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RESUMO: Apresenta uma abordagem economica sobre os consdrcios publicos municipais a luz da
teoria dos jogos, exemplificando como esta pode atuar em prol da eficiéncia administrativa. Parte de
uma andlise sucinta do processo de urbanizacao vivenciado pela sociedade brasileira. Demonstra a
consolidacao da relevancia do Municipio frente aos demais entes federados. Trata da tutela referente
ao complexo incremento das prestagoes de servigos publicos, que demandam uma maior racionaliza-
cao de politicas urbanas, sobretudo frente as externalidades negativas nao previsiveis nem tampouco
de fécil resolugéo. Sustenta a necessidade de operacionalizagao da Administragdo municipal, além
de seu arcabougo institucional, transcendendo o conceito de Administragéo gerencial local. Discorre
sobre a necessidade do modelo cooperativo, conforme a Lei Federal n® 11.107, de 6 de abril de 2005,
promovendo a criagdo de consércios plblicos. Destaca, em meio as intimeras clausulas inerentes
a celebragao de consdrcios, as de carater punitivo com fito de exigir o cumprimento de obrigagdes
nao adimplidas, preservando a eficiéncia e a seguranca juridica da operacao. Frisa a importancia do
agente econdmico maximizador, sob o enfoque do Otimo de Kaldor-Hicks. Exemplifica, por meio da
teoria dos jogos, como 0 mecanismo de punicao eficiente pode eliminar o comportamento free rider,
estabelecendo uma forma mais harménica de cooperagéo e preservagao do consorcio publico.
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ABSTRACT: Presents an economic approach on public municipal consortia in the light of game theory,
illustrating how it can work in support of administrative efficiency. Starts with a brief analysis of
the urbanization process experienced by Brazilian society. Demonstrates the consolidation of the
relevance of the Municipality compared to other federative entities. Addresses the tutelage regarding
the complex increase of the provision of public services, which demand more rationalization of urban
policies, especially in the face of unpredictable nor easily resolved negative externalities. Supports the
need of operationalization of municipal administration, beyond its institutional outline, transcending
the concept of local managerial administration. Discusses the need for the cooperative model, underl
Federal Law n°® 11.107, of April 6th, 2005, promoting the creation of public consortia. Emphasizes,
among the many clauses inherent in the celebration of consortia, those with punitive nature with
a view to the enforcement of unperformed payment obligations, preserving the effectiveness and
the legal security of the operation. Stresses the significance of the maximizing economic agent,
with a main focus on the Kaldor-Hicks Efficiency/Optimum. Exemplifies, through game theory, how
the efficient punishment mechanism can eliminate the free rider behavior, establishing a more
harmonious way of cooperation and preservation of the public consortia.
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INTRODUGAO

O municipio é uma ficgdo juridica que remonta a Roma antiga. O pro-
cesso de expansao do Império Romano além dos limites da Europa continental
exigiu a descentralizagdo politico-administrativa do poder.

A seu modo, a experiéncia de urbanizagao brasileira fomentou a descen-
tralizagdo politica administrativa do Estado, algando o municipio, na Constitui-
¢do da Republica, a real condigdo de ente federado.

Contudo, as inovagdes trazidas pela Carta de 1988 ndo foram suficien-
tes, a priori, para gerir todas as questdes existentes no meio ambiente urbano.
Assim, a Emenda Constitucional n® 53, de 19 de dezembro de 2006, introduziu
o paragrafo tnico do art. 23 no Texto Maior, contemplando a Administracao
Pablica (co)operacional.

Esse novo formato ainda nao se encontra amadurecido, razao pela qual
nao se sabe ao certo em que circunstancias tal empreendimento cooperativo
obtera éxito ou fracassara.

Definida a problematica em anélise, o presente trabalho sera desenvolvi-
do utilizando-se do método dedutivo-analitico, por meio de pesquisa bibliogra-
fica na legislagdao, bem como em obras académicas consagradas e de vanguar-
da, tanto de repercussdo nacional como internacional.

No tocante aos objetivos, propde-se analisar a formagao e a preservagao
dos consorcios entre entes federados em razao de sua importancia para a con-
cretizagdo de politicas puiblicas de ambito regional, utilizando-se dos paradig-
mas da Nova Economia Institucional e da aplicacdo da Teoria dos Jogos.

Para tanto, inicialmente serdo desenvolvidas algumas consideragées ge-
rais acerca de como a Constituicdo de 1988 prescreveu o papel do municipio
no Pacto Federativo, destacando as principais inovagoes trazidas em seu texto.

Em um momento posterior, o trabalho passara a abordar a importancia da
cooperagdo entre entes federados por intermédio de consoércios publicos, com
énfase para os municipios que integram regides de aglomeracao urbana.

Mais adiante, serdo identificadas eventuais fragilidades na conformacao
de consorcios municipais, a exemplo do risco de fragilizagdo financeira da ope-
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ragcdo consorciada, devido ao inadimplemento das obrigacdes contraidas por
um dos entes publicos envolvidos.

Por fim, sob o enfoque dos paradigmas da Nova Economia Institucional e
do instrumental da Teoria dos Jogos, serdo testados dois modelos de consércios
publicos — com e sem punicdo ao comportamento free rider — a fim de ressaltar
a influéncia da elaboracao eficiente de seu regime conformador.

1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE 0S MUNICIPIOS NA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA DE 1988

A Constituicdo de 1988 inseriu o municipio na estrutura federativa da
Republica como ente publico federado de terceiro grau, reconhecendo-se seu
papel relevante perante a organizacdo politico-administrativa brasileira.

As principais inovacdes trazidas pela Carta Magna consistem, em sintese,
na ampliagdo da autonomia municipal nos aspectos politico, administrativo e
financeiro, bem como na competéncia de promulgar sua lei orgénica, por meio
de um poder legislativo municipal.

Conferiu-se a edilidade, cujos membros sdo eleitos em sufragio direto
pelos correspondentes municipes (art. 29), maior competéncia legislativa pro-
pria, principalmente no que se refere as matérias de interesse local (art. 30, 1),
consignadas dessa forma a fim de definir com clareza seu ambito de atuagao
(Brasil, 1988).

O ente municipal, nessa modelagem, estrutura-se nos Poderes Executivo
e Legislativo, ao passo que nao lhe foi reservado pela Constituicao Federal a
possibilidade de instituir Poder Judiciario, bem como administrar policia os-
tensiva e judiciaria préprias, haja vista caber a Justica Estadual o exercicio da
jurisdicdo nas respectivas comarcas.

Com relacdo a Administracdo Tributéria, reservou-se um ndéimero maior
de competéncias fiscais (art. 156), bem assim ampliou-se a participagdo munici-
pal nos tributos partilhados (art. 158 e art. 159, § 39), o que se tornou imprescin-
divel com a promogdo do municipio a uma condi¢cdo material de ente federado,
sujeito a novas atribuigdes e, consequentemente, a novos custos administrativos
(Brasil, 1988).

Na topografia constitucional, o municipal detém uma nova e mais re-
levante posicao, o que, nas palavras de Meirelles (2008, p. 46), evidencia o
seguinte:

A posicdo atual dos Municipios brasileiros é bem diversa da que ocuparam nos
regimes anteriores. Libertos da intromissao discricionaria dos governos federal e
estadual e dotados de rendas préprias para prover os servicos locais, os Munici-
pios elegem livremente seus vereadores, seus prefeitos e vice-prefeitos e realizam
self-government, de acordo com a orientagdo politica e administrativa de seus 6r-
gaos de governo. Deliberam e executam tudo quanto respeite ao interesse local,
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sem consulta ou aprovacao do Governo Federal ou estadual. Decidem da conve-
niéncia ou inconveniéncia de todas as medidas de seu interesse; entendem-se di-
retamente com todos os Poderes da Reptblica e do Estado, sem dependéncia hie-
rarquica a Administracao federal ou estadual; manifestam-se livremente sobre os
problemas da Nagao; constituem 6érgdos partidarios locais e realizam convencdes
deliberativas; e suas Camaras cassam mandatos de vereadores e prefeitos no uso
regular de suas atribuicdes de controle politico-administrativo do governo local.

