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RESUMO O presente artigo ¢ fruto
de esforgos voltados para maior
compreensio daquela que serd a
legislagdo mais amplamente utilizada
para a transferéncia da execugdo dos
servigos piblicos a iniciativa privada.
Na verdade, este trabalho € uma
compilagio de artigos publicados,
revisados, atualizados e acrescidos de
tépicos que se intermedeiam a fim de
dar tratamento sistematico & matéria.

Sendo a concessao piiblica
notadamente um dos instrumentos
para a parceria piblico-privada, a
promulgacado da Lei de Concessdes
vem exigindo sistematico estudo sobre
o assunto. A introducdo do project
finance como modelo de estruturacio
para a viabilizagdo de projetos de
infra-estrutura exige profundo
conhecimento da legislagdo afeta aos
servigos publicos.

A apresentago resume-se em
comentérios de temas por nés
considerados como de fundamental
importancia para a estruturagio de
projetos sob a configuragao de
concessio piiblica.

ABSTRACT  This article isan
effort to provide a better
understanding of the legislation most
widely used in the near future to
transfer public utilities into private
initiative. In fact, it is a compilation of
published articles newly revised,
updated and containing related topics
added for the sake of consistency.

Since public concessions are
well-known instruments for shaping
public-private partnerships,
enactment of the Concession Law has
required a systematic study of the
matter. The introduction of project
finance as a model framework for
infrastructure projects demands
in-depth knowledge of the legislation
regulating public services.

The article is a commentary on issues
we believe have a crucial bearing on
how public concession projects are to
be structured.
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1. Introducao

-\ s ultimas décadas foram palco de grandes transformagdes econdmi-

L\ cas, marcadas por um acelerado processo de globalizagdo da econo-
mia, onde os servigos de infra-estrutura passaram a representar papel
preponderante para as sociedades mercantis tornarem-se competitivas e,
assim, sobreviverem no mercado internacional.

No plano interno, o desenvolvimento econdmico € o bem-estar de uma
nagdo, ora considerado como reflexo do crescimento e consolidagido da
economia nacional, recebem influéncia direta da ordem internacional, tendo
em vista a globalizagio da circulagio de bens exigir capacitagdo humana e
tecnolégica moderna, mas principalmente capacidade, regularidade € qua-
lidade nos servigos basicos como 4gua, luz, gds, saneamento, transporte,
portos, ferrovias e telefonia.

A finalidade do Estado de “promover a concretizagdo dos ideais nacionais
de paz, seguranca e de prosperidade”, entendida esta como sendo, na visdo
de Victor Cathrein, “o complexo das condigdes requeridas para que todos
os homens, individualmente ou em grupos sociais, possam, na medida do
possivel, atingir livremente e pela prépria atividade a sua felicidade terrena”
[ver Maluf (1986, p. 323)], repercute diretamente sobre os servigos piiblicos.
Entretanto, os meios para atingir tal objetivo estdo diametralmente opostos
a uma atuagdo paternalista, ou seja, a postura tem de ser voltada a propor-
cionar os meios necessarios para a sociedade caminhar por si s6.

A concessdo publica revela-se num dos meios capazes de viabilizar essa
forma de atuagio, pois além de se configurar num instrumento voltado para
a melhoria dos servigos piblicos, capaz de arregimentar capital privado em
favor da desoneracio dos cofres publicos, otimizando os segmentos empre-
sariais direta e indiretamente avocados, a0 mesmo tempo em que propicia
uma atuacio na ordem econdmica e social, bem como um aumento na
qualidade de vida da sociedade, tem na sua origem o planejamento, a
regulamentacio e a fiscalizagdo como pressupostos basicos para o sucesso
de sua implementagio.

A Lei das Concessdes, ainda que com todas as imperfei¢des que possam ser
apontadas, nos mostra toda essa postura moderna de atuagio estatal. Hd uma
intengdo clara e precisa de acompanhar a tendéncia mundial de parceria
publico-privada, que originou o project finance, ac reconhecer e possibilitar
o tratamento de determinada parcela dos servigos piblicos como autofinan-
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cidveis, ensejando, assim, uma exploragido vantajosa para a comunidade,
para o Estado e para a classe empresarial.

O project finance nasce da transferéncia da execugdo do servigo piiblico
para a iniciativa privada, como, por exemplo, mediante concessio publica.
Esta modalidade de financiamento tomou impulso como forma de viabilizar
a parceria publico-privada em projetos de infra-estrutura [ver Garcia
(1995)], em face das dificuldades quanto a provisdo do financiamento via
governo, bem como pelo fato de que a simples delegagao do servigo piblico
ao particular ndo resolve o equacionamento de fontes para os projetos de
infra-estrutura.

Na verdade, project finance é um complexo arcabougo juridico, econdmico
e financeiro concebido para dar vida a arte de se dividir riscos. A comegar
pela separaciio do risco-empresa do risco-negécio, permitindo “que os
patrocinadores dos projetos de infra-estrutura levantem fundos baseados no
fluxo de caixa do projeto, sem vinculagio com as empresas e instituices
que possam estar envolvidas no patrocinio ou investimento. Devido a essa
caracteristica, o project finance € ideal para projetos que ndo t€ém histéria
pregressa de sucesso nem ativos para oferecer como garantias que possam
respaldar seu acesso aos mercados financeiros” [Garcia (1999)].

O desafio do presente artigo resume-se em tecer algumas consideragoes
acerca do instrumento primeiro do project finance, a concessio de servigos
publicos, especialmente sobre aspectos que, no nosso entender, a atual
legislagdo federal coloca como sendo os pilares centrais dessa modelagem
de financiamento a projetos de infra-estrutura.

2. O Empreendimento

O crescimento e o desenvolvimento das nagdes trouxeram consigo uma
gama de complexidade as relagdes em sociedade, de tal forma que a propria
concepgdo de Estado sofreu sensiveis mutagdes no que concerne a sua
atuagdo. A vista da evolugiio das teorias acerca das justificativas e finalida-
des do Estado, hoje se concebe a idéia de lucro na execugio do servigo
publico, entretanto, ndo desconhecendo e tampouco desmerecendo suas
peculiaridades, acompanhada do principio da modicidade da tarifa.!

A concessio faz do servigo piblico um empreendimento; com ela o servigo
ndo perde as caracteristicas ou razdes que o qualificam como piblico, ao

| Tuarifa médica é aquela cujo valor é compativel com a capacidade de pagamento dos usudrios, porém
Justo para com a adequada remuneragdo do servigo prestado, em face das peculiaridades do mesmo.



108 CONCESSAQ PUBLICA: UM EMPREENDIMENTO PUBLICO COMERCIAL

contrario, constitui-se no motivo primeiro da utilizagdo do instituto da
concessdo, s6 que prestado sob o viés de um projeto comercial.

