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1. Introducéo

Importante ao exame de qualquer instituto juridico é conhecer seus fundamentos
filoséficos, pois da exata compreensao deste imprescindivel embasamento conceitual é
que o operador do Direito obtera a maximizagdo do potencial de utilidade da ferramenta
juridica, objeto de seu foco de atencdo. Assim, o presente estudo tem por finalidade
realizar estudo comparativo entre os principais aspectos da teoria de justica proposta por
John Rawls e o regime juridico dos consorcios publicos estabelecido pela Lei Federal
n. 11.107, de 06/04/05, identificando eventuais pontos de convergéncia existentes entre
a aludida teoria e a prética estabelecida pela Lei Reguladora dos consércios publicos
brasileiros.

Vale lembrar, a guisa de introducao, que foram trés as principais preocupacoes
que levaram o Governo Federal a elaborar o Projeto de Lei n.° 3.884/04, embrido da Lei
Regulatdria dos Consarcios Publicos, promulgada em 06/04/05:

12 - definida como responsabilidade de Estado consubstanciada
na "necessidade de complementar o desenho federativo decorrente da
Constituicdo da Republica, em especial nos aspectos cooperativos do
federalismo™;

22 - solucionar a "caréncia de instrumentos de coordenacéo de
politicas publicas de responsabilidade do Governo Federal,
considerando especificamente aquelas executadas de forma conjunta
com Estados e Municipios"”, ampliando o alcance e efetividade das
politicas publicas e da aplicagdo dos recursos publicos; e

3% - atender aos anseios das entidades nacionais de representacao
de prefeitos ao longo de 2003, no sentido de completar lacuna legislativa
quanto "a precariedade juridica e as limitacdes institucionais dos
instrumentos de consorciamento que os Municipios hoje utilizam",
disciplinando a possibilidade de constituicdo de instrumentos de
cooperacao intermunicipal que lhes ofereca "seguranca juridica e

possibilidade de planejamento e atuag&o de médio e longo prazo™ [°Y.



Dessas trés motivaces, a que esta voltada para os aspectos cooperativos do
federalismo, em especial, merece comentario, face a sua direta relagdo com os
consarcios publicos. Sem dividas, esta é a principal caracteristica do instituto do
consorcio publico, a ponto de possibilitar referir esta relevante nuance como a principal
componente do que denominar-se-a adiante como o principio da cooperacao
interfederativa. Assim, o exame detalhado desse aspecto sob a ética jusfiloséfica de
John Rawls, portanto, constitui o objeto de anélise do presente estudo.

2. Do conceito de consorcio publico

Antes de iniciar o exame do principio da cooperacdo, componente norteador e
essencial do regime juridico consorcial, a luz da teoria de justica do consagrado fildsofo
norte-americano, faz-se necessario breve comentario acerca do conceito de consorcio
publico com intuito de se estabelecer, de inicio, acordo semantico facilitador do exame
da matéria em apreciagéo.

Da interpretacao sistematica da Constituicdo Federal e da Lei Federal n.°
11.107/05 ¢ possivel depreender que um consdrcio publico é um contrato firmado entre
entes federativos de quaisquer espécies — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
—, que tem por objeto a gestdo associada de servigos publicos. Dessa forma, verifica-se
com facilidade que o consorciamento de entes federativos aparece no cendrio juridico
como ferramenta poderosa para viabilizar as politicas publicas nos municipios pequenos
e de poucos recursos, que apenas para se ter uma nocao do alcance deste instituto, em
1999, representavam 74,8% das ent&o 5.507 municipalidades brasileiras . De se
perceber que este importante dado estatistico demonstra a relevancia do
aprofundamento do estudo dos consorcios publicos no Brasil.

A partir da instituicdo de consorcios publicos, as pequenas e pobres comunas
brasileiras poderdo implementar politicas publicas que estdo ha tempos paradas na
prancheta por absoluta falta de recursos, bem como dar prosseguimento aquelas que
foram interrompidas por insuficiéncia de verbas publicas.

Alids, a falta de recursos € uma das principais causas de obras paralisadas em
nosso pais. Levantamento feito pelo Tribunal de Contas da Unido, encomendado pela
Comissdo de Fiscalizagdo e Controle da Camara Federal, visando a subsidiar estudos
relativos a alteracGes na elaboracdo do orcamento apontam a existéncia, na atualidade,
no Brasil, de trés mil (3.000) obras paradas, devido ao "descaso, falta de compromisso
das bancadas, irregularidades e escassez de investimentos ptblicos” [, gerando
prejuizo de R$ 15 bilhGes aos cofres publicos, valor correspondente ao dobro do que o
governo investe em infra-estrutura por ano.

