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RESUMO: O presente artigo objetiva analisar os impactos da gestdao empresarial
dos servigos publicos no ambito do Estado Democratico e do Direito Administrativo,
especialmente no que tange as parcerias publico-privadas. Nesse desiderato, por
meio de um estudo descritivo, de abordagem qualitativa, orientado pelo método
dedutivo, mediante procedimento de coleta de dados por levantamento
bibliografico, sera abordado, inicialmente, o avanco da gestdo empresarial nos
servicos publicos. Em seguida, refletir-se-& sobre como o incremento do
neoliberalismo pode ter influenciado a dinamica privatizante da Administragao
Pablica. A partir dessas premissas, sera examinado se, em matéria de servicos
publicos, a autonomizacdo da gestdao publico-privada, distanciada das instancias
politicas, administrativas e sociais de controle, pode afetar a gestdo democratica
desses servigos, mormente no contexto da estrutura juridico-politica de um Estado
social e democratico. Por fim, apresentar-se-a como essas transformacgdes podem
impactar conceitos e principios concernentes ao Direito Administrativo.
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ABSTRACT: The aim of this article is to analyze the impacts of corporate
management of public services within the scope of the Democratic State and
Administrative Law, especially with regard to public-private partnerships. To this
end, by means of a descriptive study, with a qualitative approach, guided by the
deductive method, through a data collection procedure based on a bibliographic
survey, the advance of business management in public services will initially be
addressed. It will then reflect on how the rise of neoliberalism may have influenced
the privatization dynamics of public administration. Based on these premises, it
will be examined whether, in terms of public services, the autonomization of
public-private management, distanced from political, administrative and social
control bodies, can affect the democratic management of these services, especially
in the context of the legal-political structure of a social and democratic state.
Finally, it will be presented how these transformations can impact concepts and
principles concerning Administrative Law.
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1 Introducao

Passadas quatro décadas de hegemonia da razao neoliberal, pode-se constatar
a progressiva difusdo de uma dinamica privatizante que se alastrou sobre variados
setores da Administracdo Publica, e cujas principais manifestacbes foram
destacadas pelo administrativista portugués Paulo Otero (2003, p. 304):
privatizacao das formas organizativas; privatizacao da gestao ou da exploragao de
tarefas administrativas; privatizacao do Direito regulador da atividade
administrativa e privatizacao das relagoes laborais infra administrativas.

Abordando em tom de quase denuncia essa questdo, o renomado publicista
brasileiro Celso Antonio Bandeira de Mello acrescentou ao seu festejado “Curso de
Direito Administrativo” um apéndice intitulado “O neocolonialismo e o Direito
Administrativo brasileiro”, onde faz uma contundente denudncia sobre a colonizagao
dessa disciplina juridica pela ideologia neoliberal entre nés. Para o ilustre mestre
(Mello, 2021, p. 998-999):

[...] As teorias econOmicas, sociais, politicas e, portanto, também juridicas, ndo
surgem do nada. Pelo contrario, elas sdo a face visivel, o revestimento exterior,
a feicdo “sofisticada” de interesse concretos que fermentam no seio da
sociedade. Correspondem, portanto, muitas vezes, tao s6 a uma forma lapidada
e esmerilhada de interesses de determinado ou determinados segmentos, os
dominantes, apresentada sob a forma de proposicdes concatenadas, articuladas
e ademais blindadas com o rétulo de “cientificas”, para captarem os créditos de
uma pretensa neutralidade.

Por isso, o Direito Administrativo encontra-se nos ultimos tempos sob intensa
critica. A sua doutrina e formulagdes tedricas tém se tornado um espago de
intensas disputas ideoldgicas. Por isso, devem sempre ser denunciadas
manipulagdes que se insinuam nesse estratégico campo juridico com pretensdes
modernizantes, e que pretendem conferir um status de “acao publica legitima”, e,
as vezes, a Unica possivel, a certas escolhas voltadas a promocao de interesses
nem sempre republicanos.

No contexto do presente artigo, serd abordada uma das principais
manifestacdes desse fluxo privatizante, que concerne a privatizacdo da exploragao
e da gestdo de servicos publicos!. Em relacdo a esse recorte, primeiramente é
necessario diferencia-lo da mera privatizacdo de empresas publicas, na qual a
alienacdo do capital social publico a empresas ou consoércios de empresas privadas
assume um carater irreversivel, salvo um eventual processo de nacionalizacdao ou
reestatizacao.

! Nesse aspecto, parece relevante mencionar que “a nogéo de servigos publicos é variavel em fungéo do
espaco, do tempo e principalmente do papel que a coletividade confere ao Estado. E o ordenamento
juridico que atribui a determinada categoria de atividade a qualificacdo juridica de servigco publico,
submetendo-a total ou parcialmente a regime juridico de Direito Administrativo. O legislador erige as
categorias de servigos publicos, conquanto obedecam aos preceitos constitucionais. Séo finalidades que
fazem com que determinadas atividades sejam consideradas servigcos publicos: proteger setores delicados
ou estratégicos da especulacdo privada; propiciar o beneficio do servico aos menos favorecidos (justica
social); suprir caréncias da iniciativa privada; favorecer o progresso técnico ou o desenvolvimento
nacional; ordenar o aproveitamento de recursos finitos, como os hidroelétricos; manter a unidade do pais”
(Nohara, 2024, p. 425).
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Ademais, importante considerar que, ao remeter a empresas privadas a
gestdo e a exploracao de servigos publicos, o movimento privatizador transfere
para entes privados servigos publicos até entdo prestados diretamente pelo
Estado, ensejando a consolidacdo crescente de um “Estado publico-privado”.

