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ARNOLDO WALD

1. A modernizagio da economia brasileira
¢ a retomada do desenvolvimento pressupdem
que a polifica de concessdes € de privatizagdo,
Ja agora complementada pelo projeto de ajuste
fiscal, seja efetivamente implantada com a cri-
acdo dos instrumentos adequados ho campo
financeiro.

2. Enquanto, no case de privatizagio, fo-
ram aprovadas as normas materiais € adjeti-
vas simultancamente, com a criagio de uma
sistematica de obtencdo de recursos para os
Projetos, 0 mesmo ndo ocorreu com a legisla-
¢Ao sobre concessdes, que. além de tardar a ser
aprovada, justifica a imediata elaboragdo de lei
sobre a matéria, a fim de evitar um risco de
frustragio do pais, em virtude da falta de re-
cursos adequados para que as empresas con-
cessiondrias possam cumprir o papel que de-
las se espera.

3. Nio hd duvida que o deficit de infra-
estrutura ¢ tdo perigoso quanto o proprio defi-
cit publico, estando a exigir medidas rapidas,
por parte do Governo, para restabelecer a efi-
ciéncia dos concessiondrios, que, numa gestio
privada e com recursos predominantemente
particulares, mas também eventualmente pu-
blicos, poderiam realizar obras e servigos de
interesse da coletividade, de acordo com a re-
gulamentagio e sob a fiscalizagdo do Poder
Executivo.

4. E incontestavel que o Brasil precisa in-
vestir rapida € macigamente em infra-estrutu-
a, em energia, em transporte e em comunica-
¢des. Por outro lado, o Estado nfio tem o8 mei-
os para fazer os investimentos necessarios. sem
ameaca de chegarmos 4 hiperinflagio, que des-
tréi a propria sociedade. Trata-se, agora, de
vencer o circulo vicioso que se formou. com
um deficit de infra-estrutura agravando o de-

Brasflla a. 31 n® 122 mal./jul. 1994

267



ficit publico e, conseqilentemente, a falta de
recursos para o investimento ¢m setores essen-
ciais dos quais tradicionalmente cuidava o Es-
tado.

5. Para transformar esse circulo vicioso em
circulo virtuoso, a privatizacdo de alguns ser-
vigos publicos pode ser a solugdo adequada,
desde que definamos claramente as premissas
¢ o quadro juridico ¢ econémico da politica que
se quer implantar. JA ha alguns anos que 0s
Presidentes da Repiblica ¢ os Ministros da
Fazenda falam, de modo reiterado, na privati-
zagdo dos servigos piiblicos e no renascimento
da concessdo, que interessa a sociedade como
um todo, constituindo um instrumento de dre-
nagem de recursos privados para a realizagio
de servigos publicos € 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
Seéculo XXI.

6. A apresentacdo de sucessivos prajetos de
lei sobre a matéria, no Congresso Nacional,
evidencia a imperatividade da criagdo de um
quadro legal adequado. A necessidade de le-
gislagdo propria e modernizada € reconhecida
em todos os paises. e até a Inglaterra, cuja tra-
digdo juridica da common law ¢ avessa aos di-
plomas escritos. aprovou em 1991 e 1992 leis
especificas tratando da concessdo de estradas
de rodagem e de projetos de transporte ferro-
viario.

7. A idéia da concessdo € antiga €, no pas-
sado, chegou a ser um instrumento importante
do nosso desenvolvimento, especialmente nas
Areas de gas e eletricidade, transportes ferro-
viarios e telefonia. Torna-se necessario. ago-
ra, renova-la com uma regulamentagio moder-
na da concessdo de obras, que completa a con-
cessdo de servigos. Trata-se de uma técnica
fecunda, pois cria a riqueza, fornece ao pais
obras ¢ equipamentos, sem qualquer dnus para
¢ erario publico e. decorrido um prazo relati-
vamente longo (de trinta ou cinqgilenta anos),
a obra reverte ao Estado, basicamente sem qual-
quer compensacio.

