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Ementa de Parecer em Consulta — Tribunal Pleno

Processo: 838654

Natureza: Consulta

Orgao/Entidade: Prefeitura Municipal de Cristiano Otoni
Consulente: José Nery, Prefeito

Relatora: Conselheira Adriene Andrade

Sessdo: 06/02/2013

Decisdo unanime

EMENTA: CONSULTA — MUNICIPIO — CONSORCIO — 1) CONSTITUICAO
ANTERIOR AO ADVENTO DA LEI N. 11.107/2005 — INAPLICACAO DO
REGRAMENTO CONTIDO NA NOVA LEGISLACAO DE CONSORCIOS
PUBLICOS — ART. 19 DA LEI 11.107/2005 — OBRIGATORIEDADE DA
OBSERVANCIA DAS NORMAS DE DIREITO PUBLICO PARA
CONTRATACAO DE BENS E SERVICOS, ADMISSAO DE PESSOAL E
PRESTAGAO DE CONTAS — POSSIBILIDADE DE ADAPTACAO A NOVA LEI -
IMPOSSIBILIDADE DE CRIAGCAO DE NOVO CONSORCIO OU ASSOCIAGAO
A MARGEM DA LEI N. 11.107/2005 — IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - 2)
CONSTITUICAO DE ACORDO COM A LEGISLACAO ATUAL — CONSORCIO
COM PERSONALIDADE DE DIREITO PUBLICO E CONSORCIO COM
PERSONALIDADE DE DIREITO PRIVADO - ADMISSAO DE PESSOAL
MEDIANTE CONCURSO PUBLICO — REGIME CELETISTA — CESSAO DE
SERVIDOR PUBLICO PELO ENTE CONSORCIADO - POSSIBILIDADE -
MANUTENCAO DO VINCULO LABORAL DE ORIGEM — ART. 23 DO
DECRETO FEDERAL N. 6.017/2007.

1) O art. 19 da Lei Federal n. 11.107/2005 dispbe expressamente que as disposicdes da
norma consorcial ndo se aplicam aos consorcios formalizados anteriormente a sua
vigéncia, motivo pelo qual esses atos podem ser executados de acordo com o que foi
ajustado a época, observadas as normas de Direito Publico em sua gestdo. Caso a
opcdo seja por se adaptar a nova Lei de Consorcios, deverdo fazé-lo por meio do
procedimento indicado. Todavia, ndo podera ser criado novo consorcio ou associagdo
tendo como objetivo a execucdo de servicos publicos a margem da Lei n. 11.107/2005,
sob pena de incorrer o gestor em ato de improbidade administrativa.

2) O art. 23 do Decreto Federal n. 6.017/2007 admite que 0s consorcios contem com
servidores publicos cedidos pelos entes da Federacdo consorciados, 0s quais deverao
permanecer vinculados ao seu regime laboral de origem, celetista ou estatutario, ndo se
estabelecendo vinculo com o Consoércio. No quadro proprio, porém, quer se trate de
consorcio publico com personalidade juridica de direito pablico ou consoércio publico
com personalidade juridica de direito privado, ndo pode haver cargos publicos, mas
somente empregos publicos, os quais devem ser preenchidos via concurso publico,
mas com vinculo regido pela Consolidagéo das Leis do Trabalho.



TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS
SECRETARIA-GERAL E DO TRIBUNAL PLENO

'I'CE COORDENADORIA DE TAQUIGRAFIA / COORDENADORIA DE ACORDAO

NOTAS TAQUIGRAFICAS
(Conforme arquivo constante do SGAP)

Sesséo do dia : 06/02/13
Procurador presente a sessdo: Marcilio Barenco

CONSELHEIRA ADRIENE ANDRADE:

Trata-se de Consulta formulada pelo Sr. José Nery, Prefeito do Municipio de Cristiano
Otoni, por meio da qual apresenta os seguintes questionamentos:

1. “Entidades Consorciais” ou “Consorcios” criados antes da vigéncia da Lei Federal
n. 11.107, de 06 de abril de 2005, tem que promover adaptacdes em sua estrutura
juridica de constituicdo e funcionamento para fins de se adequarem ao novo regime
juridico regulamentador dos consoércios?

