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| Introducao

O presente artigo pretende tratar do tema das concessoes de servigos
publicos municipais a partir de um recorte especifico, qual seja, a prestagao
do servico de saneamento basico.

Deste modo, sua tratativa encontra-se dividida em uma primeira par-
te, na qual se faz uma brevissima andlise acerca do instituto das concessoes,
pontuando as nuances que lhe sdo atribuidas no contexto sociopolitico
emergente desde a década dos 90.

Delimitados tais pressupostos, serdo tratados alguns tépicos sobre o
regime juridico do servico de dgua e saneamento basico. A matéria sofreu
forte regulamenta¢ao em 2007, com a aprovagio da Lei Federal n® 11.445.

A exposi¢ao, com isso, tem por objetivo demonstrar que, ainda
que estejam sendo adotadas politicas de repasse de atividades essenciais
para a iniciativa privada, o ordenamento juridico constitucional fornece
mecanismos suficientes para que o atendimento do interesse publico seja
plenamente assegurado, com a devida intervengdo do Estado.?

Il Desenvolvimento
2.1 Umadevida compreensao do instituto da concessao de servico
publico

A concessao, enquanto forma de prestacdo de servigos publicos, ¢ um

! Extrato da Palestra proferida no 3° Painel do VIII Congresso Paranaense de Direito Administrativo, em 22 de
outubro de 2007, em Curitiba-Parana.

2 Sobre a matéria, ver, por todos, FREITAS. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, p.
80 et seq.
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200 Adriana da Costa Ricardo Schier

dos institutos que, a partir da reformulacao das fun¢des do Estado, tem
apresentado maior interesse no campo do Direito Administrativo.

O pressuposto, porém, no qual se pauta a ampla utilizagao deste me-
canismo €, efetivamente, uma triste constatacao: o Estado nio da conta de
garantir aos cidadaos a felicidade prometida pelas Cartas Constitucionais
dos Estados Sociais. Neste contexto, a verdade inexoravel que se impoe
aos olhos de todos aqueles que se debrucam sobre o direito publico é de
que o Estado nao foi capaz de assegurar a todos as minimas condigdes de
vida digna; o Estado nio foi capaz, enfim, de cumprir as suas promessas.”

Deste modo, seja partindo-se de um posicionamento neoliberal, ou
de uma postura de defesa das institui¢oes democraticas e cidadas, tem-se
vislumbrado uma crescente busca pelo particular, pelo privado. O Esta-
do, reconhecendo sua incapacidade em atender os seus desideratos, se
socorre da iniciativa privada, seja sob o argumento da solidariedade e da
fraternidade — como temos visto no amplo desenvolvimento do terceiro
setor* — seja sob o argumento da eficiéncia, da qualidade e da diminuic¢ao
de custos” — contexto no qual se enquadra a ampla utilizagdo do instituto
da concessao, ao lado de outras formas de delegagao de servigos publicos.

Assiste-se, entao, a admissdo de institutos privados no ambito do
poder publico. Ha uma forte tendéncia em busca da Administracio
Pablica consensual, como fala Diogo de Figueiredo Moreira Neto,’ ou a
Administracao Paralela, de Agtstin Gordillo,” ou ainda a referéncia a uma
Administracio Pablica contratual, utilizando-se a contratualizacio como
um trago caracteristico em substituicio a Administragao Pablica autoritaria,
unilateral, de outrora, como refere Maria Sylvia Zanella Di Pietro.®

Mas, o curioso é que, se em um primeiro momento, os autores de
direito publico viram-se perplexos com as alteragdes propostas por gover-
nos de inspira¢ao notadamente neoliberal, hoje tem-se partido do pressu-
posto de que é necessaria a reconstrugio dos cldssicos institutos do direito
administrativo em face das exigéncias da sociedade contemporanea,’ mas

3 LAUREL. Avangando em direcdo ao passado: a politica social do neoliberalismo. In: Estado e politicas sociais
do neoliberalismo, p. 76.

40 tema do terceiro setor é tratado na doutrina nacional em diversas obras. Tome-se, por referéncia: FERRARI;
FERRARI. Controle das organizacdes sociais.

> PASTOR. Libre competéncia e intervencién publica en la economia, p. 54. No mesmo sentido, na doutrina
nacional, ver, por todos, PEREIRA. A reforma do estado: l6gica e mecanismos de controle, p. 12 et seq.

® MOREIRA NETO. Coordenacéo gerencial da administracao publica. Revista de Direito Administrativo.

