbis:

Art. 44. Sio pessoas juridicas de direito privado:
1 - as associagies;

II - as sociedades;

111 - as fundagoes.

IV - as organizagdes religiosas; (Incluido pela Lei n® 10.825, de 22 de
dezembro de 2003)

V - os partidos politicos. (Incluido pela Lei n® 10.825, de 22 de
dezembro de 2003). (grifou-se).

63. Assim, comparando as pessoas juridicas de direito privado
pertencentes a Administragio Publica Indireta e anormade Direito Civil
supracitada, nota-se que as empresas publicas e sociedades de economia
mista sdo sociedades, pois, conforme exposto acima, apresentam fins
econdmicos, j4 as fundacgdes publicas de direito privado tem natureza
juridica de fundagdes, uma vez que nada mais sdo do que um patriménio
personificado pertencente ao Poder Publico. Logo, como os consércios

[

XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a institui¢io de empresa
publica, de sociedade de economia mista e de _fundagdo, cabendo a lei complementar, neste iltimo caso, definir
as dreas de sua atuagio; (grifou-se).

25 Art. 15. No que nao contrariar esta Lei, a organizagio e funcionamento dos consércios publicos serao
disciplinados pela legislacio que rege as associacoes civis. (Sublinhou-se).
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publicos de direito privado nio sdo sociedades, pois apresentam fins
nio econdmicos e nem fundagdes, sé poderdo ser incluidos dentro
das seguintes categorias de direito privado: organizagdes religiosas,
partidos politicos ou associagoes.

64. Como se sabe, o Estado Brasileiro ¢é laico/leigo desde pelo
menos a Constituigdo da Republica de 1981, sendo esse principio
seguido por todas as demais Constituigdes, inclusive a Constitui¢do
da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 (art. 19, inciso I*°), logo,
o consoércio publico de direito privado nido pode ser considerado
organizagdo religiosa. Da mesma forma, o consérceio publico de direito
privado nio é espécie de partido politico, eis que sua finalidade é, por
exemplo, a gestdo associada de servigos publicos e nio instrumentar
a vontade popular no processo eleitoral, ou seja, enquanto o partido
politico é um ente que visa democratizar o acesso ao poder, o consorcio
publico de direito privado é uma pessoa juridica que visa facilitar que as
pessoas politicas consorciadas possam alcangar seus fins comuns mais
tacilmente (federalismo cooperativo).

65. Assim, dentre as varias espécies de pessoas juridicas de direito
privado admitidas pelo Direito Brasileiro, o consércio ptblico de direito
privado sé pode se enquadrar dentro da espécie associagio, até porque
esse ente de direito privado interfederativo se enquadra perfeitamente
no conceito de associagdo estabelecido pelo Cédigo Civil, uma vez que
o consorcio publico de direito privado é a unido de pessoas (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios) para fins ndo econdémicos.
Sobre o conceito de associagio calha transcrever o previsto no 53 do
Cédigo Civil (Lei n® 10.406, de 2002):

Art. 53. Constituem-se as associa¢des pela wnido de pessoas que se
organizem para fins ndo econdmicos. (grifou-se).

66. Nesse sentido, é a ligdo de José dos Santos Carvalho Filho?’, in
verbis:

Como ja anotamos, a lei ndo informou a categoria de pessoa juridica
de direito privado em que deve enquadrar-se o consércio publico;

26 Art. 19. E vedado 2 Unido, aos Estados, ao Distrito Federal ¢ aos Municipios:

I — estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou
manter com eles ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da
lei, a colaborac¢io de interesse publico;

27 José dos Santos Carvalho Filho. Consdrcios Piiblicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 33 e 34.
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também nio o fez o decreto regulamentador. Agiu, pois, de forma
diversa daquela na qual cuidou das pessoas de direito puablico; em
relagdo a estas, definiu sua classe — a de autarquias — ¢, dentro destas,
situa-se como uma subespécie — associagdo publicas.

[

No Direito Civil, a destinacao ou nao da entidade a fins econdémicos
¢ o ponto basico que distingue as sociedades e as associagoes,
aquelas direcionadas, e estas ndo, a atividade e objetivos econdmicos.
Todavia, ndo apenas as associacOes estdo afastadas de fins
econémicos; as fundagbes, as organiza¢oes religiosas e os partidos
politicos também estdo. Assim, o fato de o legislador ter-se referido
a expressdo “sem fins econémicos” nio induziria, de plano, a idéia
sobre qual a categoria de pessoa privada em que seria enquadrado o
consotreio publico.

[.].

E de indagar-se, pois, qual deve ser a categoria em que se deve
enquadrar o consorcio quando se exterioriza por pessoa juridica de
direito privado.

Ha quem perfilhe o entendimento de que pode ser instituida
fundacio, se a aglutinagdo de pessoas consorciadas se inclinar para a
personalidade de direito privado.

Com a devida vénia, no entanto, parece-nos que ndo ¢ a fundagio
a forma adequada para os consércios publicos. Para que fosse uma
fundacao, teria que ser fundagao privada, regida pelo Direito Civil.
Ocorre que esse tipo de fundagdo demanda a figura do instituidor,
que ¢ quem define o objetivo a que a entidade se destina (art. 62,
Codigo Civil), o que se revela incompativel com a pessoa consorcial.
Por outro lado, a fundagio teria que se vincular aos entes federativos
consorciados e essa circunstancia afastaria a funcao do Ministério
Puablico de velar pelas entidades fundacionais, func¢io inafastavel
quando se trata de fundagbes eminentemente privadas (art. 60,
Codigo Civil). Pela peculiaridade do negdcio juridico formador do consdrcio
priblico, a natureza juridica deste, quando pessoa juridica de direito privado, ¢ a de
assoctagdo. (Destacou-se).

67. Logo, aresposta para a pergunta “a)” é a seguinte: os consorcios

publicos de direito publico tem natureza juridica de autarquia (pessoa

230



Victor Junqueira Vaz

juridica de direito publico) e os consércios publicos de direito privado
apresentam natureza juridica de associagdo (pessoa juridica de direito
privado).

III

68. Em relagio a pergunta “b)": “Quazis as _formas juridicas passivers
de serem adotadas pelos consércios pitblicos de direito piiblico e dos conséreios
pitblicos de direito privado?”, a resposta a pergunta fica mais simples, apés
toda argumentagio utilizada para responder o primeiro questionamento.

69. Os consérceios publicos de direito publico, pessoas juridicas
de direito publico, sdo verdadeiras autarquias, e, conseqiientemente,
poderdo ser consideradas autarquias comuns ou autarquias especiais.
As autarquias comuns sdo aquelas que segue o regime geral previsto
no Decreto-Lei n® 200, de 1967, sem nenhuma caracteristica especial.
Ja as autarquias sob regime especial sdo aquelas que apresentam
peculiaridades que as distinguem das demais, como, por exemplo,
as universidades e agéncias reguladoras. Os consércios publicos de
direito publico sdo espécies de autarquias sob regime especial, uma
vez que, além de se aplicar o Decreto-Lei n® 200, 1967, os consorcios
publicos apresentam peculiaridades que estdo dispostas na Lei n®
11.107, de 2005. Inclusive, nesse sentido é o que dispde o artigo 1¢ da
Lei n® 12.896, de 2011%%, que dispde sobre a ratificagdo da Autoridade
Publica Olimpica — APO.

70. Dentre as diversas espécies de autarquias sob regime especial,
como universidades, agéncias reguladoras, a tnica forma juridica
possivel de ser adotada pelos consércios publicos de direito publico é
a de assoctagdo publica, espécie de autarquia sob regime especial criada
expressamente pela primeira parte do §1° do artigo 1 da Lei n® 11.107,
de 2005, ndo podendo adotar qualquer outra forma de autarquia, seja
de regime comum ou de regime especial (universidades e agéncias
reguladoras).

28 Art. 12 Ficam ratificados, na forma do Anexo, os termos do Protocolo de Inten¢des celebrado entre a
Uniio, o Estado do Rio de Janeiro e o Municipio do Rio de Janeiro para criagiao de conséreio publico,
s0b a forma de antarquia em regime especial, denominado Autoridade Publica Olimpica — APO. (grifou-se)

29 Art. 12 Esta Lei dispoe sobre normas gerais para a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios contratarem consércios publicos para a realizagio de objetivos de interesse comum e da
outras providéncias.

o S L . .
§ 17 O consdreio piiblico constituird associacao priblica ou pessoa juridica de direito privado. (grifou-se).

231



Revista da PGFN

71. Os conséreios publicos de direito privado, pessoa juridica de
direito privado que tem natureza juridica de associagdo, também s6
podem adotar uma tinica forma juridica a qual foi criada implicitamente
e de forma inominada pela Lei n® 11.107, de 2005.

72. Deacordo comadoutrinacivilista, sdo espécies de associagdes: as
associagdes civis, as organizagdes religiosas e os partidos politicos, uma
vez que essas duas Ultimas, apesar de constarem em incisos distintos no
artigo 44 do Cédigo Civil, sdo apenas espécies de associagdes™. Quanto
a essas trés formas juridicas de associagdo, nota-se que, conforme
exposto acima, os consércios ptblicos de direito privado ndo podem
adotar a forma de organizagdes religiosas e nem de partidos politicos.

78. Quanto a forma (espécie) de associagdo denominada associagdo
civil, os consorcios publicos de direito privado, apesar de terem natureza
juridica de associacdo, conforme exposto acima, nio adotam a forma
juridica especifica das associagdes civis, pelas seguintes razoes:

a) as associagdes civis sdo instituidas por particulares, ja os
consoércios publicos de direito privado sdo instituidos pelos
entes federativos (pessoas juridicas de direito pablico);

b) os consorcios publicos de direito privado sao constituidos por
contrato, de acordo com o artigo 32 da Lei n® 11.107, de 2005,
enquanto as associa¢oes civis sdo constituidas por meio de
estatuto (art. 54 do Codigo Civil)™.

©) Se os consoércios publicos de direito privado fossem associacoes
civis, seriam disciplinados integralmente pela legislacio que
rege as associacOes civis e ndo sé pelas normas das associagoes
civis que nio contrariam a Lei n® 11.107, de 2005, de acordo com
o artigo 15 da referida Norma Geral de Consoércios Publicos,
ou seja, o regime das associagoes civis ¢ integralmente privado,
enquanto que dos consércios publicos de direito privado é
hibrido ou misto (tanto publico quanto privado).

