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1. Introducao

No presente artigo examinamos a polémica questao da reparticao de tarefas publi-
cas entre Estado e empresas privadas. E sabido que para dar conta das multiplas
tarefas assumidas pelo Estado social, predominante até os anos 1990, a Administra-
¢do Publica do Estado social, positivado em diversas constitui¢cdes, apresentava-se
como um aparato relativamente desconcentrado e descentralizado. Este complexo
aparato administrativo atuava diretamente em setores chaves, tais como, na presta-
¢do dos grandes servigos publicos e no desempenho de um poder de policia e de uma
atividade regulatéria multifacetados. Atuava, também, na gestdo de importantes in-
fraestruturas, geralmente por meio de empresas estatais ou sociedades empresari-
ais de economia mista, sempre que se fazia necessaria a salvaguarda de interesses
publicos e econdmicos relevantes.

Sob o influxo da ideologia neoliberal, a reparticdo de tarefas entre o setor publico e
o setor privado passou por profundas transformagdes nas ultimas quatro décadas.
Modificaram-se as formas de intervengdo publica. Novos arranjos administrativos
foram experimentados e adotados, sob a invocagdo de um ideario de eficiéncia e sob
a promessa da garantia de maiores ganhos e resultados para o conjunto da popula-
¢do. Isso importou numa progressiva desconstrucao da estrutura empresarial pu-
blica voltada para as industrias de base, infraestruturas e prestacao de servigcos pu-
blicos de maior relevancia social.

Sob a alega¢do da necessidade de abertura do setor publico a concorréncia, o mono-
polio publico foi paulatinamente cedendo lugar a novos monopdlios e oligopdlios,
desta vez de natureza privada. A gestao estatal de servigos publicos foi sendo subs-
tituida pela gestdao empresarial sob a forma de parcerias publico-privadas. Sob a
bandeira de uma necessaria e impostergavel “modernizacao administrativa”, desen-
cadeou-se um crescente e abrangente processo de “empresarializacao” de diversos
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setores da administra¢do publica, acompanhados de larga ado¢dao de modelos em-
presariais de gestao e de regimes juridicos de direito privado.

Por outro lado, a partir do argumento da necessidade de enfrentamento dos déficits
fiscais e de promogao do equilibrio fiscal, foi se cristalizando uma situagao em que o
Estado se via agora privado do aporte de meios financeiros para a produgao de bens
essenciais e para a prestacao de servicos. Disso resultou um significativo retrocesso
da capacidade de intervencao direta do Estado nos campos econ6mico e social.

Um dos aspectos mais marcantes dessa mudanca foi o novo padrdo de conjugacdo
de atuagdes e de coordenacdo dos papéis entre sujeitos publicos e privados na im-
plementacdo das tarefas do Estado. Dessa forma, o presente artigo pretende abordar
a questao da divisao de responsabilidades entre Estado e empresas na consecuc¢ao
de tarefas publicas enfocando questdes que tangenciam este problema, tais como o
sentido da divisao publico-privado e a eficacia da acdo publica interventiva estatal
em face da perda de importantes instrumentos administrativos. Aborda-se, também,
uma questao juridica concreta que é a relativa ao grau de admissibilidade constitu-
cional da desresponsabilizacdo da atuacdo direta do Estado sobre certas areas pres-
tacionais diante da outorga da gestao de certos servigos as empresas privadas.

No presente estudo se faz um cotejo entre o direito brasileiro e o direito portugués,
conferindo-se especial aten¢do a obra de dois importantes publicistas portugueses
da atualidade, o Prof. Dr. Paulo Otero, da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, e o Prof. Dr. Pedro Antonio Pimenta da Costa Gongalves, da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra.

2. Avanco da gestio privada e nova partilha de responsabilidades

Essa maior participacdo e envolvimento do setor privado na gestao publica deu-se
no contexto de pesadas criticas ao modus operandi do Estado social, tal como positi-
vado com varia¢des nacionais nas Constitui¢cdes do pos-guerra. O modelo de gestdo
estatal foi frequentemente acusado de burocratico e ineficiente. No bojo deste mo-
vimento, operou-se uma progressiva reconfiguracao do papel e das fun¢des do Es-
tado, com a alienac¢ao ao setor privado de importantes bens publicos e infraestrutu-
ras, além de uma ampliacao crescente da exploracdo e da gestao privada de servigos
publicos, mesmo daqueles que tradicionalmente foram considerados essenciais.
Alargou-se de forma exponencial a participacdo do mercado na exploragao de ren-
taveis setores, antes geridos diretamente pelo Estado.