8. Na realidade, a concessfio de obra puibli-
ca é um instrumento de realiza¢io de projetos
que. utilizando recursos privades, permite a
construgdo de obras ¢ o fornecimento de servi-
gos de interesse da coletividade, mediante um
processo de autofinanciamento, pele qual a
exploragfio da obra garante o pagamento do
investimento feito. Assim. os concessionarios

que realizaram a obra recebem do publico e,
especialmente, dos usudrios dos servigos ¢ pa-
gamento que lhes ¢ devido, abrangendo a
compensagdo do investimento feito € o lucro
decorrente de sua atuagio ¢ dos riscos assumi-
dos. O fato de recair o 6nus da obra e do servi-
¢o sobre 0s respectivos usuarios, em vez de
onerar toda a socicdade sob a forma de impos-
tos, constitui, inclusive, um incontestavel pro-
gresso na aplicagfo da justiga social e econd-
mica.

9, A privatizagio da realizagiio das obras ¢
da exploracdo dos scrvigos alivia o Tesouro
Nacional de investimentos e despesas de ma-
nutengfio, que teria que fazer, ¢ reduz a agéo
operacional do Estado, permitindo que se de-
dique, com maior afinco, s suas fungdes basi-
cas e essenciais € mantenha o seu poder de
policia, com base na regulamentago que lhe
cabe baixar. O Estado modemo torna-se, assim,
mais eficiente porque mais modesto nas suas
ambigdes e nas funcdes que exerce. Terminado
o prazo da concessd0. que deve ser relativamen-
te longo, para compatibilizar a amortiza¢fio do
capital e a capacidade de pagamento dos usudri-
os (trinta a cinqiienta anos), a obra ¢ o servigo
reveriem ao Estado, que pode optar entre reno-
var a concessdo ou fazer nova licitagfio.

10, O sistema moderno da concessdo ¢ di-
namico e flexivel, em oposigio ao tradicional
que, numa primeira fase, foi rigido ¢ desapa-
receu — inclusive em virtude da inflagdo — ¢,
posteriormente, transformou-se numa opera-
¢ho cost-plus ou de rentabihdade garantida com
base no investimento, sem qualquer risco em-
presarial, correspondendo a um verdadeiro
cartorio que ndo deve perdurar. Trata-se, ago-
ra, de restabelecer, na concessdo. o risco em-
presarial ¢ a eficiéncia, que geram tanto as ta-
rifas menores, quanto ¢ maior lucro. Por cutro
lado, a concessdo deve ser outorgada, apés li-
citagdo, de preferéncia a entidades privadas €
eventualmente a estatais, com gestdo privada,
sob pena de significar uma simples descentra-
lizagdo, sem efeitos sobre o Tesouro Nacional.

11. No mundo inteiro, a concessdo moder-
nizada fez com que o antigo sistema turn-key
fosse substituido pelo BOT (Built, Operate
Transfer), com sucesso nos Estados Unidos, na
Inglaterra, no Sudeste Asidtico e na Franca. E
a concessdo de obra que esta peritindo a cons-
trugdo do Eurotinel. de auto-estradas em vari-
0s paises europeus e na Maldsia, do metrd de
Bangcoc. da nova ponte de Sidney, na Austra-
lia. de um trem de alta velocidade na Florida,
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de pontes na Inglaterra ¢ em Hong-Kong e de
projetos de gerag#o de energia na Turquia,

12. No Brasil, falta legislagio adequada e
garantidora a respeito da concessdo de obra, o
que tornou discutiveis as tentativas de conces-
sdes realizadas, no passado. no plano ferrovi-
ario e rodoviario e complica as atuais, pois,
sem lei adequada para garantir um investimen-
to relevante de longo prazo, nenhuma conces-
sfio pode ter éxito.