30 Calha esclarecer que, hodiernamente, alguns autores como Flavio Tartuce, no seu Manual de Direito
Civil, Sao Paulo: Método, 2011, p. 130, entende que as organizagdes religiosas e os partidos politicos
ndo sio espécies de associagio, mas corporagdes especiais.

O P 1 . . . o A P s~
31 Art. 37 O consdreio priblico serd constituido por contrato cuja celebracio dependera da prévia subscrigao de
protocolo de intengdes. (Destacou-se).

32 Art. 54. Sob pena de nulidade, o estatuto das associa¢des contera: (Sublinhou-se).

33 Art. 15. No que nao contrariar esta Lei, a organizagio e funcionamento dos consércios piblicos serdao
disciplinados pela legislagio que rege as associagoes civis. (Destacou-se).

232



Victor Junqueira Vaz

4. Logo, deve-se entender que a Norma Geral de Consdrcios Piiblicos
criou, de forma implicita, uma nova _forma juridica de assoctagdo, a qual ndo
atribuiu nome (inominada).

75. Quica o ideal seria que, assim como a doutrina faz com as
fundagdes publicas de direito pablico e de direito privado, que a Lei
n? 11.107, de 2005, tivesse diferenciado as associacdes publicas em
de direito publico para os consoércios publicos de direito pablico e em
associagdes publicas de direito privado para os consércios ptblicos de
direito privado. Todavia, como a referida Lei dispds expressamente
que a forma juridica dos consércios publicos de direito publico ¢ a
associagdo publica, ndo se deve fazer a referida distingdo sob pena de
causar confusdo ao intérprete.

76. Assim, vé-se que os consdrcios publicos de direito privado,
apesar de terem a natureza juridica de associa¢des, adotam uma dnica
forma juridica suz gemeris, inominada, criada implicitamente pela Lei
Nacional dos Consércios Publicos, que ndo se confunde com as demais
espécies de associacdo (organizacdes religiosas, partidos politicos e
associacdes civis).

Iv

77. Passemos, agora, para o questionamento “¢)”, qual seja, “Os
consdreios pitblicos de direito piiblico e os consdrcios priblicos de direito privado integram
a Administragao Priblica Indireta de todos os entes da Federacao consorciados?”

78. Em relagio aos consoércios publicos de direito publico
(associagoes publicas), ndo ha davida que eles integram a Administragao
Publica Indireta de todos os entes da Federagio consorciados, até por
serem verdadeiras autarquias (art. 41, inciso IV, da Lei n® 10.406, de
2002 — Cédigo Civil).

79. De acordo com o artigo 4¢, inciso I, alinea “a”, do Decreto-Lei n®
200, de 1967, as autarquias integram a Administracdo Indireta, in verbis:

Art. 4° A Administracdo Federal compreende:

[].

11 - A Administracao Indireta, que compreende as seguintes categorias de
entidades, dotadas de personalidade juridica prépria:

a) Autarquias; (grifou-se).
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[].

80. Acrescenta-se, também, conforme exposto acima, que nio
se pode argumentar que pelo simples fato de ser uma autarquia
interfederativa, o consércio publico de direito piblico ndo integraria a
Administragdo Indireta de todos os entes da Federacio consorciados,
bem com que esse ente novo ente interfederativo feriria o principio
constitucional da forma federativa de Estado, uma vez que, cabe
recordar, novamente, que desde o Decreto-Lei n® 900, de 1969 (artigo
5%)’, admite-se pessoa juridica interfederativa e esse dispositivo,
s.m.j, ndo foi objeto de qualquer forma de controle concentrado de
constitucionalidade, sendo recepcionado pela atual Lei Fundamental da
Republica Federativa do Brasil.

81. Dessa forma, para que nio haja qualquer davida de que o
conséreio publico de direito publico integra a Administragdo Indireta
de todos os entes da Federagao consorciados, o artigo 6% §12, da Lei n®
11.107, de 2005 expressamente dispos nesse sentido, in verbis:

Art. 6 O consorcio publico adquirird personalidade juridica:

[.]

§ 12 O consorcio publico com personalidade juridica de direito publico

integra a administracdo indireta de todos os entes da Federacido
consorciados. (Sublihou-se).

82. Ja em relacdo aos consércios publicos de direito privado, a Lel
Nacional de Consércios Publicos foi omissa sobre se esses integrariam
ou nio a Administra¢io Indireta de todos os entes da Federagio
consorciados. Talvez, uma leitura apressada da mencionada Lei levar-
nos-ia a conclusdo que os consorcios publicos de direito privado ndo
integrariam a Administragido Indireta de todos os entes da Federagao
consorciados, eis que, se a Lei dispds que os consorcios publicos com
personalidade juridica de direito publico integram a Administragio
Indireta, a contrario sensu, os consércios publicos de direito privado néo
integrariam a Administra¢do Indireta de todos os entes da Federagdo
consorciados.

34 Art. 52 Desde que a maioria do capital votante permanega de propriedade da Unido, serd admitida,
no capital da Emprésa Puablica (artigo 5° inciso 11, do Decreto-lei nimero 200, de 25 de fevereiro de
1967), a participagdo de outras pessoas juridicas de direito publico interno bem como de entidades da
Administragio Indireta da Uniao, dos Estados, Distrito Federal e Municipios.
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83. Todavia, essa ndo é a melhor interpretagio. Provavelmente a
inten¢do do legislador, em uma interpretacdo histérica, que leva em
consideragdo os debates legislativos para a elabora¢do da norma, foi a
de ndo incluir na Administragdo Indireta de todos os entes da Federagio
consorciados os consércios publicos de direito privado. Porém, como é
cedico, a interpretagio histérica é apenas um método auxiliar dentro
da hermenéutica para se interpretar a norma juridica, ndo devendo
ser considerado como o dnico nem tampouco o melhor método de
interpretacdo de uma norma.

84. Ao se interpretar uma norma juridica, como adverte Carlos
Maximiliano®, deve-se interpreta-la de forma inteligivel, de modo que
nio se retire conclusdes absurdas, que prescrevem inconveniéncias.
Desse modo, para melhor interpretar o artigo 62 §12 da Lei n® 11.107,
de 2005, deve-se utilizar dos diversos métodos de interpretagio,
principalmente dos métodos finalistico (previsto no artigo 5° do
Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942 — Lei de Introdugio
as normas do Direito Brasileiro™) e légico-sistemético”, bem como
de uma “filtragem constitucional”™, para que se possa estabelecer o
verdadeiro sentido e alcance do dispositivo sob analise da Norma Geral
de Consércios Publicos.

85. A Administragio Indireta é composta por entidades que foram
criadas com personalidade juridica prépria para que o Estado possa, por

intermédio da descentralizagdo administrativa, prestar suas atividades
de forma mais eficiente.

86. Pelo conceito exposto acima, verifica-se que os consércios
publicos, sejam de direito publico, sejam de direito privado, enquadram
perfeitamente no conceito de Administragdo Indireta, uma vez que
sdo entidades criadas pelas pessoas politicas (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) para a gestdo associada de servigos publicos e

35 Carlos Maximiliano, in Hermenéutica ¢ Aplicagao do Direito, 9* Edicao, Forense, 1984, p. 166: Deve
o Direito ser interpretado inteligentemente: nao de modo que a ordem legal envolva um absurdo,
prescreva inconveniéncias, va ter conclusdes inconsistentes ou impossiveis. Também se prefere a
exegese de que resulte eficiente a providéncia legal ou valido ou ato, a que torne aquela sem efeito,
inécua, ou este, juridicamente nulo.

36 Art. 5% Na aplicacio da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum.

37 E a interpretagio realizada com base em todo o sistema juridico, conforme o contexto, pois quem
aplica uma norma, na verdade, aplica todo o sistema.

38 Filtragem constitucional significa que todas as normas, no processo de interpretagio, devem passar
pelo sempre e necessariamente pelo filtro axioldgico da Constitui¢io Federal para que estejam sempre
atualizadas com os valores constitucionais.
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realizagdo de outros objetivos de interesse comum®, ou seja, os entes

politicos realizam, em conjunto, uma descentralizagdo administrativa
para que possam prestar suas atividades (como, por exemplo, servigos
publicos) de forma mais eficiente.

87. Tradicionalmente, as entidades que integram a Administragao
Indireta sdo descriminadas no artigo 4© do Decreto-Lel n® 200, de 1967,
in verbis:

Art. 4° A Administracao Federal compreende:

I - A Administracdo Direta, que se constitui dos servigos integrados
na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios.

IT- A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias
de entidades, dotadas de personalidade juridica prépria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢©) Sociedades de Economia Mista.

d) fundagdes publicas. (Incluido pela Lei n® 7.596, de 1987)

88. Pela leitura do referido dispositivo legal, verifica-se que, dentro
da expressio Administra¢do Indireta, sdo contempladas apenas as
seguintes categorias: as autarquias, as empresas publicas, as sociedades
de economia mista e as fundagdes publicas, ou seja, ndo ha dispositivo
expresso em lei que contemple os consércios publicos de direito privado
como ente integrante da Administragio Indireta.

89. Todavia, é importante destacar que, a época da edigdo
do supracitado Decreto-lei (1967), ndo se poderia, logicamente,
contemplar os consércios publicos, sejam de direito puablico, sejam
de direto privado, como entes integrantes da Administracdo
Indireta, uma vez que os atuais consércios publicos, ou seja, os
dotados de personalidade juridica, sé surgiram em 1998, com a

39 De acordo com Odete Medauar ¢ Gustavo Justino de Oliveira iz Consdreios Priblicos. Sio Paulo: RT,
2006, p. 23-24, os consorcios puablicos além de estarem autorizados a realizar a gestio associada
de servigos publicos, podem ter como objeto a realizagio de outros objetivos comuns dos entes
federativos, conforme exposto no artigo 12 da Lei n 11.107, de 2005 e 32 do Decreto n® 6.017, de 2007,
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Emenda Constitucional n® 19, que deu nova redacio ao artigo 241
da Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil, ou melhor, no
ano de 2005, quando da edigdo da Lei n® 11.107, que regulamentou o
mencionado dispositivo constitucional.

90. Dessa forma, o que defendemos no contexto atual é que, a
despeito de dispositivo expresso em lei, os consércios publicos de
direito privado integram a Administra¢do Indireta de todos os entes
da Federagdo consorciados, uma vez que a interpretagio do termo
Administragido Indireta ndo deve partir do disposto em lei, mas dos
valores e principios previstos na Lei Fundamental de 1988 (“filtragem
constitucional”).