A execugdo do servigo publico sob a configuragio de negécio nio contraria
a esséncia daquele. A divergéncia é mera aparéncia, pois todo servigo, seja
ele prestado pela Administracdo, seja pela iniciativa privada, tem seu custo
e seus beneficios. Na primeira hipétese, ele € suportado mediante impostos,
ou seja, toda sociedade custeia o investimento, manutengéo e atualiza¢do na
forma de tributos. Registra-se que, na maioria das vezes, a execugio requer
contratacdo de empresas privadas, no entanto, sem pesar sobre as mesmas
qualquer responsabilidade, ou risco, que ndo atinente & parte técnica, quer
dizer, o binémio custo-beneficio € indiferente para os empresdrios, pois o
pagamento j4 estd previamente acertado. Na segunda, o processo € invertido.
A iniciativa privada tem de ser a primeira a questionar os custos, pois o lucro,
neste caso, vird da execugfo do servico, e ndo da obra; o cdlculo do valor
da tarifa deverd ser compativel com o poder aquisitivo do usudrio, caso
contrdrio, haverd inadimpléncia a ser suportada pelo concessionario.

A regra do jogo € a parceria, porque se ao poder concedente interessa a
prestacao a bom termo e a todos, a0 empresdrio interessam custos baixos,
qualidade e eficiéncia, ndo s6 para a obtengdo do lucro, como para a propria
sobrevivéncia do negécio. Esta € a razdo de se definir a qualidade como
sendo objeto-fim para a Administragdo e objeto-meio para o concessionario.

A Administragio passa a ter sua responsabilidade redobrada, porque estara
entrando numa seara que ndo € seu habitat: o mundo empresarial. Fato
multiplicador da relevéincia do planejamento, pois nele haverdo de estar
inseridos os contornos de uma atividade empresarial. As solugdes técnicas
para a prestagdo do servigo ndo se modificam. Entretanto, a parcela concer-
nente a forma e as condi¢des ha de se conformar com os moldes de uma
relacdo comercial extremamente complexa, ndo por serem 0S parceiros
regidos por normas de ramos distintos do direito, e sim por apresentarem
objetos-fim diferentes num servico de presta¢cio permanente € de prazo
contratual longo, custeado diretamente pelos usuarios. Além do que, o poder
concedente ndo dispde da flexibilidade do particular para, se for o caso,
distratar e contratar com a agilidade e rapidez que a continuidade do servigo
exige.

A imperatividade de continuidade dos servigos publicos, aliada ao longo
prazo que uma concessdo exige, impde cldusulas contratuais precisas e
minuciosas, com ajustes capazes de permitir seguranga e estabilidade na
relacdo juridica, porém, nunca demasiadamente restritivas a ponto de criar
situagdes de desestimulo, ineficiéncia ou estagnagéo do concessiondrio para
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com o negdcio, ou tampouco confortiveis a ponto de retirar o risco comer-
cial. Do concessiondrio deve ser cobrada a melhor atuagdo possivel, mas,
principalmente, ele deve ser conduzido para tal mediante estimulos previa-
mente acordados, sempre inseridos num contexto de competitividade.?

3. A Parceria no Empreendimento

Os apontamentos anteriores sdo as primeiras reflexdes da concessdo de
servicos ptiblicos no dmbito da legislagdo vigente, despontam como o norte
de todo e qualquer planejamento de licitagdo voltado para concessdo pu-
blica.

Contudo, como mencionado na Introdugio do presente estudo, o tratamento
almejado para a consecugdo da prestacdo dos servigos piiblicos é o de
parceria, intrinseca a todo e qualquer contrato de concessdo, pelo qual ela
se formaliza. A qualidade e a eficiéncia no servigo, pelo custo mais reduzido
~ fim almejado pela Administragdo —, sdo verdadeiros requisitos para a
consecucdo da finalidade da iniciativa privada (o lucro), devendo ser minu-
ciosamente regulados pelo contrato.

A Admunistragdo busca colocar a disposi¢do da coletividade a pronta e
eficiente prestagdo dos servigos necessirios a prosperidade do bem-estar
social, ao passo que o empresdrio, mesmo quando presta servigos piblicos,
tem por objetivo auferir o produto de sua finalidade imediata. Dai ambos
enxergarem a qualidade, eficiéncia e presteza na execugio dos servigos
como objetivos a serem alcangados, sendo que para a Administragao trata-se
de objetivo-fimn, enquanto para o particular € objetivo-meio.

A factibilidade da parceria do setor piiblico com o privado reside justamente
nesse encontro de objetivos, transformando em mera aparéncia a divergén-
cia entre os ditos setores. Tanto a Administragdo como a classe empresarial
sdo conscientes de que ndo podem prescindir da boa e regular operaco para,
por conseqiiéncia, obter a consecugdo de seus objetivos; aquela, pér em
disponibilidade concreta um servi¢o adequado, enquanto esta pretende fazer
com que a exploragio do servico lhe renda lucros.

Assim, para que a parceria seja efetiva, € necessario que tanto a Adminis-
tragdo como o particular visualizem, cada qual, o seu papel no empreen-
dimento. A realizagdo dos objetivos comuns depende da congregacdo de
esforcos dos dois setores, tal qual no surgimento de uma sociedade, onde o

2 A justificativa para a inser¢do de competitividade de mercado reside na concepgdo de que a mesma
induz a produtividade, qualidade e eficiéncia a custos baixos, com reflexos imediatos no preco.
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affectio societatis3 apresenta-se como requisito essencial a formacio da
mesma.

Destacamos o fato de que a delegagio por contrato de concessao pressupoe
a exploragdo do “negdcio” pelo particular, ou seja, ndo se trata de um
contrato comum, onde o prego € ajustado previamente em fungdo do “pacote
de servicos” a ser prestado. Decisivamente ndo estamos diante de mais um
contrato administrativo de prestacio de servigos, e/ou de obra, posto que a
unifica¢do num s6 instrumento dos ajustes relativos a realizacdo da obra e
a prestagdo do servigo publico ndo caracteriza o contrato como sendo de
concess@o publica, visto que neste ha de se pressupor, como regra, dentre
outras caracteristicas, a existéncia de risco em fun¢éo da nfo realizagio da
demanda esperada, enquanto naquele o risco comercial — decorrente apenas
da boa operagdo do servi¢o — nfio implica, necessariamente, aumento ou
diminui¢do da demanda contratada.

Dessa forma, a visdo de contrato de prestagdo de servigos ndo tem espago
para prosperar num empreendimento como a concessdo, a ponto de afirmar-
mos que o sucesso da concessao estd diretamente vinculado ao desempenho
dos atores, respectivamente, antes, durante e depois do processo licitatdrio.

O periodo que antecede a licitagdo é marcado pelo planejamento e regula-
mentagdo, e, portanto, de competéncia da Administragdo. Durante o proces-
so licitatdrio, ambos os lados, piblico e privado, se equivalem no que
concerne a responsabilidade: a Administragéo pela condugio e julgamento
criteriosos, enquanto ao particular cabe a formulagdo de uma proposta
técnica, econdmica, financeira e operacional capaz de atender aos anseios
da comunidade e, ainda assim, lhe proporcionar lucro. E durante a execugio
do servigo hd de prevalecer uma postura cordial e profissional na condugio
e execucdo dos ajustes contratados e, principalmente, nas lacunas que
eventualmente surjam durante a vigéncia do contrato.