Uma sedutora e bem articulada retorica relativa a “partilha de responsabilidades”
(verantwortungteilung) entre os setores publico e privado passou a ser uma das
marcas da nova governanga publica. Esta partilha de responsabilidade, onde grupos
empresariais aparecem agora como “parceiros” do Estado vem sendo anunciado
como uma forma de “democratiza¢gdo” da gestdo publica, tornando-a mais consen-
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sual, dialogal e mais receptiva aos “potenciais endogenos” da sociedade civil em ter-
mos de conhecimentos, expertises e solucdes para os diversos problemas a serem
enfrentados pelo Estado. Alardeou-se com cada vez mais frequéncia a “capacidade
privada para servir objetivos publicos” (Freeman, 2000, p. 549). Com o avan¢o da
ideologia neoliberal, o que se assistiu, na pratica, foi uma crescente “retracao” do
setor publico, seguida de um “emagrecimento” institucional e instrumental do Es-
tado, com manifesto comprometimento de suas capacidades interventivas e confor-
madoras. O avango continuo do mercado e do grande capital sobre tarefas publicas
fundamentais e de grande importancia em termos sociais, produziu uma lenta “san-
gria” do Estado social, retirando-lhe os meios administrativos necessarios para uma
acdo interventiva eficaz. Na seara juridico-constitucional indaga-se se tal afasta-
mento estatal em relacdo a consecugao direta de tarefas publicas necessarias e obri-
gatorias ndo configuraria uma grave usurpacgao da fun¢do administrativa de um Es-
tado de Direito material que se configura em termos constitucionais como um
Estado democratico (Otero, 2017, p. 309). No limite, tal “usurpac¢do” acabou por
comprometer as proprias bases da soberania nacional, quando vista no contexto
atual da “globalizacdo” e da concorréncia entre Estados no sistema interestatal.

Além dos graves problemas sociopoliticos que envolvem a “privatizacao” do patri-
monio publico, e do avango do mercado sobre “bens comuns” titularizados e geridos
por pessoas publicas, a privatizacdo de empresas publicas ou o incremento da ex-
ploracdo e gestao de servigos publicos por meio de variadas formas de ajustes com
o setor privado, traz a tona delicados problemas sobre os limites dos processos de
privatizacdo no contexto do Estado democratico e social.

Se a complexidade das tarefas publicas provoca, necessariamente uma salutar
“abertura” do Estado a participacao de atores privados na gestdo da coisa publica,
essa abertura, contudo, deve se dar dentro de certos limites, que ndo comprometam
uma acdo estatal publica e efetiva, voltada para a realiza¢do dos fins e objetivos na-
cionais definidos no plano constitucional. Assim, um debate incontornavel dos nos-
sos dias é o relativo ao grau de admissibilidade constitucional de desresponsabiliza-
¢do direta do Estado sobre certas areas prestacionais ou sobre determinados
servigos publicos.

3. O complexo fenomeno da “privatizacao” de tarefas publicas

0 fendmeno da “privatizacdo” de tarefas publicas se situa no contexto de um com-
plexo processo de redefini¢do e reconfiguragdo do papel do Estado e da Administra-
¢do Publica, que acompanhou da consolidacdo da ideologia neoliberal nas ultimas
décadas. Todavia, passada a fase durea da hegemonia neoliberal, as nefastas conse-
quéncias politicas, econémicas e sociais da dindmica privatizante por ela instaurada
tém suscitado um forte debate nos meios politicos e académicos, suscitando postu-
ras mais criticas sobre o papel do Estado na atualidade e a conformacgao que deve
ser assumida pela sua administracao publica, seu brago executivo.
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“Privatizacdo” é um conceito que apresenta significados variados. Para Paulo Otero
(2001, p. 36-37), ndo existe, juridicamente, um Unico sentido para este termo, que
se revela susceptivel de multiplas acepgdes. Diversos fendmenos no mundo politico-
juridico, dotados de natureza heterogénea, sao vistos como formas de “privatiza-
¢do”. Assim, o conceito de privatizacdo da Administracao Publica revela-se, por essa
razao, polissémico.!

Grosso modo, considera-se “privatizacao” a transferéncia de um bem ou da execucao
de uma atividade ante desempenhada por ente publico para o setor privado. Na pra-
tica, os processos de privatizagdo costumam ser instaurados por atos formais do Es-
tado, surgindo dai privatizagdes patrimoniais e privatiza¢cdes de tarefas publicas,
nesse ultimo caso quando permitida a sua execug¢do, com ou sem delegacao formal,
por empresas privadas. A privatizacao patrimonial se d4 com a alienacao de empre-
sas publicas para o setor privado. Trata-se, aqui, de uma privatizacdo mais radical,
uma vez que a titularidade dos bens, como empresas estatais ou infraestruturas pu-
blicas, é repassada para a esfera privada. Ja no caso das tarefas publicas, a privatiza-
¢do significa to move public functions into private hands, isto é, como, por exemplo,
repassar para empresas privadas a exploracdo de servicos publicos antes geridos
pelo Estado.

No ambito europeu, os processos de privatizacdo foram muitas vezes impulsionados
pelas diretrizes e vinculagdes comunitarias. Nesse sentido, assim se manifesta Paulo
Otero (2001, p. 51):

Nao obstante o Direito Comunitario proclamar a sua neutralidade
quanto ao regime de propriedade dos diversos Estados-membros da
Comunidade e inexistir uma regulacao comunitaria especificamente
aplicavel a iniciativa econémica publica ou ao sector publico empre-
sarial, a verdade é que a subordinagio das iniciativas econémicas pu-
blica e privada as mesmas disposi¢des comunitarias acaba por com-
portar novas limitacdes, segundo o estrito quadro do direito interno,
a iniciativa econémica publica, podendo falar-se, por isso mesmo,
numa “neutralidade relativa” do Direito Comunitario.