De maneira ilustrativa, pode-se observar esse movimento em paises como
a Franca, patria da ideia moderna de “servico publico”, onde processos de
privatizacdo de empresas estatais costumam enfrentar uma maior resisténcia do
gue em outros paises capitalistas. Entretanto, progressivamente, a feicdo de um
Estado neoliberal assumida pelo Estado francés ensejou menos processos de
privatizacdo tout a court de suas empresas publicas e mais processos de
privatizacdo da gestao e exploracdo de servigos publicos.

Assim, a observacao desse fendmeno evidencia que um processo continuo
e ininterrupto de privatizagdo de servigos administrativos, além de esvaziar o
setor publico, pode limitar o espaco material da atividade da Administracao
Pdblica e, assim, acabar por reduzir o campo de operatividade do Direito
Administrativo. Portanto, um movimento privatizador desenfreado e, sobretudo,
fora do quadro axioldgico e teleoldgico da Constituicdo, podera converter-se em
séria ameaca ao Direito Administrativo do século XXI (Otero, 2003, p. 309).

Diante desse cenario, o presente artigo objetiva analisar os impactos da
gestdo empresarial nos servigos publicos, e seus reflexos no ambito do Estado
Democratico e do Direito Administrativo, por meio de um estudo descritivo, de
abordagem qualitativa, orientado pelo método dedutivo mediante procedimento
de coleta de dados por levantamento bibliografico.

Nesse desiderato, inicialmente, serd abordado o avanco da exploracdo e
gestdao empresarial nos servicos publicos, por meio de parcerias publico-privadas
ou outras formas de concessdao, com o escopo de se ponderar quanto os
beneficios dai advindos em termos de eficiéncia e modernizacdao sao
superdimensionados, enquanto os seus eventuais custos democraticos tendem a
ser desconsiderados.

Em seguida, refletir-se-a sobre como o incremento do neoliberalismo pode
ter influenciado a dinamica privatizante da Administracdo Publica, a fim de
analisar como as transformacgdes operadas na gestao e na exploragao de servigos
publicos costumam conduzir a situagdes mais vantajosas para as empresas e
desvantajosas para o conjunto da populacdo no médio e longo prazo,
especialmente para as camadas mais vulneraveis e desassistidas, historicamente
excluidas de uma efetiva cidadania.

A partir dessas premissas, serd examinado se, em matéria de servigos
publicos, a autonomizacdo da gestdo publico-privada, distanciada das instancias
politicas, administrativas e sociais de controle, pode afetar a gestdao democratica
desses servicos, gerando impactos negativos mormente no contexto da estrutura
juridico-politica de um Estado social e democratico.

Por fim, apresentar-se-d& como essas transformacdes tém sido
acompanhadas de mudancas na visao de Estado e do seu papel diante dos
servicos publicos e do mercado, tendo potencial para operar significativas
alteracdes nas categorias e principios que informavam tradicionalmente o Direito
Administrativo.
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2 O avanco da gestao e exploracao empresarial nos servicos
publicos

Nos ultimos vinte anos?, ocorreu um crescente avanco da exploracao e da
gestdo empresarial de servicos publicos, especialmente na Europa e América
Latina3, em decorréncia de uma progressiva delegacao de servigos publicos a
empresas privadas, instrumentalizada por meio de diversas modalidades de
parcerias publico-privadas. Ademais, esse fendmeno foi acompanhado pela
instituicdo de autoridades independentes e/ou agéncias reguladoras, encarregadas
da regulacdo dos servicos publicos delegados na nova ambiéncia do chamado
Estado Regulador. Decerto, estes sinais evidenciam profundas transformacoes nas
modalidades de intervencdo publica no espacgo social, bem como das solucdes
institucionais adotadas para a realizacdo dos interesses publicos.

Entretanto, sob o mote de uma “modernizacao administrativa”#, tem ocorrido
um complexo processo de “empresarializacdo” de diversos aspectos da
organizacao e da atuacdo da Administracdo Publica, no contexto de uma ampla
redefinicao das tarefas publicas entre o Estado e o setor privado promovida pela
ideologia neoliberal. Essas transformacdes tém apontado para uma efetiva
reconfiguracdo do papel e das fungdes do Estado, com um nitido reforco da

2 No Brasil, o marco relativo aos ultimos vinte anos converge com a promulgacdo da Lei n°® 11.079/2004,
que ‘“institui normas gerais para licitagdo e contratacdo de parceria publico-privada no ambito da
administracdo publica”. Entretanto, a fim de contextualizar adequadamente a questdo, importa desde ja
destacar que o inicio do processo desestatizante no pais foi implementado desde a década de 1990, a
partir do “Programa de Reforma do Estado”, decorrente de um contexto histérico marcado pela crise,
desemprego, inflagdo, baixo crescimento econémico na década de 1980, cuja responsabilidade foi
atribuida ao tamanho e a ineficiéncia do Estado. Esse plano foi inspirado no modelo neoliberal inglés de
Margaret Thatcher: “A exposigdo de motivos da adogdo do modelo no Brasil justifica sua utilizagdo pelo
sucesso alcancado em paises como a Inglaterra, Irlanda, Portugal e Africa do Sul. Nota-se na atualidade
que alguns desses paises ja amargam prejuizos decorrentes da inexperiéncia e promoveram adaptagoes
de sua legislacdo numa tentativa de salvar o que ja foi iniciado”. (Nohara, 2024, p. 480)

