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1. A modernização da economia brasileira
e a retomada do desenvolvimento pressupõem
que a política de concessões e de privatização,
já agora complementada pelo projeto de ajuste
fiscal, seja efetivamente implantada com a cri­
ação dos instrumentos adequados no campo
financeiro.

2. Enquanto, no caSO de privatização. fo­
ram aprovadas as normas materiais e adjeti­
vas simultaneamente, com a criação de uma
sistemática de obtenção de recursos para os
Projetos. o mesmo não ocorreu com a legisla­
ção sobre concessões, que. além de tardar a ser
aprovada. justifica a imediata elaboração de lei
sobre a matéria, a fim de: evitar um risco de
frustração do pais, em virtude da falta de re­
cursos adequados para que as empresas con­
cessionárias possam cumprir o papel que de­
las se espera.

3. Não há dúvida que o deficit de infra­
estrutura é tão perigoso quanto o próprio defi­
cit público, estando a exigir medidas rápidas,
por parte do Governo. para restabelecer a efi­
ciência dos concessionários, que. numa gestão
privada e com recursos predominantemente
particulares, mas também eventualmente pú­
blicos, poderiam realizar obras e serviços de
interesse da coletividade, de acordo com a re­
gulamentação e sob a fiscalização do Poder
Executivo.

4. É incontestável que o Brasil precisa in­
vestir rápida e maciçamente em infra-estrutu­
Ta, em energia, em transporte e em comunica­
ções. Per eutt<:l lad<:l, e Estad<:l nãe lem <:lS mei­
os para fazer os investimentos necessários, sem
ameaça de chegannos à hiperinflação. que des­
trói a própria sociedade. Trata-se, agora. de
vencer o círculo vicioso que se formou. com
um dejicit de infra-estrutura agravando o de-
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ficit público e, conseqüentemente, a falta de
recursos para o investimento em setores essen­
ciais dos quais tradicionalmente cuidava o Es­
tado.

5. Para transfonnar esse círculo vicioso em
círculo virtuoso, a privatização de alguns ser­
viços públicos pode ser a solução adequada,
desde que definamos claramente as premissas
e o quadro jurídico e econômico da política que
se quer implantar. Já há alguns anos que os
Presidentes da República e os Ministros da
Fazenda falam, de modo reiterado, na privati­
zação dos serviços públicos e no renascimento
da concessão, que interessa à sociedade como
um todo, constituindo um instrumento de dre­
nagem de recursos privados para a realização
de serviços públicos e uma técnica anti-reces­
siva, além de preparar a economia brasileira
para o seu crescimento, a fim de enfrentar os
desafios internacionais que vai encontrar no
Século XXI.

6. A apresentação de sucessivos projetos de
lei sobre a matéria, no Congresso Nacional,
evidencia a imperatividade da criação de um
quadro legal adequado. A necessidade de le­
gislação própria e modernizada é reconhecida
em todos os países, e até a Inglaterra, cuja tra­
dição jurídica da common law é avessa aos di­
plomas escritos. aprovou em 1991 e 1992 leis
específicas tratando da concessão de estradas
de rodagem e de projetos de transporte ferro­
viário.

7. A idéia da concessão é antiga e, no pas­
sado. chegou a ser um instrumento importante
do nosso desenvolvimento, especialmente nas
áreas de gás e eletricidade, transportes ferro~

viários e telefonia. Toma-se necessário. ago­
ra. renová-Ia com urna regulamentação moder­
na da concessão de obras, que completa a con­
cessão de serviços. Trata-se de uma técnica
fecunda, pois cria a riqueza, fornece ao pais
obras e equipamentos, sem qualquer õnus para
o erário público e. decorrido um prazo relati­
vamente longo (de trinta ou cinqüenta anos),
a obra reverte ao Estado, basicamente sem qual­
quer compensação.