2. Consorcios publicos constituidos em conformidade com a legislacdo atual vigente
sobre o tema, optantes pela forma de associagdo publica, podem adotar o regime
juridico estatutario para seus agentes?

Instada a se manifestar, a Diretoria Técnica emitiu o relatério de fls. 07 a 22, no qual
informou que as exigéncias constantes do art. 37, caput, da Constituicdo da Republica
de 1988 sdo impositivas de impessoalidade e alcangam todos 0s consoércios, anteriores
ou posteriores ao advento da Lei Federal n.° 11.107/2005, no que tange a licitacéo,
contrato, prestacdo de contas e concurso publico para admissdo de pessoal. Informou,
ainda, que o regime juridico a ser seguido pelas associa¢cdes de municipios criadas
antes do advento da Lei Federal n.° 11.107/2005 devera ser o de direito publico para as
contratacdes de bens e servicos, composicdo do quadro de pessoal e submissdo as
Cortes de Contas.

E o relatorio, em sintese.

PRELIMINAR

Preliminarmente, conheco da presente Consulta, uma vez que o Consulente € parte
legitima e a matéria é afeta a competéncia desta Corte, nos termos do art. 212 do
Regimento Interno deste Tribunal, passando a respondé-la em tese.

CONSELHEIRO SEBASTIAO HELVECIO:
Voto de acordo com a Conselheira Relatora.

CONSELHEIRO CLAUDIO TERRAO:
Voto de acordo com a Conselheira Relatora.

CONSELHEIRO JOSE ALVES VIANA:
\Voto de acordo com a Conselheira Relatora.

CONSELHEIRO EDUARDO CARONE COSTA:
\Voto de acordo com a Conselheira Relatora.
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CONSELHEIRO PRESIDENTE WANDERLEY AVILA:

Essa presidéncia também vota de acordo com a Conselheira Relatora.

EM PRELIMINAR, APROVADO O VOTO DA CONSELHEIRA RELATORA, POR
UNANIMIDADE.

CONSELHEIRA ADRIENE ANDRADE:

MERITO

O consulente apresenta em seu postulado duas questdes: na primeira, indaga se as
entidades consorciais ou 0s consorcios criados antes da vigéncia da Lei Federal
n.© 11.107/2005 devem se adaptar aos termos e condi¢Bes constantes desse instrumento
normativo; na segunda, se 0s consorcios publicos podem adotar o regime juridico
estatutario para seus agentes, se tiverem sido constituidos em conformidade com a
legislacdo atual e forem optantes pela forma de associacdo publica.

De inicio, considero necessario registrar que o art. 241 da Constituicdo da Republica
de 1988, na redacdo dada pela Emenda Constitucional n.° 19/1998, autoriza a
formalizacdo de consorcios publicos e convénios de cooperacdo, para a implantacdo da
gestdo associada de servigos publicos, in verbis:

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

Nesse contexto, a Lei n.° 11.107, de 06 de abril de 2005, regulamentada pelo Decreto
Federal n.° 6.017, de 17 de janeiro de 2007, dispbs sobre normas gerais para a Uniéo,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios contratarem consorcios publicos para a
realizagdo de objetivos de interesse comum.

O art. 2° inciso I, do Decreto Federal n.° 6.017/2007 traz o seguinte conceito de
consorcio pablico, in verbis:

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

| — consorcio publico: pessoa juridica formada exclusivamente por entes da
Federacdo, na forma da Lei n.°11.107, de 2005, para estabelecer relagdes de
cooperacdo federativa, inclusive a realizacdo de objetivos de interesse comum,
constituida como associacdo publica, com personalidade juridica de direito
publico e natureza autarquica, ou como pessoa juridica de direito privado sem
fins econémicos. (...) (Grifamos.)

Assim, pode-se dizer que os consorcios publicos sdo parcerias formadas por dois ou
mais entes da Federacdo, mediante autorizacdo legislativa, com a finalidade de
propiciar a gestdo associada de servicos de interesse comum, principalmente nas areas
de salde, informatica e saneamento basico, podendo ser constituidos como entidade de
direito publico ou de direito privado.

