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1. Introducgao

Tem-se observado nos ultimos trinta anos um avanc¢o continuo de uma dinamica
privatizadora que vem se alastrando sobre toda a Administragdo Publica. Um senso
comum de reformas foi progressivamente construido, e, com isso, um campo de atu-
acdo estatal publico-privada foi ganhando cada vez mais autonomia, com a difusdo
da ideia de que o campo de parceria publico-privada é uma estrutura inevitavel do
Estado contemporaneo, que deve ser aceita por todos de forma realistica, mesmo se
perceba que as linhas divisorias entre o publico e o privado estdo a ser profunda-
mente redesenhadas.

Sob a influéncia de uma racionalidade neoliberal, diversos setores da Administracao
e dos servicos publicos tém sido progressivamente sujeitados a uma loégica de mer-
cado. Servicos publicos considerados essenciais vém se transformando em areas de
investimento privado, sendo geridos e explorados segundo os interesses do grande
capital, principalmente por meio da criacdo desenfreada de “modelos de negocios”
entre o Estado e conglomerados privados por meio de parcerias publicos-privadas
(PESSOA, 2020, p. 3). Estamos diante de um Estado parceiro de fortes grupos e inte-
resses econdmicos, que defendem a incorporacao da concorréncia e dos modelos de
gestdo privada ndo como forma de garantia da universalizagdo dos servigos publi-
cos, mas como estratégia de acumulacgao. Ignora-se, de forma quase pueril, ou nao
se leva em conta na forma devida, interesses de classe e conflitos substanciais exis-
tentes no seio social, e que se revelam nas “escolhas publicas” (DARDOT; LAVAL,
2018, p. 551). De fato, ap0s trés décadas de continua e insistente propaganda em
relacdo as virtudes das parcerias publico-privadas, tem-se subestimado os seus efei-
tos politicos e administrativos sobre as instituicoes democraticas. Ajunte-se a isso
que a constante énfase na superioridade da gestao privada tem solapado a nossa
confianga no Estado, e, de certa forma, erodindo gradualmente sua capacidade para
uma a¢do autonoma em relacao ao mercado. Na mesma direcdo, a nossa capacidade
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coletiva para distinguir o publico do privado e para teorizar a natureza especifica da
esfera publica em relacao aos dominios da acdo privada tem se degradado diante da
onipresenca do discurso gerencialista.

Numa tentativa de descri¢cdo deste fendmeno juridico, politico, econémico e cultural,
Paulo Otero elenca as suas principais manifestacdes no campo da Administracdo Pu-
blica (2003, p. 304), quais sejam: a) privatizacao das formas organizativas da Admi-
nistracao Publica; b) privatiza¢do da gestdo ou da exploracao de tarefas administra-
tivas; c) privatizagdo do Direito regulador da atividade administrativa; e c)
privatizacdo das relagdes laborais infra administrativas. Interessa-nos especial-
mente no presente artigo um dos movimentos dessa “fria” privatizante: a privati-
zagdo da exploracdo e da gestdo de servicos publicos.

Essa modalidade de privatizacdo distingue-se da mera privatizacdo de empresas pu-
blicas ou estatais, onde a alienagdo do capital social publico a empresas ou consér-
cios de empresas privadas assume um carater irreversivel, salvo um eventual pro-
cesso de nacionalizacdo ou reestatizacdo. Ao remeter a empresas privadas a gestdo
ou a exploragdo de servigos publicos, 0 movimento privatizador transfere para entes
privados apenas a prestagdo desses servi¢cos antes executados diretamente pelo Es-
tado. Trata-se, portanto, de fendbmenos distintos, do ponto de vista juridico, dessa
mesma dinamica privatizante, embora muito assemelhados do ponto de vista pra-
tica e dos resultados que tendem a produzir a médio e longo prazo em termos de
concepc¢do e gestdo de servigos publicos. Como acentua Paulo Otero, um processo
ilimitado de privatizacao de servicos administrativos, além de produzir uma verda-
deira “hemorragia” do setor publico, limita o espaco material da atividade da Admi-
nistracao Publica, e acaba por reduzir o campo de operatividade do Direito Admi-
nistrativo: um movimento privatizador desenfreado e, sobretudo, fora do quadro
axiologico e teleologico da Constituicdao, podera converter-se em séria ameaca ao
Direito Administrativo do século XXI (2003, p. 309). Cabe destacar que esse movi-
mento privatizante ocorreu com intensidades em paises com distintas tradig¢des his-
torico-culturais e juridicas. No Brasil, esta furia privatizante intensificou-se sobre-
maneira a partir de 2016, num contexto marcado por uma combina¢do de
instabilidade politica, ressurgimento de tendéncias autoritarias e neoliberalismo.
Em outros paises, como a Franca, patria da ideia moderna de “servigo publico”, e
onde processos de privatizacdo de empresas estatais costumam enfrentar uma
maior resisténcia, a feicao de um Estado neoliberal que foi sendo progressivamente
construida, e assumida efetivamente pelo Estado francés, deveu-se menos a proces-
sos de privatizacdo tout a court de empresas publicas e mais a processos de privati-
zacdo da gestdo e exploracdo de servicos publicos, com a consolidagdo crescente de
um “Estado publico-privado”.