3 “Com efeito, a maioria das privatizacdes nos paises em desenvolvimento ocorreu no contexto da aplicagdo
das politicas de ajuste estrutural, surgidas no ambito das recomendacbes de austeridade econdmica que
se convencionou chamar de Consenso de Washington. Esse termo, cunhado em 1990 pelo economista
inglés John Williamson, designa o conjunto de politicas liberalizantes recomendadas pelo tesouro norte-
americano, pelo Fundo Monetario Internacional e pelo Banco Mundial para paises em desenvolvimento
(todos com sede em Washington, dai o nome). Nos anos 1990, muitos lideres politicos e também tedricos
da burocracia comprometeram-se com as premissas do Consenso de Washington. A América Latina,
grosso modo, o fez por ter passado traumaticamente pelos anos 1980, e os paises do Leste Europeu, em
razao da faléncia do modelo estatal soviético. Muitas nagdes africanas adotaram as politicas do Consenso
primordialmente por encontrar-se em estado calamitoso de fome, miséria e turbuléncia politica e social.
Muitas das mudangas nos contornos do Estado (e das respectivas politicas macroeconémicas) nos paises
em desenvolvimento foram, assim, incentivadas por organismos multilaterais, que reforcavam a
necessidade das mudancas estruturais na economia por meio de politicas baseadas em empréstimos
ancorados em condicionalidades - isto &, a obrigacdo de adocdo de determinadas medidas como condicdo
para a liberacdo de recursos e empréstimos” (Coutinho, 2014, p. 23)

4 “Adicionalmente, o FMI e o Banco Mundial ndo raro associaram a privatizagdo total ou parcial de ativos
estatais no setor de infraestrutura ao desenvolvimento e maturacdo do setor privado que, por sua vez, era
associado a um processo de redugdo da pobreza. A privatizacdo, em outras palavras, seria responsavel pelo
ingresso de novos players capitalizados e, portanto, aptos a realizar os pesados investimentos privados em
infraestrutura publica. A isso se agregaria a eficiéncia gerencial tipica da gestdo privada ao servigo publico.
Mais do que isso, a privatizacdo também foi associada a imagem de um sinal emitido pelos governos em
favor do desenvolvimento liderado pelos investimentos privados — e ndo mais por um Estado produtor
estrangulado e asfixiado. Esse argumento concatena-se com outro: o da liberagdo de fundos para auxilio ao
combate a pobreza como resultado da privatizacdo - isto é, a privatizacdo estaria associada aos beneficios
fiscais decorrentes do aumento de arrecadacdo dos governos com as vendas de estatais e também como
resultado da liberacdo dos governos do 6nus de financiar investimentos.” (Coutinho, 2014, p. 24)

Revista do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, ISSN 1982-1506, Sao Paulo, v. 35, n. 160, jul./dez. 2024 1 9 1




J-Revista

DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3* REGIAO

contribuicdo dos atores privados na chamada governanca publica (Freeman, 2000,
p. 543 e ss.).

Isso implicou, desde logo, na implementacao de novos arranjos e distribuicao
de tarefas e de responsabilidades entre os setores publico e privado, baseados
numa clara “légica de emagrecimento” e de retracdo de uma gestdo direta dos
servicos publicos pelo Estado. Retracao esta que aparece, em larga medida, como
consequéncia da injuncao de poderosas forcas economicas (Gongalves, 2008, p.
14).

O incremento da participacao empresarial na gestao/exploracao de servigos
publicos se deu com o objetivo, frequentemente anunciado, de se aproveitar, na
maxima medida possivel, a “capacidade privada para servir objetivos publicos”
(Freeman, 2000, p. 549). Sob esse fundamento, a Administracdo Publica
tradicional, frequentemente rotulada de “burocratica”, 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
privatizacdo de responsabilidades publicas e a ativacdo de responsabilidade
privadas. Ambas as estratégias apontam para um nitido reforco da
responsabilidade dos “atores privados” na realizagdo do bem comum.

A conjugacao da questdao dos “déficits publicos” com a ideologia imperante,
que sublinha a glorificacdo da eficiéncia econdémica do setor privado, assume nesse
cenario um papel decisivo para a insurgéncia de um fenémeno que Paulo Otero
(2003, p. 304 e ss.) denomina de “dindmica privatizadora da Administracao
Pablica”, com a irrupcdo de uma verdadeira “furia” privatizante, que se alastra
com intensidade cada vez maior no campo dos servigos publicos.

Como ja mencionado, entre as diversas formas e manifestacbes que essa
“dindmica privatizadora” tem assumido, interessa neste trabalho a analise relativa
a privatizacdo da gestdo e da exploracao de servigos publicos, assim entendidos
aqueles submetidos a competéncia prestacional do Estado por normas
constitucionais ou infraconstitucionais.

Embora a delegacao de servicos publicos a particulares ndao se apresente
como um fenémeno novo® no Direito Administrativo, tendo sido adotada mesmo
em periodos historicos em que havia intensa atuacao publica do Estado, existe
uma diferenca substancial entre o uso da participagao privada na gestao de

5 “Warios instrumentos de gestdo de servigos publicos sdo previstos no direito brasileiro. O art. 175 da
Constituigdo estabelece que ‘incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos’. O dispositivo
agasalha, portanto, a concessdo e a permissdo de servigcos publicos. No entanto, faz referéncia a
prestacdo direta pelo Poder Publico. [...] Quando a Constituicdo fala em execugdo direta, tem-se que
entender que abrange a execugdo pela Administragdo Publica direta (constituida por drgdos sem
personalidade juridica) e pela Administracdo Publica indireta referida em varios dispositivos da
Constituicdo, em especial no art. 37, caput, e que abrange entidades com personalidade juridica prépria,
como as autarquias, fundagdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas. Essas sdo
as formas tradicionais de gestdo dos servigos publicos. No entanto, outras formas foram surgindo no
direito positivo brasileiro, como as parcerias publico-privadas, os contratos de gestdo com as
organizagbes sociais, as franquias. Também ndo se pode deixar de lado os consércios publicos e
convénios de cooperacdo previstos no art. 241 da Constituicdo. Atualmente, as principais formas de
gestdo abrangem: a) a concessdo e a permissdo de servigos publicos, disciplinadas pela Lei n° 8.987,
de 13-2-95; b) a concessdo patrocinada e a concessdo administrativa, englobadas sob o titulo de
parcerias publico-privadas na Lei n® 11.079, de 30-12-04; c) o contrato de gestdo como instrumento
de parceria com as chamadas organizacoes sociais, disciplinadas, na esfera federal, pela Lei n°® 9.637,
de 15-5-98" (Pietro, 2024, p. 126).

