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RESUMO

A pesquisa ¢ uma andlise da nova modalidade de consorcios publicos instituido pela Lei n.
11.107, de 6 de abril de 2005, voltada para a efetivagdo dos direitos fundamentais da pessoa
humana no mundo do dever-ser. Os consércios publicos se revelam uma op¢ao interessante de
gestdo associada entre entes federados de diversos niveis ao gerenciar recursos conjuntamente
e de forma efetiva. Essa nova forma de gestdo associada, pela propria caracteristica de nosso
pais continental, que se organizou num federalismo de cooperacao, permite unificar esforgos
em proveito do bem comum, de forma a atender aos administrados tanto em microrregides
quanto em situagdes regionais especificas.

Palavras-chave: Hermenéutica. Consorcios publicos. Direitos fundamentais. Principios
juridicos. Federalismo de cooperacdo. Dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

The research is an analysis of the new modality of public consortia instituted by the Law in
the 11.107, of 6 of April of 2005, come back toward the effectivation of the Fundamental
Rights of the person human being in the world of to should be. The public consortia if
disclose an interesting option of management associated between federate beings of diverse
levels start to manage resources jointly and of effective form. That, for the proper
characteristic of our continental country, if organized in a cooperative federalism allows to
unify efforts in advantage of the Common Good of form to take care of the Managed ones as
much in Microregions how much in specific regional situations.

Key words: Hermeneutics. Public consortia. Fundamental rights. Legal principles.
Cooperative federalism. Human dignity.
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1 INTRODUCAO

Nesta dissertacdo, reflete-se sobre o novo instituto dos consorcios publicos na
hermenéutica constitucional, que se volta para a efetivagdo dos direitos fundamentais da
pessoa humana.

A Lei n. 11.107, de 6 de abril de 2005, foi analisada, a fim de verificar as
possibilidades e o alcance da nova modalidade de consércios publicos como instrumento
valido e necessario a efetivagdo de politicas publicas garantidoras de direitos fundamentais,
por ser um assunto de enorme interesse e relevancia.

Na busca da obteng¢do desse conhecimento, a aplicacdo da metodologia cientifica é
fator sine qua non como elemento facilitador da obten¢do de conhecimentos, por meio de
processos de buscas de respostas baseados em raciocinio logico e em métodos cientificos.

O método utilizado na abordagem foi o descritivo-sistemdtico, que se valeu do
procedimento analitico de decomposi¢ao de um problema juridico em seus diversos aspectos,
relagdes e niveis, envolvendo pesquisas em dispositivos legais constitucionais e
infraconstitucionais, a fim de se chegar a resposta sobre os alcances do instituto dos
consorcios publicos na concretizagdo de direitos fundamentais. O método de interpretagao
juridica € o topico sistematico.

No capitulo I trata-se da importancia da hermenéutica na analise e concretizagcdo dos
direitos fundamentais, enquadrando o Estado como um devedor de obrigacdes a pessoa
humana.

No capitulo II cuida-se dos principios juridicos, tanto em sua importancia
interpretativa e normativa quanto em sua validade e aplicabilidade imediata. Para tanto, foram
analisados o principio do Estado Democratico de Direito, a importancia hermenéutica do
conceito de povo, o principio da dignidade da pessoa humana, os principios setoriais de
Direito Administrativo, o principio da legalidade, o principio da eficiéncia e o principio do
federalismo. Com relagdo ao federalismo, foram tratados os tipos de Estado e federalismo de
cooperacgao.

No capitulo III trata-se da nova modalidade dos consércios publicos, surgida apds a
Emenda Constitucional n. 19, de 1998, e da Lei n. 11.107/2005, o que gerou uma nova

compreensdo sobre o instituto, sua fundamentagao juridica numa hermenéutica constitucional,



o surgimento de uma nova pessoa juridica, que pode ser de direito publico ou privado. Nesse
aspecto, trata-se de sua integracdo a Administracdo Publica indireta. Ao tratar dos seus
alcances, menciona-se a compreensdo de servigos publicos nessa modalidade de gestdo
associada a implicagdes para a Administragdo Publica, apos a Lei n. 11.107/2005.

No capitulo IV s3o analisados, especificamente, os consorcios publicos na
concretizacdo de direitos fundamentais e levantados exemplos e casos concretos de sua
aplicagdo com relagdo aos direitos fundamentais da satide, do meio ambiente e do direito a
dignidade da mulher.

Essa nova modalidade de consorcio publico, ao ser utilizada para o alcance de
objetivos comuns entre os participantes, ¢ uma ferramenta adequada que encontra acolhida no

texto constitucional na efetivacao dos direitos fundamentais prestacionais.
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2 HERMENEUTICA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A hermenéutica juridica — como parte da ciéncia do direito que trata da interpretacao e
aplicacdo do direito — torna-se imprescindivel para a efetivacdo de direitos mediante a anélise
de textos juridico-filosoficos, a fim de se investigar e verificar a concretizagao desses direitos.

Nesse labor, deve-se ter presente que o texto legal ¢ o objeto da atividade
interpretativa, € nao o sujeito, o que revela o grave equivoco em atribuir somente a reforma de
diplomas legais a solugdo juridica para os problemas que a ciéncia juridica enfrenta, v.g., a
concretizacdo de direitos fundamentais.

Em critica ao direito e a leis, Jean Cruet' assevera: “Vé-se todos os dias a sociedade
reformar a lei; nunca se viu a lei reformar a sociedade”.

Conforme Maximilliano®, a “hermenéutica juridica” tem por objeto o estudo e a
sistematizagdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressoes
do “Direito”, sendo imprescindivel que o intérprete relacione “texto abstrato e caso concreto”,
“norma juridica e fato social”.

A interpretacdo de textos legais ndo ¢ meramente mecanica, pois consiste em verificar
em qual sistema se insere a norma, relacionando-a as outras normas pertinentes a0 mesmo
objeto, bem como aos principios orientadores da matéria e demais elementos que venham
fortalecer a interpretagao de modo integrado, € nao isolado.

Conforme Juarez Freitas®, toda interpretacdo juridica ¢ sistematica, ressaltando-se que
a interpretagdo sistematica €, de certa forma, constitucional, subordinando “qualquer regra aos
direitos fundamentais e aos principios superiores” (entendendo esses como 0s
constitucionais).

Aloizio Gonzaga de Andrade Aratjo atenta para o fato de que o cientista do Direito
ndo deve ficar indiferente as ciéncias da realidade, v.g., Ciéncia Politica, da Sociologia
Juridica e da Teoria do Estado, pois um dever-ser somente se torna possivel se sua base de

lancamento é um ser. E conclui:

' Cf. CRUET, Jean. A vida do direito e a inutilidade das leis. Sio Paulo: Progresso, 1956, Capa.
2 SANTOS, Carlos Maximilliano Pereira dos. Hermenéutica e aplicacao do direito, p. 13-18.
3 FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do direito, p. 84.
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O verdadeiro jurista ¢, enfim, um cientista social que, pela interdisciplinaridade, ha
de sempre ficar a cavaleiro num ponto de conhecimento que universalize o mais
possivel os conceitos de Direito e de Estado”.

Para Jean Cruet, ao tratar da génese das leis e da soberania do legislador,

0 jurista, se ndo estd muito envolvido na luta dos interesses, ¢ naturalmente levado a
crer que toda a vida social se organiza e se move sob o império absoluto das leis:

~ 2 . . o5
ndo ¢, de fato, através das leis que ele tem o costume de observar sempre a vida?

O Mestrado "Hermenéutica e Direitos Fundamentais", da Universidade Presidente
Antonio Carlos, ¢ um programa na area de Teoria/Filosofia do Direito com énfase no Direito
Constitucional, voltado para a problematizagao critica e atualizada da vida juridica e para a
consistente fundamentacdo cientifica de carater interdisciplinar, com énfase na reconstru¢ao
dos pressupostos filosoficos e ético-politicos da experiéncia juridica.

A linha de pesquisa adotada para esta dissertagdo se direciona para a analise do
Direito, voltado para a efetivagao dos direitos da pessoa humana no contexto social e politico
contemporaneo, visto que ndo basta interpretar os textos juridicos, se ndo se levar em conta o
paradigma do Estado-Nacional em que esses serdo aplicados, observando sempre a adogdo de
concepgdes mais afins com os principios que o regem.

Conforme salienta ironicamente Picard6, ao tratar da invisibilidade dos direitos,
ninguém nunca viu um direito — nem o vera — assim como nao o transportou de um local para
outro ou o guardou em uma mala. O objeto, exercicio ou meio de prova nao se confunde com
ele, que ¢ invisivel e intangivel. O ato de tornar um direito concreto ndo lhe tira a abstragao.

Sem querer adentrar em questdes ontolodgicas, mas utilizando a ontologia, verifica-se
que o direito em si, qualquer que seja sua natureza, ¢ composto por quatro elementos: sujeito,
objeto, relagdo e coagdo’ e ao retirar um desses elementos nio se poderia falar em existéncia

de direitos.

* ARAUIJO, Aloizio Gonzaga de Andrade. O direito e o Estado como estruturas e sistemas: um contributo a
teoria geral do direito e do Estado, p. 149.

> CRUET, Jean. A vida do direito e a inutilidade das leis, p. 7.

¢ PICARD, Edmond. O direito puro, p. 107.

7 PICARD, Edmond. O direito puro, p. 81-82. Picard ainda exemplifica como isso pode ser transposto a um caso
de se retirar o direito que alguém teria a sua nacionalidade: “Agora estou s, sem consideragdo de pessoa ou
cousa exteriormente a mim. Sou cidaddo belga. H4 aqui uma qualidade que me foi conferida, implicando
principalmente certas vantagens, ¢ que ¢ um direito. A mesma analise produz o mesmo resultado?
Absolutamente. H4 a minha personalidade, isto €, o Sujeito, — ha a qualidade de belga, isto ¢ o objeto — ha a
religatio dessa qualidade ao meu Eu, isto é a Relagdo, — e se me atacassem no completo exercicio das
vantagens que da aquela qualidade civica, haveria intervengdo possivel da coaggo protetora.
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Pode-se constatar, mediante a analise de doutrinas da Antiguidade, que a negacao dos
deveres do Estado implica a propria negagdo da concretizacdo dos direitos fundamentais da
pessoa humana®.

Nesse sentido, a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1979, escrita
pelos representantes do povo francés, declara em seu predmbulo que ‘“a ignoradncia, o
esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem sdo as Unicas causas dos males publicos e
da corrupgao dos Governos”.

O Estado ¢ o objeto do direito fundamental, pois a ele cabe prestd-lo. Negando a
existéncia do objeto — Estado como prestador de deveres ao povo —, ndo hd o que se falar em
relacdo entre sujeito e o objeto, assim como ndo se poderia cogitar em uma protecao — coagao.
Sem objeto ndo ha direito, nem mesmo dever moral.

Qualquer um do povo ¢ devedor do Estado, cabendo-lhe o cumprimento de obrigagdes
que variam desde o pagamento de tributos até a obriga¢do de votar, ou o dever que incumbe
aos homens que atingem a maioridade de cumprir o servigo militar obrigatorio.

Tem-se, entdo, que o Estado ndo ¢ somente tributador de deveres da pessoa humana;
ao contrario, torna-se devedor de cumprimento de direitos a essa pessoa, sob pena de esse
Estado se tornar o fim da propria trajetoria do ser humano’.

Neste trabalho, realiza-se uma analise da Lei n. 11.107/2005, no intuito de verificar
particularidades proprias da nova modalidade de consorcios publicos numa hermenéutica
constitucional, mas sem se furtar da interdisciplinaridade existente entre a dogmatica juridica
e a realidade fatica, a fim de contribuir para a interpretacdo adequada a que o instituto em
comento seja eficazmente utilizado para a realizacdo e concretizacao de direitos fundamentais
da pessoa humana.

Destarte, o que se pretende ndo ¢ a analise teérica dos direitos fundamentais, mas, sim,
verificar os alcances e as possibilidades do novo instituto dos consdrcios publicos na

realizacdo desses direitos pelo Estado como devedor na prestacao de servigos publicos.

Ora, sem utilidade de multiplicar estas experiéncias, sem possibilidade de fazé-las todas, — ¢ permitido afirmar
que, qualquer que seja o direito que se considerem entre todos os que existem, ou que se adquira ou que se
estabeleca, — trate-se dos direitos concretos de ndo importa quem na vida positiva ou dos direitos abstratos na
Legislacdo ou na Teoria, — infalivelmente se encontrardo sempre os quatro elementos acima enumerados. Sdo
normativos. E, por outro lado, ndo se descobrirdo outros tendo o mesmo carater de permanéncia ¢ de
invariabilidade; o restante ¢ a parte mutavel e flutuante, diversificando-se na multidao de direitos.”

¥ CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. Estudos de direito ptblico, p. 25. Castro cita Orban, para o qual — em
analise as politicas aplicadas na Antiguidade — “toda politica pagd decorria de duas negacdes: a negacao dos
deveres do Estado e a negacdo dos direitos individuais.

’ Cf. NASCIMENTO José¢é Amado. Pessoa Humana e Estado. In: FRANCA, Rubens Limongi (Coord.).
Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 58, p. 286-290.
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3 PRINCIPIOS JURIDICOS

Todas as ciéncias, tanto as exatas quanto as ciéncias biologicas e as ciéncias humanas,
regem-se por principios.

Quando os principios se aplicam a todas as ciéncias, pois estdo presentes por sua
logica em qualquer idealizagdo humana, esses principios sdo chamados de universais,
onivalentes ou l6gicos. Tem-se como exemplo o principio da ndo contradi¢ao, imprescindivel
na constru¢do do argumento.

Os principios que se aplicam somente a determinado grupo de ciéncias — Vv.g., as
ciéncias fisicas, como o principio da causalidade — sdo chamados de regionais ou
plurivalentes.

Quando se verificam principios pertencentes e fundamentais a um Unico ramo
cientifico — v.g., ao direito — trata-se de principios monovalentes.

Conforme José Cretella JUnior,

qualquer livro de direito fala dos chamados ‘principios gerais do direito’. Os
principios gerais do direito sdo os principios monovalentes, pois valem apenas para
a ciéncia do direito, abrangendo, deste modo, todos os ramos em que se divide esta
ciéncia. Exemplo: ‘ninguém se escusa, alegando ignorar a lei’ é um principio
monovalente, proposicdo que atua no campo juridico, no plano do dever-ser,

constituindo um tipico postulado da razdo pratica juridica

Ja os principios setoriais seriam aqueles que a filosofia considera restritos a um unico
ramo de determinada ciéncia. No caso do direito, seriam os ramos somente pertencentes, V.g.,
ao Direito Penal, ao Direito Civil, ao Direito Processual, dentre outros.

Retomando a andlise dos principios monovalentes e adentrando na ciéncia do direito,
verifica-se que estes se encontram no plano do dever-ser.

Na Constituicdo da Reptblica do Brasil, de 5 de outubro de 1988, ha intimeros
principios de direito publico e de direito privado que prescrevem condutas, formalidades,
organizagoes, limites; em suma, diversos tipos de dever-ser que, dependendo da parte que os

exerca ou os obrigue, se traduzirdo em direitos e deveres.

' CRETELLA JUNIOR, José. Principios de direito administrativo. In: FRANCA, Rubens Limongi (Coord.).
Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 61, p. 15.
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Segundo Miguel Reale, os principios sdo:

[...] verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou garantia de certeza
a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada
por¢io da realidade. As vezes também se denominam principios certas proposigdes
que, apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de evidencias, sdo assumidas
como fundantes da valides de um sistema particular de conhecimentos, como seus

, .11
pressupostos necessarios

Para Robert Alexy'?, principios sdo espécies de normas que ordenam que “algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”. Ja
a regra teria aplicacdo plena, ou seja, seriam cumpridas ou ndo seriam cumpridas.

Os principios s3o conceitos hierarquizados que permitem a integracdo das normas
juridicas, sua correta interpretagdo sistematica pelo operador do direito e exigem observancia,
notadamente os que provém da Constitui¢do da Republica.

Assim, o conceito de principio no mundo juridico ndo deve ser algo afastado da
realidade vivenciada, pois deve ser considerado, antes de tudo, um dever-ser a se concretizar
em nossa realidade social, econdmica e juridica.

Com igual razdo, os principios possuem, além das importantes fun¢des de colmatacdo
de lacunas de regras juridicas ou de orientar a aplicagdo de leis, fun¢do normatizadora.

Como bem assevera Limongi Franga, no Brasil, a propria lei escrita encarregou-se de
nao deixar davidas sobre a natureza coercitiva dos principios, mesmo os principios gerais de

direito:

A consagragdo de principios gerais de direito, na qualidade de for¢a complementar
do direito normativo, constitui um fato universal, pois, mesmo em paises cujos
Cddigos silenciaram a respeito, a doutrina se encarregou de dar a esses principios
foros de regra obrigatoria'’.

Como exemplo de previsdo legal da normatividade de principios cita-se o art. 4% do

Decreto Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, a chamada Lei de Introdugdo ao Codigo Civil

""REALE, Miguel. Filosofia do direito. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1986. p. 60.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 90-91.

" FRANCA, Rubens Limongi. Principios gerais de direito: como regra normativa. In: . (Coord.).
Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 61, p. 33.
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Brasileiro, a qual dispde que “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito™'*.

Carlos Maximilliano Pereira dos Santos ressalta que os codigos, explicitamente,
confiam “muita coisa” ao arbitrio do aplicador do direito, pois ndo podem prever tudo. Isso
deve ser entendido pela possibilidade de se utilizarem principios juridicos para a
concretizacio do dever-ser'.

A Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934, no
art. 113, n. 37, apontada por Limongi Franca'®, ja previa expressamente que “Nenhum Juiz
deixara de sentenciar por motivo de omissao na lei. Em tal caso, deverd decidir por analogia,
pelos principios gerais de direito ou por equidade”.

Por for¢a da evolucdo constitucional, essa disposi¢do hoje se consolida em outros
termos, no inciso XXV, do art. 5° da Constitui¢io de 1988 ao estabelecer que “a lei nio
excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito”.

Juarez Freitas destaca como o primeiro preceito e a chave para uma interpretagdo
sistematica da Constituicdo, a hierarquiza¢do dos principios frente as normas em sentido
estrito (regras), o que as tornaria, na pratica, “fundamento e ctipula do ordenamento”. Quando
todo o sistema constitucional ¢ conectado, com o intuito de se resolver alguma questao
juridica, seja pela atuagdo do administrador publico, seja pela atuagdo do judiciario, os
direitos fundamentais sdo alcangados na pratica pelo fato de o intérprete ir além do mero texto
e reconhecer sua eficacia direta e indireta. Isso propicia a vida satisfatoria e digna.

Se ha muito a normatividade de principios gerais de direito ndo expressos — que advém
do proprio fundamento da legislacdo positiva como pressupostos logicos — ¢ reconhecida, a
fortiori, aos principios monovalentes expressamente previstos € aos principios setoriais
devem ser reconhecida normatividade.

Destarte, o estudo dos principios inicia-se com o estudo das normas juridicas cujo
conceito mais adequado parece ser o adotado por Robert Alexy'’, que entende que o conceito
semantico ¢ o que mais contribui para o tratamento de questdes relativas a validade das

normas.

" Verifica-se que um regra prevé a coercitibilidade de principios, o que ndo deixa divida de que, assim como as
regras, sdo também normas.

' SANTOS, Carlos Maximilliano Pereira dos. Hermenéutica e aplicacéo do direito, p. 85-86.

'® CRETELLA JUNIOR, José. Principios de direito administrativo. In: FRANCA, Rubens Limongi (Coord.).
Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 61, p. 56.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 53-58.
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O conceito semantico de norma tem como método inicial diferenciar, para jamais se
confundir, enunciado normativo de norma, a fim de ao final, mediante interpretagdo juridica,
extrair a propria norma do enunciado normativo'®.

As normas juridicas sdo compostas de regras e principios, sendo que os principios vao
além do alcance das regras, entendidas estas como normas juridicas dotadas de baixo grau de
generalidade.

Os principios possuem sentido amplo, que impdem valores a serem seguidos e
observados, podendo ser ainda considerados como o alicerce de qualquer construgao juridica.
Como o proprio nome indica, o principio juridico deve ser o inicio, o ponto de partida para a
interpretacdo sistematica do direito, pois s@o concepgdes que se formaram historicamente,
superando conceitos e valores ao longo do tempo.

Constata-se que os principios constitucionais podem apresentar carater tanto de forga
positiva quanto de forca negativa, mas sem se referir a pontos extremamente especificos e
peculiares, como as regras.

Entretanto, o principio ndo deve ser desprovido da devida objetividade, a fim de evitar
interpretagdes conflitantes sobre um mesmo contetido ao mesmo tempo. O conflito de regras
leva a anulagdo — invalidade — de uma pela outra, enquanto a generalidade dos principios faz
com que ele possa ser aplicado em outro caso concreto diverso. Exigem, pois, uma
interpretagio adiante da aplicagdo fatica'.

Um 6timo exemplo para verificar se estamos diante de um principio ou de uma regra

nos apresenta Carlos Ari Sundfeld:

'8 Na polémica Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental que contestou a validade do art. 1° da Lei
da Anistia (Lei n. 6.683/79), que considera como conexos e igualmente perdoados os crimes "de qualquer
natureza" relacionados aos crimes politicos ou praticados por motivagdo politica no periodo de 2 de setembro
de 1961 a 15 de agosto de 1979, proposta pela Ordem dos Advogados do Brasil e julgada improcedente pelo
Supremo Tribunal Federal em 29/4/2010, sob a relatoria do Ministro Eros Grau, decidiu-se que: “1. Texto
normativo e norma juridica, dimensdo textual e dimensdo normativa do fendmeno juridico. o intérprete produz
a norma a partir dos textos e da realidade. a interpretacdo do direito tem carater constitutivo e consiste na
producdo, pelo intérprete, a partir de textos normativos e da realidade, de normas juridicas a serem aplicadas a
solugdo de determinado caso, solugdo operada mediante a definicdo de uma norma de decisdo. a
interpretacdo/aplicacdo do direito opera a sua inser¢do na realidade; realiza a mediacdo entre o carater geral do
texto normativo e sua aplicagdo particular; em outros termos, ainda: opera a sua inser¢do no mundo da vida”.
(STF. ADPF153/DF. Rel. Min. Eros Grau, julg. 24 abr. 2010, div. 5 ago. 2010, pub. 6 ago. 2010, Ement. v.
02409-01, pub. DJe 145). Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ADPF%24.SCLA .+E+153.NUME
.%29+0U+%28 ADPF.ACMS.+ADJ2+153.ACMS.%29&base=baseAcordaos. Acesso em: nov. 2010.

' FORTINI, Cristiana. Processo administrativo: comentarios a Lei n. 9.784/1999, p. 43.
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O ordenamento juridico contém duas espécies de normas: regras e principios. A
norma do art. 51 do Codigo Penal ¢ uma regra: ‘Devassar indevidamente o contetdo
de correspondéncia fechada, dirigida a outrem: Pena — deten¢do de 1 a 6 meses, ou
multa’. A norma do art. 5°, caput, da Constituicdo Federal ¢ um principio: ‘Todos
sdo iguais perante a lei’ %,

Os principios juridicos, assim como as regras, sao normas que tém forga coercitiva e
obrigatoriedade de observacdo por todas as pessoas fisicas e juridicas, sejam estas de direito
publico, sejam de direito privado.

Apesar do entendimento de Ferdinand Lasale®' sobre a ineficicia de parte dos textos
constitucionais, ndo se pode afirmar que somente as regras t€m peso normativo, pois 0s
principios também integram o ordenamento juridico.

Como bem assevera Rafael Valim®, a principializagio do direito culminou no
reconhecimento da normatividade dos principios, que possuem fungdes proprias: integrativa,
interpretativa, limitativa e sistematizadora.