O incremento da participagdo empresarial na gestao/exploracdo de servicos publi-
cos se deu com o objetivo, frequentemente anunciado, de se aproveitar, na maxima
medida possivel, a “capacidade privada para servir objetivos publicos” (FREEMAN,
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2000, p. 549). A Administracdo Publica tradicional, frequentemente rotulada de “bu-
rocratica”, deveria ceder espaco a emergéncia de novos modelos, especialmente
aqueles gestados no setor privado, empregando-se, nesse sentido, duas estratégias
basicas nos ultimos tempos: a privatizacdao de responsabilidades publicas e a ativa-
¢do de responsabilidade privadas. Ambas as estratégias apontam para um nitido re-
forco daresponsabilidade dos “atores privados” na realizagdo do bem comum. Essas
transformacdes tém apontado para uma efetiva reconfiguragdo do papel e das fun-
¢coes do Estado, com um nitido refor¢o da contribuicdo dos atores privados na cha-
mada governancga publica (FREEMAN, 2000, p. 543-544). Isso implicou, desde logo,
na implementacao de novos arranjos de distribuicdo de tarefas e partilha de respon-
sabilidades entre os setores publico e privado baseados numa clara “légica de ema-
grecimento” e numa certa retracao do Estado, retracdo esta que aparece em larga
medida como consequéncia da injuncdo de poderosas forgas econdémicas
(GONCALVES, 2008, p. 14).

Este avanco da “empresarializacdo” da gestdo e da exploracao de servicos publicos
se volta agora até mesmo para aqueles servicos que, pelo menos segundo parte sig-
nificativa da doutrina publicista, eram considerados essenciais, e, portanto, postos
sob a titularidade do Estado como principal sujeito responsavel pela sua adequada
prestacao a sociedade. Assim, saide e saneamento basico foram se constituindo,
progressivamente, em areas de investimento privado, geridos segundo logicas de
mercado em parcerias de diversos tipos com o Estado, sob o argumento que a aber-
tura ao mercado dos servigos publicos seria a Unica forma de se estimular a compe-
titividade e a eficiéncia neste setor, estimulando-se, assim, a universalizacao de tais
servicos. Para Elida Graziane, a critica a execugio direta de servicos publicos pelo
Estado em nossos dias parece ter assumido a forma de um movimento sincronizado,
que opera quase como um jogral. Antes de ser uma denuncia bem lastreada acerca
das mazelas estruturais da gestao publica brasileira, aludido coro demanda a explo-
racdo de nichos de servigos com potencial altamente rentavel em termos econdmi-
cos (PINTO, 2020).

O momento atual, marcado por profundas divergéncias politico-ideoldgicas, vem
contaminando um debate publico mais sereno e racional em torno das propostas
supostamente modernizadoras de prestacdo de servicos publicos por empresas e
consorcios privados, sempre veiculadas como solu¢des milagrosas para problemas
antigos e complexos do Estado e administracao publica no Brasil. Em matéria de
prestacdo de servigos publicos, tanto no que diz respeito aqueles que sdo da compe-
téncia privativa do Estado, mas passiveis de delegacdo na forma do art. 175 da Cons-
tituicdo Federal, quanto em relacdo aqueles cuja exploracdo é também aberta a ini-
ciativa privada, como satude e educac¢ao, nao se recomenda a ado¢do de posicoes
extremadas. Tais posi¢des costumam sustentar, ou a eficiéncia aprioristica da inici-
ativa privada e a inaptiddo ontolégica do Estado no que concerne a prestagdo de
servicos publicos, ou a posicdo antitética, que apregoa uma atuacdo necessaria e ex-
clusiva do Estado em toda e qualquer situagdo como a Unica apta a salvaguardar os
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interesses publicos. O que se sugere é que se faca uma pergunta inicial e elementar:
a quem realmente aproveita a diretriz a ser adotada em matéria de servigo publico?
Ao interesse coletivo do conjunto da sociedade, especialmente daquelas parcelas da
populagdo mais excluida de uma efetiva cidadania, ou a interesses secundarios de
grupos econdmicos, que agora vislumbram em servicos publicos tradicionalmente
submetidos a exclusiva prestacdo estatal grandes possibilidades lucrativas, sobre-
tudo em virtude das demandas asseguradas, das redes de infraestrutura ja instala-
das e dos ganhos em escala possiveis.