7 GORDILLO. La administracion paralela.

8 DI PIETRO. Parcerias na Administracdo Publica.

9 Neste sentido, conferir o interessante posicionamento de BINENBOJM. Uma teoria do direito administrativo.
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Regime juridico das concessées de servico publico municipal — Saneamento basico 201

1sso sem olvidar o sistema constitucional brasileiro, no sentido de conferir
efetividade aos valores consagrados na Carta Magna, incompativeis, em
muitos aspectos, com a ideologia neoliberal."

O presente trabalho, destarte, parte do pressuposto de que o estado,
inteligentemente, para manter-se, busca a releitura de seus mecanismos
tradicionais, pautando-se nos valores da Constitui¢ao Federal de 1988,
compreendida como o jardim que precisa ser regado mesmo em tempos
de guerra, como j4 sustentou, esperancosamente, a professora Carmen
Licia Antunes Rocha."

Neste contexto, o tema das concessoes tem sido revisitado, no Brasil,
principalmente por aqueles que pretendem adotar, como norte politico,
o principio da subsidiariedade.'”” De acordo com Diogo de Figueiredo
Moreira Neto," o instituto tem sido redescoberto como a melhor solucao
para a execucao de determinados servigos publicos que poderao ser entre-
gues a iniciativa privada com vantagens mas, acima de tudo, sem compro-
metimento de seus principios fundamentais.

Pode-se admitir, entdo, que a concessao vem sendo cada vez mais
utilizada pelos Estados contemporaneos como uma técnica melhor e mais
eficiente na prestagao de servigos publicos.

Tal opgao justifica-se porque a concessao é um mecanismo que, ao
mesmo tempo em que permite a sociedade retomar a prestagao de certas
atividades que lhe tinham sido retiradas do ambito do comércio, a sua
adocao ndo permite que os servigos publicos deixem de ser garantias para
os cidadaos e, nesta medida, instrumentos para a concretizagao de todas
as dimensdes do principio da dignidade humana, como sempre restou
ressalvado pelo saudoso professor Jorge Salomoni.'

Nesta linha de pensamento, Arnold Wald considera a concessio como
uma forma concreta de atender ao bem-estar coletivo e a0 mesmo tempo
incentivar a iniciativa privada no desenvolvimento econémico do pais.

Nesta linha de analise, Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que a
concessao € medida através da qual se assegura o bem-estar coletivo porque
sdo seus principios inerentes todos aqueles que determinam a execucao

19 Por um Direito Administrativo vinculado aos valores consagrados na Carta Constitucional, ver, por todos,
MELLO. Curso de direito administrativo.

" Vide Conferéncia de Abertura do VI Congresso de Direito Administrativo do Instituto Paranaense.

12 DI PIETRO. Parcerias na Administracédo Publica, p. 24-31.

13 MOREIRA NETO. Curso de direito administrativo, p. 428.

* SALOMONI. Teoria general de los servicios publicos, p. 326.
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202 Adriana da Costa Ricardo Schier

dos servigos publicos, que determinam o elemento formal do servico pu-
blico, tomado como seu regime juridico: universalidade, continuidade e
modicidades das tarifas, tal como consagrado na Lei n® 8.987/95. Mas, por
certo ndo se pode olvidar o fato de serem as concessiondrias, em geral,
empresas capitalistas que visam, em ultima andlise, a consecugao do lucro,
razao pela qual justificam-se duas caracteristicas especificas que informam
o instituto sob comento: a sua natureza contratual e o direito do conces-
sionario a manutengdo do equilibrio econémico-financeiro do contrato."

Essas sdo as premissas que justificam o recorte metodolégico em

relagdo ao servi¢o de agua e saneamento basico, tratado a seguir.

[ll O servico de saneamento basico
O servigo de saneamento basico é um dos primeiros exemplos de
servigo publico trazidos pela Ciéncia Politica contemporanea.'®
Servigo ligado a concretizagdo da dignidade da pessoa humana em
diversos aspectos, notadamente no que se refere ao direito a vida e a satde,
ele também integra os chamados servicos de infra-estrutura, necessario
para a implementagao do desenvolvimento econémico capitalista.
No Brasil, tal servico sempre foi considerado servigo de interesse
local, sendo que sua titularidade foi atribuida ao Municipio.
Atualmente, a Constitui¢ao Federal de 1988, no que se refere a com-
peténcia nesta matéria, traz as seguintes prescrigoes:
a) Compete a Unido fixar as diretrizes para o desenvolvimento ur-
bano, inclusive saneamento basico (art. 21, XX);
b) Compete a Unido, aos Estados e aos Municipios promover pro-
gramas de melhoria das condi¢oes de saneamento basico (art.
923, IX)
c) Compete aos Municipios a titularidade do servigo, por ser ine-
gavelmente de interesse local (art. 30, V).
Neste sentido, € o posicionamento majoritario da doutrina,'” bem como
da Jurisprudéncia nacional, como ja assentou o e. STF, no julgamento da
AD 2299-RS, em que foi Relator o Exmo. Ministro Moreira Alves.