Em que pese a relevancia das duas dltimas etapas, € na primeira que se
desenharao as regras do negécio. E na fase do planejamento que a Adminis-
tracdo ird definir quais os requisitos necessarios para que o servi¢o seja
adequado e, mais, ditard as normas e condi¢des da parceria. O edital devera
refletir todo o planejamento realizado e conter regras capazes de colocar a
empresa concessiondria produtiva, eficiente e, principalmente, integrante de
um mercado competitivo.

3 Requisito especifico de validade da formagao de uma sociedade, onde a denominagdo affectio
societatis refere-se a vontade ou intengdo de se associar, sob os principios de boa-fé, a determinadas
pessods para a consecucdo de determinado fim, suportando para tal as dleas comuns.
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A competitividade € essencial para a eficiéncia e a qualidade do servigo, fim
pretendido pelo poder concedente. Ainda que ser parceiro seja comungar
esforcos para ambos, a Administragdo ndo pode deixar de propiciar a
competitividade, pois o servigo estard revestido da roupagem de negdécio
comercial, tornando necessdria a introdugdo de mecanismos capazes de
proporcionar altos indices de qualidade e eficiéncia a pregos baixos.*

4. O Planejamento

Planejar € atividade inerente a todo e qualquer administrador, a0 menos ao
bom administrador. Programar, projetar, fazer planos € optar e organizar os
meios e procedimentos, no tempo e espago, para a execugdo de atos rotinei-
ros ou ndo, de modo a atingir objetivos predeterminados. Planejamento, nas
palavras de Meirelles (1989, p. 634), “é o estudo e estabelecimento das
diretrizes e metas que deverdo orientar a agdo governamental”. Ndo basta o
administrador publico atuar, tem que exercer sua func¢do consciente do que
tenciona, faz e deve fazer, jd que sobre seu desempenho recai o dever de
eficiéncia para com a finalidade publica.

Ao administrador piblico, e ndo ao particular, cabe a fungdo de planejar a
execugdo do servigo piblico. A administragdo piblica tem o planejamento
como atribui¢do incorporada a sua fun¢@o nao s pela concepgio do que seja
administrar, como por mandamento constitucional, visto ser o que se
depreende de diversos dispositivos da nossa Carta Magna, como os exem-
plificados pelos artigos 174, 182, 194 e 196, onde encontramos referéncias
expressas a planos, politicas e “conjunto integrado de a¢des”, que nada mais
sdo do que planejamento. As ingeréncias pontuais, singularizadas, também
sdo merecedoras de planejamento, visto que urgem ser os atos da Adminis-
tragdo parte integrante de um todo, verdadeiro conjunto harménico preor-
denado, ainda que passiveis de serem singularizados e detentores de
autonomia perante uma politica maior, porém nunca independentes e
desgarrados dos fins setoriais, regionais ou nacionais, porque representam
e se justificam pela sua adequag@o ao interesse publico.

A concessdo publica, vista como instrumento de uma politica voltada para
a melhoria dos servigos piiblicos, capaz de arregimentar capital privado em
favor da desoneracio dos cofres piblicos, a0 mesmo tempo em que propicia
uma atuag¢@o na ordem econdmica e social, otimizando os segmentos em-
presaniais direta e indiretamente avocados, bem como um aumento na
qualidade de vida da sociedade, deve ter a sua utilizagdo em conformidade

4 A ameagu de entrada de novos parceiros, novos concessiondrios, € um dos instrumentos capazes de
induzir o mercado a competitividade.
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com uma politica direcionada para a reestrutura¢do, manutengio e aperfei-
¢oamento da prestagdo dos servigos publicos agrupados por setores, tais
como o de transporte urbano, de energia elétrica, de saneamento etc.

A competéncia origindria para a execugdo do servigo puiblico pertence ao
Estado; é dever do Estado, a0 mesmo tempo em que se revela num dos
instrumentos para a consecu¢do do fim acima citado, portanto, sua prestagido
tem que estar inserida na forma de ag¢do do governo, devendo ser fruto de
um planejamento, onde os planejadores tenham como premissa o descobri-
mento dos meios € mecanismos de operagdo que permitam ao mesmo tempo
[ver Kaplan (1982, p. 119)]: “1) o cumprimento das tarefas e a satisfagéio
das exigéncias do papel que profissionalmente assumem ou tentam assumir
dentro e fora do Estado, isto €, a contribuigdo efetiva para um planejamento
deliberado e racional com vistas ao desenvolvimento e a mudanga; 2) a
consecugdo de comunicagio, de real entendimento e de acordos concretos
com os representantes e componentes das classes e grupos acima indicados;’
3) a contribuig@o efetiva aos meios de elevagio e enriquecimento da cons-
ciéncia, de mobiliza¢do e organizagdo autdnomas, bem como de participa-
¢do ativa e direta das maiorias nacionais nos processos e decisoes”.

Politicas de privatizagdo dos servigos ptiblicos ndo se aplicam sem a devida
cautela. Nelas hdo de estar inseridos atos de regulamentacgfo; os direitos dos
usudrios consumidores, cidaddos por exceléncia, hio de ser preservados em
face dos abusos que, eventualmente, venham a ser cometidos em nome da
gandncia de novos concessiondrios.

Vale salientar que, na maioria dos servigos publicos, transparece o carater
monopolista da atividade, acentuado pela impossibilidade dos usudrios
interferirem no prego da tarifa. A liberdade de contratar € tolhida na medida
em que o ajuste verifica-se por intermédio de seu representante: o poder
concedente.

A vista da argumentagdo supra, a transferéncia da execugfo do servigo
publico ao particular ndo pode tio-somente ser fruto da conveniéncia e
oportunidade conferida ao administrador publico pelo discricionarismo de
seus atos; o ato de conceder ao particular a execugdo, bem como as
condi¢des, requisitos, exigéncias e forma, tem de ser resultante de um
planejamento maior. E, como adiante veremos, o tratamento conferido ao

5 O autor refere-se a classe média, massas populares urbanas, massas rurais e grupos mais ou menos
organizados, capazes de mobilizar grande niimero de pessoas, idéias e atos, que, de tal forma,
manifestem vocagdo para a influéncia cultural, ideoldgica e politica, citando como exemplos a
juventude e igrejas da América Latina.



REVISTA DO BNDES, RIO DE JANEIRO, V. 3, N. 5, P. 105-126, JUN. 1996 113

servigo adequado, a politica tarifdria e aos tipos licitatérios demanda para
o administrador piiblico maior responsabilidade para com os atos prepara-
térios a concessio publica.

