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Resumo: Este artigo busca identificar os consoércios plblicos como um mecanismo para a implementagcao
da sustentabilidade, compreendida como principio constitucional e direito fundamental. Nao s6 quando
constituidos sob a forma de associagao publica, pessoa juridica de direito pdblico, como também na forma
de pessoa juridica de direito privado, defende-se a possibilidade de Ihes conferir poder de policia adminis-
trativa como ferramenta fundamental para a atividade fiscalizatoria dos consoércios, e, consequentemente,
imprescindivel para constitui-los como meio de promocao da sustentabilidade.

Palavras-chave: Sustentabilidade. Consorcios pUblicos. Pessoa juridica de direito privado. Poder de policia.
Direito administrativo.

Abstract: This article seeks to identify the public consortium as a mechanism for the implementation of
sustainability. Sustainability is understood as a constitutional principle and a fundamental right. Not only
when constituted in the form of a public association, a legal entity governed by public law, but also as
a legal entity governed by private law, it is defended the possibility of conferring administrative policing
power as a fundamental tool for the inspection activity of the consortium, and, consequently, essential to
constitute it as a means of promoting sustainability.

Keywords: Sustainability. Public consortium. Company. Police power. Administrative law.

Sumario: 1 Introdugdo — 2 Sustentabilidade como principio constitucional — 3 A constitucionalizagao do
direito administrativo e a sustentabilidade — 4 Consorcios plblicos e o papel atuante do Estado — 5 O uso
do poder de policia administrativa — 6 O uso do poder de policia pelas pessoas juridicas de direito privado
— 7 0 uso do poder de policia pelos consorcios publicos e o principio fundamental da sustentabilidade —
8 Consideragoes finais — Referéncias

1 Introducao

A ressignificagao do direito administrativo se relaciona aos novos paradigmas
de uma sociedade atenta aos direitos fundamentais de seus cidadaos, tanto para
dar efetividade aos alicerces de um Estado Social e Democratico de Direito, como
também para alinha-los ao fim maior buscado pela Administragao Plblica: o interesse
publico.* A sustentabilidade, como direito fundamental, € um importante interesse
publico a ser buscado pela sociedade, especialmente quando se considera que a
protecao ao meio ambiente tem papel relevante na Constituicao Federal de 1988.

Nesta perspectiva, o papel do Estado é fundamental, tanto pela sua expressi-
va atuacao nas relagoes sociais, quanto pelas prerrogativas que advém do regime
juridico juspublicista. Assim, possui a sua disposi¢cao ferramentas que, se bem utili-
zadas, podem contribuir com a efetivagcao dos principios constitucionais, como o da
sustentabilidade. Uma destas ferramentas é a possibilidade de criacdo de consorcios
pUblicos, que podem se tornar verdadeiras agéncias reguladoras interfederativas,
que podem se valer do poder de policia administrativa para a consecucao de seus
objetivos.

1 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 26.
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Neste caminhar, busca-se analisar neste artigo a formacao dos consorcios
pUblicos como ferramentas essenciais no gerenciamento de assuntos ambientais,
a fim de dar efetividade ao principio da sustentabilidade, observando-se, porém, a
possibilidade de delegacao do poder de policia administrativa a tais consorcios, nao
s6 quando formados como associagoes publicas, mas também quando constituidos
como pessoas juridicas de direito privado.

2 Sustentabilidade como principio constitucional

Nao obstante a discussao conceitual acerca das palavras sustentabilidade e
desenvolvimento sustentavel — se podem ou nao ser consideradas sindnimos —, foi
com o relatoério desenvolvido pela Comissao Mundial sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento, liderada pela entao primeira-ministra da Noruega, Dra. Gro Harlem
Brundtland — “a global agenda for change” —, no ano de 1987, que se passou a usar
a expressao desenvolvimento sustentavel, até entao desconhecida. Afirmando que
“humanity has the ability to make development sustainable to ensure that it meets
the needs of the present without compromising the ability of future generations to
meet their own needs”,? o documento, formalmente chamado de Our common future,
é considerado marco mundial de transformacao na maneira de pensar o desenvolvi-
mento das sociedades, a fim de que o crescimento econdOmico nao comprometa o
meio ambiente de modo a inviabilizar a presente e as futuras geracoes, buscando,
outrossim, o crescimento potencial pleno, para atender as necessidades basicas da
populacao como um todo. E a partir deste momento que as palavras desenvolvimento
sustentavel e sustentabilidade passam a ser incorporadas na linguagem dos cida-
daos do mundo.

Nao obstante espraiar-se pelos campos empresarias e também da ciéncia da
administracao, & a acepcao juridico-institucional do conceito de sustentabilidade, e,
principalmente, sua forca vinculante como principio constitucional, que interessa ao
universo juridico. Traduzindo-a como principio constitucional que determina, direta
e imediatamente, a responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizagcao
solidaria do desenvolvimento material e imaterial,® deve ser compreendida em suas
dimensoes social, ética, juridico-politica, econdomica e ambiental.

A primeira dimensao, social, implica que o modelo de desenvolvimento da nacao
deve ser inclusivo. E principio de inclusao, intra e intergeracional. Ja sua dimensao
ética, em complementacao a primeira, traduz-se na vontade coerente e capaz de pro-
duzir bem-estar material e também imaterial ao maior nUmero possivel de pessoas,

2 WORLD COMMISSION ON ENVIRONMENT AND DEVELOPMENT. Report of the World Commission on Environment
and Development. our common future. [s.1.]: [s.n.], 1987. Disponivel em: <http://www.un-documents.net/our-
common-future.pdf>. Acesso em: 3 abr. 2017.

% FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 41.
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com honestidade de propositos evolutivos. A dimensao ambiental, mais restrita, é
talvez a mais conhecida das pessoas que fazem uma ligacao simples entre a palavra
e meio ambiente. Com efeito, traduz-se no direito das geragoes atuais e das futuras
ao meio ambiente limpo e equilibrado, como preconizado no art. 225* da Constituicao
Federal. Em sua faceta econdmica, por sua vez, sustentabilidade se refere ao co-
tejamento que deve ser feito em todos os empreendimentos, tanto pdblicos como
privados, dos beneficios que deles advirao, mas também dos seus custos, de suas
externalidades, buscando equilibrar a balanga, medindo consequéncias. Porém é a
dimensao juridico-politica do termo que determina, com eficacia direta e imediata, o
direito ao futuro, portanto um dever constitucional fundamental de viabilizar uma vida
digna para as geragoes presentes e futuras.®

Como principio constitucional e direito fundamental, vincula toda a producgao
juridica, tanto os legisladores quanto os juizes, assumindo grande relevancia no orde-
namento juridico. Nesse sentido:

[...] € possivel definir direitos fundamentais como todas as posicoes ju-
ridicas concernentes as pessoas (naturais ou juridicas, consideradas na
perspectiva individual ou transindividual) que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, expressa ou implicitamente integradas a
Constituicao e retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes cons-
tituidos, bem como todas as posicoes juridicas que, por seu conteldo
e significado, possam lhes ser equiparadas, tendo, ou nao, assento na
Constituicao formal. Tal conceito, inspirado na proposta formulada por
Robert Alexy, embora submetido a algum ajuste, reflete, por um lado, a
dupla fundamentalidade formal e material, por outro, contempla a nocao
de uma abertura material do catalogo de direitos fundamentais, no senti-
do de um elenco inclusivo [...].°

Ha, ainda, uma ligagcao intrinseca entre direitos fundamentais e a ideia de dig-
nidade da pessoa humana, que por sua importancia axiolégica fundamentam e legi-
timam todo o ordenamento juridico, em especial do Estado Democratico de Direito
brasileiro.” Nesse passo, por nao ser o direito a sustentabilidade, vale dizer, a garan-
tia do direito ao futuro, desprovido de carga valorativa, mas sim direito fundamental
que se coaduna com a dignidade da pessoa humana, deve ser erigido ao patamar de

4 “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Plblico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 05 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
htm>. Acesso em: 3 abr. 2017).

5 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 5871.

6 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 269.

7 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 17.
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principio estruturador basico do Estado e da sociedade, presente e futura, sendo cer-
to que a eficacia juridica das normas de direito fundamental vincula necessariamente
todos os orgaos estatais, pois sao obrigados a tudo fazer no sentido de realiza-los,
vez que nao se encontram na esfera de disponibilidade do poder pablico.®

Para Peter Haberle,® “é tempo de considerar a sustentabilidade como elemento
estrutural tipico do Estado que hoje designamos Estado Constitucional”. Assim, a
sustentabilidade deve ser vista como um valor de estatura constitucional, cuja den-
sidade normativa irradia sobre todas as demais facetas e demais ramos do direito
nacional, alterando a visao global do direito.°

Configurando-se a sustentabilidade como uma dimensao autocompreensiva de
uma Constituicao que leve a sério a salvaguarda da comunidade politica em que se
insere,’ nao pode ser considerada bandeira fugaz ou de aplicagao momentanea.
Precisa ser tida como um programa a longo prazo, que integre tanto o meio privado
como também as agoes do Estado. O Estado, por sua vez, mais do que ser res-
ponsabilizado por eventual dano, deve pautar seus servicos e obras pUblicas com
caracteristicas de prevencao, para evitar a ocorréncia de eventual dano ambiental.*?
Noutras palavras, imprescindivel que o direito fundamental ao futuro, dada sua posi-
cao constitucional, nao seja apenas invocado como base juridica para indenizagoes.
Ao contrario, é dever do Estado conferir efetividade ao referido direito constitucional
de forma prévia, vale dizer, de forma a prevenir desastres futuros.

3 A constitucionalizacao do direito administrativo e a
sustentabilidade

A ideia mestra que orienta o direito administrativo é o interesse publico.*? Eo
Estado quem juridicamente encarna os interesses pulblicos, sendo a funcao publica,
num Estado Democratico de Direito, a atividade exercida no cumprimento do dever
supremo de alcancar o interesse do povo.** E o interesse do povo &, evidentemente,

& SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 319-320.

®  Apud CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O principio da sustentabilidade como principio estruturante do direito
constitucional. Tékhne, Barcelos, n. 13, p. 7-18, jun. 2010. p. 8. Disponivel em: <http://www.scielo.mec.pt/
scielo.php?pid=S1645-99112010000100002&script=sci_arttext&ting=en> Acesso em: 20 mar. 2017.

10 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 71.

1+ Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O principio da sustentabilidade como principio estruturante do direito
constitucional. Tékhne, Barcelos, n. 13, p. 7-18, jun. 2010. p. 8. Disponivel em: <http://www.scielo.mec.pt/
scielo.php?pid=S1645-99112010000100002&script=sci_arttext&ting=en> Acesso em: 20 mar. 2017.

12 Cf. LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

13 Cf. CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 2; SARMENTO,
Daniel. Interesses plblicos versus interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do interesse
pUblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

14 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 27. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros,
2010. p. 26.
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o interesse de viver numa sociedade em que o desenvolvimento econdmico nao seja
autofagico, nao implique a supressao de garantias constitucionais ou o desequilibrio
ambiental, enfim, ndo comprometa a sobrevivéncia da sociedade em si.

Assim, ao utilizar a figura do Estado como garantidor de politicas pablicas vol-
tadas a fazer cumprir, a0 menos minimamente, aquilo preconizado pela Constituicao
Federal, tem-se a consagracao do que se pode entender por um Estado que garante,
de forma preventiva, os direitos fundamentais dos seus cidadaos.

E sabido que esse movimento de constitucionalizacdo do direito administrativo
nao & novo. A fim de irradiar os efeitos das normas constitucionais por todo o sistema
juridico, deve ser entendido como forma de orientar a atuacao dos trés poderes de
Estado.*® Fortalecendo-se apos a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, que
optou pelos principios de um Estado Democratico de Direito, deve a Carta Magna ser
considerada o centro absoluto do qual emanam todos os seus principios e deveres
legitimadores. Por outro lado, é “nas relagoes administrativas, [que] os direitos fun-
damentais ainda nao se impoem com a minima densidade eficacial”.*®* A mudanca
de paradigma que se faz necessaria € no sentido de garantir o direito ao futuro nas
relagoes do Estado-Administracao, na prestagao do servigco pablico e na utilizagao
de ferramentas da Administragao Plblica em prol do desenvolvimento sustentavel. A
ressignificagcao do direito administrativo implica a sua atualizacao e elevagao ao nivel
das instituicoes constitucionais, impregnando a atividade administrativa com o espi-
rito da Constituicao, propiciando a realizacao efetiva dos direitos fundamentais e dos
valores ali consagrados, sendo que, para tanto, € imprescindivel o desenvolvimento
de atividades administrativas efetivas.’

