Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul

P AR E CE R 28/2007

CONSORCIOS PUBLICOS. ALTERACAO DE PARTE DA ORIENTACAO TRACADA NO
PARECER N° 7/2001. ALTERACAO TAMBEM DE PARTE DO PARECER N° 72/2000. NO
NOSSO SISTEMA FEDERATIVO ABRE-SE, ESPECIALMENTE A PARTIR DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 19/98, A POSSIBILIDADE DE GESTAO ASSOCIADA DE
SERVICOS PUBLICOS, INCLUSIVE MEDIANTE A FORMACAO DE CONSORCIO
ENTRE ENTES FEDERATIVOS DIVERSOS.

O Presidente do Consércio Intermunicipal de Saide - CONISA encaminha consulta a esta
Corte de Contas buscando parecer sobre a possibilidade de entrada de municipio localizado no
Estado de Santa Catarina naquele consércio municipal, formado por municipios do Estado do Rio
Grande do Sul.

A matéria foi encaminhada a Consultoria Técnica desta Corte que, em substancioso estudo,
na Informacao 036/2007, concluiu nos seguintes termos:

Frente a todo o exposto, concluimos que:

a) sdo plenamente vdlidas a este caso as conclusoes postas na Informacdo n° 035/2007,
consoante Processo n’ 10.004-02.00/07-4, o qual tramita e pende de decisdo, em que analisamos
matéria que guarda extrema similaridade com a presente, sendo possivel sintetizar a principal
delas, no sentido de que a Lei Federal n° 11.107/2005, a qual "dispoe sobre normas gerais de
contratacdo de consorcios publicos e dd outras providéncias", era norma de eficdcia contida e
necessitava de regulamentacdo para sua plena eficdcia, o que somente ocorreu em 18-01-2007,
quando da publicacdo do Decreto n® 6.017/2007 (item 1);

b) o CONISA foi criado sob a forma de associagdo civil, e em funcdo do contido na letra
"a" destas conclusoes, bem como tendo em vista que o mesmo foi instituido em 16-6-1997, as regras
postas tanto na Lei n° 11.107/2005 quanto no Decreto n°® 6.017/2007 ndo se lhe aplicariam, ndo
podendo o mesmo ser considerado como consdrcio piblico. E consércio, porém ndo piiblico (itens 1
e2);

c) os consorcios constituidos antes de 18-01-2007 permanecem vinculados a orienta¢do
desta Corte, externada no Parecer n° 7/2001 da Auditoria, no qual ndo vislumbramos qualquer
referéncia a impossibilidade de Municipios de Estados distintos poderem se consorciar. E segundo
a doutrina colacionada, a possibilidade de constituicdo de consorcios intermunicipais dd-se "desde
que haja uma relativa proximidade e facilidade de comunicacdo entre os Municipios e capacidade
de iniciativa", com o objetivo de encontrar solucoes "para problemas comuns".

Torna-se importante, ainda, que todos os Municipios integrantes do CONISA, em conjunto
com o de Chapeco, este localizado no Estado de Santa Catarina, verifiquem, de forma prévia, todas
as questoes que poderiam se relacionar a matéria, com o intuito de certificar-se quanto a
viabilidade operacional de inclusdo do Municipio catarinense, sendo pertinente a este a formulacdo
de consulta ao Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina, objetivando conhecer o
entendimento daquela Casa no tocante a existéncia ou ndo de obice ao objetivado, tendo em vista
as esferas de competéncia de cada uma das Cortes de Contas (item 3).

E o relatério.

Em primeiro lugar, cabe fazer referéncia ao fato de que, relativamente a submissao dos




Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul

consorcios a regras de direito publico, nos manifestamos no Parecer n° 27/2007 quando afirmamos
que, a despeito de ter sido escrito anteriormente a Lei Federal n® 11.107/05, a orientacdo tracada no
Parecer n° 7/2001, da Auditoria, da lavra da eminente Auditora Substituta de Conselheiro Rosane
Heineck Schmitt, era de ser mantida, haja vista que enfrentou com extrema competéncia o
tratamento constitucional atinente aos consorcios publicos e chamou a ateng¢do para as regras de
direito publico que a eles se aplicam, mantendo sua atualidade e integras a maior parte de suas
conclusdes. No entanto, relativamente a matéria da presente consulta, propde-se aqui a mudanga da
orientacdo ali tracada, levando em consideracdo aspectos do nosso sistema federativo que restaram
alterados pelo advento da Emenda Constitucional n°® 19/98.

Relativamente a vigéncia da Lei n® 11.107, de 06 de abril de 2005, reporta-se ao Parecer n°
27/2007, onde se diverge, data venia, das conclusdes a que chegou a competente Consultoria
Técnica deste Tribunal que condicionou a vigéncia da Lei a entrada em vigor de seu Decreto
regulamentador (Decreto n° 6.017, de 17 de janeiro de 2007).