A elaborag@o do edital de concessdo piblica requer a andlise das neces-
sidades e privacdes a que se sujeita a coletividade, bem como o grau de
desenvolvimento presente e esperado para o futuro. O resultado tem que ser
fruto de trabalho sério, real e consistente, pois dele ird proceder o grau de
qualidade necessdrio e esperado para a realidade do presente e pretendido
para o futuro. Eis entdo o servico adequado, cuja fixagdo das bases e
diretrizes compete ao administrador piblico.

A defini¢do do servigo adequado ird determinar o nivel qualitativo e quan-
titativo a que a prestagdo do servigo terd de atender. Salientamos que
representa o minimo a que o concessiondrio se obrigard, e por ele serd
cobrado. Este serd o marco inicial da licitacdo. A partir de entio, o adminis-
trador publico terd condigdes de licitar a execugdo do servigo publico pelo
menor prego, Visto que o prego, isoladamente, ndo oferece condi¢Bes para
a avaliagdo da proposta mais vantajosa para a Administragfio publica, fim
de toda e qualquer licitagdo.

Todavia, como alertamos anteriormente, a descri¢do do servigo adequado
em edital representard o minimo pretendido, fato que ensejard na pos-
sibilidade de serem apresentadas pelos licitantes propostas outras que me-
lhor atendam técnica, estética e operacionalmente a execugao do servigo, e,
possivelmente, mais onerosas. Ao poder concedente, por intermédio de seus
agentes, cabe a delimitagdo do qudo maximo espera pelos servigos pagar,
quer dizer, o pre¢co maximo para a tarifa a ser cobrada dos usudrios, segundo
seus critérios para a fixagdo da tarifa virtual

Destarte, para o emprego da concessdo publica, € fator preponderante a
andlise da situagdo material em que se encontram os servigos publicos, para
que ndo venha a mesma revelar-se num desastre para a coletividade. A partir
dos fatos, solucdes técnicas devem ser buscadas e, novamente, analisadas.
Toda essa fase de preparagao €, logicamente, anterior ao langamento do
edital; os termos do edital deverdo refletir o produto de um planejamento

6 Adiante faremos exposi¢do mais aprofundada sobre nosso entendimento e classificagdo relativa a
tarifa, diferenciando-a em tarifa virtual e tarifa real. No momento, nos limitamos a dizer que sdo
valores resultantes de metodologias de cdlculos que se utilizam de fatores ora extraidos de dados
concretos, a fim de valorar o servigo de acordo com a qualidade efetiva das técnicas e meios
empregados na prestagdo do mesmo (tarifa real), ora calcados em dados estimativos, tedricos e
abstratos, cujo objetivo € tornar acessivel & maior parcela possivel de usudrios um servigo onde a
qualidade seja medida pela razoabilidade de sua eficiéncia (tarifa virtual).
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técnico claro, preciso, eficiente e transparente por parte da Administragéo,
que sé existe em razdo de sua finalidade precipua, ou seja, promover o
bem-estar social, também chamado de prosperidade nacional.

Ainda assim, salienta-se que a todas as observagOes supramencionadas
junta-se a caracteristica empresarial antes comentada. O servigo piblico
quando prestado sob o regime de concesséo assume contornos de negécio.
O lucro passa a constituir o fim; razdo primeira do ingresso da iniciativa
privada.

O edital tem de refletir tal postura. Regras que possibilitem dar a relagdo
uma configuragio comercial, e assim ser influenciada pelas regras de
mercado, passam a ser necessarias. Ndo pode o Estado, com o intuito de
tornar a concessdo atrativa e rentdvel, se valer de mecanismos que diminuam
ou aniquilem o risco comercial. Neste caso, se necessario for para a viabi-
lidade comercial do empreendimento, os subsidios deverdo sempre incidir
sobre os custos fixos, como, por exemplo, desapropria¢do de bens iméveis,
nunca para estabelecer uma garantia de rentabilidade minima, quer seja por
razdes de auséncia de demanda, quer seja devido & inadimpléncia de
usuérios. A faléncia ndo pode ser impedida artificialmente, sob pena de se
ver a perpetuagdo do lucro privado, prejuizo publico.

5. Servico Adequado

O servigo, conceitualmente definido como sendo o bem imaterial resultante
da atividade humana, destinado a satisfacdo das necessidades do homem,
tem como coroldrio o fato de sua prestagdo pressupor a execugdo de atos
condizentes com as aspiragdes naturais do interessado. E decorréncia légica
extrairmos como primeiro pressuposto, para que Um Servigo possa ser
chamado de adequado, que o mesmo venha a apresentar um minimo de
eficiéncia.

Os resultados advindos das agdes praticadas hdo de corresponder a satisfa-
¢do das necessidades inicialmente constatadas, levando a afirmarmos que a
eficiéncia deverd acompanhar a prestagao do servi¢o desde a prética de atos
rotineiros a solugdo, qualitativa e quantitativa, das privagdes que a motiva-
ram. Em toda prestacdo de servigo publico exige-se a eficiéncia como uma
constante, o0 que implica a obrigatoriedade, por parte de seu executor, de
atualizagfo continua dos meios e técnicas para a sua prestagio.

A necessidade presente é a da coletividade, fator qualificador do servigo e,
portanto, outros requisitos impdem-se para a prestagdo do mesmo, tais como
o da continuidade, devido ao principio de permanéncia dos servigos publi-
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cos; igualdade, conseqiiente do principio da generalidade; tarifas razoaveis,
em face do principio da modicidade; e atendimento, segundo o principio da
cortesia nos servigos puiblicos.’

Destarte, servigo piblico adequado, na concesséo publica, é todo aquele que,
visando atender as necessidades da coletividade, as satisfaz, qualitativa e
quantitativamente, de forma continua, eficiente, igualitria e cortés, median-
te pagamento de preco razodvel pelos usudrios. :

A conceituagdo legal, aposta na Lei das Concessdes, ndo diverge da doutri-
ndria, uma vez que discrimina os requisitos indispensdveis, segundo os
principios de direito piblico, ao atendimento das necessidades da coletivi-
dade: regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, genera-
lidade, cortesia e preco médico. Ao contrério, ela exige a indicagdo dos
requisitos essenciais a serem observados e fiscalizados pelo poder conce-
dente quando da execugdo do servigo piiblico — por parte do concessiondrio
ou de quem quer que seja —, bem como respalda, juridicamente, as provi-
déncias que porventura o mesmo venha a tomar, principalmente as mais
extremas como a intervencio e a caducidade.