8. Na realidade, a concessão de obra públi­
ca é um instrumento de realização de projetos
que. utilizando recursos privados, permite a
construção de obras e o fornecimento de servi­
ços de interesse da coletividade, mediante um
processo de autofinanciamento, pelo qual a
ex;ploração da obra garante o pagamento do
investimento feito. Assim. os concessionários
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que realizaram a obra recebem do público e,
especialmente, dos usuários dos serviços o pa.
gamento que lhes é devido, abrangendo a
compensação do investimento feito e o lucro
decorrente de sua atuação e dos riscos assumi­
dos. O fato de recair o ônus da obra e do servi·
ço sobre os respectivos usuários, em vez de
onerar toda a sociedade sob a forma de impos­
tos, constitui, inclusive, um incontestávelp~
gresso na aplicação da justiça social e econô­
mica.

9. A privatização da realização das obras e
da exploração dos serviços alivia o Tesouro
Nacional de investimentos e despesas de ma­
nutenção, que teria que fazer. e reduz a ação
operacional do Estado, permitindo que se de­
dique, com maior afinco. às suas funções bási­
cas e essenciais e mantenha o seu poder de
policia, com base na regulamentação que lhe
cabe baixar. O Estado moderno torna~se, assim,
mais eficiente porque mais modesto nas suas
ambições e nas funções que exerce. Tenninado
o prazo da concessão. que deve ser relativamen­
te longo, para compatibili2'ar a amorti7.açâo do
capital e a capacidadede pagamento dos usuári­
os (trinta a cinqüenta anos). a obra e o serviço
revertem ao Estado. que pode optar entre reno­
var a concessão ou fazer nova licitação.

lO. O sistema moderno da concessão é di­
nâmico e flexível, em oposição ao tradicional
que, numa primeira fase, foi rígido e desapa­
receu - inclusive em virtude da inflação - e,
posteriormente, transformou-se numa opera­
ção cost-plus ou de rentabihdade garantida com
base no investimento. sem qualquer risco em­
presarial, correspondendo a um verdadeiro
cartório que não deve perdurar. Trata-se, ago­
ra. de restabelecer. na concessão. o risco em­
presarial e a eficiência. que geram tanto as ta­
rifas menores, quanto o maior lucro. Por outro
lado. a concessão deve ser outorgada. após li­
citação. de preferência a entidades privadas e
eventualmente a estatais. com gestão privada,
sob pena de significar uma simples descentra­
lização. sem efeitos sobre o Tesouro Nacional.

lI. No mundo inteiro, a concessão moder­
nizada fez com que o antigo sistema turn-key
fosse substituído pelo BOT (Bui/t. Operate
Transfer), com sucesso nos Estados Unidos, na
Inglaterra, no Sudeste Asiático e na França. É
a concessão de obra que está pennitindo a cons­
trução do Eurotúnel. de auto-estradas em vári­
os países europeus e na Malásia. do metrô de
Bangcoc. da nova ponte de Sidney. na Austrá­
lia. de um trem de alta velocidade na Flórida,
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de J?<>ntes na Inglaterra e em Hong-Kong e de
projetos de geração de energia na Turquia.

12. No Brasil. falta legislação adequada e
garantidora a respeito da concessão de obra o
que tomou discutíveis as tentativas de con~­
sões realizadas. no passado. no plano ferrovi­
ário e. rodoviário e complica as atuais, pois,
sem lei adequada para garantir um investimen­
to relevante de longo prazo. nenhuma conces­
5<10 pode ter êxito.

13. Recentemente. a concessão de obras foi
prevista nos acordos do Brasil com a Argenti­
na e já há algumas leis estaduais na matéria,
sendo as dos Estados do Rio de Janeiro e de
São Paulo as mais minuciosas e completas. Por
~utro lado. está em funcionamento, como pro­
Jeto-piloto. um contrato de concessão. em vir­
tude do qual foi finalizada a construção da ter­
ceira ponte de Vitória. com desempenho ade­
q~ado. co~provandoque o sistema pode Ílm­
Clonar, no mteresse comum do concedente, do
concessionário e dos usuários. O Ministério dos
Tr~n~portes, por sua vez, acaba de publicar
edItaIS para a concessão de várias estradas.

