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RELATÓRIO
 
Tratam os autos de Consulta encaminhada a esta Corte pelo Sr. Stênio Jacob, Diretor Presidente da Companhia de Saneamento do Paraná – SANEPAR, sobre a possibilidade de que os Municípios  e o Estado do Paraná firmem convênio de cooperação estabelecendo que a prestação de serviço de saneamento básico, tido como de interesse comum, possa ser ofertado  mediante “contrato de programa” firmado entre estes e a SANEPAR como ente da Administração do Estado, com dispensa de licitação.

 
Acompanha o expediente o necessário Parecer jurídico da entidade, dando conta da possibilidade de celebração do contrato nos moldes propostos, por tratar-se de gestão associada, sendo inafastável o procedimento licitatório apenas quando houver trespasse de serviço à iniciativa privada. 

 
Devidamente recebido, o feito foi submetido à tramitação regimental, sendo apreciado pela Coordenadoria de Jurisprudência e Biblioteca – CJB; 7ª ICE; Diretoria de Contas Estaduais – DCE e Ministério Público junto a este Tribunal.

 
A  Coordenadoria de Jurisprudência e Biblioteca – CJB,  pela Informação nº 31/08 – CJB, em cumprimento aos artigos,166, X e 313, § 2º do Regimento Interno – TC, informa que não existem Prejulgados acerca do tema da Consulta, apresentando dois eventos jurisprudenciais que tratam de assuntos assemelhados. 
 
A  7ª Inspetoria de Controle Externo, (atual 6ª I.C.E), como responsável pela fiscalização da SANEPAR, manifestou-se pela Informação nº 18/08, onde  analisa a questão sob o enfoque dado pela Lei 11.455/07 e a alteração por ela promovida no artigo 42 da Lei 8797/95 – Lei de Concessões e Permissões de Serviços Públicos. É o seguinte o arrazoado da Inspetoria de Controle, in verbis: 

“A presente consulta versa sobre o tratamento jurídico do saneamento básico e de seu dimensionamento na órbita constitucional e legal. 


Conforme relata Marçal Justen Filho, era comum no passado reputar-se que os serviços pertinentes ao saneamento básico seriam de interesse local, do que se inferia a titularidade própria e exclusiva dos Municípios. Porém a própria Constituição Federal reservou competências explícitas para o Estado e para a União atuarem no saneamento básico, por reconhecer que condições satisfatórias de saneamento são essenciais e indispensáveis à dignidade humana e aos direitos fundamentais.

Desta feita, incluiu o saneamento como um dever do Estado brasileiro que recai sobre todas as suas manifestações político- organizacionais: União, Estados, Distrito Federal e Municípios.

Segue o pré-falado jurista dizendo que, “uma constatação inquestionável é a insuficiência dos recursos e esforços isolados dos diversos entes locais para assegurar serviços satisfatórios nesse segmento. A dimensão dos investimentos necessários ultrapassa a capacidade econômica da esmagadora maioria dos Municípios brasileiros”.

Conclui ele que a titularidade do serviço é municipal, não obstante, a responsabilidade pelo saneamento básico não é exclusiva de cada município, mas sim, compartilhada entre todos os entes federados ainda que não seja competência destes prover diretamente serviços em favor dos usuários, estes possuem competências relativas ao saneamento básico distribuídas ao longo da Constituição Federal.

A cooperação em matéria de serviços públicos vem também prevista na legislação infraconstitucional, especificamente na Lei 11.107/05 – Lei de Consórcios Públicos.

Preceitua esta Lei, no artigo 13, § 5º, que o Município pode celebrar contrato de programa com empresa controlada por outro ente da Federação desde que haja consórcio público ou convênio de cooperação entre o Município e o Estado, conforme abaixo transcrito:

ARTIGO 13 – Deverão ser constituídas e reguladas por contratos de programa, como condição de sua validade, as obrigações que um ente da Federação constituir para com outro ente da Federação ou para com consórcio público no âmbito de gestão associada em que haja a prestação de serviços públicos ou a transferência total ou parcial de encargos, serviços, pessoal ou de bens necessários à continuidade dos serviços transferidos.