Em que pese a limitagdo quanto ao exercicio da fungao jurisdicional, o
que caracteriza e confere autonomia a Unido e aos Estados atualmente também
é conferido a seara municipal. Verdadeira emancipacao politica de um espago
de interesses peculiares com reflexos imediatos na realidade privada da socie-
dade, porquanto é a Administragdo municipal deveras mais tangivel e concreta
para o cidadao do que as esferas estadual e federal.

Com efeito, a Constituicao (Brasil, 1988), além de atribuir-lhe tal rele-
vancia, impde, em carater excepcional, a intervengdo federal em Estado que
ameace a autonomia de municipio (art. 34, VII, ¢).

Nao restam duvidas, portanto, acerca da condicao de ente federado a
qual a figura do municipio foi elevada, porquanto — reitere-se — detém: (i) auto-
nomia politica, mediante o poder de auto-organizagdo, a eletividade do prefeito
e vereadores, bem como a ampliagdo da competéncia legislativa; (ii) autonomia
administrativa, exercida por meio de administragdo prépria, organizagdo dos
servigos publicos locais e ordenagdo do territério municipal; e (iii) autonomia fi-
nanceira, por meio da competéncia fiscal e orcamentéaria mais condizente com
as demandas locais.

2 DESENVOLVIMENTO URBANO E CONSORCIO PUBLICO

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE (2010,
p. 28), cerca de 80% da populagdo brasileira reside em éarea urbana, o que re-
presenta uma taxa de urbanizac¢do bastante elevada e crescente.

A partir da metade da década de 1970, intensificaram-se as migracoes
demograficas do campo para os centros urbanos, marcadas por profundas trans-
formagdes econdmicas e culturais da sociedade brasileira com reflexos no espa-
¢o geografico das grandes cidades.

Sobre esse aspecto, o grafico' a seguir retrata bem o processo de urbani-
zacao nas ultimas cinco décadas:

1 Disponivel em: <http://seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.aspx?vcodigo=POP122&t=taxa-urbanizacao>.
Acesso em: 4 dez. 2012.
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Gririco 1: Processo e Ureanizagio No BrasiL
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As demandas surgidas nesse cenario exigiram mudancas institucionais
consideraveis, a exemplo da ascensdo politico-administrativa dos municipios,
tal como evidenciado no t6pico anterior.

A resolucdo de questdes de salde, educagdo, moradia e meio ambiente
urbano se tornou ainda de maior complexidade, sobretudo com a consagracao
dos direitos sociais e difusos na Carta Politica sob o viés de norma cogente,
distanciando-se, gradativamente, do conceito propositivo de normas programa-
ticas.

E de se destacar que os reflexos dessas novas demandas foram e ainda
sdo sentidos com muito mais énfase no ambito municipal, pois se trata da fic-
¢do juridica estatal mais tangivel ao cidaddo, na qual a sociedade pode sentir o
Estado e reclamar-lhe de suas vicissitudes.

2.1 URBANISMO RACIONAL

Assim, o conceito de urbanismo também se modificou para assumir uma
acepgdo cada vez mais social — e racional — em detrimento da perspectiva es-
tética por exceléncia.

A cidade passou a ser concebida para promover o bem-estar dos cida-
daos, iniciando-se a busca pelo desenvolvimento do espago urbano com me-
Ihores condigdes de funcionalidade, por meio da reunido de elementos como:
habitacao, trabalho, recreacdo e mobilidade?.

Para tanto, consagraram-se as diretrizes gerais da politica urbana nacio-
nal na Lei Federal n® 10.257, de 10 de julho de 2001, (Brasil, 2001) mais co-

2 Nessa perspectiva, Meirelles (2008, p. 523) consigna o seguinte: “Dentro dessa concepcéo, as imposicoes
urbanisticas podem e devem abranger todas as atividades e setores que afetam o bem-estar social, na cidade e
no campo, nas realizacdes individuais e na vida comunitaria. Para isto, o urbanismo prescreve e impde normas
de desenvolvimento, de funcionalidade, de conforto e de estética da cidade, e plantifica suas adjacéncias,
racionalizando o uso do solo, ordenando o tragado urbano, coordenando o sistema viario e controlando as
construcoes que vao compor o agregado urbano, a urbe”.
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nhecida como Estatuto das Cidades, com vistas a estabelecer “normas de ordem
publica e interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do
bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidaddos, além do equilibrio
ambiental” (art. 1¢, paragrafo Gnico).

Obviamente, a conjugacdo de tais elementos de planejamento urbano
nao prescinde de condi¢des adequadas de satde, educagdo e seguranca publi-
ca. Estes elementos em harmonia com aqueles promovem o desenvolvimento
sustentavel do meio ambiente urbano.

Por outro lado, pode-se afirmar que eventuais deficiéncias em habitagdo
levam a ocupagdo irregular do solo urbano em regides de risco ambiental e
social, o que, a um s6 tempo, costuma fomentar o crescimento dos indices de

criminalidade e enseja piores condi¢des de satide piblica e mobilidade urbana.

Entre todos os elementos mencionados neste trabalho — os quais, fique
claro, ndo se encerram aqui — a deficiéncia de politica pablica para promover
apenas um deles possui o efeito de gerar uma série de externalidades negativas®,
que pdem em risco a eficiéncia da prestacdo dos demais elementos.

Considera-se, aqui, o que ha tempos adverte a Economia do Bem-Estar’
com relagdo as falhas de mercado e — por que ndo? —, no caso sob analise, as
falhas de governo.

Quanto a isso, ndo se pode desconsiderar as externalidades geradas em
toda uma regido de conurbagao urbana em virtude da ma prestagdo de servigo
publico apenas a um de seus municipios integrantes.

Afinal, a crise em satde publica no Municipio X afetara o Municipio Y,
seu vizinho. A demanda daquele seréa redirecionada para este, que, por sua vez,
ndo deterd condicdes de prestar o mesmo servico a seus municipes. Inseridos
no regime universalizado do Sistema Unico de Satde (SUS), é vedado negar o
acesso a unidade de satde publica, seja quem for o individuo pleiteante.

Em outro enfoque, o Municipio Z ndo empreende devidamente o manejo
do lixo produzido e o deposita a margem de um manancial que banha certa

3 “A troca ou intercambio dentro de um mercado é voluntaria e mutuamente benéfica. Normalmente, as partes
envolvidas na troca captam todos os beneficios e assumem todos os custos, tendo, portanto, as melhores
informacoes sobre a desejabilidade da troca. Mas, as vezes, os beneficios de uma troca poderao se refletir em
outras partes que nao aquelas explicitamente envolvidas nela. Além disso, os custos da troca também poderao
se refletir em outras partes. O primeiro caso é um exemplo de um beneficio externo; o segundo, de um custo
externo. Um exemplo de beneficio externo é a polinizagdo que um apicultor oferece a seu vizinho que tem um
pomar de macas. Um exemplo de custo externo é a poluicao do ar ou da &gua.” (Cooter e Ullen, 2010, p. 61)

4 “A parte da teoria microecondmica chamada de economia do bem-estar explora a forma como as decisdes de
muitos individuos e empresas interagem e afetam o bem-estar dos individuos como um grupo. A economia do
bem-estar € muito mais filoséfica do que outros temas da teoria microeconémica. Aqui se levantam as grandes
questdes sobre as politicas publicas. Por exemplo: existe um conflito inerente entre eficiéncia e equidade?
Até que ponto os mercados néo regulamentados podem maximizar o bem-estar individual? Quando e como
o governo deveria intervir no mercado? A economia é capaz de identificar um distribuicéo justa de bens e
servicos? [...] esta matéria é fundamental para a analise econdémica de regras legais.” (Cooter e Ullen, 2010,
p. 60)
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regido metropolitana. Em consequéncia, restou prejudicada a exploragdo do
turismo fluvial e da pesca, atividades econdmicas de alta relevancia para os
demais municipios que compdem a metrépole, devido a elevacao da poluicao®
na bacia hidrogréfica local.