2. 0 avanco da exploracao/gestao privada sobre os servigos publicos

essenciais

Embora a delegacdo de servigos publicos a particulares ndo se apresente como um
fendmeno novo no Direito Administrativo, tendo sido adotada mesmo em periodos
historicos onde se fazia mais intensa a intervenc¢do publica do Estado, existe uma
diferenca substancial entre o uso que se fez da participa¢do privada na gestao de
servicos publicos em grande parte do século XX e aquele que se vem fazendo em
nossos dias. Segundo Pedro Gongalves, a diferenga resulta da prépria natureza das
tarefas publicas para cuja prestacdo as empresas privadas vém sendo convocadas
(2008, p. 16). Pela via da classica “técnica concessoria”, o setor privado era chamado
a assumir responsabilidades no dominio da gestdo e exploracao de servigos publicos
de natureza essencialmente técnica ou empresarial, o que se traduzia numa partici-
pacdo na execucdo de tarefas estatais periféricas. Hoje, todavia, em face de um abu-
sivo alargamento do espectro das fungdes e servicos delegaveis, os particulares sao
chamados a assumir responsabilidades de execugdo de tarefas nucleares do Estado,
intrinsecamente publicas, e que correspondem, em certa medida, a mais profunda
razdo de ser e de existir do préprio Estado. E isso traz consigo uma crescente in-
fluéncia de empresas privadas e grupos econdmicos nos processos decisdrios de re-
levo publico, com fortes impactos na chamada esfera publica.

Talvez fosse recomendavel revisitar o conceito de servigos ptiblicos essenciais, hoje
um tanto fora de moda, mas muito utilizado num passado nao muito distante pela
doutrina administrativista patria, sob influéncia do mestre Hely Lopes Meirelles,
que os diferenciava dos servigos de utilidade publica. Para Hely, servicos publicos
essenciais “sdao os que a Administracdo presta diretamente a comunidade, por reco-
nhecer sua essencialidade e necessidade para a sobrevivéncia do grupo social e do
proprio Estado” (1994, p. 295). A consequéncia logica que disso tirava o eminente
publicista é que “a Administracdo deve presta-los, sem delegacdo a terceiros, mesmo
porque geralmente exigem atos de império e medidas compulsérias em relacdo aos
administrados” (1994, p. 295). Como exemplo de tais servicos elencava aqueles ne-
cessdarios a preservacgdo da saude publica (1994, p. 295). Ao contrario, os servigos
de utilidade publica “sdo os que a Administracao, reconhecendo a sua conveniéncia
(ndo essencialidade, nem necessidade) para os membros da coletividade, pode
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presta-los diretamente ou aquiesce em que sejam prestados por terceiros (conces-
siondrios, permissionarios ou autorizatarios), nas condi¢des regulamentadas e sob
seu controle, mas por conta e risco dos prestadores, mediante remunerac¢ao dos usu-
arios” (1994, p. 295-296). Citava como exemplos dessa modalidade de servigos pu-
blicos a energia elétrica e a telefonia.

0 que estd em jogo na categoria dos servigcos publicos essenciais sdo necessidades
objetivas, vitais, inadidveis e impostergaveis, e ndo meras “utilidades” ou “comodi-
dades”. Numa linguagem mais atual, o que deve balizar o debate juridico-politico em
torno da “essencialidade” de determinados “servigos publicos”, é o carater “funda-
mental” dos direitos que estdo em jogo, vinculados a satisfacdo de necessidades ba-
sicas inerentes a condicdo humana e a sua dignidade. Essas conceituagoes, tanto a
de servicos publicos essenciais quanto a de direitos fundamentais, sdo frutos de uma
longa construcdo dogmatica, politica e social, resultante de um processo histérico
de lutas e mobilizagdes coletivas, que culminaram por impor limites a determinados
interesses, fazendo preponderar os interesses publicos, 0 bem comum, ou o “inte-
resse geral”, como preferem os europeus, sobre os interesses particulares. Assim, a
outorga de determinados servigos, considerados como essenciais, a titularidade es-
tatal, sempre teve em mira o atendimento de certas necessidades basicas, corres-
pondentes a direitos fundamentais, atendimento este que ndo se coadunaria com
uma légica do mercado, cuja regra basica numa economia capitalista é a maximiza-
¢do do lucro.

Assim, os servicos publicos essenciais, em razao de sua “fundamentalidade”, costu-
mam ter sua presta¢do submetida a regimes de direito publico, mais aptos a garantir
nao somente uma preponderancia dos interesses da maioria dos cidadaos sobre in-
teresses outros, como, também, o regime que assegura uma forma de gestdo de ca-
rater mais publico, mais racional e mais objetivo, ndo sujeita as logicas, crises, hu-
mores e oscilacdes de mercado, cuja dinamica basica é a maximizag¢do de lucros e
resultados. Nesse sentido, deve-se entender por “gestdo publica” tanto uma gestdo
realizada segundo critérios de legalidade, racionalidade e objetividade, objetividade
esta calcada na satisfagdo de certas necessidades basicas do conjunto da populagao,
como também uma gestao conduzida por agentes publicos especializados, no con-
texto de uma ética do servigo publico, voltada aos reais interesses da comunidade, e
com efetiva participacao dos cidadaos, principais destinatarios desse servico.