§ 5º – Mediante previsão do contrato de consórcio público, ou de convênio de cooperação, o contrato de programa poderá ser celebrado por entidades de direito público ou privado que integrem a administração indireta de qualquer dos entes da Federação consorciados ou conveniados.

Também, o artigo 17 da Lei 11.107/05  introduziu o inciso XXVI no artigo 24 da Lei de Licitações, passando o contrato de programa a ser elencado entre as possibilidades de contratação direta, sendo que o artigo passou a vigorar da seguinte maneira: 

Artigo 24 – É dispensável a licitação:

...

XXVI - Na celebração de contrato de programa  com ente da Federação ou com entidade de sua administração indireta, para prestação de serviços públicos de forma associada nos temos do autorizado em contrato de consórcio público ou em convênio de cooperação.

Nesta esteira, o Decreto Federal nº 6017/07, que regulamentou a Lei dos Consórcios Públicos, preconiza no artigo 21 o que segue:

Art. 21. O consórcio público somente mediante licitação contratará concessão, permissão ou autorizará a prestação de serviços públicos.

§1o O disposto neste artigo aplica-se a todos os ajustes de natureza contratual, independentemente de serem denominados como convênios, acordos ou termos de cooperação ou de parceria.

§2o O disposto neste artigo não se aplica ao contrato de programa, que poderá ser contratado com dispensa de licitação conforme o art. 24, inciso XXVI, da Lei no. 8.666, de 21 de junho de 1993. 

O contrato de programa é, conforme conceito expresso no próprio Decreto, o instrumento pelo qual devem ser constituídas e reguladas as obrigações que um ente da Federação, inclusive sua administração indireta, tenha para com outro ente da Federação, ou para com consórcio público, no âmbito da prestação de serviços públicos por meio de cooperação federativa; e o convênio de cooperação é  o pacto firmado entre entes da Federação, com o objetivo de autorizar a gestão associada de serviços públicos, desde que ratificado ou previamente disciplinado por lei editada em cada um deles.

O citado Decreto regulamentar dedica todo o Capítulo VI a disciplinar o contrato de programa, em suas particularidades, subdividindo este capítulo em: Das disposições preliminares, Da dispensa de licitação, Das cláusulas Necessárias, Da vigência e da extinção.

Ressaltam-se entre os diversos dispositivos lá elencados, alguns considerados relevantes para o presente trabalho que serão abaixo transcritos:

Artigo 31 – Caso previsto no contrato de consórcio público ou em convênio de cooperação entre entes federados, admitir-se-á a celebração de contrato de programa de ente da Federação ou de consórcio público com autarquia, empresa pública ou de sociedade de economia mista. 

...

§ 2º - O contrato celebrado na forma prevista no caput deste artigo será automaticamente extinto no caso de o contratado não mais integrar a administração indireta do ente da Federação que autorizou a gestão associada de serviços públicos por meio de consórcio público ou de convênio de cooperação.

§ 3º - ...

§ 4º - O convênio de cooperação não produzirá efeitos entre os entes da Federação cooperantes que não o tenham disciplinados por lei.

Artigo 32 – O contrato de programa poderá ser celebrado por dispensa de licitação nos termos do artigo 24, inciso XXVI, da Lei 8666/93.

Parágrafo único – o termo de dispensa de licitação e a minuta do contrato de programa deverão ser previamente examinados e aprovados por assessoria jurídica da Administração.

Também a lei do saneamento básico, Lei 11.445/07, dispõe no artigo 10 que a prestação de serviços públicos de saneamento básico por entidade que não integre a administração do titular depende obrigatoriamente da celebração de contrato, e em artigo abaixo transcrito distingue o contrato de programa do contrato de concessão:

“Artigo 11 – São condições de validade dos contratos que tenham por objeto a prestação de serviços públicos de saneamento básico: 

- a existência de plano de saneamento básico; 

II - a existência de estudo comprovando a viabilidade técnica e econômico-financeira da prestação universal e integral dos serviços, nos termos do respectivo plano de saneamento básico;

III - a existência de normas de regulação que prevejam os meios para o cumprimento das diretrizes desta Lei, incluindo a designação da entidade de regulação e de fiscalização;

IV - a realização prévia de audiência e de consulta públicas sobre o edital de licitação, no caso de concessão, e sobre a minuta do contrato.