13. Recentemente, a concessio de obras foi
prevista nos acordos do Brasil com a Argenti-
na e ja ha algumas leis estaduais na matéria,
sendo as dos Estados do Rio de Janeiro ¢ de
S30 Paulo as mais minuciosas e completas. Por
outro lado. estd em funcionamento, como pro-
Jjeto-piloto. um contrato de concessdo. em vir-
tude do qual foi finalizada a construgdo da ter-
ceira ponte de Vitéria, com desempenho ade-
quado. comprovando que o sistema pode fun-
cionar, no interesse comnum do concedente, do
concessionano e dos usudrios. O Ministério dos
Transportes, por sua vez, acaba de publicar
editais para a concessdo de varias estradas.

i4. Embora a concessao de obras ndo cons-
titua um remédio milagroso, nem uma pana-
céia para todos os problemas, pode atender as
necessidades brasileiras de desenvolvimento e
modernizagido da infra-estrutura nos casos ¢
condigdes seguinies;

~ obras de alta ou mzozivel rentabilidade as-
segurada, que admitam o auto financiamento;

— garantia de manutengdo das tarifas con-
tratualmente fixadas e reajustadas,

— compatibilidade entre essas tarifas ¢ a
capacidade financeira do usuario;

— garantia da n3o-modificagiio das regras
de jogo (eventuais tratados de garantia dos in-
vestimentos);

— manutengiio do risco econdmico por con-
{a do concessiondrio, que ¢ o empresario, mas
assungio pelo Estado dos riscos politicos e so-
ciais (eventual compensa¢do pelo Estado de
tarifas reduzidas no interesse social);

— possibilidade de agrupar concessdes dis-
tintas numa mesma licitagfio, para que os re-
cursos decorrentes de uma delas possa consti-
uir o funding da outra.

15. Por outro lado, a implantagio de um
regime legal para a concesséo de obras permi-
tiria. no momento. a retomada imediata de al-
gumas grandes obras piblicas. consideradas

inadigveis pelo proprio Governo, mas para as
quais inexistem recursos financeiros suficien-
tes. Uma politica de implantacio do sistema
de concessdes também evitaria a ameaga de
desemprego nas areas da construgio e das in-
dustrias de bens de capitais, que ¢stdo operan-
do com grande capacidade ociosa.

16. Em todos os paises que desenvolveram
a concessdo, ela se caracterizou come sendo
um contrato de cooperagio entre os empresa-
rios privados ¢ 0 Estado. exigindo. pois, uma
legislagio prépria para incentivar a captagio
de recursos € o fortalecimenio econdmico-fi-
nanceiro das empresas concessiondrias, as
quais deve ser assegurado. de acordo com a lei
¢ a nossa tradigdo legislativa, ndo so o equili-
brio econdmico. mas também o financeiro. re-
ferente ao fluxo de caixa, que pressupde a si-
multaneidade da entrada e saida dos recursos
necessarios ao bom desempenho dos servigos
¢ 4 realizagfio das obras publicas.

17. Na realidade, as constitui¢des anterio-
res, especialmente a Emenda Constitucional,
n.° 1, de 1969, asseguravam ¢ equilibro eco-
némico e financeiro das concessiondrias (art.
1.%), que foi reiterado pela legislagio ordindria
{Decreto-Lei n° 2,300, art. 35, 11, alinea d ¢
art. 65. Il e § 6.° da Lei n.° 8.666) ¢ a Consti-
tuigdo vigenie também foi enfatica ao garantir
amplamente a manutengdo. durante toda a vi-
géncia do contrato. das condigdes inicialmen-
te estabelecidas na proposta (art. 37, inciso
XXI).