Assim, os servigos publicos essenciais, em razdo do seu carater de indisponibilidade,
aqui significando sua subtracao as relacdes de propriedade, troca, competicao e lu-
cro, que caracterizam o regime de mercado numa economia capitalista, deveriam se
sujeitar aos critérios de legalidade e racionalidade que marcam a instituicao da mo-
derna administragdo publica, um dos alicerces do Estado social e democratico. Nesse
sentido, o conceito de administracdo publica importa tanto na ado¢do de uma raci-
onalidade juridica instrumental voltada primordialmente a satisfacao dos preceitos
constitucionais, notadamente no seu nucleo basico de direitos fundamentais, como,
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também, uma gestdo realizada segundo critérios uma racionalidade objetiva conec-
tada com esses valores, e ndo com a légica da acumulagdo capitalista.

3. A exploracao privada de servigos publicos essenciais - a falacia da

eficiéncia e da universalizacao

0 argumento sempre retoricamente evocado para uma “abertura” do setor de servi-
¢os publicos ao mercado, sem poupar mesmo aqueles tradicionalmente considera-
dos essenciais, é que a concorréncia, aliada aos modelos de exploragao privados uti-
lizados por empresas e corporagdes, ou seja, a gestdo privada dos servicos publicos
seria a forma mais adequada para garantia de sua prestacdo eficiente a sociedade.
I[sso produziria maiores ganhos sociais e equacionaria problemas seculares relati-
vos a gestdo e a prestacdo de servicos a cargo de entes estatais. Sustenta-se que as
empresas privadas, ao operarem em substituicdo aos entes publicos, seriam mais
reativas, mais dinamicas, mais responsivas e mais adaptaveis aos processos de mo-
dernizacdo e inovacdo tecnoldgica. Seriam, também, mais flexiveis e desburocrati-
zadas, e menos sujeitas as praticas clientelistas e patrimoniais que costumam em-
perrar a atuacao dos entes estatais prestadores de servigos publicos. Esse novo
regime, com predominancia do direito privado, estaria mais sintonizado com os no-
vos parametros das boas praticas administrativas, ao passo que melhorias de de-
sempenho decorreriam do afastamento de boa parte da camisa-de for¢a represen-
tada pelos regramentos de direito publico, sempre apontados como empecilhos a
uma eficiente prestacao dos servigos publicos.

Reforcam esse discurso de cunho abertamente neoliberal certas analises econ6mi-
cas do direito, sempre propensas a destacar os impactos, as “consequéncias”, as “ex-
ternalidades” e os efeitos nocivos ou indesejaveis produzidos por certas “escolhas
publicas”, e que se pretendem mais sintonizadas com a “realidade”, ou seja, com o
real e efetivo funcionamento dos mecanismos mercado e das escolhas do “homus
economicus”, o usuario de servigos publicos dos novos tempos. Para o reformismo
neoliberal, o principal fator da superioridade do novo modelo residiria no “efeito
disciplinador” da concorréncia e da gestao privada, que serviriam como estimulos
constantes a eficiéncia, a inovacao e a melhoria de desempenho (DARDOT; LAVAL,
2016, p. 290). Sdo estas as premissas que, assumidamente ou ndo, acompanham to-
das as medidas “modernizadoras” que vém sendo adotada, tanto no contexto brasi-
leiro como alhures, principalmente em paises de baixa densidade democratica. As-
sim, a faria da dinamica privatizante neoliberal tem norteado a “delegacdo” ao setor
privado da prestacdo de amplos segmentos dos servigos publicos, mesmo que, em
razdo de circunstancias ligadas as ordens constitucionais domésticas, a titularidade
de muitos desses servicos ainda permane¢am na Orbita estatal.

Nesse ultimo caso, uma vez que tais servicos ndo podem ser simplesmente “privati-
zados”, em razdo da titularidade estatal expressamente estabelecida e conferida de
forma privativa ao Estado, seja em Estados unitarios ou federais, o uso expediente
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da delegacdo mediante técnicas sempre mais sofisticadas e complexas de concessao
ndo deixa de ser, em certo sentido, uma forma de “privatiza¢dao” de um bem comum,
embora se prefira evocar com frequéncia de forma retérica o eufemismo “parceria”,
de conotag¢do aparentemente mais democratica.

4. O caso dos servicos de saude

Caso emblematico pertinente a disputa ideolégica sobre a melhor gestao de servigos
publicos é o que encontramos no campo da saude, que, além de vital para a quali-
dade de vida do conjunto da populacdo, corresponde também a realizacdo de um
direito fundamental, e cuja principal responsabilidade recai sobre o Estado segundo
um esquema de reparticdo de competéncias constitucionalmente adotado no Brasil.
Os servigos publicos de satide devem se voltar para “a reducdo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universitario e igualitario as acdes e servigcos para sua
promocgdo, protecdo e recuperacao” (CF, art. 196), estando a sua prestacao a cargo
de uma estrutura organico-institucional especial constitucionalmente prevista - o
SUS (CF, art. 198), podendo a iniciativa privada participar de suas a¢des de forma
complementar (CF, art. 199, § 19).