A revelia das divergéncias conceituais entre eficiéncia e efetividade, é certo que
foi com a Emenda Constitucional n? 19/98 que se considerou 0 marco de passagem
entre a Administragao burocratica e a Administragao gerencial, por ter incluido no caput
do art. 378 da Constituicao Federal a eficiéncia como principio expresso a ser perse-
guido pela Administracao Plblica. A Administracao gerencial, desenvolvida no berco de
um programa neoliberal que se desenvolveu no periodo compreendido entre 0s anos
1995 e 2003, encabecado pelo economista Luiz Carlos Bresser-Pereira, visava adequar
as organizacoes plblicas aos seus objetivos prioritarios, que seriam os resultados.*®

15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 29. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
p. 35.

16 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 196.

17 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 104.

18 “Art. 37. A administracao 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: (Redagao dada pela Emenda Constitucional n2 19, de 1998)” (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 3 abr. 2017).

19 BRASIL. Ministério da Administracao Federal e Reforma do Estado. Os avangos da reforma na administragcao
pablica: 1995-1998. Brasilia: MARE, 1998.
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Ocorre que a busca por resultados, quanto mais aquela desenfreada, que nao
faz a necessaria ponderacao entre os beneficios e os custos, especialmente os
ambientais, deve ser repensada sob a perspectiva de uma sociedade cujo direito
constitucional ao futuro e dignidade da pessoa humana sejam bases soélidas do orde-
namento juridico, centros pulsantes de toda a producao juridica. E dar forca aqueles
gue veem na maquina estatal mais do que um engenhoso emaranhado burocratico,
mas sim um mecanismo para fazer cumprir comandos constitucionais, mormente
aqueles destinados a inclusdo social e a protecdo desta e das futuras geracoes. E
preciso dar mais um passo adiante, rumo ao Estado sustentavel:

Existe um Direito Administrativo, antes e depois da incidéncia cogen-
te do principio da sustentabilidade. Antes, as escolhas das propostas
mais vantajosas nas licitagoes eram unidimensionais e simplistas. Apos,
0s critérios sociais, ambientais e econdmicos comegam a ter presenga
obrigatoria nos editais. Antes, acontecia o dominio da sindicabilidade
legalista e vicejava uma discricionariedade desvinculada da eficacia dos
principios constitucionais. Apds, surge a sindicabilidade (inclusive judi-
cial) da qualidade das decisoes tomadas. [...] Antes, os recursos hidri-
cos eram tratados como bens privados. Apds, as aguas passam a ser
entendidas, de modo emblematico, como bens publicos, por exceléncia.
Antes, a salde era tida como uma questao individual apenas. Apds, a
salde puUblica desponta como dever fundamental do Estado. [...] Antes,
a gestao desidiosa, pesada e lenta. Apds, a gestao efetivamente inte-
ressada em resultados aferiveis por meio de indicadores qualitativos.
Em suma, a sustentabilidade, no Direito Administrativo reconfigurado,
passa a ser uma tarefa eminentemente de Estado (ndo mais contraposto
a sociedade), no rumo de nova tradicdo que transcenda o estritamente
governamental.?®

Um dos marcos mais conhecidos nessa trajetoria de transformacao do direito
administrativo foi o nascimento do principio da licitacao sustentavel.?* Em verdade,
a Lei Geral de Licitacao ja previa, na sua redagao original, que um dos requisitos a
serem observados na elaboracao dos projetos basicos e executivos das obras e servi-
¢os a serem licitados seria o0 impacto ambiental (art. 12, inc. VI, da Lei n? 8.666/93).
Mas foi a alteragcao deste art. 32, posteriormente regulamentado pelo Decreto n®
7.746/12, que elegeu a busca pelo desenvolvimento nacional sustentavel como prin-
cipio constitucional a ser perseguido pelo administrador através da licitagao. O que se

20 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 258-260.

2t “Art. 32 A licitacao destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selecao da
proposta mais vantajosa para a administragao e a promogao do desenvolvimento nacional sustentavel e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagao ao instrumento con-
vocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos” (BRASIL. Lei n? 8.666, de 21 de junho de
1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituigao Federal, institui normas para licitagdes e contratos da
Administragdo Plblica e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L8666cons.htm>. Acesso em: 3 abr. 2017. Grifos nossos).
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quis dizer foi: o interesse publico a ser buscado pelo Estado é o direito de uma nagao
desenvolvida de forma sustentavel, buscando proteger as presentes e as futuras ge-
racoes. A consequéncia deste comando legal foi assim descrita por Juarez Freitas:?2

Pelo exposto, a ressignificagcao das licitacoes e dos contratos adminis-
trativos, informados pelo direito fundamental a boa administracao e pelo
principio em tela, conduz a adogao obrigatoria dos critérios de sustenta-
bilidade, em todos os Poderes e no Estado inteiro. Desse modo, erguer-
se-a, gradualmente, um renovado padrao comportamental, nas relagoes
da Administracao lato sensu.

A compreensao de que as praticas estatais podem alterar — e muito — a reali-
dade do desenvolvimento sustentavel brasileiro ainda & processo lento, e a presen-
¢a expressiva do Estado na sociedade brasileira nao pode ser ignorada. Seja com
suas empresas estatais ou através do processo de descentralizagao por colaboragao
(concessionarias e permissionarias de servigos publicos), certo € que o Estado repre-
senta parte integrante e ativa da sociedade, movimentando capital € mao de obra.
Pode, portanto, tornar-se um dos atores principais destas mudancgas, deixando, gra-
dualmente, de buscar tao somente a suposta eficiéncia ou 0s interesses de alguns
poucos particulares mascarados como interesses estatais, passando a ser protago-
nista de uma gestao participativa, transparente, eficaz e densificadora do principio da
sustentabilidade.?®

4 Consorcios publicos e o papel atuante do Estado

E seguindo essa linha de ressignificacdo do direito administrativo que o insti-
tuto dos consorcios plblicos pode ser compreendido como mecanismo de regulacao
sustentavel. E que a licitacdo sustentavel ndo pode ser o Unico meio de adaptacao
da Administracao Pdblica ao direito a sustentabilidade. Nao é o (nico mecanismo de
garantia do direito fundamental ao futuro.