A conclusdo que se extrai dos exemplos mencionados é a necessidade
de racionalizacdo de politicas urbanas, nos mais diversos planos de interacao
regional. Tratam-se dos planos nacionais, regionais e estaduais de ordenacgdo
do territério e de desenvolvimento econdmico e social; e o planejamento das
regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregides (Brasil, 2001).

Evidente que, nestes casos, a cooperacdo entre os entes publicos e os
demais atores econdmicos e sociais envolvidos torna-se indispensavel a fim de
se promover o ja mencionado meio ambiente urbano sustentavel.

Para Meirelles (2008, p. 523), o “Urbanismo é, em dltima anélise, um
sistema de cooperagdo do povo, das autoridades, da Unido, do Estado, do Mu-
nicipio, do bairro, da rua, da casa, de cada um de nés”.

2.2 AomiNISTRAGAO PUBLICA (CO)OPERACIONAL

A nogdo de Administragdo Pablica gerencial® introduziu, de uma vez por
todas, o principio da eficiéncia’ na gestao da coisa pablica, prescrito no art. 37,
caput e § 82, da Constitui¢do (Brasil, 1988). A reboque, outros principios — ou
valores, visto que ndo foram formalmente positivados na Carta de 1988 — alga-
ram maior relevo, a exemplo da transparéncia e da objetividade, cujos concei-
tos, segundo Moreira Neto (1998, p. 40-41), sdo os seguintes:

A objetividade sobreleva a importancia de decidir apenas com base no mérito,
ndo tendo em vista sendo a busca dos resultados positivos que possam e devam
ser alcangados na gestdao da coisa publica. [...]. A transparéncia resulta da neces-
saria motivacdo das decisoes, da abertura do acesso as informagdes, do contra-
ditério e da aceitacao da participagdo popular na forma e pelos meios que sejam
compativeis com um razoavel nivel de eficiéncia.

Entretanto, como suscitado anteriormente, existem casos em que, inde-
pendente da maximizagdo da eficiéncia na Administragdo Publica de um dado

5 “Em sentido amplo, poluicdo é toda alteragdo das propriedades naturais do meio ambiente causada por
agente de qualquer espécie, prejudicial a satde, & seguranca ou ao bem-estar da populacéo sujeita aos seus
efeitos.” (Meirelles, 2008, p. 582)

6 “Novos Paradigmas Gerenciais: a ruptura com estruturas centralizadas, hierarquicas formalizadas e piramidais
e sistemas de controle ‘tayloristas’ s@o elementos de uma verdadeira revolucao gerencial em curso, que impde
a incorporacao de novos referenciais para as politicas relacionadas com a administracao publica, virtualmente
enterrando as burocracias tradicionais e abrindo caminho para uma nova e moderna burocracia de Estado.”
(Bresser, 2011, p. 13)

7 “O principio da eficiéqcia exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeicao e
rendimento funcional. E o mais moderno principio da fungdo administrativa, que j& néo se contenta em ser
desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servico publico e satisfatério
atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros.” (Meirelles, 2008, p. 98).
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municipio, fatores externos interferem negativamente nas suas atividades, sem
que o gestor possua meios de restabelecer a condicao 6tima (Pareto eficiente)®
de prestacao de servicos publicos. Isso porque a Administracdo gerencial ato-
mizada se apresenta insuficiente ao se deparar com situagoes de interagdo re-
gional.

Por essa razdo, cumpre a Administracdo Pablica assimilar outra carac-
terfstica, qual seja a preocupacgdo pela operacionalizacao de seus misteres, in-
clusive além dos limites de seu arcabouco institucional. A presente abordagem,
portanto, ndo pretende ocupar o posto do conceito gerencial do Poder Piblico,
mas somente incrementa-lo com novel perspectiva.

2.3 Consorcios PUBLICOS

Assim como a Emenda Constitucional n® 19, de 4 de junho de 1998
(Brasil, 1998), ao consagrar o principio da eficiéncia, impds o regime geren-
cial do Poder Publico, a Emenda Constitucional n° 53, de 19 de dezembro de
2006 (Brasil, 2006), mediante o art. 23, paragrafo Gnico, da Constitui¢do (Brasil,
1988), estabeleceu expressamente, no ordenamento juridico péatrio, a coopera-
¢do entre os entes federados, conduzindo a ideia antes exposta de Administra-
¢do (co)operacional®.

Nesse giro, a Lei Federal n® 11.107, de 6 de abril de 2005, criou a figura
do consorcio piblico como mais uma espécie de entidade estatal da Adminis-
tracdo indireta, constituida pelo principio privatista da autonomia da vontade
entre entes pUblicos consorciados, cujo nexo casuistico é o interesse comum
de empreender atividade complexa, de dificil operacionalizacdo individual; ao
passo que o ganho tecnolégico e a criacdo de uma economia de escala, uma
vez celebrado o consércio, tornam-no deveras atrativo, sobretudo quando asso-
ciado a uma reducdo de custos e ao incremento de eficiéncia na atividade-fim
comum (Brasil, 2005).

8 “Diz respeito a satisfagdo de preferéncias pessoais. Diz-se que uma determinada situacédo é Pareto eficiente
ou Alocativamente eficiente se é impossivel muda-la de modo a deixar pelo menos uma pessoa em situacao
melhor (na opinido dela prépria) sem deixar outra pessoa em situacdo pior (mais uma vez, em sua propria
opiniao). Para fins de simplificacdo, suponhamos que haja apenas dois consumidores, Smith e Jones, e
dois bens, guarda-chuvas e pao. Inicialmente, os bens estéo distribuidos entre eles. Essa alocacéo é Pareto
Eficiente? Sim, se é impossivel realocar o pao e os guarda-chuvas de modo a deixar Smith ou Jones em
situacdo melhor sem deixar o outro em situacéo pior.” (Cooter e Ulen, 2010, p. 38).

9 “Anota-se, de passagem, que as expressdes consorcios e convénios aparecem no texto com sentidos diferentes.
E, em verdade, sao conceitos diversos. Consoércio designa acordo firmado entre entidades da mesma espécie
(municipio com municipio, estado com estado); porque as partes séo entidades publicas é que se trata de
consorcios publicos. Convénio é um instrumento que veicula acordos de entidades de espécie diferentes
(Unido-Estado, Unido-Municipio, Estado-Municipio); por isso a norma se refere a convénios de cooperagao
entre entes federados. Existe também a possibilidade de convénios de entidades publicas com entidades
privadas. Mas, estes, em decorréncia da competéncia geral de cada uma das entidades publicas. Por isso, o
texto, ora em comentério, ndo os menciona. Por outro lado, sé fala em convénios entre entes federados, mas
nao nos parece estar excluida a possibilidade de convénios entre uma entidade federada e uma autarquia
vinculada a outra entidade federada.” (Silva, 2008, p. 483)
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Conforme a sistematizacao de Prates (2010, p. 5-6), com relagdo as expe-
riéncias obtidas, pode-se apontar os seguintes pontos positivos dos consércios
publicos:

(i)