Isso porque, como se afirmou naquele Parecer, embora tenha a lei dito, em seu art. 20, que
"o Poder Executivo da Unido regulamentard o disposto nesta Lei, inclusive as normas gerais de
contabilidade publica que serdo observadas pelos consorcios publicos para que sua gestdo
financeira e orcamentdria se realize na conformidade dos pressupostos da responsabilidade fiscal",
ndo trouxe qualquer determinacdo no sentido de que a eficdcia da lei fosse dependente do Decreto.
Ao contrdrio, as regras da Lei s@o suficientes para que se estabeleca o consércio publico.

Disse-se ainda naquela peca opinativa:

Alids, no nosso sistema juridico, em regra, o Decreto ndo pode jamais se substituir a lei.
Tendo como pilar o principio da legalidade, o sistema juridico constitucional ndo admite a criagcdo
de competéncias e poderes ao gestor sem que o seja por lei. O Decreto pode explicitar o sentido da
lei, completd-la, ndo a substituindo.

No caso da lei em andlise, contém ela elementos suficientes para a sua aplicabilidade
imediata, sendo o Decreto apenas instrumento de explicitacdo de seu conteiido, sem que a lei
precise nada de novo que o Decreto precisasse suprir.

Uma observacdo relevante diz respeito a propria interpretacdo dos normativos
estabelecidos na Lei e no Decreto regulamentador dos consorcios: Se é verdade que a lei se aplica
apenas aos consorcios formados a partir de sua edicdo - o que é conseqiiéncia natural do principio
do ato juridico perfeito e do principio interpretativo no sentido de que tempus regit actum -,
conforme expressamente afirma o art. 19 da Lei 11.107/05, isto ndo significa que os consorcios
Jormados anteriormente aquela Lei ndo devam se subordinar as regras de direito publico que ja
se impunham por determinagdo direta da legislacdo precedente, como se deduz da afirmacdo
brilhantemente feita no Parecer n° 7/2001, relativamente a admissdo de pessoal, dependente de
"concurso publico ou sua dispensa, nos casos excetuados pela propria Constituicdo Federal".

Relativamente a participacdo de municipios de outros entes federativos, inclusive de entes
de natureza diversa, diverge-se da conclusdao do Parecer 7/2001, que, ao tratar deste tema, afirmou
que, sendo o consorcio forma associativa de entidades da mesma natureza, "ndo pode haver
consorcio entre entes distintos, ou seja, entre Estados e Municipios, entre Unido e Estados, ou
daquela com Municipios".

Esta orientacdo fora influenciada pelo Parecer n® 72/2000, da lavra da Auditora Substituta
de Conselheiro Heloisa Tripoli Goulart Piccinini que, ao afirmar a impossibilidade juridica de se
constituirem autarquias para a gestao de consércios municipais, reportou-se a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, exarada no Recurso Extraordinario n® 120.932-1/210-RS, em que foi
afirmada pelo Relator Sepulveda Pertence, acompanhado pelos demais, a inviabilidade de
existéncia, no nosso sistema federativo, de autarquia interestadual de desenvolvimento, no caso o
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BRDE. Este precedente, no entanto, a nosso ver, nao se aplica aos consorcios publicos, porque o
argumento que levou a declaracdo da impossibilidade juridica da autarquia interestadual dizia
respeito ao fato de que o desenvolvimento regional ultrapassaria a competéncia de qualquer dos
Estados-membros que deram origem aquela entidade, ja que seria competéncia da Unido.

Por outro lado, quando julgado aquele feito, ndo estava presente na nossa realidade
constitucional a redacdo dada ao art. 241 da Constitui¢do, dispositivo expressamente dirigido a
consorcios e convénios, € que agora preve:

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

Disso resulta sim, que o ordenamento juridico nacional, por meio de lei federal
estabelecendo as regras gerais, como o fez na Lei n° 11.107, de 2005, pode disciplinar consércios
publicos, inclusive com a criagdo de novo ente da administragdo publica a partir dos consorciados,
como ocorre com 0s consércios com personalidade juridica de direito publico.

Importa dizer aqui que, quando a Constitui¢do Federal trouxe, no art. 37, XIX (1), o
tratamento dos entes da Administracdo Publica, ndo o fez impedindo a integracdo no ambito da
administrac¢do indireta de outros entes que, em face de regra constitucional, pudessem ser criados,
como € o caso dos consoércios publicos.

A matéria, no entanto, nao é pacifica. Contra o entendimento aqui defendido, se manifestou
o eminente jurista Miguel Reale (2), quando tratou do projeto que deu origem a Lei 11.107, de 2005,
pela inviabilidade, frente ao nosso sistema federativo, de criacdo dos consércios publicos. Concluiu
ele:

EM CONCLUSAO, O Projeto De Lei, que pretende instituir "consorcios puiblicos'’, fé-lo
extrapolando do Art. 241 da Constituicdo federal, visto criar uma instituicdo juridica anémala, a
qual é conferida competéncia equipardvel a dos trés entes que compoem nosso sistema federativo, o
que conflita com as diretrizes de nossa Carta Magna.