Neste sentido, verifica-se, em primeiro lugar, que as limitagoes as re-
gras comunitarias sobre concorréncia, designadamente todas aque-
las que os servigos publicos do Estado originam em matéria de liber-
dade de empresa e de mercado, envolvem a criacdo de um ambiente

! Segundo Paulo Otero (2003, p. 304), um dos principais fatores reveladores da crise de identidade do
moderno Direito Administrativo reside na “furia” privatizadora que tem se alastrado pela Administragdo
Publica, a qual encontra quatro principais manifestagGes: a) a privatizagao das formas organizativas da
Administragdo Publica; b) a privatizagdo da gestdao ou da exploragdo de tarefas administrativas; c) a pri-
vatizacdo do Direito regulador da atividade administrativa; e d) a privatizacdo das rela¢des laborais infra
administrativas.
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comunitdrio favoravel a liberalizacdo e a privatizacdo de alguns tra-
dicionais servicos publicos.

Por outro lado, a submissao das empresas publicas as mesmas nor-
mas de actuagdo das empresas privadas, proibindo qualquer discri-
minacdo, determinou que o Direito Comunitario acabasse por favo-
recer uma tendéncia privatizadora da economia: os Estados-
membros tiveram que proceder a profundas restruturacdes dos res-
pectivos setores empresariais, levando a adocao de critérios de ges-
tdo privada, principalmente quando tais empresas estavam situadas
em sectores econdmicos dotados de grande concorréncia, acabando
a abertura do mercado nacional por conduzir ao desenvolvimento de
processos de privatizacdo.

Tratando do caso portugués, Paulo Otero (2001, p. 52) observa que, numa perspec-
tiva histérica da Constituicdo de 1976, em razao das revisdes constitucionais de
1989 (desaparecimento da irreversibilidade das nacionaliza¢des) e de 1998 (impo-
sicdo de setores basicos vedados a iniciativa econémica privada), houve um alarga-
mento do espaco de operatividade das privatizacdes na Administracdo Publica, di-
minuindo assim, correlativamente, os limites anteriormente fixados. O
administrativista portugués adverte, contudo que “tal diminui¢ao nao pode ser in-
terpretada no sentido de um desaparecimento dos limites a privatizacao na Admi-
nistracao Publica”.2

Para Paulo Otero (2001, p. 53), a clausula constitucional do Estado social, inerente
ao atual modelo de Estado e cuja implantac¢do esta confiada pela Constitui¢cao Portu-
guesa a Administragdo Publica (CRP, artigo 92, alinea d), determina que, sem preju-
izo da possivel concorréncia da iniciativa privada na satisfacdao de alguns interesses
gerais, exista um conjunto de areas de intervencdo da Administracao Publica que
sao, por defini¢do, insusceptiveis de privatizacado integral, verificando-se que nos de-
paramos aqui com tarefas impostas pela Constitui¢do ao Estado, instituindo-se, as-
sim, uma responsabilidade direta deste pela sua respectiva execucao ou satisfagao,
como, por exemplo, nos campos da educagdo, da sadde e da seguranca social.

No Brasil, importantes empresas publicas, tanto exploradoras de atividade econo6-
mica como prestadoras de servicos publicos, foram privatizadas desde o primeiro
governo Fernando Henrique Cardoso (1994-1998)3. O destaque foi a privatizacao
da Companhia Sidertrgica Nacional (1993) e da companhia mineradora Vale do Rio
Doce (1997). Sob os governos de Lula e Dilma Rousseff ndo ocorreram privatizacoes

2 para Paulo Otero (2001), de acordo com a ordem juridica portuguesa pode-se recortar trés principais
grupos de limites a privatizacdo da Administragdo Publica: a) limites gerais de toda a privatizagdo da
Administragdo Publica; b) limites especificos da privatizagdo da Administragdo Publica de natureza eco-
noémica; c) limites especificos da privatizagdo da Administragdo Publica sem natureza econdmica.

3 Um balanco das privatizacdes dos anos 90. Disponivel em: https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/. Acesso
em: 15 abr. 2024.
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significativas no ambito federal, embora tenham ocorrido a privatizacdes de compa-
nhias energéticas nos Estados da federagao. Ja o governo assumidamente neoliberal
de Jair Bolsonaro pretendeu realizar um amplo programa de privatiza¢des. Assim,
foram privatizadas a BR Distribuidora, a Stratura Asfaltos, a Liquigas, a Logigas, en-
tre outras empresas estatais subsidiarias da Petrobras#. Por fim, ja no crepusculo do
referido governo ocorreu a privatizagdo da Eletrobras. No atual governo do Presi-
dente Lula foram suspensas as privatizacdes de empresas estatais, retomando-se
iniciativas voltadas mais para o seu fortalecimento.

Em razdo da titularidade estatal de diversos servigcos publicos, com frequéncia pre-
vista no plano constitucional, como no Brasil, o que se costuma transferir para a 6r-
bita empresarial é apenas a sua gestdo e exploracdo, embora isso muitas vezes isso
implique numa apropriacao ou, pelo menos, numa frui¢ao privada, por longos anos
a fio, de infraestruturas publicas construidas pelo Estado com recursos publicos
(Melo, 2021, p. 665-666). Tecnicamente falando, ndo ocorre aqui nenhuma “privati-
zacdo”, mas, na pratica, para além das formalidades juridicas, muitas vezes é isso o
que ocorre na pratica. Embora o Estado permanecga formalmente com a titularidade
do servigo, a sua gestdo e exploracdo econdmica passa ser feita por empresas priva-
das, individualmente ou consorciadas, por longos periodos. Aqui, sob a frequente
alegacdo da caréncia de recursos publicos para investimentos em servigos publicos,
aliada a retorica da eficiéncia da gestao privada em relacdo a gestdo publica, apon-
tada como burocratica e ineficiente, grandes infraestruturas e servicos publicos sao
entregues ao mercado para se tornarem objeto de uma exploracdao empresarial por
meio de variadas formas de concessao publica, em especial por meio daquelas que
mais se disseminaram com o avang¢o da razdo neoliberal, as famosas parcerias pu-
blico-privadas, ou simplesmente PPPs, especialmente quando se trata de viabilizar
uma gestdo e exploracdo empresarial que supere os prazos normalmente previstos
para concessdes comuns (Melo, 2021, p. 742-743).