(iii

aumento da capacidade de realizagdo: os municipios se tornam ca-
pazes de ampliar o espectro de atuagdo das politicas pablicas devi-
do a oferta maior de recursos, oriundos do apoio dos demais entes
consorciados;

maior eficiéncia do uso dos recursos publicos: nos casos de gestao
de recursos escassos, o compartilhamento destes reduz o investi-
mento individual de cada municipio e amplia os resultados espe-
rados;

realizacdo de agoes inacessiveis a uma Unica prefeitura: a coopera-
¢do permite a criagdo de condigdes, antes inacessiveis isoladamen-
te, para empreendimento de maior porte ou de maior complexida-
de, a exemplo de aquisicdo de equipamento de elevado custo ou
confecgao de politicas publicas regionalizadas;

aumento do poder de dialogo, pressdo e negociagcdo dos munici-
pios: a soma de recursos econdmicos importa a soma de recursos
politicos, o que enseja maior influéncia do consércio em negocia-
¢oes, por exemplo, com as esferas estadual e federal; e

aumento da transparéncia das decisées publicas: por alcangar muil-
tiplos atores, as decisdes do consércio se tornam mais visiveis e
demandam processo de discussdo publica mais amplo, permitindo
maior transparéncia e fiscalizagao da sociedade.

E possivel afirmar que esse inovador arranjo institucional, estabelecido
pela legislacdo dos consércios, permite que o arquipélago de municipios insu-
lados atue em regime de continente'®.

O consércio publico consiste, pois, em entidade interfederada para a
promocao de objetivos comuns entre os entes publicos envolvidos (art. 19), com
destaque para as areas de satde, educagdo, meio ambiente e desenvolvimento
urbano (Brasil, 2005)'".

10 Metéfora lapidada em conversa com o Professor José Marcelo Ferreira Costa, durante um dia de proficuos

11

trabalhos na Consultoria-Geral do Estado do Rio Grande do Norte.
“Em que pese todas essas definicoes acima, o fato é que os CPI se constituem na ideia de ‘juntar’ forgas

para a realizacdo de objetivos que cada ente pertencente ao consdrcio isoladamente nao teria condigcdes de

sanar, dada a sua fragilidade financeira ou de recursos humanos. Isso ndo necessariamente quer dizer uma
incapacidade municipal, por exemplo, mas antes uma tentativa de se criar escalas fisicas e financeiras,
a fim de realizar investimentos a um custo muito menor para cada municipio participante do consércio.
As experiéncias de consorciamento municipal tém se concentrado fundamentalmente nas éareas de: saude,
educagao, servicos publicos, obras publicas, meio ambiente e desenvolvimento urbano [...] No que tange aos

resultados atingidos pela maioria dos CPI, pode-se apontar cinco pontos positivos principais. A saber: é o caso

da aquisicao de equipamentos de alto custo, o desenho de politicas publicas de ambito regional (como no caso
das politicas de desenvolvimento econémico local).” (Prates, 2010)
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Podem ser instituidos como associagdo ptblica ou como pessoa juridica
de direito privado, neste caso assemelhando-se a uma fundagao estatal privada.

E mais comum sua relevancia como instrumento de efetivacdo de po-
liticas publicas quando agrega municipalidades contiguas, sobretudo aquelas
conurbadas em regides metropolitanas.

Os consorcios publicos (art. 29), entretanto, encerram suas atribui¢oes
nos limites das competéncias constitucionais préprias aos entes federados con-
sorciados (Brasil, 2005)'2.

As caracteristicas mais peculiares dessa nova espécie de entidade estatal
sdo as descritas no art. 22, §§ 1° a 3°, da Lei Federal n° 11.107, de 2005 (Brasil,
2005):

(i)~ “firmar convénios, contratos, acordos de qualquer natureza, rece-
ber auxilios, contribuicdes e subvencdes sociais ou econdbmicas de
outras entidades e 6rgaos do governo”;

(i) “nos termos do contrato de consércio de direito pablico, promover
desapropriagdes e instituir serviddoes nos termos de declaragdo de
utilidade ou necessidade publica, ou interesse social, realizada pelo
Poder Piblico”;

(iii) “ser contratado pela administragao direta ou indireta dos entes da
Federacdo consorciados, dispensada a licitagao”;

(iv)  “os consorcios publicos poderdo emitir documentos de cobranca e
exercer atividades de arrecadagao de tarifas e outros precos publi-

”

cos”; e

(v)  “os consorcios publicos poderdo outorgar concessao, permissdo ou
autorizagdo de obras ou servicos publicos mediante autorizagao
prevista no contrato de consércio publico”.

E constituido por contrato (art. 59, desde que precedido por protocolo de
intencdes devidamente ratificado pelo Poder Legislativo correspondente a cada
Ente Federado consorciado (Brasil, 2005).

Entre as inGmeras clausulas necessérias a celebracdo do protocolo de
intengdes, cumpre destacar aquelas que garantem a exigibilidade do pleno
cumprimento das obrigacoes firmadas entre as partes (art. 42, XlI), de modo
que o ente publico adimplente encontre meios de exigir o cumprimento das
obrigagdes pactuadas com o ente em mora, a fim de garantir a viabilidade da
operagdo consorciada e a seguranca juridica de seus atos (Brasil, 2005).

12 “Tais acordos de cooperagao devem necessariamente ser aprovados pelas assembleias legislativas de todos os
entes consorciados.” (Prates, 2010)
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Tal cuidado se deve ao fato de a “cooperagao entre entes federados, e
particularmente entre entes municipais, implicar na ocorréncia de em muitos
momentos haver a ideia da ‘burla” ao consércio” (Prates, 2010, p. 6).

A andlise preliminar, pertinente na elaborac¢ao do protocolo de intencoes,
mostra-se como o momento crucial para a avaliagdo das estratégias dominantes
dos pretensos consorciados, ocasidao na qual é possivel realizar um prognéstico
de intengdes das partes, entre as quais hé a possibilidade da burla ao consoércio.

Sobre esse ponto em particular, cumpre transcrever a solugdo dada por
Prates (2010, p. 6) a tal situagdo de fragilidade dos consércios:

Muitos municipios, por motivos politicos ou econémicos, veem-se estimulados
a deixar de contribuir com o consércio. Nesse caso, a aplicagdo da chamada
Teoria dos Jogos serviu de base para a analise de muitos CPI. Isso por que a es-
tratégia de ndo cooperacao pode se apresentar como interessante a algum ente
municipal participante do consércio. Nesse sentido, podem-se impor algumas
formas de “punicao” a esse comportamento, como por exemplo, impedindo que
os municipes de um municipio “devedor” ao fundo do consércio possam fazer
uso dos instrumentos obtidos no ambito do acordo de cooperagao, por exemplo,
impedindo o uso de equipamentos sofisticados para exames laboratoriais entre
outros. Evidentemente que esse problema é tratado quando da constituicdo do
CPI, porém ele geralmente pode ocorrer, e quando nado levado em consideracao
pode decretar a “morte” do consércio.

3 ANALISE ECONOMICA DOS CONSORCIOS PUBLICOS

Direito'® e Economia'¥, ambas as ciéncias sociais aplicadas, intercomu-
nicam-se em seus diversos ramos, no entanto, restringindo-se ao aspecto pro-
pedéutico ou sendo uma o objeto de estudo da outra, a exemplo do Direito
econdmico, cujo objeto de analise é a regulacdo da macroeconomia por meio
de regras e principios juridicos'.

Isso se deve muito ao tradicionalismo juridico arraigado a Teoria Pura do
Direito de Hans Kelsen, além das bases fundadas pelo positivismo juridico de
Herbert Hart e Norberto Bobbio, atribuindo ao direito a autonomia cientifica
pela nogao filoséfica do dever-ser'®.