Foi a Lei n® 11.107/2005 que, aliada ao art. 241 da Constituicao Federal,
passou a dispor sobre as normas gerais de contratacao de consorcios publicos entre
os entes politicos — Uniao, estados, Distrito Federal e municipios — visando a realiza-
¢ao de objetivos de interesses comuns, promovendo a gestao associada de servico
publico.?* Em verdade, antes da existéncia da citada lei, consorcios e convénios eram
vistos como instrumentos a disposicao da Administracao Plblica para, muitas vezes
junto com particulares, ajustar direitos e obrigacoes visando a um fim comum. Antes

22 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 257.

23 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 261.

24 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo:
Atlas, 2015. p. 231.

250 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 17, n. 69, p. 243-262, jul./set. 2017. DOI: 10.21056/aec.v17i69.490



0 USO DO PODER DE POLICIA ADMINISTRATIVA PELOS CONSORCIOS PUBLICOS CONSTITUIDOS COMO PESSOAS JURIDICAS...

da promulgacao da lei havia o que se entende por uma espécie de consenso de que 0
termo “consorcio” se utilizava entre entes do mesmo nivel federativo — entre munici-
pio ou entre estados —, e 0 convénio entre entes de niveis diferentes — entre estados
e municipios, por exemplo.?®

A Lei dos Consorcios Publicos, entretanto, passou a prever, em seu art. 62,2
gue o consorcio pUblico adquirira personalidade juridica de direito pUblico, no caso de
constituir associacao publica mediante a vigéncia das leis de ratificacao do protocolo
de intencoes; ou de direito privado, mediante o atendimento dos requisitos da legis-
lacao civil. O artigo é bastante claro: o consorcio sera uma nova pessoa juridica, que
integrara a Administracao indireta dos entes politicos que se consorciaram, passando
a constituir-se em nova espécie de entidade da Administracao indireta de todos os
entes federados que dele participarem.?” Essa se tornou, portanto, a grande diferen-
¢a entre consorcios e convénios, que continuam a ser instrumentos de cooperagao,
porém despersonalizados.

A personificacao dos consorcios pode se dar de duas formas distintas: asso-
ciacao puUblica ou pessoa juridica de direito privado. Quando constituido da primeira
forma, associagao publica, &€ considerado autarquia interfederativa, possuindo todas
as caracteristicas basicas dessa entidade da Administracao indireta: regime juridico
de direito pUblico, patrimonio e orgamento publicos, beneficios fiscais e processuais,
seus atos e contratos pertencem a categoria de atos e contratos administrativos. E
mesmo quando constituido nessa Ultima forma — pessoa juridica de direito privado — o
consorcio devera observar as normas de direito pdblico no que tange a realizacao de
licitacao, celebracao de contratos, prestacao de contas e admissao de pessoal, que
sera regido pela Consolidacao das Leis do Trabalho.?®

O objetivo do instituto juridico analisado se concentra na realizagao de ativida-
des e metas de interesses comuns das pessoas federativas consorciadas, portanto
instrumento do federalismo cooperativo através dos qual os entes, sem que abram
mao de suas autonomias, possam se associar a outras pessoas politicas para que,
juntos, alcancem metas de comum interesse a todos. Assim, servigcos publicos que,
por sua natureza e extensao territorial, demandem a atencao de mais de um ente
politico podem ser implementados e executados a luz do efetivo interesse publico.?®

25 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 29. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 583.

26 “Art. 62 O consorcio plblico adquirird personalidade juridica: | — de direito publico, no caso de constituir asso-
ciagao pulblica, mediante a vigéncia das leis de ratificacao do protocolo de intencdes; Il — de direito privado,
mediante o atendimento dos requisitos da legislagao civil” (BRASIL. Lei n? 11.107, de 6 de abril de 2005.
Disp0e sobre normas gerais de contratagao de consorcios plblicos e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006,/2005/lei/111107.htm>. Acesso em: 3 abr. 2017).

27 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 29. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
p. 584.

28 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 27. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 664.

2% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo:
Atlas, 2015. p. 232.
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Para a instituicao do consorcio pUblico faz-se necessario o preenchimento de
cinco fases distintas: a subscricado, pelos entes politicos que tenham interesse em
se consorciarem, de um protocolo de intencoes com clausulas predefinidas (art. 42 da
Lei n? 11.107/05), entendido como um pré-contrato em que 0s entes vao manifestar
uma futura intencao de se consorciarem e, caso ndo cumpram, nao ha qualquer
sangao. Apods, a publicagao deste protocolo na imprensa oficial de cada ente. Em se-
guida, é preciso que seja aprovada lei ratificadora do protocolo de intengoes por cada
ente consorciado, como forma de democratizar o instituto, pois se pressupoe que a
Casa do Povo (seja o Congresso Nacional, a Assembleia Legislativa ou a Camara de
Vereadores) ira verificar as clausulas do protocolo de intencoes e as necessidades
da populacao interessada. Assim, somente a lei pode autorizar a criacao de um
consorcio e a natureza associativa da figura impoe a existéncia de leis diversas, pro-
venientes de cada um dos entes que conjugam esforgos para sua realizacao.° Apos a
ratificacao por lei, formaliza-se o contrato propriamente dito, observando-se que, caso
0 consorcio seja instituido na forma de associagao publica, autarquia interfederativa,
basta a ratificacao legal, pois a criacao dessa espécie autarquica se faz mediante lei.
Ja se a opgao for pela pessoa juridica de direito privado, uma Gltima etapa: o atendi-
mento das disposicoes da lei civil.

Neste passo, ha um objetivo especifico nesse instrumento legal: a gestao
associada de servigos puablicos, ou sua cooperacao associativa, para a reuniao de
recursos financeiros, técnicos e administrativos para executar um empreendimento
de utilidade geral para todos.** Segundo o Decreto n? 6.017/2007, instrumento re-
gulamentador do diploma legal em questao, a gestao associada de servigos publicos
€ o0 exercicio das atividades de planejamento, regulacao ou fiscalizagao de servigcos
publicos por meio do consorcio pdblico ou do convénio de cooperacao entre entes fe-
derados, acompanhados ou nao da prestacao de servigos publicos ou da transferén-
cia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade
dos servigos transferidos.