Assim, formou-se o seguinte quadro: de um lado, o Estado presta servigos publicos
de sadde em carater universal e gratuito; de outro, a iniciativa privada, geralmente
com finalidades lucrativas, pode atuar dentro de uma esfera juridicamente res-
guarda com relativo desembaraco, mediante remuneracao a ser obtida junto a quem
possa e queira pagar por seus servigos. O problema surge quando a iniciativa pri-
vada busca crescer, competindo com a execugdo estatal direta, por meio da tentativa
de se remunerar com 0s escassos recursos publicos disponiveis para esses servicos,
ao arrepio das balizas legais e constitucionais de regéncia (PINTO, 2020).

Na atual quadra histoérica nacional, marcado pela adoc¢ao de posi¢coes neoliberais ex-
tremadas e anacronicas, os arautos das solugdes privatistas continuam a sustentar
que os servicos executados diretamente pelo poder publico sdo ontologicamente pi-
ores do que aqueles prestados pelo mercado. Melhorias anunciadas como mais eco-
nomicas, desburocratizadas, flexiveis, modicas e, supostamente, com potencial mais
universalizante, sdo diuturnamente ofertadas, sempre com o dedo apontado para as
mazelas dos servicos geridos por entes estatais. Isso é feito esquecendo-se ou con-
tornando-se o fato publico e notoério de que a oferta estatal de satide se ressente de
cronicos e antigos problemas, problemas esses muitas vezes politicos, ligados ao
nosso legado cultural, com reflexos na distribuicdo e alocagdo dos recursos orca-
mentarios. Ou seja, problemas que ndo se resumem a simples problemas de “gestdo”,
como pretende um falacioso discurso modernizador.

Alguns desses problemas cronicos foram bem apontados por Elida Graziane (PINTO,
2020).
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Primeiro, destaque-se a falta de escala minima na operacdo das redes de servicos
sanitarios, decorrentes da fragmentacdao municipal, resultante do pulverizado pro-
cesso de criagdo de municipios ocorrido a partir de 1988. Dai resulta que milhares
de pequenos municipios ndo conseguem executar os servicos publicos de saiide com
o minimo de acuidade técnico-operacional, sustentabilidade fiscal, qualidade e ga-
nho de escala. Para o enfrentamento desse problema de fragmentacdo antiecond-
mica, com reflexos na capacidade operacional desses servicos, seria imperativo a
implementacio das regides de saide previstas na legislacio do Sistema Unico de
Saude, bem como a amplia¢do do uso dos consércios publicos.

Outro fator impactante nos servicos de saude é o papel desempenhado pela regres-
sividade fiscal e pela inseguranca juridica quanto aos critérios quantitativos e qua-
litativos de rateio das responsabilidades de execucao das politicas publicas entre os
trés niveis da federacdo, o que, em nao raros casos, tem ocasionado a judicializacao
das omissdes e dos vazios assistenciais, com sérios impactos nos ja frageis planeja-
mentos orcamentarios das politicas ptiblicas de satide. Segundo Elida Graziane, uma
guerra fiscal de despesas prejudica a pactuacao federativa do SUS, onerando pro-
porcionalmente mais os municipios e mitigando a eficacia dos direitos fundamentais
a saude em nosso pais (PINTO, 2020). O produto final desse ciclo de precario plane-
jamento dos servigos publicos e de baixa aderéncia entre executado e planejado é
uma gestdo publica francamente suscetivel de captura patrimonialista e pouco pro-
fissional. 0 amadorismo e o improviso, na melhor das hip6teses, sio manejados para
apagar incéndios e, na pior delas, para atender a pleitos paroquiais que trazem se-
vero risco de apropriagao privada do interesse publico.

A ideia de universalizagdo, expressamente prevista no Texto Constitucional para os
servicos de saude, organizados sob a forma de um sistema tnico, o SUS (art. 196),
constitui-se, também, em um principio fundamental de varios servicos publicos. Sig-
nifica a ampliacao progressiva do acesso de servicos essenciais a todos os cidadaos,
principalmente os mais necessitados. A sua légica ndo combina com a légica do mer-
cado, com a logica da concorréncia, como ja o comprova uma significativa e ndo des-
prezivel experiéncia internacional.