E uma das causas levantadas, a escassez de investimentos, pode ser atacada
eficazmente através do consorciamento de entes federativos, que propiciara o0 somatorio
dos recursos de cada ente consorciado, destinados a realizagcdo de determinada prestacao
de servi¢cos comum a todos. Assim, se os municipios A e B ndo dispunham,
individualmente, de recursos para a construcdo de um hospital local em cada municipio,
juntos, os recursos somados poderdo propiciar a constru¢do e manutencao da aludida
obra, viabilizando o incremento da prestacéo do servigo de saude em ambos 0s
municipios consorciados.



3. Do conceito de justica de John Rawls e do principio da cooperacéo
interfederativa

Assim, diante do grande potencial realizador, em termos de politicas publicas
que o instituto do consoércio publico traz, é inevitavel relaciona-lo com as diversas
teorias de justica até hoje desenvolvidas pelos mais renomados fil6sofos da
humanidade. E natural concluir que a implementacéo de acdes de Estado, visando ao
bem comum, significa a materializacdo concreta da aspiracdo humana de realizacéo de
justica.

Mas o que vem a ser justica? Este € um conceito sobre o qual o ser humano se
debrucga ha milénios e ainda ndo conseguiu obter uma resposta definitiva para tdo
instigante questionamento.

Todavia, a despeito de existirem inimeros tratados sobre o conceito de justica —
e isto restringindo-se tal universo apenas aos conceitos ocidentais, devido ao raro
intercambio conceitual verificado neste tema com as culturas ditas ndo-ocidentais —,
concentrar-se-4 o presente ensaio numa das mais atuais concepgoes de justica, que € a
formulada por John Rawils, prestigiado fil6sofo politico norte-americano, falecido aos
oitenta e um anos, em 2002, considerado um dos maiores representantes da teoria da
democracia liberal dos dias de hoje. Em 1971, escreveu "Uma Teoria da Justica",
importante tratado juridico-politico que o algou definitivamente & condigéo de
integrante do seleto grupo dos grandes pensadores sociais do Século XX. Verificar-se-a
adiante que € possivel identificar uma contundente simetria conceitual entre dita teoria e
o principio da cooperagdo interfederativa existente no regime juridico dos consorcios
publicos.

Assim, também ¢é relevante ao exame da matéria, buscar definir o que seja um
principio em nossa ordem juridica, pois a partir desse conceito, poder-se-a delinear com
maior precisao o significado e alcance do principio da cooperacéo, norteador das
atividades consorciais, 0 que propiciara um exame mais proveitoso da mencionada
simetria conceitual.

3.1. Do principio da cooperacao interfederativa

Leciona Almiro do Couto e Silva que "os principios meramente indicam
caminhos para solugdes que s6 serdo tomadas apds processo de ponderagdo com
outros principios. Todos eles séo comparados e sopesados a fim de que se apure com
que ‘peso’ ou em que ‘medida’ deverdo ser aplicados ao caso concreto, por vezes se
verificando, ao final desse processo, que s6 um deles € pertinente a situacdo em exame,
devendo afastar-se o outro ou 0s outros, sem que haja, assim, revogac¢ao de um
principio em outro" [,

Ainda nesse contexto, o eminente jurista, traduzindo escritos de Alexy, traz a
lume o entendimento do autor alemé&o sobre as diferencas entre principios e regras,
reproduzindo o original em alemé&o da seguinte forma, in verbis:

"Ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que
0s principios sdo normas que ordenam, tanto quanto possivel,
observadas as possibilidades juridicas e faticas, sejam realizadas na



maior medida. Principios sdo, pois, comandos de otimizacdo, 0s quais se
caracterizam por poderem ser atendidos em distintos graus e que a
medida do seu preenchimento depende nédo apenas das possibilidades
faticas como também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas € definido pela combinacao de principios e
regras." [°°!

Assim, filiando-se ao entendimento de Alexy, pela sua coeréncia e objetividade,
utilizar-se-4 neste trabalho a idéia de que os principios sdo comandos de otimizagao
(Optimierungsgebote) incidentes ao caso concreto, cuja medida de aplicacéo atendera as
possibilidades faticas e juridicas envolvidas. E que se pode perfeitamente admitir que
um principio seja mitigado ou até mesmo preterido por outro, face as infinitas
possibilidades faticas que o mundo da vida podera configurar em determinado caso
concreto, tanto na aplicacdo da regra por operadores ndo-julgadores, quanto na prolagao
de deciséo pelo julgador.

Portanto, no caso especifico dos consércios publicos, pode-se afirmar que o
principio da cooperagdo € o comando otimizador prevalente das atividades realizadas
em regime de consorciamento, pois ele constitui a propria esséncia do instituto
consorcial, como noticiou a Exposicdo de Motivos n.° 18/04, de 25/06/04, do Projeto de
Lei n.° 3.884/04, que deu origem a Lei Reguladora dos Consércios Publicos Brasileiros
— Lei Federal n.° 11.107/05 —. De se verificar que dito comando principioldgico carrega
a idéia da conjugacdo de esforcos dos diferentes entes federativos, visando a
implementacdo de determinada politica publica, que individualmente, nenhum deles
teria condicGes plenas de realizar com eficacia. Em outras palavras, trata-se da recepg¢éo
no ordenamento juridico patrio do conhecido adagio popular que assevera que "a unido
faz a forca".