Vale ressaltar que a utilizagdo de principios, de forma alguma, sugere a usurpacao da
funcdo legislativa em emitir regras, as quais, por serem especificas, prevalecem sobre
situacdes também especificas. O que se defende ¢ a que tanto as regras quanto os principios
sejam interpretados de forma sistemdtica, a fim de se descobrir a cada momento sua
aplicacao.

Nas palavras de Ayres Britto,

Seja uma norma-principio, seja uma norma-preceito ou simplesmente ‘regra’, ambas
as categorias a ter o seu conteudo significante e grau de eficacia desvelados a cada
momento de sua particularizada aplicagdo. Donde o carater de descoberta-
construgdo, assim geminadamente, da norma afinal aplicada. Com o que o proprio
contetdo do justo deixa de ser uma formulagdo tdo prévia quanto definitiva para se

. . ...23
tornar uma constante garimpagem nos veios do processo cultural da vida™.

2 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito ptblico, p. 145.

*l LASALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicgo, p. 31.

** VALIM, Rafael. O principio da seguranca juridica no direito administrativo brasileiro, p. 35-43. (Em sua
fungdo integrativa, o principio age na colmatagdo de lacunas; em sua fungdo interpretativa, os principios
auxiliam o operador do direito a retirar o significado dos textos normativos. a func¢do limitativa da norma
juridica torna possivel verificar quais regras sdo invalidas por desrespeitarem valores expressos em comandos
constitucionais. Por fim, a funcao sistematizadora dos principios permite a interpretagdo sistematica do direito,
vinculando os comandos legais em forma de um sistema juridico ordenado.)

B BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional, p. 64.
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3.1 Principio do Estado Democratico de Direito e sua importancia para uma

hermenéutica constitucional

Verdadeiros pilares da atuagdo estatal, os principios adotados pela Constitui¢do
brasileira, a exemplo de suas regras, conferem legitimidade e sustentabilidade a todo o
ordenamento juridico.

Modernamente, pode-se afirmar que “o Direito e o Estado se consolidam juntos”,

conforme Aloizio Gonzaga de Andrade Aratjo:

E isto, é o Direito que transforma qualquer formagio territorial-politica em Estado,
fundado na idéia de soberania, grau maximo da autonomia [...], mas que somente se
torna estatal se exercitada a partir de um centro de organizag@o destinada a garantia
de um futuro melhor do todo social sob o seu exclusivo comando, como pessoa
juridica que se torna, para atender as pessoas, individuais ou institucionais, no

equilibrio da vida individual e coletiva por meio do Direito>".

A Constituicio da Republica de 1988 adotou em seu art. 1° o principio basilar” e ao
mesmo tempo o paradigma para o intérprete constitucional: o Estado Democratico de Direito.

Para Jos¢é Afonso da Silva, no artigo citado estd um dos principios politico-
constitucionais da Constituicdo da Republica — o do “Estado Democratico de Direito” —,
citando, para melhor explicar seu entendimento, J. J. Gomes Canotilho: “Manifestam-se como
principios constitucionais fundamentais, positivados em normas-principios que ‘traduzem as
opgdes politicas fundamentais conformadoras da Constituigcdo [.]7%.
Resta claro que num Estado Democratico de Direito o que se busca ndo ¢ o

cumprimento cego de uma norma®’, mas, sim, como afirma Egon Bockmann®, o respeito a

esséncia da Constituicdo. O cumprimento de valores constitucionais deve ser amparado pelo

2 ARAUJO, Aloizio Gonzaga de Andrade. O Direito e o Estado como estruturas e sistemas: um contributo a
teoria geral do direito e do Estado, p. 57.

2 CF, art. 1° “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios ¢ do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...].”

* CANOTILHO, JJ Gomes, ¢ Moreira, Vital, Constituigio da Republica Portuguesa Anotada, 3* ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 1984, in. José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 15. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998. p. 97.

*7 Contudo, para Kildare Gongalves Carvalho, “o Estado de Direito, conceito politico que surgiu historicamente
ao liberalismo, vem-se transformando hoje em dia em Estado legalista, onde nem sempre o cumprimento da lei
reflete a Justica, desde que a multiplicidade e a instabilidade das leis vém comprometendo a justica”. Kildare
Gongalves Carvalho Direito constitucional didatico. 5.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 192.

% Cf. BOCKMANN, Egon. Processo administrativo: principios constitucionais e a Lei 9.784/1999. 2. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2002.



19

principio da legalidade, a qual ndo se concretiza no cumprimento acritico das leis, mas, sim,
. . . 29
na busca constante do verdadeiro dever-ser constitucional .
O Estado Democratico de Direito, para Geisa de Assis Rodrigues, ¢, a0 mesmo tempo,

um principio constitucional, e a propria ordem que resulta da aplicagdo desse principio:

A ordem que se cria e se alimenta do principio do Estado democratico de Direito
tem uma caracterizagdo especial. Para os fins de nosso trabalho, elegemos trés
decorréncias fundamentais da estruturacdo do Estado democratico de Direito,
intimamente vinculadas ao valor da cidadania e da dignidade da pessoa humana, que
sd0 a tendéncia a dimensdo participativa da democracia, a garantia do acesso a
justica de direitos transindividuais e a concep¢ao de uma institui¢do especialmente

. R . ... 30
dedicada a defesa da democracia e dos direitos™ .

Como fundamento desse Estado Democratico de Direito, estdo elencados, nos cinco
incisos do art. 1° da Constituigdo de 1988, os principios da soberania, da cidadania, da
dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e do
pluralismo politico.

Com relacdo a esses principios, verifica-se que:

a) o conceito de soberania € uma das caracteristicas da concep¢ao moderna de Estado
ao nado reconhecer poder externo superior ao do proprio Estado nacional;

b) o conceito de cidadania pode ser encontrado na participacdo efetiva da populagdo,
nas decisdes politicas e no bem-estar alcangado pela conquista de direitos expressos na
Constitui¢do de 1988;

¢) na dignidade da pessoa humana esta a base dos direitos fundamentais;

d) quando na Constituicdo da Republica ha referéncia aos valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa verifica-se uma visdo democratica aos conflitos trabalhistas, ndo ignorando:
os direitos sociais trabalhistas e nem a importancia fundamental da livre iniciativa para o
desenvolvimento Nacional. Mauricio Godinho Delgado® defende que a Constituicio de 1988
procurou outras formas para a resolucdo do problema da livre iniciativa e dos direitos
trabalhistas por meio das convengdes e acordos coletivos de trabalho (arts. 7°, XXVI, e 8°,

V1), além de tratar desses conflitos de forma mais coletiva e menos individualista;

%% Para Giambatista Vico, cix — los hombres de ideas cortas juzgan que es derecho cuanto se ha explicado com
palabras”; em contraposi¢ao: cxii — los hombres inteligentes juzgan que es derecho todo lo que dicta la
utilidad general de las causas. (VICO, Giambatista. Principios de uma ciencia nueva sobre la naturaleza
comum de las naciones: del establecimiento de los principios, p. 195)

3 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil piblica e termos de ajustamento de conduta: teoria e pratica, p. 23.

3! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, p. 122-135.
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e) o pluralismo politico ¢ inerente & democracia, pois possibilita a convivéncia pacifica

e a harmonizagdo da defesa de diversos interesses conflitantes.

Para Ayres Britto, que defende um necessario vinculo operacional entre humanismo e

direito, extrai-se:

Niao que as Constituigdes precisem nominar o humanismo. Basta que elas falem de
democracia para que ele esteja automaticamente normado. Como se pode concluir
dos incisos I a V do art. 1°, da Constitui¢cdes de 1988, que, sob a denominagdo de
‘fundamentos’ da Republica Federativa do Brasil, fez da democracia (logo do
humanismo) uma feérica estrela de cinco pontas: ‘soberania’, ‘cidadania’,
‘dignidade da pessoa humana’, ‘valores sociais do trabalho e da livre iniciativa’,
‘pluralismo politico’. Sendo que a expressdo ‘dignidade da pessoa humana’, ali
naquele dispositivo, ainda ndo é todo o humanismo; é a parte do humanismo que
mais avulta, de modo a ocupar uma posi¢do de centralidade no ambito mesmo dos
direitos fundamentais de todo o sistema constitucional brasileiro®.

3.2 O principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana ¢ um valor intrinseco a nossa condicdo humana e

inteiramente pertinente no ordenamento juridico patrio, por ter o status de principio

constitucional e por ser um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil®>.

Nada mais légico que aprofundar a analise nesse principio, a fim de, se possivel,

chegar a compreensdo de sua relagdo com a organizacao de nosso Estado Democratico.

Para Augusto César Leite de Carvalho:

A se compreender que o principio da dignidade da pessoa humana ¢ fundamento da
Reptiblica e causa primeira da tutela dos direitos sociais, interessa consultar o
significado de tal principio, ainda mais quando esse seu contetido juridico se reveste
de for¢a normativa, a exemplo do que sucede a todos os principios constitucionais®*.

32 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional, p. 38.

3 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I — a soberania; I —
a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o

pluralismo politico.”

3 CARVALHO, Augusto César Leite de. A dignidade (da pessoa) humana. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n.
2.259, 7 set. 2009. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/13449>. Acesso em: 22 nov. 2010.
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Nesse sentido, interessante a observagio de Fernando Ferreira dos Santos™ de que a
propria localizagdo topografica dos direitos fundamentais, situados antes da organizacdo do
Estado, permite constatar que o Estado existe em fun¢do de todas as pessoas e ndo estas em
funcdo do Estado®®.

Além da liberdade que aparece como principio e fundamento da vida®’, o Estado deve
propiciar condi¢des para uma vida digna em seu contetido material, moral e espiritual, sempre
vinculando essa liberdade ao dever e a responsabilidade individual.

Para Ney Stany Morais Maranhdo, que trata da dignidade da pessoa humana como
fator de resgate da identidade do Estado contemporaneo, aquela nasce junto com o homem e
estd definida como um principio informador do direito, desempenhando um papel

importantissimo na vida social e econdmica:

Alias, a vinculagdo entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais ja
constitui mesmo um dos postulados nos quais se assenta o Direito Constitucional
contemporaneo. Percebe-se que no moderno pensamento filosofico e social a
questdo da dignidade da pessoa humana estd ganhando cada vez mais espago como
uma tematica verdadeiramente central, pilar da propria existéncia social’®.

Com base na assertiva de que a dignidade nasce juntamente com o homem, tem-se
também que o direito é criagio do homem®, com o que podemos constatar o equilibrio
perfeito entre trés elementos aparentemente distintos: direito-vida-dignidade.

Parece ser impossivel conceber qualquer ordenamento juridico carente de normas que

se pautem pelo respeito a vida humana e o respeito a sua dignidade.

3 SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Jus Navigandi,
Teresina, ano 3, n. 27, dez. 1998. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=160>. Acesso
em: 3 maio 2010.

% ALVES, Eliana Calmon. Direitos de quarta geracio: biodiversidade e biopirataria. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 5% Regido, v. 4, n. 1, p. 41-61, dez. 2002. Conforme constata a autora, as exigéncias
sociais chegaram a um nivel de sofisticagao tal que o regramento da vida do individuo e da sociedade na qual
ele se insere tornou-se insuficiente, sendo necessario ordenar e disciplinar o espaco fisico e 0 meio ambiente.
Assim, a preocupacdo apresentada nao é mais pela vida, mas pela qualidade de vida. Cf.

7 GONZALEZ PECOTCHE, Carlos Bernardo (Raumsol). Concepcion de la vida (Grandeza y Miseria). In:

. Coleccion de la Revista Logosofia, t. I, p. 84. O Autor discorre sobre a concepgdo da vida no seguinte
sentido: “A vida deve ser rica em feitos e episddios que enaltecam a dignidade humana. Feitos e episddios
onde a existéncia, em lugar de se dilacerar, se multiplique, deixando neles estampados os tragos indeléveis de
sua genialidade”

** MARANHAO, Ney Stany Morais. A dignidade da pessoa humana como fator de resgate da identidade do
Estado contemporaneo. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2436, 2010. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=14438>. Acesso em: 3 maio 2010.

3% Carmen Liicia Antunes Rocha diz que o direito é criagdo da vida, assim como o direito a vida ¢ criagdo do
homem. Contudo, ndo nos parece acertada tal assertiva, pois se a vida e a dignidade nascem com o homem,
este ndo cria o direito a vida, mas somente o reconhece e o positiva em normas juridicas. (ROCHA, Carmen
Lucia Antunes. Direito a vida digna, p. 13)
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Nesse sentido, alinha-se, especificamente, o inciso IV do art. 3° da Republica
Federativa do Brasil, ao determinar a promog¢ao do bem de todos de forma igualitaria, sem
preconceitos de origem, raga, sexo e quaisquer outras formas de discriminagao.

Para Aloizio Gonzaga de Andrade Araujo,

0 que importa, pois, ¢ que o Direito, expressdo da ultima ordem normativa ainda em
desenvolvimento, tem como fundamento a igualdade dos homens, tornados pessoas
de direitos e obrigagdes, e é nela que se acha centrada a justiga por levar os homens,
a sociedade e o Estado a felicidade, de que a base material, tal qual Aristoteles
preconizava, ¢ um dos pilares™.

Conforme José Amado Nascimento, somente um bem absoluto poderia satisfazer total
e completamente a pessoa humana e atender a seus anseios infinitos, de forma que ele perca
sua liberdade®'. Esse “bem absoluto” ndo pode ser fornecido pelo Poder Publico, uma vez que
a felicidade ¢ intraindividual, devendo o Estado fornecer condi¢des para que ela seja mais
facilmente alcancada.

Claro que todo ordenamento juridico pode ter suas falhas. Todavia, a auséncia de
principios, como o direito a vida e o respeito a dignidade da pessoa humana, o condenaria ao
fracasso, por ndo possuir elementos afins com a natureza humana, ao que se destina a
elaboracdo e o cumprimento de normas.

A previsdo constitucional ¢ um passo imprescindivel para a concretizacdo de direitos.
A Declaragao de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 26 de agosto de 1789, inspirada na
Revolucdo Americana e em ideais iluministas, que se destina a assegurar vidas dignas, ¢
precursora nesse sentido. Desta feita, destacam-se o seu predmbulo e os dois primeiros

artigos:

Os representantes do povo francés, reunidos em Assembléia Nacional, tendo em
vista que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem sio as
unicas causas dos males publicos e da corrupgdo dos Governos, resolveram declarar
solenemente os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem, a fim de que
esta declaragdo, sempre presente em todos os membros do corpo social, lhes lembre
permanentemente seus direitos ¢ seus deveres; a fim de que os atos do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento comparados
com a finalidade de toda a institui¢do politica, sejam por isso mais respeitados; a fim
de que as reivindicagdes dos cidaddos, doravante fundadas em principios simples e
incontestaveis, se dirijam sempre a conservagdo da Constituicao e a felicidade geral.

* ARAUJO, Aloizio Gonzaga de Andrade. O direito e o Estado como estruturas e sistemas: um contributo &
teoria geral do direito e do Estado, p. 425.

' NASCIMENTO. Jos¢ Amado. Pessoa humana e Estado. In: FRANCA, Limongi Rubens (Coord.).
Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 58, p. 286-287.
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Em razdo disto, a Assembléia Nacional reconhece ¢ declara, na presenga e sob a
égide do Ser Supremo, os seguintes direitos do homem e do cidadao:

Art.1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6
podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 2°. A finalidade de toda associagéo politica é a conservagdo dos direitos naturais
e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a prosperidade, a
seguranga e a resisténcia a opressio™®’.

Essa declaragdo serviu de base para, em 10 de dezembro de 1948, mais de um século e

meio depois, ser editada a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada

pela Resolugao n. 217 A (III), da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, consignada pelo

Brasil na mesma data.

Na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ja em seu preambulo, hd uma

preocupacao expressa com a dignidade da pessoa humana:

[...] o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana
e de seus direitos iguais e inaliendveis ¢ o fundamento da liberdade, da justica e da
paz no mundo.

[...]

[...] os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos humanos
fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos
dos homens e das mulheres, e que decidiram promover o progresso social e
melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla, [...]".

’ ;o e 44 . .
Para Carmen Lucia Antunes Rocha™, quando o uso da palavra “dignidade” passou a se

referir diretamente a pessoa humana, o contetido daquela se renovou:

Quando retorna com novo conteido e contornos fundamentais no Direito
contemporaneo, o uso da palavra dignidade, referindo-se a pessoa humana, ganha
significado inédito, qual seja, passa a respeitar a integridade, a intangibilidade e a
inviolabilidade do homem, ndo apenas tomados tais atributos em sua dimensdo
fisica, mas em todas as dimensdes existenciais nas quais se contém a sua
humanidade, que o langa para muito além do meramente fisico.

2 VIVA, Marcus Claudio Acqua. Declaragdo de direitos do homem e do cidaddo Francesa de 26 de agosto de

43

1789. In: TEXTOS basicos sobre derechos humanos. Madrid. Universidad Complutense, 1973. Traduzido por
Manoel G. Ferreira Filho et al. Liberdades Publicas. Sdo Paulo: Saraiva. 1978. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-
da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-
cidadao-1789.html>. Acesso em: 2 maio 2010.

Declaragao Universal
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declaragdo-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-
universal-dos-direitos-humanos.html>. Acesso em: 2 maio 2010.

dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:

* ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Direito & vida digna, p. 34.
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Segundo Emerson Gabardo®, a dignidade seria o sustenticulo primario da ideia dos
direitos fundamentais, pois fomenta novas perspectivas do Direito Administrativo.

De fato, o conceito de dignidade tende a se expandir conforme a Humanidade se
aperfeicoa por meio dos avancos da ciéncia e passa a necessitar de mais recursos para manter

a existéncia digna, orientando e restringindo a atuacao estatal.

3.3 Principios setoriais de Direito Administrativo no Estado Democrético de Direito

Um dos mais importantes principios que regem a Administragdo Publica encontra-se
catalogado no caput do art. 37 da Constituigdo da Republica, que estabelece que a
Administragdo Publica direta ou indireta de qualquer dos poderes dos entes federados
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Em apertada sintese, verifica-se que:

— o principio da legalidade vincula a atuagdo estatal a observancia das normas que
compdem o ordenamento juridico, pois o interesse juridico decorre das normas, € nao da
vontade do administrador;

— o principio da impessoalidade deve ser observado em relagdo aos administrados e a
propria administracdo. No primeiro caso, seria a observancia da finalidade publica, da
atividade administrativa, nao beneficiando ou prejudicando propositadamente nenhuma
pessoa fisica ou juridica. Com relagdo ao Administrador, entende-se que o ato administrativo
ou atividade administrativa praticados sdo da propria Administragao Publica e ndo do servidor
que o executou,

— o principio da moralidade, como verifica Maria Sylvia Zanella Di Pietro, esta
intimamente ligado ao principio da legalidade, pois o desvio de poder, considerado um ato
ilegal, retira desse principio a autonomia. Da mesma forma, verificado um ato imoral, que nao
seja ilegal, torna-se dificil a tarefa de atrair alguma san¢ao ao administrador;

— o principio da publicidade, em regra, exige a divulgacdo dos atos da Administragao

Publica de acordo com os demais principios e regras em vigor;

* GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e
do mal, p. 337-344.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 68-71.
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— o principio da eficiéncia, conceito que se determina na andlise de casos concretos, €
essencial para qualquer Administragdo Publica conseguir gerenciar recursos e prestar servicos

publico de forma satisfatéria.

Assim, a Administracdo Publica devera ser entendida em sentido amplo, abarcando,
além das tarefas cotidianas administrativas, os atos de governo, ou seja, os atos politicos que,
visando ao cumprimento de algum objetivo, determinem as diretrizes que devem seguidas no
campo da economia, da educacdo, da saude, da seguranca publica, dentre outras.

Conforme ressalta Odete Medauar®’, além de ser dificil fixar rigida e nitidamente as
fronteiras da funcdo governamental da funcdo administrativa, a dindmica da atuacdo do

Executivo ndo se desenvolve de maneira puramente politica nem puramente burocratica.

3.4 A instituicéo do principio da legalidade e sua interpretacdo em cada paradigma

estatal, até se alcancar o paradigma do Estado Democratico de Direito

Quando o poder estatal ndo admitia contestagdo, governantes eram confundidos com o
proprio Estado e atuavam desprovidos de qualquer racionalidade, tendo na violéncia a forma
mais eficaz de submissdo das massas.

Para Jos¢ Ortega Y Gasset, a massa ¢ o que nao atua por si mesma, ¢ uma forca
autonoma que quando atua e triunfa, triunfa a violéncia®®.

Assim, seria mais facil comandar uma massa do que um individuo que pensasse por si
sO, em contraposi¢do a individuos homens-massa que se sentem como se fizessem parte e se
incorporassem a organizacao de um Estado.

. o . . 49
Posteriormente ao uso cego da forca, pretendeu-se utilizar o simbolismo™~ como uma

forma de comunicagdo entre governantes e governados, um mecanismo de controle que

*MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 13. ed. rev. e atual, p. 49.

* ORTEGA Y GASSET, José. A rebelido das massas, p. 139-146.

¥ «0 simbolo tem precisamente essa propriedade excepcional, de sintetizar, numa expressdo sensivel, todas as
influéncias do inconsciente e da consciéncia, bem como das forgas instintivas e espirituais, em conflito ou em
vias de se harmonizar no interior de cada homem.” (CHEVALIER Jean, GHEERBRANT, Alain. Dicionario
de simbolos, p. XIV)
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produzisse estabilidade e aceitacdo popular, a fim de legitimar governos e tornar menos
frequente o uso da forca.

O simbolismo™ ¢ entendido pela semiologia como uma comunicagdo ndo verbal’', rica
em significados. Entretanto, essa comunicagdo geralmente ¢ utilizada mais como uma forma
de aliena¢do dos cidaddos do que propriamente como forma de comunica¢do. Nesses casos, 0
simbolismo, em vez de representar a logica e a racionalidade, ¢ largamente utilizado de forma
ideoldgica, a fim de controlar e submeter as massas.

Na Idade Média, que estava impregnada de um fim superior, ditado pela Igreja € com
o qual o povo deveria se conformar™, o simbolismo de justificagio do poder baseou-se no
direito divino dos reis ao poder, encontrando em Santo Agostinho a cren¢a de que o homem
nao pode mudar o seu destino, mas, sim, cumprir os designios divinos®>.

Com Magquiavel, substitui-se essa moral religiosa pela justificativa de resultados: o
principe deve ter ou parecer ter virtudes que o qualifiquem a governar; deve saber ser cruel, se
preciso; e deve ter a boa técnica de governo™.

Desde o periodo medieval, quando se faziam presentes inimeros reinos independentes,
a instabilidade politica e o pluralismo juridico, at¢ o periodo dos governos absolutistas,
quando a vontade do principe contrastava com os anseios do povo, a nascente classe burguesa
clamava por liberdade, igualdade e seguranca — juridica e politica — ante leis universais e
impessoais.

O Estado Moderno separou-se do poder religioso € passou a se organizar de forma a
ndo se basear mais em justificativas transcendentais ou em privilégios de nascimento,
limitando o proprio Estado a legalidade e transformando o direito em um sistema juridico de

regras normativas gerais e abstratas, validas para todos™.