Noutras palavras, os consorcios pUblicos foram criados justamente para exercer
atividades de planejamento, regulacao ou fiscalizagcao de servigcos pablicos que envol-
vam uma grande extensao territorial, demandando que sua gestao seja realizada de
forma cooperativa entre varios entes politicos, numa espécie de agéncia reguladora
interfederativa. E precisamente o caso das questdes ambientais. As demandas am-
bientais nao se limitam aos espacos territoriais de cada municipio. De nada adianta
um municipio investir no tratamento de residuos solidos e liquidos se seus vizinhos
assim nao o fazem. O impacto ambiental continuara atingindo todos, em especial

80 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 287.
31 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 412.
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quando se trata de regioes interligadas por rios ou municipios vizinhos em uma mes-
ma bacia hidrografica. O tratamento e a prestacao desses servicos publicos devem
ser feitos de forma cooperativa, regionalizada e, portanto, associada:

Os residuos solidos gerados pelas atividades humanas constituem um
campo de agao muito amplo para gestores, técnicos e pesquisadores. A
sua gestao exige a existéncia de arranjos institucionais envolvendo vé&-
rios agentes o que torna a sua concepgao e operacionalizacao bastante
complexa, exigindo elevado nivel de articulagao e cooperagao para que
sejam eficazes.®?

Neste sentido, os consorcios pUblicos transformam-se em mais um instrumento
a disposicao da Administracao Pulblica para dar efetividade ao direito constitucional a
sustentabilidade, garantindo aos cidadaos seu legitimo direito ao futuro.

Uma observacdo se faz necessaria: a nocao do que é servico pUblico constitui
significativa barreira com que lutam quase todos os especialistas da matéria ao tentar
buscar uma forma clara de conceitua-lo.2® Conceituado por Freitas®* como todo aquele
essencial para a realizacao dos objetivos fundamentais do Estado Democratico, é
inegavel que sofre constante influéncia politica. A depender da ideologia partidaria
daqueles que conduzem o Poder Executivo, em quaisquer de suas esferas, o conceito
do que é servico pUblico prestado pelo Estado pode ser ampliado ou diminuido. Vale
dizer, é possivel que o Estado concentre em suas maos uma maior parte de servigcos
considerados puUblicos e essenciais, ou transfira sua execucao a particulares, através
de concessionarias ou permissionarias de servico.

Assim sendo, nada impede a constituicao de um consorcio plblico para a regu-
lacao e fiscalizagao da coleta de lixo, ou transporte urbano, ou resolu¢ao de deman-
das na area de salde, quica da educacgao, pois o que é servigo plblico a ser prestado
de forma associada vai depender da orientacao politica do momento. Inegavel, con-
tudo, que a sustentabilidade deveria ser considerada pauta permanente, indepen-
dentemente da orientagao politica da nacao, especialmente quando se percebe que
0 gerenciamento municipal de questdoes ambientais de forma isolada €, na maioria
das vezes, problematico, uma vez que a maior parte das solucoes tecnologicas que
0S municipios brasileiros empregam ainda tém por objetivo afastar os residuos das
areas de concentragao urbana, o que acaba por, muitas vezes, destinalos a locais

32 CORDEIRO, Berenice de Souza (Coord.). Conceitos, caracteristicas e interfaces dos servicos publicos de
saneamento basico. Brasilia: Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental. Programa de Modernizagdo do
Setor Saneamento (PMSS), 2009. p. 297.

33 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 307

34 FREITAS, Juarez. Estudos de direito administrativo. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 1995.
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sem 0s requisitos ambientais ou sistemas de protecao pertinentes.®*®> Sem mencio-
nar oS custos operacionais da implementacao de tecnologias para o tratamento e
destinacao correta dos residuos em questao, que poderiam ser mais econdomicos
e eficazes se implantados regionalmente do que em cada municipio isoladamente.

5 0O uso do poder de policia administrativa

Para que estes consorcios plblicos possam, efetivamente, planejar, regular e
fiscalizar a prestagao de um servico publico de forma mais ampla, é preciso que
facam pleno uso do poder de policia administrativa.

Conquanto positivado no ordenamento juridico, no art. 78 do Cddigo Tributario
Nacional,3 a conceituacao juridica do que é poder de policia é tarefa dificil, pois sua
nocao e vocabulo sofreram fértil evolugao.®” De forma bastante superficial e resumi-
da, € pelo poder de policia que o Estado condiciona ou limita, calcado em sua supre-
macia geral e na forma da lei, o exercicio da liberdade e da propriedade dos cidadaos,
mediante acao ora fiscalizadora, ora preventiva, a fim de compatibilizd-las com o
bem-estar social, evitando, portanto, eventual dano a coletividade.®® E a faculdade
da Administracao de condicionar e restringir o uso ou gozo de bens, atividades ou
direitos individuais, em beneficio da coletividade ou até mesmo do proprio Estado.*
Juntamente com as atividades de fomento e prestacao de servigos publicos, o poder
de policia forma a triade do que se chama de fungao administrativa.

A terminologia poder € amplamente criticada pelos administrativistas por fazer
referéncia a uma época de Estado de Policia, que precedeu ao Estado de Direito,
fazendo lembrar diversas arbitrariedades, dando a entender que o Estado possui uma
forca indestrutivel e ilimitada, e que com ela pode intervir em todas as esferas da vida
particular dos cidadaos. Atualmente, na maioria dos paises europeus, € tratado sob a
titulacado “limitacoes administrativas a liberdade e a propriedade”, de modo a afastar
a pecha do rotulo da nomenclatura “poder”.4°

35 CORDEIRO, Berenice de Souza (Coord.). Conceitos, caracteristicas e interfaces dos servicos publicos de
saneamento basico. Brasilia: Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental. Programa de Modernizagao do
Setor Saneamento (PMSS), 2009. p. 297.

36 “Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo pablica que, limitando ou disciplinando
direito, interésse ou liberdade, regula a préatica de ato ou abstengao de fato, em razado de intéresse puablico con-
cernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producao e do mercado, ao exercicio
de atividades econdmicas dependentes de concessao ou autorizagao do Poder Plblico, a tranquilidade pUblica
ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos” (BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro
de 1966. Dispoe sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a
Unido, Estados e Municipios. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso
em: 3 abr. 2017).