Por outro lado, a no¢do de servigo adequado, conceitualmente definido em
lei, cumpre papel importante no processo licitatério estabelecido pela nova
lei das concessdes puiblicas. A exegese sistemdtica da citada lei revela um
tratamento especifico para as licitagbes de concessdo piblica, dado que as
normas relativas ao servi¢o adequado, aos tipos de licitagdo e ao equilibrio
econdmico e financeiro deverdo ser aplicadas sob um tinico prisma, ou seja,
sdo partes interdependentes formadoras da sistemdtica a ser empregada tanto
para a escolha do licitante vencedor como para regular a boa execugdo do
contrato. A prévia determinagdo legal impde ao administrador publico o
detalhamento, segundo as diretrizes da lei, dos requisitos inerentes ao
servigo licitado para que o mesmo venha a ser considerado adequado, uma
vez que, em abolido o tipo técnica e preco® (artigo 15), resta ao adminis-
trador a inteira responsabilidade de avaliar se a técnica a ser utilizada
encontra-se em conformidade com o resultado esperado, de forma que o
menor prego ndo venha a revelar a utilizagdo de técnica, equipamentos €
mao-de-obra inapropriados. Além do que, o equilibrio econdémico e finan-
ceiro do contrato estard alicer¢ado justamente nos encargos definidos pelo
poder concedente e na técnica e no prego propostos pelo licitante vencedor.

7 Sobre o tema, ver também Meirelles (1989, p. 345) e Cretella Jr. (1962), em seu capitulo intitulado
Servigo Piblico, onde apresenta um estudo acurado sobre a concepgdo doutrindria de servigo
puiblico.

8 Tipo licitatério utilizado quando existe a necessidade de se conjugar o interesse econémico con 0
técnico para a extragdo da proposta mais vantajosa para a administragdo.
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Logo, arelagdo entre estes trés fatores revela-se de fundamental importincia
para o bom andamento do contrato e do servigo publico.

6. Tipo Licitatério

O novo diploma legal apresenta um modelo de licitac@o especifico para o
servico publico a ser prestado mediante o regime de concessdo, onde a
concepgdio de servigo adequado, a politica tarifdria e o tipo licitatdrio
formam o trip€ em que a licitagdo ird se sustentar.

A lei tratou o procedimento licitatério de forma a complementar a legislagdo
pertinente. Todavia, as particularidades do tema florescem quando enfoca-
mos o tratamento dado aos tipos de licitagdo.® A “melhor técnica”!0 foi
excluida dos tipos de licitagdo permitidos, tendo em vista que o servigo e/ou
obra solicitada deverdo atender as condicdes ja preestabelecidas do servigo
adequado, valendo-se dos limites impostos pelas fronteiras darazoabilidade,
e nio da busca pelo melhor. Assim, o tipo “melhor técnica”, baseado que
estd na valorizagdo e prioriza¢do da qualidade técnica, conflita com os ideais
da lei das concessdes de servigo piiblico, a qual tem o escopo de buscar
qualidade no atendimento das necessidades da coletividade pelo menor
custo.

A licitagd@o de técnica e prego, por ser um instrumento habil na conquista
do engajamento dos licitantes, diante da valoriza¢do da qualidade guardar
determinado grau de racionalidade em face do principio da modicidade da
tarifa, normalmente era a mais indicada para as concessdes de servigo
publico, quando estabelecidas sob a égide da legislagdo anteriormente
existente (lei de licitagdes). Entretanto, com a normatizagdo do que é —
mediante a regulamentagdo do que necessita ter — o servigo adequado, foi
mudada a concepgdo dos tipos licitatérios, no que concerne a.sua fungio de
instrumento para avaliagdo das propostas, uma vez que o administrador
publico dever4, previamente as propostas de prego, estabelecer as condi¢des
para que o servigo seja considerado servigo adequado, ndo mais dando
espago para sua utilizacéo.

A realidade é que por se tratar de concessdo, precedida ou néo de obra, o
servico pretendido pela administracio pressupde ser especializado, onde ha

9 Modo pelo qual a administragdo ird enfocar os critérios de julgamento e determinar o fator ou
fatores predominantes para a dferigdo das vantagens da proposta, segundo a preponderdncia do
interesse econdmico ou técnico.

10 Tipo de licitagdo utilizado quando o fator predominante para a administragdo € o técnico, por visar
a obra, ao servigo, ao equipamento ou ao material mais adequado aos fins a que se destina o objeto
da licitagao.
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de se garantir niveis satisfatérios de eficiéncia, durabilidade, aperfeigoabi-
lidade, rapidez, rentabilidade, enfim, como ji disse o renomado adminis-
trativista Hely Lopes Meirelles, in verbis: “compativel com os objetivos de
determinado empreendimento ou programa administrativo”, que levardo,
independentemente do tipo licitatério, a uma andlise da técnica a ser utili-
zada. Isto se deve ao fato de a Lei das Concessdes (Lei 8.987/95) ter
conceituado o servigo adequado (artigo 62) a0 mesmo tempo em que aboliu
a utilizac@o do tipo técnica e preco (artigo 15). Da interpretagdo conjugada
dos dispositivos supra surge a obrigatoriedade do administrador piblico usar
de precisdo, quando da determinacgdo do servigo a ser concedido, quanto aos
requisitos de qualidade e eficiéncia para o preenchimento das condi¢des
necessérias ao servigo adequado.

7. Tarifa

Falar em tarifa requer uma observagio preliminar, ou seja, quando o assunto
¢ servigo ptiblico, o mesmo € de competéncia do Estado e a prestagdo pelo
préprio visa a satisfagdo do fim social, sem 4nimo de lucro; a ele basta o
retorno de seus custos e, as vezes, nem isso. Isto porque servigo piblico
assim o € conceituado em fungdo do essencial ser a realizac@o dos fins de
interesse piblico [ver Prado (14.10.95)].

Assim, a fixagdo da tarifa e os mecanismos legais para prover a relacdo
publico/privada de seguranca e estabilidade, ou ainda as cldusulas as-
securatérias do equilibrio econémico-financeiro do contrato revelam-se um
fator vital para o sucesso das concessdes piiblicas. O contrato de concessdao
¢ administrativo, onde o poder piiblico é o poder concedente e, como tal, se
contrata com o particular; assim o faz no dever de atingir o interesse piblico.
Nessa condigdo, o poder concedente é dotado da supremacia da adminis-
tragdo;!! contudo, ante a necessidade de conjugar a prevaléncia do interesse
ptiblico com o principio da seguranga nas rela¢Ges juridicas € que o contrato
de concessdo tem em seu bojo cldusulas denominadas “de servigo”, logo ao
alcance da supremacia da administragfo, e “cldusulas financeiras”, ou seja,
regulatérias do equilibrio econdmico-financeiro. Daf que o avengado ha de
refletir um equilibrio entre os servigos prestados e a remuneracdo pelos
mesmos por todo o prazo contratual, sendo, entdo, o valor da tarifa a
express@o econdmica dessa balanga.

L1 Principio sobre o qual repousa o Direito Administrativo. Trata-se da desigualdade juridica entre a
administra¢do e os administrados, tendo em vista a prevaléncia do interesse da comunidude sobre
o individual, resultundo em privilégios e prerrogativas para o poder piiblico sempre que necessdrios
para a consecugdo do bem comum.
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O principio sob o qual a concessdo piblica deve reger-se é inabaldvel,
decorrendo, entdio, o porqué da tarifa ser considerada o “coragdo” da
concessdo. Ela € a “mola mestra” na engrenagem que faz movimentar,
supostamente em harmonia, a conjugacéo do interesse, e dever, do Estado
com a finalidade precipua da empresa privada, o lucro. Dentre os compo-
nentes dessa engrenagem chamada concessdo publica, ndo hd — e nem
haveria como — pe¢a mais importante, quer no que conceme ao contevido
Juridico, quer para o financeiro, do que a relativa ao preco da retribuigdo
pelo servico prestado.