Contra esta posi¢ao de Reale, quatro juristas se manifestaram em sentido diametralmente
oposto, pela viabilidade constitucional do projeto, quais sejam Benedicto Porto Neto, Dalmo de
Abreu Dallari, Floriano de Azevedo Marques Neto e Marcal Justen Filho. Trataremos alguns pontos
dos respectivos pareceres.

Benedicto Porto Neto, neste particular, admite a criacdo da pessoa juridica, mas entende
invidvel a transferéncia das atividades de regulacdo do servico. No entanto, atribui a lei do ente
federativo a defini¢do do regime juridico. Diz ele que, "¢, portanto, papel da lei definir o regime
juridico do consorcio publico, inclusive para atribuir-lhe personalidade juridica”. (3)

Dalmo de Abreu Dallari, apds tecer consideracdes sobre as caracteristicas préoprias do
federalismo brasileiro, desde a sua instituicdo, entende que ndo € correto afirmar que o projeto
contrarie normas da Constitui¢do quanto a organizacao federativa. Afirma o eminente jurista:

De acordo com o Projeto, os consorcios publicos nele previstos sdo instrumentos de uma
descentralizacdo administrativa, ndo tendo os atributos essenciais de um ente federativo, que sdo a
autonomia, implicando o direito de escolher o seu governo, competéncias proprias exclusivas,
estabelecidas na Constituicdo, e poder tributdrio, que lhe dé o direito de instituir tributos para
obtengdo dos recursos financeiros necessdrios a consecucdo dos seus objetivos. Além disso, os
consorcios publicos previstos no Projeto ndo terdo uma base territorial. Por todos esses motivos,
pode-se afirmar, sem qualquer divida, que o Projeto ndo propde a criacdo de novos entes
federativos e ndo afeta a autonomia nem as competéncias dos entes federativos ora existentes. (4)

Por sua vez, Floriano de Azevedo Marques Neto, enfrentando especificamente a matéria
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atinente a personalidade juridica, afirma:

2. Pode um consorcio publico assumir personalidade juridica de direito privado ou de
direito publico?

A meu ver o artigo 241 ndo deixa dividas de que os consorcios ali previstos devem
assumir personalidade juridica (pois ele serd o instrumento para atuacdo consorciada dos entes
consorciados com vistas a realizacdo de seus interesses convergentes). E essa personificacdo
juridica hd de se dar sob o regime piiblico ndo so pela adstricdo a designacdo expressa constante
do texto constitucional, mas também porque estes consorcios poderdo receber a atribuicdo de
gestdo de servicos piuiblicos em sentido amplo (ou seja, fungdo publica) e ndo apenas de servigcos
publicos de natureza economica. Isso a meu ver afasta a possibilidade de que estes consorcios
assumam a configuracdo de pessoas juridicas de direito privado. Frisei ademais que os argumentos
opostos a esse entendimento ndo calham. Primeiro, porque ndo se pode pretender "legalizar" a
Constituicdo. No nosso Direito sdo as leis que devem se amoldar ao texto constitucional e ndo o
inverso. Portanto, inserviveis sdo as alusoes ao artigo 278 da Lei das Sociedades Andonimas (a
regra da ndo personificacdo dos consorcios passa na ndo ter aplica¢do para os consorcios puiblicos
e mesmo que tivesse a lei nova e especifica o afastaria) e mesmo ao Decreto-lei n° 200 (cujas
disposicoes, em vdrias oportunidades, ndo foram integralmente recepcionadas pela Constituicdo).

3. O fato de ser um consdrcio publico dotado de personalidade juridica de direito publico
implica em criacdo de novo ente federativo, em afronta aos quadrantes da Federagdo previstos na
Constituicdo da Republica?

Nao. Dizé-lo implicaria confundir pessoas juridicas de direito piiblico com pessoas
politicas, aquelas que tém, pela Constituicdo capacidade para inovar na ordem juridica. Os
consorcios publicos hdo de ser pessoas juridicas de direito publico dotadas de competéncias
materiais para gestdo de servicos publicos, mas desprovidas de capacidade normativa origindria
(competéncia legislativa). Podem exercer capacidade normativa derivada, nos estritos termos do
que os entes consorciados vierem a determinar, mas nunca terdo a si conferida autonomia para
agir como entes federados. Tal raciocinio, apresentado ad terrorem, significaria retroceder quase
um século no direito publico. Ndo sdo os consorcios publicos nem novos entes da Federacdo, nem
pessoas juridicas distintas de seus constituintes. Sdo entes de cooperagcdo, com finalidades
especificas e com poderes decorrentes ndo da Constituicdo, mas do pacto firmado pelos entes
consortes.

