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Resumen: No esnovedad que Brasil presenta cuel-
los de botella sectoriales que impiden su proyec-
cion econdémica y social. A pesar de que los afios
mas recientes han mostrado evolucion en los mé-
todos de articulacion entre los sectores publico y
privado, el pais todavia carece de inversiones en
infraestructura capaces de impulsar su desarrollo
socioecondmico. Ante este cuadro, se discute de
modo cada vez mds enfatico la necesidad del de-
recho de crear mecanismos que sean capaces de
conferir seguridad juridica al ambiente negocia-
dor que permea el mercado de infraestructuras. El
presente ensayo analiza las transformaciones en
los modelos de alianzas que ocurrieron en Brasil
alolargo de las Gltimas décadas y apunta las ne-
cesidades para el desarrollo adecuado de nuevos
proyectos de infraestructura.
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AssTracT: No wonder Brazil has sectoral bot-
tlenecks that hamper its economic and social
growth. Although recent years have shown evo-
lution in the methods of articulation between the
public and private sectors, the country still lacks
investments in infrastructure capable of boosting
its socioeconomic development. Faced with this
situation, the need for the law to create mech-
anisms capable of conferring legal certainty to
the negotiating environment that permeates the
infrastructure market is discussed more emphat-
ically. This essay analyzes the transformations in
the alliance models that have occurred in Brazil
in the last decades and points out the needs for
the adequate development of new infrastructure
projects.

Kevworos: Infrastrucuture - Brazilian law - Con-
cession - Public-Private partnerships - Adminis-
tration - Legal security.

I~ Conferencia ministrada en 6 de septiembre de 2018 nas “Segundas Jornadas sobre Re-
glas Comunes para Inversiones y PPP en Infraestructura Europa y America Latina” —

Buenos Aires — Argentina.

Pozzo, Augusto Neves Dal. El derech
Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura. ri. 8.

ura en
1o




346

Revista e DIRETO ADMINISTRATIVO E INFRAESTRUTURA 2019 @ RDA/ 8

Brasil es un pais de dimensiones continentales. Como lo enuncia su him-
no nacional: “es gigante por su propia naturaleza”. Y ese gigantismo territorial,
aunque consiste en su principal riqueza, es también fuente de enormes dilemas
en el sector de infraestructura. Brasil es atin un pais en construccion, todavia es
un pais “por hacer”, y exactamente por esa caracteristica, genera oportunidades
increibles para aquellos que se interesan en participar en esa construccion. Hay
un proceso intenso de transformacion, protagonizado por la sociedad brasilena.
Una transformacion que sea sana y que sea pautada por principios de transpa-
rencia y buena fe. Una transformacion que esta reescribiendo, con todas las difi-
cultades que le son inherentes, la historia de un nuevo comportamiento entre el
sector publico y el sector privado.

Y esa transformacion pasa, obviamente, por los sectores tradicionales de lain-
fraestructura, pero tiene su camino inicial en la pavimentacion no solamente de
carreteras y la construccion de vias férreas, sino en el terreno fértil de la infraes-
tructura social. Es por medio del desarrollo de proyectos de infraestructura, en
las areas de educacion, salud y saneamiento basico, que Brasil conseguira salirde
unaetapa de desarrollo, que atiendaa los anhelos minimos de la colectividad. Ese
asunto, aunque imponga un enorme desafio, proporciona una serie de oportu-
nidades de negocios que permiten, ademas de la obtencion de resultados finan-
cieros concretos para los inversores, el engrandecimiento efectivo del espiritu
publico, por el ofrecimiento de un legado parala poblacion pobre que todaviano
salio de un estado de dificultades primarias.

En lo que se refiere a la educacion, sector, que indudablemente, tiene la capa-
cidad de transformar la realidad de las personas, los indices nacionales, compara-
dos con otros del mundo, son muy insatisfactorios. La red publica de ensenanza
es deficitaria, no solo en razén de la necesidad de mas vacantes en las escuelas,
sino también por su ineficiencia pedagogica. La complejidad del cuadro todavia
se agrava teniendo en cuenta el dinamismo del mundo en el cual vivimos, en el
que una revolucion digital y de las informaciones se encuentra en curso. Un pais
que no da prioridad a laeducacion no tiene un manana, pierde la esperanza de un
futuro mejor. Sin creatividad e innovaciones disruptivas resultaimposible imagi-
nar la superacion de los obstaculos que estd para venir, se haceilusorio y distante
pensar en el bienestar social.