14. Embora a concessão de obras não cons­
titua um remédio milagroso. nem uma pana­
céia para todos os problemas. pode atender às
necessidades brasileiras de desenvolvimento e
modernização da infra-estrutura nos casos e
condições seguintes:

- obras de alta ou razoável rentabilidade as­
segurada. que admitam o auto financiamento;

- garantia de manutenção das L:1rifas con­
tratualmente fixadas e reajustadas:

- compatibilidade entre essas tarifas e a
capacidade financeira do usuário;

- garantia <k1 não-modificação das regras
de jogo (eventuais tratados de garantia dos in­
vestimentos);

- manutenção do risco econômico por con­
ta do concessionário. que é o emprcs.irio. mas
assunção pelo Estado dos fiscos políticos e so­
ciais (eventual compensação pelo Estado de
tarifas reduzidas no interesse social);

- possibilidade de agrupar concessões dis­
tintas numa mesma licitação. para que os re­
cursos decorrentes de uma delas possa consti­
tuir ofunding da outra.

15. Por outro lado. a implantação de um
r~!?ime legal para a concessão de obras permi­
tma. no momento. a retomada imediata de ai·
gumas grandes obras públicas. consideradas
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ina~á~eis.l>elo próprio Governo. mas para as
quaIs mexlstem recursos financeiros suficien­
tes. Uma política de implantação do sistema
de concessões também evitaria a ameaça de
desemprego nas áreas da construção e das in­
dústrias de bens de capitais. que estão operan­
do com grande capacidade ociosa.

16. Em todos os países que desenvolveram
a concessão, ela se caracterizou como sendo
u.m contrato de cooperação entre os empresá­
nos pnvados e o Estado. exigindo. pois, uma
legislação própria para incentivar a captação
de recursos e o fortalecimento econômico-fi­
nanceiro das empresas concessionárias, às
quais deve ser assegurado. de acordo com a lei
e a nossa tradição legislativa. não só o equilí­
brio econômico. mas também o financeiro. re­
ferente ao fluxo de caixa, que pressupõe a si­
multaneidade da entrada e saída dos recursos
necessários ao bom desempenho dos serviços
e à realização das obras públicas.

17. Na realidade, as constituições anterio­
res, especialmente a Emenda Constitucional
n.o I. de 1969, asseguravam o equilibro eco~
nômíco e financeiro das concessionárias (art.
\.0), que foi reiterado pela legislação ordinária
(Decreto-Lei n.o 2.300. art. 55, 11. alínea de
art. 65. II e § 6.° da Lei n.o 8.666) e a Consti­
tuição vigente também foi enfática ao garantir
amplamente a manutenção. durante toda a vi­
gência do contrato. das condições inicialmen­
te estabelecidas na proposta (art. 37. inciso
XXI).

18. Tanto a jurisprudência quanto a dou­
trina ~iversalmenleconsagrada entendem que
o eqUlhbno. no contrato administrativo. é di­
nâmico. podendo o Estado. no uso dos poderes
que lhe concedem as chamadas "cláusulas ex­
travagantes". modificar unilateralmente as
normas contratuais, desde que faça o pagamen­
to de uma justa indenização. (Hely Lopes Mei­
reHes. Direito Administrativo Brasileiro. 17"
edição 1992. pág. 199). como aliás foi demons­
trado em excelente tese do Professor Caio Tá·
cito. que foi pioneiro na sistematização da
matéria.

19. A doutrina, já adotada. no particular,
pela jurisprudência. admitiu pois que o con­
trato administrativo constitui uma verdadeira
dívida de valor. na qual o débito deve acompa­
nhar a inflação. impondo-se. pois. que as tari­
fas possam preservar o seu valor real. conside­
rando-se o poder aquisitivo da moeda (Amol­
do Wald. E~fudos e Pareceres de Direito Co-
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merda/, 18 série, Revista dos Tribunais. págs.
98 e seguintes).

20. As mais recentes leis referentes às con­
cessões contêm previsão de estabi li7..ação ou até
de redução das tarifas pelo poder público, ga­
rantindo a modicidade das mesmas ao usuá­
rio, desde que fique assegurada ~ao concessio­
nário a manutenção do equilíbrio econômico­
financeiro do contrato" (art. 14 da Lei Estadu­
al Paulista n.o 7.835).