Revista do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, ISSN 1982-1506, Sao Paulo, v. 35, n. 160, jul./dez. 2024 1 9 2




J-Revista

DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3* REGIAO

servicos publicos que se fez em grande parte do século XX e a que ocorre
atualmente.

Segundo Pedro Gongalves (2008, p. 16), a diferenca resulta da prépria
natureza das tarefas publicas para cuja prestacdao as empresas privadas vém
sendo convocadas. Pela via da classica “técnica concessoria”, elas eram chamadas
a assumir responsabilidades no dominio da gestdo e exploracdo de servigos
publicos de natureza essencialmente técnica ou empresarial, o que se traduzia
numa participacao na execucgao de tarefas estatais periféricas.

Hoje, todavia, em face de um abusivo alargamento do espectro das fungdes
e servicos delegaveis, empresas que atuam em regime de mercado sdao chamadas
a assumir responsabilidades na execugao direta de tarefas nucleares do Estado,
intrinsecamente publicas, e que correspondem, em certa medida, a mais profunda
razao de ser e de existir do proprio Estado. E isso traz consigo uma crescente
influéncia de empresas privadas e fortes grupos econémicos Nnos processos
decisérios de relevancia publica.

Nesse contexto, observa-se que a constante énfase na superioridade da
gestao privada sobre a gestdo publica tem solapado a autoconfianca do setor e
dos agentes publicos, e, de certa forma, erodido gradualmente sua capacidade
para uma agao autbnoma em relagdo ao mercado. Nessa mesma diregdo, a nossa
capacidade coletiva para distinguir o publico do privado e para teorizar sobre a
natureza especifica da esfera publica em relacdo aos dominios da acao privada e
do mercado tem se degradado sob a onipresenca da racionalidade neoliberal.
Assim, muitos governos tém aplicado solucdes proprias da chamada nova gestdo
publica (new public manegement) em suas administracoes.

Com isso, nas ultimas duas décadas, formou-se um novo senso comum no
que diz respeito as vantagens da gestao privada e dos instrumentos de parcerias
publico-privadas (public-private partnership), como a forma mais eficiente de
prestacdo dos servigos publicos, sem se abdicar da titularidade do Estado sobre
tais servigos. Consolidou-se um movimento de reformas administrativas, que
conferem um novo alcance a empreendimentos publico-privados e seus
especialistas, agora elevados ao papel de lideres da transicdo de uma
administragdao supostamente arcaica para o novo patamar de uma Administragcao
Publica moderna e mais resolutiva no que concerne a resultados®.

Como consequéncia, tem se disseminado uma vertiginosa e acritica
propagacao da necessidade de reformulacdo de conceitos, principios, institutos e
categorias do Direito Administrativo, tendo em vista uma incorporagcdao do
paradigma da gestdao/exploracdao privada de servicos publicos. Este movimento
ideolégico tem conferido um certo suporte e respaldo a relevantes mutacdes
doutrinarias, jurisprudenciais e a projetos reformistas, gestados por politicos e
pela alta burocracia estatal formada nas business school, nao sem o aval ou
complacéncia da academia’.

6 Veja-se, sobre isso, o grande alarde que se faz hoje nos meios politicos-administrativos, académicos e
na grande midia sobre as vantagens da participacdo de empresas privadas no novo mercado do
saneamento, regulado por uma ANA ampliada em suas competéncias, e sua potencialidade de elevar
os indices do saneamento basico em nosso pais aos patamares pretendidos pela Agenda da ONU até
2033.

7 Veja-se, neste sentido, as mutacdes que Antoine Vauchez e Pierre France registraram na recente
evolugdo da jurisprudéncia do Conselho de Estado francés (2021, p. 165-178).
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Nesse contexto, sao menosprezados os aspectos nebulosos presentes nesse
novo no campo publico-privado e seus deletérios efeitos, tanto no que concerne a
efetivacdo de interesses publicos como no que diz respeito ao comprometimento
de valores democraticos® consagrados pelo constitucionalismo contemporaneo
(Vauchez; France, 2021, p. 60-61).

3 O DNA neoliberal da dinamica privatizante na Administracao
Pablica

O neoliberalismo, gestado a partir da década de 1980 no Reino Unido e nos
Estados Unidos, se apresenta como uma nova “racionalidade governamental”, que
visa reconfigurar o papel do Estado, limitando-o a protecdo do regular
funcionamento do livre mercado, com praticas de desregulamentacao,
privatizacdao, austeridade fiscal, desmonte dos mecanismos de protecao do
trabalho e da seguridade social®.

8 Nesse contexto, parece interessante mencionar estudo relativo a equidade em paises em
desenvolvimento: “Para que se tenha uma espécie de ‘roteiro’ para a afericdo dos efeitos da privatizacdo
sobre a equidade em paises em desenvolvimento, Ramanadham (1995) sugere que as seguintes
indagagdes sejam feitas: houve aumento da renda nacional das classes menos favorecidas? A parcela da
riqueza total detida por esses grupos aumentou como resultado da privatizacao? Deu-se um excessivo
fluxo de remessa de lucro e capital para o exterior apds as privatizagdes? Ramanadham acredita que, em
principio, a privatizagdo reforga a concentracdo econdémica, de modo que disparidades de renda tendem a
ser agravadas e as distorgdes na riqueza pioradas. ‘Esses fatores’, explica, ‘ndo nascem com a privatizagdo
e sim com o capitalismo e economias de livre mercado. A privatizacdo apenas em paises em
desenvolvimento serve ao propdsito de agrava-los em certas condigbes em que é implementada’
(Ramanadham, 1995: 31). Vé-se, desse modo, que esse autor credita as privatizacées, em principio, um
papel negativo no que respeita aos impactos sobre a equidade”. Especificamente no que tange ao Brasil,
a doutrina indica que: “Ha poucas evidéncias de que os ganhos de produtividade obtidos com as
privatizagdes tenham sido repartidos com as camadas mais pobres da populacdo. Ao contrario, os lucros
auferidos pelas ex-estatais privatizadas sdo indicios de que tais ganhos ficaram nas maos dos novos
proprietarios; boa parte desses ganhos, ademais, sdo remetidos ao exterior, o que impacta fortemente o
balango de pagamentos. As remessas de lucro aumentaram de US$ 1,6 bilhdo em 1990 para US$ 2,5
bilhdes em 1994 e para US$ 7,2 bilhGes em 1998. Essa progressao, sem duvida, reflete remessas de
empresas privatizadas; em suma, as privatizagdes ndo modificaram a ma distribuicdo de renda no Brasil.
Ao contrario, podem té-la agravado. Isso leva a conclusdo final de que a equidade nao foi,
indubitavelmente, uma prioridade na privatizacao brasileira” (Coutinho, 2014, p. 30).