91. Se a lei tivesse total autonomia para dispor quais sdo os entes
integrantes da Administracdo Indireta, bastaria a edi¢do de uma nova
lei que derrogasse o artigo 4 do Decreto-Lei n® 200, de 1967, para
que as autarquias, por exemplo, ndo integrassem a Administragdo
Indireta de um ente politico. Porém, isso seria absurdo por ferir
valores constitucionais e a interpretagdo légico-sistemdtica, pois seria
inadmissivel uma pessoa juridica de direito pablico prestadora de servigo
publico (atividade tipica do Estado) ndo integrasse a Administragdo
Indireta de um ente politico.

92. Dessarte, a tnica interpretagdo possivel é aquela que procura
definir a Administragfo Indireta a partir da Constituigdo Federal e ndo a
partir de dispositivo de lei, uma vez que, utilizando-se de exemplo jocoso
do Ministro Sepulveda Pertence™, bastaria a edigio de uma Medida
Provisdria que revogasse o artigo 4¢ do Decreto-Lei n® 200, de 1967, para
que a expressdo constitucional “Administragio Indireta’ perdesse sua forga
normativa, uma vez se suprimiria da referida expressédo todas as pessoas
juridicas mencionadas no referido Decreto-Lei.

93. A Constitui¢do da Republica FFederativa do Brasil de 1988, no
Capitulo VII, disciplina a Administragio Publica, tanto a direta quanto
a indireta, prescrevendo os principios que devem ser obedecidos por
essa no “caput’ de seu artigo 37, in verbis:

40 O exemplo mencionado ¢ uma adaptag¢io do voto dado pelo Ministro Sepulveda Pertence no Recurso
Extraordinario n® 226.855/RS, quando afirmou que se o direito adquirido fosse um problema de
direito ordindrio bastaria que uma medida proviséria revogasse a Lei de Introducio ao Cédigo Civil
(atual Lei de Introducio as normas de Direito Brasileiro) para que se suprimisse do Brasil a garantia
do direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito.
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Art. 37. A administracio piiblica direta ¢ indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia c,
também, ao seguinte: (destacou-se).

94. Seria ilégico dizer que um ente descentralizado (consércios
publico de direito privado) criado pelos entes politicos (Unido,
Estados, Distrito IFederal, Municipios) para a prestagdo de servicos
publicos ou para realizar outra atividade tipica de Estado ndo
devesse obedecer aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, ou, por exemplo, a regra do
concurso publico e licitagdo. Tanto isso é verdade que os consércios
publicos de direito privado devem obedecer as normas de direito
publico sobre licitagdo, celebracio de contratos, prestagdo de contas,
admissdo de pessoal, conforme disposto no artigo 6%, §22, da Lei n®
11.107, de 2005, in verbis:

Art. 6° O consoércio publico adquirira personalidade juridica:

[.].

22 No caso de se revestir de personalidade juridica de direito privado, o consércio

publico observard as normas de direito piblico no que concerne a

realizacdo de licitacdo, celebracdo de contratos, prestacdo de contas e
admissdo de pessoal, que sera regido pela Consolidacao das Leis do

Trabalho - CLT.

95. Parece-nos que ao disciplinar a Administragdo Publica Indireta
na Leil Fundamental, a intencio do constituinte foi estabelecer um
regime mais rigido para todos os entes criados pelas pessoas politicas,
utilizando-se da técnica da descentralizagdo administrativa, para que
pudesse com maior eficiéncia prestar as suas atividades ao cidadio,
principalmente os servigos publicos.

96. Questiona-se, se os consércios publicos de direito privado,
pessoas criadas pelos entes politicos para a realizacdo de objetivos
comuns dos entes federativos nio integrassem a Administragdo
Indireta, qual categoria juridica esses consércios ptblicos integrariam?
A iniciativa privada? O terceiro Setor?

97. Caso os conséreios publicos de direito privado nio integrassem
a Administragdo Indireta, ndo se visualiza outra categoria a qual
pudessem integrar. Tanto a iniciativa privada (segundo setor), que
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I

responsavel por questdes individuais, quanto o terceiro setor, que
responsavel por questdes sociais, sdo compostas por entidades
particulares como empresas particulares (segundo setor) ou
Organizagdes Nao-Governamentais — ONG’s, Organizagdes Sociais —
OS’s ou Organizagdes da Sociedade Civis de Interesse Publico (terceiro
setor), ou seja, ndo sdo criadas diretamente pelos entes federativos e
pertencentes ao Poder Publico.

o

98. Se até uma empresa publica, que normalmente realiza atividade
atipica do Estado (atividade econdomica em sentido estrito), integra a
Administragdo Indireta de um ente federativo, ou melhor, uma sociedade
de economia mista, cujo capital inicial ndo é sé publico mas também
particular, mesmo realizando atividade econdémica em sentido estrito,
integra a expressdo “Administragio Indireta’. Logo, com muito maior
razdo, um ente criado com patrimoénio totalmente publico para prestar
servigo publico ou para realizar qualquer outra atividade de interesse
comum dos entes federativos arroladas no artigo 3° do Decreto n®6.017,
de 2007, ou seja, atividades tipicas de Estado, necessariamente deve
integrar a Administragio Indireta dos entes federativos consorciados.

99. Nio se desconhece o entendimento do Supremo Tribunal
Federal — STF, na A¢do Direta de Inconstitucionalidade — ADI n®
1.649/DF que, decidiu, em 24 de marco de 2004, que as empresas
subsididrias das empresas publicas e das sociedades de economia
mista pdo integram a Administracdo Indireta, pois seriam verdadeiras
empresas privadas. Contudo, referido entendimento, que é criticado
pela doutrina adminstrativista, ndo pode ser empregado aos consércios
publicos de direito privado, uma vez que, conforme exposto acima,
como nio exercem atividade com fins econémicos, ndo poderiam ser
enquadrados na categoria das empresas privadas.

100. O entendimento do STF para as empresas subsididrias,
embora criticado, até é compreensivel, pois a atuagio direta do Estado
nas atividades econémicas é uma excecdo, que s6 é permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo (art. 173 da Constitui¢do Federal de 1988)", bem
como o seu regime deve ser mais flexivel para que o Poder Publico
possa competir com as empresas criadas por particulares, uma vez que
o excesso de burocracia do regime aplicdvel a Administra¢do Puablica

41 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicio, a exploragio direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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Indireta pode, quiga, impedir que as empresas subsididrias concorram
em pé de igualdade com as demais empresas no livre mercado.

101.  Todavia, ndo se vé razio para ndo se aplicar o regime aplicdvel
a Administragdo Publica Indireta aos consorcios publicos de direito
privado, eis que, reitera-se, sdo entidades criadas pelas pessoas politicas
para exerceram atividade tipica de Estado, a exemplo da prestacdo
de servico publico, ou seja, ndo hd, no caso, competi¢do entre o Poder
Publico e a iniciativa privada.

102.  Sabe-se que, hodiernamente, o Poder Legislativo, em diversas
propostas normativas, tem buscado flexibilizar a aplicagdo do regime
juridico préprio da Administra¢do Publica, tanto a direta quanto a
indireta. Contudo, esse caminho nos parece incorreto, pois ndo se deve
aplicar, por exemplo, o regime totalmente privado para os entes ptblicos,
mas modernizar o regime aplicdvel a Administragdo Publica Indireta
para que nio seja excessivamente burocratico e possa acompanhar as
exigéncias de um mundo e uma sociedade cada vez mais dinamicos.

103.  Conforme veementemente defendido pelo professor Celso
Antdnio Bandeira de Mello®, existe um regime juridico-administrativo
préprio para Administragio Publica Direta e Indireta que decorre,
basicamente, de dois principios: a supremacia do interesse publico
e a indisponibilidade do interesse publico. Ndo aplicar um regime
juridico mais rigido, como o aplicdvel a Administragio Indireta, para
os consoércios publicos de direito privado, que sdo pessoas juridicas
que visam facilitar o federalismo cooperativo, realizando atividades de
interesse comum dos entes consorciados, tipicas de Estado, fatalmente
feririam ambos os principios mencionados.

104.  Utilizando-se do método de interpretagido finalistico ou
teleolégico, verifica-se que o escopo de qualquer norma de Direito
Administrativo deve ser a realizagdo do interesse putblico primario, qual
seja, o interesse da coletividade, e ndo o interesse publico secunddrio,
qual seja, o interesse da pessoa administrativa ou do ente politico. Muito
provavelmente, conforme exposto acima, o interesse publico secundério
(estatal), no caso, é que os consércios publicos de direito privado néo
integrem a Administragdo Indireta de todos os entes da Federagdo
consorciados, todavia, o interesse publico secundario s6 é legitimo se
coincidir com o interesse ptblico primdrio, que é o da coletividade.

42 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 26" edicdao. Sio Paulo: Malheiros,
2009, p. 69 e seguintes.
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105.  Ja o interesse publico primario (da coletividade) certamente
exige que uma entidade dotada de patriménio publico para a gestdo
associada de servigos publicos ou realizar qualquer outro objetivo
comum dos entes consorciados seja integrante da Administragdo
Indireta, para que possa ser aplicado um regime-juridico administrativo
mais severo, transparente, e, conseqilentemente, seja mais rigida,
principalmente, a fiscalizagdo, controle dos gastos publicos, por
exemplo, na gestdo associada de servigos publicos. Até porque, caso
nio se aplicasse o regime de Administragido Publica, os entes politicos
poderiam, em tese, apesar do exemplo ser esdrixulo, transferir a gestdo
de praticamente todos os seus servigos publicos para um consércio
publico de direito privado que fizesse parte todos os entes federativos
(todos os Municipios e Estados, Distrito Federal e Unido) para que se
exclufsse, na pratica, o regime diferenciado aplicado a Administragdo
Indireta, em grave violagio ao interesse publico.

106.  Vale recordar, também, que ao ferir os principios da
indisponibilidade do interesse publico e da supremacia do interesse
putblico, a interpretacdo que visa excluir da Administracdo Indireta
os consércios publicos de direito administrativo fere todo o sistema
normativo brasileiro e ndo s6 uma norma, pois, conforme leciona Celso
Antonio Bandeira de Mello*, “violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma. A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas
a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos.
E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabougo logico e corrosdo de sua estrutura mestra’.

107. A corroborar com nosso entendimento, calhar transcrever
trecho das ligdes de José dos Santos Carvalho*, em sua obra especifica
dedicada aos consorcios publicos, in verbis:

O consorcio publico, além de ser resultante da associagdo de entes
publicos, exerce tipica funcdo administrativa, inclusive pela prestacdao
de servicos publicos de interesse dos entes consorciados.