21. Cabe, pois, à lei que pretende dar aade­
quada estrutura financeira às concessões, não
somente garantir às empresas concessionárias
um fluxo de recursos e a criação dos instru­
mentos necessários para a utilização do mer­
cado de capitais, como ainda toma-se indis­
pensável recuperar a credibilidade do Estado,
que não mais pode ser meramente programá­
tica. Por este motivo. deve a própria lei criar
mecanismos adequados e eficientes para que
as concessionárias, que confiaram no poder
público. não venham a se tomar vitimas da pre­
potência e do arbítrio das autoridades. depen~
dendo. para o seu ressarcímento. da proposi­
tura de ações judiciais que são demoradas e
nem sempre asseguram a compensação da to­
talidade dos prejuizos.

22. Numa fase em que somos obrigados a
reconhecer a situação de relativa insolvência
do Estado e a escassez de capitais privados dis­
poníveis a médio e longo prazo. a luta contra a
recessão e a chamada estagf1ação (estagnação
com inflação) exigem a concepção de novas
medidas criativas para a utilização do crédito
e do mercado de capitais, a fim de assegurar,
com recursos privados atuais. que podem ser
internos ou externos. e recursos públicos futu­
ros. a realização imediata das obras e a conse­
qüente modernização dos serviços. que não
mais pode ser adiada.

23. É dentro desse contexto que. paralela­
mente com as normas já existentes sobre a pri­
valização. os projetos referentes às concessões
<: às licitações e as recentes decisões govema~
mentais referentes ao contrato de gesUlo. con­
cebeu-se um instrumento próprio para o siste­
ma das empresas concessionárias que é a de­
bênture de infra-estrutura. que é objeto de um
projeto de lei de autoria do Deputado Messias
Gois atualmente em tramitação no Congresso
NacionaL

24. Trata-se de criar um título de crédito
de longo prazo. ao qual. inclusive. poderá ser
dado um tratamento fiscal privilegiado. como
270

aconteceu com os municipal bonds america·
nos existentes no setor. e que se destina a fi­
nanciar as obras de infra-estrutura e a moder­
nização dos serviços públicosjá existentes, com
a renovação dos seus equipamentos e o forta­
lecimento econômico-financeiro das empresas,
muitas delas tendo sido, no passado, vítimas
de uma política de tarifas demagógicas, que
abalou a sua estrutura e fez com que perdes­
sem parte substancial do seu capitaL

25. As debêntures de infra-estrutura que
poderão ser avalizadas pelo BNDES, terão
como garantia o próprio contrato de conces­
são, a receita futura das concessionárias que,
assim, poderá ser securitizada. e os bens de
uso da concessão, ouvida a autoridade conce­
dente, sempre que couber. Permite-se, assim,
uma ampliação da base do crédito que as con­
cessionárias poderão obter. com garantias fi­
dejussórias ou reais e abrangendo nestas bens
que, anteriormente, não seriam facilmente sus­
cetíveis de ter essa utilização. sem maiores ris­
cos para os eventuais credores nacionais e es­
trangeiros, ou seja. os poupadores e institui­
ções especializadas que investem no setor.

26. O projeto de lei prevê. ainda, que, na
medida em que existam verbas orçamentárias
para realização de determinadas obras ou para
investimentos em determinados setores nos
orçamentos plurianuais representando recur­
sos já alocados no futuro. mas não utili7..áveis
no presente. admitir-se-ia a subscrição das de­
bêntures pela União (ou pelo seus agentes fi­
nanceiros), ou a promessa. pela mesma. de
adquiri-Ias no momento oportuno.

27. Prevê-se, também. a colocação de de­
bêntures em moeda estrangeira e sua eventual
colocação no exterior. com custos menores do
que aqueles com os quais costumam arcar no
mercado interno.

28. Existindo débitos importantes da União
em favor das concessionárias, em virtude da
política de congelamento das tarifas. o projeto
de lei aplica o regimejá consagrado nas priva­
tizações. permitindo-se a utilização dos crédi­
tos correspondentes para pagamento de even­
tuais débitos que as concessionárias tenham no
setor público, moralizando. assim. as relações
entre o Estado e o particular e garantindo uma
liquidação oportuna e eqüitativa das dividas
estatais. sem que haja emissão de moeda. Res­
taura-se. assim. a credibilidade do poder pú­
blico abalada por sucessivos calotes.