Dessa forma, € natural concluir que dito principio devera receber a devida
atencdo por todos os operadores que atuarem no regime juridico consorcial. Importa
repisar que a cooperacao € a esséncia do instituto. Por conseguinte, uma vez delineada
uma definicdo possivel do principio da cooperacdo dos entes federativos, passa-se ao
estudo das principais caracteristicas da teoria de justica proposta pelo eminente
professor norte-americano.

3.2. A justica como equidade

Segundo Rawls, o conceito de justica pode ser explicado pela eqiiidade, pois na
medida em que s&o estabelecidas condicdes iguais entre as pessoas de um determinado
grupo social, a justica tendera a se realizar naturalmente. Verificar-se-a logo a seguir
que este aspecto teorico reflete-se na pratica consorcial através da sua convergéncia
conceitual com o ja mencionado principio da cooperacao subsistente em um consércio
publico.

Com efeito, as pequenas e pobres municipalidades se associardo visando a
superacdo das mais diversas injusticas sociais diretamente relacionadas com a escassez
de recursos para a implementagéo das politicas publicas de prestacdo de servicos a
coletividade.



Assim, através da gestdo associada de um determinado servico publico — tome-
se 0 de saude, por exemplo — os entes federativos consorciados proporcionardo as
pessoas de menor poder aquisitivo de suas comunidades acesso a servi¢os de melhor
qualidade prestados pelo sistema publico de saide administrado de forma consorciada.
Este acréscimo qualitativo da prestacdo dos servicos publicos de saude, no que diz com
a disponibilizacdo ao usuario de um sistema de satde mais qualificado, aproximara o
grande contingente pobre da populagdo do diminuto segmento social que desfruta de
condicdes financeiras propiciadoras do acesso aos servi¢os privados de salde, via de
regra, mais qualificados.

Portanto, diante desta perspectiva, quer parecer que o conceito de justica como
equidade, desenvolvido pelo célebre filosofo politico encontra ressonancia no plano
concreto através do consércio publico, portanto, constituindo-se referido instituto em
ferramenta implementadora de justica (como equidade) no &mbito das comunidades
beneficiarias da gestdo associada de servigos publicos.

Em sua teoria da justica como equidade, ao tratar de generalizar e levar a um
nivel mais alto de abstracdo o conceito tradicional de contrato social proposto por Jean-
Jacques Rousseau no século XVII1 (1762) 1!, John Rawls intencionou apresentar uma
alternativa para as concepcdes classicas de justica — utilitarismo e intuicionismo — que
h& muito dominam a tradicdo filoséfica ocidental [°7.

Com efeito, apresenta-se justa a avaliacdo humana, a idéia de que o Estado,
utilizando-se adequadamente dos recursos publicos, propicie atendimento satisfatério,
em termos de prestacdo de servicos publicos, a sociedade que lhe prové recursos para o
cumprimento de tais finalidades de interesse comum.

De igual modo, afigura-se injusta a concretizacao de situagdo fatica onde o
Estado, em razédo de inimeros fatores, dentre os quais, a insuficiéncia de recursos, deixa
de cumprir seu papel viabilizador do interesse publico. Afinal, quando os cidadaos
pagam seus tributos °®!, esperam legitimamente que a Administracio Publica cumpra
sua parte, prestando servicos publicos minimamente aceitaveis do ponto de vista
qualitativo, que consiga satisfazer eficazmente as necessidades coletivas dos mais
diversos matizes.

Assim, quando o tributo é recolhido pelo fisco, mas nao se verifica
proporcionalidade ° entre a arrecadacéo fiscal e a implementagdo das politicas
publicas, o cidaddo comum experimenta um sentimento desagradavel, de inoperancia
estatal, que decorre da concretiza¢do de uma injustica na relagdo juridica do particular,
em especial o contribuinte, com o Estado.

De se notar que a instituicdo de consorcios publicos esta intimamente
relacionada com esse sentimento de injusti¢a gerado pela inoperancia governamental
decorrente da insuficiéncia de recursos. E que a partir da gestio compartilhada de
servicos publicos, os entes federativos poderdo reduzir os seus deficits operacionais de
politicas publicas, diminuindo esta sensacdo de injustica que atualmente grassa entre as
comunidades prejudicadas pela aludida inoperancia estatal. Dai, a relevancia do estudo
dos consorcios publicos sob a 6tica filoséfica, pois assim pode-se colacionar a este
tema, fundamentos filosoficos imprescindiveis a correta interpretacdo e consequente
desdobramento de tdo instigante assunto.