18. Tanto a jurisprudéncia quanto a dou-
trina universalmente consagrada entendem que
o equilibrio, no contrato administrativo. ¢ di-
namico. podendo o Estado, no uso dos poderes
que lhe concedem as chamadas “cliusulas ex-
travagantes”, modificar unilateralmente as
normas contratuais, desde que faga o pagamen-
to de uma justa indenizagao. (Hely Lopes Mei-
relles, Direito Administrative Brasileiro, 17*
edigdo 1992, pag. 199). como alias foi demons-
trado em excelente tese do Professor Caio Ta-
cito. que foi pioneiro na sistematizagio da
matéria.

19. A doutrina, ja adotada. no particular,
pela jurisprudéncia. admitiu pois que o con-
trato administrativo constitui uma verdadeira
divida de valor. na qual o débito deve acompa-
nhar a inflagéio. impondo-se. pois. que as tari-
fas possam preservar o seu valor real. conside-
rando-se o poder aquisitivo da moeda (Arnol-
do Wald. Estudoys e Pareceres de Direito Co-
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mercial, 1* série, Revista dos Tribunais, pags.
98 ¢ seguintes).

20. As mais recentes leis referentes 4s con-
cessdes contém previsdo de estabilizagdo ou ate
de redugio das tarifas pelo poder publico, ga-
rantindo a modicidade das mesmas ao usui-
rio, desde que fique assegurada “ao concessio-
nario a manutengdo do equilibrio econémico-
financeiro do contrato” (art. 14 da Lei Estadu-
al Paulista n.° 7.835).

21. Cabe, pois, a lei que pretende dar a ade-
quada estrutura financeira s concessdes, ndo
somente garantir as empresas concessionarias
um fluxo de recursos e a criagiio dos instru-
mentos necessarios para a utilizagdo do mer-
cado de capitais, como ainda torna-s¢ indis-
pensavel recuperar a credibilidade do Estado,
gue ndo mais pode ser meramenie programa-
tica. Por este motivo, deve a propria lei criar
mecanismos adequados € eficientes para que
as concessionarias, que confiaram no poder
piblico, nfio venham a se tornar vitimas da pre-
poténcia e do arbitrio das autoridades, depen-
dendo, para o seu ressarcimento, da proposi-
tura de agdes judiciais que sdo demoradas ¢
nem sempre asseguram a compensagio da to-
talidade dos prejuizos.

22. Numa fase em que somos obrigados a
reconhecer a situagdo de relativa insolvéncia
do Estado ¢ a escassez de capitais privados dis-
poniveis a médio ¢ longo prazo. a luta contra a
recessio e a chamada estagflacdo (estagnagio
com inflagio) exigem a concepgidc de novas
medidas criativas para a utilizagio do crédito
e do mercado de capitais, a fim de assegurar,
com recursos privados atuais, que podem ser
internos ou externos, e recursos piblicos futu-
ros, a realizacdo imediata das obras e a conse-
qiiente modernizag3o dos servigos, que nio
mais pode ser adiada.

23. E dentro desse contexto que, paralela-
mente com as normas jd existentes sobre a pri-
valizagdo, os projetos rcferentes s concessdes
2 as licitagles e as recentes decisbes governa-
mentais referenies ao contrato de gestio, con-
cebeu-se um instrumento préprio para o siste-
ma das empresas concessionarias que € a de-
hénture de infra-estrutura. que € objeto de um
projeto de lei de autoria do Deputado Messias
Gois atualmente em tramitagdo no Congresso
Nacional.

24, Trata-se de criar um titulo de crédito
de longo prazo, ao qual, inclusive, podera ser
dado um tratamento fiscal privilegiado. como

acontecen com os municipal bonds america-
nos existentes no setor, e que se destina a fi-
nanciar as obras de infra-estrutura e a moder-
nizagdo dos servicos puiblicos ja existentes. com
a renovagdo dos seus equipamentos e o forta-
lecimento econdmico-financeiro das empresas,
muitas delas tendo sido, no passado, vitimas
de uma politica de tarifas demagégicas, que
abalou a sua estrutura e fez com que perdes-
sem parte substancial do seu capital.