Tendo em vista sua qualificagio como pessoa administrativa,
estabelece o art. 62 §1°¢ da Lei 11.107/2005: “O consércio publico

43 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 26* edi¢io. Sio Paulo: Malheiros,
2009, p. 53.

44 José dos Santos Carvalho Filho. Consdrcios Piiblicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 39-40.
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com personalidade juridica de direito publico integra a administragao
indireta de todos os entes da Federacdo consorciados”.

Ha dois aspectos no dispositivo que demandam comentarios.

O primeiro concerne ao fato de que o dispositivo sé aludiu ao
consorcio com personalidade juridica de direito publico. Semelhante
alusao poderia, a um primeiro exame, conduzir a conclusio de que,
a contrario sensu, os consorcios publicos constituidos como pessoas
juridicas de direito privado nio estariam incluidos na administracdo
indireta dos seus componentes.

Essa conclusio, entretanto, seria induvidosamente incompativel
com o sistema adotado pelo direito positivo para a Administragdo
Publica. O sistema bésico ¢ o que divide a Administracio em direta e
indireta, como emana do art. 37, caput, da Constituicao, sendo que a
administracao direta é aquela em que as atividades administrativas sao
executadas de forma centralizada, ao passo que a indireta representa a
gestdo publica exercida de forma descentralizada.

A Administracao Direta é representada pela propria pessoa federativa,
sendo composta por 6rgios internos dotados, cada um, de competéncias
especificas. Formalizando-se o consércio publico por meio de entidade
dotada de personalidade juridica autbnoma, nio poderia ela de nenhuma
forma integrar o sistema da Administracao Indireta.

Diante de tal 6bvia exclusao, os consdreios, formados que sao por entes
federativos no exercicio da atividade administrativa, ndo podem ser inseridos
no_sistema da Administracdo Indireta, seja gual for a natureza juridica que

se_revestemn. Por_esse_motivo, entendemos que andon mal o legislador nesse

aspecto, dizendo menos do que deveria dizer. Poder-se-ia até considerar gue

Se_esquecen_dos consireios com personalidade juridica de direito privade. Na

verdade, nenbum fundamento ldgico haveria no fato de sé admitir os consdreios

com_personalidade de direito priblico como_suscetiveis de ser integrados na
Administracao Indireta.

A despeito, pois, dos inexatos termos do art. 6% § 12, é de considerar-se
que o consorcio publico integra o sistema da Administracdo Indireta
dos entes consorciados, independentemente de ser ele pessoa juridica
de direito publico ou de direito privado. (Destacou-se).

108.  Inclusive, calha mencionar os argumentos que de forma
brilhante a prépria STN, citando Maria Sylvia Zanella di Pietro, trouxe
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em sua Nota Técnica, para defender que os consércios publicos, com
personalidade juridica de direito privado, integram a Administragio
Indireta de todos os entes da Federagio consorciados:

30. A maioria dos juristas, entretanto, nio admite a possibilidade de a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios (pessoas politicas,
e, portanto, com personalidade juridica de direito publico) se reunirem
e desta unido resultar uma pessoa juridica de direito privado, que vai
desempenhar atividades proprias dos entes instituidores, mas ainda assim
nao integrar a Administraciao Publica. De acordo com DI PIETRO:

“Todos os entes criados pelo Poder Piiblico para o desempenho de funcies
administrativas do Estado tém que integrar a Administragao Priblica Direta (se
o ente for instituido como drgao sem personalidade juridica) on Indireta (se for
instituido com personalidade juridica pripria). Até porgue o desempenho dessas
atividades dar-se-d por meio de descentralizacao de atividades administrativas,
inserida na modalidade de descentralizagio por servigos”.

31. Dessa forma, independentemente de os consorcios publicos
adotarem personalidade juridica de direito publico ou de direito
privado, sempre integrario a Administracdo Publica Indireta dos
entes consorciados.

109.  Logo,sejaporferirprincipiosbasilares do Direito Administrativo
(interpretagdo finalistica), seja pela “filtragem constitucional’, seja
pela légica de todo o sistema normativo administrativo brasileiro
(interpretagdo logico-sistematica), seja pelas ligdes doutrinarias
mencionadas, entendemos que a melhor interpretagio é aquela que
conclui que os consércios publicos de direito privado integram a
Administracdo Publica Indireta de todos os entes da Federacdo
consorciados, sob pena de a interpretagio em contrario levar a
conclusdes absurdas e inconvenientes, como alerta Carlos Maximiliano.

v

110.  Quanto a pergunta “d) Qual o regime juridico aplicdvel aos
consorcios piblicos de direito piblico e aos consdreios piiblicos de direito
privado?’, é importante tecer os seguintes comentarios.

111.  Os consércios publicos de direito publico, conforme exposto
acima, sdo verdadeiras autarquias, conseqiientemente deve-se aplicar o
regime proéprio das entidades autdrquicas, qual seja, o regime juridico de
direito piblico.
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112.  Ndo nos cabe aqui expor de forma detalhada o regime juridico
das autarquias, até porque isso ndo foi objeto de consulta. De qualquer
forma, numera-se a seguir, de formasintética, as principais caracteristicas
do regime juridico de direito publico aplicavel aos conséreios publicos
de direito publico:

113.1. Os seus bens sdo considerados bens publicos, gozando,
assim, dos mesmos privilégios atribuidos aos bens publicos em
geral, como a imprescritibilidade, ou seja, ndo podem ser adquiridos
mediante usucapido, e a impenhorabilidade, ndo podendo ser objeto
de penhora.

113.2. A execugdo judicial em face de um conséreio publico de direito
publico estd sujeita ao regime de precatorios, previsto no artigo 100 da
Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988.

113.8. O prazo das dividas e direitos em favor de terceiros contra
os consoérceios publicos de direito publico prescrevem, em regra, em 5
(cinco) anos, conforme disposto no artigo 1* do Decreto n® 20.910, de 6
de janeiro de 1932, combinado com o artigo 2° do Decreto-Lei n® 4.597,
de 19 de agosto de 1942.

113.4. Os consércios pablicos de direito publico gozam da chamada
imunidade tributdria reciproca, que veda a institui¢do de impostos
sobre o seu patrimodnio, suas rendas e sobre os servigos que elas
prestem, desde que estejam vinculados a suas finalidades essenciais, ou
as que destas decorrem (artigo 150, inciso VI, alinea “a”, e § 22, da Lei
Fundamental Brasileira). Nos termos literais do texto constitucional,
a imunidade s6 protege o patrimdnio, a renda e os servigos vinculados
as finalidades essenciais da autarquia, ou decorrentes dessas finalidades.
O Supremo Tribunal Federal, entretanto, tem decidido que a imunidade
também alcanga a exploragio, pela autarquia, de atividades estranhas
aos seus fins préprios, desde que a renda decorrente dessa exploragéo
seja integralmente destinada a manutencdo ou ampliac¢do das finalidades
essenciais da entidade*. Todavia, cabe alertar a STN que, qualquer
davida acerca de imunidade tributaria dos consdércios puablicos deve
ser encaminhada, dentro desta PGFN, para a Coordenacdo-Geral de
Assuntos Tributérios, a qual compete manifestar de forma conclusiva
sobre a matéria.

45 Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo. Direito Administrativo Descomplicado. 19* edi¢do. Sio Paulo:
Método, 2011, p. 54.
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118.5. As associagdes publicas (conséreios publicos de direito publico)
respondem pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem
a terceiros, assegurado ao consoércio o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa (artigo 37, § 69, da Constitui¢do
Brasileira®).

118.6. Por ser uma autarquia, os consércios publicos de direito piblico
gozam dos privilégios processuais outorgados a Fazenda Publica, de
que sdo exemplos™’:

114

)

b)

9

prazo em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer
nos processos em que ¢ parte (artigo 188 do Cédigo de Processo
Civil e artigo 10 da Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997);
isenc¢ao de custas judiciais, nao excluida, entretanto, a obrigacao
de reembolsar as despesas judiciais feitas pela parte vencedora
(artigo 49, inciso I e pardgrafo unico da Lei n® 9.289, de 4 de
julho de 1996);

dispensa de depdsito prévio, para interposi¢io de recurso (artigo
12-A da Lei n° 9.494, de 10 de setembro de 1997);

d) em regra ha o duplo grau de jurisdicao obrigatério (artigo 475,

incisos I e 11, do Cédigo de Processo Civil).

No mesmo sentido, sio os ensinamentos de José dos Santos

Carvalho Filho', n verbis:

REGIME JURIDICO — A associacio publica, enquadrando-se como
modalidade de autarquia, sujeita-se, basicamente, ao regime juridico de
direito piiblico, dai advindo as prerrogativas que estdo contempladas no
ordenamento juridico para essa categoria de pessoas. Normas de direito
privado sé eventualmente se aplicam aos atos emanados de autarquias.

Inserem-se, entre outras prerrogativas de direito publico atribuidas
aos consorcios constituidos sob a forma de associagdes publicas,

46 Art. 37. A administracio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do

47

Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos puiblicos
responderio pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo. Direito Administrativo Descomplicado. 19* edicao. Sao Paulo:
Método, 2011, p. 52.

48 José dos Santos Carvalho Filho. Consdreios Priblicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 32.
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as seguintes: 1%) imunidade tributdria (art. 150, § 2°, CF); 2%
impenhorabilidade de seus bens e pagamento pelo sistema de
precatorios (art. 100, CF); 3%) imprescritibilidade de seus bens, nao
sujeitos estes a aquisi¢io por usucapido (art. 102, Cod. Civil); 4%)
preservacdo patrimonial, s6 podendo ser alienados seus bens na
forma que a lei determinar (art. 17, I e I, Lei 8.666/93); 5%) prescri¢io
quinqiienal de dividas e direitos em favor de terceiros (Decreto n°
20.910/32); 6%) prerrogativas processuais (arts. 188 e 475, 1 e 11, Céd.
Proc. Civil). (Grifos presentes no original).

115.  Ainda sobre o regime juridico de direito publico aplicavel aos
consorcios publicos de direito publico, existe uma questdo interessante,
a qual nos chama atengdo principalmente pelo fato de ter sido criado
recentemente o primeiro consorcio publico de direito publico em que a
Unido faz parte (Autoridade Publica Olimpica — APO), concernente a
competéncia para processar e julgar os consoércios publicos de direito
publico que tém como ente politico integrante a Unido.