5. O caso dos servi¢os de saneamento basico

Emblematico e digno de registro é também o caso dos servicos de saneamento ba-
sico. Sob a promessa de realizar de uma forma mais eficiente a prestacao desses ser-
vigos e de efetivar a sua almejada universalizagdo até o ano de 2033, foi editada a
Lei n? 14.026/2020, modificando o marco regulatério inicialmente fixado pela Lei
n211.445/2007. Um dos pontos centrais da nova disciplina é a regra que estabelece
que a prestacao dos servicos de saneamento basico por entidade que nao integre a
administracdo do titular do servigo, no caso os municipios, depende da celebracdo

de contrato de concessdo, mediante prévia licitacdo, nos termos do art. 175 da Cons-
tituicdo Federal, vedada a celebragdo de contrato de programa, convénio, termo de
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parceria ou outros instrumentos de natureza precaria com entidades dos Estados-
membros da federacao.! No caso dos servicos de saneamento basico, a serem pres-
tados de forma universal, integral, e ecologicamente sustentavel, combinando for-
necimento de agua potavel e esgotamento sanitario, estamos no campo de uma com-
peténcia comum (CF, art. 23, IX), com predominancia do interesse municipal pelo
critério dos “servicos publicos de interesse local” (CF, art. 30,1 e V).

Assim, o novo marco promove uma progressiva substituicao dos contratos de pro-
grama por contratos de concessao, com o ingresso progressivo de empresas priva-
das na exploracao dos servigos de saneamento, em substituicdo as companhias es-
taduais que vinham atuando nesse setor. A delegacdo desses servigos publicos por
parte ente politico municipal devera agora ocorrer seja pelas formas comuns de con-
cessdo, regulada pela Lei n® 8.987/1995, seja por formas especiais, as parcerias pu-
blico-privadas reguladas pela Lei n2 11.070/2004. Assim, a abertura para a concor-
réncia e prestacdo dos servicos de saneamento por empresas privadas se
constituem nos pontos centrais da nova legislacao, que pretende, por estes meios,
aprimorar as condi¢des estruturais do saneamento basico no pais. Essa mudanga,
conforme anunciado, viabilizaria os investimentos necessarios a universalizacdo do
saneamento basico, promovendo maior eficiéncia na sua prestacdo por intermédio
de sua delegacao a empresas privadas, e ndo mais as companhias estaduais, por
meio de contratos de programa, como vinha ocorrendo até entao.

Assim, a retorica da supremacia da gestao privada (management) sobre a gestdo pu-
blica rompeu, no Brasil, um novo limiar, atingindo um servico publico, intrinseca-
mente publico e essencial, como os servicos de abastecimento de agua e esgota-
mento sanitario, num contexto onde o acesso a tais servigos sempre foi considerado
um direito fundamental, e a 4gua um bem de primeira necessidade.

Na grande campanha midiatica que acompanhou a tramita¢do do “novo marco regu-
latério” do saneamento basico nas duas casas legislativas, foram destacados com
grande énfase, de forma superficial e sem analises mais aprofundadas, as ineficién-
cias e os “desperdicios” ligados a gestdo publica do saneamento por companhias es-
taduais. Além dos privilégios e magnitudes salariais dos empregados mais gradua-
dos dessas companhias e de experiéncias de gestdes desastrosas levadas a cabo por
dirigentes indicados politicamente, foram também suscitadas as quantidades de me-
tros cubicos perdidos nas fases de captacao e distribuicao.

Deve-se ter presente que a prestacdo do servico de saneamento basico é, em razao
da sua feicdo e dos interesses envolvidos, um exemplo de servigo publico de inte-
resse local, embora a racionalizacdo da sua prestacdo possa demandar a conjugacao

1 Art. 10. A prestacdo dos servicos publicos de saneamento basico por entidade que n3o integre a admi-
nistracdo do titular depende da celebragdo de contrato de concessdo, mediante prévia licitagao, nos ter-
mos do art. 175 da Constituigdo Federal, vedada a sua disciplina mediante contrato de programa, convé-
nio, termo de parceria ou outros instrumentos de natureza precaria (art. 10 da Lei n? 11.445/ 2007,
conforme redagdo dada pela Lei n® 14.026/2020)
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dos esforcos de diversas comunas. Esses servicos, inseridos na érbita de competén-
cias dos municipios, devem ser geridos segundo escolhas politicas feitas nesse nivel
da federacdo, pois sdo os atores municipais aqueles a quem sua instauracao e conti-
nuidade diz respeito de modo mais direto.

Assim, a proibicao introduzida no novo marco regulatério dos municipios celebra-
rem contratos de programa com as companhias estaduais revela-se inconstitucio-
nal, por violar a autonomia reconhecida a esses entes federativos de escolher a
forma mais adequada de prestacdo de um servico do qual é titular. No ambito do
nosso federalismo cooperativo, impedir que os municipios possam optar por dele-
gar a prestacdo dos servicos de saneamento a uma empresa pubica ja existente no
ambito estadual, e dotada de uma maior capacidade de prestagao regionalizada e em
escala desse servico, ndo faz qualquer sentido, sendo o de for¢ar os municipios a
optarem pela delegacdo de tais servicos a grandes conglomerados privados, insti-
tuindo-se uma situacao ou nicho de mercado absolutamente artificial, onde ela nao
se revela nem recomendada nem legitima. Esse, contudo, foi o principal proposito
da Lein® 14.026/2020 ao p6r fim ao modelo anterior baseado nos contratos de pro-
grama, abrindo espacos a exploracdo dos servigos de saneamento as grandes con-
glomerados privados. Desta forma, o novo marco nao deixa a esses entes federativos
outra opcao. Parece, inclusive, for¢a-los a uma delegacdo do saneamento basico ao
mercado, sob o argumento de que a concorréncia trard mais eficiéncia a prestagdo
desse servico e efetivara a almejada universalizagao.