> Sobre o tema das concessdes, no cenario nacional, consultar, por todos, JUSTEN FILHO. Teoria geral das con-
cessoes de servico publico. Ainda, no mesmo sentido, DI PIETRO. Parcerias na Administracéo Publica, p. 73.

6 NOVAIS. Contributo para uma teoria do Estado Democratico de Direito, p. 55.

7 TACITO. Servicos de saneamento basico. RDA, p. 1.
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Nao se pode olvidar, contudo, que, em se tratando de um servigo
que demanda condig¢bes geograficas peculiares, podera ser necessario que
o Estado, no exercicio da competéncia que lhe foi outorgada pelo art. 25,
§3°, institua Regiao Metropolitana na qual o servi¢o ora em apreco passa-
rd a ser visto como servi¢o de interesse comum, titularizado, entao, pelo
Estado, como, alids, sustentava Caio Técito.

De qualquer maneira, como é de conhecimento geral, na maior parte
do territério nacional o servigo de dgua e saneamento basico é prestado
através do regime juridico das concessoes. Porém, conta com um aspecto
peculiar: os contratos de concessoes foram firmados com entes integrantes
do Poder Publico, na maioria dos casos, com sociedades de economia mista
estatais criadas com o propésito de prestagio de tais servigos.

Com efeito, em meados da década de 1960, o Governo Federal langou
as raizes deste setor mediante a edicio do Plano Nacional de Saneamento
(PLANASA), instituindo, ainda, financiamento publico através do Sistema
Financeiro do Saneamento, do Banco Nacional da Habitacao (BNH).

Deste modo, “Pelo plano, cada Estado deveria criar uma companhia
de saneamento (CESBs), que obteria a concessdao na exploragio do servi-
¢o publico do saneamento dos municipios por contratos de longo prazo,
aproximadamente 25 anos”."®

Nesta seara, por exemplo, foi criada, em 23.01.1963, a SANEPAR
(Companhia de Saneamento do Parana).

No Brasil, atualmente, existem 27 Companhias Estaduais de Sanea-
mento, que atendem aproximadamente 3.600 municipios.

No Parani, segundo dados fornecidos pela estatal,'” a Cia atende
344 municipios.

Desde o inicio dos anos 2000, contudo, quando tais contratos come-
¢aram a ter seu prazo expirado, emergiu a discussdo da viabilidade de se
manter o modelo de concessao do servigo para entidades da administragio
indireta estadual.

Neste aspecto, sdo apontados fatores, tais como a necessidade de va-
lorizagao do interesse local, a ineficiéncia e o custo da prestacao do servico,
bem como a nao universaliza¢do do servigo da dgua e esgoto de maneira a
justificar a necessidade de repasse do setor a iniciativa privada.

'8 SILVA. Privatizagdo: a gota d'dgua. RDA, p. 261.
19 Ver dados no sitio oficial: <www.sanepar.com.br>.
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204 Adriana da Costa Ricardo Schier

Nao se pode olvidar, contudo, que o faturamento do setor de sane-
amento basico no Brasil estd na casa de aproximadamente 7 bilhoes de
dolares anuais, cifra que, sem davida alguma, faz aumentar o interesse da
iniciativa privada.

Neste contexto, foi editada a Lei n° 11.445, de 05 de janeiro de 2007,
intensamente festejada pelo setor empresarial.

A Lei teve por objetivo estabelecer que, em caso de participacao de
entidades estatais na prestagao do servico, devera ser celebrado um Con-
trato, nos moldes da Lei n° 8.666/93, ou um Consércio, no qual havera a
definigao dos direitos e obrigacoes dos entes envolvidos, respeitando-se a
autonomia federativa.

Com efeito, o art. 10 da Lei estabelece que “quando a prestagao do
servigo for feita por entidade que ndo integre a administracao do titular
depende da celebracao de contrato...”.

Com isso, resta consagrada a possibilidade de que a iniciativa privada
venha a prestar o servi¢o ou que sejam realizados contratos com as enti-
dades integrantes da Administra¢io Indireta dos Estados, tudo a depender
de uma decisdo politica do Municipio.

Resta saber se se aplica, nesta matéria, a possibilidade de contratacao
direta das estatais que prestavam tais servigos.