%0 Sistema de representagdo baseado em simbolos e destinado a exprimir crengas e transmitir tradigdes e ritos.
ROUDINESCO, Elisabeth; PLON, Michel. Dicionario de psicanalise. Rio de Janeiro: Zahar, 1998. p. 715)

°! Teoria dos Simbolos. Método historico que consiste em interpretar os dogmas ou os sistemas antigos
atribuindo-lhes um valor simbolico: “Se certo sistema, o dos dogmas mitélogos simbolistas, por exemplo, ou o
dos naturalistas, para quem nada maravilhoso, acaba por triunfar...” (LALANDE, André. Vocabulario técnico
e critico da filosofia, p.1.015)

32 Cf. LASKI, Harold J. O liberalismo europeu. Trad. bras. Sio Paulo: Mestre Jou, 1973.

>3 Segundo George Hart, no Egito antigo, a sucessdo legitima do faraé era assunto administrativo e mitologico,
pois o farad era a manifestacdo terrena do deus dos céus horus. (HART, George. Mitos egipcios, p. 29)

> GABARDO, Emerson. Eficiéncia e legitimidade do Estado: uma analise das estruturas simbolicas do direito
politico, p. 65.

> CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do estado democratico
de direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coord.). Jurisdicdo e hermenéutica no estado
democrético de direito, p. 32.
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O Estado de Direito, liberal em sua origem, resume-se na expressdao de Bobbi056,
como o “Estado dos cidaddos”, que o aponta como a passagem final do ponto de vista dos
principes para o ponto de vista dos cidaddos, quando estes deixam de ter apenas direitos
privados em relacao ao soberano e passam a ter direitos publicos.

No Estado Liberal, surgido de uma nova sociedade econdmica no final da Idade
Meédia, predominou o principio da “ndo interven¢do”; ou seja, o Estado ndo interviria na
economia ¢ na propriedade privada e se afastaria da maior parte dos servigos publicos, salvo
para garantir a liberdade, a seguranca e a soberania nacional, o que ficou conhecido pela frase
francesa laissez-faire, laissez-passer.

O objetivo era gerir com maior eficiéncia os negdcios publicos. Para Harold J. Laski, o
principio vivo do liberalismo foi a ideia por meio da qual a nova classe média ascendeu a uma
posi¢ao de dominio politico, cujo instrumento foi aquilo que se pode chamar de Estado
Contratual®’.

Em substituicdo a tradicdo e a eficiéncia (resultado de meios e fins), sugeridas como
forma de dominagdo, Max Weber faz culto da legalidade como forma estavel de legitimidade.
Contudo, isso ndo significa, necessariamente, um aumento do bem-estar da humanidade™®. Ao
contrario, confundir legitimidade com legalidade ¢ criar um novo simbolismo: crenga no
sistema legal. A legitima¢do somente pela legalidade, defendida por Max Weber, h4d muito se
mostrou estéril, por ndo abarcar a eficiéncia.

De acordo com José Renato Gaziero Cella,

o fundamento racional identificado por Weber [...] reside a estabilidade da
dominacdo legal caracteristica de nosso tempo. Seria a crenga na legalidade que
levaria a submissdo dos dominados a essa forma de dominag@o caracterizada pela
positivagdo do direito e por um quadro administrativo predominantemente
burocrético no seio do Estado™.

Assim, o principio da legalidade decorre do Estado de Direito. Com o fim do Estado
Absolutista, a atua¢do do Estado deveria ser separada da vontade da autoridade, como forma

de garantir ao cidaddo que o cumprimento do determinado pela Administracdo Publica nao

6 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, p. 61.

T LASKI, Harold J. O liberalismo europeu, p. 12-14.

** GABARDO, Emerson. Eficiéncia e legitimidade do Estado: uma analise das estruturas simbolicas do direito
politico, p. 73.

 Cf. CELLA. José Renato Gaziero. The critic of Habermas to the idea of legitimacy in Weber and Kelsen. In:
Annals of the XXII World Congress of Philosophy of Law and Social Philosophy: law and justice in a global
society.
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seria mais satisfazer a interesses individuais de governantes, que teriam de cumprir as leis que
o Parlamento votara e também suas proprias decisdes®.

Em sintese, o principio da legalidade seria atendido, simplesmente, como vinculagao
da Administragdao Publica ao que as normas legais determinam.

Conforme salienta Edimur Ferreira de Faria®, o principio da legalidade teve sua
inspiragdo no art. 4° da Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, sendo
implementado com a adocdo do Estado de Direito.

Contudo, concepgdes posteriores deformaram tal conceito, num individualismo
extremo que serviu para justificar a total exclusdo de pessoas menos capacitadas para o
trabalho ou menos abastadas, propiciando convulsdes sociais de cunho marxista. A nao
intervengdo do Estado na economia causou a crise de 1929, que teve como a gota d’agua a
quebra da Bolsa de Valores nos EUA. Tal fato gerou a ascensao de governos totalitarios na
Alemanha, Itdlia e Espanha.

O Estado Social® de Direito, ou do Bem-Estar Social, nio descuidou das conquistas
anteriores, ou seja, das garantias formais alcangadas, mas passa a intervir na economia de
forma direta ou indireta, tentando compatibilizar as demandas do capitalismo com o bem-estar
geral. Foi uma forma de bloquear a expansdao do comunismo apos a Revolugdao Russa em
1917, que defendia uma forte centralizagdo econdmica.

Essa nova tentativa tornou-se indcua, a partir do momento em que a interpretacdo do
vocabulo “social” ndo foi feita corretamente. Talvez por ser vasta, mantiveram esse vocabulo
adstrito a compreensdo do vocabulo “Estado™®.

O Estado Social, no pds-guerra, passou a intervir para melhorar a condi¢do das
camadas ndo beneficiadas pelo Estado Liberal. O bem-estar social passou a ser o objetivo
legitimante dos governos das principais poténcias ocidentais, que pretendiam expandir a

capacidade produtiva e promover melhoras qualitativas para a populacao. Medidas sociais ja

% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, p. 126.

! FARIA, Edimur Ferreira. Curso de direito administrativo positivo, p. 68.

62 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 119: “Os regimes constitucionais
ocidentais prometem, explicita ou implicitamente, realizar o estado social de direito, quando definem um
capitulo de direitos econdmicos e sociais”.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 120. Para José¢ Afonso da Silva, “todas as
ideologias, com sua propria visao do social e do Direito, podem acolher uma concepgdo do Estado Social de
Direito, menos a ideologia marxista que nao confunde o social com o socialista. A Alemanha nazista, a Italia
fascista, a Espanha franquista, Portugal salazarista, a Inglaterra de Churchill e Attlee, a Franca, com a Quarta
Republica, especialmente, ¢ o Brasil, desde a Revolucdo de 30 — bem observa Paulo Bonavides — foram
‘Estados Sociais’, o que evidencia, conclui, ‘que o Estado social se compadece com regimes politicos

999

antagonicos, como sejam a democracia, o fascismo e o nacional-socialismo’”.
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eram, todavia, observadas no final do século XIX, com a seguridade social alema, e,
posteriormente, na Inglaterra e na Austria, no inicio do século XX.

Contudo, o alto custo da Guerra Fria, somado a ma administragdo estatal de recursos,
incapaz de acompanhar a demanda social, propiciou o surgimento de teoéricos de um novo
liberalismo, voltado para a valorizacao do talento e a eficiéncia no trabalho.

Ap6s as dificuldades do Estado Social, promovidas pelos governos americano e inglés,
de Ronald Reagan e Margareth Thatcher, o neoliberalismo levantou a possibilidade de
submeter a justica e o direito aos interesses econémicos®™.

A politica brasileira no periodo da ditadura militar, a saber, de 1964 a 1985,
caracterizou-se pela falta de democracia, supressdo de direitos constitucionais, censura e
persegui¢do politica aos que eram contrarios ao regime militar. Nessa época, a atuacdo estatal
encontrou legitimacao na “seguranga nacional”, apresentando um conceito indeterminado e
sem qualquer objetividade, propiciando o uso indiscriminado da violéncia e impedindo
qualquer didlogo que vise @ manutengdo dos direitos e das garantias fundamentais.

De fato, as concep¢des de Estado de Direito ¢ Estado Social de Direito nao
conseguiram se converter em Estados Democraticos. Apesar da tentativa de que o Estado
Social corrigisse os erros do primeiro, isso ndo ocorreu de fato, ndo se alcangando a
verdadeira justica social.

Dai surgiu a consciéncia da necessidade de se criar uma situagdo de bem-estar geral, a
fim de garantir o desenvolvimento da pessoa humana, pois esse apego cego a lei levou a uma
legalidade simplesmente formal ou legalismo, que foi superado pelo Estado de Direito
Material®®, que, unido a conquista da legalidade formal, trata de concretizar direitos
fundamentais sem se descuidar da formalidade necessaria ao Estado de Direito.

Para Egon Bockmann Moreira®, o principio do Estado Democratico de Direito — que
da origem a um novo modelo Estatal - ¢ fundamental para a compreensao de todos os demais

principios, buscando-se um Estado substancialmente democratico em vez de formalmente

 Por esse prisma, os governos teriam a prerrogativa de decidir sobre o que seria justo e bom para os
administrados, baseando-se no pragmatismo econdmico, ou no “interesse do governo”. O proprio Poder
Judiciario, em seus tribunais, tendia a decidir ndo mais com base na analise sistematica do Direito, mas sim no
que seus magistrados compreendem como o melhor para a sociedade.

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracéo pablica, p. 72-73.

% MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: principios constitucionais e a Lei 9.784/1999, p. 69-
71.
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democratico. Seguindo essa interpretacdo, o objetivo do Estado deixa de ser o mero
cumprimento cego de suas leis®”’.

Assim, o principio da legalidade passa a ser a concretizagdo das normas juridicas
democraticamente, ou seja, com a participagdo politica dos cidadaos, direta ou indiretamente,
com a possibilidade de controle jurisdicional.

Cérmen Lucia Antunes Rocha manifesta preferéncia pelo termo principio da
juridicidade da Administragdo Publica em vez de principio da legalidade, por entender ser
mais amplo e demonstrar a grandeza da democracia em seu conteudo. Segundo o mencionado
principio, o administrador puiblico deve se enquadrar ao que a lei permita que ele faca, ndo
desvirtuando os passos da Administragdo Publica, “que tem como finalidade fazer com que os
efeitos determinados pelas normas juridicas se concretizem™®®.

Pode-se citar como exemplo os interesses publicos, que sabidamente sao
indisponiveis, uma vez que a Administragdo Publica ndo pode titulariz-los. Somente o
Estado poderé fazé-lo, mediante sua manifestacao legislativa.

A legalidade ou juridicidade administrativa, na perspectiva da Administracdo Publica
num Estado Democratico de Direito, ¢ o principio mais vigoroso e presente no Estado de
Direito, pois submete o proprio Estado, ou seja, seus proprios atos ao controle das normas
juridicas.

O principio da legalidade ¢ o carro-chefe dos principios que guiam a atuag¢do da
Administragdo Publica, o que ndo significa o cumprimento cego de normas.

Nesse sentido, Ayres Britto, que trata da Constitui¢do dirigente, interpretada de forma
a reconceituar as ‘“normas programdticas” que encerram programas de governo a serem

observados obrigatoriamente em todas as gestoes:

Agora, a programaticidade tem que ser vista como descricdo dos programas
minimos de todo e qualquer governo. Antecipado molde para o recorte de politicas
publicas passiveis de ampliagdo sem diavida, mas ndo de descarte. Um fazer
primeiro o que a Constituicdo ordena, impessoalmente, para somente depois se
pensar (havendo folga financeira) em empreitadas que ja signifiquem a
personalizada ocupacdo da cadeira do Poder por esse ou aquele bloco de
parlamentares, por esse ou aquele chefe do Poder Executivo. Aqui, bastando que
tais empreitadas (sempre de assento legal) sejam compativeis com o Magno Texto.
Nao o afrontem. Ali, mais que uma fria ou linear compatibilidade, mais que um

57 Conforme afirma Dantas, o Estado Democratico de Direito ndo se confunde com o Estado Social, posto que
ndo permite o surgimento de governos antagdénicos a democracia, ao determinar que a prevaléncia da
legalidade (e da ordem) ocorram foram das instituicdes democraticas oriundas da manifestacdo popular.
DANTAS, Ivo. Da defesa do Estado e das Instituigdes Democraticas. Rio de Janeiro: Aide Editora, 1989, p.27.

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracao publica, p. 83.
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simples nado-desrespeitar a Constituicdo, um somente fazer o que ela
imperativamente determina. Logo, um contracenar no palco das ag¢des politico-
administrativas sem a minima possibilidade de fuga do script constitucional®.

Apesar de se basear em preceitos normativos, o interesse publico deve ser encontrado
na andlise de casos concretos, a fim de que a interpretacdo se realize no sistema juridico como
um todo e ndo simplesmente aplicando normas automaticamente’’, sob pena de ferir o
principio do Estado Democratico de Direito.

Os administradores que ndo realizam esse estudo sistematico do Direito
Administrativo em suas atuacdes, deixando de realizar programas ou servigos publicos, por
mais bem-intencionados que possam ser, fazem-nos recordar a fabula do urso e do homem,
narrada por José Ortega Y Gasset quando trata da decadéncia universal do direito por nao se

respeitar sua esséncia e torna-lo instavel:

—“E a fabula do urso e do homem. O urso é amigo do homem, e este, deitado junto a
ele, dorme a siesta. O urso o vela e cuida de seu sono. De repente, uma mosca pousa
na testa do homem. Isto o urso ndo pode tolera-lo, dada sua amizade com o homem,
e resolve matar a mosca. D4 uma pancada na testa do homem e mata a mosca, mas,
a0 mesmo tempo, esmaga a cabeca de seu amigo homem’".

Uma suposta eficiéncia administrativa ndo pode ser alcangada, sendo, sob a
concretizacdo dos principios da Administragdo Publica, v.g., o Principio da Legalidade,
analisados sob o prisma do Estado Democratico de Direito, sob pena de se ter um amigo urso

maior e mais forte do que o dessa antiga fabula.

% BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional, p. 102, grifos do autor.

" Para Celso Antonio Bandeira de Mello, violar um principio implica ofensa nio apenas a um especifico
mandamento obrigatdrio (como no caso das normas entendidas como regras), mas a todo o sistema de
comandos. (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Grandes temas de direito administrativo, p. 34-36)

""ORTEGA Y GASSET, José. Una Interpretacion de la historia universal, p. 338-339, tradugio nossa.
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.5 Principio constitucional da eficiéncia e sua aplicacdo na Administracao Publica como

instrumento de garantidor de direitos fundamentais

Juarez Freitas™® defende que em nosso Estado democratico de direito, ha o direito

fundamental a boa Administragdo Publica, que implica, dentre outras coisas, a vinculagdo da

discricionariedade administrativa ao ordenamento juridico e a ndo negacdo de

“principio/direitos fundamentais”, sendo que o oposto € discricionariedade arbitraria.
b

Nesse sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

— Em conseqiiéncia dessa mudanga, o Estado ndo administra nem, como no passado
remoto, para o Rei e para seus aulicos, nem como no passado recente, para ele
proprio, o Estado, e suas classes privilegiadas: altera-se o enfoque para passar a
administrar para o cidaddo os interesses publicos que lhe sdo confiados pela ordem
juridica”.

O mais interessante nessa nova analise estatal ¢ a necessidade de uma produtividade

maior do setor publico, que deve se apoiar na Etica e na Eficiéncia.

Embora a ética ndo deva ser uma novidade para a Administracdo, o interesse publico,

como sua finalidade, deve ser interpretado como a melhor posi¢do que beneficie, a0 mesmo

tempo, Estado e cidaddos. Qualquer ato administrativo que fira direito individuais ou

coletivos, mesmo pelo fato de ser ineficiente, ndo atende ao interesse publico.

72

73

“A discricionariedade administrativa, no Estado Democratico brasileiro, encontra-se vinculada, direta e
imediatamente, ao direito fundamental a boa Administragdo Publica. Toda discricionariedade administrativa
tem que guardar referéncia ao sistema: a liberdade ¢ atribuida para facultar a melhor conformagdo possivel,
ndo para obsta-la. Nesse sentido, ndo se admite a mera faculdade. A liberdade, se e quando exercida como
negacdo dos principios/direitos fundamentais, torna-se viciada por excesso ou deficiéncia e, como tal,
negadora da discricionariedade legitima. Em outras palavras, torna-se arbitraria e ndo-universalizavel.”
FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administracdo publica e o direito administrativo brasileiro do
século XXI: direito administrativo em debate, p. 2-3. Disponivel em:
<http://direitoadministrativoemdebate.wordpress.com>. Acesso em: 16 nov. 2010.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo: novas consideracdes (avaliagdo
e controle das transformagdes). Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado, p. 1-18. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 15 nov. 2010. Diogo Figueiredo entende que essa evolugao,
ou mutagdo, do Direito Administrativo pode ser encarada sob as perspectivas sociologica, tedrica e
metodologica. Na perspectiva sociologica sdo encaradas as transformagdes no Direito Administrativo
levantando aspectos historicos e sua influéncia na vida em sociedade e nas instituicdes de poder direito e
politica. Na abordagem tedrica sdo analisados conceitos de Direito Administrativo, imutaveis desde a sua
origem, para serem novamente interpretados por conceitos que legitimem a Administragdo Publica. Na
mutagdo administrativa ocorrida sob o prisma metodoldgico levar-se-a, por exemplo, em conta a nova relagdo
que se firmou entre o estado e seus cidaddos, com o controle dos atos da Administragdo Publica.
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Com relagdo a eficiéncia administrativa, Diogo de Figueiredo Moreira Neto ressalta,

ainda:

Abandona-se a idéia de que a gestdo da coisa publica ¢ bastante para ser eficaz, ou
seja, consista apenas em desenvolver processos para produzir resultados. A
administragdo publica gerencial importa-se menos com 0s processos € mais com 0s
resultados, para que sejam alcangados com o menor custo, no mais curto lapso de
tempo e com a melhor qualidade possiveis’*.

A eficiéncia administrativa, a partir da Emenda Constitucional n. 19/1998”, que
alterou o art. 37, caput, da Constitui¢ao Federal, adquiriu expressamente status de principio
constitucional, apesar de ja ser um dos pilares da boa Administracdo Publica™.

A eficiéncia barca todos os atos da Administracdo Publica, sendo que estd presente
também no § 8° do art. 37 da Constituicdo da Republica, ao prever, no inciso XXII do art. 37
da Constitui¢ao da Republica, metas de desempenho, além de gestdo associada em convénios
de cooperagio entre entes federados’”.

Apesar de a eficiéncia administrativa ter sido inserida como principio constitucional
em 1998, pela emenda n. 19, no periodo do Regime Militar, a Lei n. 4.320, de 17 de marco de
1964, e principalmente o Decreto-Lei n. 200, de 27 de fevereiro de 1967, ja& demonstravam

essa preocupacdo com a administracao de recursos.

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Administragdo publica gerencial. Revista de Direito, p. 41.

> O principio da eficiéncia adotado explicitamente pela emenda constitucional n. 19, que dispde sobre principios
e normas da Administragdo Publica, servidores e agentes politicos, controle de despesas e finangas publicas e
custeio de atividades a cargo do distrito federal, etc., devera ser interpretado de forma a se respeitar o ja
estabelecido pelo texto originario, notadamente o art. 60, § 4°, ou seja, a forma federativa de estado; o voto
direto, secreto, universal e peridodico; a separagdo dos poderes; os direitos e garantias individuais.

76 Conforme Juarez Freitas, o direito 2 boa Administragdo Piblica seria um somatério de vérios direitos, dentre
0s quais estaria obrigatoriamente elencado o direito a Administracdo Publica eficiente e eficaz (FREITAS,
Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito & boa administracao publica, p. 21)

77 «Art. 37. A Administragdo Publica direta e indireta de qualquer dos poderes da unido, dos estados, do distrito
federal e dos municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

L]

XXII — as administragdes tributarias da unido, dos estados, do distrito federal e dos municipios, atividades
essenciais ao funcionamento do estado, exercidas por servidores de carreiras especificas, tero recursos
prioritarios para a realizagdo de suas atividades e atuardo de forma integrada, inclusive com o
compartilhamento de cadastros e de informagdes fiscais, na forma da lei ou convénio.

§ 8° a autonomia gerencial, or¢amentaria e financeira dos 6rgdos e entidades da administragdo direta e indireta
podera ser ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o Poder Publico, que tenha
por objeto a fixagcdo de metas de desempenho para o 6rgdo ou entidade, cabendo a lei dispor sobre:

I — o prazo de duracio do contrato;

IT — os controles e critérios de avaliagdo de desempenho, direitos, obrigacdes e responsabilidade dos
dirigentes;

IIT — a remuneragdo do pessoal.”
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Eficiéncia ¢ um conceito juridico indeterminado, mas determindvel no caso concreto,
podendo ser correlacionado a racionaliza¢do de recursos e a produtividade. Para fins deste
trabalho, adota-se a distingdo entre eficiéncia e eficacia defendida por Luciano Parejo
Alfonso, citado por Gabardo’®, na qual a eficacia estaria na producéo de resultados de forma
Otima, enquanto a eficiéncia estaria na utilizagdo dos meios otimamente adequados, o que
implicaria saber administrar ora com celeridade e ora com economicidade.

Destarte, o principio da eficiéncia é uma realidade” que deve ser interpretada
sistematicamente com os demais principios constitucionais, V.g., o principio da dignidade
humana, que abarca o principio da boa administracdo, levando-se em conta ndo somente 0s
aspectos econdmicos, mas também os sociais.

Os proprios atos administrativos, na concep¢io de Juarez Freitas®, encontram na
consecucao eficiente e eficaz dos melhores resultados um dos requisitos da legitimidade dos
atos administrativos.

Conforme Odete Medauar

associado a Administracdo Publica, o principio da eficiéncia determina que a
Administracdo deve agir, de modo rapido e preciso, para produzir resultados que
satisfacam as necessidades da populagdo. Eficiéncia contrapde-se a lentiddo, a
descaso, a negligéncia, a omissdo — caracteristicas habituais da Administragdo

f1qe . ~ 81
Publica brasileira, com raras excegdes

Para Di Pietro, pode-se verificar a eficiéncia em dois aspectos distintos, mas que se
convergem para o mesmo fim: a propria eficiéncia. O primeiro aspecto seria o modo de
atuacdo do agente publico; o segundo, o modo de organizar, estruturar, disciplinar a
Administra¢io Publica®.

Nao basta somente o agente publico se capacitar — ou ser capacitado — para resolver os
problemas publicos que se lhe apresentem, se pari passu o Estado ndo melhorar também sua

propria estrutura organizacional, a fim de alcangar seus objetivos™.

® ALFONSO, Luciano.Parejo. Eficacia y administracdo: trés estudios, p. 93 apud GABARDO, Emerson.
Principio constitucional da eficiéncia administrativa, p. 24.

" LOPES, Mauricio Ribeiro. Comentarios & reforma administrativa, p. 108. Para o autor, a eficiéncia ndo seria
um principio, mas propria finalidade da propria Administragdo Publica.

% FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental & boa administracéo publica, p.
120-130.

¥ MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, p. 132.

%2 Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2007.

8 Quando o Estado, ao monopolizar e centralizar as fungdes jurisdicionais, legislativas e administrativas,
necessitou centralizar a administragio destes servicos como forma de controle. A centralizagdo personalista e
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A afirmacdo eficiente tenta demonstrar que o que funciona seria o justo e o eficaz
(como ocorre na iniciativa privada), o que pode se revelar uma afirmacao falaciosa quando se
tratar da Administragio Publica, conforme Jacques Le Mouel, citado por Gabardo™. A
justificativa simplesmente estatistica ou econdmica nao avalia critérios, tais como os custos
sociais e globais.

O investimento em politicas publicas de servicos, além de se pautar pelos resultados,
deve ser continuo e planejado, como forma de ndo se afetar a relagdo entre Administragao
Publica e cidadados e haver forte controle do que sai do Erario.