4. Pode haver uma pessoa juridica de direito piiblico que integre a estrutura da
Administragdo Indireta de mais de um ente da Federacdo?

Sim. Nada hd no conceito de autarquia ou em seu regime juridico que vede a sua criacdo
de forma multifederadas. Sua estrutura institucional se diferencia pouco de sociedades de economia
mista estaduais que recebem delegacdo para a prestacdo de servicos piuiblicos municipais. A
criacdo dessas autarquias plurifederadas foi expressamente prevista no artigo 241 da Constituicdo,
0 que por si so afasta sua inconstitucionalidade. No mesmo sentido, em decisdo pretérita, o STF dd
a entender que é constitucional a criacdo de tais entidades, desde que, evidentemente, seu escopo
coincida com as competéncias dos orgdos que as criaram. Ademais, entender que, nessa hipotese,
estaria vedada a criacdo de autarquia interfederativa seria o mesmo que negar vigéncia a atual
redacdo do artigo 241 da Constituicdo pois, doutra forma, ndo haverd como se instituir um
consorcio - necessariamente personificado, como se verifica das atribuicoes que lhe sdo
constitucionalmente previstas - que seja também piiblico, no esteio do comando daquele dispositivo,
que foi inserto pelo legislador constituinte derivado por meio da Emenda Constitucional no 19, de 4
de junho de 1998.

No mesmo sentido, Marcal Justen Filho afirma a viabilidade constitucional dos consércios,
nos moldes da lei, quando conclui:
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a) Em face do sistema constitucional brasileiro, é admissivel a criacdo de uma nova
entidade (consorcio publico), dotada de personalidade juridica de direito?

Resposta: Sim, especialmente porque a propria Constituicdo Federal contém autorizacdo
para tanto, no art. 241.

b) A criagcdo de consorcios publicos, dotados de personalidade juridica autonoma, é
incompativel com a estrutura federativa do Estado brasileiro?

Resposta: Ndo, especialmente porque os consorcios publicos somente poderdo ser
investidos de competéncias delegadveis de titulares dos entes federativos. Os consorcios publicos
ndo serdo investidos de competéncias proprias, mas receberdo competéncias delegadas, por
manifestacdo autonoma de vontade dos entes federados (observada a exigéncia de autorizacdo
legislativa).

c) A Unido dispoe de competéncia legislativa para editar normas gerais vinculantes para
os demais entes federativos, a propdosito de consorcios publicos?

Resposta: Sim, em virtude da regra geral de que todos os temas de interesse comum a
mais de um ente federado devem ser disciplinados por lei nacional. Ademais disso e na medida
em que o consorcio publico envolve uma figura de natureza contratual, aplica-se a regra
constitucional da competéncia privativa da Unido para editar normas gerais sobre o tema.

d) O ato de constituicdo do consércio publico configura um contrato ou um convénio?

Resposta: Configura-se um contrato administrativo plurilateral, segundo a concepgdo
delineada por ASCARELLI. Na terminologia tradicionalmente adotada no Brasil, seria um
convénio - mas a expressdo deve ser adotada com cautela para evitar o equivoco (muito difundido
na prdtica) no sentido de que um convénio ndo apresenta cunho vinculante para as partes.

Feitas essas consideragdes, cabe afirmar que a decisdao de integrar uma federacao por um
estado-membro € uma decisao abdicativa de sua soberania, de tal sorte que, como ensina Dalmo de
Abreu Dallari, "essa € a ultima decisdo soberana do Estado" (5). No entanto, atribui-se ao estado
integrante da federacdo autonomia que viabilizard o desenvolvimento das atribuicdes que lhe sao
proprias dentro da reparticao constitucional de competéncias estabelecidas na Lei Maior.

Ensina Fernanda Dias Menezes de Almeida (6):

Os Estados-membros da Federacdo ndo gozam de soberania, isto é, daquele poder de
autodeterminagdo plena, ndo condicionada a nenhum outro poder externo ou interno. A soberania
passa a ser apandgio exclusivo do Estado federal - e esta é a primeira nota distintiva em relacdo a
Confederacdo. Desfrutam os Estados-membros, isto sim, de autonomia, ou seja, de capacidade de
autodeterminagdo dentro do circulo de competéncias tracado pelo poder soberano, que lhes
garante auto-organizacdo, autogoverno, autolegislacdo e auto-administracdo, exercitdveis sem
subordinacdo hierdrquica dos Poderes estaduais aos Poderes da Unido.

Ainda, em relacdo a reparti¢do de competéncias, afirma:

Aspecto fundamental a ser destacado é o relativo a reparticdo de competéncias entre os
entes federados.

Se a grande inovagdo do federalismo estd na previsdo de dois niveis de poder - um poder
central e poderes periféricos -, que devem funcional autbnoma e concomitantemente, é manifesta a
necessidade de tal partilha.