Agora, diante da justifica¢do e finalidade do Estado, diante dos motivos da
propria existéncia do Estado, “la concesién no puede ser un medio de
ganancia arbitraria a costa del usuario o consumidor, o del Estado; y
reciprocamente éstos deben pagar el justo precio del servicio. El examen
general de esta cuestién presupone el examen de dos puntos principales: 12)
Poder de concedente en la determinacién de tarifas; 2%) Flexibilidad con-
tractual de las tarifas” [Bielsa (1950)].

Pois bem, preceitua o artigo 92 da Lei das Concessdes regra prépria para a
fixagdo da tarifa a ser cobrada ao usudrio pelo concessiondrio; o valor da
proposta do licitante vencedor serd aquele que determinara o preco da tarifa.
Em outras palavras, o particular, terceiro alheio 2 Administragio ptblica, é
quem fixara o valor da tarifa. Certo que o tema proposto € complexo e
merecedor de profundos debates, logo, deixaremos de lado, no presente, sua
abordagem quanto parte integrante do tripé (servigo adequado, tarifa e tipo
de licitagdo) em que se sustenta o modelo licitatdrio apresentado pela citada
lei, para nos atermos tio-somente a competéncia da fixagfo da tarifa.

Na licitagdo em que o critério para a escolha da proposta vencedora esteja
baseado no tipo “menor prego”, o fato de o valor da tarifa ser determinado
pela proposta coloca o particular como tnico responsdvel pela aferi¢do
inicial do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, j& que sobre o
mesmo recai o 6nus de avaliar qual seria o “justo valor” a ser cobrado aos
usudrios pelo servigo a ser prestado. Logo, necessario se faz o exame de pelo
menos trés fatores que norteardo o calculo do licitante para apresentagdo de
sua proposta financeira: a) custo de equipamentos, insumos € mao-de-obra
para o investimento; b) custo da manutengio e operagio; € ¢) margem de
lucro.

O prazo da concessdo constitui varidavel incidente em todos os trés fatores
apresentados e, quanto aos dois primeiros, correto seria dizer que sofrem
variacdo em fung¢io da qualidade pretendida para o servigo exigido pelo
concedente; quanto ao dltimo, podemos colocar a questdo como dependente,
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a principio, da vontade do licitante. Assim, o valor a ser proposto para a
tarifa encontra-se diretamente relacionado a escolha do licitante, dentro da
margem estipulada em edital, dos meios e formas de que se valerd para a
execugdo do servigo publico. Nota-se ai que a tarifa encontrada € produto
resultante de calculo baseado em dados extraidos de um caso concreto.

Por outro lado, temos o poder de fixacdo da tarifa dos servigos piblicos pelo
poder concedente lastreado em “diversos fundamentos, siempre de derecho
publico. Ya se funda ese poder en otro mas general, que es el de fiscalizacién
administrativofinanciera, o sea, la atribucién natural de regulacién del
servicio; ya en el poder de policia, etc” [Bielsa (1950, p. 622)]. Destarte, os
pardmetros a serem utilizados pelo poder concedente nao sdo os mesmos da
iniciativa privada. O fim piblico ndo pressupde o lucro como objetivo,
portanto, a metodologia de célculo do poder piiblico ndo se baseia somente
namelhor qualidade de prestagdo do servigo versus capacidade de pagamen-
to, de forma tal que o ponto de convergéncia seja aquele que propicie os
maiores ganhos financeiros. Ao contrério, o poder publico visa prestar o
servico de maneira tal que o nimero de pessoas atendidas seja 0 maior
possivel, sem que para isso tenha de privé-las da qualidade, quer dizer, a
curva de custos e beneficios almejada seria aquela onde a prestagdo se
encontrasse em niveis regulares e satisfatorios de eficiéncia para o aten-
dimento da maior parcela possivel de usudrios da coletividade.

Do entendimento acima extraimos a conclusdo de que a utilizagdo das
diferentes metodologias nem sempre redundara em um mesmo valor para a
tarifa, bem como que o valor encontrado pela iniciativa privada, ainda que
menor, ndo significa a melhor tarifa; o mesmo podendo-se dizer daquela
resultante dos cdlculos do poder publico, no que concerne a qualidade do
servico. Assim, dizemos que a primeira seria a tarifa real, por ser calculada
com dados concretos, efetivamente reais, enquanto a segunda chamamos de
tarifa virtual, dado o fato de seu cdlculo visar a uma tarifa ideal. E, ainda
assim, poderemos vir a ter a tarifa efetiva, aquela fixada pelo poder piiblico
para, efetivamente, ser cobrada dos usudrios; sua eventual discrepancia!?
com a tarifa real ou com a tarifa virtual é decorréncia do exercicio do poder
de império!3 de fixagdo da tarifa, legalmente legitimo e que em nada
interflire no equilibrio econdmico-financeiro estabelecido para relagio juri-
dica.

12 Essa discrepancia mencionada diz respeito a equivaléncia da tarifa efetiva a tarifa social, ou seja,
eivada de cunho politico.

I3 Poder de império diz respeito a supremacia da Administrag¢do, anteriormente comentada em nota
explicativa do presente tipico.

14 Neste caso, o pagamento ao concessiondrio da diferenga entre a tarifa real e u tarifa efetiva serd
de responsabilidude do poder concedente, configurando o subsidio.
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Esta diferenciacdo € inevitdvel se tomarmos em consideragdo o fim almeja-
do por cada uma das partes, agravada pelo fato de a maioria dos servigos
publicos possuir demanda cativa, reduzindo consideravelmente o risco do
concessiondrio, consubstanciando-se em fator propiciador, e cdmodo, para
o emprego da melhor técnica disponivel — em geral de custo elevado —, ainda
que a capacidade média de pagamento dos usudrios em potencial esteja
aquém da realidade proposta. O lucro é certo, pois, com tal tarifa, ainda que
alta, estara a maioria, no minimo, obrigada a se utilizar do servigo.

A questdo reside em encontrar o valor para a tarifa, ou melhor, a qualidade
que proporcione a extensio do gozo dos beneficios a maior parcela possivel
dasociedade. Certo é que o simples fato de se estabelecer tarifa ja pressupde
redugdo no nimero de beneficiados. Entretanto, esta redugdo pode fazer
parte de uma politica, como, por exemplo, de uma politica de transporte,
onde interesse reduzir o volume de trifego de uma rodovia para melhor
distribuicdo e aproveitamento de outras, gerando economia de tempo e
dinheiro, bem como indugéo a utiliza¢do de transportes coletivos.