° No que concerne ao Brasil, a doutrina indica que: “na contramdo dos objetivos constitucionais, como
reflexo da pressao sofrida pelas economias latino-americanas na década de 90 por meio dos organismos
de financiamento internacionais pods-Consenso de Washington, ha o fortalecimento do discurso
neoliberal. Este também foi sentido no movimento europeu de integragdo, principalmente na vertente
que pbés em xeque o modelo nacional de Welfare State, até entdo tido em alta consideragdo. A partir da
promogcdo de medidas liberalizantes e privatizantes, houve uma pressdo para que os servigos publicos
adquirissem carater menos de direito (social) e mais de mercadoria, dentro do que Di Pietro ressalta
como “mercadorizagdo” (mercantilizacdo) dos servigos publicos, sendo os utentes ou usuarios dos
servicos equiparados a meros consumidores de produtos ou clientes de servigos. Essas modificacGes
produzem na Europa uma nova crise na nogdo de servigco publico, sendo até profetizado por alguns o
seu desaparecimento. Ressalte-se que a Constituicdo de 1988, em sendo democratica, incorpora
preceitos que sao influenciados por diversas ordens de forcas e valores sociais, dentro do respeito ao
pluralismo de concepgdes politicas e ideoldgicas. Todavia, ndo se pode ignorar que o neoliberalismo é
uma concepgao que, se levada ao extremo, dificulta o projeto de realizagao dos objetivos constitucionais
presentes no art. 3° da Constituicdo. Ademais, no Brasil, as atividades que o ordenamento positiva
como servicos publicos sdo titularizadas pelo Poder Publico, que pode exercé-las direta ou
indiretamente, por meio de delegagdo contratual, conforme dispde o art. 175 da Constituicdo, sendo
por ele reguladas de forma mais rigorosa, para a garantia de efetivacdo de direitos sociais, o que
pressupde, do ponto de vista do regime juridico, principios como a continuidade, universalizagdo e dever
de oferta indistinta” (Nohara, 2024, p. 427).
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Desfraldando a bandeira da eficiéncia, ocupou-se, num primeiro momento,
com a “retirada” do Estado de dominios por ele ocupados tradicionalmente, em
especial a prestacao de servicos publicos, sob a alegacao da faléncia dos “modelos
burocraticos”.

Contudo, nas ultimas décadas, a intensificacdo de uma dinamica privatizante
parece pretender algo mais ambicioso e ousado: a prépria “transformacdo da acao
publica”, tornando o Estado uma esfera também regida por regras de mercado e
submetida as exigéncias de eficacia, semelhantes aquelas das empresas privadas.

A premissa basica, sempre esgrimida como um mantra pelos defensores da
“abertura” do setor de servigos publicos ao mercado, é que a concorréncia e a gestao
privada dos servicos publicos seria a forma mais eficiente de sua prestacao a
sociedade.

Nesse sentido, as tecnologias do manegement, desenvolvidas no mercado
capitalista, sdo apresentadas como remédios mais eficazes para uma gestdo publica
mais eficiente. O manegement torna-se o modelo universalmente valido para pensar
a acdo publica e social (Dardot; Laval, 2016, p. 272-230). Os principios, métodos,
arranjos e novos designs da administracao gerencial se tornaram, paulatinamente,
a nova panaceia para todos os problemas da “gestao publica”. Esse gerencialismo
tem servido de suporte para uma agenda administrativa que privilegia os interesses
de fortes grupos econdmicos e seus representantes politicos.

Para a visdao neoliberal, o principal fator da superioridade do novo modelo
residiria no “efeito disciplinador” da concorréncia, que serviria como estimulo
constante a eficiéncia, a inovacdo e a melhoria de desempenho (Dardot; Laval,
2016, p. 290). E esta a premissa, assumida ou ndao, que acompanha todas as
medidas “modernizadoras” que vém sendo tomadas, e que visam “delegar” ao setor
privado a prestacao de amplos segmentos dos servicos publicos.

Entretanto, visto que esses servicos, por disposicao constitucional, ndo podem
ser simplesmente “privatizados”, em razao da titularidade estatal expressamente
conferida a responsabilidade das pessoas politicas federativas, de forma privativa
ou comum, evidencia-se que a delegagao do servico nao deixa de ser, em certo
sentido, uma forma de “privatizacdo” da gestdo publica. Em certo sentido, é essa
titularidade estatal impostergavel que permite para os novos parceiros publicos um
sistema de partilha de riscos até mais vantajoso em relacdo aquele existente nas
concessdes comuns.