Cumpre destacar que a primeira fase da constituicdo de um consorcio publico é a
subscricdo do protocolo de intencfes pelos entes interessados, acordo sobre as bases
do futuro negécio, o qual devera ser posteriormente publicado na imprensa oficial e
ratificado por lei editada individualmente por seus subscritores.
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Na sequéncia, havera a celebracdo do contrato de consorcio publico, de natureza
associativa, para a constituicdo de uma pessoa juridica de Direito Publico ou para a
instituicdo de uma pessoa juridica de Direito Privado, como se verifica da leitura do
art. 6° da Lei Federal n.° 11.107/2005, in verbis:

Art. 6°. O consorcio publico adquirira personalidade juridica:

| — de direito pablico, no caso de constituir associacdo publica, mediante a vigéncia
das leis de ratificacdo do protocolo de intencoes;

Il — de direito privado, mediante o atendimento dos requisitos da legislacéo civil.

8 1° O consorcio publico com personalidade juridica de direito publico integra a
administracdo indireta de todos os entes da Federacgdo consorciados.

§ 2° No caso de se revestir de personalidade juridica de direito privado, 0 consorcio
publico observard as normas de direito publico no que concerne a realizacdo de
licitacdo, celebracdo de contratos, prestacdo de contas e admissdo de pessoal, que seré
regido pela Consolidagéo das Leis do Trabalho — CLT.

Anote-se que a area territorial de atuacdo do consércio publico serd estabelecida em
razdo dos entes federados consorciados. A proposito, a Lei Federal n.° 11.107/2005
considera consorciados o0s entes federados que subscreverem o protocolo de intengdes
e celebrarem o contrato de consércio publico, sendo possivel a participagdo de
diversos Municipios, de um Estado e Municipios nele contidos, de dois ou mais
Estados ou, ainda, de um ou mais Estados e o Distrito Federal. Além disso, nos termos
do art. 1°, § 2° da Lei n.° 11.107/2005, “a Unido somente participara de consércios
publicos em que também facam parte todos os Estados em cujos territorios estejam
situados os Municipios consorciados”.

E necessério ressaltar que 0s entes consorciados entregardo recursos ao Consorcio
publico mediante contrato de rateio formalizado a cada exercicio financeiro, consoante
estabelece o art. 8° da Lei n.° 11.107/2005, devendo ser consignadas na lei
orcamentaria ou em créditos adicionais dota¢des suficientes para suportar as despesas
assumidas. Ha, também, a possibilidade de custeio dos bens, direitos, encargos e
obrigacBes decorrentes da gestdo associada de servicos publicos por meio do
pagamento de tarifas, devendo a gestdo financeira e or¢camentaria do consorcio se
realizar na conformidade dos pressupostos da responsabilidade fiscal.

Passando a duvida do consulente, que diz respeito as entidades consorciais criadas
antes da entrada em vigor da Lei Federal n.° 11.107, de 06 de abril de 2005, ¢
imperioso destacar que essas entidades ndo sdo consideradas pela norma em referéncia
como consorcios publicos na estrita acepcao técnica do termo, mas meros instrumentos
congéneres, sem personalidade juridica prépria. Apesar de se atribuir aos consorcios
publicos a natureza juridica de cooperacdo associativa, ndo se costumava conferir a
tais entes personalidade juridica, de maneira que eles permaneciam como simples
aquiescéncia dos seus participes na consecucdo de objetivos comuns, livres de
vinculos contratuais.

Como j4 anotado, nos termos do art. 1°, 81°, da Lei 11.107/2005, o consorcio publico
assume a natureza juridica de associagdo publica, com personalidade juridica de direito
publico, ou de associacdo civil, com personalidade juridica de direito privado, de
acordo com a conveniéncia dos entes consorciados.