Um outro fendmeno muito comum deve ser observado. Ao lado das privatizagdes
formais, que costumam observar procedimentos juridicos de despublicatio, tanto
sob a forma da venda de ativos estatais como na forma transferéncia da execugao de
servicos para o mercado, frequentemente se apresentam processos de privatizagdo
de fato mais sutis, informais e dissimulados, ndo baseados em decisoes publicas ex-
plicitas. Sao privatizacdes que acompanham a progressiva “desocupagao” publica,
ou mesmo abandono, de determinados setores e areas pelo Estado, setores e dreas
onde antes a acao estatal ocupava um lugar central, como, por exemplo, na segu-
ranga publica, ou nos servicos de saude e educacao, espacos cada vez mais ocupados
por empresas, e no caso de alguns Estados brasileiros, como o Rio de Janeiro, por
milicias armadas. Assim, sem que tenha ocorrido uma transferéncia expressa de ta-
refas para o setor privado, o Estado simplesmente vai de afastando, de forma lenta,

4 Privatiza¢do: desmonte do Estado ou modernizac¢3o. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noti-
cias. Acesso em: 15 abr. 2024.
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mas progressiva, da execucao de certas missoes, levando atores privados e, em al-
guns casos, até organizagdes criminosas, a ocuparem o vacuo deixado. Como acentua
Pedro Antdnio Pimenta da Costa Goncalves (2008), nesse processo de lenta hemor-
ragia” institucional, privatizacées informais podem resultar ndao de um abandono
expresso, mas de um “desinvestimento publico” que acaba por acarretar uma “ero-
sdo da qualidade dos servigos publicos”. Essa pratica tem por vezes um claro propo6-
sito de favorecer o “mercado”, ao disseminar a convic¢ao de que o Estado nao se
encontra em condi¢des de produzir, em quantidade e qualidade, certos servicos de
que os cidaddos carecem.

Varios processos de privatizacdo vém ocorrendo em zonas claramente abrangidas
por uma responsabilidade constitucionalmente atribuida ao Estado, inclusive no
que concerne a execuc¢do direta de determinadas tarefas, o que suscita sérios e gra-
ves problemas, em especial no que diz respeito aos seus limites no contexto de um
Estado Constitucional sob o qual pesam desafiantes tarefas na esfera social e econ6-
mica. Tais processos acabam por desmontar e comprometer as capacidades de in-
tervencdo, de planejamento e de coordenacdo estatal, com a sua reducao a um Es-
tado meramente regulador de mercados, inclusive o florescente mercado dos
servicos publicos.

Para Paulo Otero (2003, p. 309), um processo ilimitado de privatizacao de servicos
administrativos, além de produzir uma verdadeira “hemorragia” do setor publico,
limita o espago material da atividade da Administracao Publica, e acaba por reduzir
o campo de operatividade do Direito Administrativo: um movimento privatizador
desenfreado e, sobretudo, fora do quadro axioldgico e teleologico da Constituicao,
podera converter-se em séria ameaca ao Direito Administrativo do século XXI.

Essa retdrica privatizante também se faz presente nas diretrizes assumidas por im-
portantes organismos internacionais, como o Banco Mundial, o Fundo Monetario In-
ternacional e a OCDE. E o que ocorre, também, no contexto da Unido Europeia. A
despeito da inexisténcia de uma referéncia normativa expressa ao fenémeno da pri-
vatizacdo e da proclamada “neutralidade” do ente europeu em tudo que se refere ao
regime de propriedade nos Estados-membros (artigo 295° do Tratado CE), € mani-
festo que o Direito Comunitario europeu tem desempenhado um papel decisivo no
processo de privatizacdo de “grandes servicos publicos” e de certas fun¢des publicas
por parte dos Estados-membros. Nao se trato apenas de criar um “clima favoravel a
privatizacdo”, mas, em certos casos, as regras comunitarias foram mais longe, im-
pondo mesmo, em nome da concorréncia a ser priorizada no espago europeu, a des-
monopolizagdo, a liberalizagdo e a devolugdo ao mercado de certos servigos geridos
pelo Estado. E possivel, nesses casos, falar-se da imposicao, de forma velada, de uma
“obrigacao de privatizacdao”. Noutras situa¢des, sem impor expressamente a privati-
zacdo, o Direito Comunitario procedeu a “abertura” ao setor privado de certas fun-
¢Oes publicas até entao consideradas tipicas de Estado, como aconteceu, por exem-
plo, com a liberalizacdo da certificacao técnica de produtos. Em face desses dados (e
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de outros que poderiam ser acrescentados), € no minimo ingénuo continuar a falar-
se de neutralidade do direito comunitario em tudo que se refere a delimitacdo da
esfera de intervencdo do Estado e a reparti¢do de responsabilidades entre o Estado
e a sociedade (Gongalves, 2008).