A dindmica privatizante desencadeada, alicercada na retérica da exceléncia da
gestao privada (management), confundida que se encontra com os proéprios
processos de acumulagao capitalista, exacerbados nesta fase neoliberal, nao hesita
em romper sempre novos limiares, atingindo até mesmo servicos publicos que
sempre foram vistos como “essenciais”, segundo uma licao relativamente recente
do Direito Administrativo hoje esquecida, como os servicos de abastecimento de
agua e esgotamento sanitario, onde estd em jogo a satisfacdo coletiva de
necessidades basicas da populacao.

Além disso, observa-se que essa retérica privatizante vem sempre
acompanhada de um esforgo de mobilizacdo da opinido publica por meio da grande
midia, associada a poderosos grupos econOmicos!®. Assim, as reformas que

10 No Brasil, as novas regras introduzidas no marco regulatério do saneamento pela Lei n® 14.026/2020
impos dificuldades para que os municipios, titulares desses servigos, pudessem estabelecer ou renovar
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sustentam o novo modelo da “abertura a concorréncia” e da adogao dos mecanismos
da gestao privada na prestacdo de servicos publicos foram apresentadas como
opgoes técnicas mais eficazes e ideologicamente neutras, respaldadas nas melhores
praticas de governanca publica.

Porém, como ja demonstrado, apesar de anunciadas como sinGnimos de
“modernidade” e “eficiéncia”, e, principalmente, como benéficas para todos, os
efetivos beneficios em termos de eficiéncia e modernizacao das parcerias publico-
privadas sdo superdimensionados, sem questionar os custos democraticos desse
processotl.

O que se tenta esconder, de fato, é a efetivacdo pratica de um projeto de
reestruturacao neoliberal mais ampla do Estado e da forma de prestagdao dos
servicos publicos. Essa reestruturacao neoliberal pressiona o Estado a produzir as
condigdes nacionais e locais adequadas para a valorizagao do capital.

Nessa esteira, as transformagdes operadas na gestao e na exploragao de
servicos publicos costumam conduzir a situagdes mais vantajosas para as empresas
e desvantajosas para o conjunto da populacdo no médio e longo prazo,
especialmente para as camadas mais vulneraveis e desassistidas, historicamente
excluidas de uma efetiva cidadania. Os processos de privatizacdo da gestao de
servicos publicos foram marcados por significativas elevagdes das tarifas cobradas
dos clientes. Por outro lado, as obrigacdes das empresas concessionarias passavam
longe do centro de preocupacdes dos érgdos responsadveis pela regulacdo e pela
fiscalizacdo do sistema depois de sua privatizacao.

4 Consolidacdao e autonomizacao de um campo de gestao publico-
privada

O crescente influxo da exploracdo e gestdo privada de servigos publicos tem
contribuindo para o empoderamento de uma “administragdo publico-privada” no
seio das instituicdes politico-juridicas do Estado. Pode-se afirmar que a voracidade
da “dindmica privatizadora” ocasionou a consolidagdo e autonomizagdao de um

contratos com as prestadoras de servicos estaduais, que a época da edicdo da lei eram responsaveis
por atender 125 milhdes de brasileiros com abastecimento de agua e 74 milhdes com esgotamento
sanitario, segundo informacdo do SNIS. A discussdo em torno das metas de universalizacdo foi a
oportunidade para modificar o arcabougo entdo vigente, sob a alegacdo da incapacidade das
companhias estaduais de alcangar as metas desejadas nos prazos previstos em lei. Por ocasidao da
votacdo no novo marco, montou-se uma operacao de guerra que juntou Executivo federal, Congresso
Nacional e setores do Judiciario, acompanhados de verdadeira campanha midiatica e de informagdes
em prol da privatizagdo. A dimensdo da campanha inviabilizou qualquer narrativa em contrario.

1 O caso Enel bem ilustra o drama vivido pela populagdo de Sdo Paulo durante os Ultimos meses, com
todas as caracteristicas de uma conduta assumida por parte uma empresa beneficiaria de uma
concessdo de um servigo publico essencial. O apagdo recente é “apenas” um evento a mais na longa
série de crises anunciadas e cuja responsabilidade é totalmente atribuida a direcdo da Enel. Em
novembro de 2023, e em margo do presente ano, ja houve situacdes catastréficas semelhantes. Nao
existe a menor dlvida entre os especialistas na matéria de que a emergéncia de uma conjuntura cadtica
como a atual tem suas raizes na redugdo de investimentos e na diminuicdo de despesas estratégicas
por parte da empresa. A ldgica de obtencdo do maior lucro possivel no menor tempo colabora para o
processo de sucateamento da empresa e dos servicos por ela prestados. A manutencdo da rede de
eletricidade tem um custo relativamente elevado e a situagdo atual parece evidenciar uma opgao pelo
corte dos recursos necessarios para esse fim.
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campo da gestdo publico-privada de servicos publicos, que tem se difundido
mediante variadas técnicas de parcerias publico-privadas (public-private
partnership), abrangidas na moldagem juridica do tradicional instituto da
concessao de servicos publicos.

Os desenvolvimentos recentes desse instrumento de parcerias tém se
encaminhado no sentido de tornar sempre mais atrativos e compensatérios os
termos da exploracdo privada de servigos publicos. Assim, esse novo campo de
“administracdo publico-privada” se consolidou e granjeou grande autonomia num
sistema periférico em relacdo a institucionalidade estrutural do Estado, onde
negocios, politica e governo se encontram??,

Em razao de seu dinamismo e forga gravitacional, o novo campo de gestao
publico-privada tem exercido um poderoso efeito sobre a organizacdo e
funcionamento do Estado e da Administracao Publica, sobre o conceito de fungao
administrativa, sobre a concepcdo de servico publico, com fortes impactos sobre
a propria configuracao do Direito Administrativo, tradicionalmente alicercado sobre
fortes principios publicistas.

Diante desse cenario, torna-se imprescindivel a formagao de um novo sistema
de forgas que faga recuar este processo de confusdo e nao diferenciacdo que atua
diante dos nossos olhos.