Conforme Odete Medauar,

o principio da eficiéncia vem suscitando entendimento erroneo no sentido de que,
em nome da eficiéncia, a legalidade sera sacrificada. Os dois principios
constitucionais da Administragdo Publica devem conciliar-se, buscando esta atuar
com eficiéncia dentro da legalidade®.

Também para Di Pietro®, o principio da eficiéncia ndo pode se sobrepor ao principio

da legalidade, pois

[...] a eficiéncia ¢ principio que se soma aos demais principios impostos a
Administragdo, ndo podendo sobrepor-se a nenhum deles, especialmente ao da
legalidade, sob pena de sérios riscos a seguranca juridica e ao proprio Estado de
Direito.

Aperfeicoar a maquina administrativa ndo significa desmantela-la de forma global,
sem qualquer critério técnico ou por meio de refrdes populistas e ocasionais. As mudangas, na
forma administrativa de atuar, devem se dar por meio da andlise sistematica da Constitui¢ao

Federal e de reformulacdes legais especificas.

irracional seguiu-se a centralizacdo da procedimentalizacdo, fixando-se a forma de atuacdo (burocracia) e a
forma de se escolherem os melhores trabalhadores publicos (concurso para investidura em cargos publicos).
Isso permitiu que, a0 mesmo tempo, se concedesse uma margem de liberdade ao exercicio de cargo ou fungéo
publica, acompanhado de controle dos atos administrativos. Evidentemente, isso ndo significa a defesa do
“formalismo irresponsavel”, mas sim que o procedimento esteja de acordo com os principios constitucionais,
v.g. a eficiéncia administrativa, ¢ ndo com o subjetivismo da legitimagdo pelo resultado ou racionalidade
gerencial-pragmatica. (Cf. GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade
civil para além do bem e do mal, p. 60)

¥ MOUEL, Le Jacques. Critica de la eficacia — etica, verdade y utopia de um mito contemporéaneo.Barcelona:
Paidods, 1992, p. 10 apud GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa, p. 60.

% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, p. 132.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 76.
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3.5.1 A eficiéncia como principio constitucional

O principio da eficiéncia se adapta perfeitamente ao texto constitucional originario,
sendo que tanto antes como ap6s a Emenda Constitucional n. 19/98 seria inadmissivel afirmar
que a Administragdo Publica pudesse atuar de forma displicente ou ineficiente. Interpretado
de forma sistematica e harmonica, o principio da eficiéncia devera reger toda a atividade da
Administragao Publica, norteando-a, a fim de que ela obtenha a rapidez, a economia e a
otimizagdo dos recursos a serem gastos. Isso ndo excluird em nenhum momento a aplicagdo
de outros principios constitucionais administrativos, como, Vv.g., legalidade e moralidade
publica.

Para Lacerda e Silva,

a centralidade dos direitos fundamentais reclama eficiéncia, compreendida ndo
apenas como a redugdo de gastos e de tempo para a agdo estatal, como alcance de
resultados benéficos ao cidaddo, a quem se garante o direito a servicos de melhor
qualidade, em espago mais curto e com menor sobrecarga para a sociedade®’.
Para compreendermos totalmente o principio da eficiéncia, devemos considerar que
ele abarca termos como eficacia, efetividade, racionalizagdo, produtividade, economicidade e
celeridade. Por outro lado, abrange, também, principios como o do bom andamento (controle
da administragdo) e da boa administracdo (busca de resultados, funcionalidade)™.
O termo “eficacia” refere-se a obtengdo do resultado pretendido: ndo basta agir
corretamente se nao se atingem os objetivos perseguidos. Ou seja, verificar em qual medida a

atividade estatal gera beneficios a sociedade, mas tendo-se em vista sempre a participacio e o

controle da Administragao Pablica®.

8 LACERDA, Bruno Amaro; SILVA, Cristiana Maria Fortini Pinto e. O direito administrativo ¢ a
fundamentalidade da pessoa. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Belo Horizonte, p. 114.

% GABARDO, Emerson. Interesse plblico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e
do mal, p. 100.

% «A tomada de decisdes e o resultado do seu implemento, antes vistos sob o prisma da adequagdo formal a lei,
em que sobressai a busca por mera eficacia, sobre o impacto do advento de novos paradigmas, decorrentes da
busca de legitimidade, que podem ser sintetizados na busca da eficiéncia, o que s6 é possivel se contempladas
as ideias de participagdo e controle”. (LACERDA, Bruno Amaro; SILVA, Cristiana Maria Fortini Pinto e. O
direito administrativo e a fundamentalidade da pessoa. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Belo
Horizonte, p. 113)



37

A “efetividade”, como bem trata Lucas Rocha Furtadogo, ¢ a comparacdo entre os
objetivos ou metas fixadas pela Administragdo Publica em seu planejamento e os “resultados
efetivamente alcangados”.

A racionalizagdo na Administragdo Publica tem relacdo direta com a eficiéncia, pois
busca a aplicagdo de métodos cientificos exatos para que resultados exatos e esperados sejam
obtidos.

Ja a produtividade é o alcance de resultados utilizando-se menores gastos e ndo
permitindo que fatores externos ao processo produtivo interfiram no resultado almejado:
produzir muito com pouco, em menor tempo possivel.

O termo “economicidade” aparece no caput do art. 70°" da Constitui¢io da Republica,
segundo o qual toda pessoa fisica e juridica que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em
nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria prestara contas.

Se o principio da celeridade no ambito processual ¢ a busca pela prestacdo
jurisdicional ou administrativa rapida, prestada sempre com seguranca, para se chegar o mais
breve possivel a solucao dos conflitos existentes, a celeridade, no ambito da Administragao
Publica, ¢ a atuagdo publica de forma répida e prestada sempre com seguranga e observancia
do disposto no Ordenamento Juridico.

A eficiéncia administrativa estd longe de ser um mito ou uma quimera. Assim, o
Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA) concluiu no sentido de que a
Administragdo Publica ¢ mais produtiva do que o setor privado, considerando-se os anos de
1995 a 2006, pois a produtividade na Administragdo Publica aumentou 14,7%, enquanto no

setor privado a evolugdo foi de 13,5%.

‘Constata-se que, de 1995 para c4, a produtividade na Administragao Publica nio se
descolou daquela do setor privado. As duas evoluem na mesma dimensdo e
registram ganhos, embora baixos’, resumiu Pochmann. Entre os fatores que ele
apontou como justificadores desse crescimento da produtividade no setor publico
estdo o aproveitamento de novas tecnologias da informagao, a participagdo social no

% FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo, p.113.

1 «Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da unido e das entidades
da administragdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvengdes
e renuincia de receitas, sera exercida pelo congresso nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada poder.
Paragrafo tinico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a unido responda, ou que, em
nome desta, assuma obrigagdes de natureza pecunidria.”
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acompanhamento de politicas publicas, e a modernizagdo do setor por meio de
concursos e cursos de qualificagao.

O presidente do IPEA lembrou ainda que as administra¢des estaduais que adotaram
medidas de choque de gestdo ndo constam entre aquelas com melhor desempenho na
produtividade. ‘Ou tiveram ganho muito baixo, ou ficaram abaixo da média de 1995
a 2006’, afirmou, ressalvando que essa comparagdo ndo era objetivo do estudo, mas
foi uma das conclusdes observadas’.

Ressalve-se que ao dizer que a Administracdo deve buscar a economia dos recursos a

serem gastos nao significa que se deve buscar o lucro ou retirar a estabilidade de seus

servidores. Isso porque ndo se pode trazer para a esfera publica — conforme constado na citada

pesquisa do IPEA — a dtica propria da iniciativa privada, que se regula pelas leis do mercado

em defesa de interesses individuais e que se mostraram ineficientes quando indevidamente

transferidas.

3.6 Federalismo

3.6.1 Tipos de Estado

Sem adentrar as peculiaridades dos complexos tipos de Estados existentes, eles serdo

mencionados somente a fim de verificarmos a maior ou a menor descentralizacdo de poder

existente em cada um deles.

Conforme salienta Manoel Gongalves, a descentralizacdo ¢ um instrumento da

eficiéncia governamental e uma féormula de limitacdo do poder:

A descentralizagdo — note-se — € instrumento de eficiéncia governamental. Em geral,
a centralizacdo retarda as decisdes que sobrevém a destempo, atrasadas. E ndo raro
leva a decisdes inadequadas. De fato, a centralizagdo tende a distanciar a vivencia do
problema de competéncia para decidi-lo, ou do poder para enfrenté-lo.

Mas a descentralizagio ¢ também uma formula de limitagdo do poder. E geradora de
um sistema de freios e contrapesos propicio a liberdade. Com efeito, diminui a
probabilidade de opressao, dividindo o exercicio do poder por muitos e diferentes

2 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). Produtividade na administragio publica
brasileira: trajetéria recente, 2009, n. 27, 8 p. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/comunicado_presidencia/09 08 19 ComunicaPresi 27 Produtividadena
AdminisPublica.pdf>. Acesso em: 1° maio 2010.
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orgdos. E também por aproximar os governantes dos governados, o que facilita a
influéncia destes no processo de tomada de decisdes’.

A adocao do federalismo ¢ uma op¢ao do poder constituinte ao modelar a forma do
Estado. No Brasil, esse modelo de Estado no qual a descentralizagdo administrativa convive
com a autonomia de Estados-Membros para legislar somente foi implementado apos a
proclamacdo da Republica, com o Decreto n. 1, de 15 de novembro, de 1889 e no texto
Constitucional em 1891. Apesar de o federalismo j& haver sido cogitado na Constituinte de
1823, a Constituicao de 1824 nao implementou uma Federagdo, mas, sim, um Estado Unitério
Descentralizado.

O Estado foi unitario porque tinha apenas uma esfera de poder’ e foi descentralizado,
dentre outras coisas, por ter outorgado competéncias por lei nacional a entes territoriais
descentralizados. Em razdo de seu imenso territério, o Brasil necessitava auxiliar o poder
central em suas decisOes administrativas, a fim de exercer uma administracao mais eficiente.
Isso se deveu a grande diversidade de condigdes regionais, a ma comunicagdo entre essas
regides e a um possivel governo altamente centralizado’”.

Nesse Estado, o poder ¢ exercido por um sé nucleo politico, que exerce todas as
decisdes, desconcentrando-se administrativamente, conforme seja necessario. O Estado
Unitario, em sua concepg¢ao simples, somente € possivel enquanto microestado, pois um poder
central, que detivesse todas as competéncias, encontraria sérias dificuldades para exercé-las,
com um minimo de eficiéncia em areas de grande dimensao.

No Estado Unitdrio Desconcentrado, hd um representante do poder central em cada
divisdo territorial. Contudo, este ndo decide, apenas remete, com fidelidade, as reivindicagdes
e problemas que possam surgir, numa tentativa de aproximar o poder central dos cidadaos.
Nao se encontra mais esse modelo de Estado em democracias avangadas.

Se o Estado Unitario se descentraliza administrativamente, o Estado se torna um
Estado Unitario Descentralizado. Mas ressalte-se que essa descentralizacdo administrativa
ocorre por determinacdo do governo central, expressa em lei ordindria. Assim, hd mera

delegacdao de fungdes que pode ser revista, a qualquer momento, pelo ente politico central.

 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional, p. 42.

 Poder Executivo, Poder Legislativo, Poder Judiciario e Poder Moderador — o primeiro e o quarto poder eram
exercidos pelo Imperador.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional, p. 47.
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Caso a descentralizagdo seja politica via constitucional®® verificar-se-a a existéncia de um
Estado Regional (como na Italia) ou de um Estado Auténomo (como na Espanha)97.

O Estado Unitario Descentralizado ¢ mais rapido e eficiente comparado ao Estado
Unitario Centralizado, porque com a transferéncia de competéncias prevista em lei, as regidoes
ou provincias podem contribuir para a gestdo publica, como ocorre, por exemplo, na Franca e
em Portugal, e como ocorreu no Brasil em 1824°°,

No modelo federalista ocorre de forma diversa, pois a distribui¢do de competéncias
decorre do poder origindrio, no momento em que se concebe o modelo de Estado, vale dizer,
quando se confecciona a Constituicdo. Essa distribuicio de competéncias deverd estar
expressa de acordo com a matéria tratada. Mesmo que o governo central exer¢a sua
competéncia sobre todo o territorio nacional, isso ndo significa que os demais entes federados
restem desprovidos de atribuigdes proprias. A reparticdo de competéncias ocorre de maneira a
preservar a prerrogativa e a autonomia dos membros da Federacdo diante do poder central.

Este €, pois, o federalismo classico.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional, p. 43.

%7 Cabe ressaltar, a titulo de ilustragdio, que hd outras formas de organizagio estatal: o Estado Regional e o
Estado Autonomo. Ambos surgiram na Europa (Italia ¢ Espanha, respectivamente), a fim de atender a
complexa variedade cultural e observar as desigualdades sociais e economicas.

% «Constitui¢do Politica do Imperio do Brazil (de 25 de margo de 1824)

Em nome da santissima trindade.

Titulo 1°

Do Imperio do Brazil, seu territorio, governo, dynastia, e religido.

Art. 1. O Imperio do Brazil é a associacao politica de todos os cidaddos brazileiros. elles formam uma nagao
livre, e independente, que ndo admitte com qualquer outra lago algum de unido, ou federagdo, que se opponha
4 sua independencia.

Art. 2. O seu territorio ¢ dividido em provincias na forma em que actualmente se acha, as quaes poderdo ser
subdivididas, como pedir o bem do estado.

Art. 3. O seu governo € monarchico hereditario, constitucional, e representativo.

Art. 4. A dynastia imperante ¢ a do senhor Dom Pedro I actual imperador, ¢ defensor perpetuo do Brazil.

[...].

Titulo 7°

Da administrag@o e economia das provincias.

Capitulo L.

Da administragao.

Art. 165. Havera em cada provincia um presidente, nomeado pelo imperador, que o podera remover, quando
entender, que assim convem ao bom servigo do estado.

Art. 166. A lei designara as suas atribuicdes, competencia, e autoridade, e quanto convier no melhor
desempenho desta administragdo.”
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3.6.2 Federalismo

Raul Machado Horta’ ressalta e defende uma pluralidade de formas federais,
sendo que o Estado Federal pode ser classificado em centripeto ou centrifugo, em dois ou trés
niveis; e em simétrico ou assimétrico'®.

O Estado Federal Centripeto tem como origem uma confederagdo de Estados
soberanos que depois se organizam em uma federagdo, abdicando de sua soberania e de parte
de sua autonomia. Exemplo classico desse tipo de federagdo centripeta sdo os Estados Unidos
da América, onde a divisdo do poder ocorre em dois niveis: um no Estado Federal e outro nos
Estados-Membros'®".

Quando o poder central busca a descentralizacdo pela via constitucional, pode-se
constituir Estado Federal Centrifugo. Esse ¢ o caso do Brasil, que passou de um Estado
Unitario Descentralizado para um Estado Federal, que possui trés esferas de poder federal,

apesar da resisténcia de parte da doutrina em aceitar o municipio como ente federado.

Mas, conforme salienta Magalhaes,

alguns autores tém rejeitado a idéia do municipio como ente federado (que
caracteriza o federalismo de trés niveis criado pela Constituigdo de 1988), por ser
uma idéia nova, mas seus argumentos (auséncia de representagdo no Senado,
impossibilidade de falar-se em Unido histérica de municipio, auséncia de Poder
Judicidrio no municipio) s@o frageis ou inconsistentes diante da caracteristica
essencial do federalismo, que difere esta forma de Estado de outras formas
descentralizadas, ou seja, a existéncia de um poder constituinte decorrente ou de

competéncias legislativas constitucionais nos entes federados'®.

* HORTA, Raul Machado. O federalismo no direito constitucional contemporaneo. Revista Tribunal de Contas
do Estado de Minas Gerais, p. 197.

" MAGALHAES, José¢ Luiz Quadros de. Direito constitucional teoria da Constituic&o, t. I1I, p. 79.

""" MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional: teoria da Constitui¢do, t. III, p. 33: Para
Magalhdes: “o federalismo centripeto dirige-se ao centro, pois historicamente originario de Estados
soberanos que formaram, no caso norte-americano, uma confederagdo (1777) e, posteriormente, uma
federacdo (1787). A historia norte-americana mostra que nos mais de duzentos anos de existéncia da
Federacao, a Unifo vem gradualmente centralizando competéncias incorporando competéncias dos Estados
lentamente e de maneira ndo constante todos esses anos. Entretanto, ao contrario do que uma leitura
apressada possa sugerir, o federalismo centripeto, justamente por tais motivos, ¢ o mais descentralizado, pois
se originou historicamente de Estados soberanos que se uniram e abdicaram de parcelas de sua soberania. Por
esse motivo, os Estados-Membros mantém um grande numero de competéncias administrativas, legislativas
ordindrias e legislativas constitucionais. Essa terminologia, com freqiiéncia, causa confusao e, por vezes, &
empregada de maneira equivocada”.

"2 MAGALHAES, José¢ Luiz Quadros de. Direito constitucional: teoria da constitui¢o, t. III, p. 35.
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Também nesse sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho:

A Constituicdo brasileira de 1988 confere maior autonomia aos Estados-Membros
tentando um reequilibrio federativo. A expansdo da autonomia estadual restabelece o

federalismo cooperativo. Abandona o federalismo de integragio'®.

O federalismo pode ser também qualificado como simétrico ou assimétrico. Sera
simétrico quando os entes federados, mesmo tendo diferengas culturais, sociais ¢
populacionais, possuirem as mesmas competéncias € nimero de representantes para se buscar
um equilibrio.

Para Raul Machado Horta,

o federalismo simétrico pressupde a existéncia de caracteristicas dominantes, que
servem para diferi-lo do federalismo assimétrico, de certo modo infenso, este ltimo,
a uma sistematizagdo rigorosa. se utilizarmos a caracterizacdo ldgico-formal de
Kelsen para demonstragcio de nosso raciocinio, o federalismo simétrico
correspondera a uma estrutura normativa, distribuida em planos distintos, que
identificam a concepgdo federal e assinalam sua autonomia no conjunto das formas
politicas. Projetada na concepgdo de Kelsen a simetria federal, dentro de tipologia
constante, envolve a existéncia de ordenamento juridico central, sede das normas
centrais do estado federal, e de ordenamentos juridicos parciais, responsaveis pelas
normas federais da unido e as locais dos estados-membros, organizados e
comandados pela constituicdo federal, na fungdo da constituicao total, fonte da
reparticdo de competéncias, que alimenta o funcionamento do ordenamento central
dos ordenamentos parciais. O esquema normativo assim descrito € constante e
regular, compondo a estrutura normativa do federalismo simétrico. A reproducdo
posterior desse esquema normativo— ordenamento juridico central, ordenamentos
juridicos parciais, constitui¢do federal — na constituicdo juridico-positiva conduz ao

. o . . 104
modelo do federalismo simétrico, partindo da representacao tedrica e formal = .

O Estado assimétrico ocorre quando as diferengas entre os entes federativos sdo tdo
grandes e tdo complexas que se procurard atender de forma diferenciada entes federados de
mesmo nivel.

Tratando-se do Estado brasileiro, apds ser implementada a Republica, esta ndo mais se
separou do modelo federalista'®. A variagio que passou a existir foi a do tipo de

. 1
federalismo'%.

19 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional, p. 48.

1% HORTA, Raul Machado. Direito constitucional, p. 503-504.

"% HORTA, Raul Machado. O federalismo no direito constitucional contemporaneo. Revista Tribunal de Contas
do Estado de Minas Gerais, p. 189-231.

106 A Constitui¢cdo de 1891 adotou o federalismo dualista; posteriormente, em 1930, foi adotado o federalismo de
carater de cooperacdo, seguido, em 1937, com um maior poder da Unido sobre os Estados. Em 1946, a nova
Constituicdo fortaleceu ainda mais a figura da Unido, sob o pretexto de que um poder centralizado poderia
solucionar os problemas de desigualdades regionais. Apds Revolugdo de 1964, com o advento da
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3.6.3 Federalismo de cooperacao

A Constituicao de 1988, conforme afirma seu Preambulo, adotou a forma Federativa

para o Estado Nacional, formada pela Unido, pelos Estados, pelos Municipios e pelo Distrito

10 . . , .
Federal'”’. Isso quer dizer que, no Brasil, além de os Estados serem entes federados, ou seja,

comporem a Federagdo, outras entidades aparecem ao lado deles com distintas competéncias:

os Municipios'®. Para Carmen Liicia Antunes Rocha,

o elemento informador do principio federativo é a pluralidade consorciada e
coordenada de mais de uma ordem juridica incidente sobre um mesmo territdrio
estatal, posta cada qual no ambito de competéncias previamente definidas, a
submeter um povo'®.

Assim, a Unido, os Estados e os Municipios (além do Distrito Federal, que possui

composi¢ao hibrida) se organizardo em trés ordens distintas, porém, obedecendo as diretrizes

constitucionais.

107

108

109

Constituicdo de 1967 (e sua Emenda no 01), foi inaugurado o federalismo de integragdo, que centralizou
notadamente o poder na Unido. Neste caso, concordamos com Ferreira Filho, para o qual o federalismo de
integragéio ¢ paradoxalmente a negacdo do federalismo. (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de
direito constitucional, p. 45)

O que diferencia o atual modelo federalista brasileiro do federalismo classico, adotado pela anterior
Constituigdo de 1967 e sua Emenda Constitucional n. 1, de 1969, é que a competéncia dos municipios nio
decorre de Lei Estadual, ou seja, de descentralizagdo, mas, sim, de comando constitucional proprio. No
modelo da Constitui¢do, previsto na Emenda Constitucional de 1969, a reparticdo de competéncias
contemplava somente o Estado Federal (Unido) e os Estados-Membros, a época da constitui¢do de 1967
(Emenda n. 01/69).

Conforme destaca José Afonso da Silva, o art. 18 da Constitui¢@o explicitou as entidades que conformam a
estrutura federativa de forma mais clara que o art. 1° poderia, em razao do apego a uma tradi¢do observada
em Constitui¢des passadas. (Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional, p. 471)

José Afonso da Silva discorda radicalmente desta tese, assim como José Nilo de Castro, que, além de citar “as
onze ocorréncias das expressoes unidade federada e unidade da federagdo (no singular ou no plural)” no texto
constitucional, descobertas por José Afonso da Silva que se referem somente aos Estados-Membros e ao
Distrito Federal, e ndo aos Municipios, destaca que a Federagdo ndo pressupde Municipio, os Municipios ndo
tém representagdo no Senado Federal, ndo podem propor emendas a Constitui¢do Federal, ndo possuem
Poder Judiciario, suas leis ndo estdo sujeitas ao controle do Supremo Tribunal Federal, o parecer prévio do
Tribunal de Contas somente pode ser rejeitado por 2/3 dos vereadores, e, via de regra, ndo possuem Tribunal
de Contas (Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 475; CASTRO, José Nilo
de. Direito municipal positivo, p. 45-51, respectivamente). Contudo, como parte da corrente majoritaria,
Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma que “a ordem total ao mesmo tempo que prevé e reconhece os
estados, dando-lhes competéncias e rendas, prevé e reconhece os municipios, entidades intra-estaduais,
conferindo-lhes competéncias e rendas”. (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito, p. 48)
ROCHA, Carmen Lucia. Republica e federalismo: uma analise com base na superagdo do estado nacional e
no contexto do estado democratico de direito, p. 171.
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Os Municipios devem obediéncia ao disposto nas Constitui¢des dos Estados aos quais
pertencem, porém isso ndo lhes retira a condi¢@o de entes federados, pois as competéncias dos
Estados nao lhes sdo conflitantes. O fato de as Constituigdes Estaduais deverem obediéncia a
Constituicao da Republica impossibilita qualquer usurpacdo de competéncias municipais ou
restricdo da autonomia dos municipios.