13 Tecendo consideragdes sobre o pensamento de Miguel Reale, Lafayete Josué Petter conclui que “o Direito
nao é sé fato, ou s6 valor, ou s6 norma, mas estes trés elementos estdo integrados na experiéncia juridica,
descabendo compreendé-lo como pura forma, dadas as infinitas conflitantes possibilidades dos interesses
humanos. A bem da verdade, estdo todos dialeticamente correlacionados”. (Petter, 2005, p. 64)

14 “A Economia pode ser conceituada como a ciéncia social que estuda a administracéo dos recursos escassos
entre usos alternativos e fins competitivos.” (Petter, 2005, p. 30)

15 Para Leonardo Vizeu Figueiredo, pode-se definir o Direito Econémico como sendo o “conjunto normativo que
rege as medidas de politica econdmica concebidas pelo Estado, para disciplinar o uso racional dos fatores de
producéo, com o fito de regular a ordem econdmica interna e externa”. (Figueiredo, 2006, p. 8).

16  “Expressdo da normatividade do direito, que deve ser investigado pela ciéncia juridica, que é uma ciéncia
normativa, pois seu objetivo consiste em estudar normas que enunciam o que se deve fazer, e ndao o que
sucedeu, sucede ou sucedera [...] A substancia da concepcédo de Kelsen esta nessa distingdo e contraposicéo
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No entanto, paralelamente as doutrinas juspositivistas, cresceu o nimero
de adeptos ao realismo juridico, concebendo o Direito como norma eficaz,
diferentemente das bases Kelsenianas da norma valida per si.

Kantorowicz (apud BOBBIO, 1995, p. 144), estudioso alemao adepto do
realismo juridico, afirma que “a caracteristica do direito € ser justiciable, isto €,
suscetivel de ser aplicado por um 6rgao judiciario com um procedimento bem
definido”.

Essa visdo de eficacia e concretude normativa como fonte do Direito fun-
dou os alicerces das primeiras obras voltadas a sua analise econdmica, tratan-
do-se de “aplicar as premissas basicas da Microeconomia aos diversos ramos do
Direito” (Gongalves e Stelzer, 2009, p. 34) e ndo mais apenas aos ramos ligados
as politicas econdmicas propriamente ditas.

Pioneiro no estudo das ciéncias juridicas sob o prisma econémico,
Posner (2010), em sua extensa obra Economic Analysis of Law'’, aplicou com
éxito a Teoria Econdmica também a areas de conhecimento que se encontra-
vam isoladas das rela¢des de mercado.

A partir desses estudos, consolidou-se a Analise Econdémica do Direito
como “toda tendéncia critica do realismo juridico norte-americano, fundamen-
tada na utilizacdo da teoria Econémica para analise do Direito” (Gongalves e
Stelzer, 2009, p. 35), isso de um ponto de vista amplo. Ja em sentido estrito,
essa nova concepgao representou um novo papel instrumental-metodolégico
da Teoria Econdmica aplicada ao Direito, servindo-o de bases analiticas e inter-
pretativas para seus diversos ramos, pautando-se sempre pela eficacia da norma
(Rodrigues, 2011, p. 109-110).

3.1 Maximizacio, EQUILIBRIO E EFICIENCIA

Alguns modelos econdémicos partem da suposicdo de que os individuos,
em regra, comportam-se em fungdo da maximizagao daquilo para que atribuem
o valor de utilidade. A partir desse paradigma, o comportamento previsivel das
empresas é a maximizagdo dos lucros, assim como o Fisco maximiza a arreca-
dacdo e o ativista ambiental maximiza a preservagdo do meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado.

Isso porque a premissa utilitarista apontada consiste em considerar que
a maioria das pessoas é racional, agindo tal qual homo oeconomicus a procura
da satisfacdo de seus interesses particulares.

E evidente que tais modelos maximizadores operam com margens de
erro, pois o comportamento previsivel do individuo esta suscetivel ao fluxo de

l6gico-transcendental entre ser e dever-ser, isto ¢, entre o mundo fisico, submetido as leis da causalidade, e o
mundo das normas, regido pela imputabilidade.” (Diniz, 2005, p. 120)
17  Anélise Econdmica do Direito (traducéo livre).
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varios outros aspectos sociais e culturais, a exemplo da religido e da ética, en-
tretanto isso ndo suprime seu valor e sua funcionalidade no aspecto macrocom-
portamental.

Ao maximizar uma situacdo concreta da qual se extraem vérias alterna-
tivas de reacdo, o agente econdmico promove uma classificacdo, mesmo que
inconsciente, de eficiéncia na satisfagdo do que almeja. Afinal, nessa pondera-
¢do, leva-se em conta, para obtencao do resultado, os custos que o precedem.

In casu, o conceito de eficiéncia adotado é o obtido a partir da aplicagao
da melhoria potencial do Principio de Pareto — ou Kaldor-Hicks eficiente’® — a
relacdo consorciada entre entes puablicos.

Conforme ja acentuado previamente no tépico 3.2, na hipétese de um
dado municipio vir a sofrer interferéncia capaz de promover um prejuizo no ser-
vigo publico oferecido a sua populagao, em virtude de uma agao praticada pelo
municipio limitrofe, ha um desequilibrio na relagao até entao Pareto eficiente,
pois a melhora da situagdo de um promoveu a piora do outro.

Presente um consércio publico, os entes federados envolvidos maximi-
zam a utilidade politica das a¢cdes cooperadas, auferida pelos correspondentes
gestores, razdo pela qual a preservagdo do consércio na condigdo positiva de
equilibrio entre custo-beneficio'® demanda, entre outras coisas, a formatagdo do
protocolo de inten¢des e do contrato da operagdo consorciada de maneira mais
eficiente possivel?. “Assim, aspectos como a partilha de riscos, assimetrias de
informacdo, regras de renegociacdo contratual e instrumentos de controle sdo
de extrema importancia” (Nobrega in Timm, 2012, p. 405).

3.2 Nova ECONOMIA INSTITUCIONAL

Tanto nas Ciéncias Econdmicas quanto no Direito, o estudo das trans-
formagoes institucionais atrai grande interesse dos pesquisadores, ndo obstante
muitas vezes o discurso em cada area negligencie a interdisciplinaridade pre-
mente do tema.

18 Trata-se de uma melhoria potencial do 6timo de Pareto. Da eficiéncia de Kaldor-Hicks, pode-se dizer: “E uma
tentativa de superar a limitacéo do critério de Pareto de que s6 se recomendam aquelas mudangas em que
a0 menos uma pessoa fique em situacdo melhor e nenhuma fique em situagao pior. Esse critério exige que
os ganhadores indenizem explicitamente os perdedores em qualquer mudanca. Isto é, toda mudanca tem de
ser feita por consentimento unanime. Isso tem desvantagens claras como orientacéo para politicas puUblicas.
Em contraposicéo a isso, uma melhoria potencial de Pareto permite mudancas em que haja tanto ganhadores
quanto perdedores e ainda ter um excedente que sobre para eles mesmos. Para uma melhoria potencial de
Pareto, a indenizacdo nao precisa ser feita efetivamente, mas tem de ser possivel em principio. Na analise
custo-beneficio, um projeto é empreendido quando seus beneficios excedem seus custos, o que implica que
os ganhadores poderiam compensar os perdedores”. (Cooter e Ullen, 2010, p. 64-65)

19 “A analise de custo-beneficio tenta levar em conta tanto os custos e beneficios privados quanto os sociais da
acao que estd sendo contemplada.” (Cooter e Ullen, 2010, p. 65)

20 “Esses trés conceitos basicos — maximizacédo, equilibrio e eficiéncia — sdo fundamentais para explicar o
comportamento econdmico, especialmente em instituicdes descentralizadas, como os mercados, que
implicam a interagao coordenada de muitas pessoas diferentes”. (Cooter e Ullen, 2010, p. 38)
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A respeito da importancia da confluéncia dos discursos juridicos e eco-
némicos, principalmente no aspecto das novas instituicdes, Cooter e Ullen
(2010, p. 33) asseveram abaixo:

A anélise econémica do direito € um assunto interdisciplinar que retine dois gran-
des campos de estudo e facilita uma maior compreensao de ambos. A economia
nos ajuda a perceber o direito de uma maneira nova, que é extremamente (til
para os advogados e para qualquer pessoa interessada em questdes de politicas
publicas. [...] também constataremos que o direito traz algo para a economia.
Muitas vezes, a anélise econdmica pressupde como algo ébvio institui¢des juridi-
cas como a propriedade e o contrato, que afetam drasticamente a economia. [...].
Se os economistas prestarem atencdo no que o direito tem a lhes ensinar, verao
que seus modelos irdo ficar mais proximos da realidade.