§ 1o  Os planos de investimentos e os projetos relativos ao contrato deverão ser compatíveis com o respectivo plano de saneamento básico.

§ 2o  Nos casos de serviços prestados mediante contratos de concessão ou de programa, as normas previstas no inciso III do caput deste artigo deverão prever:

I - a autorização para a contratação dos serviços, indicando os respectivos prazos e a área a ser atendida;

II - a inclusão, no contrato, das metas progressivas e graduais de expansão dos serviços, de qualidade, de eficiência e de uso racional da água, da energia e de outros recursos naturais, em conformidade com os serviços a serem prestados;

III - as prioridades de ação, compatíveis com as metas estabelecidas;

IV - as condições de sustentabilidade e equilíbrio econômico-financeiro da prestação dos serviços, em regime de eficiência, incluindo:

a) o sistema de cobrança e a composição de taxas e tarifas;

b) a sistemática de reajustes e de revisões de taxas e tarifas;

c) a política de subsídios;

V - mecanismos de controle social nas atividades de planejamento, regulação e fiscalização dos serviços;

VI - as hipóteses de intervenção e de retomada dos serviços.

§ 3o  Os contratos não poderão conter cláusulas que prejudiquem as atividades de regulação e de fiscalização ou o acesso às informações sobre os serviços contratados.

§ 4o  Na prestação regionalizada, o disposto nos incisos I a IV do caput e nos §§ 1o e 2o deste artigo poderá se referir ao conjunto de municípios por ela abrangidos.

Veja-se que o inciso IV do supramencionado artigo, faz distinção entre contrato de concessão (propriamente dita), e contrato de programa (entre entes federados), posto que a obrigatoriedade de realização de prévia audiência e de consulta públicas sobre o edital de licitação é mencionado apenas no caso de concessão, referindo-se à consulta pública e prévia audiência sobre a minuta do contrato em relação ao contrato de programa; destarte, conclui-se que a licitação se refere apenas às concessões propriamente ditas, não se aplicando ao contrato de programa firmado entre entes consorciados.  

Importante aduzir ainda, a diferenciação que fica evidente através da hodierna normatização em vigor, o tratamento jurídico diverso imposto às concessões próprias e concessões impróprias.

Diz-se concessão propriamente dita, quando ocorre delegação de serviço à iniciativa privada, para aqueles que não pertencem à administração, ajustes entre o poder concedente e os particulares. Neste caso é incontroversa a aplicação sem reservas do artigo 175 da Constituição Federal, ou seja, a contratação é sempre precedida de licitação.

Resta analisar as concessões impróprias, quando, a prestação de um serviço público se dá por uma pessoa da administração indireta, apenas descentralizada do poder central, portanto, trata-se de uma relação intra-estatal, nas palavras de Marçal Justen Filho:

“A descentralização não configura concessão de serviço, já que os recursos aplicados continuam a ter origem pública, o regime jurídico não se altera e não se transfere a prestação do serviço para órbita estranha à da Administração Pública.”

Bem assim parece ser a normatização ora em vigor, mormente no que diz respeito às leis de saneamento básico que em várias passagens deixa transparecer esta tendência, e alterou, inclusive, a Lei de Concessões e Permissões de Serviços Públicos, Lei 9798/05, em seu artigo 42, que passou a ser redigido da seguinte maneira:

Artigo 42 - ....

§ 1º – Vencido o prazo mencionado no contrato ou ato de outorga, o serviço poderá ser prestado por órgão ou entidade do poder concedente, ou delegado a terceiros, mediante novo contrato.

Substituiu-se o que outrora era designado por nova licitação, por novo contrato.

O artigo 58 da Lei 11.455/07, que promoveu a alteração já teve sua constitucionalidade questionada perante o Supremo Tribunal Federal, por meio da ADI Nº 4058 proposta pelo eminente Procurador-Geral da República, com pedido de liminar, que atualmente aguarda julgamento.

De fato, a mudança gerada na Lei de Concessões e Permissões Públicas subverte sobremaneira a ordem constitucional, posto que repercute em todos os contratos e serviços públicos indeterminadamente, destoando do princípio democrático e constitucional encampado na Constituição Federal. 

Portanto, aplaude-se a iniciativa da impetração da ação direta de inconstitucionalidade e perfilha-se do entendimento da inconstitucionalidade do artigo em comento.