37 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 408.

38 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 27. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 837.

%9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 135.

40 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 27. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros,
2010. p. 821.

254 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 17, n. 69, p. 243-262, jul./set. 2017. DOI: 10.21056/aec.v17i69.490



0 USO DO PODER DE POLICIA ADMINISTRATIVA PELOS CONSORCIOS PUBLICOS CONSTITUIDOS COMO PESSOAS JURIDICAS...

Este “poder-dever”, portanto, encontra respaldo no principio da supremacia do
interesse plblico, ou seja, na supremacia geral que o Estado exerce em seu territo-
rio sobre todas as pessoas, bens e atividades, revelando-se nas normas de ordem
pUblica, opondo condicionamentos aos direitos individuais em favor da coletividade,
sendo incumbido ao Poder PUblico o policiamento de tais restricoes.** E é esta supre-
macia que, juntamente com a indisponibilidade do interesse publico, forma o que se
chama de regime-juridico bipolar do direito administrativo: a existéncia, de um lado,
de prerrogativas especiais da Administracao, inexistentes no direito privado, e, de
outro, restricoes ou limitacoes na atuacdo dessa mesma Administracao Pilblica que
também nao se verificam no direito privado. Esses dois principios caminham juntos
e, em verdade, se complementam. E assim que no poder de policia fica implicito que
quem o exerce deve tanto decidir e impor a decisdao ao administrado como também
tem o dever de assim agir.*?

Necessario repisar que a supremacia do interesse publico, que fundamenta e le-
gitima a policia administrativa, nao significa arbitrariedade. A atuagao da Administragao
Plblica deve sempre se calcar na legalidade e, acima de tudo, na Constituicao Federal.
O primeiro principio expresso no caput do art. 37 da Carta Magna € justamente
este, de modo a deixar claro, reforcar, que no direito administrativo os poderes da
Administracao sao aqueles que decorrem da lei. Mais ainda, aqueles que decorrem
da Carta Magna, pois além de um respaldo legal &€ necessaria a harmonia entre a atu-
acao da Administracao Plbica e os direitos fundamentais delineados na Constituicao
Federal, a serem sempre respeitados. E a legalidade é ainda mais necessaria quando
se fala em poder de policia na sua perspectiva negativa, vale dizer, através dele o
Poder Publico, regra geral, nao pretende uma atuacao do particular, mas sim uma abs-
tencao. Tolher liberdades, em um Estado Democratico de Direito, s6 € possivel quando
minuciosamente detalhado em lei, material e formalmente constitucional. Assim, a
atribuicao de policia fica demarcada por dois limites: o primeiro &€ o proprio desempe-
nho pleno da atribuicao, e o segundo € a observancia dos direitos assegurados aos
administrados pelo ordenamento positivo.*®

Neste sentido, Juarez Freitas:**

A limitacao dos direitos individuais, sob pena de se converter em con-
denavel abuso de poder, precisa cingir-se a legalidade, jamais ultrapas-
sando os limites razoaveis de uma intervengao que se quer proporcional.
Esta é a razdo para que se deva controlar (interna e externamente) tais
restricoes, que se impoem aos particulares, nao apenas sob o angulo da
legalidade, senao que também sob o da moralidade, o da economicidade

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 37. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 147.

42 | AZZARINI, Alvaro. Estudos de direito administrativo. 2. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 187.
43 GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 128.

44 FREITAS, Juarez. Estudos de direito administrativo. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 54-55.
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e dos demais principios que ocupam o apice da hierarquia constitucional.
Com efeito, o exercicio do poder de policia deve significar uma interven-
¢ao reguladora, nunca mutiladora dos direitos em sua esséncia.

De todo 0 modo, segundo o art. 22 da Lein?11.107 /05, para o cumprimento do
seu objetivo o consorcio publico podera firmar convénios, contratos, acordos de qual-
quer natureza, receber auxilios, contribuicoes e subvengoes fiscais ou econdmicas,
promover desapropriacoes, instituir servidoes e ser contratado pela Administracao
direta ou indireta dos entes consorciados, dispensada a licitacao. O rol de “poderes”
conferidos ao consorcio publico, independentemente de sua natureza juridica de direi-
to publico ou de direito privado, & bastante amplo. E a amplitude se justifica na me-
dida em que o consorcio devera se valer do nimero maximo de instrumentos legais
para que possa cumprir com seu objetivo principal: a gestao associada de servicos
pUblicos, seu planejamento, regulacao ou fiscalizagdo. Ainda que a lei em comento
nao fagca mencgao expressa a possibilidade de utilizagao do poder de policia adminis-
trativa no rol de instrumentos a disposi¢cao dos consorcios, autoriza o consorcio a
promover desapropriacoes, forma de limitacao da propriedade privada que, é sabido,
materializa e caracteriza muito bem o poder de império da Administracao Piblica.

Sob a perspectiva, portanto, constitucionalizada do instituto, e registrando a
essencialidade e caracteristica eminentemente plblica deste servigco interfederativo,
a fim de viabilizd-lo como instrumento de aplicagdo pratica do principio da sustenta-
bilidade, conquanto nao se possa prever na literalidade do texto legal a possibilidade
de utilizacao do poder de policia administrativa, tal poder & de uso essencial pelos
consorcios publicos, tanto na sua forma preventiva como também na sua modalidade
repressiva.

6 O uso do poder de policia pelas pessoas juridicas de direito
privado

Especialmente nos consorcios constituidos sob a forma de associagao puablica,
nao ha entraves a possibilidade de fazerem uso do poder de policia administrativa,
justamente por serem pessoas juridicas de direito publico e o uso deste poder se re-
laciona intrinsicamente com o proprio Estado, dado seu regime juspublicista. Noutro
norte, a delegacao do poder de policia a particulares ou a pessoas juridicas de direito
privado € questao que nao encontra resposta tranquila na doutrina ou jurisprudéncia
patrias.