No primeiro caso, o consorcio assume a forma de autarquia, por expressa disposicao
da Lei de Consorcios Publicos, que alterou a redacdo do inciso IV do art. 41 do CC; no
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segundo, caracterizar-se-a como associacdo civil, regulada pela legislacdo civil, com
as derrogacOes impostas pela propria Lei n° 11.107/2005 e pelo Decreto
n°® 5.504/2005".

A relevancia da Lei n.° 11.107/2005 reside no fato de que os consércios publicos, seja
assumindo forma publica seja forma privada, ganham personalidade juridica,
passando, portanto, claramente, a ser sujeitos de direitos e obrigacdes.

E importante ressaltar que a caracterizacdo do consorcio publico como ente de direito
publico ou de direito privado apresenta importantes consequéncias praticas. Caso se
opte pela personalidade juridica de direito puablico, tais entes, por assumirem 2a forma
de autarquia, terdo os seguintes privilégios: 1- processo especial de execucgdo (art. 100
da CF/88, c/c os arts. 730 e 731 do CPC) e impenhorabilidade dos bens publicos: 2-
juizo privativo (art. 109 da CF/88); 3- prazos diferenciados (art. 188 do CPC); e 4-
duplo grau de jurisdi¢éo obrigatorio (art. 475 do CPC).

Destaco que tais privilégios, no entanto, ndo se aplicam aos consércios publicos que
optarem por assumir a forma de pessoa juridica de direito privado, na modalidade de
associacéo civil.

Constata-se pela Lei 11.107/2005 que os regramentos nela contidos ndo se aplicam aos
instrumentos criados até a data de sua publicacéo, in verbis:

Art. 19. O disposto nesta Lei ndo se aplica aos convénios de cooperacgdo, contratos de
programa para gestdo associada de servigos publicos ou instrumentos congéneres, que
tenham sido celebrados anteriormente a sua vigéncia. (Grifamos.)

De acordo com a licdo de Didgenes Gasparini sobre tal dispositivo, em seu livro
Direito Administrativo, 12. ed., p. 357, “a lei em referéncia ¢ inaplicavel, por
expressa determinacdo de seu art. 19, aos convénios de cooperagdo, contratos de
programa para gestdo associada de servicos publicos ou instrumentos congéneres,
que tenham sido celebrados anteriormente a sua vigéncia”.

Assim, os consércios ou entidades consorciais citados pelo consulente, criados antes
da Lei Federal n.° 11.107/2005, ndo sdo obrigados a adotarem as regras da nova
legislacdo regulamentadora dos consorcios publicos, embora possam optar pela
transformacdo consoante procedimento indicado pela prépria lei. Importa lembrar,
entretanto, que ndo podera ser criado novo consorcio ou associagao cujo objetivo seja
a execucdo de servigos publicos a margem da Lei n. 11.107/2005, sob pena de incorrer
0 gestor em ato de improbidade administrativa.

Do mesmo modo, o art. 41 do Decreto Federal n.° 6.017/2007 dispbe sobre a
possibilidade de transformacéo dos consdrcios, in litteris:

Art. 41. Os consorcios constituidos em desacordo com a Lei n.° 11.107, de 2005,
poderdo ser transformados em consorcios publicos de direito publico ou de
direito privado, desde que atendidos os requisitos de celebracdo de protocolo de
intencdes e de sua ratificacdo por lei de cada ente da Federacéo consorciado.

1 A . . ~ ~ . A s T
Estabelece a exigéncia de utilizagdo do pregdo, preferencialmente na forma eletrdnica, para entes publicos ou

privados, nas contrataces de bens e servigos comuns, realizadas em decorréncia de transferéncias voluntarias de

recursos publicos da Unido, decorrentes de convénios ou instrumentos congéneres, ou consorcios pablicos.

2
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Paragrafo Unico. Caso a transformacao seja para consoércio publico de direito publico,
a eficacia da alteracédo estatutaria ndo dependera de sua inscricdo no registro civil das
pessoas juridicas. (Grifamos.)