29, Para apuração do valor desses débitos.
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admite-se tanto a decisão judicial, como a apu­
ração administrativa ou o juízo arbitral. que é
um meio moderno e mais rápido de solução
dos conflitos, que a nossa legislação está con­
sagrando, cada vez com mais amplitude, in­
clusive nas relações internacionais, não haven­
do motivo para que não possa ser usado nor~

malmente no plano interno.

30. Para fortalecimento financeiro das con­
cessionárias credoras da União, ou do Estado,
que não puderem compensar os seus créditos
com débitos. o projeto admíte que possa haver
a emissão de títulos que seriam pagos, no seu
vencimento, pela pessoa de direito público.

3 I. Enquanto na privatização. as moedas
utilizadas não têm caráter inflacionário, por
ser a União a vendedora dos bens e ensejar-se,
assim, uma verdadeira compensação de crédi­
tos e débitos. o mesmo não ocorre na conces­
são, que é uma forma de evitar a estatização
futura, mas exige investimentos imediatos e
reais em moeda, ou seja, em dinheiro novo.

32. Para tanto, o Projeto de Lei, na sua ver­
são original, entendeu que parte substancial das
ações, que a União e os Estados possuem em
sociedades de economia mista não destinadas
à privatização, poderá funcionar como moeda
de conversão na concessão. desde que manti­
do o controle da sociedade, inclusive median­
te eventual liberação da relação existente, nes­
sas empresas. entre as ações ordinárias e pre­
ferenciais, estas sem direito de voto, ou cria­
ção de certificados de investimento com direi­
tos exclusivamente patrimoniais e sem inter­
ferência na gestão da empresa.

33. Ocorre. aliás, que já existe legislação
permitindo que, nas sociedades mistas, haja
mais do que dois terços do capital representa­
dos por ações preferenciais sem di reito de voto,
tendo sido recentemente superadas as dúvidas
que existiam quanto à vigência do Decreto-Lei
n.o 6.464/44 e sua eventual revogação pela Lei
n.o 6.404/76. Traúl-se, pois, de definir a possi­
bilidade de conversão de ações ordinárias em
preferenciais, em tais sociedades, para utilizar
essas novas ações sem direito de voto como
moeda para as concessionárias, devendo o re­
sultado da venda das ações ser, necessária e
exclusivamente. utilizado em investimentos
para a modernização da infra-estrutura.

34. Ainda de acordo com a versão original
do projeto de lei. a mudança de proporção en·
tre as ações ordinárias e preferenciais na soei·
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edade de economia misúl não ensejará o direi­
to de recesso dos dissidentes. em virtude da
existência de interesse público na modificação
ora prevista e de não ocorrer qualquer prejuí·
zo para os demais acionistas. em virtude da
própria natureza e estrutura da empresa.

35. Cabe lembrar que situações análogas
surgiram no direito estrangeiro. como, por
exemplo, na França, onde foram criados os
chamados certificados de investimento, que
correspondem às nossas ações preferenciais,
mas não se transformam em ações ordinárias,
mesmo no caso de não distribuição de divi­
dendos por mais de três anos.

36. Admite, também, o projeto de lei. a
conversão da divida externa, nos limites e for­
mas a serem definidos pelo Poder Executivo,
em situação análoga à existente em matéria de
privatização, sem que haja emissão de papel
moeda, pois a conversão ocorrerá em ações
preferenciais de empresas mistas não privati­
záveis, devendo o capital investido ser manti~
do no setor pelo prazo de dez anos. que corres·
ponde ao período de maturação e até de amor­
tização de parte substancial do investimento
feito na concessão.

37. A utilização da conversão da dívida
externa em obras públicas ensejaria. em certo
sentido, a repetição moderna do milagre divi­
no da multiplicação dos pães. permitindo. si·
multaneamente, a utilização dos mesmos re­
cursos do Estado:

- como investimento para obras inadiáveis;
- corno pagamento da dívida externa via

concessão. pois os recursos oriundos da con­
versão que forem investidos na infra-estrutura
acabarão sendo reembolsados aos credores. em
virtude dos pagamentos das tarifas ou pedági·
os pelos usuários das obras e serviços públi­
cos. Ao contrário. sem a concessão e a utiliza­
ção da conversão, o Estado jamais reaveria o
seu investimento e não teria pago a sua dívida
e~1erna. É, pois, um só gasto para liquidar si­
multaneamente dois débitos, o correspondente
ao investimento que irá ser'realizado e o de­
corrente da dívida externa já existente e objeto
dos acordos internacionais pelos quai~ o Bra­
sil se obrigou a pagá-Ia.