25. As debéntures de infra-estrutura que
poderdo ser avalizadas pelo BNDES, terfio
como garantia 0 proprio contrato de conces-
sfio, a receita futura das concessiondrias que,
assim, poderd ser securitizada, e os bens de
uso da concessdo, ouvida a autoridade conce-
dente, sempre que couber. Permite-se, assim,
uma ampliagdo da base do crédito que as con-
cessionarias poderdo obter. com garantias fi-
dejussdrias ou reais ¢ abrangendo nestas bens
que, anteriormente, ndo seriam facilmente sus-
cetiveis de ter essa utilizagfo. sem maiores ris-
cos para os eventuais credores nacionais ¢ es-
trangeiros, ou seja, os poupadores ¢ institui-
¢Oes especializadas que investem no setor.

26. O projeto de lei prevé. ainda, que, na
medida em que existam verbas orgamentarias
para realizacio de determinadas obras ou para
investimentos em determinados sctores nos
orgamentos plurianuais representando recur-
sos ja alocados no futuro. mas ndo utilizdveis
no presente. admitir-se-ia a subscrigio das de-
béntures pela Unido (ou pelo seus agentes fi-
nanceiros), ou a promessa, pela mesma, de
adquiri-las no momento oportuno.

27. Prevé-se, lambém, a colocagio de de-
béntures em moeda estrangeira ¢ sua eventual
colocagiio no exterior, com custos menores do
que aqueles com os quais costumam arcar no
mercado interno.

28. Existindo débitos importantes da Unifio
em favor das concessiondrias, em virtude da
politica de congelamento das tarifas. o projeto
de lei aplica o regime ja consagrado nas priva-
tizagles, permitindo-se a utilizagio dos crédi-
tos correspondentes para pagamento de even-
tuais débitos que as concessionarias tenham no
setor piblico, moralizando, assim, as relagdes
entre o Estado e o particular e garantindo uma
liquidagdo oportuna e eqiitativa das dividas
estatais, sem gue haja emissfio de moeda. Res-
taura-se, assim, a credibilidade do poder pu-
blico abalada por sucessivos calotes.

29, Para apuragdo do valor desses débitos,
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admite-s¢ tanto a decisdo judicial, como a apu-
ragdo administrativa ou o juizo arbitral, que ¢
um meio moderno ¢ mais rapido de solugdo
dos conflitos, que a nossa legislagdo estd con-
sagrando, cada vez com mais amplitude, in-
clusive nas relagtes internacionais, nio haven-

do motivo para que ndo possa ser usado nor”

malmente no plano interno.

30. Para fortalecimento financeiro das con-
cessionarias credoras da Unido, ou do Estado,
que ndo puderem compensar os seus créditos
com débitos. o projeto admite que possa haver
a emissdo de titulos que seriam pagos, no seu
vencimento, pela pessoa de direito publico.

31. Enquanto na privatizagdo. as moedas
utilizadas nfo tém carater inflacionario, por
ser a Unido a vendedora dos bens ¢ ensejar-se,
assim, uma verdadeira compensag3o de crédi-
tos ¢ débitos, 0 mesmo ndo ocorre na conces-
sdo, que é uma forma de evitar a estatizagdo
futura, mas exige investimentos imediatos ¢
reais em moeda, ou seja, em dinheiro novo.

32. Para tanto, o Projeto de Lei, na sua ver-
sd0 original, entendeu que parte substancial das
agBes. que a Unido e os Estados possuem em
sociedades de economia mista no destinadas
a privatizac¢do, podera funcionar como moeda
de conversdo na concessdo. desde que manti-
do o controle da sociedade, inclusive median-
te eventual liberagdo da relagdo existente, nes-
sas empresas. entre as a¢des ordinarias e pre-
ferenciais, estas sem direito de voto, ou cria-
¢do de certificados de investimento com direi-
tos exclusivamente patrimoniais € sem inter-
feréncia na gestio da empresa.