116.  Em relagdo as questdes externa corporis, ndo ha davida que a
competéncia para processar e julgar as associagdes publicas (consoércios
putblicos de direito ptiblico) que a Unido for parte integrante é da
Justica Federal, uma vez que o ente interfederativo criado também é
uma autarquia federal, logo incide a regra prevista no artigo 109, inciso

I, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

I - as causas em que a Unido, entidade autdirquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condicao de autoras, rés, assistentes
ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as
sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho; (destacou-se).

117.  Quanto as questdes inlerna corporis, aquelas que envolvem os
entes politicos consorciados, questdo interessante pode surgir. Caso
seja proposta uma ag¢do por um municipio consorciado em face do ente
interfederativo que a Unido faz parte, a competéncia serd da Justiga
Federal, eis que incide a regra do artigo 109 supracitado. Todavia, caso
a Unido, um Estado ou o Distrito Federal proponha alguma a¢do em
tace do ente dotado de personalidade juridica prépria (consoércio publico
de direito publico), parece-nos que, s.m.j, a competéncia originaria
nesse caso é do Supremo Tribunal Federal - STF, haja vista que,
aparentemente, incide a regra prevista no artigo 102, inciso I, alinea
“t”, que trata do contflito interfederativo, n verbis:
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituigdo, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

[]-

f) as causas ¢ os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o
Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas
entidades da administracdo indireta;

118.  Ja aos consoércios publicos de direito privado deve-se aplicar
um regime juridico hibrido ou misto (piiblico e privado), com maior
predominancia para o regime de direito piblico.

119.  Sabe-se que no regime misto pode-se preponderar o regime
publico ou o regime privado. No caso das empresas publicas e sociedades
de economia mista que se dedicam a exploragdo de atividades econdmicas
em sentido estrito, essas se sujeitam predominantemente ao regime
juridico préprio das empresas privadas, conforme determina o artigo
173, §1%, inciso II, da Constitui¢do Federal®, apesar de sujeitarem a
algumas normas do regime publico. J4 as empresas publicas e sociedades
de economia mista que se dedicam a prestagéo de servigos ptblicos, como,
por exemplo, a INFRAERO e a ECT, se sujeitam predominantemente
ao regime juridico de direito ptiblico, embora sejam pessoas juridicas de
direito privado.

120.  Assim, parece-nos que o regime aplicavel aos consércios
publicos de direito privado deve ser similar ao das demais pessoas
juridicas de direito privado da Administra¢do Indireta prestadoras
de servigo publico (empresas publicas e sociedades de economia mista
prestadoras de servigo publico e as fundagdes publicas de direito

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

12 A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsididrias que explorem atividade econémica de produgao ou comercializagao de bens ou de
prestacio de servicos, dispondo sobre:

[-]

IT - a sujei¢io ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigag¢des civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;
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privado) sendo vedado a aplicagdo analégica do artigo 173 do texto
constitucional supramencionado.

121.  Tanto é verdade que no regime hibrido dos consércios ptblicos

de direito privado deve-se dar primazia ao regime publico que o artigo
15 da Lei n® 11.107, de 2005 determina a aplicagdo da legislagdo
que rege as assoclagdes civis naquilo que ndo contrariar o disposto
na mencionada lei, que praticamente estabelece um regime juridico
de direito puablico para os consdrcios publicos de direito privado ao
estabelecer no seu artigo 6%, §2%°' que esses observardo as normas de
direito publico no que concerne a realizacdo de licitagdo, celebragdo de
contratos, prestagio de contas e admissdo de pessoal.

122.  Na prdtica, serdo poucas as normas de direito civil que serdo
aplicaveis aos consércios publicos de direito privado, como, por
exemplo, a aquisi¢do de personalidade juridica mediante o atendimento
dos requisitos da legislagdo civil, conforme determina o artigo 6°, inciso
II, das Normas Gerais de Consorcio Publico. Nesse caso, parece-nos
que se aplicam os artigos 45 e 46 do Cddigo Civil™, que basicamente
prevéem que a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
com a inscrig¢do do ato constitutivo no respectivo registro.

123.  Sobre a dificuldade de se aplicar as normas de direito privado
nos consoércios puablicos de direito privado, bem como apresentando
uma critica ao legislador ao criar uma pessoa de direito privado para

50 Art. 15. No que nao contrariar esta Lei, a organizacio e funcionamento dos consércios piblicos serdo
disciplinados pela legislagiao que rege as associagoes civis.

51 Art. 62 O consdrcio publico adquirira personalidade juridica:

[

§ 22 No caso de se revestir de personalidade juridica de direito privado, o consércio piblico observara
as normas de direito publico no que concerne a realizagio de licitacio, celebracio de contratos,
prestagio de contas e admissdo de pessoal, que serd regido pela Consolidagao das Leis do Trabalho -
CLT.

52 Art. 45. Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscrigao do ato
constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizagio ou aprovagio do
Poder Executivo, averbando-se no registro todas as altera¢des por que passar o ato constitutivo.
Parigrafo unico. Decai em trés anos o direito de anular a constituicdo das pessoas juridicas de direito
privado, por defeito do ato respectivo, contado o prazo da publica¢io de sua inscrigao no registro.
Art. 46. O registro declarara:

1 - a denominagio, os fins, a sede, o tempo de duragio e o fundo social, quando houver;

1T - 0 nome e a individualiza¢io dos fundadores ou instituidores, e dos diretores;

11T - 0 modo por que se administra e representa, ativa e passivamente, judicial e extrajudicialmente;
IV - se o ato constitutivo é reformavel no tocante a administracio, e de que modo;

V - se os membros respondem, ou nio, subsidiariamente, pelas obrigacoes sociais;

VI - as condigbes de extingdo da pessoa juridica e o destino do seu patrimonio, nesse caso.
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realizar atividade tipica de Estado, José dos Santos Carvalho Filho nos
apresenta a seguinte licdo® (critica a qual concordamos):

A matéria relativa ao regime juridico dos consércios publicos
formalizados por meio de associa¢oes de direito privado, tanto quanto
comentamos a propoésito da natureza juridica, provocara decerto
algumas discrepancias quanto a sua incidéncia.

Com efeito, ndo sera tarefa simples conciliar as disciplinas aplicaveis a
matéria. Segundo dispde o art. 15 da Lei n® 11.107/2005, deve recorret-
se a legislacdo incidente sobre as associacbes civis. Diz citado artigo:
“No que nio contrariar esta Lei, a organiza¢io e funcionamento dos
consércios publicos serdo disciplinados pela legislagio que rege as
associacoes civis”.

Primeiramente, ¢ de se considerar que a norma sé pode ser destinada
a0s consorcios constituidos como associagdes de direito privado. No
que tange aos consorcios formados como associagbes publicas, nao ha
como incidirem as normas da legislacdo reguladora das associagbes
civis. B que, como vimos, as associacbes publicas sio autarquias,
pessoas juridicas de direito puablico instituidas por lei e, diante de tal
perfil, seu regime juridico basico ¢ o de direito publico.

[.].

Entretanto, mesmo diante da premissa de que o art. 15 s6 se aplica

aos consorcios instituidos como pessoas juridicas de direito privado,
havera grande dificuldade — senao total impossibilidade — de aplicacao das

normas que regem a legislagdo civil, que sao as dos arts. 53 a 61 do Codigo
Civil. E simples o fundamento de tal conclusio: diferentemente do
que ocorre com as associagoes privadas, a lei dos consorcios puablicos
exige que leis aprovem os termos do protocolo de inteng¢oes nos quais
se dard suporte ao contrato de consorcio. S6 por af ja se vé que ndo
se trata de pessoa juridica com o exato perfil do que reveste as ditas
associagoes de direito privado.

]

Em abono da opiniao de respeitdavel doutrina, nao nos parece, da mesma forma,
que a natureza e os fins do consdreio piblico, constituido por pessoas federativas e
de direito piiblico, justifiquem a instituicao de pessoa juridica de direito privado.

53 José dos Santos Carvalho Filho. Consdreios Piiblicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 34-36.
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Nada bd, na verdade, no ambito do consircio que se apresente como apropriado
para a disciplina de direito privade. Ao contrario, os fins a serem alcancados
em virtude da cooperacao dos entes federativos deveriam dar ensejo apenas a
Jformagcao de pessoas de direito priblico. Trata-se de sitnagio juridica insuscetivel de
“privatizacao” através da criagio de pessoas de direito privado, diferente, portanto,
de ontras tantas em relagio ds quais ¢ inteiramente cabivel ¢ adequada a atuacio
do Estado por pessoas dessa natureza. (Destacou-se).

124.  Adiantando em parte a resposta da dltima questdo, vé-se que
o regime de direito publico aplica-se aos consércios publicos de direito
privado, por exemplo, no que concerne:

124.1 Licitagdo, aplicam-se as regras previstas na Lei n® 8.666, de
21 de junho de 1993, bem como outras normas licitatérias como a Lei
n® 10.520, de 17 de julho de 2002, que dispde sobre a modalidade de
licitagdo denominada pregao.

124.2 Celebracdo de contratos, incidindo novamente a Lei n® 8.666,
de 1993, que rege os contratos administrativos, que determina que a
aplicagdo do direito privado aos contratos administrativos somente se
dé de forma supletiva (art. 54)™.

124.3  Acordos e convénios, conforme permite o artigo 22, § 19, inciso
I, da Lein® 11.107, de 2005°°. Nesse caso, os acordos e convénios devem
seguir o regime de direito ptblico aplicavel para os demais entes da
Administragdo Publica.

125.  Verifica-se, assim, que o regime hibrido (pibico e privado)
aplicavel aos consércios publicos de direito privado, na prética, ndo se
diferencia em muito do regime exclusivamente publico aplicavel aos
consorcios publicos de direito publico. Todavia, uma diferenga substancial
que deve ser mencionada é que apenas os consorcios putblicos de direito
publico (associagdes ptblicas) podem “promover desapropriagies e instituir
servidoes nos termos de declaragdo de utilidade ou necessidade piiblica, ou
interesse social, realizada pelo Poder Piiblico”, de acordo com o disposto no
artigo 22 § 19 inciso 11, da Lei n® 11.107, de 2005.

54 Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos
preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos
contratos ¢ as disposi¢bes de direito privado. (Sublinhou-se).

55 Art. 22 Os objetivos dos consorcios publicos serdo determinados pelos entes da Federagio que se
consorciarem, observados os limites constitucionais.