A Federacdo, a rigor, é um grande sistema de reparticdo de competéncias. E essa
reparticdo de competéncias é que dd substancia a descentralizacdo em unidades autonomas.

Com efeito, a autonomia, no seu aspecto primordial, que a etimologia do termo
naturalmente indica - autonomia, do grego autos (proprio) + nomos (norma), significa edig¢do de
normas proprias -, corresponde, no caso dos Estados-membros, a capacidade de se darem as
respectivas Constituicoes e leis. Ora, destituido de significado prdtico seria reconhecer essa
capacidade de auto-organizacdo e autolegislacdo, sem que houvesse uma definicdo do objeto

5
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passivel de normatizacdo pelos Estados. E exatamente este o raciocinio de RAUL MACHADO
HOTA (1964:49), quando afirma:

"A autonomia do Estado-membro pressupoe a reparticdo constitucional de competéncias
para o exercicio e o desenvolvimento de sua atividade normativa.

O Estado Federal ndo autoriza que se desvinculem esses dois aspectos fundamentais de
sua fisionomia.

A técnica de reparticdo é elemento especifico e essencial ao sistema federal.

E, sob o dangulo da autonomia, a distribuicdo constitucional de competéncia entre o
governo central e os governos estaduais ird conduzir ao contevido da atividade autonomica."

O que se disse em relacdo aos Estados-membros vale também para a Unido. E que, tanto
quanto aqueles, a Unido exerce atividade legiferante autonoma, cujo objeto, pelas mesmas razoes,
pressupoe definicdo constitucional.

Sob outro viso, a partilha de competéncias afigura-se um imperativo do federalismo para
a preservacdo do relacionamento harménico entre Unido e Estados-membros. Sim, porque a ndo
delimitacdo das atribuicoes do conjunto e das partes, que devem coexistir e atuar simultaneamente,
tornaria inevitavelmente conflituosa sua convivéncia, pondo em risco o equilibrio miituo que hd de
presidir a delicada parceria a que corresponde, em tltima andlise, a Federacdo (7).

As garantias dadas aos entes federativos de autolegislacdo, auto-administracdo e
auto-organizacao fazem com que, relativamente aos consorcios publicos, possam eles estabelecer os
parametros proprios que regulardo a relacdo entre os entes consorciados, bem como os direitos e
deveres, pretensoes e obrigacdes, acoes e excegdes que decorrem da mesma.

No entanto, como ocorre para todo e qualquer regramento normativo de ente federativo, as
normas locais devem atender ao comando da Constitui¢do Federal, que é a norma juridica com
posicao hierdrquico-normativa superior, que vai dizer como as demais normas podem ser
produzidas, bem como estabelecer limites a autonomia normativa dos entes federados.

Pondera J.J. Gomes Canotilho (8):

A constituicdo ¢ uma lei dotada de caracteristicas especiais. Tem um brilho autonomo
expresso através da forma, do procedimento de criagcdo e da posicdo hierdrquica das suas normas.
Estes elementos permitem distingui-la de outros actos com valor legislativo presentes na ordem
juridica. Em primeiro lugar, caracteriza-se pela sua posicdo hierdrquico-normativa superior
relativamente as outras normas do ordenamento juridico. Ressalvando algumas particularidades do
direito comunitdrio, a superioridade hierdrquico-normativa apresenta trés expressoes: (1) as
normas constitucionais constituem uma lex superior que recolhe o fundamento de validade em si
propria (autoprimazia normativa); (2) as normas da constituicdo sdo normas de normas (normae
normarum) afirmando-se como uma fonte de producdo juridica de outras normas (leis,
regulamentos, estatutos); (3) a superioridade normativa das normas constitucionais implica o
principio da conformidade de todos os actos dos poderes ptiblicos com a Constitui¢do.

Diversas conseqiiéncias advém da posicdo da Constituicdo como norma superior do
ordenamento juridico. Como decorre do ensinamento do eminente jurista portugués supracitado,
além da autoprimazia normativa e o cardter de fonte primaria da producdo juridica, hd duas outras
caracteristicas da norma constitucional que merecem destaque no presente trabalho: a forcga
heterodeterminante e a natureza supraordenal das normas constitucionais.