Indubitavelmente, John Rawls é um dos filésofos contemporaneos de mais
notoriedade no mundo ocidental na atualidade. Como ja referido, desenvolveu uma
teoria que enxerga a justica como eqtiidade ™, que se caracteriza, dentre outros
aspectos, por estar perfeitamente contextualizada ao mundo contemporaneo, pelo que
tem recebido o devido destaque no mundo académico ocidental.

E é em razdo de sua notavel atualidade que o presente ensaio centrou-se no
levantamento dos pontos convergentes entre o regime juridico dos consorcios publicos e
a teoria de Jonh Rawls, sem que isso signifique qualquer menosprezo as demais teorias
de justica desenvolvidas por outros consagrados filosofos politicos de renome mundial,
pois todo o progresso realizado pela humanidade, em qualqjuer campo do saber, decorre,
utilizando-se de uma expressdo hegeliana, de aufhebung ™, ou seja, do entendimento
de que a concepcdo de uma nova teoria é invariavelmente precedida por um movimento
de superacdo e guarda dos conceitos até entdo desenvolvidos naquela matéria.

O célebre filésofo norte-americano parte do pressuposto de que "cada pessoa
possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem mesmo o bem-estar da
sociedade como um todo pode ignorar" 2. Com essa observacéo, ele rechaca a teoria
de justica utilitarista classica, representada por Sidgwick ™, que prescreve que "a
sociedade esta ordenada de forma correta, e portanto, justa, quando suas institui¢coes
mais importantes estdo planejadas de modo a conseguir o maior saldo liquido de
satisfacdo obtido a partir da soma das participagdes individuais de todos os seus
membros" [,

Assim, segundo a concepc¢do de Rawls, em uma sociedade justa, o tratamento
isondmico entre os cidaddos passaria a ser inviolavel, ndo sendo mais possivel admitir-
se a infringéncia de qualquer direito individual em beneficio da maioria, como até hoje
tem se admitido. O raciocinio esbo¢cado por Rawls merece reflexdo no presente estudo
porque corrobora, no plano das politicas publicas, o entendimento de que 0s servigos
publicos, que sdo formas de expressao material de tais politicas, ndo serdo justos, ainda
que presente o0 maior saldo liquido de satisfacdo possivel, se deixarem de contemplar
eficazmente qualquer segmento da sociedade, seja por excluséo de determinado
segmento, seja por insuficiéncia operacional.

Exemplificando, um servico de iluminacao publica municipal, que contemple
apenas 0s bairros onde residam pessoas de maior poder aquisitivo, deixando as escuras
as vilas pobres da cidade, configura-se em uma prestacao de servico injusta por excluir
arbitrariamente determinado segmento da comunidade do direito & seguranga que
decorre da iluminacdo das vias publicas daquela localidade. Evidente, no exemplo, que
a exclusdo do segmento pobre da comunidade consubstancia a injustica naquela
prestacdo de servigo, pois todos os municipes, indiscriminadamente, tém direito a
iluminag&o publica.

Da mesma forma, a priorizacdo exacerbada de asfaltamento apenas das vias
publicas situadas em regides pobres da cidade, em detrimento da pavimentagdo em
outras areas de poder aquisitivo maior, também configura injusti¢a no plano da
implementacéo da politicas publicas locais a merecer a devida correcéo, segundo a
teoria filosofica apresentada por John Rawils.

3.2.1. Da necessaria eticidade das a¢6es da administracdo publica



Portanto, parece inafastavel concluir que a Administragdo Publica ao planejar as
suas politicas publicas devera observar com rigor a implementacao de tratamento
isondmico a seus cidadéos, pena de cometimento de a¢des injustas sob o ponto de vista
da eticidade que, como se sabe, diferencia-se de moralidade, na visdo hegeliana, porque
enquanto a moralidade se orienta por principios formais de obrigacdo, abstratos e
ahistdricos e, portanto, intrinsecos ao sujeito, a eticidade inclui todo o movimento de
concretizacao objetiva, carregando "contetdo e uma existéncia que se situa num nivel
superior ao das oPinif)es subjetivas e caprichos pessoais"”, como bem asseverado por
Thadeu Weber ™!, Em outras palavras, na moralidade o sujeito é avaliado a partir dos
aspectos subjetivos de seu agir, independentemente dos conceitos vivenciados pela
coletividade. A avaliacdo moral do sujeito levard em conta tdo-somente a sua carga
pessoal de valores, que podera ndo coincidir com 0s usos e costumes do grupo social em
que vive.

Ja na eticidade, a subjetividade é colocada em segundo plano, pois considera o
agente como membro (Mitglied ™) de uma comunidade ética, sendo qualificado a
partir de determinagdes objetivas evidenciadas nos resultados e consequéncias de suas
acdes. Aqui, no campo ético, a aprovacdo da conduta do agente dependera dela estar
harmonizada com os valores defendidos pela sociedade em que o sujeito convive, que
sdo objetivamente aferiveis.