§ 12 Para o cumprimento de seus objetivos, o consércio publico podera:
1 — firmar convénios, contratos, acordos de qualquer natureza, receber auxilios, contribui¢oes e
subvengoes sociais ou econémicas de outras entidades e 6rgaos do governo;
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126. Uma questdo interessante que pode surgir quanto ao regime
juridico aplicdvel aos consércios publicos de direito privado diz
respeito a alguns privilégios processuais e imunidades tributdrias que a
Jurisprudéncia reconheceu para empresas estatais como a INFRAERO
E ECT por prestarem servigo publico. Quigd, a jurisprudéncia possa
estender referidas benesses juridicas para os consércios publicos de
direito privado, por serem, também, pessoas juridicas de direito privado
integrantes da Administrag¢do Indireta prestadoras de servico publico,
bem como por poderem fazer parte dos consércios publicos de direito
privado entes politicos diversos (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios). Todavia, por ser matéria tributdria, de competéncia
da Coordenagdo-Geral de Assuntos Tributarios — CAT, dentro da
estrutura dessa PGFN, bem como referida questdo nio foi objeto de
questionamento, ndo nos arriscamos apresentar resposta peremptoria
sobre esse assunto.

127.  Por fim, quanto a questdo da competéncia, acredita-se que
os consorcios putblicos de direito privado, mesmo que tenham como
ente integrante a Unido ndo sdo da competéncia da Justiga Federal,
uma vez que ndo integram o rol exaustivo previsto no artigo 109 da
Constitui¢do da Reptblica Federativa de 1988, salvo se os tribunais
superiores derem interpretagdo extensiva ao referido artigo como
J4 fizeram anteriormente em relagdo as fundag¢des publicas de
direito privado, que ndo estdo expressamente previstas no artigo
109 da Lei Fundamental, conforme destaca Marcelo Alexandrino e
Vicente de Paulo®:

Ainda no ambito do Superior Tribunal de Justica, cabe mencionar
um julgado de 1996, citando jurisprudéncia firmada pela Corte em
1989, segundo a qual as fundagoes pitblicas com personalidade juridica de
direito privado “sao equiparadas ds empresas priblicas, para os efeitos do art.
109, 1, da Constituicao da Repitblica, sendo da Justica Federal a competéncia
para processar e julgar as causas de que participens” (CC 16.397, rel. Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira, 28.08.1996). Frise-se que esse ultimo
julgado e a jurisprudéncia nele mencionada sao muito posteriores a
revogacao do dispositivo do Decteto-Lei 200/1967 que equipatava as
fundagdes puablicas as empresas publicas, reportando-se, além disso, ja
a Constituicao de 1988. (grifou-se).

56 Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo. Direito Administrativo Descomplicado. 19* edi¢do. Sio Paulo:
Método, 2011, p. 69.
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128. Todavia, reitera-se, caso a Unido, um Estado ou o Distrito
Federal proponha alguma agio em face do consérceio publico de direito
privado, parece-nos que a competéncia origindria nesse caso é do STF,
em atengdo ao disposto no artigo 102, inciso I, alinea “t”, que trata do
conflito interfederativo.

VI

129.  Em relagdo a questdo “e) Os consércios piblicos de direito piiblico
e os consorcios publicos de direito privado se submetem integralmente as
normas de direito financeiro aplicdveis as entidades piiblicas, especialmente
no tocante ao or¢amento, d contabilidade pitblica, a execu¢do orcamentdria
e a responsabilidade fiscal?’, apesar do artigo 69 § 29, da Lei n® 11.107,
de 2005 dispor expressamente que o consdrcio publico observara as
normas de direito publico no que concerne a prestagdo de contas,
preferimos ndo nos manifestar sobre a questdo, uma vez que, conforme
exposto no inicio desse Parecer, regimentalmente tal matéria, dentro
da PGFN, é da atribuicio da Coordenacido-Geral de Assuntos
Financeiros — CAFL.

VII

130.  Dessa forma, passemos para a andlise da Uultima questdo
formulada: “f) Os consércios piblicos de direito piblico e os consércios
piiblicos de direito privado se submetem integralmente ds normas previstas na
Lei n° 8.112, de 11 de dexembro de 1990, e na Lei n° 8.666, de 21 de junho
de 19987

131. Quanto a Lei n® 8.666, de 1993, conforme adiantado acima,
aplica-se tanto aos consorcios publicos de direito publico como aos
consorcios publicos de direito privado pelas seguintes razoes.

132.  Primeiramente, o Estatuto de Licitagdes e Contratos aplica-
se integralmente a todos os consércios publicos previstos na Lei n®
11.107, de 2005, qualquer que seja o ente federativo consorciado (Unido,
Estados, Distrito Federal ou Municipios), pois a Lel n® 8.666, de 1993,
por ser uma norma geral (Lel Nacional) de licitagdes e contratos,
aplica-se a todos os entes federativos e a todas as esferas de poder
(executivo, legislativo e judicidrio). Nesse sentido dispde o artigo 12 da
referida Lei:

Art. 12 Esta Tei estabelece normas gerais sobre licitacbes e

contratos administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de
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publicidade, compras, alienacdes e locagdes no ambito dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. (Destacou-se)

133.  No que concerne aos consorcios puablicos de direito publico
(associagdes publicas), ndo hd davida que a Norma Geral de Licitagoes
e Contratos é aplicavel, uma vez que, conforme explicitado acima, sido
verdadeiras autarquias.

134.  Também os consorcios publicos de direito privado, mesmo
para aqueles que entendem que os referidos entes de direito privado
nido integram a Administragdo Indireta de todos os entes da Federagdo
consorciados, indubitavelmente se sujeitam as disposi¢oes da Lei n®
8.666, de 1993, uma vez que, conforme dispde o paragrafo tnico do
artigo 1?2 suprarreferido, o Estatuto de Licitagdes e Contratos aplica-
se a todas entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, como sdo os consércios publicos
de direito privado, in verbis:

Art. 12 [..].

Paragrafo unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos
o6rgios da administracio direta, os fundos especiais, as antarguias, as
fundagdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia
mista e demais entidades controladas direta on indiretamente pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. (grifou-se).

135.  Se restasse qualquer divida se os consoércios publicos de
direito privado se submetem a Lei n® 8.666, de 1993, o artigo 6° da
Lei n® 11.107, de 2005 e artigo 7% §1% do Decreto n® 6.017, de 2007%"
dispds expressamente que os consércios putblicos de direito privado
observardo as normas de direito piblico no que concerne d realizagdo de
licitagdo e celebracdo de contratos.

136.  Quigd, a davida que teve a STN ao formular essa pergunta se
refira a questio da submisséo parcial ou integral dos consércios publicos
aos ditames da Lel n® 8.666, de 1993, eis que a pergunta foi expressa no
sentido se essas entidades “se submetem integralmente’ a referida Lei.

57 Art. 72 O consorcio publico adquirird personalidade juridica:

§ 17 Os consdreios piiblicos, ainda que revestidos de personalidade juridica de direito privado, observarao as normas de
direito piiblico no que concerne a realizagdo de licitagio, celebragao de contratos, admissao de pessoal e a prestagio
de contas. (Destacou-se).
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137. Sem ddvida os consércios publicos de direito publico se
submetem integralmente ao regime do Estatuto de Licitagdes e
Contratos, até porque o regime aplicavel para essa espécie de consércio
¢é integralmente o publico (regime autdrquico). J4 os consércios de
direito privado, por apresentarem regime hibrido (publico e privado),
talvez se submetessem apenas parcialmente aos ditames da Lei n® 8.666,
de 1993, todavia essa ndo é a melhor interpretagio.

138. Sabe-se que, hodiernamente, as empresas publicas, sociedades de
economia mista e suas subsididrias, que exploram atividade econdémica
em sentido estrito, se submetem apenas parcialmente ao disposto
na Norma Geral de Licitagdes e Contratos, mesmo que essa, no seu
artigo 19, disponha que a Lei de Licitacoes e Contratos é aplicavel as
empresas publicas e sociedades de economia mista. Isso ocorre, porque
as atividades fim das referidas empresas estatais se submetem, por
expressa disposi¢do constitucional (artigo 1738, § 1°, inciso I%), ao regime
préprio das empresas privadas, contudo as atividades meio, também
por determinagdo constitucional (artigo 173, § 1% inciso II)*, devem se
submeter ao procedimento licitatério.

139.  Na verdade, as empresas publicas e sociedades de economia
mista exploradoras de atividade econdmica em sentido estrito, conforme
o altimo dispositivo constitucional mencionado, deveriam se submeter
a um estatuto juridico préprio e nido a Lei n® 8.666, de 1993. Porém,
como o citado estatuto juridico préprio ainda ndo existe, os dispositivos
da Norma Geral de Licitagdes e Contratos devem ser aplicados para
suas atividades meio, apesar que, de forma polémica, j4 ha lei que
procura afastar a aplicagdo da Lei n® 8.666, de 1993, para empresas
estatais exploradoras de atividade econémica, como, por exemplo, a
PETROBRAS, que tem procedimento licitatério simplificado (art. 67

58 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracio direta de atividade
economica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista ¢ de
suas subsididrias que explorem atividade econémica de produ¢io ou comercializa¢io de bens ou de
prestacio de servigos, dispondo sobre:

11 - a sujeicao ao regime juridico priprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributirios (Destacou-se).

59 111 - Jicitagio e contratagio de obras, servigos, compras e alienagies, observados os principios da administragao
publica. (grifou-se).
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da Lei n® 9.478%, de 6 de agosto de 1997, combinado com o Decreto n®
2.745, de 24 de agosto de 1998).

140. O referido entendimento previsto para as empresas estatais
exploradoras de atividade econdémica em sentido estrito (aplicagdo
parcial da Lei de Licitagdes e Contratos, previsdo de estatuto juridico
préprio ou o polémico procedimento licitatério simplificado) ndo pode
ser aplicado para os consércios publicos de direito privado por nio
haver autorizagio expressa da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

141.  Dessaforma, os consércios publicos de direito privado devem se
submeter integralmente a Lei n® 8.666, de 1993, assim como as demais
entidades de direito privado integrantes da Administracdo Indireta
que prestam servigo publico: fundagdes publicas de direito privado e
empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras de
servigo publico. Tanto isso é verdade que a Lei n® 11.107, de 2005, ao
modificar a Lei n® 8.666, de 1993 (ver artigos 23, §{8° e 24, inciso XXVI
e paragrafo Gnico®"), fala apenas em consércio publico, ndo distinguindo
os de direito publico dos de direito privado quanto a submissdo as
normas de licitacio e contratos.

142. Por fim, quanto a aplicagdo da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro
de 1990, aos consoércios publicos de direito publico e aos de direito
privado, a questdo parece ser mais simples para os consércios putblicos
de direito privado, mas bastante complexa em relagido aos consoércios
publicos de direito publico.