Quanto ao regime de pessoal a ser adotado nos consorcios publicos, objeto do segundo
questionamento do consulente, o entendimento desta Corte € no sentido de que deve
ser adotado o regime celetista tanto no consorcio publico com personalidade de direito
publico quanto no consércio publico com personalidade de direito privado, conforme
se depreende da manifestacdo do Conselheiro Antdnio Carlos Andrada no voto vista
exarado na Sessdo Plenéria de 10/12/2008, incorporada ao parecer emitido na Consulta
n.0 731.118, in verbis:

O Consorcio Publico, criado com prazo de duracdo determinado ou indeterminado,
pode adotar personalidade juridica de direito publico ou de direito privado. Na
primeira hipotese, cria-se uma autarquia especial, chamada de ‘“associacio
publica” e, na segunda, cria-se uma fundacdo ou uma associacao. Em quaisquer
dessas hipoteses, os servidores do Consorcio sdo regidos pelas normas da CLT.

De qualquer forma, independente do regime adotado, sujeita-se 0 Consércio as normas
de financas e contabilidade pubicas, a fiscalizacdo pelos Tribunais de Contas, as regras
acerca de contratos administrativos, além das exigéncias de realizacdo de licitacGes,
concursos publicos e prestacdo de contas. (Grifamos.)

Portanto, esta Corte concluiu que, independentemente da personalidade juridica que o
consorcio publico vier a adotar, seu quadro de pessoal sera ocupado por empregados
publicos, subordinados as normas da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Esse entendimento decorre da leitura do art. 4°, inciso 1X, da Lei n.° 11.107/2005, in
verbis:

Art. 4°, S3o clusulas necessarias do protocolo de intengdes as que estabelecam:

()

IX — 0 nimero, as formas de provimento e a remuneracdo dos empregados
publicos, bem como os casos de contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico; (...) (Grifamos.)

Da mesma forma, o art. 22 do Decreto Federal n.° 6.017/2007, ao tratar dos servidores
do consércio publico, refere-se a emprego publico nesses termos:

Art. 22. A criacdo de empregos publicos depende de previsdo do contrato de
consarcio publico que Ihe fixe a forma e o0s requisitos de provimento e a sua respectiva
remuneracdo, inclusive quanto aos adicionais, gratificacbes, e quaisquer outras
parcelas remuneratorias ou de carater indenizatorio. (Grifamos.)

Como se verifica, os dispositivos acima transcritos utilizam as expressoes
“empregados publicos” e “empregos publicos” que, em sua acep¢do técnica, sao
reservados para os agentes publicos cujo vinculo para com o Estado é regido pela
Consolidacéo das Leis do Trabalho.

De acordo com a licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Empregos publicos sdo nucleos de encargos de trabalho permanentes a serem
preenchidos por agentes contratados para desempenhéa-los, sob relacéo
trabalhista, como, alids, prevé a Lei 9.962, de 22.2.2000. Quando se trate de
empregos permanentes na Administracdo direta ou em autarquia, sO podem ser criados
por lei, como resulta do art. 61, § 1°, 11, “a”.
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Sujeitam-se a uma disciplina juridica que, embora sofra inevitaveis influéncias
advindas da natureza governamental da contratante, basicamente, é a que se aplica
aos contratos trabalhistas em geral; portanto, a prevista na Consolidacéo das Leis
do Trabalho. (Grifamos.). (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 243-244).

Além do mais, se considerassemos possivel adotar o regime estatutario no ambito do
quadro proprio de pessoal do consorcio publico, haveria dificuldade em estabelecer
qual o estatuto aplicavel a tais servidores, tendo em vista as diversas unidades da
Federacgédo envolvidas, sendo mais prudente a utilizacdo do regime geral de previdéncia
social operado pelo INSS.

Transcrevo, ainda, a licdo do professor Marcelo Harger, in litteris:

Os consorcios com personalidade juridica de direito publico, no entanto, apresentam
questbes mais complexas. A complexidade tornou-se ainda maior diante de recente
decisdo cautelar proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.°2.135, que suspendeu a vigéncia do art. 39, caput, da
Constituicdo Federal, conforme a redacdo dada pela emenda constitucional n.° 19/98.
Devido a essa decisdo, passou a vigorar o art. 39 conforme sua redacao originaria, que
previa um regime juridico unico para a Administracdo direta, autarquica e fundacional
de cada um dos entes federados.