Assi, ao invés de uma referéncia genérica a “privatizacdes”, talvez fosse mais ade-
quado se pensar em termos de “processos de privatizacao”. E ndo somente no sen-
tido técnico-juridico e procedimental de atos estatais de aliena¢do de bens ou trans-
feréncia de tarefas publicas para o setor privado, mas no sentido mais amplo de
movimentos e impulsos privatizantes que se desenvolvem de forma generalizada,
maneira formal ou informal, gestados por uma cultura e uma ideologia privatizante
difusa, presente no discurso politico, académico e em variados think tanks conduzi-
dos grupos de especialistas, discursos e praticas estas sintonizados com a dinamica
dos mercados e com fortes interesses do capital.

4. Apartilha de responsabilidades entre Estado e Empresas

A Administracdo Publica foi tradicionalmente concebida como o brago executivo do
Estado. Cabia ao Estado assumir, por meio de seus aparatos administrativos, ou por
meio de terceiros, a execugdo de determinadas tarefas, inicialmente afetadas apenas
ao ambito do poder de policia, e, depois, ao campo dos servicos publicos, das infra-
estruturas e de certas atividades econémicas, reputadas estratégicas ou de grande
interesse coletivo.

0 avanco da ideologia neoliberal tem causado um esvaziamento da “responsabili-
dade publica de execucao” de importantes tarefas estatais, tarefas estas que tradici-
onalmente foram consideradas “publicas”, e que, por diversas razoes, foram afasta-
das do ambito da “livre iniciativa”. Acreditados que em relacdo a tais atividades o
Estado deve assumir uma intransferivel responsabilidade de execug¢do, uma vez que
envolvem tarefas ptblicas de natureza administrativa; e cujos sistemas de execu¢do
sdo por ele organizados de forma coordenada e articulada. Nesse ambito predomi-
nam responsabilidades publicas de execu¢do que demandam uma intervencao exe-
cutiva direta e operacional do Estado na realizacao do interesse ptublico (Gongalves,
2008).

Dada a complexidade do mundo em que vivemos, ndo se pode negar que a concreti-
zacdo das diversas tarefas publicas a cargo do Estado se apresenta como uma missao
herculea. Por isso, a realizacdo de tais misteres deve envolver uma ampla coopera-
¢do entre atores publicos e privados. Isso se expressou em novos conceitos que fo-
ram surgindo tanto na pratica administrativa como na teoria social e juridica, tais
como “partilha de responsabilidades”, “gestdo compartilhada” e “parcerias publico-
privadas”. O problema que se coloca hoje de forma mais premente, apds décadas de
predominio da ideologia neoliberal na conformag¢do de uma nova ideia de Estado e

dos seus papéis, é o de se estabelecer os limites dessa “gestdo partilhada” e dessa
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“cooperacdo”, para que a retdrica da “parcerias”, aparentemente de conotagdo de-
mocratica, ndo implique em um avanco do setor privado mercado sobre servicos e
atividades que, em razdo de sua propria natureza “publica”, tradicionalmente foram
afastados da légica do mercado. E sabido hoje que os “parceiros” que reivindicam
essa “gestdo compartilhada”, com forte aliado na politica e na grande midia, ndo raro
sao poderosos grupos econdmicos interessados numa “abertura” e “liberalizacdo”
crescente do rentavel setor de servigos publicos e infraestruturas.

Nesta nova ambiéncia popularizaram-se especialmente as parcerias publico-priva-
das (public-private partnership). Inicialmente associadas a moldura juridica do con-
trato de concessdo, estas parcerias foram adquirindo contornos cada vez mais ex-
pansivos, passando a abranger diversos modelos de negdcios entre o Estado e o
setor privado. Tais arranjos passaram a ser considerados, sem maiores reflexoes,
como um fator decisivo para a melhoria da qualidade dos servigos publicos. Sobre
as parcerias publico-privadas assim se manifestou Pedro Anténio P. C. Gongalves
(2008, p. 328-329):

A concretizacdo de parcerias passa por instrumentos de cooperacdo
entre entes publicos e privados, em que estes suportam uma parte
ou a totalidade dos encargos inerentes a realizagdo de um investi-
mento publico e, mais do que isso, o “risco do negdcio”. Na verdade,
a parceria pressup0e, no minimo, uma “partilha de riscos” entre par-
ceiros. Sem assunc¢do de risco por parte do parceiro privado, ndo ha
parceria ou cooperag¢do, mas apenas um fenédmeno de simples cola-
boragdo (que nado justifica a “engenharia juridica” associada a mon-
tagem da equacio financeira da parceria).

O compartilhamento de tarefas e responsabilidades entre Estado e empresas, em-
bora aparentemente acompanhe uma tendéncia que se expressa num maior apro-
veitamento das “capacidades privadas” para a consecucdo de uma gestdao publica
mais eficiente, quando desborda certos limites traz consigo repercussoes sociais e
politicas nefastas. Tais repercussdes apresentam-se tanto mais significativas quanto
mais sensivel se revela a natureza das fungdes e tarefas de gestdo e exploracao con-
fiadas aos parceiros empresariais.