38. Se houver garantias adequadas de tari­
fas e de manutenção da concessão no tempo,
os bancos estrangeiros, credores do Brasil. po­
deriam estar interessados na conversão em re­
lação a obras e serviços rentáveis. Cabe-nos,
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assim, conceber wna fórmula que uniria, no
projeto de concessão de obra, os empresários
nacionais da construçao civil, os industriais de
bens de capital, os investidores particulares,
via mercado de ações, e os credores estrangei­
ros, estes na base de uma fórmula de project
financing.

39. Cabe salientar que, com maior ou me­
nor sucesso, os bancos estrangeiros realizaram
a operação do Eurotúnel, que liga a França à
Inglaterra, sob o Canal da Mancha. empres­
tando ou investindo cerca de US$lObilhões, e
acabaram de financiar um oleoduto na Colôm­
bia, utilizando, a grosso modo, o sistema do
project financing.

40. O financiamento de projetos, que se
desenvolveu, em todos os pafses, a partir da
década de 70, tem as suas peculiaridades, pelo
fato de garantir o reembolso dos recursos in­
vestidos, com base na obtenção da receita a ser
paga pelo usuário final da obra ou do serviço,
e foi adotado, inicialmente, em operações com
particulares. Nos últimos tempos, há, todavia,
uma tendência a utilizar o project financing
para permitir formas de financiamentos priva­
dos de serviços públicos geralmente vincula­
dos à concessão. Na realidade, a concessão e o
financiamento privado de projetos de obras e
serviços públicos formam um conjunto de téc·
nicas que, separadas, ou cumulativamente,
pode permitir investimentos privados impor­
tantese inadiáveis na infra-estrutura, desde que
fixadas, com clareza, tarifas adequadas e ren·
táveis e garantias e prazo para amortização do
capital.

41. Além das garantias necessárias e de
uma mudança cultural da administração em
relação ao contrato de concessão, que deve ser
considerado como uma forma de parceria e
colaboração entre o Estado e a iIÚciativa pri·
vada. seria preciso mobilizar os principais in­
teressados diretos. na realização das obras de
infra.estrutura. Caberia aos bancos e às em·
presas de consultoria a montagem da opera­
ção, que pode envolver, além de financiamen­
tos, a venda futura do produto (venda de ener­
gia, por exemplo), que já hoje é objeto de se·
curitização, e a criação de mecanismos que
induzam o investimento privado na concessão,
desempenhando um papel de promotor análo­
go àquele que lhes foi atribuído nas privatiza­
ções das empresas.

42. No tocante aos incentivos, cabe lem­
brar que a França tem concedido financiamen-
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tos subsidiados às concessionárias. e os Esta­
dos Unidos atribuem uma isenção fiscal ao
honds vinculados a projetos de concesdo rea·
lizados na área da infra-estrutura. Há. assim,
a necessidade de redirecionar parte da poupan­
ça privada para a exploração dos serviços pú­
blicos, como acontece em todos os patses. me­
diante a criação de mecanismos adequados para
esse fim, que inclusive podem abranger tanto
os fundos imobiliários, quanto as venture-ca­
pita/, que estão sendo objeto de regulamento
pejo poder público.

43. Justifica-se. assim, a transformação fa·
cultativa em capital da empresa concessioná­
ria de certos débitos do poder público. nos pla­
nos interno e externo, e a abertura do capital
das concessionárias. Há a possibilidade de COe
locação das suas ações no país e no exterior ­
como acontece com as empresas de serviço
público da Espanha. do Chile e do México, que
estão sendo negociadas na Bolsa de Nova lor·
que -, com a conseqüente possibilidade de
colocá-los nos fundos imobiliáriosjá referidos,
como também se pode cogitar da criaçllo de
fundos especializados em ações de concessio­
nárias, que constituiriam um segundo leque de
alternativas complementares na busca de re·
cursos.