Assim, decidiu o Supremo Tribunal Federal, com relacdo ao processo parlamentar:

Ementa: Acdo direta de inconstitucionalidade. Constituicio do Estado do Rio
Grande do Norte. Concessdo de vantagens pecuniarias a servidores publicos.
Simetria. Vicio de iniciativa. 1. As regras de processo legislativo previstas na carta
federal aplicam-se aos estados-membros, inclusive para criar ou revisar as
respectivas constituigdes. Incidéncia do principio da simetria a limitar o poder
constituinte estadual decorrente. 2. Compete exclusivamente ao chefe do Poder
Executivo a iniciativa de leis, lato sensu, que cuidem do regime juridico e da
remuneracao dos servidores publicos (CF artigo 61, § 1°, 11, ‘a’ e ‘¢’ c¢/c artigos 2° e
25). Precedentes. Inconstitucionalidade do § 4° do artigo 28 da Constituigdo do
Estado do Rio Grande do Norte. Agdo procedente. (ADI 1353/RN. Acgdo direta de
inconstitucionalidade. Rel. Min. Mauricio Corréa, julg. 20 mar. 2003, Tribunal
Pleno, Ement., v. 02110-01, p. 00108, DJ 16/5/2003 p-00089)

Ementa: Processo legislativo: reserva de iniciativa ao Poder Executivo (CF, art. 61,
§ 1°, e): regra de absorcdo compulsoria pelos Estados-Membros, violada por lei local
de iniciativa parlamentar que criou 6rgdo da Administragdo Publica (Conselho de
Transporte da Regido Metropolitana de Sdo Paulo — CTM): inconstitucionalidade.1
(ADI 1391/SP, Agao direta de inconstitucionalidade, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
julg. 9/5/2002, Tribunal Pleno, Ement., v. 02072-01, p. 132, DJ 7 jun. 2002, p. 81)

Qualquer atuacdo dos Poderes Executivo ou Legislativo da Unido no sentido de
centralizar poderes, uniformizar entendimento destinado a atuacdo dos demais entes
federados, ou mesmo centralizar recursos, ndo estd amparada por nosso ordenamento juridico,
pois vai contra a propria organizacdo estatal brasileira, que determina esferas de poder com
competéncias para legislar e administrar proprios, o que se traduz na autonomia politica e
administrativa.

Cumpre ressaltar que o principio da simetria entre as esferas legislativas — da Unido,
dos Estados e dos Municipios — ndo estabelece a simples repeticdo de leis federais pelos
Estados ou Municipios (ou Distrito Federal). Simetria deve ser entendida como o respeito as
regras de processo legislativo, que sdo normas de observancia obrigatéria, respeitando-se

sempre a autonomia dos Estados-Membros e dos Municipios''".

"% Nesse sentido, pronunciou-se o TIMG: “Prefeito — Processo administrativo — Perda do mandato — Dentincia —
Necessidade de quorum qualificado — Aplicagdo do decreto 201/67, recepcionado pela CF/88. Ocorre muita
confusdo no conceito da simetria, por pensar-se, com freqii€ncia, que significa a repeti¢do pura e simples do
modelo federal no estado e do estado no municipio. Simetria, porém, ¢ a transposig¢do do conceito teorico da
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Nesse sentido, Salete Oro Boff:

Em sintese, é necessario considerar o principio federativo em toda a sua extensao.
Como pilar do Estado brasileiro, ndo pode ser alvo de reforma. Deve-se ter presente
que as reformas devem objetivar o aperfeigoamento do texto constitucional, visando
a tornar plena a sua realizacdo, mantendo-se fiel aos seus principios basilares sem
alterar ou suprimir a base em que se funda o Estado Democratico de Direito.

Infere-se, enfim, que as limitagdes explicitas e implicitas funcionam como garantias
da manutengdo dos direitos fundamentais dos cidaddos, como obstaculo aos
interesses imediatos de maiorias eventuais de proceder alteragdes em detrimento a
valores de longo prazo. A Constituicdo brasileira atribui ao Congresso Nacional a
possibilidade de implementar reformas, contudo ndo lhe confere autoridade para
alterar o texto constitucional sem maior cerimonia. Sua atividade legislativa é uma
mera delegacdo, recebida dos cidaddos e, portanto, limitada. Seria absolutamente
ilogico e contrario a democracia que os representantes pudessem alterar a extensdo
dessa delegacdo, alcangando-se a posi¢do de auténtico poder constituinte, capaz de
realizar uma profunda revisdo constitucional, o que se traduziria num simples ato de
usurpagio da soberania popular''’.

, . ~ 112 C, . .
José Luiz Quadros de Magalhdes “ afirma que embora os Municipios brasileiros

possuam, entre si, “as mesmas competéncias legislativas ordinarias, administrativas e

constitucionais”, estes nao contam com representacdo no Senado, o que comprovaria a

assimetria de nossa Federacao, pois as forcas se desequilibram dentro dela.

Kildare'"® entende que o art. 23 e seu paragrafo tnico, da Constituigio brasileira — que

trata da competéncia comum dos entes federados (EC 53/2006) —, ¢ um exemplo de assimetria

na Constituicdo, pois prevé a fixacdo de normas para a cooperagdo entre eles, a fim de se

alcancar o equilibrio do desenvolvimento e do bem estar em ambito nacional. J4 o art. 46, §

111

112

113

federagdo no campo pratico da constitui¢do positiva. O principio ndo ¢ aplicavel em qualquer hipotese nem
pode ser meramente transplantado, sob pena, inclusive, de violagdo do principio federativo, que assegura
autonomia aos municipios para que se organizem. O Decreto n. 201/67 foi recepcionado pela Carta Federal
de 1988, ¢ determina, em seu art. 5% II, que a dentncia devera ser recebida pelo voto da maioria dos
vereadores presentes a sessdo, independentemente de quorum, desde que haja nimero suficiente para a sua
instala¢do — o Supremo Tribunal Federal considera que o Decreto-Lei n. 201/67 foi recepcionado pela
Constituigdo Federal para infragcdes politico-administrativas de prefeito, equivalentes a crimes de
responsabilidade. E a regra do inciso II do art. 5° daquele decreto-lei, de recepgdo da dentincia pela maioria
simples dos vereadores, ndo se acha contingenciada nem pelo § 3° do art. 91 da Constitui¢ao do Estado nem
pelo art. 86 da Constituigdo da Republica, que se referem, respectivamente, a perda de mandato de
Governador ¢ de Presidente da Republica. (TIMG, Processo n. 1.0000.00.267629-4/000[1], Rel. Wander
Marotta, julg. 16/9/2002, pub. 10 dez. 2002)

BOFF, Salete Oro. A federacdo como clausula pétrea. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 46, out. 2000.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=100>. Acesso em: 3 maio 2010.
MAGALHAES, José Luiz Quadros de; Senado brasileiro: reforma ou extingio? Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=569>. Acesso em: 28 nov. 2010.

CARVALHO, Kildare Gongalves. Perfil constitucional da federag¢do brasileira. Revista do Instituto dos
Advogados de Minas Gerais, p. 400.
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1°, da CR/88, que trata da representacdo igualitaria dos Estados no Senado, seria um exemplo
tipico de federalismo simétrico.

Assim, o federalismo brasileiro também pode ser classificado como centrifugo, pois
busca a descentralizacdo pela via constitucional e se divide nas trés esferas''* de poder
decorrentes do estabelecido pelo poder constituinte originario.

Conclui-se que o Estado brasileiro ¢ centrifugo, de trés niveis ou de triplice estrutura,
o que impede de centralizar competéncias, recursos, poderes, uniformizar ou padronizar
entendimento, mas enseja o federalismo de cooperacao para a obtencao de resultados comuns
e combater possiveis assimetrias de fato em nossa Federacao.

Raul Machado Horta'" ressalta que desde a Constituigio de 1946, no Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitorias (ADCT), ja havia a previsdo para o governo federal
aproveitar e desenvolver totalmente as possibilidades econdmicas do Rio Sao Francisco e seus
afluentes. Desde entdo, comprova-se que a necessidade de desenvolver as regides do Brasil,
considerando suas particularidades proprias de um pais de dimensdes continentais,
materializou-se diversas vezes em oOrgdos da Administracdo Publica indireta, v.g., na
Comissdao do Vale do Sado Francisco, Lei n. 541, de 15 de dezembro de 1948,
Superintendéncia do Vale do Sao Francisco (SUDEVALE), Decreto-Lei n. 292, de 28 de
fevereiro de 1967, substituida pela empresa publica Companhia do Desenvolvimento do Vale
do Sao Francisco (CODEVASP), Lei n. 6.088, de 16 de julho de 1974; na autarquia,
Superintendéncia do Desenvolvimento da Amazonia (SUDAM), Lei n. 5.173, de 27 de
outubro de 1966; na autarquia, Superintendéncia do Desenvolvimento da Regidao Centro-
Oeste (SUDECO), Lei n. 5.365, de 1° de dezembro de 1967; Superintendéncia do
Desenvolvimento da Regido Sul (SUDESUL), Decreto-Lei n. 301, de 28 de fevereiro de
1967; e na Superintendéncia do Desenvolvimento da Regido Nordeste (SUDENE), Lei n.

14 “Estado federal: discriminagdo de competéncias legislativas: lei estadual que obriga os oficios do registro
civil a enviar copias das certiddes de 6bito (1) ao Tribunal Regional Eleitoral e (2) ao 6rgdo responsavel pela
emissdo da carteira de identidade. Agdo direta de inconstitucionalidade por alegada usurpacdo da
competéncia privativa da unido para legislar sobre registros publicos (CF, art. 22, XXV). Medida cautelar
indeferida por falta de plausibilidade dos fundamentos, quanto a segunda parte da norma impugnada, por
unanimidade de votos — pois impde cooperagdo de um orgdo da administrag@o estadual a outro; e, quanto a
primeira parte, por maioria — por entender-se compreendida a hipotese na esfera constitucionalmente
admitida do federalismo de cooperagdo.” (ADI 2.254-MC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julg. 8 fev. 2001,
DJ 26 set. 2003)

'S HORTA, Raul Machado. O federalismo no direito constitucional contemporineo Revista Tribunal de Contas
do Estado de Minas Gerais, p. 216-220.
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3.692, de 15 de dezembro de 1959, que, segundo o mencionado autor, foi o mais avancado
orgio de desenvolvimento nacional''®,

Conforme Wilba Lucia Maia Bernardes'!’, deve-se atuar tendo como base um
federalismo assimétrico, a fim de que a base federativa e democratica seja fortalecida, de
forma a evitar a insatisfacao dos entes federados.

A cooperagdo federalista visa a unido de esforcos de seus entes, e ndo a exclusdo de
agOes simultdneas e coordenadas, e se traduz na concretizagdo de direitos fundamentais
especialmente nas situagdes''® em que a atuacio centralizada se revelar inadequada.

Da mesma forma, pelo pacto federativo, estd vedado a Unido e aos Estados suprimir
competéncias municipais ou sobrecarrega-las, eximindo-se de cumpri-las'"’.

Em oposi¢do ao federalismo competitivo, a Republica Federativa do Brasil adotou o
modelo Federativo de Estado, dando autonomia as suas entidades federativas, repartindo
competéncias, por ser esse 0 “ponto nuclear da nocao de Estado Federal”, conforme ressalta
José Afonso da Silva'.

Ao determinar a competéncia exclusiva da Unido para legislar (art. 22, CR/88), a
competéncia dos Municipios (art. 30, CR/88), a competéncia residual dos Estados (§ 1° do art.

25, da CR/88), somado ao que lhe reserva o § 2° e 3° do art. 25'*") e do Distrito Federal (§ 1°

" HORTA, Raul Machado. O federalismo no direito constitucional contemporaneo Revista Tribunal de Contas
do Estado de Minas Gerais, p. 216-220.
"7 BERNARDES, Wilba Liicia Maia. Federac&o e federalismo: uma analise com base na superagio do estado
nacional e no contexto do estado democratico de direito, p. 257-259.
BERNARDES, Wilba Lucia Maia. Federacdo e federalismo: uma analise com base na superagdo do estado
nacional e no contexto do estado democratico de direito, p. 263.
Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal, com relagdo a ingeréncias de lei estadual nos Municipios:
”Ementa: Federagdo: competéncia comum: protecdo do patriménio comum, incluido o dos sitios de valor
arqueologico (CF, arts. 23, 111, e 216, V): encargo que ndo comporta demissao unilateral. 1. 1. est. 11.380, de
1999, do Estado do Rio Grande do Sul, confere aos municipios em que se localizam a protegdo, a guarda e a
responsabilidade pelos sitios arqueologicos e seus acervos, no estado, o que vale por excluir, a proposito de
tais bens do patrimdnio cultural brasileiro (CF, art. 216, V), o dever de protecdo e guarda e a conseqiiente
responsabilidade ndo apenas do estado, mas também da prépria unido, incluidas na competéncia comum dos
entes da federacdo, que substantiva incumbéncia de natureza qualificadamente irrenunciavel. 2. a inclusdo de
determinada funcdo administrativa no ambito da competéncia comum ndo impde que cada tarefa
compreendida no seu dominio, por menos expressiva que seja, haja de ser objeto de a¢des simultidneas das
trés entidades federativas: donde, a previsdo, no paragrafo unico do art. 23 CF, de lei complementar que fixe
normas de cooperagdo (v. sobre monumentos arqueoldgicos e pré-historicos, a Lei 3.924/61), cuja edigéo,
porém, ¢ da competéncia da unido e, de qualquer modo, ndo abrange o poder de demitirem-se a unido ou os
estados dos encargos constitucionais de protecdo dos bens de valor arqueologico para descarrega-los
ilimitadamente sobre os municipios. 3. ac¢@o direta de inconstitucionalidade julgada procedente. ()”. (STF,
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Rel. Min. Septlveda Pertence, julg. 28 jun. 2006, Tribunal Pleno,
Ement., v. 02256-01, p. 112, LEXSTF, v. 29, n. 337, 2007, p. 73-86, DJ 17/11/2006, p. 47)
20 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 477.
121 «“Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados os
principios desta Constituigao.

118

119
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do art. 32 da CR/88), a Constituicdo da Republica assegurou a autonomia de cada Ente
Federado.

Os Estados'?, o Distrito Federal e os Municipios, no exercicio de suas respectivas
autonomias, ndo sao executores do que a Unido estabeleceu como plano de interesse publico
nacional. Esses entes unem-se a ela para contribuir com a sua parcela ao desenvolvimento
nacional em sua regido de atuacao.

A Constituicao de 1988, quando em seu art. 23 elencou competéncias comuns aos
entes federados, deu claros sinais de que adotou o federalismo de cooperacao.

Para a resolucdo conjunta de problemas comuns aos entes federados, o federalismo de
cooperagao aparece como a escolha mais acertada numa concepc¢ao democratica, pois propicia
a verdadeira esséncia do federalismo — distante das concepgdes absolutamente liberais e
sociais tendentes a centralizacdo estatal'”> — e permite o atendimento as necessidades locais e
regionais.

Na complexa relacdo federativa, ha uma multiplicidade de instrumentos de
cooperagdo: reunides informais, convénios e consorcios administrativos, participacdo em
orgdos colegiados de outros entes, consorcios de direito privado, empresas cujo capital
pertenca a mais de um ente federativo, convénios de cooperacio, consorcios publicos'*.

Por todo o exposto, conclui-se que a Republica Federativa do Brasil prevé a
cooperagdo entre os seus entes de forma expressa, a fim de que essa colaboragdo atinja seus
objetivos fundamentais, sob a influéncia normativa direta do principio da dignidade da pessoa

humana.

[...].

§ 2° Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessdo, os servi¢os locais de gas canalizado, na

forma da lei, vedada a edi¢do de medida provisoria para a sua regulamentagdo. (Redacéo dada pela Emenda

Constitucional n. 5, de 1995)

§ 3° Os Estados poderdo, mediante lei complementar, instituir regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas

e microrregides, constituidas por agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar a organizagdo, o

planejamento e a execucdo de fungdes publicas de interesse comum.”

SANTOS, Flavia Pessoa. Aspectos juridicos do federalismo. Revista do Legislativo, p. 27.

Nesse sentido: “Ultrapassando as premissas do Estado liberal e do Estado social, claramente atreladas a

necessidade e a vontade de dar sustentagdo ao Estado Nacional, estamos diante da imperiosa necessidade de

se admitir um federalismo condizente com os postulados de um Estado Democratico de Direito. O fendmeno

da globalizacdo que se serve do Estado nacional para garantir seu sucesso nas estruturas supranacionais ou

microestruturas de poder, também, por um lado, fortalece a tendéncia de centralizagdo o que apenas o

desqualifica perante os destinatarios de seuas prestacdes e mina a verdadeira esséncia do federalismo.”

(BERNARDES, Wilba Liicia Maia. Federacao e federalismo: uma analise com base na superagdo do estado

nacional e no contexto do estado democratico de direito, p. 262)

124 RAVANELLLI, Paula Losada. Consorcios publicos Disponivel em:
<http://www.conass.org.br/admin/arquivos/seminario_alternativas_gerencia unidades publicas/apresenta co
nsorcios_publicos PR.pdf>. Acesso em: 26/11/2010.
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4 CONSORCIOS PUBLICOS

4.1 Introducgéo

A Republica brasileira organizou-se no art. 18 de sua Constitui¢ao de forma a conferir
autonomia politica e administrativa aos seus entes: a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios, todos auténomos'®, a fim de que pudesse concretizar seus objetivos aos quais
se obrigou.

Ao estar disposto no supracitado artigo que a autonomia estara submetida ao que
determina a Constitui¢do, deve-se ressaltar que as Constituicdes Estaduais devem atender aos
principios da Constituicdo da Republica, assim como as Leis Organicas municipais devem
atender aos principios da Constituicao de 1988, além dos principios previstos na Constitui¢ao
de seu respectivo Estado, que podem contemplar necessidades regionais. Entretanto, todos os
entes federados devem buscar o estabelecido na Constituigdo da Republica, sem exclusao de
outros objetivos ou principios ndo conflitantes'*’.

No ordenamento juridico brasileiro, a Republica tem como um de seus fundamentos
principais a dignidade da pessoa humana, cujos direitos fundamentais basicos sao: o direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade.

Esses direitos explicitados nos 73 incisos do art. 5° da Constitui¢do Federal, sdo
exemplificativos — ndo se esgotam —, pois ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja signatario, sendo que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos

humanos, devidamente aprovados, serdo equivalentes as emendas constitucionais'®’.

125 Art. 18 da CR/88: “A organizagdo politico-administrativa da republica federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autdbnomos, nos termos desta Constitui¢ao.”

126 Os proprios principios elencados no art. 37, caput, da CR/88 referem-se as administragdes publicas de todos
os entes federativos: “Art. 37. A Administracdo Publica direta e 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 [...]”. Destarte, independentemente da esfera de
poder, ha total compatibilidade entre os objetivos (facere) e a forma de alcanga-los (modus faciende).

12788 2% ¢ 3°, do art. 5° da Constitui¢io de 1988.
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Por outro lado, os direitos e garantias individuais nio podem ser abolidos'*®, por
limitacdo material expressa ao poder constituinte derivado, ou seja, sdo clausulas pétreas.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet

a possibilidade de reformas constitucionais talvez seja mesmo uma espécie de ‘mal
necessario’ e, como todo ‘mal’ (por mais necessario que seja), deve ser mantido sob
rigorosos limites, estes fixados expressa e/ou implicitamente pelo Poder Constituinte
Originario. Dentre estes limites, assumem papel de destaque as assim designadas
‘clausulas Pétreas’ (aqui abrangendo tanto os limites materiais expressos e
implicitos), que protegem justamente o conjunto de bens constitucionais essenciais a
preservagdo da identidade da Constituigdo, o que necessariamente inclui os direitos
fundamentais sociais, seja por forca do artigo 60, § 4°, inciso IV, da nossa Carta
Magna, seja na condigdo de limite implicito, ja que, para efeitos do reconhecimento
(especialmente pelo Poder Judiciario) de sua protegdo contra eventual emenda, as

. ~ . . 129
situagdes virtualmente se equivalem

Alexandre de Moraes'’ refere-se a ADI 999-7/DF, julgada pelo STF, que relacionou,
no voto do Ministro Carlos Velloso, a relagdo entre os direitos sociais e os direitos individuais
previstos no rol do § 4° do art. 60 da Constitui¢do da Republica.

Os direitos sociais expressos no art. 6° da Constituicdo sdo os seguintes: direitos
sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo, a maternidade, a infancia, e assisténcia aos desamparados.

Com razio, José Adércio Leite Sampaio™' engloba todos esses direitos na expressdo
direitos fundamentais para significar: direitos humanos (art. 4°, II); direitos e garantias
fundamentais (Titulo II); direitos individuais e coletivos (caput do art. 5°); direitos sociais
(art. 6°); direitos de nacionalidade (Capitulo III, Titulo I) direitos politicos (Capitulo IV,
Titulo I) e direitos e garantias individuais (art. 60, § 4° IV) e direitos da pessoa humana (art.
34, VII, b). Direitos fundamentais ddo a ideia de fundamento do ordenamento juridico e
facilitam a compreensao de todos os direitos aos quais o cidadao ¢ credor.

Cada ente federado, no limite de sua competéncia, tem o dever de prestar servigos
publicos que propiciem o exercicio dos direitos fundamenteis, a fim de se suprirem as

necessidades de uma vida digna, sdo os chamados direitos fundamentais prestacionais.

2 Inciso IV do § 4° do art. 60 da CR/1988.

' SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais como “clausulas pétreas”. Interesse Pdblico, p.
73.

B MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacéo constitucional, p. 456.

BISAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos Fundamentais: retorica e historicidade, p. 18-20.
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4.2 Importante papel da emenda constitucional n. 19/1998 e o surgimento da nova

concepcao de consorcios publicos

A Emenda Constitucional n. 19/1998, ao modificar o art. 241 da Constituicdo da
Republica de 1988, passou a dispor sobre a gestdo associada de servigos publicos. Houve,
entdo, uma caréncia e novas previsoes legais em razao da men¢ao a futura legislagdo sobre
consorcios publicos e convénios de cooperagdo entre os entes federados.

Alice Gonzalez Borges defende que ndo se deve transplantar inovagdes e experiéncias
de outros paises para o Brasil sem as devidas adaptagdes ao nosso proprio ordenamento

juridico:

Ante esses novos questionamentos, se ¢ verdade que os estudiosos do Direito
Administrativo, mais que quaisquer profissionais de outros ramos da ciéncia
juridica, tém que estar atentos e sensiveis aos novos acontecimentos € as novas
tendéncias da época atual, ndo podem, entretanto, descurar da intransigente defesa
dos luminosos principios que ainda alicer¢am a estrutura de nossa Carta , apesar de
tdo emendada. Esses principios sdo o que temos de mais precioso, ¢ devem ser
cuidadosamente preservados. Isto, sobretudo, quando se pretendem transplantar
inovagdes e experiéncias de outros povos, sem as necessarias adaptagdes a nosso
ordenamento juridico-constitucional *2.

Quanto a isso, ndo hd qualquer duvida do desastre que seria ndo se ter em conta
comandos constitucionais expressos ou intrinsecos na Constituicio da Republica, como
também a realidade historica, econdmica e social, quando se transplantasse uma teoria ou
instituto juridico para o ordenamento juridico brasileiro. Mas, por outro lado, qual teoria
administrativa pode ser considerada desenvolvida em nosso pais sem qualquer elemento vindo
de experiéncias estrangeiras?

E caracteristica comum, tanto do Brasil quanto dos demais paises latino-americanos,
ndo ter tradicdo em implementar suas teorias juridicas proprias, o que, indubitavelmente, deve
ser objeto de critica e preocupagdo constante de nossos parlamentares, que preferem buscar,
fora de seu proprio pais, o alicerce para a edificacdo de uma ordem juridica mais justa e

coerente com os problemas sociais.