Portanto, no caso do controle das a¢des do Estado, é relevante a aplicagdo do
conceito de eticidade ao invés do de moralidade, pois aquele proporciona parametros
objetivos de avaliagdo da conduta estatal. Desse modo, a acdo do Estado no campo das
politicas publicas sera ética se, dentre outras coisas, conseguir implementar servicos
publicos eficazes que satisfacam efetivamente as necessidades coletivas, sem exclusdo
de quaisquer segmentos sociais. E neste espectro, de ampla abrangéncia social, verifica-
se que os consarcios publicos assumem papel de destaque na realizacdo de atividades
estatais com grande carga ética, concretizadoras da tdo almejada justica social.

3.2.1.1. Do conceito de politicas publicas

Nesse aspecto, objetivando melhor situar o leitor, vale evidenciar o significado
semantico de politicas publicas empregado no presente ensaio. Maria Paula Dallari
Bucci as define como "instrumentos de ag&o dos governos" [, A jurista, citando Fabio
Konder Comparato 1*¥1, coloca que o government by policies (governo pelas politicas)
desenvolve e aprimora o government by law (governo pela lei). E mais, entende que "as
politicas sdo uma evolugdo em relacéo a idéia de lei em sentido formal, assim como
esta foi uma evolugédo em relacdo ao government by men *°!, anterior ao
constitucionalismo™ !, deixando transparecer uma irreversivel trajetéria de
aproximacao entre o direito — e seus mecanismos de controle — e as politicas publicas.

Ainda dentro do exame do conceito de politicas publicas, releva trazer a
distin¢do entre principio e politica proposta por Ronald Dworkin:

"Denomino “politica’ aquele tipo de padrao que estabelece um
objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto
econbmico, politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos
sejam negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deve
ser protegido contra mudancas adversas). Denomino “principio’ um



padrdo que deve ser observado, ndo porque va comprometer ou
assegurar uma situacao econdémica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou de eqiidade ou
alguma outra dimens&o de moralidade."

Alias, importa destacar a existéncia de estudos na doutrina patria, merecendo
destaque o realizado por Maria Paula Dallari Bucci *?, que propicia antever uma
crescente aproximacao do conceito de politica publica a seara do direito administrativo,
0 que possibilitara o desenvolvimento de mecanismos juridicos mais efetivos no
controle da eficacia da politica governamental, impedindo que, sob o manto da
discricionariedade conferida ao agente politico, sejam implementadas a¢Ges
governamentais ineficazes e/ou injustas.

No ambito dos servicos publicos, a execucao das politicas publicas é, via de
regra, atribuicdo das diversas agéncias reguladoras hoje existentes em nosso pais.
Exemplificativamente, vale citar a Agéncia Nacional das Telecomunicagdes
(ANATEL), criada pela Lei Geral das Telecomunicacges (Lei Federal n.° 9.472/1997) e
a Agéncia Nacional de Aguas (ANA), criada pela Lei Federal n.° 9.984/2000. De se
perceber que as normas juridicas — e, portanto, finalisticamente, o Direito —, conferem a
indispensavel conformacédo juridica das politicas publicas, apresentando-se como
elementos indispensaveis na génese das referidas politicas. Entretanto, a fase de
controle das referidas a¢cdes governamentais ainda carece do entendimento de que o
Direito seja elemento também imprescindivel. Dai resulta que a ineficacia de algumas
politicas publicas restem indevidamente acobertadas pelo vetusto conceito de
discricionariedade da Administracdao Pablica, o qual tem inviabilizado o controle efetivo
do uso dos recursos publicos nas a¢fes governamentais, ensejando males de toda a
natureza, como o desvio de verbas publicas de suas finalidades sociais, bem como a
endémica corrupcao vivenciada atualmente pelo Estado brasileiro.

Quer-se, assim, colocar que se o direito € imprescindivel na criagdo de uma
politica pablica, pois todas sao criadas e reguladas por uma norma juridica, como ja
observado, também deveria sé-lo no momento de avaliagdo de seu grau de eficécia, que
ocorreria ao final do processo, pela incidéncia dos diversos mecanismos juridicos de
controle disponiveis (interno, externo e judicial), ocasido em que 0s agentes politicos
responsaveis pelas politicas publicas ineficazes e/ou injustas seriam responsabilizados.
Entretanto, infelizmente ndo é o que se tem observado na préatica governamental
brasileira onde alguns agentes politicos, por vezes, criam politicas publicas socialmente
indcuas, que apenas representam custos ao erario, sem que sejam por isso penalizados,
pela singela razao de que referida acdo é compreendida como discricionarismo politico,
restando liberada, portanto, da incidéncia dos sistemas de controle juridicos disponiveis
(interno, externo e judicial).