Quanto a forca heterodeteminante, afirma:

Uma das consegqiiéncias mais relevantes da natureza das normas constitucionais
concebidas como heterodeterminagoes positivas e negativas das normas hierarquicamente
inferiores é a conversdo do direito ordindrio em direito constitucional concretizado. Como
determinantes negativas, as normas constitucionais desempenham uma funcdo de limite
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relativamente as normas de hierarquia inferior; como determinantes positivas, as normas
constitucionais regulam parcialmente o proprio conteiido das normas inferiores, de forma a poder
obter-se ndo apenas uma compatibilidade formal entre o direito supra-ordenado (normas
constitucionais) e infra-ordenado (normas ordindrias, legais, regulamentares), mas também uma
verdadeira conformidade material. De acordo com esta perspectiva, ndo se pode falar, por
exemplo, do direito civil como direito autonomo em relagdo ao direito constitucional: o direito civil
ndo pode divorciar-se das normas e principios constitucionais relevantes no direito privado (ex.:
CRP, art. 36°); de forma mais intensa, o direito constitucional é concebido como pardametro
material do direito administrativo, aludindo os autores ao direito administrativo como direito
constitucional concretizado (CRP, art. 268°); o direito processual (penal e civil) concebe-se hoje
como direito materialmente vinculado as normas e principios constitucionais e, nesse sentido, se
fala da crescente "constitucionalizacdo" da ordem processual civil e, sobretudo, penal (cfr. CRP,
art. 32°) (9).

Disso resulta que, relativamente aos consdrcios publicos, estabelecidos pelas leis federais,
estaduais e municipais, a Constitui¢do Federal, por um lado, teria o condao de transformé-los de
direito administrativo local em direito constitucional concretizado relativamente a tais entes e, por
outro lado, estabeleceria o limite desse direito, regulando, parcialmente, o seu contetido e
estabelecendo, desde logo, os parametros proprios para o seu exercicio.

No que tange a natureza supra-ordenal da Constituicao, afirma:

A concep¢do de normas constitucionais no sentido de normae normarum, isto é, normas
sobre a producdo juridica, significa ainda que o ordenamento constitucional é um
supra-ordenamento relativamente aos outros ordenamentos juridico-territoriais do territorio
portugués. Dentro do ordenamento estadual, em sentido amplo, destacam-se o ordenamento
estadual em sentido restrito, os ordenamentos autondmicos, constituido pelo conjunto de normas
criadas pelas Regioes Autonomas, e ordenamentos locais, constituido por normas editadas pelas
autarquias locais. O ordenamento constitucional constitui o ordenamento superior que (1) unifica o
ordenamento estadual e os ordenamentos autonomicos e locais; (2) estabelece a hierarquia entre as
normas dos diversos ordenamentos (cfr., por ex., arts. 112.%/3, 227.%/1“¢e b e 241.°). (10)

O ensinamento do eminente constitucionalista lusitano pode ser perfeitamente adequado a
realidade federativa brasileira, na medida em que também no sistema federativo brasileiro € a
Constituicao da Republica que estabelecerd os parametros normativos e os limites para a produgao
normativa regional e local. Assim, € da prépria Constituicdo Federal que se extrai a relacdo de
preponderancia normativa material entre a regra federal e a regional e a local em todas as matérias.
Dai que também surge, na andlise dos direitos criados pelos ordenamentos juridicos regionais e
locais , a idéia de autovinculagdo (11), com o sentido de manter o compromisso entre os entes
federados.

Isso traz como conseqiiéncia que a interpretacdo, conforme a Constituicdo, merece
tratamento de norma, elevado a condi¢do de principio. Dai a procedente considera¢do de Garcia de
Enterria e Fernandes, no sentido de que "a interpretacdo de uma norma conforme a Constitui¢cao é,
pois, 'acomodar' seu contetido aos principios e preceitos da Constitui¢ao" (12). Destacam, ainda, os
festejados autores espanhdis que, como conseqiiéncia dessa primazia, a Constituicdo constitui o
contexto necessdrio da interpretacao de todas as leis e demais regras do ordenamento juridico, nao
sO no que diz respeito a interpretacao declarativa, mas também da interpretacao integrativa, suprindo
as insuficiéncias dos textos legais. Além disso, o cardter de "normas dominantes" das normas
constitucionais acarreta a proibicao de qualquer construcao interpretativa ou dogmadtica que traga um
resultado contrario aos valores constitucionais, além do predominio da interpretacdo dada as normas
pela Corte Suprema e da jurisprudéncia desta sobre todo e qualquer outro Tribunal.
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Quanto aos consoércios publicos, verifica-se do préprio artigo 241, que se trata de matéria
de competéncia concorrente dos entes federativos, de forma que a Unido caberd o estabelecimento
das regras gerais, o que o fez pela Lei 11.107, de 2005.

Tal disposicdo teve significativa alteracdo em face da Emenda Constitucional n° 19, de
1998, a partir da qual passou a admitir tal figura no nosso ordenamento juridico. Isso traz a
necessidade de verificar os limites da interpretacdo constitucional, em face das mutac¢des, conforme
demonstrado por Canotilho, nos seguintes termos:

O esquema conceitual acabado de esbocar permite-nos abordar criticamente o problema
das transicoes ou mutacoes constitucionais (Verfassungswandlungen). Antecipando alguma coisa
do que serd dito a propdsito da revisdo da constituicdo, considerar-se-d como transi¢@o
constitucional a revisdo informal do compromisso politico formalmente plasmado na constituicdo
sem alteracdo do texto constitucional. Em termos incisivos: muda o sentido sem mudar o texto.