33. Ocorre. alids, que ja existe legislagio
permitindo que, nas sociedades mistas, haja
mais do que dois ter¢os do capital representa-
dos por agoes preferenciais sem direito de voto,
tendo sido recentemente superadas as davidas
que existiam quanto a vigéncia do Decreto-Lei
n.° 6.464/44 ¢ sua eventual revogagio pela Lei
n.’ 6.404/76. Trata-se. pois. de definir a possi-
bilidade de conversdo de agdes ordinarias em
preferenciais, em tais sociedades. para utilizar
essas novas agdes sem direito de voto como
moeda para as concessionarias, devendo o re-
sultado da venda das acles ser, necessaria ¢
exclusivamente, utilizado em investimentos
para a2 modernizagdo da infra-estrutura.

34. Ainda de acordo com a versdo original
do projeto de lei, a mudanga de proporgio en-
tre as agdes ordindrias e preferenciais na soci-

edade de economia mista nio ensejara o direi-
to de recesso dos dissidentes. em virtude da
existéncia de interesse publico na modificagio
ora prevista e de nio ocorrer qualquer prejui-
Zo para os demais acionistas, em virtude da
propria natureza ¢ estrutura da empresa.

35. Cabe lembrar que situagBes analogas
surgiram no direito estrangeiro. como, por
exemplo, na Franca, onde foram criados os
chamados certificados de investimenta, que
correspondem as nossas agdes preferenciais,
mas nfo s¢ transformam em agdes ordinarias,
mesmo no caso de ndo distribuicdo de divi-
dendos por mais de trés anos.

36. Admite, também, o projeto de lei. a
conversdo da divida externa, nos limites e for-
mas a serem definidos pelo Poder Executivo,
em situacio andloga a existente em matéria de
privatizagio, sem que haja emissfio de papel
moeda, pois a conversdo ocorrerd em agdes
preferenciais de empresas mistas nio privati-
zaveis, devendo o capital investido ser manti-
do no setor pelo praze de dez anos, que corres-
ponde ao periodo de maturagdo e até de amor-
tizagdo de parte substancial do investimento
feito na concessio.

37. A utilizagdo da conversdo da divida
externa em obras publicas ensegjaria. em certo
sentido, a repetigdo moderna do milagre divi-
no da multiplicagfio dos pées. permitindo. si-
multaneamente, a utilizagdo dos mesmos re-
cursos do Estado:

— como investimento para obras inadiaveis;

— como pagamento da divida externa via
concessdo, pois os recursos oriundos da con-
versio que forem investidos na infra-estrutura
acabardo sendo reembolsados aos credores. em
virude dos pagamentos das tarifas ou pedagi-
0s pelos usudrios das obras ¢ servigos publi-
¢os. Ao contririo. sem a concessdo e a utiliza-
<30 da conversdo, o Estado jamais reaveria o
seu investimento ¢ ndo teria pago a sua divida
externa. E, pois, um so gasto para liquidar si-
multaneamente dois débitos, o correspondente
ao investimento que ird ser-realizado € o de-
corrente da divida externa ja existente € objeto
dos acordos internacionais pelos quais o Bra-
si] se obrigou a paga-la.

38. Se houver garantias adequadas de tari-
fas e de manutengio da concessio no tempo,
0s bancos estrangeiros, credores do Brasii. po-
deriam estar intercssados na conversio em re-
lagdo a obras e servigos rentaveis. Cabe-nos,
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assim, conceber uma férmula que uniria, no
prajeto de concessdo de obra, os empresdrios
nacionais da construgfio civil, os industriais de
bens de capital, os investidores particulares,
via mercado de agdes, € os credores estrangei-
ros, estes na base de uma formula de project
Jfinancing.