A polémica se iniciou quando o municipio do Rio de Janeiro instituiu guarda
municipal sob a forma de empresa publica, entidade da Administracao indireta com
personalidade juridica de direito privado, e lhe conferiu os direitos de aplicar multa
de transito, o que gerou celeuma doutrinaria, pois, ao argumento do regime de direito
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privado da pessoa juridica e de que seus servidores eram celetistas, portanto sem
estabilidade, nao se lhes poderia conferir poder de policia, situacao que, aos olhos de
José dos Santos de Carvalho Filho,*® nao encontra qualquer 6bice constitucional, ex-
plicando que tal entidade nao teria o poder de criar normas restritivas de policia, mas
poderia muito bem fiscalizar e aplicar as ja criadas pelo proprio Codigo de Transito
brasileiro. Noutro sentido entende Maria Sylvia Zanella Di Pietro,*® em harmonia com
a jurisprudéncia majoritaria, inclusive o entendimento do Supremo Tribunal Federal,*’
calcada no argumento de que tal poder envolve o exercicio de prerrogativas proprias
do Poder Publico, portanto, reflete atividade tipica do Estado, especialmente na sua
faceta repressiva, € indelegavel a pessoas juridicas de direito privado e s6 pode ser
atribuido aquelas de direito publico e a seus servidores legalmente investidos em
cargos puablicos. No mesmo sentido € o ensinamento de Lucas Rocha Furtado,*®
guando menciona que a vedacao de delegacao do poder de policia a particulares nao
decorre de qualquer dispositivo legal expresso, mas sim da relagao com o principio da
dignidade da pessoa humana, pois o poder de policia tem como um de seus atributos
a imperatividade, que legitima o uso da violéncia por parte do Estado, e somente a ele
€ dado impor aos particulares o cumprimento de suas obrigacoes, e a outorga desta
potestade poderia legitimar o0 uso da violéncia por parte de particular contra particular,
ferindo a nogao basica do principio da dignidade da pessoa humana.

Ressalta-se, entretanto, que a matéria se encontra novamente para manifesta-
¢ao do Supremo Tribunal Federal através do Recurso Extraordinario n®¢ 633.782, a ser
julgado na sistematica da repercussao geral.

Enquanto a divergéncia nao encontra resposta definitiva na Suprema Corte e
a fim de organizar sequencialmente a atuagao do poder de policia, a doutrina con-
vencionou dividir a atuagao deste poder de policia em fases denominadas “ciclos de
policia”, que se desenvolveria em quatro etapas: ordem de policia, consentimento
de policia, fiscalizacao de policia e sancao de policia. A primeira, ordem de policia,
corresponde a propria legislacao que estabelece restricoes e condicionamentos ao
exercicio de direitos, liberdade e faculdades, devendo sempre estar presente em
qualquer atividade de policia administrativa, especialmente em razao do postulado
da legalidade. A segunda fase, consentimento de policia, consiste na anuéncia prévia
da Administracao para a pratica de determinados atos ou o exercicio de certos po-
deres concernentes a propriedade privada, ndao estando presente em todos os atos
de policia, mas s6 alguns especificos, como aqueles que demandam licencas ou

45 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p. 80-81.

46 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 29. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 160-161.

47 ADI n? 1.717. Rel. Min. Sydney Sanches. DJ, 28 mar. 2003.

48 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 649.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 17, n. 69, p. 243-262, jul./set. 2017. DOI: 10.21056/aec.v17i69.490 257



LUANA RENOSTRO HEINEN, LIVIA SOLANA PFUETZENREITER DE LIMA TEIXEIRA

autorizacoes especificas prévias. Ja o terceiro ciclo, a fiscalizacao de policia, é a ati-
vidade mediante a qual a Administragcao pode verificar se as ordens de policia estao
sendo adequadamente cumpridas pelo particular ou se hao estao ocorrendo abusos
nesses usos. Por fim, o Ultimo ciclo, a sancao de policia, consagra-se na atuacao
administrativa coercitiva em que se constata que esta havendo alguma irregularidade
ou descumprimento na ordem de policia, demandando uma medida repressiva entre
aquelas previstas na lei.*°

Sob a perspectiva dos ciclos de policia, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino®
ainda mencionam a existéncia de corrente doutrinaria intermediaria que, entre classi-
ficar como inconstitucional a delegacao do poder de policia administrativa as pessoas
juridicas de direito privado, ou ratificar totalmente a possibilidade de delegacao deste
poder independentemente da caracteristica da potestade, propoe ser valida a dele-
gacao de apenas algumas das categorias de atos integrantes do ciclo de policia, no
caso, o0s atos fiscalizatorios, ficando assim em consonancia com o ja decidido pelo
Superior Tribunal de Justica que, no julgamento do REsp n? 817.534/MG, decidiu
qgue as fases de “consentimento de policia” e “fiscalizacao de policia” podem ser
delegadas a pessoas juridicas de direito privado.

No mesmo sentido, Celso Antdonio Bandeira de Mello:

A restricdo a atribuicao de atos de policia a particulares funda-se no
corretissimo entendimento de que nao se lhes pode, ao menos em prin-
cipio, cometer o encargo de praticar atos que envolvem o exercicio de
misteres tipicamente plblicos quando em causa liberdade e propriedade,
porque ofenderiam o equilibrio entre os particulares em geral, ensejando
que uns oficialmente exercessem supremacia sobre outros. Dai ndo se
segue, entretanto, que certos atos materiais que precedem atos juri-
dicos de policia ndo possam ser praticados por particulares, mediante
delegacao, propriamente dita, ou em decorréncia de um simples contrato
de prestagdo. Em ambos os casos (isto €, com ou sem delegacao), as
vezes, tal figura aparecera sob o rétulo de “credenciamento”. [...] E o
que sucede, por exemplo, na fiscalizacao do cumprimento de normas de
transito mediante equipamentos fotossensores, pertencentes e opera-
dos por empresas privadas contratadas pelo Poder Plblico, que acusam
a velocidade do veiculo ao ultrapassar determinado ponto e lhe captam
eletronicamente a imagem, registrando dia e momento da ocorréncia.
Para execucao desta atividade material, objetiva, precisa por excelén-
cia, e desde que retentora de dados para controle governamental e dos
interessados, nada importa que 0s equipamentos pertencam ou sejam

4 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutoria, parte geral e parte
especial. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 398-401.