Assim, a analise das variadas nuances da mudanca institucional requer
a definicdo prévia do que se considera instituicoes. Para North (apud Aguirre e
Sztajn in Sztajn e Zylberstajn, 2005, p. 235), “instituicdes sdo as regras do jogo,
enquanto as organizagdes sdo as equipes que jogam o jogo”, subsistindo uma
relacdo de dependéncia entre as organizacgdes e as instituicdes, afinal aquelas
perdem a razdo de ser caso estas deixem de existir.

A eficiéncia das instituices, do mesmo modo, repercute na eficiéncia
das organizacdes. E as instituicdes, segundo North (apud Aguirre e Sztajn in
Sztayn e Zylberstayn, 2005, p. 238), existem porque ha incertezas no meio pri-
vado. Em dGltima anélise, sdo imprescindiveis para o estabelecimento do equili-
brio nas relagdes entre os agentes econdmicos.

Importante advertir que o conceito de eficiéncia das instituicdes distin-
gue-se da eficiéncia econdmica (pura), porquanto a maximizagdo dos agentes
inseridos em uma estrutura institucional deve adaptar-se as regras que dirigem
a economia naquele momento, sem afastar a possibilidade de alteragdo futura
do regime. Trata-se, pois, da denominada eficiéncia adaptativa, de carater di-
namico, por meio da qual é possivel o estabelecimento de sucessivos ajustes ao
equilibrio institucional a cada transformacdo empreendida no regime vigente.

Entretanto, quanto maior o niimero de novas conformagdes, menor sera
a estabilidade das instituicoes e a eficiéncia das organizacdes. Especialmente
neste cerne, North (apud Aguirre e Sztajn in Sztayn e Zylberstajn, 2005, p. 239)
afirma que a “estabilidade é garantida por um conjunto complexo de restricdes
que incluem regras formais aninhadas em uma hierarquia, onde cada nivel re-
presenta uma mudanga mais custosa que a do anterior”.

As mudangas institucionais, portanto, sdo desejaveis desde que os custos
de seu empreendimento somem valor inferior em funcdo da utilidade advinda
pela transformacdo nas regras do jogo. Isto é, sao regras melhores e, consequen-
temente, desejadas pelos jogadores.
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Outra relagdo importante sobre o assunto é a seguinte: a observancia
dessas instituicdes para a formagdo de consércios publicos gera custos de tran-
sacdo, de modo que quanto maior forem tais custos, menos eficientes serdo as
instituicoes.

Os gastos com treinamento de pessoal, instalacdes e o tempo utilizado
para elaboragdo e discussdo do contrato do consércio pablico, além de todos
os outros documentos e ac¢des supervenientes, dependem, em absoluto, da efi-
ciéncia das clausulas prescritas no protocolo de inten¢des anteriormente firma-
do. De tal maneira que os custos de transacdo podem se elevar e inviabilizar o
consorcio publico, caso o protocolo de intengdes — instituicdo juridica pertinen-
te — ndo esteja bem elaborado.

Quanto maiores os tramites burocraticos e quanto maior a incerteza em
relagdo as obrigacdes e as sangdes pelo inadimplemento do consércio, maiores
serdao os custos de transagao do negdcio. Como reduzir tais custos? Este é o
desafio proposto por Nobrega (In: Timm, 2012, p. 405) e Posner (2010, p. 892-
893), ao qual se tentaré aplicar o instrumental econémico da teoria dos jogos
a seguir?’.

3.3 TEoRIA DOS J0GOS: 0 CONSGRCIO PUBLICO E O DILEMA DOS PRISIONEIROS

3.3.1 Consideracades iniciais sobre 0 Dilema dos Prisioneiros, estratégias dominantes
e o equilibrio de Nash

Nos casos em que os agentes maximizadores interagem, sobreleva-se o
comportamento estratégico, uma vez que os resultados de seus atos dependem
do comportamento assumido pelos demais.

Esse embate é o objeto de aplicagdo da Teoria dos Jogos, cada vez mais
pertinente no Direito e na Nova Economia Institucional, pois prevé como os
agentes econdmicos (jogadores) reagem interativamente as instituicoes (regras
do jogo). A Teoria Econdmica, dessa forma, “pode ajudar juristas e legislado-

21 Ao abordar as externalidades geradas em um sistema federalista, Posner (2010, p. 892-893) analisa a
cooperacéo entre entes federados com a finalidade de reduzir custos de transacao, sem descartar os obstaculos
a serem enfrentados. A problemaética suscitada por Nobrega (In: TIMM, 2012, p. 405), portanto, também é
objeto da anélise do autor norte-americano: “Externalities. If either the benefits or costs of an activity within
a state accrue to nonresidents (the externality may be the state government itself, as we shall see), the
incentives of the state government will be distorted. Again there are analogies to business organization.
Each division of a firm will tend to ignore the effects of its actions on the order divisions and making sure
they are pulling together. In the case of government, however, one might think the Coase Theorem would
click in if only two or three states are involved. If pollution from State A dirties the air in State B, why A
and B negotiate the cost-minimizing solution? Obstacles are? (1) the bilateral monopoly setting; (2) the
difficulty of executing a legal judgment against a recalcitrant state; (3) the lack of strong incentives at any
governmental level to minimize costs; (4) the difficulty of deciding how to allocate a payment to a state
among its citizens. Since there are both costs and benefits to centralization, an efficient organization will
usually have elements of both central control and divisional autonomy — some hierarchy but not too much,
and divisions that are semi-autonomous rather than autonomous”.
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res a analisar e entender as consequéncias de determinadas estruturas legais”
(Hilbrecht in Timm, 2012, p. 115).

Entretanto, antes de aplicar o método indicado a celebragdo de consor-
cio publico, sdo necessarias algumas consideracdes sobre o modelo bésico da
Teoria dos Jogos, conhecido como O Dilema dos Prisioneiros.

Dois suspeitos, chamados Ticio e Mévio, sdo capturados préximo ao lo-
cal do crime, entretanto nao ha prova robusta para incrimina-los com rigor, a
ndo ser que a autoridade policial obtenha a confissdao de pelo menos um dos
dois. Diante disso, isolados em salas distintas de interrogatério, tanto a Ticio
como a Mévio é proposta uma redugdo consideravel da pena na hipétese de
confessar e delatar o companheiro. Informados sobre as implicacdes penais de
seus atos, os suspeitos deverdo optar entre as seguintes condicdes: (i) se am-
bos confessarem, ambos serdo punidos com 6 anos de pena; (ii) se ambos ndo
confessarem, ambos serdo punidos com apenas 2 anos de pena; e (iii) se um
confessar e outro ndo confessar, este sera severamente punido com 10 anos e
aquele recebera uma pena maédica de apenas 1 ano.