Neste caso, entende-se que podera tanto haver a aplicagao da dis-
pensa de licitagao quanto da inexigibilidade.

Com efeito, no primeiro caso, é cabivel a dispensa se for celebrado
um consércio com as entidades antes referidas, nos termos do art. 17, da
Lein® 11.107/95, que determina a seguinte redagdo para o art. 24, XXVI,
da Lei n® 8.666/93: “na celebracdo de contrato de programa com ente da
Federagao ou com entidade de sua administragio indireta, para a presta-
¢ao de servicos de forma associada nos termos do autorizado em contrato
de consoércio publico...”.

Mais interessante, porém, € pensar na possibilidade de inexigibilidade
de licitacdo, nos termos do art. 25, da Lei n°® 8.666/93.

Com efeito, na maior parte dos casos, as estatais sao as inicas presta-
doras do servigo publico de abastecimento de dgua e coleta de esgotamento
sanitario nas regides. Tal circunstancia pode levar a conclusao de que, em
dada hipdtese, nao se vislumbre o pressuposto basico que justifica a exis-
téncia de um procedimento licitatério, qual seja, a competicao.
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Por elementar, nao se olvida que no territério nacional e mesmo na
esfera internacional existam empresas capazes de prestar o servi¢o ora em
comento. Todavia, esta questao devera ser apreciada nos casos concretos.

No caso do Estado do Parana, por exemplo, parece ser absoluta-
mente desarrazoado imaginar que uma empresa do Rio Grande do Sul,
por exemplo, prestasse o servigo de abastecimento de dgua, em um muni-
cipio, sendo que os recursos hidricos paranaenses sio todos explorados
pela SANEPAR. Seria imaginavel que o seu preco fosse compativel com
o apresentado pela empresa ja situada na regiao? Parece que, em face de
tais circunstancias faticas, nao haveria como imaginar a possibilidade de
concorréncia na prestagao de tais servigos.

Ter-se-ia, portanto, justificada a inexigibilidade de licitacao, em face
da singularidade do fornecedor do servigo, ao menos enquanto mantidas
as atuais condigoes faticas.

De qualquer maneira, é preciso que se refira que a tendéncia politica
que se tem observado é a transferéncia do servigo publico de agua e esgoto
para a iniciativa privada.

H4 indmeras criticas quanto a tal opcao, principalmente por aqueles
que estdo vinculados a garantir o amplo acesso da populagdo aos servigos
publicos que garantem direitos essenciais, como € o caso da agua.

Arealidade, contudo, demonstra que hi exemplos bem-sucedidos, ja
no territério nacional, no sentido de que a prestagao do servigo por entes
privados, ndo pertencentes a Administragao Puablica indireta, tem permitido
uma melhoria do servico, sem acréscimo nas tarifas.

Em verdade, é o Poder Concedente que devera assegurar as condi-
¢oes de prestagao do servigo, como, alids, restou consagrado pela legislagao
federal, de maneira a garantir que seja prestado de modo a ndo permitir
uma violacao aos direitos fundamentais ai envolvidos.

Defende-se, com isso, que, seja quem for o prestador do servigo
publico de agua, seja nas hipdteses em que serd prestado diretamente
pelo Municipio, ou através de um contrato de concessao, seja com uma
empresa estatal estadual ou, ainda, por um ente privado, é curial que seja
assegurado o regime juridico de sua prestagao, enquanto servigo publico.

Em verdade, o servigo publico de dgua visa garantir um direito fun-
damental, o que s6 sera assegurado mediante o catalogo de principios que
lhe sdo inerentes, quais sejam: a universalidade da prestagdo do servigo
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206 Adriana da Costa Ricardo Schier

(generalidade ou funcionamento eqiiitativo), a continuidade do servico e
a modicidade das tarifas.*

Ou seja, tem-se que impor, seja qual for o titulo pelo qual o servigo
seja prestado, o regime juridico do servi¢o publico, sem qualquer flexibi-
lizagdo, de modo a assegurar que os direitos assegurados pela atividade de
saneamento basico nao percam a sua dimensao de direitos, de garantias
para a coletividade, ndo podendo ser transformados em mercadorias de
livre circulacao.

Ou seja, a nocao que deve nortear o poder publico é a garantia do
direito subjetivo a prestagdo do servigo sob um regime de direito publico,
sendo irrelevante, para o cidadao, quem sera o seu executor ou, ainda,
qual serd a espécie de vinculo juridico que detém ele com o Municipio: o
que importa é que o cidaddo tenha assegurado, como seu direito funda-
mental, os valores decorrentes do regime de direito publico a informar a
prestacao do servico.
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