39. Cabe salientar que, com maior ou me-
nor sucesso, 0s bancos estrangeiros realizaram
a operagio do Eurotinel, que liga a Franca 3
Inglaterra, sob o Canal da Mancha, empres-
tando ou investindo cerca de US$10 bilhdes, e
acabaram de financiar um oleoduto na Colom-
bia, utilizando, a grosso modo, o sistema do
project financing.

40. O financiamento de projetos, que sc
desenvolven, em todos 0s paises, a partir da
década de 70, tem as suas peculiaridades, pelo
fato de garantir o reembolso dos recursos in-
vestidos, com base na obtengo da receita a ser
paga pelo usudrio final da obra ou do servigo,
e foi adotado, inicialmente, em operagdes com
particulares. Nos dltimos tempos, h4, todavia,
uma tendéncia a utilizar o project financing
para permitir formasg de financiamentos priva-
dos de servigos pablicos geralmente vincula-
dos 4 concessdo. Na realidade, a concessioeo
financiamento privado de projetos de obras e
servigos pablicos formam nm conjunto de téc-
nicas que, separadas, ou cumulativamente,
pode permitir investimentos privados impor-
tantes ¢ inadidveis na infra-estrutura, desde que
fixadas, com clareza, tarifas adequadas e ren-
tiveis e garantias e prazo para amortizagdo do
capital.

4]1. Além das garantias necessarias ¢ de
uma mudanga cultural da administragfio em
relagfio ao contrato de concessfio, que deve ser
considerado como uma forma de parceria ¢
colaboragfio entre o Estado ¢ a iniciativa pri-
vada. seria preciso mobilizar os principais in-
teressados diretos, na realizacfio das obras de
infra-estrutura. Caberia 20s bancos e is em-
presas de consultoria a montagem da opera-
¢80, que pode envolver, além de financiamen-
tos, a venda futura do produto (venda de ener-
gia, por exemplo), que ji hoje ¢ objeto de se-
curitizagfio, e a criacio de mecanismos que
induzam o investimento privado na concessio,
desempenhando um papel de promotor anilo-
£0 aquele que Thes foi atribuido nas privatiza-
cOes das empresas.

42. No tocante aos incentivos, cabe lem-

tos subsidiados ds concessiondrias, ¢ os Esta-
dos Unidos atribuem uma isencdo fiscal ao
bonds vinculados a projetos de concessfo rea-
lizados na 4rea da infra-estrutura. HA. assim,
a necessidade de redirecionar parte da poupan-
¢a privada para a exploragio dos servigos pi-
blicos, como acontece em todos os paises, me-
diante a criacdo de mecanismos adequados para
esse fim, que inclusive podern abranger tanto
os fundos imobilidrios, quanto as venture-ca-
pital, que estdo sendo objeto de regulamento

pelo poder pablico.

43, Justifica-se, assimn, a transformagao fa-
cultativa em capital da empresa concessiona-
ria de certos débitos do poder piblico, nos pla-
nos interno e externo, ¢ a abertura do capital
das concessionarias. HA a possibilidade de co-
locagfio das suas agdes no pais e no exterior —
COmO acontece com as empresas de servigo
publico da Espanha, do Chile e do México, que
estio sendo negociadas na Bolsa de Nova lor-
que —, com a conseqiiente possibilidade de
coloci-los nos fundos imobiliarios ja referidos,
como também se pode cogitar da criaglio de
fundos especializados em agdes de concessio-
narias, que constituiriam um segundo leque de
alternativas complementares na busca de re-
CUISOS.

44. A conversio facultativa de emprésti-
mos compulsérios em debéntures de infra-es-
trutura ¢ a emissdo de bdnus assegurando ao
investidor o recebimento do produto do inves-
timento realizado, representado por energia
elétrica, constituem outros pontos merecedo-
res do estudo. Ja houve a securitizago da pro-
messa de venda de eletricidade negociada no
BMF, que estd sendo cbjeto de regulamenta-
¢i0 em resolucio do Conselho Monetdrio Na-
cional, e ndo ha por que ndo generalizar o uso
do bdnus de eletricidade, indexado pelo custo
da energia elétrica que pode facilitar a coloca-
¢éo dos papéis no mercado, e o pagamento al-
ternativo dos mesmos em energia.