A alteragdo constitucional (Verfassungsdnderung) consiste na revisdo formal do
compromisso politico, acompanhada da alteracdo do préprio texto constitucional.

O problema que agora se nos poe é o de saber se, através da interpretacdo da
constitui¢do, podemos chegar aos casos-limite de mutacdes constitucionais ou se, pelo menos, a
mutacdo constitucional ndo deve transformar-se em principio <<normal>> da interpretacdo (K.
Stern). Jd atrds ficou dito que a rigorosa compreensdo da estrutura normativo-constitucional nos
leva a exclusdo de mutacdes constitucionais operadas por via interpretativa. Neste momento,
tentar-se-d precisar melhor o problema da chamada mutag¢do normativa.

A rejeicdo da admissibilidade de mutacoes constitucionais por via interpretativa ndo
significa qualquer aval a um entendimento da constituicdo como um texto estdtico e rigido,
completamente indiferente as alteracoes da realidade constitucional. Pese embora o exagero da
formulacdo, hd alguma coisa de exacto na afirmacdo de Loewenstein, quando ele considera que
uma <<constituicdo ndo € jamais idéntica a si propria, estando constantemente submetida ao
pantha rei heraclitiano de todo o ser vivo>>. Todavia, uma coisa é admitirem-se alteracoes do
ambito ou esfera da norma que ainda se podem considerar susceptiveis de serem abrabgidas pelo
programa normativo (Normprogramm), e, outra coisa, é legitimarem-se alteracdes constitucionais
que se traduzem na existéncia de uma realidade constitucional inconstitucional, ou seja,
manifestacées manifestamente incomportdveis pelo programa da norma constitucional. Uma
constituicdo pode ser flexivel sem deixar de ser firme. A necessidade de uma permanente adequacdo
dialéctica entre o programa normativo e a esfera normativa justificard a aceitacdo de transicoes
constitucionais que, embora traduzindo a mudanca de sentido de algumas normas provocado pelo
impacto da evolucdo da realidade constitucional, ndo contrariam os principios estruturais
(politicos e juridicos) da constituicdo. O reconhecimento destas mutagdes constitucionais
silenciosas ('stille Verfassungswandlungen') é ainda um acto legitimo de interpretacdo
constitucional. Por outras palavras, que colhemos de K. Stern: a mutacdo constitucional deve
considerar-se admissivel quando se reconduz a um problema normativo-endogenético, mas ja ndo
quando ela é resultado de uma evolugcdo normativamente exogenética.

Problema mais complicado é o que se levanta quando existe uma radical mudanca de
sentido das normas constitucionais (ex.: considerar que, no art. 52.°, se incluam no conceito de
justa causa de despedimento, os despedimentos por motivos economicos objectivos; admitir que no
art 36.%/1 estdo previstos os casamentos entre pessoas do mesmo sexo).

Perspectiva diferente se deve adoptar quanto as tentativas de legitimacdo de uma
interpretagdo constitucional criadora que, com base na forca normativa dos factos, pretenda
<<constitucionalizar>> uma alteragdo constitucional em inequivoca contradicdo com a constitutio
scripta. Algumas concepgoes que defendem a idéia de constituicdo como concentrado de principios,
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concretizados e desenvolvidos na legislacdo infraconstitucional, apontam para a necessidade da
interpretacdo da constituicio de acordo com as leis, a fim de encontrar um mecanismo
constitucional capaz de salvar a constituicdo em face da pressdo sobre ela exercida pelas
complexas e incessantemente mutdveis questoes econdomico-sociais. Esta leitura da constituicdo de
baixo para cima, justificadora de uma nova compreensdo da constituicdo a partir das leis
infraconstitucionais, pode conduzir a derrocada interna da constituicdo por obra do legislador e de
outros orgdos concretizadores, e a formacdo de uma constituicdo legal paralela, pretensamente
mais proxima dos momentos <<metajuridicos>> (sociologicos e politicos). Reconhece-se, porém,
que entre uma mutacdo constitucional obtida por via interpretativa do desenvolvimento do direito
constitucional e uma mutacdo constitucional inconstitucional hd, por vezes, diferencas quase
imperceptiveis, sobretudo quando se tiver em conta o primado do legislador para a evolucdo
constitucional (B.O. Bryde: Verfassungsentwircklungsprimat) e a impossibilidade, através de
qualquer teoria, captar as tensdes entre a constituicdo e a realidade constitucional (13).

Disso tudo se depreende que, sendo vidvel no nosso sistema constitucional a criagcdo dos
consorcios publicos por lei de cada ente federativo participante, é possivel a formagao de consércios
por entes diversos, inclusive integrantes de entes federativos diferenciados, desde que a matéria
atinente ao servigco publico a ter a gestdo associada esteja no ambito da competéncia de cada ente
consorciado, nos termos do regramento constitucional de cada ente.