Sob o novo marco regulatorio, movimentos de delegacdo dos servicos de sanea-
mento ja vém sendo feitos. E o caso, por exemplo, da recente licitacdo dos servicos
de saneamento basico, ocorrida em setembro de 2020, no Estado de Alagoas, e ven-
cida pela empresa BRK Ambiental, do grupo canadense Brookfield. Nesse caso, a ex-
ploracdo dos servicos de saneamento basico de trezes municipios da regidao metro-
politana de Macei6 (capital de Alagoas) foi transferida da Casal (a companhia
estadual de saneamento) para a referida empresa, segundo uma modelagem reali-
zada com a assessoria técnica do BNDES (Banco Nacional de Desenvolvimento Eco-
nomico e Social). Vale destacar que municipios incluidos em areas rurais ndo foram
incluidos na licitagao, permanecendo, ainda, assistidos pela Casal.

6. Conclusoes

Em matéria de servicos publicos, os excessos gerenciais, potencializados por uma
visdo neoliberal difundida na doutrina administrativista e entre muitos policy ma-
kes, tendem a implodir, ou, pelo menos, a embaralhar, os limites entre os setores
publico e privado. Isso tem ocasionado uma perda do significado préprio dos servi-
¢os publicos e da concepc¢ao de solidariedade social republicana e democratica. A
propria ideia de um setor publico, cujos principios transcendem a uma légica capi-
talista concorrencial de mercado, é posta em questdo em muitas situagdes, com a
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multiplicacdo das relagdes contratuais, delegacdes e subdelegacées (DARDOT;
LAVAL, p. 318).

Os desafios enfrentados no que diz respeito ao aprimoramento da gestdo e presta-
cdo de servicos publicos devem ser reposicionados no patamar de um debate pu-
blico mais profundo e honesto. Nao se pode mais continuar com a promessa ilusoria
de que basta entregar a iniciativa privada a execugdo de servigos publicos para que
automaticamente eles se aperfeicoem em termos de desempenho e acesso universal.
Essa é, a bem da verdade, uma promessa falsa, tendente a gerar desvios e riscos pa-
trimoniais crescentes, sobretudo pelo progressivo afastamento dos limites e exigén-
cias proprios ao regime juridico administrativo.

Se quisermos realmente melhores servigos publicos, dever-se-ia enfrentar os reais
e complexos problemas relativos a gestdo publica e a prestacdo de servigcos a cargo
do Estado. Quem quer melhores servigos publicos, deveria pautar, antes de tudo, a
necessidade de buscar ganho federativo de escala, sustentabilidade fiscal, gover-
nancga técnica protegida de ingeréncias politicas altamente volateis e aderéncia en-
tre do executado em face do planejado na consecugao de tais servigos (PINTO, 2020).

Um debate realizado em niveis razoaveis de maturidade republicana exige uma to-
mada de consciéncia acerca da “perversao cultural” que nos fez tao aprisionados ao
patrimonialismo em suas mais variadas vertentes. O publico ndo pode mais ser con-
siderado um espa¢o de maximiza¢ao de ganhos privados, tampouco a gestdo privada
ndo pode mais ser vista como panaceia para uma sociedade ainda tdo carente de um
senso comum de republica, cidadania e justica social. O aprimoramento da atuagao
estatal nao pode, sob o pretexto de maior eficiéncia, se afastar de uma perspectiva
republicana e democratica sensivel a uma efetiva concretizacao dos direitos publi-
cos, a melhor tradugao do conceito de “interesse publico”.