Por ser a opgdo de menor risco de punicao elevada (melhor payoff)??,
ambos os suspeitos deverdo confessar, o que torna esta a estratégia dominante®
do problema. Para melhor entendimento, a matriz de payoffs a seguir (Tabela 1)
demonstra o comportamento normal dos suspeitos nesse jogo:

TaeLa 1: DiLema pos PRisionEIRoS

Jogo “O Dilema dos Prisioneiros”

Mévio
Confessa Nao confessa
Confessa -6, -6 -1,-10
Ticio
Nao confessa -10, -1 -2,-2

Payoffs: (Ticio, Mévio)

Fonte: Proprio autor

O equilibrio de estratégias dominantes no Dilema dos Prisioneiros tam-
bém é considerado como o equilibrio de Nash do problema, o qual é atingido
quando cada jogador escolhe a estratégia que lhe renda maior payoff possivel,

22 Para Hilbrecht (In: TIMM, 2012, p. 117), payoffs “sao os resultados que cada jogador espera conseguir em
cada combinacgéo possivel das estratégias escolhidas pelos jogadores”.

23  “Uma estratégia é chamada de estratégia dominante quando seus payoffs forem maiores do que os das
estratégias alternativas, independentemente das escolhas dos rivais. [...]. Como uma estratégia dominante
da sempre o melhor payoff em relacdo as alternativas, ela deve ser jogada sempre. Da mesma forma, se o
rival tiver uma estratégia dominante, pode-se esperar que ele sempre ird usa-la.” (Hilbrecht in Timm, 2012,
p. 118).
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considerando-se as estratégias escolhidas pelos demais jogadores. Conforme
esclarece Hilbrecht (In: Timm, 2012, p. 120-121), “em um equilibrio de Nash,
nenhum jogador gostaria de mudar sua estratégia quando souber o que seus
rivais fizeram. [...] cada jogador escolhe suas acdes de forma independente,
motivado pelo seu payoff’.

3.3.2 Estratégias dominantes nos consorcios piblicos

A légica engendrada para a identificagdo das estratégias dominantes e
do equilibrio de Nash no Dilema dos Prisioneiros também é aplicavel a opera-
cionalizacdo de consorcios publicos. Isso porque, também neste caso, os pre-
feitos (jogadores) de dados municipios hipotéticos, Municipio X e Municipio Y,
maximizam a obtencdo de melhores payoffs ao decidir, alternativamente, por
(i) consorciar-se, mantendo-se adimplente a operacdo; (ii) consorciar-se, pas-
sando a condicao de inadimplente; e, simplesmente (iii) ndo consorciar-se.

Entretanto, conforme advertido no tépico anterior, as instituicdes vigen-
tes podem impor circunstancias relevantes ao deslinde do problema. E de fato
impdem, como serd visto adiante.

Tanto o Municipio X como o Municipio Y devem observar os limites
orcamentarios disponiveis para empreenderem a atividade consorciada. Obvia-
mente porque a criagdo da nova entidade estatal demandara um considerével
Investimento Inicial Consorciado (1)), bem como um Investimento de Manuten-
cdo Consorciado (Im), para preservar os equipamentos instalados e promover a
continuidade da operagao.

Devido as limitagdes orcamentarias, o li e o Im de ambos os municipios
jogadores concorrem com os Investimentos Politicos de Curto Prazo (Ip), que
consistem nos gastos publicos demandados em momentos de crise, emergéncia
ou calamidade, a titulo de exemplo.

Destarte, deve-se observar mais uma variavel no problema, qual seja Fa-
tor Cendrio Economico-Social (Fes).

Outro ponto importante para o caso em aprego € o Investimento Local
(I, o qual significa a despesa ordinaria que ambos os municipios empreen-
deriam isoladamente, caso ndo celebrassem consércio naquela dada éarea de
atuacao.

As derradeiras variaveis relevantes ao caso sdo as seguintes:

(i) Utilidade Politica (Up), cujo significado é o retorno politico-eleito-
ral mais interesse para o prefeito de cada municipio; e

(i) Fator Contratual Punitivo (Fp), que consiste na interferéncia direta
da instituicdo punitiva, prevista nos atos que constituem o consor-
cio puablico, a exemplo do protocolo de intengdes e do contrato
superveniente.
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Descritas as variaveis pertinentes, verifica-se que o problema se divide
em dois momentos, sendo o primeiro (i) a proposta do consorcio e o segundo
o (ii) adimplemento ou inadimplemento ao consoércio. Evidente que o segundo
momento restara prejudicado caso no primeiro ndo se decida propor ou nao
seja aceita a proposta de consorcio.

O que pesara no primeiro momento (proposta do consorcio) é a modu-
lagdo da variavel Fes. Isto é, caso o cenario econdmico seja positivo, os pre-
feitos de ambos os municipios estardo fortemente estimulados a consorciar, ao
passo que, caso contrario, optardo por permanecer como estdo em virtude da
demanda urgente de Ip, conforme o clamor dos eleitores por medidas politicas
de curto prazo.

+Fes [Up(li + Im) > Up(I/ + 1p)]
ou
-Fes [Up(li + Im) < Up(I] + Ip)]

Sem embargo, para procedermos a uma analise do consércio plblico
em si tomemos como premissa uma hipétese de cenario econémico favoréavel
(+Fes).

Neste caso, surge com destaque a influéncia da previsdao ou ndo da ins-
tituicdo punitiva (Fp) depois de celebrado o consércio, no que tange a sua pre-
servacdo e ao adimplemento das obrigacoes tanto do Municipio X quanto do
Municipio Y.

A constatagao feita anteriormente se deve a possibilidade de um dos pre-
feitos entender mais conveniente passar a condicdo de free rider**, ou seja,
caroneiro do consorcio, tornando-se inadimplente sem deixar de gozar dos be-
neficios suportados pelo municipio adimplente, fragilizando de forma severa a
operacao e pondo em risco a eficiéncia e a continuidade do servico publico.

Esta-se diante da falha de mercado — ou de governo — prépria dos bens
publicos®, na qual o ente adimplente com o consorcio possui dificuldade de
excluir o ente beneficiario inadimplente, hipétese que condiz parcialmente

24 Cooter e Ullen (2010, p. 63) abordam a o comportamento free rider com as precisas palavras a seguir: “Ha
uma forte inducédo para que os consumidores do bem publico com provedor privado tentem ser ‘caroneiros’
(free riders): eles esperam se beneficiar do pagamento feito por outrem sem qualquer custo para si mesmos.
O problema relacionado a esse para o fornecedor privado de um bem publico é a dificuldade de excluir
beneficiarios nao pagantes”.

25 Embora a salide publica nao se encaixe perfeitamente na condicao de bem publico, pois seu consumo possui
carater rival, o principio da universalizacdo do SUS a aproxima muito do conceito, conforme delimitado
por Cooter e Ullen (2010, p. 62-63): “Um bem publico é uma mercadoria com duas caracteristicas muito
estreitamente relacionadas: 1. consumo néo rival: o consumo de um bem puUblico por uma pessoa nao deixa
menos para qualquer outro consumidor, e 2. ndo excludente: os custos da exclusédo de beneficiarios nao
pagantes que consomem o bem sao tdo altos que nenhuma empresa privada maximizadora de lucro esta
disposta a fornecer o bem”.
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com os consorcios de satide pablica (bem semi-puiblico)*, sujeitos ao principio
da universalidade “de acesso aos servicos de satide em todos os niveis de assis-
téncia”, de acordo com o art. 72, 1, da Lei Federal n°® 8.080, de 19 de setembro
de 1990 (Brasil, 1990).