45. Em relagdo ds obras atualmente parali-
sadas ou que necessitem de investimento para
poderem prosseguir, a concessdo de obra me-
diante licitagio também pode ser uma solugiio
que deve ser examinada,

46. Quanto aos eventuais riscos politicos ¢
sociais € mesmo aos vinculados 4 manutencio
do valor real das tarifas, ¢ possivel criar um
sistema de garantias e seguro, inclusive no pla-
no internacional, que dé a credibilidade neces-

brar quea Franﬁ tem concedido financiamen- sdria a0 novo sistema, mobilizando-se. para
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tanto, o Banco Mundial ou outras entidades
estrangeiras ou internacionais.

47. Na historia da concessdo, tivemos a fase
da tese, que a admitiu sob gestio exclusiva-
mente privada e com carater estatico. Posteri-
ormente, houve a antitese, a concessdo relati-
vamente dindmica, mas explorada geralmente
pelo préprio Estado, atraves de entidades pa-
raestatais, ou pelos particulares, com garantia
de lucro (sistema cost-plus on percentual do
investimento realizado). Agora chegamos a
sintese, com a distingAo entre as obras que, pela
sua natureza e reduzida rentabilidade, ndo de-
vem ser concedidas e as obras ¢ servigos rentd-
veis, suscetiveis de serem dados em conces-
530, com gestdo e riscos privados € a colabora-
¢do, regulamentagdo ¢ fiscalizagio do Estado.

48. Do mesmo modo que a antiga antino-
mia entre o Ocidente ¢ os paises comunistas
desapareceu com a derrubada do Muro de Ber-
lim, nfo hi mais hoje a distingdo tradicional
rigida entre a area publica e privada, entre o
direito pablico e o direito privado. A Consti-
tuicio consagra o plangjamento indicativo do
Estado ¢ admite a concessdo como forma de
exploraciio dos servigos publicos. Ndo ha mais,
no caso, conflitos de interesses entre o conce-
dente e 0 concessiondrio, mas um contrato de
colaboragfo ¢ parceria entre ambos realizado
de boa-fé para resolver as dificuldades do mun-
do da incerteza € da descontinuidade em que
vivemos.

49. A concessdo €, pois, hoje, um contrato
associativo no qual se conjugam os interesses
de participantes e usuérios. Para renascer, a
concessdo depende, além de uma legislagdo
clara e inequivoca, destinada a, se possivel. ser
imutavel por algum tempo, de recursos que as
autoridades e o mercado devem procurar jun-
tos, no pais € no exterior, num esforgo de cria-
tividade ¢ compreensdo dos interesses em jogo,
¢ de uma verdadeira revolugio cultural na re-
lagéio entre o empresariado ¢ o poder pablico.

50. O mundo do aleatdrio da década de 90
exige uma mudanga bisica no direito admi-
nistrativo que rege as concessies. Ele deve
deixar de ser o que era no passado. o direito do
comando, da burocracia, do privilégio. do con-
trole e da desconfianga, para transformar-se
no direito construtive da associacdo, da part-
nership entre o publico e o privado. do esforgo
comum para dar solugdes, da confianga reci-
proca, num clima de liberdade com responsa-
bilidade, mediante garantias matuas € adequa-
das que cada uma das partes deve a outra.

51. Dentro da sistematica do novo direito
administrativo, a concessdo em geral ¢, espe-
cialmente, a de obras, ha de ser um instrumento
importante e fecundo para restabelecer o cir-
culo virtuoso da economia brasileira, eliminar
o deficit da infra-estrutura, sem ensejar a in-
flagdo, e ser um dos catalisadores da acelera-
¢do do nosso desenvolvimento, dentro do Es-
tado de direito.
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