60 Art. 67. Os contratos celebrados pela PETROBRAS, para aquisicio de bens e servigos, serdo
precedidos de procedimento licitatério simplificado, a ser definido em decreto do Presidente da
Republica.

61 Art. 23. As modalidades de licitagao a que se referem os incisos I a III do artigo anterior serdo
determinadas em funcio dos seguintes limites, tendo em vista o valor estimado da contratacio:

'"‘c') TSN . . . .

§ 8 No caso de consdreios piiblicos, aplicar-se-d o dobro dos valores mencionados no caput deste artigo

quando formado por até 3 (trés) entes da Federagio, ¢ o triplo, quando formado por maior nimero.
. Papel

(Incluido pela Lei ni~ 11.107, de 2005).

Art. 24. E dispensavel a licita¢io:

XXVI - na celebragio de contrato de programa com ente da Federacio ou com entidade de sua

administragdo indireta, para a prestagio de servicos publicos de forma associada nos termos do

autorizado em contrato de consireio priblico ou em convénio de cooperagio. (Incluido pela Lei n° 11.107,

de 2005).

Pardgrafo tnico. Os percentuais referidos nos incisos I e IT do caput deste artigo serao 20% (vinte por

cento) para compras, obras e servicos contratados por consdreios piiblicos, sociedade de economia mista,

empresa publica e por autarquia ou fundagao qualificadas, na forma da lei, como Agéncias Executivas.

(Redagio dada pela Lei 12 11.107, de 2005). (grifou-se).
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143.  Em relagdo aos consdrcios publicos de direito privado, ndo
ha ddvida que ndo se aplica a Lei n® 8.112, de 1990, uma vez que o
artigo 62 § 29 da Lei n® 11.107, de 2005 (Norma Geral de Consércios
Publicos) dispde expressamente que o consércio publico de direito
privado observara as normas de direito publico quanto a admissio de
pessoal, mas “serd regido pela Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT”.

144.  Assim, os empregados dos consércios publicos de direito privado
sdo regidos pela CLT, mas devem se submeter a prévia aprovagido em
concurso publico. Nesse sentido é o posicionamento de José dos Santos
Carvalho Filho®, n verbis:

Desse modo, o que a Lei 11.107/2005 quer dizer é que o contrato
de trabalho em que é empregador um consércio publico instituido
como pessoa privada terd que submeter-se a0s mesmos requisitos que
se aplicam na hipétese de ser empregador pessoa de direito publico.
Conseqiientemente, incidirdo todas as normas constitucionais
que regulam os servidores publicos sujeitos ao regime trabalhista,
destacando-se dentre elas a que exige a observancia dos principios
administrativos (art. 37, caput) e a aprovagao prévia em concurso de provas ou
de provas e titulos antes da contratagio (art. 37, 11, CF).

Outros mandamentos constitucionais, além dos citados, se incluem
entre os aplicaveis aos contratos de trabalho. Citem-se o art. 37,1 (acesso
a0 servico publico); art. 37, III e IV (concurso publico); art. 37, VIII
(percentual de empregos para portadores de deficiéncia); art. 37, VI
(direito a livre associacdo sindical); art. 37, VII (direito de greve); art. 37,
XI (teto remuneratério), e outros do mesmo genero. (grifou-se).

145.  Quanto aos consércios publicos de direito publico, poder-se-
ia imaginar que a questdo ¢ bastante simples, pois o artigo 4¢, inciso
[X, da Lei n® 11.107, de 2005, que trata das clausulas do protocolo de
intengdes dos consorcios publicos, dispde expressamente “o n#émero, as
JSormas de provimento e a remuneracdo dos empregados piiblicos, bem como
os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade
tempordria de excepcional interesse piiblico”.

146.  Logo, como a referida clausula da Lei Nacional dos Consércios
Publicos, ao tratar da “remuneracio dos empregados piblicos’, nio faz
diferenciagdo entre os consércios publicos de direito publico e os de
direito privado, entende-se que o referido dispositivo legal aplica-se a

62 José dos Santos Carvalho Filho. Consdreios Piiblicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 38-39.
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todos os consorcios publicos, sejam os de direito publico, sejam os de
direito privado.

147.  Inclusive, esse é o posicionamento de José dos Santos Carvalho
Filho, ao comentar sobre o protocolo de intengdes nos consércios
publicos®, in verbis:

O regime trabalhista, portanto, serd o regime funcional dos consorcios,
incidindo tanto sobre os dotados de personalidade de direito priblico, quanto aos
consércios de direito privado. (grifou-se).

148.  Todavia, sabe-se que, em 1° de agosto de 2007, o STE, na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 2.135, declarou
a inconstitucionalidade do caput do artigo 89 da Constituigio da
Republica Federativa do Brasil, modificado pela Emenda Constitucional
n? 19, de 1998, por inconstitucionalidade formal, retornando, assim, o
regime jurfdico dnico, na Administra¢do Publica direta, autarquica e
fundacional, conforme a seguinte ementa:

MEDIDA  CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. PODER CONSTITUINTE
REFORMADOR. PROCESSO LEGISLATIVO. EMENDA
CONSTITUCIONAL 19, DE 04.06.1998. ART. 39, CAPUT,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. SERVIDORES
PUBLICOS. REGIME ]URTDICO UNICO. PROPOSTA
DE IMPLEMENTACAO, DURANTE A ATIVIDADE
CONSTITUINTE DERIVADA, DA FIGURA DO CONTRATO
DE EMPREGO PUBLICO. INOVACAO QUE NAO OBTEVE
A APROVACAO DA MAIORIA DE TRES QUINTOS DOS
MEMBROS DA CAMARA DOS DEPUTADOS QUANDO DA
APRECIACAO, EM PRIMEIRO TURNO, DO DESTAQUE
PARA VOTACAO EM SEPARADO (DVS) N29. SUBSTTTUICAO,
NA ELABORACAO DA PROPOSTA LLEVADA A SEGUNDO
TURNO, DA REDACAO ORIGINAL DO CAPUT DO ART.
39 PELO TEXTO INICIALMENTE PREVISTO PARA O
PARAGRAFO 22 DO MESMO DISPOSITIVO, NOS TERMOS
DO SUBSTITUTIVO APROVADO. SUPRESSAO, DO TEXTO
CONSTITUCIONAL, DA EXPRESSA MENCAO AO SISTEMA
DE REGIME JURiDICO UNICO DOS SERVIDORES DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. RECONHECIMENTO, PELA
MAIORIA DO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL

63 José dos Santos Carvalho Filho. Consdrcios Priblicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 76.
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FEDERAL, DA PLAUSIBILIDADE DA ALEGAGAO DE ViCIO
FORMAL POR OFENSA AO ART. 60, § 2°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. RELEVANCIA JURIDICA DAS DEMAIS
ALEGACOES DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E
MATERIAL REJEITADA POR UNANIMIDADE.

1. A matéria votada em destaque na Cimara dos Deputados no DVS
n® 9 nio foi aprovada em primeiro turno, pois obteve apenas 298
votos e ndo os 308 necessarios. Manteve-se, assim, o entao vigente caput
do art. 39, que tratava do regime juridico rinico, incompativel com a fignra do
emprego priblico.

2. O deslocamento do texto do § 22 do art. 39, nos termos do
substitutivo aprovado, para o caput desse mesmo dispositivo
representou, assim, uma tentativa de superar a nio aprovagio do
DVS n? 9 e evitar a permanéncia do regime juridico unico previsto
na redagdo original suprimida, circunstincia que permitiu a
implementacdo do contrato de emprego publico ainda que a revelia
da regra constitucional que exige o quorum de trés quintos para
aprovacio de qualquer mudanca constitucional.

3. Pedido de medida cantelar deferido, dessa forma, quanto ao caput do art. 39
da Constituicao Federal, ressalvando-se, em decorréncia dos efeitos ex nunc da
decisao, a subsisténcia, até o julgamento definitivo da acdo, da validade dos atos

anteriormente praticados com base emr legislaces eventualmente editadas durante a
vigéneta do dispositive ora suspenso.

4. Acio direta julgada prejudicada quanto ao art. 26 da EC 19/98, pelo
exaurimento do prazo estipulado para sua vigéencia.

5. Vicios formais e materiais dos demais dispositivos constitucionais
impugnados, todos oriundos da EC 19/98, aparentemente inexistentes
ante a constatacdo de que as mudangas de redagdo promovidas no
curso do processo legislativo ndo alteraram substancialmente o
sentido das proposicoes ao final aprovadas e de que nao ha direito adguirido
a manutengdo de regime juridico anterior.

6. Pedido de medida cautelar parcialmente deferido.

149.  Assim, como os consércios publicos sdo autarquias
interfederativas, deve-se verificar se a mencionada decisdo da Suprema
Corte atinge esses entes da Administragio Indireta de todos os entes
Federados consorciados.
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150.  Quanto aos consércios publicos de direito publico
(autarquias) constituidas anteriormente ao julgamento da Medida
Cautelar na ADI n® 2.135, ndo ha divida que essas poderiam adotar
o regime celetista, mesmo que os entes consorciados adotassem
o regime estatutdrio, uma vez que, conforme exposto na ementa
supratranscrita, o STI deu efeito ex nunc(para o futuro) a sua decisio,
preservando “atos anteriormente praticados com base em legislagies
eventualmente editadas durante a vigéncia do dispositivo ora suspenso”.
Dessa forma, os consoércios publicos de direito piblico, constituidos
anteriormente a referida decisdo da Suprema Corta, com base na
Lein® 11.107, de 2005, que permite o regime celetista tanto para os
consorcios de direito publico como para os de direito privado, sdo
constitucionais.

151.  Ja em relagdio aos consércios publicos de direito publico
constituidos ou que serdo constituidos apés julgamento da Medida
Cautelar na ADI n® 2.135, também entendemos, s.m.j., que esses
entes devem seguir o regime previsto na Consolidagdo das Leis de
Trabalho (CLT), apesar do vigente caput do artigo 39 da Constituigdo
da Reptblica Federativa do Brasil determinar regime juridico tnico
para toda a Administracdo Direta, autdrquica e fundacional, pelas
seguintes razoes.

152.  Com a referida declarac¢io de inconstitucionalidade, a redagdo
do caput do artigo 39 da Lei Fundamental volta a ser a seguinte,
verbis:

Art. 39. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo, no dmbito de sua competéncia, regime juridico unico e planos
de carreira para os servidores da administra¢do publica direta, das
antarguias ¢ das fundagodes publicas. (Destacou-se).