Nesse sentido, ha uma grande diferenca entre o uso que se fez ao longo do século XX
da participacao empresarial e das técnicas privadas na consecuc¢ao de tarefas publi-
cas, e 0 uso abusivo que tem sido feito em nossos dias. Veja-se, quanto a isso, o que
diz Pedro Ant6nio Pimenta da Costa Gongalves (2008, p. 16-17):

A diferenca resulta da propria natureza das tarefas publicas, a cuja
execucdo os atores privados vém sendo convocados. Pela via da clas-
sica “técnica concessoria”, eles eram desafiados a assumir responsa-
bilidades no dominio da gestdo e da exploragio de servicos publicos
ou de outras atividades publicas de natureza essencialmente técnica

RDDA, vol. 11, n. 2, 2024



PESSOA, Robertonio Santos. A partilha de tarefas publicas entre Administragdo Publica (...). 35

e empresarial. Tratava-se, em todo caso, de uma participacdo na exe-
cucdo de tarefas estaduais periféricas, de “policy implementation”,
que, pode dizer-se, estava ainda “conforme com a ordem natural das
coisas”. Actualmente, todavia, os particulares sdo chamados a assu-
mir responsabilidades de execu¢do de tarefas nucleares do Estado,
que correspondem, em certa medida, a mais profunda razao de ser -
e da existéncia - do préprio Estado. (...). Como ja foi observado com
precisdo, o aspecto verdadeiramente inovador das atuais formas de
contracting out do Estado reside no espetacular alargamento do uni-
verso das fungdes delegaveis e na percepcao da surpreendente dele-
gabilidade de certas missoes publicas. (...). H4, neste dominio, preo-
cupantes processos e formas de intervencao informal e desregulada
de particulares do exercicio de poderes administrativos. Embora
chamado a auxiliar a Administracdo na execugdo de tarefas que, no
plano formal, se mantém sob direc¢do publica, os particulares acabam
muitas vezes por ter a palavra decisiva sobre o contelido das decisGes
publicas, as quais, afinal, sdo pouco mais do que meros actos de rati-
ficacdo ritual de propostas privadas.

De uma forma geral, a chamada nova governanca publica impde, quase como um
imperativo de modernizagao dos servigos estatais, as mais variadas formas de par-
ceria entre o Estado e o mercado. Por essa razao, para Jody Freeman (2000, p. 154),
o moderno Estado neoliberal de nossos dias se apresenta como um contracting state,
ou seja, um Estado que interiorizou a “cultura do contrato” como instrumento ordi-
nario de realizacao de suas finalidades institucionais. Esta cultural contratual, legi-
timadora das mais inusitadas “parcerias” alberga uma pulsdo privatizante vem se
estendendo por zonas claramente abrangidas por um dever estatal de execucao di-
reta, onde prepondera um dever ou incumbéncia constitucionalmente imposta ao Es-
tado de assegurar a realizagdo de certos fins (Mostl, 2002, p. 118). Sdo zonas onde
predominam tarefas e servicos que demandam organizacao, coordenacao e estrutu-
racdo articulada, planejamento a longo prazo e desvinculacdo de interesses imedia-
tistas, o que somente pode ser regularmente assegurado por meio estruturas admi-
nistrativas dotadas de certa legitimidade, estabilidade e continuidade. Por essa
razdo, em vista dos riscos que processos de privatizagdo de tarefas publicas em larga
escala representam para a soberania nacional e para a satisfacdo de necessidades
coletivas, subsiste por imperativos republicanos e democraticos uma indeclinavel
responsabilidade estatal de salvaguarda, inerentes ao Estado Constitucional. Essas
responsabilidades ndo sdao adequadamente garantidas pela privatizacdo da gestado
de tarefas e servigos publicos importantes, mesmo que tal gestao seja supervisio-
nada pelos novos mecanismos regulatdrios, reputados como independentes (Weiss,
2002, p. 204).

E imperioso, assim, compreender as mudangas que vém ocorrendo na esfera pu-
blica, desvendando-lhe o verdadeiro sentido e implicacdes, descortinando-se os ris-

RDDA, vol. 11, n. 2, 2024



PESSOA, Robertonio Santos. A partilha de tarefas publicas entre Administragdo Publica (...). 36

cos e os perigos que lhe acompanham. Nesse contexto, marcado por confusdes con-
ceituais, pelo obscurecimento das tarefas publicas inerentes ao Estado social e pela
formacao de campos de interseccdo publico-privados promiscuos nas bordas da es-
fera publica estatal, é de fundamental importancia proceder-se a uma nova “politica
de separacdo”, impondo-se barreiras ao avanco dos mercados sobre a Administra-
¢do Publica. Trata-se de retomar a distingdo entre a esfera publica e a esfera privada,
entre tarefas publicas e tarefas privadas. Essas fronteiras foram relativamente es-
garcadas e propositalmente confundidas sob o império da racionalidade neoliberal,
0 que permitiu um progressivo avanco da exploracao capitalista sobre amplos seto-
res da administragdo publica, comprometendo-se, assim, as proprias condi¢des nas
quais os interesses publicos sdo definidos e implementados.