Para que podamos tener un breve retrato del mercado de infraestructura en
Brasil, estudios promovidos por la RADAR PPP, institucion asociada a nuestra
firma de abogacia, que elabora datos estadisticos de proyectos de infraestruc-
tura, demuestran que tenemos, actualmente, 1.247 proyectos de concesion y
APPs en desarrollo. Si tenemos en cuenta, solamente, los contratos de asociacion
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publico-privada, que seran analizados mas adelante, verificamos que, en la ac-
tualidad, tenemos 103 contratos firmados y en ejecucion. De ese universo de
contratos, 51 fueron firmados en ambito municipal, 48 en ambito estadual, 3 en
ambito del Distrito Federal y solo 1 contrato en ejecucion en ambito del Gobier-
no Federal.

Entre los 103 contratos de APP, 23 fueron en el sector de residuos solidos, 19
cn saneamiento basico (aguay residuos), 11 en el area de la salud publica, 11 en
iluminacion publica, 9 en estadios deportivos, 7 en equipos urbanos, 4 en car-
reteras, 3 en viviendas, 3 en sistema de prisiones y solamente un contrato, en las
areas de educacion, activos inmobiliarios, multinegocios, aeropuertos, cultura
y tecnologia.

Nos parece fundamental que se puedaampliar el nimero de contratos de APP
vigentes en Brasil, especialmente considerando las numerosas necesidades que
tiene el pais para desarrollar su infraestructura. Esperamos mas crecimiento de
proyectos en los proximos afios, no solo por cuenta de la madurez del mercado,
sino también por los avances que, paulatinamente, estamos encontrando tanto
en la estabilizacion economica como en la institucional.

Adentrando en los aspectos juridicos del sector de infraestructura, es preciso
mencionar que Brasil tiene una historia relativamente reciente de contratos es-
tructurados entre el sector puiblico y el sector privado.

La primera ley, que trat6 el tema, fue promulgada el 13 de febrero de 1995 e
instituyo los llamados contratos de concesion de servicio publico. Esta inauguro
un nuevo tipo de acuerdo entre el sector publico y el sector privado, previen-
do contratos de largo plazo, con financiamiento y riesgo asumidos por el sector
privado. En este modelo contractual, denominado concesion comiin, la tarifa del
servicio publico es pagada, normalmente, por el usuario, siendo posible que el Go-
bierno también participe en la remuneracion del concesionario por medio de
subsidios. También es posible que la remuneracion del concesionario sea com-
puesta por ingresos alternativos o complementarios, resultantes de la explota-
cion de los llamados servicios accesorios.

La participacion del dinero puiblico se hace necesaria, especialmente en siste-
mas como, por ejemplo, el de transporte publico, en el cual la transferencia del
costo real para los usuarios tornaria inviable la utilizacion del servicio, especial-
mente para la poblacion de baja renta. La principal problematica juridica, que se
instauré en Brasil por cuenta de ese modelo contractual, por fuerza de la manera
como el instituto fue definido en la ley, consistio en la interpretacion, propuesta
por muchos, de que el particular prestador del servicio asumiria todos los ries-
gos del contrato. Esta vision fue equivocada, pero demoro para que hubiese una
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evolucion doctrinaria en el sentido de que la 16gica de ese modelo contractual
impone, obligatoriamente, la distribucién clara y objetiva de los riesgos entre el
sector publico y el privado.

El contrato de concesion comtn exige que su objetivo considere, necesaria-
mente, la prestacion dinamica de una actividad calificada como servicio publico,
la cual tiene caracteristicas muy peculiares en el Derecho brasilefio. El régimen
del servicio publico impone la necesaria identificacion individual del usuario del
servicio y la cuantificacion de servicio que utilizara. Las tarifas, en la concesion
comiin, son determinadas por el Poder Publico en el contrato y, son obligatoria-
mente, corregidas por medio de la aplicacion de reajuste anual. Tambien el con-
trato estd sujeto a proceso de revision, cuando ocurren situaciones que vengan a
afectar el equilibrio financiero del contrato.

Afos mas tarde, surge, en Brasil, el 30 de diciembre de 2004, la llamada Ley
de las Asociaciones Piiblico-Privadas, acrecentando dos nuevos modelos contrac-
tuales de concesion: las llamadas concesion administrativay concesion patrocinada.
Los requisitos exigidos por la legislacion, para la tipificacion de estos contratos,
son diferentes de aquellos exigidos en la concesion comun, especialmente en lo
que se refiere a la obligatoriedad de la reparticion objetiva'y la consolidacion de
un sistema de garantias publicas para disminuir el riesgo de incumplimiento por
el asociado publico.