Porém, não se pode olvidar que em matéria de saneamento básico a intenção do legislador ficou bastante evidente no sentido de possibilitar a contratação direta quando se tratar de relações intra-estatais.” 

 


Conclui assim a 7ª ICE pela resposta afirmativa à Consulta, destacando que se faz imperiosa a realização de certame licitatório, no caso de trespasse da execução do serviço à iniciativa privada, mediante contrato de concessão propriamente dito e ressalvando a aprovação em segundo turno de votação da Proposta de Emenda à Constituição do Estado do Paraná que altera o § 3º do artigo 210-A, que passa a determinar que os serviços públicos de saneamento e de abastecimento de água no Paraná serão prestados por pessoas jurídicas de direito público ou por sociedade de economia mista, sob controle acionário e administrativo do Poder Público estadual ou municipal. 

  
A Diretoria de Contas Estaduais – DCE, por meio da Informação nº 1068/08 – DCE, conclui pela possibilidade do ajuste suscitado pelo consulente, alertando que o instrumento ideal a ser utilizado com tal objetivo é o “contrato de programa”, precedido de consórcio público ou convênio de cooperação que o formalize. 

 
O Ministério Público junto a este Tribunal, pelo Parecer nº 17.766/08,  entende que a Consulta deve ser respondida em tese, conforme disposições legais relativas ao expediente. Quanto ao mérito, entende o parquet  que  “o instrumento questionado na presente consulta é o consórcio regido pela Lei nº 11.107/2005, que, embora na prática, tenha como finalidade a formalização da prestação de serviço público, é completamente distinto do instituto da concessão, porque encontra suas balizas em diploma legal distinto e específico, a Lei 8987/95”. Após estudo analítico, a conclusão do órgão ministerial é no sentido de ser possível aos entes da Federação, firmar convênios de cooperação, envolvendo o serviço de tratamento de água e esgoto, de competência comum, podendo ser desempenhado mediante a constituição de consórcio, sendo dispensável a licitação quando tratar-se de termo de cooperação entre Estado e Municípios, mesmo que pela via de entidade da administração indireta. Destaca ainda a impossibilidade absoluta de terceirização ou sub-contratação da prestação do serviço pelo ente público. 

VOTO
 
Sopesando as manifestações que instruem a presente Consulta, conclui-se  que a questão trazida foi exaustivamente tratada, sendo que a resposta oferecida tanto pelos órgãos técnicos quanto pelo Ministério Público junto a este Tribunal convergem pela resposta afirmativa à possibilidade do ajuste. Assim, VOTO pelo recebimento da presente Consulta e, no mérito, pela resposta nos seguintes termos: 

 
É possível, sob a ótica da legislação vigente, que os Municípios  e o Estado do Paraná firmem um convênio de cooperação estabelecendo que a prestação de serviço público de interesse comum (saneamento básico) seja ofertado  mediante “contrato de programa” firmado entre estes e a SANEPAR como ente da Administração do Estado, com dispensa de licitação.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de CONSULTA protocolados sob nº 313470/08, 
ACORDAM

OS MEMBROS DO TRIBUNAL PLENO, nos termos do voto do Relator, Conselheiro HERMAS EURIDES BRANDÃO, por unanimidade em:
Receber a presente Consulta para, no mérito, responder pela possibilidade, sob a ótica da legislação vigente, dos Municípios  e do Estado do Paraná firmarem um convênio de cooperação estabelecendo que a prestação de serviço público de interesse comum (saneamento básico) seja ofertado  mediante “contrato de programa” firmado entre estes e a SANEPAR como ente da Administração do Estado, com dispensa de licitação.

Votaram, nos termos acima, os Conselheiros ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO, HEINZ GEORG HERWIG, FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES, CAIO MARCIO NOGUEIRA SOARES, HERMAS EURIDES BRANDÃO e MAURÍCIO REQUIÃO DE MELLO E SILVA .
Presente o Procurador Geral do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, ELIZEU DE MORAES CORREA.
            Sala das Sessões, 11 de dezembro de 2008 – Sessão nº 45.
HERMAS EURIDES BRANDÃO
Conselheiro Relator

NESTOR BAPTISTA
Presidente 