Obviamente, ndo é possivel que os consdrcios com personalidade juridica de direito
publico obedecam a esse comando constitucional. A norma em questdo tem campo de
incidéncia diverso. Destina-se a regular as relacdes entre a Administracdo direta,
autarquica e fundacional de um ente federado e 0s seus agentes. A associacdo entre
entes federados ndo é regida por esse dispositivo constitucional, mas sim pelo art. 241.
Isso significa dizer que a volta da vigéncia da redacdo original do art. 39 da
Constituicdo Federal ndo influencia a discussdo que até entdo vinha sendo travada
acerca do regime juridico dos agentes dos consoércios publicos. (HARGER, Marcelo.
Consarcios publicos na Lei n.° 11.107/05. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 113-114.)
Por fim, observo ser possivel a manutencdo do regime estatutario no caso do servidor
publico que tiver sido cedido ao consércio pelos entes da Federacdo consorciados, uma
vez que tal servidor permanece no regime juridico e previdenciario a que se
encontrava vinculado, devendo retornar ao Orgdo de origem ao se desligar do
consorcio publico, como se verifica da leitura do art. 23 do Decreto Federal n.°
6.017/2007, in verbis:

Art. 23. Os entes da Federacdo consorciados, ou 0s com eles conveniados, poderao
ceder-lhes servidores, na forma e condig6es da legislacéo de cada um.

§ 1° Os servidores cedidos permanecerdo no seu regime originario, somente lhe
sendo concedidos adicionais ou gratificacdes nos termos e valores previstos no
contrato de consoércio publico.

§ 2° O pagamento de adicionais ou gratificacdes na forma prevista no § 1° deste artigo
ndo configura vinculo novo do servidor cedido, inclusive para a apuragdo de
responsabilidade trabalhista ou previdenciaria.

§ 3° Na hipotese de o ente da Federacdo consorciado assumir o 6nus da cessdo do
servidor, tais pagamentos poderdo ser contabilizados como créditos habeis para operar
compensacao como obrigacgdes previstas no contrato de rateio. (Grifamos.)
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CONCLUSAO

Quanto ao primeiro questionamento do consulente, respondo que o art. 19 da Lei
Federal n.° 11.107/2005 dispde expressamente que as disposi¢des da norma consorcial
ndo se aplicam aos consorcios formalizados anteriormente a sua vigéncia, motivo pelo
qual esses atos podem ser executados de acordo com o que foi ajustado a época,
observadas as normas de Direito Publico em sua gestdo. Caso a opgdo seja por se
adaptar a nova Lei de consorcios, deverdo fazé-lo através do procedimento indicado.
Todavia, ndo podera ser criado novo consorcio ou associacdo tendo como objetivo a
execucdo de servigos publicos a margem da Lei n. 11.107/2005, sob pena de incorrer o
gestor em ato de improbidade administrativa.

No que diz respeito a segunda questdo, respondo ao consulente que o art. 23 do
Decreto Federal n.° 6.017/2007 admite que o0s consdrcios contem com servidores
publicos cedidos pelos entes da Federacdo consorciados, 0s quais deverdo permanecer
vinculados ao seu regime laboral de origem, celetista ou estatutario, ndo se
estabelecendo vinculo com o Consorcio.

No quadro proprio, porém, quer se trate de consorcio publico com personalidade
juridica de direito publico ou consorcio publico com personalidade juridica de direito
privado, ndo pode haver cargos publicos, mas somente empregos publicos, os quais
devem ser preenchidos via concurso publico, mas com vinculo regido pela
Consolidagéo das Leis do Trabalho.

E assim que respondo & Consulta.

(OS DEMAIS CONSELHEIROS MANIFESTARAM-SE DE ACORDO COM A
CONSELHEIRA RELATORA).

CONSELHEIRO PRESIDENTE WANDERLEY AVILA:

Essa presidéncia também vota de acordo com a Conselheira Relatora.
APROVADO O VOTO DA CONSELHEIRA RELATORA, POR UNANIMIDADE.

ECR/SR/MGM/SF