32 BORGES, Alice Gonzalez. Consorcios publicos, nova sistematica e controle, p. 2. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/redae-6-maio-2006-alice%20gonzales%20borges%20.pdf>. Acesso
em: 10 jul. 2008.
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Contudo, implementar institutos ja testados e desenvolvidos em outros paises, por si
s, ndo significa um fato negativo'®’.

Conforme Adilson Abreu Dallari:

[...] € preciso nao deixar de lado o direito comparado, pois os efeitos da globalizagao
afetaram todos os diferentes sistemas juridicos nacionais, obrigando cada pais a
modernizar suas estruturas e sistemas de Administracdo Publica. Ndo se trata de
transplantar solugdes, mas, sim, de aprender com as experiéncias alheias.

O que resta, portanto, ¢ o estudo desapaixonado, sem preconceitos, aprofundado, de
tudo quanto foi concebido para dar satisfacdo as novas exigéncias da sociedade,
visando ao seu aperfeigoamento, de maneira a restaurar a seguranga juridica, sem

99

A o1
perda da eficiéncia

Seja como for, uma década depois do surgimento da Carta Magna, por for¢a da
Emenda Constitucional n. 19/1998, a Constituicdo passou a autorizar, expressamente, no
caput de seu art. 241, a gestdo associada de servigos publicos, por meio de consorcios ou
convénios de cooperacao, ajustada entre os entes federativos, “bem como a transferéncia total
ou parcial de encargos, servigcos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos
transferidos™'>.

A partir de entdo, o antigo conceito de consorcio publico, defendido pela doutrina de
Hely Lopes Meirelles'*®, que o considerava mero pacto entre entes federados da mesma
espécie e da mesma competéncia voltados para a consecucdo de objetivos comuns, ou seja,
entre Estados ou entre Municipios, ndo pdde mais ser aplicado. Anteriormente, pelo conceito
acima exposto, a Unido, por ser figura impar na Federacdo, ndo participava dos consorcios

publicos, somente dos convénios, que eram acordos de vontade entre entes federados de

niveis diferentes e competéncias diferentes, convergindo para uma mesma finalidade de

13 Gustavo Gomes Machado e Caroline Bastos Dantas atentam para o fato de que encontramos no direito
italiano idéntico institutos de modelos organizacionais semelhantes ao consorcio publico: conzorci pubblici e
gestione associata. [MACHADO, Gustavo Gomes; DANTAS, Caroline Bastos. Constitui¢do de consorcios
publicos e implicagdes da Lei n. 11.107/2005 nas associa¢des intermunicipais anteriores. In: PIRES, Maria
Coeli Simoes; BARBOSA, Maria Elisa Braz (Coord.). Consorcios publicos Instrumento do federalismo
cooperativo, p. 168]

"% DALLARI, Adilson Abreu. Privatizagio, eficiéncia e responsabilidade. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1205505553174218181901.pdf>. Acesso em: 12 jul. 2008.

133 «Art. 241. 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
publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a
continuidade dos servigos transferidos.”

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 356-357.
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interesse comum, podendo ocorrer, ainda, a celebragdo de convénio entre pessoas publicas e
particulares.

Como ressalta Cristiana Fortini"’, apos a Emenda Constitucional n. 19/1998, pela qual
a mudanca conceitual dos consorcios foi inserida no art. 241, a antiga concepgao de consorcio
publico sofreu um primeiro abalo, o que, curiosamente, ndo ensejou debates, os quais

surgiram apenas com a edi¢ao da Lei de Consorcios Publicos.

4.3 A lei dos consdrcios publicos

Apesar de a Constituicdo da Republica fazer referéncia as leis complementares para
fixar normas gerais de cooperagdo entre os entes federados (pardgrafo tnico do art. 23), o art.
241" ap6s a Emenda Constitucional n. 19, passou a autorizar expressamente que a Unido
editasse normas gerais de cooperacao dos entes federados por meio de consorcios publicos e
convénios de cooperagao, editando legislacao infraconstitucional'*, ndo fazendo mencdo a lei
complementar.

Pela propria sistematica constitucional e também apds a EC n® 19, que alterou o inciso

XXVII, do art. 22, a Unido passou a poder editar por meio de lei ordinaria:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[-];

XXVII — normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,

137 FORTINI, Cristiana. Consorcios piiblicos e outorga onerosa do direito de construir: instrumentos importantes
para os municipios. O auxilio em matéria ambiental. Revista Brasileira de Direito Municipal, p. 31-44.
Disponivel em:
<http://www.editoraforum.com.br/sist/conteudo/lista_conteudo.asp?FIDT_CONTEUDO=47232>.  Acesso
em: 3 abr. 2008.

‘Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consorcios
publicos e os convénios de cooperagdo entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de servigos
publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal ¢ bens essenciais a
continuidade dos servigos transferidos.

O art. 241 refere-se a uma nova forma de cooperagdo no fornecimento de servigos publicos; porém, ndo ha
vedagdes a outros tipos de colaboragdo. Conforme salienta Benedicto Porto Neto, a concessdo e a permissao
de servigo publico continuam, observada a legislacdo que as disciplina, prevista, no art. 175, da CF/88.
Ademais, o paragrafo unico do art. 23, ao fazer mengao a “leis complementares”, normatizando a cooperacgao
entre os membros da Federagdo, sugere uma diversidade de gestdes associadas. (Cf. PORTO NETO,
Benedicto. Parecer juridico. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/revista/Rev_72/Pareceres/consorcio_BenedictoPortoNeto.pdf>.
Acesso em: 14 jun. 2007)

138 ¢

139
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Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, IIL

A Lei n. 11.107/2005 ndo fere o paragrafo Unico do art. 23 da Constitui¢do, pois o

objeto da lei ndo € cooperacao que vise ao equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em

A : . 14
Ambito nacional*°.

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

[...].

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

O art. 241 da Constitui¢ao da Republica trata especificamente de consorcios publicos

que visam a cooperacdo federativa prioritariamente, para atender ao bem-estar da populagao

em ambitos local e regional:

Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por
meio de lei os consércios publicos e os convénios de cooperacido 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 dos servigos transferidos.

Sobre o citado artigo, Luciano Ferraz comenta:

Mercé da nogdo de federalismo de cooperagdo, enseja a possibilidade de sua
interpretagcdo de modo a entendé-lo como outorgante de competéncias legislativas (e
materiais por arrastamento de duas ordens a Unido: a primeira para legislar sobre
normas gerais sobre Consorcios Publicos (Lei n. 11.107/2005); a segunda,
semelhante a dos Estados e Municipios, para disciplinar especificamente a sua

participagdo nos Consorcios Publicos Interfederativos''.

10 Nesse sentido, Luciano Ferraz: “A Unido: interpretagdo que se anuncia também ndo colide com o art. 23,

141

paragrafo unico, da Constituicdo, porquanto a exigéncia de Lei Complementar para a disciplina da
cooperagdo federativa neste dispositivo ¢ direcionada exclusivamente aos arranjos que se estabelecam para o
desenvolvimento e o bem-estar em ambito nacional e os consorcios tratados pela Lei n. 11.107/2005, embora
ndo exclusivamente, sdo naturalmente vocacionados as parcerias publico-ptiblico em ambito regional e
local.”

FERRAZ, Luciano. Consoércios publicos: ensaio sobre a constitucionalidade da Lei n. 11.107/2005. In:
PIRES, Maria Coeli Simoes; BARBOSA, Maria Elisa Braz (Coord.). Consoércios publicos: instrumento do
federalismo cooperativo, p. 65, grifos do autor..
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Conclui-se que a Lei n. 11.107/2005 deve ser observada ndo somente pela Unido, mas
também por todos os entes federados interessados na criagio de consorcios publicos'*”.
Destes, deverdo ser excluidos objetivos que digam respeito ao desenvolvimento e bem-estar
em ambito nacional, em oposi¢do a atuacdo local e regional, em razdo da eficicia do

dispositivo encontrar a barreira do disposto no art. 23 da Constitui¢do Federal.

4.4 O consorcio publico e o surgimento de uma nova pessoa juridica

Os consorcios publicos, assim como os convénios de cooperagao, se estabelecem entre
os entes federados e tém como objetivo constitucional a gestdo associada de servigos
publicos, podendo, para tanto, transferir total ou parcialmente encargos, servigos, pessoal e
bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos.

Ponto comum na antiga concepg¢do de gestdo associada de servigos publicos,
notadamente na concepgao de consorcio publico, era o ndo surgimento de uma nova pessoa
juridica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007:439) ressalta'®:

Hely Lopes Meirelles (2003, p. 388) entendia que, como os consércios ndo assumem
personalidade juridica, ndo tendo, portanto, capacidade para assumir direitos e
obrigagdes em nome proprio, ‘¢ de toda conveniéncia a organizacdo de uma entidade
civil ou comercial, paralela, que administre os seus interesses e realize seus
objetivos como desejado pelos consorciados’.

Para Fortini'*, a Lei n. 11.107/2005 inovou muito ao tratar os consdrcios como

entidades, com patriménio distinto daquele que ¢ intitulado pelos entes que o criaram,

42 Foram respeitadas as exclusdes previstas para as hipoteses de obras, servigos, servigo de publicidade,
compras, alienagdes, concessdes, permissdes e locagdes da Administragdo Publica contratadas com terceiros,
que devem, salvo ressalvas, ser precedidas de licitacdo e da exploragdo direta de atividade econdmica pelo
Estado, via empresas publicas, sociedades de economia mista e de suas subsidiarias, para atender a relevante
interesse coletivo ou quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional.

' Mas o caput do art. 6° da Lei n. 11.107/2005 determina que o consorcio piblico adquirira personalidade
juridica apos sua criagdo, tanto de direito publico quanto de direito privado.

14 FORTINI, Cristiana. Consorcios publicos e outorga onerosa do direito de construir: instrumentos importantes
para os municipios. O auxilio em matéria ambiental. Revista Brasileira de Direito Municipal, p. 31-44.
Disponivel em:
<http://www.editoraforum.com.br/sist/conteudo/lista_conteudo.asp?FIDT _CONTEUDO=47232>.  Acesso
em: 3 abr. 2008.
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diferentemente do que ocorre com as regides metropolitanas, microrregides e aglomeragdes
urbanas. Nao se pode mais considerar um consOrcio como mero ajuste, pois, ao ser
constituido por contrato, adquire personalidade juridica de direito publico ou de direito
privado.

Tanto ¢ assim que o conceito atual de consorcios publicos encontrado na obra de Hely

Lopes Meirelles ¢é:

Consorcios publicos sdo pessoas de direito publico, quando associa¢ao publica, ou
de direito privado, decorrentes de contratos firmados entre entes federados, apds
autorizagdo legislativa de cada um, para a gestdo associada dé servigos publicos e de
objetivos de interesse comum dos consorciados, através de delegacdo e sem fins
econdmicos. Trata-se de gestdo associada ou cooperagdo associativa de entes
federativos, para a reunido de recursos financeiros, técnicos e administrativos — que
cada um deles, isoladamente, ndo teria —, para executar o empreendimento desejado
e de utilidade geral para todos'*.

Interessante a observagdo de Gustavo Gomes Machado e Caroline Bastos Dantas'*® de
que a personificagdo juridica dos Municipios ndo ¢ uma novidade no Brasil, pois, em 1937, ja
havia essa previsdo constitucional. Contudo, a regulacdo de como os agrupamentos de
Municipios iriam se constituir, assim como a sua administracdo, caberia aos respectivos
Estados'*’.

O consorcio, quando constitui associacdo publica, adquire personalidade de direito
publico, mediante a vigéncia das leis de ratificacdo do protocolo de intengdes; quando atender
aos requisitos da legislacdo civil, adquire personalidade de direito privado.

A terceira pessoa que surgir, seja de direito publico, seja de direito privado, assumira

apenas a execucdao da tarefa que lhe foi transferida. Assim, os entes federados, como

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 397.

14 MACHADO, Gustavo Gomes. Constitui¢do de consorcios publicos e implicagdes da Lei n. 11.107/2005 nas

associacdes intermunicipais anteriores. In: PIRES, Maria Coeli Simdes; BARBOSA, Maria Elisa Braz
(Coord.). Consorcios publicos: instrumento do federalismo cooperativo, p. 168.
“A personificaggo juridica de associacdo de Municipios foi até expressamente mencionada na Constitui¢ao
Federal de 1937, e, também, € solucdo na legislagdo de ouros paises. Rosali Evangelisa da Cunha informa
que “o direito comparado nos oferece modelos organizacionais semelhantes ao consorcio com pessoa juridica
de direito publico, como € o caso do direito italiano, em que se apresentam as figuras consorzi pubblici e da
gestione associata de servici pubblici, que parecem ter servido de inspiragdo para o legislador da Lei de
Consorcios.” (CUNHA, Rosali Evangelisa da. Federalismo e relagdes intergovernamentais: 0s consorcios
publicos como instrumentos de cooperagdo federativa. Revista do Servico Publico, Brasilia, ano 55, n. 3,
jul/set. 2004)

147 «Art. 29. Os Municipios da mesma regido podem agrupar-se para a instalagdo, exploragio e administragdo de
servicos publicos comuns. O agrupamento, assim constituido, serd dotado de personalidade juridica limitada
a seus fins.

Paragrafo unico. Cabera aos Estados regular as condi¢cdes em que tais agrupamentos poderdo constituir-se,
bem como a forma, de sua administrac¢do.”
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detentores de competéncias outorgadas pela Constitui¢do, respondem subsidiariamente por
atos praticados pelas pessoas juridicas que surgirem do consorcio publico.

Curiosamente, ha um impedimento de a Unido participar de consoércio publico
diretamente com Municipios, ou seja, sem a presenca do respectivo Estado em que este se
situar (§ 2° do art. 1° da Lei n. 11.107/05). A explicacdo para essa previsdo pode ser
encontrada em parte da Mensagem n. 193, de 6 de abril de 2005, que levantou as razdes do
veto dos incisos Il e V do art. 4° da citada lei: a Paz Federativa'®®. Assim, a Unifo fica
impedida de interferir em assuntos municipais sem que haja a concordancia e a participagdo
do respectivo Estado-Membro, uma vez que o contrario poderia trazer atritos de motivagao
politica e a desunido entre a Unido, os Estados-Membros e os Municipios, prejudicando o
desenvolvimento regional brasileiro.

Somente aos Estados e ao Distrito Federal, em razao de sua conformacao hibrida, esta
autorizada a celebracao de consorcios diretamente com a Unido. Nesse sentido, a Lei n.
11.107/2005 respeitou a limitag¢do do art. 23, que veda que questdes relacionadas ao equilibrio
do desenvolvimento e ao bem-estar em ambito nacional sejam tratadas por lei ordinaria.
Porém, se dois Municipios realizarem um consorcio publico, a Unido poderd celebrar
convénios de cooperagdo diretamente com o consorcio, dotado de personalidade juridica.

Essa foi uma ressalva adequada, pois se a Unido ja4 poderia realizar convénios

diretamente com os Municipios, nada mais l6gico que também realizar convénios de

148 «“Mensagem n. 193, de 6 de abril de 2005.
Razdes do veto
O inciso III trata de consoércios publicos entre estados ¢ municipios, como ocorre no inciso I, mas com a
diferenga de que o territdrio dos municipios ndo precisa estar contido no territério do estado. A distingdo é
clara, porque a parte final do inciso I afirma que se tratam de ‘municipios com territorios nele contidos’, ou
seja, municipios com territorios contidos no territorio do estado que se consorcia.
A redagdo original do inciso III, tanto no projeto de lei do poder executivo, como no texto aprovado no
senado federal previa que os municipios, nesse caso, teriam os seus territdrios contiguos, isto €, fariam divisa
com o territério do estado.
O dispositivo, dessa forma, tinha por objetivo permitir que um estado pudesse auxiliar um municipio que,
mesmo se situando em outro estado, lhe fosse vizinho, a fim de procurar solugéo integrada para algumas de
suas politicas publicas, o que, inclusive, ¢ a realidade brasileira atual.
Entretanto, por meio de emenda, o congresso nacional retirou o requisito que o municipio fosse contiguo ao
estado, o que permite — a se manter a redac¢do atual — que um estado se consorcie com municipios de outro
estado mesmo que ndo haja relagdes de vizinhanga que legitime esse consorciamento.
Evidentemente que a manutencdo desse dispositivo € perigosa para a paz federativa, uma vez que um estado
podera interferir nos assuntos municipais de outro estado sem ter, a0 menos, uma relagdo de vizinhanga que
legitime a sua agao.
O mesmo raciocinio se aplica a necessidade de veto do inciso V.
Deflui-se, entdo, que a manutencdo deste dispositivo € perigosa — como no caso anterior — para a paz
federativa, por permitir que um estado venha a se imiscuir nos assuntos municipais de outro estado, como
também descaracteriza a mens legis do dispositivo, que passou a se confundir com as dos incisos II e IV do
mesmo paragrafo, prejudicando a boa aplicagdo da lei." [...].
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cooperagdo com o fruto da associagdo — por exemplo, entre dois Municipios. Isso, em
principio, em nada atenta contra a paz federativa, pois respeitadas as disposicdes legais e os
comandos constitucionais, cabe somente aos entes federativos pactuantes a eleicdo dos
objetivos do consorcio publico'®.

Por exemplo, se cinco municipios pactuarem com o seu respectivo Estado e com a
Unido a fim de instituirem um hospital regional de tratamento de determinado tipo de cancer
que esta atingindo alguns Municipios, em razdo de mudancgas climaticas ou de um desastre
ambiental, eis que havera uma regionalizac¢ao de politicas publicas.

A Lei prevé, em seu art. 3°'°, que antes da celebragio do consorcio publico havera a
subscricdo de um protocolo de intengdes, o qual devera ser ratificado mediante lei municipal
de cada um dos entes.

Necessariamente, o protocolo de intengdes deverd mencionar, dentre outros pontos, a
autorizacdo para a gestdo associada de servicos publicos, explicitando: “a) as competéncias
cujo exercicio se transferiu ao consorcio publico; b) os servigos publicos objeto da gestdo
associada e a area em que serdo prestados; c) a autorizagdo para licitar ou outorgar concessao,
permissao ou autorizagdo da prestacdo dos servigos; d) as condi¢des a que o contrato de
programa deve obedecer, no caso de a gestdo associada envolver também a prestacdo de
servigos por 6rgao ou entidade de um dos entes da Federagdo consorciados; €) os critérios
técnicos para calculo do valor das tarifas e de outros pregos publicos, bem como para seu
reajuste ou revisdao”, além de estabelecer “o direito de qualquer dos contratantes, quando
adimplente com suas obrigagdes, de exigir o pleno cumprimento das clausulas do contrato de
consorcio publico” (incisos XI e XII do art. 4° da Lei de Consoércios Publicos).

Pelos pontos em destaque, a Lei mostra-se em sintonia com o principio da eficiéncia,
atual legitimador do Poder Publico, pois estabelece critérios objetivos e técnicos que devem

trabalhados nos consoércios.

90 § 1° do art. 2° da Lei n. 11.107/2005 autoriza aos consorcios, para o cumprimento de seus objetivos: firmar
convénios, contratos, acordos de qualquer natureza, receber auxilios, contribui¢des e subvengdes sociais ou
econdmicas de outras entidades e 6rgdos do governo; nos termos do contrato de consércio de direito publico,
promover desapropriagdes e instituir serviddes nos termos de declarag@o de utilidade ou necessidade publica,
ou interesse social, realizada pelo Poder Publico; e ser contratado pela administracdo direta ou indireta dos
entes da federagdo consorciados, dispensada a licitagao.

130 «Art. 3° 0 consércio piblico sera constituido por contrato cuja celebragdo dependera da prévia subscrigdo de
protocolo de intengdes.”
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- - ; 151
Outrossim, como bem observa Alice Gonzalez Borges

, as agoes que podem surgir
via consorcios publicos, muitas vezes, ndo seriam alcangadas isoladamente por um ente
publico ou o seriam de forma mais morosa.

A colaboragdo entre os membros do consdrcio, como se vera a seguir, pode ocorrer em
diversas areas, como, V.g., nas areas de saude, saneamento, transportes intermunicipais,

utilizagdo de maquinas e equipamentos comuns.

4.5 Da duplicidade de regimes juridicos e a integracao do consércio publico a

Administracdo Publica

Conforme visto, o consorcio publico pode se constituir em uma pessoa juridica de
direito publico ou de direito privado.

Por for¢ga do § 1° do art. 6° da Lei n.11.107/2005, o consércio publico com
personalidade juridica de direito publico integra a Administragao Publica indireta de todos os
entes consorciados. Trata-se de associagdo publica, pessoa juridica de direito publico interno,
152

por disposicao legal do inciso IV do art. 41 de nosso Codigo Civi
pela Lein. 11.107/2005:

, por nova redagdo dada

Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito publico interno:

[.];

IV — as autarquias, inclusive as associa¢des publicas;

Paragrafo unico. Salvo disposi¢do em contrario, 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.

Quando houver a escolha de o consorcio publico ser uma pessoa juridica de direito
privado, a interpretacao sistematica do Codigo Civil ndo deixa margem a duvida de se tratar
de associagao civil, conforme art. 44, caput, e inciso I, c/c art. 53153 , fruto da unido entre dois

ou mais entes da Federacao:

"I BORGES, Alice Gonzilez. Consércios publicos: problematica de sua institucionalizagdo. Revista da
Procuradoria-Geral do Municipio de Belo Horizonte, p. 57-74.

32 BORGES, Alice Gonzilez. Consorcios publicos: Problematica de sua institucionalizagdo. Revista da
Procuradoria-Geral do Municipio de Belo Horizonte, p. 57-74.

'3 MEDAUAR, Odete; OLIVEIRA, Gustavo Justino. Consércios puablicos: comentarios a Lei 11.107/2005, p.
26-217.
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Art. 44. Sao pessoas juridicas de direito privado:
I — as associagoes;

EArt]53 Constituem-se as associagdes pela unido de pessoas que se organizem para
fins ndo econdmicos.
Paragrafo unico. Ndo ha, entre os associados, direitos e obriga¢des reciprocos.

Contudo, pelo fato de os consorcios publicos serem resultado do acordo de
colaboragdo entre entes federados, que pressupde autorizacdo legislativa mitua no sentido de
instituir uma pessoa juridica publica, ou privada, ndo ¢ possivel concebé-lo fora da
Administragcao Publica indireta.

[gualmente, surge a seguinte indagacdo: como dois entes federados poderiam gerar
uma associa¢do que ndo integra sua propria Administragdo Publica indireta? O consoércio nao
equivale a uma pessoa juridica fruto da iniciativa privada de particulares.

Mesmo que na Lei n. 11.107/2005 ndo haja previsdo expressa do enquadramento da
pessoa juridica de direito privado na Administracdo Publica indireta, o consorcio sempre a
integrara.

Quando o § 1° do art. 6° da Lei n. 11.107/2005 determina que “o consorcio publico
com personalidade juridica de direito publico integra a administra¢do indireta de todos os
entes da Federagdo consorciados”, a lei ndo estd facultando, mas, sim, obrigando aos
participes terem em suas organizagdes administrativas o consorcio publico. Contudo, nio
restringe, em nenhum momento, ao consdrcio que seja pessoa juridica de direito privado
integrar a Administracdo Publica indireta dos participantes.

Tanto o Poder Judiciario quanto o Poder Legislativo (podendo contar com o apoio
valioso da Ordem dos Advogados do Brasil e do Ministério Publico) se incumbem de
fiscalizar e controlar qualquer abuso de personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confusdo patrimonial. Neste Gltimo caso, conforme o art. 50 do Cdodigo
Civil, o Judicidrio pode estender os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes

.. 154
aos bens dos administradores'>*.