Afinal, a consolidacdo e autonomizagao de um campo publico-privado dotado
de grande autonomia no seio do chamado Estado Regulador, situado entre o
mercado, a politica e a alta administracdo governamental, tem ocasionado o
surgimento de uma “drea cinzenta”, relativamente distanciada dos controles
politicos e sociais, com inegdveis impactos democraticos, especialmente no
contexto da estrutura juridico-politica de um Estado social e democratico.

Isso porque este campo de praticas publico-privadas, a partir do intercambios
entre seus players e especialistas, onde se destacam poderosas firmas de
advocacia e consultoria, e nas frequentes interagdes com os experts das agéncias
reguladoras, tem revelado uma tendéncia de produzir as suas préprias normas,
seus proprios arranjos juridicos e modelos de eficiéncia.

Nesse campo, sao fixados e difundidos um corpo de conhecimentos e crengas
referentes ao futuro da gestdo publica, tanto em sua dimensao macro como
setorial, conhecimentos esses que formam um background compartilhado no
ambiente de especialistas, reguladores, lobistas e académicos, mormente aqueles
vinculados aos campos do Direito Administrativo, do Direito Regulatério e do
Direito Econémico.

Frequentes ajustes na legislacdo sobre parcerias publico-privadas sao
acertados nesse campo de intercambios e interacdes, a fim de tornar os
investimentos em servicos publicos e infraestruturas mais atrativos para o setor
privado.

12 No caso especifico do setor elétrico, em 1996, foi criada a Agéncia Nacional da Energia Elétrica (ANEEL).
No entanto, aqui também se deu o conhecido caso dos processos de “captura” das agéncias regulatorias.
O desenho institucional do modelo pressupde conceder autonomia aos organismos que passaram a
usufruir de fungGes regulatérias em areas cujas empresas haviam sido privatizadas. Assim, a tendéncia
que se verificou em quase todos os paises e setores foi a paulatina incorporacdo da ldgica das empresas
por parte das diregdes dos 6rgaos encarregados de regulacgado e fiscalizacdo.
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Decerto, o que torna esse campo de parcerias tdo dinamico e florescente sao
as varias possibilidades de transagoes e intercdmbios proporcionados no ambito
de campos especializados de uma “administracao publico-privada”, cuja regulacao
setorial é capitaneada por agéncias reguladoras.

Mergulhando dentro do mercado e abracando o paradigma regulatério, as
instituicdes publicas tém tecido novas e frequentes ligacdbes com empresas
privadas gestoras de servicos publicos. No final, longe de se manter equidistante
em relacdo ao mercado e a advocacia de negdcios, esses polos se parecem mais
Como parceiros.

Essa conjuntura enseja uma interdependéncia, que forma um espaco, por
entre as porosas “franjas” do Estado regulatério, onde o publico e o privado muitas
vezes se comportam como espacos contiguos. Frequentemente, sdao
menosprezados os “aspectos nebulosos” presentes nessas “franjas” do campo
publico-privado e seus deletérios efeitos, tanto no que concerne a efetivacao de
interesses publicos, como no que diz respeito ao comprometimento de valores
democraticos consagrados pelo constitucionalismo contemporaneo (Vauchez;
France, 2021, p. 60-61).

Assim, perde-se uma visdo de conjunto no que diz respeito as consequéncias
da autonomizacgdo desse campo publico-privado de intercambios e interagdes, em
especial no que concerne a questdo das condicdes em que o interesse publico é
hoje concretamente definido.

Nesse sentido, uma das principais consequéncias dessa crescente
autonomizacdo do campo da gestdo publico-privada é a formatagdao das novas
condigdes, crescentemente assimétricas, nas quais o interesse publico passa a ser
definido nas democracias.

Partindo-se da premissa de que o Estado Democratico de Direito funda parte
consideravel de sua legitimidade na manutengao de uma adequada distincdo entre
as esferas publica e privada, os avancos crescentes do mercado sobre os servigos
publicos, por meio de diversas formas contratuais de parceria publico-privada, tem
causado um progressivo obscurecimento das linhas divisorias entre as referidas
esferas?3,

Como é sabido, a esfera publica traz consigo um conjunto de representagoes
e expectativas relativas a autonomia, atividades e processos decisérios dos
agentes estatais que nela atuam (sejam politicos, burocratas, juizes ou
reguladores). Essa esfera configura um espaco social onde a cidadania e o
tratamento igualitario devem preponderar, comportando, assim, expectativas
diferentes das que prevalecem na esfera privada, principalmente em economias
de mercado marcadas pela concorréncia.

Em matéria de servigos publicos, a autonomizacao de um campo de gestao
publico-privado distanciado das instancias politicas, administrativas e sociais de
controle, pode afetar a gestao democratica desses servigos, impedindo-se, como
alertam Dardot e Laval (2018, p. 546-547), que tais servicos publicos sejam
instituicdes orientadas para os direitos de uso coletivo e geridas com vistas a
satisfacdao de necessidades coletivas consideradas essenciais.

13 Veja-se, neste sentido, as licGes referenciais de Jiirgen Habermas (1997, p. 116-139) sobre a relacdo
entre a autonomia publica e privada e os direitos fundamentais.
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Dessa forma, é urgente a tarefa de conceber uma nova “politica de
separacdo”, tendo em vista uma maior protecdo da esfera publica em face das
crescentes ameacas a sua autonomia diante dos processos de expansao dos
mercados sobre os servicos publicos.

E importante que se indague de uma forma mais acurada sobre os limites da
privatizacdao da gestdo de servicos publicos, ou como prefere Paulo Otero (2003,
p. 309), sobre “o proprio grau de admissibilidade constitucional da
desresponsabilizacdo direta do Estado sobre certas areas prestacionais ou sobre
determinados servigos administrativos, indagando-se se pode ser abandonada ao
sector privado a prossecucdo de tarefas tipicas integrantes da funcao
administrativa de um Estado de Direito material que se configura como ‘Estado-
providéncia’ (ou ‘Estado de bem-estar’) e ‘Estado-seguranca’ (ou ‘Estado-
preventivo’)”.