5. Responsabilidade publica de execugao e legitimacao democratica

A separacdo entre uma esfera publica e a privada tem sido uma das principais con-
quistas dos Estados democraticos, separacdo da qual decorre as “representacoes so-
ciais” da existéncia de um publicum e de um privatum. Essa separacdo tem permitido
estabelecer uma distingdo entre tarefas ptblicas e tarefas privadas, distingdo esta
que permanece valida e repleta de significados politicos, juridicos e sociais. H4, por-
tanto, tarefas que o Estado deve assumir, por serem “publicas” e exorbitarem a es-
fera dos interesses particulares e mercantis, justificando tais tarefas a prépria exis-
téncia do Estado como esfera politica autbnoma em relagdo a esfera social e
econdmica. Assim, os dois campos, o publico e o privado, continuam a identificar
esferas de atividade qualitativamente diferentes, e que, assim, devem se manter se-
paradas, inobstante as multiplas possibilidades de interacdo e intercambios possi-

veis.

Neste sentido, a separacdo entre tarefas publicas e tarefas privadas expressa dife-
rentes formas de legitimagdo das agdes e atividades que se desenvolvem nas esferas
publica e privada. A acdao do poder publico deve se lastrear numa legitimacao demo-
cratica, ao passo que as iniciativas e agcdes desenvolvidas na 6rbita da sociedade civil
e da economia se legitimam a partir da perspectiva dos direitos fundamentais e das
liberdades economicas. No tocante a esfera econdmica, a atuacdo empresarial
ocorre em um regime de mercado, caracterizado pela concorréncia e pelos proces-
sos de acumulacdo inerentes a dinamica capitalista. No que diz respeito a esfera pu-
blica, o principio fundamental de ordenacao do Estado democratico exige que a agdo
publica esteja fundada no principio democrdtico, o que, do ponto de vista constituci-
onal e administrativo, implica no acato pelos poderes publicos dos principios da
competéncia e legalidade. Assim, as atua¢des do Estado e dos seus aparatos adminis-
trativos demandam sempre uma forma legitimacdo (pelo povo ou por parte do
povo) que ndo se exige na esfera das relacdes privadas e nas relacdes econémicas
que se desenvolvem na esfera da sociedade capitalista.
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Naturalmente, o mapa dualista da realidade politica ndo postula uma separacgao ab-
rupta entre Estado e sociedade. Pelo contrario, Estado e sociedade sdo entidades
que, de forma dinamica, se interpenetram e estabelecem multiplas relagdes entre si.
Fazem-no, todavia, como entidades separadas ou contrapostas que protagonizam
papéis diferenciados e que se submetem a diferentes principios internos de ordena-
¢do. Relacionam-se entre si, mas ndo se fundem uma na outra. Representam dois
polos distintos que integram uma realidade unitaria: a coletividade politica consti-
tuida (Gongalves, 2008, p. 235).

Tal distingdo de ordem politica tem inegaveis reflexos para o Direito. Apesar de vo-
zes dissonantes que parecem propugnar encaminhamentos alternativos e que aca-
bam por embaralhar num caleidoscopio confuso esta dicotomia fundamental (a
grande dicotomia, nas palavras de Bobbio), o direito publico continua a se apresen-
tar como “direito do Estado” (e o direito administrativo como direito do Estado-ad-
ministracdo). Essa separagdo subsiste ndo somente em razdo das necessidades de
limitacao do poder (como costumam acentuar as correntes liberais), mas, principal-
mente, em fun¢do do imperativo democratico de legitimar a acao publica. Assim,
essa distingdo dicotémica delimita o espaco de atuacido das liberdades e dos merca-
dos (direito privado) contraposto ao espago operativo da acdo publica, que deve se
pautar por critérios de legitimidade democratica.

Dessas distingdes resultam dois imperativos basicos: a exigéncia de salvaguarda e
de protecao de uma esfera de privaticidade (liberdade dos cidadaos e livre iniciativa
das empresas), mas, também, o dever nao menos imperioso de circunscrever uma
esfera de estaticidade, que demanda uma presenca efetiva do Estado e do seu brago
administrativo em diversos setores da vida social. Dito de outra forma, e visto agora
com maior nitidez os estragos provocados pela ideologia neoliberal e seus delirios
privatizantes, cumpre delimitar-se com maior nitidez, quais tarefas deve o Estado
assumir diretamente e quais tarefas, tendo como critério as vantagens que possam
advir para a sociedade, podem ser desenvolvidas de forma diferente, por meio de
parcerias com o setor empresarial.

Embora os termos dessa questdo tenham sido pautados nos ultimos tempos pela
razado neoliberal, que, no debate sobre o papel do Estado, acentuou a necessidade de
regresso do Estado as suas “fungdes tipicas”, e, assim, apregoando o seu “enxuga-
mento”, acreditamos que na atual quadra histérica em que manifestos se tornam os
efeitos deletérios da retragdo estatal, o problema pode ser reposicionado em outros
termos. E em torno das tarefas publicas constitucionalmente atribuidas ao Estado,
principalmente em matéria de servigos publicos essenciais, que se deve assentar
uma responsabilidade estatal, inclusive no que concerne a sua execugdo, ndo bas-
tando para tanto a sua mera atuagao por meio de instrumentos regulatdrios, decor-
rentes de ilimitadas delegacdes. Trata-se, assim, de tarefas situadas no ambito de
uma responsabilidade ptblica de execugdo, por serem tarefas ptblicas de grande im-
pacto social, e que assim, ndo podem ser submetidas a estratégias de privatizacao
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integral ou parcial. Aqui, pois, devem ser vedadas ndo somente as técnicas de priva-
tizacdo mais explicitas, como também devem ser postos limites as formas de priva-
tizacao mais veladas, representadas pela entrega a gestao privada e exploracao mer-
cantil de importantes servigos publicos, sem que isso impeca a utilizacdo e ativacao
de capacidade e expertises técnicas privadas no que for compativel.