E nesse sentido, de inclus&o do direito administrativo na fase de controle da
eficacia das politicas publicas, que se entende que o ingresso do conceito de politicas
publicas na seara juridica é medida urgente a ser implementada face a sua incontestavel
relevancia nas ag¢Oes de controle da Administracdo Publica brasileira.

Assim, diante dessa tendéncia, ousa-se afirmar que, o conceito de politicas
Fublicas — gque em sua grande parte, viabilizam a efetividade de direitos fundamentais
23] e de servicos publicos — integrara o rol de institutos juridicos em futuro préximo.



3.2.2. Da definicéo de sociedade proposta por Rawls e 0s consorcios publicos

Apesar de Rawls desenvolver sua teoria considerando precipuamente a
necessidade de estabelecimento de relagdes justas basicamente entre pessoas fisicas,
pensa-se que seus conceitos possam ser introduzidos no estudo das relag6es consorciais,
efetivadas pelos entes federativos, pessoas juridicas de direito puablico interno, porque
os principios catalogados pelo eminente professor norte-americano sdo igualmente
aplicaveis no ambito das pessoas juridicas, uma vez que as a¢des destas representam,
em ultima andlise, o consenso de vontade dos seres humanos que as dirigem.

Assim, vale abordar o conceito de sociedade enunciado pelo filésofo, pois
assemelha-se ao conjunto de entes que formam um consorcio publico. Anuncia Rawls:
"uma sociedade é uma associa¢ao mais ou menos auto-suficiente de pessoas que em
suas relacGes muatuas reconhecem certas regras de conduta como obrigatdrias e que, na
maioria das vezes, agem de acordo com elas" . Com efeito, um consércio ptblico é
uma associa¢ao mais ou menos auto-suficiente de pessoas juridicas de direito publico
que pautam suas relagdes matuas pelo contrato de consércio publico, agindo na maior
parte das vezes, de acordo o aludido pacto.

Com muita propriedade, Rawls dispde, ainda, que as regras estabelecidas pela
sociedade especificam "um sistema de cooperac¢ao concebido para promover o bem dos
que fazem parte dela” ©®®!. Ora, como ja demonstrou, instituir um sistema de cooperagéo
é a finalidade maior da instituicdo de um consorcio publico. Alias, esta é a razdo pela
qual se entende que as atividades consorciais devem ser analisadas e conduzidas sob a
primazia do principio da cooperacdo, como ja referido.

Também é absolutamente possivel depreender que além da identidade de
interesses, a relagéo entre os entes consorciados também se caracterizara pela existéncia
de eventuais conflitos porque "as pessoas ndo sao indiferentes no que se refere a como
os beneficios maiores produzidos pela colabora¢do mutua sao distribuidos, pois para
perseguir seus fins cada um prefere uma participacdo maior a uma menor" %! por
isso, Rawls defende a idéia de que os interessados escolham de comum acordo um
conjunto de principios que ira reger as relagdes sociais naquele grupo social. Estes
principios teriam por objetivo o estabelecimento de direitos e deveres dos integrantes do
grupo, bem como a definicdo da distribuicdo apropriada dos beneficios e encargos da
cooperacao social. E esta escolha devera ser feita logo no inicio, na organizacao do
grupo, no momento que ele denominou de posi¢ao original.

3.2.3. Da posicao original e do véu da ignorancia e os consoércios publicos

A posicéo original defendida pelo fildésofo politico norte-americano é "o status
quo inicial apropriado para assegurar que 0s consensos basicos nele estabelecidos
sejam equitativos” *). Em outras palavras, ¢ o momento em que todos os interessados
decidem escolher os principios de justica que norteardo as relagdes do grupo envolvido.
Este momento nos consércios publicos ocorrera por ocasido dos trabalhos preparatorios
28] nara a celebragéo do protocolo de intengdes. Portanto, nesse aspecto, surge outro
ponto de convergéncia entre o regime consorcial e a teoria de justica proposta por John
Rawls, qual seja a necessidade do estabelecimento de uma posic¢ao original no processo
de criagdo de um consorcio publico.



Uma vez estabelecida a posicao original na criagdo de um consércio publico,
cabe agora referir outro fato consorcial que encontra correspondéncia na teoria de
Rawls. Trata-se de examinar o ambiente em que se dara aludido debate. Crucial
perceber que os trabalhos preparatorios deverdo ser levados a cabo dentro de um clima
de imparcialidade, onde todos os entes envolvidos se projetardo em absoluta igualdade
de condigdes, independentemente da situacdo real que ostentem no universo politico,
econdmico, populacional ou geogréfico dos entes federativos interessados em se
consorciar. Mas como fazer isso?