5 Impactos no Direito Administrativo

Essas transformacgdes tém sido acompanhadas de mudancgas na visao de
Estado e do seu papel diante dos servicos publicos e do mercado, tendo operado
significativas alteracdes nas categorias e principios que informavam
tradicionalmente o Direito Administrativo. Com o tempo vem se operando uma
vasta revisdao desse ramo juridico, que leva, em passos sucessivos, a uma
profunda reestruturagcao conceitual e a um processo de normalizagao em relagao
aos preceitos da economia de mercado e da livre concorréncia.

Essa revolugao cultural ndo foi somente uma adaptacdo a economia de
mercado. Ela precisa, também, ser vista como um realinhamento doutrindrio e
institucional no coracao do emergente Estado regulatério, segundo os ditames
fixados pela ideologia neoliberal.

Na Europa, vozes diversas sustentaram a necessidade de adaptagao dos
Direitos Administrativos nacionais as novas diretrizes do Direito Europeu, que
tomaram corpo com a formacao do mercado Unico, e que tiveram como como
pontos comuns a defesa de uma nova administracdo publica (new public
manegemnt), a adocao crescente de modelos regulatérios e uma contundente
critica a ordem publica classica e a administracdo publica tradicional, tida como
burocratica e ineficiente.

Para Antoine Vauchez e Pierre France (2021, p. 179), essas alteracdes
marcaram um distanciamento cada vez maior em relagdo ao velho modelo
administrativo, com uma correlativa transformacao de conceitos e principios até
entao vistos como nucleares ao Direito Administrativo enquanto disciplina
académica e regime juridico assentado em premissas publicas.

Isso aconteceu de modo particular com a nocao de “interesse publico”
(interesse geral). Neste sentido, ocorreu a emergéncia de um “interesse geral
privado”, sintonizado com o proprio funcionamento competitivo dos mercados,
progressivamente incorporado na dinamica da prestacao dos servigos publicos. E,
com o tempo, estabeleceu-se um certo processo de porosidade entre os interesses
publicos e os interesses privados.

Em razao disso, tem ocorrido uma vertiginosa propagacao de uma
necessidade de reformulagdao de conceitos, principios, institutos e categorias do
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Direito Administrativo, tendo em vista uma incorporacao do paradigma publico-
privado, o que vem ocorrendo de forma acritica na doutrina, na jurisprudéncia e
na burocracia estatal.

Desse modo, enorme tém sido os impactos do campo da gestdo publico-
privada e sua estrutura ideoldgica-conceitual sobre a dogmatica do Direito
Administrativo. Muitos tém sustentado abertamente a necessidade de integracao,
na nocao de interesse publico, das demandas proéprias do funcionamento do
mercado.

Na mesma linha, setores influentes da doutrina administrativista
particularmente vinculados ao campo da gestdo publico-privada tém proposto
significativas revisbes em conceitos e institutos tradicionais do Direito
Administrativo, como os de “funcdo administrativa”, “regime juridico-
administrativo” e “servico publico”. Tornou-se um lugar-comum, inclusive, a
referéncia a uma crise do conceito de servico publico, em face do nivel das
alteracdes que se deram nos ultimos anos.

Muitas dessas propostas de revisionismo conceitual, gestadas em grande
parte no campo do chamado Direito Regulatério, ou mesmo de um florescente
Direito dos Negdcios Publicos (Droit des affaires publiques ou Business law),
devem ser vistas com grande reserva e desconfianga, principalmente quando
examinadas sob o prisma da relagcdao entre Direito Constitucional e Direito
Administrativo, entre direitos fundamentais sociais e servigcos publicos.

Por conseguinte, diante da nova reconfiguracdo do Estado, conforme foi
tracado, com a instituicdo e autonomizagao de amplos espacgos de gestao publico-
privada nas ultimas duas décadas, torna-se imperioso tornar mais claros os papéis
do Estado e do mercado, apontando-se as “zonas de confusao” surgidas.

Nesse sentido, deve-se admitir que a confusao de papéis deixou de ser um
mero sintoma de anomalias administrativas ocasionais para constituir um novo
normal, ocasionando o surgimento de uma espécie de “buraco negro” nas
democracias.

O que esta em questdo sao as condigdes nas quais um espaco democratico é
construido, onde o interesse publico é articulado e definido. Essa anadlise passa,
necessariamente, por uma defesa da autonomia da esfera publica diante dos
avangos do capitalismo.

6 Consideracgoes finais

Apds quase trés décadas de continua e insistente propaganda em relagao as
virtudes das parcerias publico-privadas, evidenciou-se neste estudo que os seus
efeitos politicos e administrativos sobre as instituicdes democraticas tém sido
subestimados, em nome da “modernizacdo administrativa” e sua retérica de maior
eficiéncia e menos burocracia.

Diante de todo o exposto, conclui-se que deve ser mais bem examinado o
crescente impacto do fen6meno das parcerias publico-privadas, com seus atores,
organizacoes e formas de conhecimento, sobre a linha diviséria publico-privada,
de forma a buscar um entendimento mais amplo sobre os seus potenciais efeitos
corrosivos para a definicdo e implantagao dos interesse publicos.
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Deve-se admitir, contudo, que uma separacao das esferas publica e privada
é tarefa dificil e controversa. O préprio esforco de redesenho dessas respectivas
margens é uma tarefa constante na democracia. Entretanto, ndo se pode olvidar
que o Direito Administrativo tem uma parcela importante de responsabilidade
nessa tarefa, portando-se como guardidao dessa linha divisoria e devendo manter-

se firme no exercicio desse papel, para garantia dos principios basilares do Estado
Democratico de Direito.
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