153.  Como se percebe da redacdo transcrita, o regime juridico
Unico é obrigatério para as autarquias que sejam da competéncia da
Unido ou de um Estado ou do Distrito Federal ou de um Municipio,
nio atingindo autarquias interfederativas formadas por diversos entes
politicos, pois, caso contrario, o referido dispositivo ndo utilizaria da
expressdo “no dmbito de sua competéncia”. Logo, a decisdo do STF na ADI
n® 2.135 nio atinge as autarquias interfederativas (consércios publicos
de direito publico) que sdo dd competéncia de diversos entes politicos.
Nio se trata de autarquia da competéncia de um ente federativo (sua
competéncia), mas de autarquia de competéncia compartilhada entre
vdrias pessoas politicas.
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154.  Ndo hd como imaginar que os consércios publicos de direito
putblico pudessem adotar o regime estatutdrio, pois isso inviabilizaria,
na prética, a institui¢do de consércios autarquicos.

155.  Sabe-se que consércios publicos de direito putblico foram
criados para permitir, por exemplo, a gestdo associada de servigos
publicos, principalmente para que entes maiores como a Unido, Estados
e Distrito Federal possam ajudar que o servigo publico seja eficiente nos
entes menores, como os pequenos municipios. Como se sabe, a Unido,
Estados e Distrito Federal adotam, hodiernamente, o regime juridico
Unico estatutdrio (ressalvadas os atos praticados com base no regime
celetista anteriores ao julgamento da Medida Cautelar na ADI n® 2.135
pelo STF) enquanto que a maioria dos pequenos municipios adota o
regime juridico tnico celetista. Assim, caso o art. 39 da Constitui¢do
Federal de 1988 fosse aplicado aos consércios publicos de direito
publico, os entes maiores (estatutdrios) ndo poderiam se consorciar com
os entes menores que mais precisam da gestdo associada de servigos
publicos (celetistas), pois a autarquia criada deveria seguir o regime
juridico dnico estatutario do ente instituidor maior.

156.  Da mesma forma, mesmo entre os entes politicos que adotam o
regime juridico tnico estatutdrio, nio seria possivel que eles formassem
um consoéreio publico de direito publico, eis que ndo existe um estatuto
do servidor publico nacional, ndo podendo um ente federativo, como por
exemplo, a Unido for¢ar que os que os demais entes com ela consorciados
adotem a Iei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, pois é um estatuto
Juridico exclusivamente federal, sob pena de violar o caput do artigo 39
da Lei Fundamental Brasileira que restringe o regime juridico tnico
ao “dmbito de sua competéncia’, autonomia federativa (artigo 18°), bem
como a forma federativa de Estado que inclusive é cldusula pétrea na
Constitui¢do Federal de 1988 (artigo 60, § 4%, inciso 1)*.

157.  Pelanatureza especitfica do consércio puiblico de direito publico,
que é uma autarquia interfederativa, o regime trabalhista é o mais
adequado, uma vez que se aplica de forma unitdria tanto aos particulares

64 Art. 18. A organizacio politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, fodos antinomos, nos termos desta Constituicio.
(Destacou-se).

65 Art. 60. A Constitui¢io poderd ser emendada mediante proposta:
§ 4° - Nio sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir:

1 - a forma federativa de Estado; (grifou-se).
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como a qualquer ente politico (Unido, Estados, Distrito I'ederal e
Municipios), pois é uma lei nacional, uma vez que sé a Unido pode
legislar sobre direito trabalhista®, diversamente do regime estatutério
que adota forma diversa em cada ente federativo, dependendo da lei
especifica do ente politico que, reitera-se, s6 pode legislar, nesse caso,
“no dmbito de sua competéncia’.

158.  Se os consorcios publicos estdo previstos na Constitui¢ido da
Republica Federativa do Brasil, no artigo 241, com a redagio dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998, bem como referido dispositivo
nio foi declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
deve-se entender que o referido artigo 241 excepcionou o artigo 39 da
Constitui¢do Federal, o que é plenamente possivel, pois como se sabe
a Constituicdo pode ser excepcionada pela prépria Constituicdo. Ha
apenas um conflito aparente de normas.

159.  Nio se pode admitir que o artigo 39 prevalega sobre o 241 da
Constitui¢do Federal de 1988, pois nido ha hierarquia entre normas
constitucionais, sendo vedada no direito brasileiro a existéncia de
normas constitucionais inconstitucionais (tese do jurista alemado
Otto Bachof), uma vez que vigora no Brasil o principio da unidade da
Constitui¢do, que determina que a Constituigdo deve ser interpretada
como um todo para evitar antinomias, sendo todas as normas de seu
texto de igual hierarquia normativa. Nesse sentido, ¢ a ligdo de José
Joaquim Gomes Canotilho®, in verbis:

O principio da unidade da Constitui¢io ganha relevo autbnomo como
principio interpretativo quando com ele se quer significar que o Direito
Constitucional deve ser interpretado de forma a evitar contradioes (antinomias,
antagonismos) entre as suas normas e, sobretudo, entre os principios
juridicos-politicos constitucionalmente estruturantes. Como ‘ponto
de orienta¢io’, ‘guia de discussio’ e ‘factor hermenéutico de decisao’
o0 principio da unidade obriga o intérprete a considerar a Constituigao na sua
globalidade e procurar harmonizar os espagos de tensao |...] existentes entre as
normas constitucionais a concretizar. Dai que o intérprete deva sempre
considerar as normas constitucionais, nio como normas isoladas e
dispersas, mas sim como preceitos integrados num sistema interno
unitario de normas e principios. (Destacou-se).

66 Art. 22. Compete privativamente 2 Unido legislar sobre:
1 - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho;

67 Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituicdo. Livraria Almedina, Coimbra, Portugal, 3* ed., 1998, p.1149.

261



Revista da PGFN

160.  Assim, se o artigo 241 da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil previu a figura do consércio publico entre diversos entes
politicos, a tnica interpretagio possivel é aquela que entende que essa
regra é uma exce¢do ao caput do artigo 39, que estabelece o regime
juridico tnico, sob pena de a interpretagido em contrario ferir o principio
da autonomia federativa e inviabilizar, na pratica, a efetivagdo da norma

constitucional que dispde sobre o consércio puablico.

161.  Quanto a aplicagdo da Lei n® 8.112, de 1990, nota-se, diante de
todo o exposto, que essa s6 pode ser aplicada aos consodrcios publicos
de forma excepcionalissima, na hipdtese de cessdo de servidor publico
federal civil para referidos entes interfederativos, observadas as
exigéncias legais previstas no Estatuto do Servidor Publico Federal,
bem como as normas infralegais sobre a matéria. A regra, dessa
forma, é a aplicacdo da Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT) aos
consércios publicos, sejam de direito publico, sejam de direito privado.

162.  Na mesma linha do raciocino estabelecido no pardgrafo
anterior, verifica-se que, caso haja cessdo de servidor publico civil
estatutdrio estadual, distrital ou municipal para algum consércio
publico, de forma excepcional o estatuto do ente federativo cedente
deve ser observado em relagdo ao servidor cedido.

163.  Por fim, recomenda-se a aprovagdo deste Parecer pela
Procuradora-Geral da Fazenda Nacional, haja vista que discorre sobre
entendimento diverso do firmado pela CAI nos itens 85 a 107 e 118 (iii)
do Parecer PGFN/CAF/N® 1504/2005 e item 12 do Parecer PGFN/
CAF/N® 77/2007, uma vez que esses mencionados itens defendem, em
apertada sintese, a inconstitucionalidade do consércio publico de direito
publico, bem como a natureza juridica de empresa ptblica do conséreio de
direito privado.

VIII

164. Ante ao exposto, apresentamos, em sintese, as seguintes
respostas aos questionamentos juridicos formulados pela
Coordenacdo-Geral de Normas de Contabilidade Aplicadas a
Federagdo da Secretaria do Tesouro Nacional do Ministério da
Fazenda (CCONF/STN/MF):
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Os consorcios publicos de direito publico tém natureza juridica
de autarquia, enquanto que os de direito privado tém natureza
juridica de associagio;

Os consoércios publicos de direito publico adotam a forma
juridica unica de associacdo publica, espécie de autarquia sob
regime especial. Ja os consoércios publicos de direito privado
adotam forma juridica Gnica inominada, suz generis, prevista na
Lei n® 11.107, de 2005.

Tanto os consércios publicos de direito piblico como os
consorcios publicos de direito privado integram a Administragdo
Publica Indireta de todos os entes da Federacao consorciados;
O regime juridico aplicavel aos consércios publicos de direito
publico é o de direito publico, enquanto que os consorcios
publicos de direito privado se submetem ao regime juridico
misto, hibrido (publico e privado), com predominancia do
regime publico;

Quanto a aplicacio das normas de direito financeiro, essa
questdo ¢, regimentalmente, da competéncia da Coordengio-
Geral de Assuntos Financeiro — CAF dentro desta PGEFN e nio
dessa Coordenac¢io-Geral Juridica — CJU;

Os consorcios publicos de direito publico e os consoércios
publicos de direito privado se submetem integralmente as
normas previstas na Lei n® 8.666, de 1993, bem como as
disposi¢cdes da Consolidag¢io das Leis do Trabalho (CLT). A
Lei n® 8.112, de 1990 s6 se aplica aos consorcios publicos, no
caso excepcionalissimo de cessdo de servidor publico federal,
observadas as exigéncias legais e infralegais que regulamentam
a cessdo de servidor publico federal.

A considera¢do superior, com sugestdo de retorno dos autos a

Coordenacao-Geral de Normas de Contabilidade Aplicadas a Federacao
da Secretaria do Tesouro Nacional do Ministério da Fazenda (CCONF/
STN/MF), em prosseguimento.

PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em

12 de novembro de 2011.

VITOR JUNQUEIRA VAZ
Procurador da Fazenda Nacional

De acordo. A consideragio superior.
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PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em
19 de dezembro de 2011.

FABIANO DE FIGUEIREDO ARAUJO  VANESSA SILVA DE ALMEIDA
Coordenador Juridico de Licitacoes e Procuradora-Geral Adjunta de
Contratos Consultoria Administrativa substituta

Aprovo. Revogam-se os entendimentos firmados nos itens 85
a 107 e 118 (iii) do Parecer PGFN/CAF/N* 1504/2005, bem como o
item 12 do Parecer PGFN/CAF/N® 77/2007. Restituam-se os autos 2
CCONF/STN/MEF, consoante proposto.

PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em
19 de dezembro de 2011.

ADRIANA QUEIROZ DE CARVALHO
Procuradora-Geral da Fazenda Nacional
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