134 «Art. 50 do Cédigo Civil. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério
Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e¢ determinadas relagdes de
obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.”
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Cabe ressaltar que a Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992, também se aplica aos
consorcios publicos em atos de improbidade administrativa, conforme Fernando Rodrigues
Martins'>>.

Em outras palavras, se a corrup¢ao e a improbidade administrativa existem; se também
sdo repugnaveis ndo apenas no ambiente social, mas, sobretudo, ainda recriminaveis do ponto
de vista do direito; se ha normas (principios e regras) de ordem maior (Constitui¢do) e ordem
menor (leis) que a sancionam, ndo se afigura correta a inagao ou a superposicao de barreiras
para impedir as ferramentas magnanimas dos direitos fundamentais a servi¢o da realidade. E
ponto que merece meditagdo: “Quando o nosso direito dé as costas a realidade, a realidade se
vinga e da as costas ao direito”' .

Outrossim, nenhum dos entes federados perderd a titularidade do servigo publico por
realizar essa gestdo associada, podendo até mesmo fiscalizar o consércio por meio de
assembleia geral — que se constitui em instancia maxima do consorcio publico — e realizar sua
retirada do mesmo por ato formal a qualquer tempo.

Por fim, como o consoércio publico sempre se pautard nos mesmos principios e
diretrizes, independentemente de ser associacao publica ou privada (respectivamente arts. 41 e
44 do Codigo Civil), nao ha vedagdo para que a pessoa juridica de direito privado integre a
Administragdo indireta de seus participantes.

Desta feita, avancando na andlise da Lei n. 11.107/2005, parece-nos ainda impossivel
que o consércio ndo integre, pelo menos, a Administracdo Publica indireta de um dos
participes, pois o protocolo de intengdes, que deve ser ratificado mediante lei, prevé “a forma
de eleicdo e a duracdo do mandato do representante legal do consorcio publico que,
obrigatoriamente, devera ser Chefe do Poder Executivo de ente da Federagdo consorciado”
(inciso VIII do art. 4°).

Ora, um prefeito, um governador ou mesmo o proprio Presidente da Republica sera
representante de uma pessoa juridica de direito privado que ndo integra a Administracao
Publica indireta do ente politico a que eles estdo vinculados?

Seria teratologico o Presidente da Republica Federativa do Brasil representar uma

associacao civil, prestadora de servigos publicos, que se localiza a margem da Administragao

135 Cf. MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do patriménio plblico: comentarios a lei de improbidade
administrativa. 3. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais. 2009. 398 p.

'3 BRITTO Carlos Ayres. Manifestagdo no julgamento do RE 397.762-8-BA. Revista de Direito Privado, p.
307.
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Publica. Essa ¢ a orientagdo da Subchefia de Assuntos Federativos da Secretaria de Relagdes

Institucionais da Presidéncia da Republica'’.

4.6 Conceito de servico publico aplicado a Lei n. 11.107/2005

Historicamente atribui-se a Rosseau o uso origindrio da expressdo ‘“servico

158 . . ~ .. .
77" que ainda mantém em sua configuracdo o elemento atividade estatal, e ndo

publico
privada, e atuacdao em favor do publico, para suprir uma necessidade ou sanar algum problema
coletivo, sendo que o servigo publico, por sua vez, nasceu apds a Revolugdo Francesa, quando
o Estado reservou a si os interesses que nao fossem dos cidadaos.

A manifestag@o e a atuacdo estatal teriam de suprir e proibir a atuagdo das corporagdes
(conforme a Lei Le Chapelier, 14 junho 1791), da Igreja e de instituigdes de ensino. Com
isso, os paises de origem cultural europeia-francesa incorporaram ao conceito de servigo
publico a atribui¢do de sua titularidade ao Estado por publicagdo de diploma legal

199 enquanto na cultura europeia anglo-saxdnica, ndo havia a publicatio, mas, sim,

(publicatio)

prestadores privados de public services ou public utilities sob regulagao e controle publicos.
Para se chegar a conceituagdo da funcdo dos servicos, as atividades intermediarias do

Estado devem ser verificadas. Para Jodo Batista Gomes Moreira, essas atividades meio dos

poderes ou fungdes seriam:

A administracdo de recursos humanos, a atividade patrimonial, a arrecadagdo de
tributos, e as atividades finais ou executivas, estas consistentes em intervenc¢do na
propriedade e no dominio econémico, policia administrativa e, destacadamente,

. 160
servigos publicos .

Para se estabelecer qual atividade estatal seria ou ndo um servigo publico, os autores

utilizam, basicamente, trés critérios: um subjetivo ou organico, um material e um formal'®'.

7 RAVANELLI, Paula Losada. Subchefia de Assuntos Federativos. Disponivel —em:
<http://www.conass.org.br/admin/arquivos/seminario_alternativas_gerencia_unidades_publicas/apresenta_co
nsorcios_publicos PR.pdf>. Acesso em: 26 nov. 2010.

38 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico publico e a Constituigio brasileira de 1988, p. 20.

'3 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico publico e a Constituicio brasileira de 1988, p. 26.

' MOREIRA, Jodo Batista Gomes. Direito administrativo: da rigidez autoritaria a flexibilidade democratica, p.
379.

! GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo plblico e a Constitui¢do brasileira de 1988, p. 43.
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Como no inicio, a prestacdo dos servigos publicos era feita diretamente pela
Administragdo. Aplicava-se a noc¢do subjetiva ou organica: o servigo ¢ publico quando o
Estado o presta.

O critério subjetivo ¢ muito amplo, pois toda e qualquer atuacdo do Poder Publico
seria servigo publico, como, v.g., as obras publicas. Contudo, o servigo publico muitas vezes ¢
prestado por particulares, permissiondrios ou concessionarios — por exemplo, 0s servigos
sociais de educagdo e de satde. Quando os particulares realizam essas atividades, esses
servigos integram o campo privado'®.

Assim, quando os entes estatais passaram a admitir a prestacdo dos servigos publicos
por particulares, a concepcdo subjetiva deixou de ser absoluta — embora o Estado seja, na
maioria das vezes, o titular do servi¢o publico —, passando a ser objetiva, material ou
funcional'®.

O servigo torna-se publico ndo porque o Estado o presta, mas, sim, porque ha um
anseio, uma necessidade, um interesse publico de que seja prestado. Por isso o Estado exerce
funcdo tipica de particulares, sociedade mista ¢ empresa publica. Nao se trata de servigo
publico, conforme o art. 173 da Constituicao da Republica de 1988. Ressalte-se, ainda, que as

sociedades de economia mista se sujeitam até mesmo a sofrer acdo de usucapido mesmo

integrando a Administracao Publica indireta, pois ao particular se igualam:

Usucapido — Sociedade de economia mista — CEB. O bem pertencente a sociedade
de economia mista pode ser objeto de usucapido. Precedente. Recurso conhecido e
provido. (STJ — REsp. 120702-DF — 4* T. — Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar — DJU
20/8/2001, p. 468).

O critério material, por sua vez, determina que toda atividade estatal que satisfaga as
necessidades essenciais da sociedade seriam classificadas como servigos publicos. Todavia, o
conceito do que seria necessidade essencial ou mesmo do que seria interesse publico ¢
indeterminado, abstrato tendo de ser determinado no caso concreto.

Ja o critério formal atribui a atividade estatal que sera considerada em relacdo ao
servigo publico que esteja de acordo com o que a Constituigdo e a legislagdo

infraconstitucional determinarem. Dessa forma, o servi¢o publico tem de se submeter as

normas especiais de direito publico.

12 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito puablico, p. 78.
1 A educagdo e a satide sdo servicos publicos prestados pelo Estado, mas também por particular, pois a
titularidade ndo ¢ exclusiva do Poder Publico.
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Esse ultimo critério atrela o servigo publico a uma previsdo legal que nem sempre
contemplara todas as situagdes em que a atuagdo estatal se tornar de relevancia tal que a
hierarquize em nivel de servigo publico.

Realmente, com a diminui¢do da aplicacdao da teoria do liberalismo, apds a Primeira
Grande Guerra, o Estado passou a intervir fortemente na economia, prestando ainda servigos
publicos industriais e comerciais, com a gestdo de empresas de carater mercantil.

Mas, no Estado Social de Direito (pos-liberal), a concepcdo especifica da Escola
Francesa de que “o servico publico seria a fungdo publica estatal a base de toda atividade do
Estado” ndo pdde mais ser aplicada em face das mudancgas na realidade social e burocréatica.
Igualmente, nos paises em que se implementaram modelos neoliberais (iniciados nos
governos de Reagan e de Margaret Thatcher, nos EUA e no Reino Unido, respectivamente) e
com a globalizacdo, o Estado se vé atuando cada vez menos, dando lugar ao terceiro setor'** e
as organizagdes supranacionais'®, sob o argumento de pouca eficiéncia da Administragio
Publica.

O fato ¢ que utilizar somente um dos critérios supracitados, ou seja, ressaltando
somente um requisito, impede que sejam contemplados todos os aspectos do servigo publico.

Conforme pondera Dinora Adelaide Musetti Grotti'®

, 1sso nao ofereceria condigdes para
solucionar o problema da nog¢do de servigo publico.
O que ficou em desuso ndo foi o servigo publico, mas sua definicdo em seu sentido

mais primitivo, sendo que nenhuma das trés concep¢des isoladas (subjetiva, material e

104 «O primeiro setor ¢ o governo, que é responsavel pelas questdes sociais. O segundo setor é o privado,
responsavel pelas questdes individuais. Com a faléncia do Estado, o setor privado comegou a ajudar nas
questdes sociais, por meio das inumeras instituigdes que compdem o chamado terceiro setor. Ou seja, o
terceiro setor € constituido por organizagdes sem fins lucrativos e ndo governamentais, que tem como
objetivo gerar servigos de carater publico.” (KANITZ Stephen. O que é o terceiro setor? Disponivel em:
<http://www . filantropia.org/oqueeterceirosetor.htm>. Acesso em: 17 out. 2008)

Com a globalizacdo, com a nova ordem mundial, com o enfraquecimento dos Estados nacionais, organizagdes
internacionais, como o fundo monetério internacional (FMI), Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU),
Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) e, mais recentemente, o Tribunal Penal Internacional (TPI), a
Area de Livre Comércio (ALCA) e o Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), dentre outras, assumiram
papel de destaque na chamada politica internacional, entendendo que os direitos, deveres e condigdes
socioecondmicas dos paises ndo podem mais ser vistos como problemas isolados. J& que influenciam a ordem
global, precisam de alguns mecanismos para serem regulados globalmente. Surge, assim, uma nova forma de
governanca do territorio, por meio de organismos internacionais, trazendo um debate sobre a viabilidade de
um governo supranacional. (GARDINI André; TAIT, Marcia. O dificil equilibrio do jogo global.
ComCiéncia. Disponivel em: http://www.comciencia.br/reportagens/2005/07/06.shtml. Acesso em: 17 out.
2008)

!¢ GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo plblico e a Constitui¢do brasileira de 1988, p. 47.

165
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formal) ¢ suficiente para dar a correta no¢do de servico publico, uma vez que, atualmente, a
maior parte dos autores entende que deve haver a jungio desses elementos'®’.

A nova concepgao de servigo publico deve levar em conta o que o Estado Nacional se
propde. Assim, num Estado Democratico de Direito, os servigos publicos devem ser
destinados a concretizacdo de direitos e de garantias fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica, sendo que estes seriam, em esséncia, a sintese dos interesses
essenciais da sociedade'®.

Assim, de acordo com a evolucao da sociedade, determinadas atividades estatais, que
outrora ndo foram consideradas como atividades de segundo plano, podem vir a se tornar
servicos publicos, a medida que o conceito de “cidadania moderna” for sendo ampliado pelos
direitos constitucionais e que outros direitos sejam agregados a Constituicao.

Como exemplo, cita-se o inciso LXXIIT'® do art. 5° da CR/88 — incluido pela Emenda
Constitucional n. 45, em 2004 —, que trata do principio da celeridade processual e pela maior
compreensdo do que seja dignidade da pessoa humana, conceito que tende a se ampliar com a
evolugdo da sociedade.

Tal posicdo se mostra acertada, uma vez que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacao imediata, eis que os direitos e garantias expressos na
Constituicdo de 1988 ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios adotados
pela Constitui¢do, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
signataria.

Por esse critério, haveria maior margem para que o Estado Democratico de Direito
concretizasse o que ele se propds a realizar, ou seja, evidenciar que a normatividade realmente
se dd no mundo do ser concreto, conforme os Constituintes declararam como representantes

do povo em 5 de outubro de 1988, de forma a

assegurar o exercicio dos direitos sociais (educagio, satide, trabalho, moradia, lazer,
seguranca, previdéncia social, prote¢do a maternidade e a infancia, assisténcia aos
desamparados) ¢ dos direitos individuais (liberdade, seguranca, bem-estar,
desenvolvimento, igualdade e a justiga) como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e

7 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988, p. 52-53.

' MOREIRA, Jodo Batista Gomes. Direito administrativo: da rigidez autoritaria a flexibilidade democratica, p.
383.

169 Art. 5°, LXXVIII, da CR/88: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitac¢do.”
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comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias' ™.

Ao tratar do servi¢o publico, a Constitui¢do'’' estabelece as competéncias para cada
entidade federada — de forma exaustiva para a Unido e de forma residual para os Estados, os
Municipios e o Distrito Federal —, ainda prevendo responsabilidades e obrigagdes as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos, em caso
de dano a terceiros.

A Lei n. 11.107/2005 possibilita o uso de uma importante ferramenta de nosso
federalismo a fim de mudar o conceito vulgar de que o Estado ¢ sempre ineficiente em suas
acdes em oposicao ao chamado setor publico estatal: sociedade civil organizada com pessoas
juridicas sem fins lucrativos

Nesse ponto, surge uma reflexdo necessaria: tratando-se de consorcio publico, o
servigo publico deve ser entendido em sentido lato ou em sentido stricto?

No conceito amplo, ndo ha distingdo entre poder de policia e servigo publico.

O servigo publico em uma acep¢do stricto sensu ¢ encontrado em Celso Anténio

Bandeira de Mello, que, ao mesmo tempo em que o define, ressalta que ndo ¢ um conceito

simples, podendo ser encontrado em diversas acepgoes:

Servigo Publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material fruivel diretamente pelos administrados, prestados pelo Estado ou por quem
lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restrigdes especiais —, instituidos pelo Estado em

. . . . . 172
favor dos interesses que houver definido como proprios no sistema normativo

Para Bandeira de Mello, a nogdo de servico publico deve ser restritiva, pois um
conceito amplo se torna inutil para fins de sistematizacdo do ordenamento juridico brasileiro.

Por esse prisma, quando a Administracdo Publica limita ou condiciona o exercicio da
liberdade e da propriedade, ja nao se fala mais em servigco publico, mas, sim, em poder de
policia.

Admitindo-se a Gestdo Associada de servigo publico lato sensu, chega-se a situagdo

em que o objeto do consorcio publico podera ser o poder de policia, o que se entende pela

170 preambulo da Constituigio brasileira de 1988, grifos nossos.

"I por forga do art. 175 de nossa Constitui¢io, a Administragio Publica, seja em qual esfera for, ndo pode se
escusar a prestar servicos publicos, diretamente ou sob regime de concessao ou permissdo, sempre através de
licitacao.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 575.
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atividade da Administragdo Publica de limitar ou disciplinar direito, interesse ou
liberdade, regular a pratica de ato ou abstengdo de fato, em razdo de interesse
publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de
concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a tranqiiilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. (Art. 78 do CTN)

Segundo Bandeira de Mello, a expressao “poder de policia” abrange tanto os atos do

Executivo quanto do Legislativo, podendo ainda ser tomada em sentido stricto:

A expressdo ‘poder de policia’ pode ser tomada em sentido mais restrito,
relacionando-se unicamente com as intervengdes, quer gerais e abstratas, como 0s
regulamentos, quer concretas e especificas (tais as autoriza¢des, as licengas, as
injungdes), do Poder Executivo destinadas a alcangar o mesmo fim de prevenir e

obstar ao desenvolvimento de atividades particulares contrastantes com os interesses

sociais. Esta acepgdo mais limitada responde & nogdo de policia administrativa'”.

Enquanto o poder de policia se resume na produgdo das normas condicionadoras ou
restritivas de direitos, a policia administrativa ¢ a atividade estatal que verifica o cumprimento
delas.

O poder de policia, segundo a maior parte da doutrina, ndo pode ser exercido por
particulares, mas, sim, por 6rgaos da Administracdo dotados de fé publica.

Para Dallari'™ nas atividades ligadas ao poder de policia h4, ainda, mais uma
distingdo: a atividade de reconhecimento oficial de um direito (cita reconhecimento de
construir ou dirigir veiculo) e a verificacdo técnica deste ato juridico administrativo. As
atividades técnicas (instrumentais) poderiam ser delegadas, mas ndo as atividades que

dependem de fé ptiblica'”.

' BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p. 666.

7 DALLARI, Adilson de Abreu. Credenciamento. Revista Eletronica de Direito do Estado. Salvador, n. 5.
jan./fev./mar. 2006. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 28 nov. 2010.

!> Nesse sentido: “O STF denegou seguranca impetrada com o objetivo de impugnar a portaria n. 795, do

ministério da agricultura, do abastecimento e da reforma agraria. entendeu inexistente violagdo a direito
liquido e certo e assentou ser competéncia da unido dispor sobre a regulamentacdo, fiscalizagdo e controle
permanente de qualquer atividade que possa afetar a saude publica, no estrito exercicio do poder de policia.”
(RMS 22.096, Rel. Min. Néri da Silveira, julg. 11 dez. 2001, DJ 22 fev. 2002)
"Agdo direta. Resolucdo n. 12.000-001, do Secretario de Seguranca do Estado do Piaui. Disciplina do horario
de funcionamento de estabelecimentos comerciais, consumo ¢ assuntos analogos. Inadmissibilidade.
Aparéncia de ofensa aos arts. 30, i, e 24, V e VI, da CF. Usurpagdo de competéncias legislativas do
municipio e da Unido. Liminar concedida com efeito ex nunc. Aparenta inconstitucionalidade a resolugdo de
autoridade estadual que, sob pretexto do exercicio do poder de policia, discipline horario de funcionamento
de estabelecimentos comerciais, matéria de consumo e assuntos andlogos" (ADI, Rel. Min. Cezar Peluso,
julg. 29 ago. 2007, DJ 11 out. 2007). No mesmo sentido: ADI 3.691, Rel. Min. Gilmar Mendes, julg. 29 ago.
2007, DJE 9 maio 2008.
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Quanto ao servico publico, que pode, cumpridas algumas condigdes, ser delegado via
concessao ou permissdo, verifica-se que se deve utilizar o sentido mais estrito da expressao,
por forga do disposto no ja citado art. 175, caput, e no que dispdem os §§ 1° e 2° do art. 199, e
no inciso XII do art. 21 da CR/88, que em nenhum momento autoriza a transmissao da
competéncia do Poder Pablico'”.

Assim, diante do disposto no art. 241, que cria uma nova situagao juridica, qual seja,
ndo de concessdo ou permissdo, mas de fusdo de interesses entre dois entes federados, esta
claro que a situacdo cambiou totalmente. .

Ao se adotar o conceito de servico publico em sentido amplo, toda a atividade do
Estado, incluindo o poder de policia, podera ser objeto de consoércio publico, o que nos parece
plenamente possivel, pois nem a Constituicdo, nem a Lei n. 11.107/2005, nem o Decreto n’
6.017, de 17 de janeiro de 2007, fazem qualquer restri¢do a cooperagdo que envolva outras
atividades.

Apesar de ser algo inédito, a soma de esfor¢os tende a trazer resultados mais
satisfatorios para a coletividade e ndo afetara a responsabilidade subsidiaria dos consorciados.
Pode-se somar a isso o fato de que a aproximacdo entre entes federados amolda-se as

diretrizes do federalismo de cooperacao e propicia o cumprimento do principio da eficiéncia.

4.7 A possibilidade da gestdo associada somente nos servi¢os publicos ndo previstos no

art. 23 da Constituicdo da Republica

O paragrafo unico do art. 23 da Constituigdo da Republica de 1988 prevé a cooperacao
entre a Unido e os Estados e o Distrito Federal e os Municipios, a fim de manter o equilibrio
do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional. Qualquer convénio ou consorcio que
assuma tal objetivo estd legitimado pela Constitui¢do da Republica. Os incisos do art. 23,
verificados junto ao paragrafo Unico, ndo esgotam a matéria, porém tratam de encargos

comuns a todos os participantes.

176 A constitui¢io de 1988, ao especificar as competéncias do Poder Publico e fazer ressalvas a atuagio da
iniciativa privada, impossibilita qualquer transferéncia de titularidade de exploragdo de servigco publico do
setor publico estatal para o setor privado com fins lucrativos ou setor privado sem fins lucrativos, o que
acabaria ocorrendo com a prestacdo de servigo publico poder de policia por concessdo ou transmissao.
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Indaga-se sobre a possibilidade da gestdo associada, tratando-se de servigos publicos
ndo mencionados no art. 23 da CF/88. Nesse caso, o consorcio cuidaria de servigo publico de
competéncia de um dos entes envolvidos, e ndo de todos.

Deve ser analisado se o principio do federalismo, adotado pela Constituicdo brasileira,
impoe limites a gestdo associada para envolver competéncias ndo comuns.

Conforme salienta Margal Justen Filho, ja ¢ tradicional em nossa historia juridica a
atuacdo harmonica entre entes federados para prestar servigcos publicos que ndo se insiram na
lista de competéncias comuns. Ha previsdo, inclusive, para que a regulacdo de um servigo
publico seja feita por outro ente. Um dos exemplos € a Lei n. 9.277/1996, de 10 de maio de
1996, que prevé possibilidade de delegagdo, por parte da Unido, aos Estados, aos Municipios
¢ ao Distrito Federal, da administra¢io e explora¢io de rodovias e portos federais'””.

Se ha possibilidade em se admitir, juridicamente, a delegagao de competéncias de um
ente federado a outro, com maior razdo € possivel a existéncia de gestdo associada de servigos
publicos cuja competéncia ndo seja comum a todos os participantes. O que devera ser
observado, no momento da feitura do protocolo de intengdes e de sua ratificacdo por lei, sdo
os beneficios que essa gestdo associada trara ao ente federativo envolvido, mesmo que nao
seja titular do servigo publico transferido.

Havendo beneficios multiplos aos pactuantes e obediéncia aos principios
constitucionais, ndo héa dbice para a realizagdo de consércios ou convénios entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios fora das hipoteses previstas nos 12 incisos do art.

23 da Constitui¢dao da Republica.

177 JUSTEN FILHO, Margal. Parecer juridico, p. 24, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/revista/Rev_72/Pareceres/consorcio_MarcalJustenFilho.pdf>.
Acesso em: 15 jun. 2007.
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5 0S CONSORCIOS PUBLICOS COMO FERRAMENTA PARA A
CONCRETIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais, que sdo os direitos de todo ser humano, inspirados na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, assegurados em nossa
Constituicao pelos proprios fundamentos e objetivo da Republica, assim como nos direitos e
garantias fundamentais e direitos sociais, devem merecer a observacdo € a preocupagao
constante da Administracao Publica.

Concretizar tais preceitos sob a égide dos principios que regem a Administracdo
Publica, de forma sistematica ¢ verdadeiramente justa, a fim de compreender a aplicabilidade
das normas legais, ¢ um dos desafios da hermenéutica juridica.

O texto constitucional, ao elencar os direitos fundamentais e adotar o federalismo de
cooperagdo, prevendo a gestdo associada de recursos de entes federados por meio de
consorcios publicos, revela a via pela qual € possivel servir a populacdo de forma mais
eficiente, pois promove maior articulagao e coordenagdo entre as trés esferas de governo.