Nesse sentido, ndo existe nada mais urgente, no atual contexto brasileiro, do que a
defesa dos servicos publicos contra o avanco das politicas neoliberais, para que tais
servicos, em sintonia com o idedario de construcdo de uma sociedade mais livre, justa
e solidaria previsto na Constitui¢do (art. 3°, 1), sejam orientados para uma auténtica
“universalizacdo” e para os direitos de uso comum e igualitario por parte do con-
junto da populagdo, devendo ser geridos segundo uma légica democratica e republi-
cana, e ndo conforme uma légica de mercado. As reformas que sustentam a “aber-
tura a concorréncia” e da ado¢do dos mecanismos de exploracdo e gestao privada na
prestacdo de servicos publicos sdo apresentadas como operagdes cirurgicas neces-
sarias e como ideologicamente neutras e respaldadas nas melhores técnicas da go-
vernanga publica. Sio anunciadas como sin6nimos de “modernidade” e “eficiéncia”,
e, principalmente, como benéficas para todos. No caso emblematico do saneamento,
sdo anunciadas como a forma mais apta a responder aos anseios de universalizacao
tantas vezes prometida, e agora solenemente anunciada para o ano de 2033.
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A despeito dos argumentos de racionalidade, quando se pretende abrir o “mercado”
dos servicos publicos a exploracao privada de grandes conglomerados, o que se pre-
tende na pratica é justificar processos de exploracdo capitalista na prestacdo dos
servicos publicos, com sua integracao na érbita dos mercados. O que se tenta na pra-
tica esconder é um projeto de reestruturacao neoliberal mais ampla do Estado e da
forma de prestacdo dos servigos publicos. Essa reestruturacdo neoliberal pressiona
o Estado a produzir as condi¢des nacionais e locais adequadas para a valoriza¢do do
capital. Tal reestruturacdao costuma conduzir a situagdes mais vantajosas para as
empresas exploradoras e mais desvantajosas para o conjunto da popula¢do no mé-
dio e longo prazo, especialmente para as camadas mais vulneraveis e desassistidas,
historicamente excluidas de uma verdadeira cidadania sanitaria. Intenta-se, de
forma artificial, promover-se um ambiente de negdcios nos setores delegados ao
mercado. O filé mignon dos servigos mais rentaveis fica com o mercado, ao passo que
os setores que oferecem menos retorno, ou mesmo retorno algum, continuam com
o Estado.

0 resultado pratico desse processo tem sido a chancela de verdadeiras “privatiza-
¢Oes” em setores cada vez mais amplos dos servicos publicos, mesmo naqueles que
sempre foram considerados essenciais. Assim, com a transferéncia da gestao de tais
servigos para empresas privadas ou consorcios de empresas, por meio do instituto
da concessao, ou da sua versao mais moderna, as parcerias publico-privadas (PPPs),
ainda que se mantenha a “titularidade” do servigo em poder do Estado, permite-se,
na pratica, uma exploragdo econdémica privada de tais servicos por longos periodos,
com todas as garantias dos contratos administrativos acrescidas ainda de formas
privilegiadas de compartilhamento de riscos, ndo comuns nos empreendimento pri-
vados que atuam num regime normal de mercado.

Diante dos novos cenarios de crescentes riscos sanitarios, epidemiolégicos, ecoldgi-
cos e, agora, climaticos, ficou mais nitida a necessidade de fortalecimento de uma
estrutura estatal de servicos publicos essenciais, especialmente nas areas comple-
mentares de salide e saneamento, capazes se fazer frente aos novos riscos que ja se
anunciam para o século XXI. Nesse contexto, ndo deixou de causar uma certa perple-
xidade e estranhamento que uma mudanca tdo drastica na gestao dos servicos de
saneamento viesse a ocorrer, de forma tdo abrupta, no meio de uma pandemia glo-
bal, quando tanto se destacou a importancia vital dos sistemas ptblicos de satide, no
caso brasileiro, o SUS.

0 que se percebe é que a politica neoliberal de supervalorizagdo do mercado e sub-
valorizagdo do papel do Estado parecem fazer tdbula-rasa desses crescentes riscos.
As politicas neoliberais parecem, inclusive, até estender seu dominio sobre a socie-
dade a medida que desfiam suas consequéncias nefastas (DARDOT; LAVAL, 2018, p.
11). O imperativo categoérico da modernizacdo da gestdo administrativa do Estado,
obsessivamente repetido desde os anos 1990, tem de certa forma entorpecido nossa
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capacidade de discernir nas praticas de gestdo privada, indiscriminadamente disse-
minadas no ambito dos servicos publicos, e mesmo de servigos publicos tradicional-
mente considerados como essenciais, qualquer coisa que nao uma resposta aos pro-
blemas de eficiéncia administrativa. Sio menosprezados os aspectos nebulosos
presentes nas franjas do campo publico-privado e seus deletérios efeitos, tanto no
que concerne a efetivacao de interesses publicos como no que diz respeito ao com-
prometimento de valores democraticos consagrados pelo constitucionalismo con-
temporaneo (VAUCHEZ; FRANCE, 2020, p. 60).

A pandemia do covid-19 revelou a saciedade que, diante dos novos cenarios de uma
sociedade de riscos crescentes, nao somente sanitarios e epidemioldgicos, mas tam-
bém climaticos, econémicos, financeiros, sociais e ecoldgicos, fica cada vez mais
clara a necessidade imperiosa de se reconstruir uma estrutura estatal, republicana
e democratica de prestacdo de servicos publicos, principalmente em relagcdo aqueles
considerados por uma salutar tradicao do direito administrativo como essenciais,
capaz de tutelar de forma eficaz e efetiva os interesses publicos do conjunto da po-
pulagao.
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