Tal situacdo somente sera alcancada através da utilizacdo do que Rawls
denominou de véu da ignorancia®®, artificio por ele criado para resolver o problema da
escolha dos principios que norteardo a justica de um determinado grupo social. E
através desse ficticio véu que os entes envolvidos despir-se-do de suas reais
caracteristicas e capacidades materiais, a fim de assumirem uma posic&o inicial de
discussdo marcada pela igualdade de condicGes entre todos os integrantes do grupo
formado.

O véu da ignorancia possibilita a escolha unanime de uma concepcao particular
da justica. Sem ele, a negociacao na posicao original seria impossivel, pois somente as
pessoas genericamente determinadas tém condicGes igualitarias de participacdo no
processo de construcao do que seja justo. Assim, o véu da ignorancia é uma tentativa de
colocar todas as pessoas no mesmo nivel de condicdes.

Assim, ao assumirem ficticiamente um nivel de igualdade de condicdes, os entes
federativos consorciandos, que repita-se por relevante, poderdao ser Municipios, Distrito
Federal, Estados e Unio, conforme preceitua o artigo 241 da Constituico Federal 2,
estabelecem verdadeiro véu da ignorancia, elemento imprescindivel na criacdo de
regras consorciais justas a todos os integrantes da gestdo associada. Alias, esta
necessidade do estabelecimento de uma situacéo de igualdade de condicdes entre 0s
entes federativos na criacdo de um consorcio publico também encontra respaldo
constitucional nogrincipio da autonomia dos entes federativos insculpido nos artigos 18
da Carta Federal Y. Dessa forma, naquele momento, em que todos os entes
interessados no consorciamento iniciam o debate acerca das regras que regerdo o futuro
consorcio publico, é que se deve atribuir, por ficcdo, igualdade de condicdes entre 0s
interessados, estabelecendo-se, assim, ambiente adequado ao prosseguimento das
tratativas que visam a instituicdo de uma gestéo associada de servigos publicos.

Curiosamente, verifica-se que este processo tedrico desenvolvido por Rawls
encontra guarida no plano concreto do regime consorcial. E que antes da celebragéo do
contrato de consorciamento, os entes interessados reunir-se-do previamente, visando a
celebracédo do protocolo de intengdes, definido pelo Projeto de Lei n.° 3.884/04, em seu
art. 2°, inc. I11, como sendo o "contrato preliminar que, ratificado mediante lei pelos
entes da Federac&o interessados, converte-se em contrato de consércio ptblico” 2. E
este acordo prévio objetiva fixar, desde ja, as regras fundamentais de convivéncia entre
0s entes que se consorciardo no futuro. Visa, portanto, partindo de uma situacéo analoga
a posicao original preconizada por Rawls, a estabelecer uma concepcao publica de
justica no &mbito do consdrcio que esta prestes a se formar. Ou seja, a firmatura do
protocolo de intengdes representa o nascimento da carta fundamental do consorcio
publico, onde ficardo estabelecidas as regras que todos aceitam e sabem que 0s outros
aceitam. Este diploma fundamental sera posteriormente denominado de estatuto do



consércio publico, carta que regera as relagdes consorciais, alcancando-lhes a necessaria
coordenacdo, eficiéncia e estabilidade, conforme asseverava Rawls 2.

3.2.4. Do objeto da justica como equidade os consorcios publicos

A teoria de justica como equidade visa ao estabelecimento de uma justica social,
tendo por objeto primério "a estrutura basica da sociedade, ou mais exatamente, a
maneira pela qual as instituicdes sociais mais importantes distribuem direitos e deveres
fundamentais e determinam a divisdo de vantagens provenientes da cooperacgéo social”
[341 Esta idéia também encontra similitude no estudo dos consércios ptblicos. Poder-se-
ia afirmar que ha dois pontos de convergéncia que merecem abordagem nesse aspecto: o
primeiro diz com a prdpria finalidade do consércio pablico (justica externa) e o
segundo, com a relacdo entabulada pelos entes federativos na execucdo da gestédo
associada de servicos publicos (justica interna).

Quanto a propria finalidade do consércio, que busca o estabelecimento da justica
social, portanto externa ao instituto consorcial, € importante frisar que ela somente sera
obtida, se a gestdo associada de servicos publicos ofertada as populacdes dos entes
federativos envolvidos corresponder efetivamente a legitima expectativa daguelas
comunidades.

Nesse tocante, entra em cena a questdo de avaliagdo da justica da politica
publica implementada pelo consorciamento, que poderia ser realizada a partir de
critérios disponiveis em nossa ordem juridica como, por exemplo, 0s principios da
proporcionalidade, eficiéncia e isonomia, como referido anteriormente. Vale lembrar
que o t&o-s0 fato de existir uma politica publica ndo significa que ela seja eticamente
aceitavel ou, em outras palavras, que ela seja justa. As acfes governamentais levadas a
cabo com fins meramente eleitoreiros, exemplificativamente, parecem constituir alvos
prioritarios do controle ético que se propde neste trabalho. Sera que tais acdes se
sustentariam depois de sofrerem criterioso exame ético pelos érgdos de controle postos
a disposicéo da sociedade pelo nosso ordenamento juridico?