Um outro aspecto, ndo menos importante, a ser considerado, diz respeito a personalidade
juridica dos consércios publicos e o Novo Cédigo Civil. Neste ponto, cabe tecer criticas ao conceito
dado pelo Decreto 6.017, de 2007, quando definiu o consércio publico como "pessoa juridica
formada exclusivamente por entes da Federacdo, na forma da Lei n° 11.107, de 2005, para
estabelecer relacoes de cooperagdo federativa, inclusive a realizacdo de objetivos de interesse
comum, constituida como associacdo publica, com personalidade juridica de direito publico e
natureza autdrquica, ou como pessoa juridica de direito privado sem fins econémicos".

A definicdo do Decreto, que diz ter natureza autdrquica o consorcio publico criado com
personalidade juridica de direito publico extrapola a consideragdo do consdércio nos termos da lei de
regéncia. Embora o consércio publico se subordine as regras de direito publico, da mesma forma
que ocorre com a autarquia, entende-se aqui que a natureza juridica do consércio é diferenciada.
Enquanto a autarquia é criada a partir de um determinado ente federativo, o consércio constitui-se a
partir da vontade de diversos entes federativos para a gestdo associada de matérias de competéncia
de cada um desses entes. Dai que deve levar o nome e tratamento de consércio, ndo de autarquia.

Nao se diga, neste particular, que o ordenamento juridico ndo possui regra para abarcar a
figura do consércio. O Codigo Civil, quando trata das pessoas juridicas de direito publico, abarca,
no art. 41, V, (14) "as demais entidades de cardter piuiblico criadas por lei”, condicdo certamente
que os consorcios publicos ostentam.

Em conclusao:

a) Os consércios publicos sao figuras compativeis com o sistema federativo brasileiro, e
estdo admitidos no art. 241 da Constitui¢ao Federal,

b) Como se afirmou no Parecer 27/2007, a Lei n° 11.107, de 06 de abril de 2005, tem
vigéncia a partir de sua publicacdo, s6 se aplicando aos consércios formados a partir de sua entrada
em vigor;

¢) Sendo vidvel no nosso sistema constitucional a criacdo dos consodrcios publicos, por lei
de cada ente federativo participante, é possivel a formagdo de consorcios por entes diversos,
inclusive integrantes de entes federativos diferenciados, desde que a matéria atinente ao servigo
publico a ter a gestdo associada esteja no ambito da competéncia de cada ente consorciado, nos
termos do regramento constitucional de cada ente;
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d) O consércio pode ter personalidade juridica de direito publico ou de direito privado,
sendo que no primeiro caso estarda classificada, no ambito do Coédigo Civil, dentre as "demais
entidades de cardter puiblico criadas por lei" (art. 41, V, CC).

E o parecer.

Auditoria, 19 de dezembro de 2007.

PEDRO HENRIQUE POLI DE FIGUEIREDO

Auditor Substituto de Conselheiro

(1) Art. 37...

XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa
publica, de sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste tltimo
caso, definir as dreas de sua atuacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

(2) REALE, Miguel, em Parecer conferido a Secretaria de Estado de Energia Elétrica, Recursos
Hidricos e Saneamento, do Estado de Sao Paulo, e disponivel na pagina da internet
http://www.miguelreale.com.br/parecer.,htm, acesso em 14.12.2007.

(3) PORTO NETO, Benedicto. Parecer sobre consércios publicos disponibilizado na pagina da
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(7) ALMEIDA, op. cit., p. 28-29.
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Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p.1147.

(9) CANOTILHO, op.cit., p. 1149.

(10) CANOTILHO, op. cit., p. 1149-1150.

(11) Sobre a idéia de autovinculagdo, vide CANOTILHO, op.cit., p. 1447-1449.

(12) ENTERRIA, Eduardo Garcia de e Fernindez, Tomas Ramon. Curso de Derecho
Admnistrativo.vol. I, Madrid: Civitas Ediciones S.L., 2000, p. 108. Traducdo livre do autor. No
original: "La interpretacion de una norma conforme a la Constitucién es, pues, 'acomodar’ su
contenido a los principios e preceptos de la Constitucion".

(13) CANOTILHO, op cit., p.1228-1230.

(14) Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito publico interno:

I - a Uniao;

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

I - os Municipios;

IV - as autarquias, inclusive as associacdes publicas; (Redacdo dada pela Lei n® 11.107, de 2005)

V - as demais entidades de carater publico criadas por lei.

Pardgrafo unico. Salvo disposi¢do em contrdrio, as pessoas juridicas de direito publico, a que se
tenha dado estrutura de direito privado, regem-se, no que couber, quanto ao seu funcionamento,
pelas normas deste Codigo.

Processo n° 9563-0200/07-2

DECISAO: O Tribunal Pleno, em sessio de 23-01-08, a unanimidade, acolhendo o Voto do
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