50 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito administrativo descomplicado. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2015. p. 274.
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geridos pelo Poder Plblico ou que pertengam ou sejam geridos por par-
ticulares, aos quais tenha sido delegada ou com 0s quais tenha sido
meramente contratada.5*

7 0 uso do poder de policia pelos consorcios plblicos e o
principio fundamental da sustentabilidade

No especifico caso dos consorcios publicos, quando criados como associagoes
puUblicas, vale dizer, pessoas juridicas de direito plUblico, ndo ha dbice para o uso dos
ciclos de policia, exceto, por dbvio, a edicao de lei contendo a ordem de policia, uma
vez que desenvolvidos com a nogao de potestade estatal, coadunam-se com o regime
juridico de direito pUblico de tais autarquias interfederativas. Neste caso, a propria lei
ratificadora do consorcio pUblico no ambito de cada ente politico consorciante podera
definir o rol de “ordens de policia” de que a associacao publica podera fazer uso, a
partir do qual se constituirao todos os demais ciclos.

Ja quanto aos consorcios publicos constituidos como pessoas juridicas de di-
reito privado, especificamente no ambito de protegao do meio ambiente e no intuito
de dar efetividade ao direito constitucional da sustentabilidade, faz-se necessaria a
ponderacao: por um lado, para que o consorcio possa se constituir numa efetiva fer-
ramenta pratica para a gestao associada dos servicos publicos relacionados ao meio
ambiente, providencial que possam fazer uso do poder de policia administrativa. Lado
outro, a sua constituicdo como pessoa juridica de direito privado cria um obstaculo
para que lhe sejam conferidos tais poderes.

Resta, portanto, a resposta intermediaria construida pela doutrina e jurispru-
déncia patrias até entao: em eventual constituicao como pessoas juridicas de direito
privado, e tendo em vista o principio cogente da sustentabilidade como direito funda-
mental ao futuro, as leis ratificadoras e a constituicao do instrumento do consorcio
propriamente dito devem lhe garantir ao menos a possibilidade de execucao dos atos
materiais do poder de policia, noutras palavras, os ciclos “consentimento” e “fisca-
lizacdo”. Do contrario, correm o risco de se transformarem em ferramenta apenas
burocratica e sem efeito pratico, pouco acrescentando para a gestao associada dos
servicos plblicos na seara ambiental.

51 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 27. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros,
2010. p. 839-840.
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8 Consideracoes finais

O presente artigo pretendeu demonstrar, primeiramente, que a acepgao juridico-
institucional do conceito de sustentabilidade, e, principalmente, sua forga vinculante
como principio constitucional, interessa ao universo juridico especialmente quando
se trata de uma perspectiva constitucionalizada do direito administrativo. A efetivida-
de dos principios fundamentais € alicerce de um Estado Democratico de Direito como,
pelo menos formalmente, pretende ser o Estado brasileiro.

Assim, num primeiro momento, buscou-se conceituar sustentabilidade como
principio dotado de forca cogente. Depois, verificando a expressiva atuagao do Estado
no meio social, mormente pelas prerrogativas de que dispoe em razao do regime
juridico juspublicista, verificou-se o tratamento dado a figura dos consorcios puablicos,
especialmente quando pensados como ferramenta interfederativa bastante Gtil na
protecao do meio ambiente, especialmente quando se trata da gestao associada de
servicos pUblicos relacionados a protecao ambiental.

Neste caminhar, evidenciou-se a formagao dos consorcios publicos, as etapas
que devem ser percorridas para sua constituicao, assumindo entao tanto a forma de
pessoa juridica de direito publico, as associagoes publicas, ou pessoa juridica de di-
reito privado. Indo além, passou-se ao estudo do poder de policia administrativa, sua
concepgao como prerrogativa estatal, decorrente da ideia de potestade, chegando
entao a possibilidade de delegacao deste poder. Quando delegado para pessoas juri-
dicas de direito pablico, dotadas, portanto, de um regime juridico proprio do Estado,
nao ha empecilho juridico relevante. Todavia, quando a delegacao se da para pessoas
juridicas de direito privado, doutrina e jurisprudéncia divergem, sustentando, entre a
total inconstitucionalidade desta delegacao e a total possibilidade, o meio termo juri-
dico: dividindo-se o poder de policia em quatro ciclos, & possivel que apenas os atos
materiais de execucao do poder, ou apenas 0s ciclos do consentimento e fiscalizacao
da ordem de policia, sejam delegados a pessoas juridicas de direito privado.

Por todo o exposto, € possivel verificar que, para que os consoércios publicos
possam ser considerados ferramentas passiveis de dar efetividade ao principio cons-
titucional da sustentabilidade, entendido nessa perspectiva constitucionalizada da
matéria, & preciso que o consorcio faga uso, da forma mais ampla possivel, do poder
de policia administrativa, a fim de ser, de fato, um mecanismo para a gestao associa-
da do servigo plblico, mais especificamente nos servigos ligados ao meio ambiente,
cuja gestao demanda uma maior dimensao territorial do que simplesmente as linhas
divisorias dos entes politicos.

Quando constituidos como associagoes publicas, pessoas juridicas de direito
publico, portanto, ndo ha controvérsia quanto a possibilidade de uso do poder de po-
licia administrativa. Lado outro, quando os consorcios pUblicos se constituem como
pessoas juridicas de direito privado, a possibilidade de delegacao do poder de policia
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administrativa torna-se tormentosa. Se por um lado tal prerrogativa nao pode ser pres-
cindida por parte do consorcio ao realizar a gestao associada do servigo pablico, por
outro tal poder decorre diretamente de uma potestade do Estado, nao se coadunando
com a delegacao a uma pessoa juridica de direito privado, ferindo, ao fim e ao cabo,
a dignidade da pessoa humana, pois acaba por conferir a pessoas juridicas de direito
privado prerrogativas estatais, de império, que desestabilizam a relagao horizontal
entre tais pessoas juridicas.

A equalizagao da questao passa, portanto, em conferir aos consorcios publicos
constituidos como pessoas juridicas de direito privado, de forma expressa, tanto
nas leis ratificadoras como no proprio instrumento de constituicao do consorcio, que
facam uso dos aspectos materiais deste poder, de ciclos de policia determinados,
seja consentimento e, principalmente, fiscalizacao da ordem de policia, uma vez que
também a sustentabilidade e o direito fundamental ao futuro tém relacao com a
dignidade da pessoa humana, tendo forgca cogente no ordenamento juridico nacional.
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