Sem duvida, a necessidade de observancia do componente ético por ocasido da
implementacao da gestdo associada de servigos publicos é um assunto que devera
receber a devida atencdo dos entes consorciados sob pena de cometimento de injustica
e/ou de ineficacia — e consequiente inutilidade — do consorcio publico constituido.
Assim, pode-se afirmar que um consorcio publico somente cumprira seu papel de
implementador de justica social, quando suas a¢fes contemplarem servicos publicos
justos, segundo a Otica da equidade defendida por Rawls, proporcionando aos seus
usuarios, em especial os de menor poder aquisitivo, efetivas condi¢Ges de acesso a
servicos que ostentem padrdes de qualidade minimos, comparaveis aos servigos
prestados pela iniciativa privada. Aliés, esta avaliacdo qualitativa dos servigos prestados
pelo consarcio publico também parece ser fundamental, na medida em que a
equivaléncia material de qualidade entre os servicos publicos e privados € garantia de
implementacédo da justi¢a social no caso concreto.

No dizente ao segundo aspecto, que trata das rela¢des interna corporis do
consércio, importa destacar que parece surgir com suficiente clareza o fato de que a
justica no ambito das relacdes dos entes integrantes do consdércio publico — por esta
razdo denominada de interna no presente ensaio — somente seré alcangada, se forem



adequadamente atendidos os pressupostos tedricos, propostos por John Rawls, de
sociedade, da posicao original e do véu da ignorancia. Sem eles, pensa-se ser inviavel a
obtencgéo de éxito nas relagdes entabuladas entre os consorciados, vez que o ambiente
estara suscetivel a pratica de toda sorte de acdes eticamente reprovaveis, instauradoras
de injusticas entre os entes consorciados. Ademais, se a relagdo contratual estabelecida
entre os entes consorciados € injusta, parece natural concluir que as atividades do dito
consorcio, de alguma forma, tenderdo a refletir estas injusticas no seio das comunidades
por ele atendidas. Por conseguinte, quer-se colocar que o cometimento de injusticas
internas ao consorcio tem o gravame de ensejar o0 aparecimento de injusticas externas a
gestdo associada de servigos publicos, consubstanciando prejuizos de toda sorte aos
Seus Usuarios.

4. Conclusodes

O exame do instituto do consorcio publico, a luz da teoria de justica como
equidade proposta por John Rawls, possibilitou verificar a existéncia de uma
incontestavel simetria conceitual entre aludida teoria e o regime juridico dos consorcios
publicos, com especial destaque para o principio da cooperacdo interfederativa
norteador das atividades consorciais. E tal constatacdo deflui essencialmente da
similitude existente entre os objetos da justica proposta por Rawls e dos consorcios
publicos brasileiros, organizados segundo a Lei 11.107/05.

Por sua vez, no exame dessa correspondéncia conceitual, estabelecida entre a
teoria de Rawls e a esséncia principioldgica do regime juridico dos consércios publicos,
procurou-se evidenciar que os conceitos de sociedade, posi¢ao original e veu de
ignorancia formulados pelo professor norte-americano, no ambito de sua teoria de
justica, se ajustam com elevado grau de adequabilidade ao regime consorcial brasileiro,
dai resultando que a aludida exposicéo teorica, nos aspectos examinados no presente
estudo, pode servir como fundamentacao filosofica a consolidar a utilizacéo e
disseminacdo dos consadrcios publicos em nosso pais.

Importa destacar que nao se objetivou afirmar que os consorcios publicos foram
inspirados na teoria de Jonh Rawls. Ao contrario, intencionou-se buscar na Filosofia
solidos conceitos que pudessem robustecer o instituto consorcial, facilitando sua
compreensdo e utilizacdo entre nos. E pensa-se que 0s pontos de convergéncia,
identificados no exame comparativo levado a cabo no presente trabalho, possam ter
alguma utilidade na continuidade do debate, reflexdo e consequiente aprofundamento
desse importante tema.

Demais disso, a analise filosofica do regime consorcial possibilitou trazer ao
debate, a importancia de se instituir um controle ético das politicas publicas
implementadas pelos Poderes Executivos brasileiros nos trés esferas de governo
(federal, estadual e municipal), pois a justica social somente seréa alcancada se as acGes
governamentais, implementadoras das politicas publicas, forem éticas.

Por fim, como referido na introducdo do presente ensaio, o exame filosofico de
um determinado instituto juridico deve preceder a propria analise do objeto de estudo,
pois assim, o operador do direito podera maximizar a utilidade da ferramenta juridica
em andlise. E que dos fundamentos filoséficos, o intérprete podera extrair a verdadeira
esséncia e alcance da ferramenta que se dispds a examinar ou utilizar.
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