Ao administrador piblico, e ndo ao particular, cabe a fung@o de planejar a
execugdo do servigo piiblico. As diretrizes fazem parte do planejamento,
dever decorrente do poder de regulamentagéo e fiscalizagdo, préprios do
Estado, ja que o mesmo € dotado de poder de policia e que por natureza é
inalienavel e intransferivel, ndo podendo o Estado abdicar nem mesmo por
autorizagdo legislativaexpressa, ou ainda, “la Legislatura no tendrfa el poder
para sancionar vilidamente una ley en cuyos términos se limitara o cercenara
el derecho del Estado en punto al ejercicio de su puder de policia, que es
soberano para fijar, por ejemplo, ‘tarifas razonables en los servicios publi-
cos’. Asi lo sostuvo la Suprema Corte de los Estados Unidos en el caso
‘Tranbarge contra Railroad’ (238, U.S., 67)” [Bielsa (1950, p. 623)].

Com efeito, diante da obrigatoriedade constante do artigo 92 da Lei das
Concessdes,'> o administrador publico tem o dever de calcular a tarifa
virtual e fazer dela o pre¢o maximo. Enfatizamos que a lei em aprego nédo
exige que o valor da tarifa seja aquele constante da proposta, e sim determi-
nado pela proposta vencedora, ou seja, o-prego da tarifa ofertada pelo
licitante vencedor devera guardar determinado grau de racionalidade, cujos
pardmetros constardo no edital, para com a tarifa virtual, !¢ extraindo-se daf,
entdo, o balizamento para o equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

15 Determinacdo da tarifa pela proposta vencedora, e, neste caso, o tipo licitatério escolhido para a
licitagdo deverd ser o de “menor prego” ou o da conjugagdo deste com o de maior lance.

16 Tal racionalidade poderd vir a ser estabelecida com a tarifa efetiva, ao invés da tarifa virtual.
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Merece destaque, ainda, que tanto o valor da tarifa virtual quanto o da tarifa
real poderdo ou ndo vir a ser o da tarifa efetiva.

8. Os Riscos

O conceito de concessio piiblica traz em si a idéia de risco. A execugio do
servu;o pubhco pelo pamcular se faz mediante a assungdo dos investimentos
e dos riscos inerentes ao negdcio; haja vista que, para o particular, servigo
publico € atividade empresarial. Entretanto, tal é sua relevincia para a
sociedade que o Estado determina as normas a serem observadas pelo
concessiondrio, regulando a atividade, ou seja, dita as regras do mercado.

O servigo piiblico se consubstancia numa utilidade piiblica por proporcionar
comodidade!” & coletividade, gerando qualidade de vida e, assim, desenvol-
vimento econdmico e social de uma nagdo. De imediato, gera duas conse-
qiiéncias: a) a impossibilidade, na maioria das vezes, de se afastar a sua
imprescindibilidade, ocasionando uma demanda cativa, que, por sua vez,
faz com que a clientela, o consumidor-usudrio, seja quantitativamente
determindvel e regular; e b) o servigo, quando cobrado, deverd ser valorado
de forma que o prego fixado seja capaz de proporcionar a efetiva utilizagdo
de quem dele necessita.

A expressiva quantidade, quando nao totalidade, de usuarios e sua reguia-
ridade, em regra, ja propiciam a facilidade de ganhos mediante alta produ-
tividade e baixa margem de lucro unitdrio, sem que necessite qualquer
esforco do particular para tal, basta prestar o servigo. O risco da clientela,
ou melhor, de existéncia de mercado é irrisério, chegando as raias da
nulidade, justificando a modicidade das tarifas dos servigos publicos.

O servigo publico ndo comunga com a idéia de grandes lucros financeiros
por defini¢do, ja que sua concepgio baseia-se em peculiaridades préprias
do interesse publico, e o particular, que da prestagdo do mesmo pretender
auferir lucro, havera de com elas se compatibilizar.

As consideragdes tecidas delimitam o cendrio em que a parceria publico-
privada se estabelece, com especial destaque para o fato de que o risco €
requisito indispensavel a concessdo. Ao contrario, € pacifico — e salutar — a
sua existéncia como pressuposto para haver o lucro em maior ou menor grau,

17 Meirelles define servigo de utilidade piiblica aqueles em que “a Administragdo, reconhecendo a sua
conveniéncia (ndo essencialidade, nem necessidude) para os membros da coletividade, presta-os
diretamente, ou aquiesce em que sejam prestados por terceiros (concessiondrios, permissiondrios
ou autorizatdrios), nas condigdes regulamentadas e sob seu controle, mas por conta e risco dos
prestadores, mediante remuneragdo dos usudrios” [Meirelles (1989, p. 290)].
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mas sempre caminhando lado a lado. O primeiro risco a se apresentar no
mundo dos negdcios € o comercial. O empresdrio que nao souber avaliar e
suportar riscos nao merece o tftulo. Produgao, demanda, qualidade, eficién-
cia, competitividade, agilidade e informagdo sdo conceitos e atributos —
dentre muitos — que fazem a competéncia; quem néo a tem vai a bancarrota.

Com efeito, ao concessiondrio cabem os riscos técnicos, comerciais e
econdmicos. “Orisco técnico € o da construgdo, o comercial € o decorrente
da boa operagdo do servigo e o econémico pressupde a adequada rentabili-
dade do empreendimento, nos termos em que foi contratualmente concebi-
do”, enquanto ao concedente incumbem os riscos politicos, sociais e
inflaciondrios. O risco politico € o da manutencio do quadro legal e
regulamentar existente no momento do contrato; o risco social é o aten-
dimento aos termos contratuais, ainda que, em determinado momento, venha
a entrar em conflito com certos interesses sociais legitimos; e o risco
inflaciondrio implica a garantia de reajuste automdtico e adequado das
tarifas mediante mecanismos de indexagéo [ver Wald (1988, p. 1-14)].

A concessdo e tampouco o project finance protegem o empresirio da
faléncia; o que é publico € o servigo, e ndo o concessiondrio. Este € cria do
mundo empresarial, devendo continuar sujeito as regras de mercado, de
modo que a postura do poder concedente, retratada no contrato de concessao,
ha de ser firme e resoluta no sentido de ndo vir a salvar o concessiondrio.

Os riscos atinentes a um projeto estruturado sob a concepg¢do de project
finance sdo diversos; no entanto, dois saltam aos olhos: o risco de construcdo
.e o risco de operagdo. A razdo € igualmente transparente, ji que a mola
propulsora da atratividade do investimento € o seu fluxo de caixa, que s6 se
concretiza quando pronto e acabado, e eficientemente operado e adminis-
trado.