44. A conversão facultativa de emprésti­
mos compulsórios em debêntures de infra-es­
trutura e a emissão de bônus assegurando ao
investidor o recebimento do produto do inves­
timento realizado. representado por energia
elétrica, constituem outros pontos merecedo­
res do estudo. Já houve a securitização da pro­
messa de venda de eletricidade negociada no
BMF, que está sendo objeto de regulamenta­
ção em resolução do Conselho Monetário Na­
cional, e não há por que não generalizar o uso
do bônus de eletricidade, indexado pelo custo
da energia elétrica que pode facilitar a coloca­
ção dos papéis no mercado, e o pagamento al­
ternativo dos mesmos em energia.

45. Em relação às obras atualmente parali­
sadas ou que necessitem de investimento para
poderem prosseguir, a concessão de obra me­
diante licitação também pode ser uma SOlUça0
que deve ser examinada.

46. Quanto aos eventuais riscos políticos e
sociais e mesmo aos vinculados à manutenção
do valor real das tarifas. é possfvel criar um
sistema de garantias e seguro. inclusive no pla­
no internacional. que dê a credibilidade neces­
sária ao novo sistema, mobilizando-se. para
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tanto, o Banco Mundial ou outras entidades
estrangeiras ou internacionais.

47. Na história da concessão. tivemos a fase
da tese, que a admitiu sob gestão exclusiva­
mente privada e com caráter estático. Posteri­
ormente. houve a antítese, a concessão relati­
vamente dinâmica. mas explorada geralmente
pejo próprio Estado, através de entidades pa­
raestatais, ou pelos particulares, com garantia
de lucro (sistema cost-plus ou percentual do
investimento realizado). Agora chegamos à
sintese, com a distinção entre as obras que, pela
sua natureza e reduzida rentabilidade, não de­
vem ser concedidas e as obras e serviços rentá­
veis, suscetíveis de serem dados em conces­
são, com gestão e riscos privados e a colabora­
ção, regulamentação e fiscalização do Estado.

48. Do mesmo modo que a antiga antino­
mia entre o Ocidente e os paises comunistas
desapareceu com a derrubada do Muro de Ber­
lim, não há mais hoje a distinção tradicional
rigida entre a área pública e privada. entre o
direito público e o direito privado. A Consti­
tuição consagra o planejamento indicativo do
Estado e admite a concessão corno forma de
exploração dos serviços públicos. Não há mais,
no caso. conflitos de interesses entre o conce­
dente e o concessionário. mas um contrato de
colaboração e parceria entre ambos realizado
de boa-fé para resolver as dificuldades do mun­
do da incerteza e da descontinuidade em que
vivemos.
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49. A concessão é, pois, hoje, um contrato
associativo no qual se conjugam os interesses
de participantes e usuários. Para renascer, a
concessão depende. além de urna legislação
clara e inequivoca, destinada a, se possível. ser
imutável por algum tempo. de recursos que as
autoridades e o mercado devem procurar jun­
tos, no país e no exterior, num esforço de cria­
tividade e compreensãodos interesses emjogo,
e de uma verdadeira revolução cultural na re­
lação entre o empresariado e o poder público.

50. O mundo do aleatório da década de 90
exige uma mudança básica no direito admi­
nistrativo que rege as concessões. Ele deve
deixar de ser o que era no passado. o direito do
comando, da burocracia, do privilégio. do con­
trole e da desconfiança, para transformar-se
no direito construtivo da associação. da pOJ'I­
nership entre o público e o privado, do esforço
comum para dar soluções, da confiança recí­
proca, num clima de liberdade com responsa­
bilidade, mediante garantias mútuas e adequa­
das que cada uma das partes deve à outra.

51. Dentro da sistemática do novo di reito
administrativo. a concessão em geral e, espe­
cialmente, a de obras, há de ser um instrumento
importante e fecundo para restabelecer o cír­
culovirtuoso da economia brasileira. eliminar
o deficit da infra-estrutura, sem ensejar a in­
flação. e ser um dos catalisadores da acelera­
ção do nosso desenvolvimento, dentro do Es­
tado de direito.
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