Para que o Poder Publico possa oferecer a devida dignidade a seus cidadaos, a fim de
que possam usufruir a vida com ampla liberdade, respeito e condicdes minimas para a
conquista da felicidade, faz-se necessario que os servigos publicos sejam prestados de forma
eficaz, efetiva, racional, produtiva, economica e célere. Somente dessa forma pode-se
alcancar o principio da eficiéncia.

E claro que o Estado nio pode nem deve interferir na liberdade individual dos
cidaddos, aos quais incumbem exercer suas escolhas e conduzir a propria vida, desde que
respeitando o limite da ordem juridica, da forma que mais lhes aprouver.

Evidente que essa nao ¢ sua funcao. Projetos de vida, modos de vida, escolha pessoais
ndo sdo preocupagdes do Estado.

Contudo, dar o minimo aos cidaddos para que possam, entdo, realizar suas escolhas e
seus projetos de vida, essa, sim, ¢ a preocupagdo de um Estado Democratico de Direito; alias,
objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Os servigos publicos que sao oferecidos a populagdo — legitimadores da existéncia do
Estado — dependem de planejamento e funcionalidade; portanto, ¢ preciso viabilizar

mecanismos ¢ instancias de negociagdo e cooperagdo entre os entes federados, dando-lhes
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instrumentos para gerenciar de forma mais eficiente seus recursos, a fim de at¢ mesmo dar
continuidade a essa prestacao de servicos por melhor aproveitamento do erario.

Claro que para baratear os custos e atender adequadamente as demandas da populacao,
o0 objetivo do contrato de consorcio, bem como a participagao de cada ente, deve estar claro e
expresso de forma bem positiva, até mesmo para garantir a continuidade do consoércio.

O caput do art. 1° da Lei dos Consorcios Publicos prescreve que nesse modelo de
gestdo associada a finalidade deve ser alcangar objetivos comuns. Pelo proprio fato de a lei
ndo esgotar quais serao esses objetivos comuns, partimos do principio de que eles guardam
estreita relacdo com os direitos fundamentais prestacionais.

Desta feita, esse modelo de gestdo associada funciona para atividades diversas, Vv.g.,
saneamento basico, saude, protecdo ambiental.

Assim, apontamos algumas possibilidades de consorcios publicos, até mesmo com

exemplos de alguns que ja foram implementados.

5.1 Os consarcios publicos e o direito fundamental a satde

O direito a satde, por sua importancia para a manutencdo de uma vida digna e da
propria existéncia da pessoa humana, foi positivado na Constitui¢do como um direito social
em seus arts. 6° ¢ 196' ",

Conforme Ingo Wolfgang Sarlet, a satide ¢ um direito duplamente fundamental'”. Em

primeiro lugar, por seu aspecto formal, pois se encontra ligado ao direito constitucional

178 «Art. 6° S3o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.”

“Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagio.”

Assim, a satde possui na nossa ordem juridico-constitucional, a dupla fundamentalidade formal e material da
qual se revestem os direitos e garantias fundamentais (e que, por essa razdo, assim sdo designados) na nossa
ordem constitucional. A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional positivo e, ao
menos na Constituicdo patria, desdobra-se em trés elementos: a) como parte integrante da Constituicdo
escrita, os direitos fundamentais (e,portanto, também a saude) situam-se no apice de todo o ordenamento
juridico, cuidando-se, pois, de norma de superior hierarquia; b) na condicdo de normas fundamentais
insculpidas na constituicdo escrita, encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento agravado
para modificacdo dos preceitos constitucionais) e materiais (as assim denominadas “clausulas pétreas”) da
reforma constitucional; ¢) por derradeiro, nos termos dispostos no art. 5°, § 1°, da Constitui¢do, as normas

179
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positivo. Em segundo lugar, em seu sentido material, esse direito encontra-se ligado a
relevancia do bem juridico tutelado pela ordem constitucional: sem servigos de satide ndo ha
dignidade da pessoa humana, nem vida.

Além de ser um direito de todos e um dever do Estado, as politicas publicas que visam
a prestacdo de servicos de saude devem ser descentralizadas, por for¢a do inciso I do art. 198
da Constituicao da Republica, além de serem organizadas de forma regional.

Assim, os consorcios publicos aparecem como uma ferramenta para a concretizacao
do direito fundamental a satde.

Para fins de ilustragdo, o Consorcio Publico da Microrregido de Satde de Taua
(CPMST), "™ foi firmado entre o Estado do Ceard e os Municipios integrantes da
microrregido de satde consistente na cidade polo de Taud, com a finalidade de constituir o
consorcio publico respectivo, nos termos da Lei Federal n. 11.107, de 6 de abril de 2005,
visando a promocdo de acdes de saude publica assistenciais, dentre outros servigos

relacionados a saude, em conformidade com os principios e diretrizes do SUS.

5.2 Os consorcios publicos e 0 meio ambiente

Em sua concepgao, os consorcios publicos previam, explicitamente, a defesa do meio
ambiente, que, além de ser um direito fundamental, ¢ absolutamente imprescindivel para o
direito a vida digna.

Como bem verificam Flavia de Paiva Medeiro de Oliveira e Carla Felinto Nogueira'®',

ao indagarem sobre a possibilidade de se colocar a defesa do meio ambiente como um desses

definidoras de direitos e garantias fundamentais sdo diretamente aplicadveis e vinculam diretamente as
entidades estatais ¢ os particulares. A respeito de cada um desses elementos caracterizadores da assim
denominada fundamentalidade formal, notadamente sobre o seu sentido e alcance, ainda teremos
oportunidade de nos manifestar. Ja no que diz com a fundamentalidade em sentido material, esta encontra-se
ligada a relevancia do bem juridico tutelado pela ordem constitucional, o que — dada a inquestionavel
importancia da satde para a vida (e vida com dignidade ) humana — nos parece ser ponto que dispensa
maiores comentarios. (SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetido, eficécia e
efetividade do direito a saide na Constitui¢do de 1988. Interesse Publico, p. 92-93)

'%0 Entidade de direito publico e natureza autarquica, constituida pelas leis municipais de Arneiroz (Lei n. 01, de
29 de janeiro de 2010), Aiuaba (Lei n. 015, de 2 de margo de 2010 e Taué (Lei n. 1.717, de fevereiro de
2010), bem como pela Lei Estadual n. 14.628, de 26 de fevereiro de 2010.

81 OLIVEIRA, Flavia de Paiva Medeiros de; NOGUEIRA, Carla Felinto. A importancia dos consorcios
publicos intermunicipais para a defesa  do meio ambiente. Disponivel em:
<http://www.esmarn.org.br/ojs/index.php/revista_teste/article/viewFile/101/95>. Acesso em: 28 nov. 2010.
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interesses comuns aos consorciados, verifica-se que o art. 3° do Projeto de Lei n. 3.884,
enviado pelo Executivo em junho de 2004, enumerava taxativamente os interesses comuns a
serem atendidos por consoércios publicos, determinando que devessem se circunscrever, dentre

outros objetivos:

Art. 3° Os objetivos dos consoércios publicos devem se circunscrever: [...];

VI — a promogdo do uso racional dos recursos naturais ¢ a protegdo do meio
ambiente; [...]

VII — ao exercicio de fungdes no sistema de gerenciamento de recursos hidricos que
tenham sido delegadas ou autorizadas;

%X]i a gestdo e a protegdo de patrimdnio paisagistico ou turistico comum

Eis que, ao se falar em protegdo do meio ambiente no sentido lato, que engloba nio
somente 0 meio ambiente natural, mas também o meio ambiente urbano, o paisagistico € o
turistico, pode-se verificar que desde sua concep¢do os consorcios se inclinavam a protecao
desse direito fundamental.

Pela sua caracteristica eminentemente cooperativa, o consorcio publico pode sanar
com eficiéncia problemas que atentem contra o meio ambiente, V.g., tratando-se de consorcios
que versem sobre constru¢do de aterros sanitarios.

Por disposi¢do da Lei n. 11.445, de 5 de janeiro de 2007, que estabelece diretrizes
nacionais para o saneamento bdsico e¢ para a politica federal de saneamento basico, esses
servicos publicos serdo prestados tendo como base, dentre outros principios, o abastecimento
de dgua, o esgotamento sanitdrio, a limpeza urbana e manejo dos residuos solidos realizados
de forma adequada a saude publica e a protecdo do meio ambiente; a ado¢do de métodos,
técnicas e processos que considerem as peculiaridades locais e regionais; a disponibilidade,
em todas as areas urbanas, de servigos de drenagem e de manejo das dguas pluviais adequados
a saude publica e a seguranca da vida e do patrimonio publico e privado; a articulagdo com as
politicas de desenvolvimento urbano e regional, de habitagdo, de combate a pobreza e de sua
erradicacdo, de protecdo ambiental, de promocdo da satde e outras de relevante interesse
social voltadas para a melhoria da qualidade de vida, para as quais o saneamento basico seja
fator determinante; a eficiéncia e sustentabilidade econdmica; a integragao das infra-estruturas
e servicos com a gestdo eficiente dos recursos hidricos, conforme incisos III; IV; V; VI; VII;

XI1I, do art. 2°, da citada lei.
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A gestdo associada, prevista no inciso II do art. 3° da Lei n. 11.445/2007, refere-se,
expressamente, a consorcios publicos e convénios de cooperacdo, fazendo alusdo ao art. 241
da Constituicdo da Republica.

Todas as cidades possuem o problema da destinagdo final de seus residuos, sejam eles
domésticos, comerciais, industriais, hospitalares ou mesmo de esgoto, que podem causar
danos ao meio ambiente e, por consequéncia, a saide da populacao atingida.

Ressalte-se que a construgdo de aterros nao pode ser realizada sem a observancia de
normas de engenharia ambiental, v.g., ndo serem construidos préximos a leitos d’agua,
devendo ainda ter monitoramento até mesmo apds se esgotar sua capacidade.

A prestacdo de saneamento basico adquire vantagens ao ser realizada de forma
regionalizada, quando houver compatibilidade de planejamentos, por se caracterizar por ter
um unico prestador de servigo para varios Municipios, contiguos ou nao; uniformidade de
fiscalizacdo e regulacdo dos servigos, inclusive de sua remuneracdo; compatibilidade de
planejamento (incisos I, II e III do art. 14 da Lei n. 11.445/2007).

O inciso II do art. 15 e o inciso I do art. 16 da citada lei, ao tratarem da prestacio
regionalizada de servicos publicos de saneamento basico, também fazem mengao expressa aos
consorcios publicos como uma das opgdes viaveis.

Por logica, se ocorre um consoércio publico entre trés Municipios, por exemplo, para a
constru¢do de um Unico aterro sanitario, que poderd ser situado em um deles ou em uma
regido comum, o custo serd muito menor do que a construcdo de trés aterros independentes,
assim como o impacto ambiental serd menor.

Da mesma forma, beneficiard Municipios que ndo tém espaco adequado para a
construcdo de aterros sanitarios, pela proximidade de seus lengdis de dgua ou mesmo pelo seu
pequeno porte, os quais poderdo contribuir de outra forma no consoércio: em vez de ceder o
local, poderdao ceder pessoal ou mesmo financiar o monitoramento, a reciclagem ou a
recuperagdo posterior da area cedida por outro municipio para o aterro.

No XXXI Congresso Interamericano AIDIS, em Santiago, Chile, realizado no Centro
de Eventos Casa Piedra, nos dias 12/15 de outubro de 2008, foi apresentado trabalho que

avaliou o desempenho institucional dos municipios de Jodo Monlevade, de Bela Vista de
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Minas, do Rio Piracicaba e de Nova FEra, integrantes do consércio intermunicipal de aterro
sanitario com sede em Jodo Monlevade-MG, a luz da Lei Federal n. 11.107/2005'%.

Para melhor ilustrar a situacdo ocorrida, vale ressaltar que os Municipios de Jodo
Monlevade, Bela Vista de Minas, Rio Piracicaba ¢ Nova Era ja tinham, desde 1998, uma
gestdo associada por meio de convénio, quando obtiveram a licenca de instalacio de um
sistema unico de disposic¢ao final de residuos s6lidos urbanos.

Posteriormente, foi implementado um aterro sanitario como um sistema unico para a
destinagcdo final dos residuos gerados pelas comunidades dos Municipios parceiros. Essa
inten¢do deu origem ao Consorcio Publico de Gestdo de Residuos Soélidos (CPGRS), o
primeiro em Minas Gerais. Posteriormente, em 2005, integrou-se a esse sistema o Municipio
de Nova Era, que também necessitava adequar a disposicao de seus residuos.

Esse primeiro GPGRS de Minas Gerais, localizado na MG 123, atualmente, ¢
responsavel pelo destino final do lixo dessas quatro cidades do Médio Piracicaba: Monlevade,
Bela Vista de Minas, Nova Era e Rio Piracicaba e estd constituido sob forma juridica de
Associagdo Publica, criado mediante Contrato de Gestao, regido pelas normas da Lei Federal
n. 11.107/2005 e respectivas leis municipais, pelo Termo de Protocolo de Inteng¢des firmado
entre os Municipios mencionados, em 17/5/2005, pelo Codigo Civil brasileiro e seu Estatuto
Social.

Segundo os autores do citado trabalho, a 4rea de abrangéncia ¢ classificada como
intrarregional, pois apenas parte dos Municipios da microrregido de Itabira faz parte do
consércio de residuos. Transcreve-se a figura abaixo'™, a fim de se visualizar esse consorcio

publico, localizado no Municipio 3, Jodo Monlevade:

'82 RIBEIRO, Jodo Gilberto de Souza; BARROS, Raphael Tobias de VasconcelosT.V. ; LANGE, Liséte Celina
C. . Avaliacdo do consoércio publico do aterro sanitario de Jodo Monlevade (MG). In: CONGRESO
INTERAMERICANO DE INGENIERIA SANITARIA Y AMBIENTAL, 1. Anais... Santiago do Chile,
2008.

183 RIBEIRO, Jodo Gilberto de Souza; BARROS, Raphael Tobias de Vasconcelos; LANGE, Liséte Celina.
Avaliacgdo do consorcio publico do aterro sanitario de Jodo Monlevade, MG, cit.
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FIGURA 1 — Microrregido de Itabira.
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Pela analise desse pioneiro consércio'™, em Minas Gerais, comprovou-se que houve

um avango importante para o processo de regulamentagdo dos servicos de saneamento (gestao

de residuos) e também para a implementacdo de organismos de fiscalizagdo e controle.

Aumentou-se capacidade técnica e financeira para executar a regula¢do dos servigos publicos,

que sdo analisados sob a Otica da abrangéncia regional, € ndo apenas sob o aspecto do

interesse estritamente local. A gestdo de residuos de forma consorciada trouxe beneficios as

populagdes dos Municipios envolvidos. A ferramenta dos consorcios publicos utilizada pelo

consorcio GPGRS minimizou os problemas relacionados a gestdo de residuos solidos

urbanos.

5.3 Os consarcios publicos e o direito a dignidade da mulher

A dignidade de qualquer ser humano esta constantemente ameacada pela violéncia

gratuita, que pode surgir subita e fortuitamente. Nao h4d ambiente definido para ocorrerem

'8 RIBEIRO, Jodo Gilberto de Souza; BARROS, Raphael Tobias de Vasconcelos; LANGE, Liséte Celina.
Avaliacdo do consorcio publico do aterro sanitario de Jodo Monlevade, MG, cit.
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fatos como esse: o ambiente de trabalho ou nossa propria residéncia pode ser palco para esses
tristes eventos.

A mulher, notadamente, ¢ alvo constante de agressodes, por causas de origens diversas,
como V.g., sua maior fragilidade fisica diante do homem, o aspecto cultural de nossa
sociedade ainda machista e at¢é mesmo a questdo da dependéncia econdmica de muitas
mulheres em relacdo as suas familias.

Essa violéncia pode ser traduzida em diversas formas de agressdo, como fisicas,
verbais e sexuais, que podem vir de pessoas conhecidas, desconhecidas ou mesmo de
familiares.

Nos ambientes de trabalho, nem mesmo profissionais de alto escaldo estdo a salvo de
ataques fisicos e morais, sendo que ja ha a possibilidade de ocorrer antecipagdo de tutela na
demissdo de empregados que sofreram transtornos pelo estresse pos-traumatico'®.

O médico Alexandre Faisal, para quem as mulheres sofrem mais com o estresse pos-

traumatico do que os homens, assim define tal perturbagao psiquica:

O transtorno de estresse pés-traumatico € perturbagdo psiquica decorrente e
relacionada a um evento fortemente ameagador ao proprio paciente. A pessoa revive
o fato ameagador e pode apresentar diversos sintomas, tais como angustia, insonia,
irritabilid?ge, dificuldade de concentragdo, respostas exageradas a estimulos normais
ou banais ™.

Contemplando essa situacdo, a Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006, criou
mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, preservando a
dignidade da pessoa humana no género feminino, nos termos do § 8° do art. 226 da
Constituicdo Federal, da Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminag¢do contra as Mulheres e da Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher. Essa lei ficou muito conhecida pelo nome de “Lei
Maria da Penha”, em honra a uma farmacéutica agredida pelo proprio marido durante seis

anos, que ficou paraplégica.

185 Nesse sentido, vale a pena ressaltar o artigo de Paulo César de Mattos Andrade em que o autor relaciona a
vulnerabilidade do empregado com os direitos humanos, concluindo pela possibilidade do direito ao
reconhecimento na estabilidade no emprego por for¢a do estresse pos-traumatico. (Cf. MATTOS
ANDRADE, Paulo César de. A possibilidade de antecipag@o de tutela na demissdao do empregado que sofreu
transtorno do estresse pos-traumatico. In: CASTRO, Jodo Antonio 1Ima. Temas atuais de direito processual,
p. 273-284)

'8 FAISAL, Alexandre. Mulheres sofrem mais com o estresse pos-traumatico. Disponivel em:
<http://dralexandrefaisal.blog.uol.com.br/arch2010-09-26_2010-10-02.htmI>. Acesso em: 28 nov. 2010.
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Sem adentrar nos danos fisicos, patrimoniais e psicologicos sofridos pelas vitimas,
tem-se que o art. 8°, quando trata da assisténcia @ mulher em situacdo de violéncia doméstica
e familiar, prevé a atuagdo conjunta e articulada de a¢des de todos os entes federados.

Nao h4 mengdo expressa a consorcios publicos, mas no inciso VI do citado art. 8°,
quando trata da implementagdo de programas de erradicagcdo da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, hd mengao a celebracdo de convénios, protocolos, ajustes, termos ou outros
instrumentos de promoc¢do de parceria entre 6rgdos governamentais, além de possibilitar
parcerias entre entes governamentais e entidades ndo governamentais nesse sentido.

Pela propria andlise do dispositivo, verifica-se que a Lei Maria da Penha faz mencao
indireta a possibilidade de celebracdo de consorcios publicos, a fim de se erradicar a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher.

Ressalte-se que os consorcios publicos podem ser meios importantes nao somente para
combater a violéncia doméstica e familiar praticada contra a mulher, pois o direito
fundamental da vida digna da mulher pode ser afetado de diversas formas.

Merece destaque o Consorcio Regional de Promogao da Cidadania — "Mulheres das
Gerais" — realizado pelos Municipios de Belo Horizonte, Contagem, Betim e Sabara, que tem
como “objetivo de interesse comum a prevencao ¢ enfrentamento de todas as formas de
violéncia contra as mulheres, entendido como uma das formas de violacdo dos direitos
humanos™'*’.

Os consoércios publicos assumem papel importantissimo na concretizagdo de direitos
fundamentais, como o direito a vida, a liberdade, e o principio da dignidade da pessoa
humana, combate a pobreza e a marginalizacao.

Também no caso de mulheres agredidas por companheiros, que sdo expulsas de casa
ou que permanecem em suas residéncias e sofrem risco de morrer, o Poder Publico municipal
poderd construir, em colaboragdo com outros Municipios, abrigos provisorios, evitando,
assim, que essas vitimas fiquem desamparadas, capacitando-as para o trabalho, criando
grupos de apoio, dentre outras medidas, de forma mais eficiente do que por meio de agdes
isoladas.

Pode-se exemplificar com o caso de um consorcio que envolve uma Regido
Metropolitana (Belo Horizonte, Contagem, Betim e Sabard), composto por cidades de alta

arrecadacdo financeira que, provavelmente, poderiam realizar o mesmo projeto de forma

87 Lei n. 9.557, de 13 de maio de 2008, do Municipio de Belo Horizonte, que dispde sobre a ratificagdo do
Protocolo de Intengdes firmado entre os municipios de Belo Horizonte, Contagem, Betim e Sabara.
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individual, contudo, fazé-lo em conjunto permite que os direitos fundamentais se concretizem
—além de forma mais econdmica, muito mais eficientemente.

Nao ¢ questdo somente de verificar a possibilidade de um ente federado poder ou nio
prestar um servi¢co publico, mas, também, a melhor forma de prestd-lo e alcangar seus
objetivos.

Observa-se que no exemplo em comento, além do aspecto financeiro, o aspecto
funcional ¢ muito relevante, pois se trata de cidades limitrofes, com movimentagdo sazonal
diaria entre seus habitantes. Assim, a colaboracdo entre esses Municipios faz com que a

preservacao da dignidade da mulher seja alcancada de forma mais eficaz, efetiva e célere.
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CONCLUSAO

Conforme foi tratado, os principios constitucionais, V.g. os que albergam direitos
fundamentais, sdo normas de forca coercitiva e obrigatdria, de aplicacdo imediata pela
Administragdo Publica.

Assim, a dignidade da pessoa humana surge como pardmetro de observacao
obrigatoria pelo Estado, que se modifica em cada época, de acordo com as necessidades
sociais e 0s avangos técnicos, gerando novas politicas publicas.

A eficiéncia, aplicada juntamente com os demais principios da Administragao Publica,
notadamente o principio da legalidade, surge como um elemento importantissimo para
assegurar, além de que os recursos do erario sejam utilizados de forma parcimoniosa e eficaz,
a continuidade na prestacdo dos servigos publicos.

Verificou-se que na complexa relacdo federativa brasileira ha varios instrumentos de
cooperagdo entre os seus entes, 0 que demonstra a op¢ao constitucional pelo federalismo de
cooperacao, a fim de que sejam atingidos objetivos comuns.

Constatou-se que o consorcio publico ndo se presta a resolver politicas de ambito
nacional, em razdo do disposto no art. 23 da Constituicdo da Republica. Entretanto, pode
ocorrer colaboracdo entre entes federados em objetivos comuns em ambito local e regional.

Os consorcios, ao teor do art. 241 da Constitui¢do, visam a gestdo associada de
servicos publicos, o que pode implicar a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos,
pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos.

Conclui-se que eles guardam estreita relacdio com os direitos fundamentais
prestacionais. Como exemplo, podem ser citados os consércios publicos concretizando os
direitos a saude, ao meio ambiente e a dignidade da mulher.

A Lei n. 11.107/2005, que criou uma nova modalidade de consoércios publicos,
adequou-se perfeitamente a sistematica do ordenamento juridico brasileiro, que se organizou
num federalismo de cooperagdo, como um mecanismo de unificacdo de esfor¢os dos entes
federados em cumprirem com a concretizagao de objetivos comuns.

Conclui-se que os consorcios publicos se traduzem em uma efetiva medida para a
concretizacdo de direitos fundamentais em um Estado que vivencia o federalismo de

cooperagdo, pois permite unificar esfor¢os em proveito do bem comum, de forma a atender os
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cidaddos em situagdes peculiares vivenciadas tanto em microrregides quanto em situagdes que

impliquem a atuacdo dos Estados e da prépria Unido no atendimento a uma regido especifica.
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