Os parametros e as indicagdes para essas tarefas publicas impostergaveis; que pres-
supdem uma responsabilidade ptiblica de execugdo, sao apresentados na Constitui-
¢do. Nessa linha, a Constituicdo Portuguesa, sem assumir um catalogo fechado, apre-
senta varias indicagdes: seguranga publica, servigo publico de radio e de televisao,
saude e educagao sdo servigos que exigem uma intervengao publica direta, com a
assuncao de uma responsabilidade publica de execu¢do.> Para o jurista portugués
Rodrigo Gouveia (2001, p. 21), os servicos de interesse geral sdo essenciais a vida, a
saude e a participacdo social, vinculando o Estado para assegurar todas as condi¢des
para garantir os acessos a estes servicos por parte dos cidadados. No Brasil, por seu
turno, a Constituicao Federal também contém diversas indicacdes sobre a respon-
sabilidade estatal de execucdo: correios, telecomunicacdes, energia elétrica, trans-
portes, saneamento, saude e assisténcia (CRFB, artigos 21, 23, 25 e 30).

No caso das tarefas publicas em que recai sobre o Estado uma responsabilidade de
execucao, é o proprio Estado, em conformidade com o principio democratico, que
deve responder perante a sociedade pelo modo como desempenha ou como orga-
niza a execucao da tarefa que assumiu. Nesses casos, a tarefa envolvida se apresenta
como sendo de gestdo publica obrigatéria, na medida em que o Estado tera que res-
ponder quer pelos resultados que dele se esperam, quer pelas decisdes tomadas,
quer pelas opc¢oes técnicas feitas. Mesmo aqui, destaque-se, dadas as complexidades
envolvidas, diversas formas de colaboragdo podem ser entabuladas com o setor pri-
vado, sem que, contudo, a gestdo e exploracdo da tarefa publica envolvida seja trans-
ferida para o mercado.

Assim, a transferéncia da exploracao e da gestao de infraestruturas e servigos publi-
cos ao setor privado ndo pode ser vista como uma regra a ser seguida, como a ideo-
logia neoliberal privatizante faz transparecer. Em todo caso, os limites da colabora-
¢do e da participacdo do setor privado na execucdo estatal dessas tarefas publicas
devem ser examinados em cada caso especifico, de acordo com as peculiaridades do
caso concreto.

6. Conclusoes

Numa época em que se revelam cada vez mais evidentes os estragos sociais, politicos
e econdmicos decorrentes de quatro décadas de hegemonia neoliberal, acende-se o

> Na Constitui¢3o portuguesa, a mengao aos servigos publicos é feita na denominada Constituicdo Econé-
mica.
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debate em torno da estatizacao e nacionalizacdo de determinados setores e ativida-
des. Esse debate, de acordo com a peculiaridades de cada Estado e pais, que suscita
a possibilidade de renacionalizar ou reestatizar certos setores estratégicos vem
crescendo, apesar do boicote dos grandes meios de comunicagdo, da oposicao dos
setores econdmicos e politicos beneficiados com o desmonte do Estado social, da
resisténcia dos bem remunerados idedlogos neoliberais e de parcela da classe poli-
tica, que, ao longo desse longo periodo de dominagdo neoliberal, tem se revelado
subserviente aos interesses do capital.

Por meio do planejamento, o Estado deve ser o principal agente impulsionador da
soberania econdmica e do desenvolvimento. Coordenando iniciativas, programas e
acoes, o Estado deve atuar de forma muito abrangente, articulando as diversas or-
ganizacoes administrativas, de tal modo que possibilite uma efetiva transformacao
das estruturas socioecondmicas, e integrando, social e politicamente, a totalidade da
populagdo. Em paises latino-americanos como o Brasil, somente por meio do plane-
jamento e da coordenacdo estatal, serd possivel uma superacdo do subdesenvolvi-
mento, conforme previsto na Constituicdo entre os objetivos fundamentais da repu-
blica (CRFB,1988, art. 3¢, 11 e III).

Os setores que deveriam ser objeto de uma atuagao estatal direta e, portanto, naci-
onalizados ou reestatizados, por serem considerados estratégicos para um projeto
nacional de desenvolvimento sustentavel e soberano, podem variar de acordo com
as peculiaridades nacionais. Esse elenco, pode ser mais ou menos extenso, sendo
frequentemente citados os seguintes setores: petroleo e outros combustiveis, miné-
rios, energia elétrica, energia nuclear e outras formas de energia nesta fase de tran-
sicdo energética, agua, saude, telecomunicac¢des, estradas, ferrovias, portos, aero-
portos, correios, bancos, habitacao, etc. Esse elenco pode ainda incluir setores que
desempenham um papel essencial no desenvolvimento de tecnologias que apresen-
tam grande potencial de crescimento para industrias conexas, as chamadas key tec-
nologies.

Uma presenca estatal na gestao direta de determinados recursos, infraestruturas e
servicos, tais como combustiveis e minérios, energia, telecomunicagdes, dgua e sa-
neamento, saude basica, estradas, ferrovias e portos, que estejam interligados e
acessiveis da forma mais uniformizada possivel, aliados a um planejamento de longo
prazo, sdo de fundamental importancia ao incremento de projetos autdbnomos e so-
beranos de desenvolvimento.
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