Com efeito, os payoffs decorrentes da opgao pelo free rider irdo variar de
acordo com a previsdo de Fp suficiente para desestimular o inadimplemento das
obrigacdes consorciadas assumidas.

Em sintese, as matrizes de payoffs a seguir tratam, sucessivamente, de um
Jogo do Consorcio Piblico com —Fp e um Jogo do Consércio Piblico com +Fp
(Tabela II):

TaseL 2: Joco o Consdrcio PusLico

Jogo do Consorcio Publico — Auséncia de Punicdo (-Fp) — Exemplo: SUS

Municipio Y
Consorcia Consorcia < .
. . . Nao consorcia
adimplente inadimplente
Consorcia 10,10 2,15 55
adimplente
Municipio X Consorcia 15 2 7 7 5 5
inadimplente ’ ! !
Nao consorcia 55 55 55

Payoffs: (Municipio X, Municipio Y)

Jogo do Consorcio Publico — Presenca de punicdo (+Fp) — Exemplo: Coleta de Lixo

Municipio Y
Consorcia Consorcia - .
K L Nao consorcia
adimplente inadimplente
Consorcia 10, 10 7,2 55
adimplente
Municipio X Consorcia 37 7 7 55
inadimplente ’ ’ ’
Nao consorcia 55 55 55

Payoffs: (Municipio X, Municipio Y)

Fonte: Proprio autor

No jogo do SUS, a estratégia dominante e o equilibrio de Nash encon-
tram-se no inadimplemento das obrigacdes assumidas, o que inviabilizaria o
consorcio plblico em um segundo momento.

Ausente o fator punitivo (-Fp), a eficiéncia administrativa da prestacao
consorciada do servigo é reduzida, pois, em principio, ndo é possivel aplicar o

26  “Nao se pode deixar de atender em hospital conveniado um cidadao necessitado de assisténcia médica,
mesmo que o municipio de origem dessa pessoa nao contribua financeiramente para a manutencao da
instituicao.” (Bugarin et al, 2003, p. 270-271)
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critério 6timo de Kaldor-Hicks, exigindo-se do ente inadimplente indenizagoes
compensatoérias do prejuizo suportado pelo ente adimplente.

Por outro lado, no jogo da Coleta de Lixo, a presenca de punigdo a burla
ao consorcio (+Fp) o torna viavel, porquanto a estratégia dominante passa a
ser cooperacdo (consociar adimplente) em funcdo de punigdo com potenciais
efeitos negativos na Up do prefeito inadimplente.

H4&, neste caso, critérios de compensacdo para equilibrio Kaldor-Hicks
decorrentes da prescri¢do de clausulas punitivas e indenizatorias no regime do
consorcio.

A construgado prévia do Fp, nao obstante, deve ser efetuada sob a premis-
sa de que o consorcio é um tipico jogo com repeticao, o que sugere a estratégia
punitiva tit for tat, cuja aplicacao favorece a reciprocidade e a cooperagao®.

Sobre como funciona o tit for tat, cumpre transcrever a abordagem de
Hilbrecht (In: Timm, 2012, p. 128-129):

Nesta estratégia a punigdo € eterna e ela pode ser descrita da seguinte maneira:
“Comece cooperando. Se o rival trapacear, puna-o no préximo periodo ndo co-
operando, e volte a cooperar assim que ele o fizer”. Na estratégia “tit for tat”’, a
punig¢do dura apenas um Unico perfodo e perdao é parte integrante da estratégia.
E importante mencionar que “tit for tat” também pode sustentar cooperacao [...].

Utilizada a teoria dos jogos como método analitico, a estratégia domi-
nante de ambos os municipios oscila, portanto, de acordo com a previsdo de
mecanismos de punicdo eficientes ao comportamento de free rider, Gteis para
se exigir o cumprimento das obriga¢des ndo adimplidas.

CONCLUSAO

Em meio ao crescente processo de urbanizacdo vivenciado pela socie-
dade nas ultimas décadas, a Constituicao da Republica de 1988 consolidou o
municipio na condi¢do de ente plblico federado de terceiro grau devido ao
crescimento de sua relevancia perante a organizagdo politico-administrativa
brasileira.

As demandas urbanas passaram a ser mais complexas com o incremento
populacional, especialmente no tocante a prestacdo de servicos publicos de
satde, educacdo e moradia no seio do meio ambiente urbano.

As Administragdes municipais, mais préximas aos reclames dos cida-
daos, sofreram com maior intensidade os impactos da consagracao dos direitos

27  “As coisas podem ser diferentes se o jogo for repetido um nimero indefinido de vezes. Nessas circunstancias,
poderé haver uma inducao a cooperacao. Robert Axelrod mostrou que, num jogo como o dilema dos prisioneiros
repetido um ndmero indefinido de vezes, a estratégia 6tima é (olhos por olho) — se o outro parceiro cooperou
na Gltima rodada, vocé coopera nesta rodada; se ele ndo cooperou na Ultima rodada, vocé nao coopera nesta
rodada.” (Axelrod apud Cooter e Ullen, 2010, p. 59)
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fundamentais de segunda dimensao, o que ensejou a necessidade de raciona-
lizagdo de politicas urbanas, nos mais diversos planos de interagao regional.

Em face de tal realidade contemporanea, a cooperagdo entre os entes
federados tornou-se indispensavel no intento de promover politicas publicas
urbanas sustentaveis e mais eficientes.

Isso porque, em que pese a eficiéncia administrativa de certo municipio,
a prestacdo dos servicos publicos locais sdo suscetiveis a externalidades nega-
tivas, sem que o gestor possua meios de restabelecer as condi¢oes anteriores.

Surge dai, para a Administracdo Piblica municipal, a preocupacgao pela
operacionalizacdo de suas atribuicdes, além dos limites de seu arcabouco insti-
tucional. A abordagem (co)operacional transcende ao conceito de Administra-
¢do gerencial local.

A fim de preencher tal lacuna, a Lei Federal n® 11.107, de 2005, criou a
figura juridica consércio pablico como marco do novo modelo (co)operacional
da Administracdo, constituido inicialmente pela celebracdo de um protocolo de
intengdes entre os entes publicos envolvidos.

Em meio as indmeras clausulas necessérias a celebracdo do protocolo
de intengoes, este trabalho reservou destaque as disposicdes que garantem a
exigibilidade das obrigacdes firmadas entre as partes, de suma importancia para
as conclusoes obtidas com a pesquisa.

Nesse mote, a elaboracdo do protocolo de inten¢des mostra-se crucial
para a prescri¢do de clausulas eficientes destinadas a afastar a possibilidade da
“burla” ao consércio.

Assim, o instrumental-metodolégico da Teoria Econdmica aplicada ao
Direito foi utilizado para a identificacdo de qual formatacdo de consércio pu-
blico se mostra de fato eficiente.

Para tanto, deve-se considerar que, em uma situagdo concreta da qual se
extraem varias alternativas de reagdo, o agente econd6mico maximiza suas agoes
a fim de escolher, entre elas, a que o satisfaga da melhor forma, levando-se em
conta os custos inerentes a cada uma.

Os entes publicos, por intermédio de seus gestores, reagem também no
intuito de satisfazer seus interesses. Entretanto, considerando que um dado ente
possa vir a sofrer interferéncia externa capaz de promover um prejuizo no ser-
vigo publico, deve-se prezar, em ambito regional, por um cenéario Kaldor-Hicks
eficiente.

Os consorcios publicos, se bem concebidos, podem servir aos entes fede-
rados para maximizar a utilidade politica das agdes cooperadas na busca desse
cenario de equilibrio.

Nao obstante, reitere-se que a preservacao do consércio na condigdo
6tima demanda, entre outras coisas, a formatacdo do protocolo de intengoes e
do contrato da operagdo consorciada da maneira mais eficiente possivel.