Os investimentos em servigos publicos de infra-estrutura estdo sempre
associados a grandes aportes de recursos, gerando dificuldades para a
composi¢do das fontes para o projeto. O project finance tem sido uma das
solucdes mais largamente utilizadas nos anos recentes de nossa histéria
mundial. Através dele “os paises vém procurando desenvolver mecanismos
de atragdo de capitais privados para estruturagdo e viabilizagdo de inves-
timentos em infra-estrutura” [Moreira e Carneiro (1994, p. 29)], calcados
sempre na atratividade e rentabilidade do projeto, no que os bancos assumem
vital relevdncia para o sucesso de tais mecanismos. A atuag@o tem de ser
pré-ativa e ndo esperar que os concessionarios batam a sua porta, mas para
isso o poder piblico precisa interagir com os mesmos, quando novamente
transparece a importéncia do planejamento. O resultado final da montagem
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da operagio por parte do poder publico (leia-se edital de licitagdo) jd deve
fazer mengéo e, quando necessario, proporcionar os mecanismos de capta-
cdo de recursos aceitdveis pelo préprio, de forma a propagar e ins-
trumentalizar a utilizagdo dos mesmos.

9. Direitos Emergentes

O contexto atual em que se encontram os investimentos de infra-estrutura
requer mecanismos modernos, arrojados e eficientes para a estruturagéo e
viabilizagdo dos projetos atinentes aos servigos bdsicos necessarios ao
desenvolvimento econdmico e social.

A legislag@o atual deu o primeiro passo ao encontro dessa nova modelagem
para a execucdo dos servigos publicos. A possibilidade de garantir os
investimentos em servigos piiblicos mediante cessio dos direitos advindos
da exploragdo dos mesmos constitui-se, principalmente, num dos instru-
mentos!8 necessérios para o project finance, dado o fato de este basear-se
“nos méritos do projeto e ndo na credibilidade ou qualidade do crédito dos
patrocinadores e investidores principais” [Moreira e Carneiro (1994, p. 33)].

Os direitos emergentes do contrato sdo todos aqueles concementes a bens e
direitos, que, pela sua natureza ou disposi¢do contratual, ndo venham a ser
revertidos ao poder concedente. A receita e os bens ndo discriminados como
reversiveis sdo exemplos de direitos emergentes; a primeira por ser a
remuneragdo a que faz jus o concessionario; o segundo por ter sido consi-
derado desnecessario a execugio do servigo.

A receita €, sem divida alguma, o principal direito emergente do contrato
por constituir o fator de atratividade cobicado pelos investidores: a rentabi-
lidade financeira. E, obviamente, essencial para a operagdo do servigo, tanto
que a cessdo da receita restringe-se, por lei, 2 parcela excedente ao custo da
operacio e manutengdo do servigo publico.

Em que pese a autonomia para explorar, por exemplo, um imével,!® ndo
deixa de caracterizar uma ingeréncia na administracio dos negécios e na

18 Para a estruturagdo de um finunciamento sob 0 modelo de project finance melhor seria garantir os
investidores com a propria concessio. No entanto, a nossa cultura juridica piblica ndo a permite
por distinguir servigo publico de atividade econdmica, sendo esta a apropriada para a livre
trunsferéncia da concessio piblica, mas sem divida a cessdo dos direitos emergentes viabiliza o
project finance.

19 Referimo-nos tdo-somente a imdveis, em fuce de estes serem os bens capazes de propiciar um retorno
econdomico expressivo, ai considerados todos os direitos de exploragdo do espago, inclusive
publicitdrio.
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estratégia empresarial da companhia. Além do que, o alcance € limitado
quando enfocado sob a ética do objeto do servico, quer dizer, o retorno
financeiro serd expressivo se a concessiondria concentrar esfor¢os na ativi-
dade secunddria, levando ao desdobramento do objeto social em duas
atividades-fim,

O fato de o fluxo de caixa apresentar liquidez e consisténcia suficientes para
uma tranqiila e boa gestao do servigo — tornando possivel o interesse de
investidores — ndo basta para a real entrada de capital outro que néo o do
concessiondrio. E necessario viabilizar a participac@o dos investidores me-
diante a criagdo de instrumentos capazes de os tornar sécios do empreen-
dimento, mas sem os fazer sécios da concessdo. Na verdade, a idéia é prover
o mercado de titulos de participacdo nos riscos financeiros do empreen-
dimento como meio de captagiio de recursos para a execugdo fisica e
operacional do projeto.

10. Conclusao

A implantagfio de uma sélida infra-estrutura € condicionante bésica para o
desenvolvimento econdmico e social. Para tanto, o equacionamento de
fontes de recursos e os meios pelos quais dar-se-a a entrada dos mesmos
representam parcela considerdvel da estruturagio de qualquer projeto.

A composi¢do de um projeto sob a estrutura do project finance necessita
primeiro de conhecimento e experiéncia por parte dos envolvidos no que
tange a legislagdo, quanto & sua solidez e transparéncia, uma vez que
repercute na estabilidade da relacdo juridica e nas negociagdes necessarias
a composi¢do do negdécio.

Nossa Lei das Concessdes abriu horizontes para a composig¢io da parceria
do publico com a iniciativa privada, sendo certo, entretanto, que ndo s6 o
sistemna juridico patrio proporciona obstaculos a livre negociagio na fase de
preparagdo, como também a cultura empresarial nacional agrega dificulda-
des a compreensdo do que seja a exploragdo comercial do servigo piblico,
até porque ndo tem tradi¢do em assumir riscos neste setor.

As normas consubstanciadas na Lei das Concessdes carecem de efetiva
utilizagdo — ainda que limitagdes legais existam para essa nova atuagio —,
posto que as eventuais imperfei¢des somente revelar-se-do como tal na
medida em que se apresentarem governantes e empresdrios dispostos, cada
qual, a atingir seus objetivos dentro do escopo definido pela lei.
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Assim, € na estruturac@o da concessdo de um caso concreto que se verificara
a importancia dos temas contemplados neste trabalho, onde, sem sombra de
divida, apontamos o planejamento como sendo o de maior relevincia, uma
vez que nele estardo inseridos todos os questionamentos e alternativas de
solu¢des para os procedimentos anteriores a execugdo do servigo.

A formatagdo do modelo de concessdo, obrigatoriamente, tem de levar em
considerag@o o conceito de parceria num empreendimento comercial, tor-
nando o projeto atrativo € economicamente vidvel. Ressalta-se, ainda, a
importdncia da promog¢do no mercado nacional e internacional, sem a qual
os potenciais interessados ndo terdo conhecimento da oportunidade de
investimento, comprometendo, assim, a parceria por ndo apresentar uma
adequada composi¢do das fontes de recursos.

Cabe agora, ap6s a edicdo das regras norteadoras da execugdo dos servigos
publicos mediante concessio piblica, aos parceiros do setor piblico e do
privado conscientizarem-se da importdncia do papel de cada um dentro do
escopo de uma concessdo publica, para ndo mais relegarem a segundo plano
a indispensdvel atuagdo de terceiros para a composi¢do das fontes de
recursos, sem o que a partilha dos riscos ndo se configurard da forma
desejavel e o desenvolvimento econdmico e financeiro n3o serd revertido
em beneficio de todos, sem que o todo se sacrifique em demasia ou até
mesmo em vao.
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