La concesion administrativa prevé que el pago de la contraprestacion sea reali-
zado, totalmente, por el Poder Publico, por esto, laimportancia de la garantia en
este modelo contractual. Ya en la concesion patrocinada, el pago al concesionario
es realizado, en parte, por el sector publico, por medio de contraprestacionyy, de
otra parte, por los usuarios de los servicios mediante tarifas cobradas directa-
mente de ellos.

Por medio de una recientisima modificacion en la ley de las asociaciones pu-
blico-privadas, ocurrida el ano pasado, se modifico la cuantia minima de esos
contratos de APP paradiez millonesde reales,algo en torno de dos millones y medio
de délares. Anteriormente, ese monto era del orden de veinte millones de reales.
Esta modificacion nos parecié benéfica, pues permitié que municipios menores
pudiesen valerse de este modelo contractual para desarrollar sus proyectos.

Ademas de eso., los contratos de asociacion publico-privada en Brasil no pue-
den tener vigencia inferior a 05 anos y no ser superiores a 35 anos, incluyendo
eventual prorrogacion. Ellos tampoco pueden tener nicamente en su objeto ¢l
suministro de mano de obra, la instalacion de equipos o la ejecucién de obra pu-
blica. Estas actividades pueden ser realizadas de manera instrumental, siempre
teniendo por finalidad la prestacion de un servicio de calidad. Para el particular,
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tambié¢n hay la posibilidad de indicacion de evaluadores de desemperio y vincu-
lacién de la remuneracién a alcanzar esos indices. Todas estas definiciones seran
determinadas por el sector publico al tiempo de planeamiento del proyecto y
siempre seran precedidas de licitacion.

Elregimen juridico de las Asociaciones Publico-Privadas, que regula los con-
tratos de concesion administrativa y patrocinada, es muy complejo, lo que dificul-
tasu in-lp]ementacién.

Nuestra [irma de abogacia trabajé en la modelacion de la primera asociacién
pflblico-privada de Brasil en el sector de saneamiento bdsico y, enaquel tiempo,
para que pudiésemos alinear las expectativas del sector publico y garantizar la
atractividad del proyecto en el mercado, tuvimos una tarea muy dificil. Atun no
habia decisiones, en nuestros tribunales administrativos y judiciales, acerca de
la materia. La interpretacion de la legislacion todavia estaba en su etapa embrio-
naria, lo que abria, de un lado, mucho espacio para experimentacion empirica,
pero, de otro lado, sujetaba el proyecto a riesgos muy rigurosos de prevision y
cuantificacion.

Losresultados obtenidos de laasociacion publico-privada son extremadamen-
te exitosos. La concesionaria fue adquirida recientemente por el Grupo canadien-
se Brookfield y, actualmente, se llama BRK Ambiental. Desde que la concesionaria
privada comenzo a actuar en la ciudad de Rio Claro, el indice de obstrucciones en
las redes de cloacas se redujo en 46% y los retornos de residuos en mas de 90%, sin
contar las inversiones en la construccion de las estaciones de tratamiento de resi-
duos que aumentaron en 80% el indice municipal de tratamiento de residuos. La
empresa ostenta una preocupacion consistente con la eficiencia de los servicios,
lasostenibilidad, la éticay la proteccion del medio ambiente.

La superacion de los obstéculos de la infraestructura en Brasil, bajo la pers-
pectiva del Derecho, pasa necesariamente por la consolidacion de modelos que
den seguridad juridica a los inversores y la necesaria confianza legitima de que el
sector publicoy el sector privado cumplirdn rigurosamente las obligaciones con-
tractuales. Hay modelos de alta credibilidad consolidados en Brasil y que vienen
mejorando la prestacion de los servicios. Es fundamental que se estructure una
pauta positiva para que ese espacio se transforme en enormes oportunidades pa-
ra todos. Segtin nuestra visién, tenemos certeza de que ese proceso se inicia en
ese exacto momento.

No obstante, para que podamos comprender, con claridad y didactismo los
asuntos juridicos mas relevantes, que pueden dar la necesaria seguridad juridica
alos proyectosy, con eso, hacer con que se alcancen los resultados planeados por
las partes, estructuré dos ejes fundamentales a ser recorridos, ellos son:
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1. Capacidad de planeamiento, formulacién y gestion de proyectos de infraes-
tructura

2. Relaciones transparentes entre el sector piiblico y el privado

Vamos a iniciar por la capacidad de planeamiento, formulacion y gestion de
proyectos de infraestructura.

El Gobierno Brasilefio tiene una gran deficiencia en su planeamiento. Para
estructurar un proyecto de concesion, o APP es necesario tener enormes conoci-
mientos técnicos de la numerosa y compleja legislacion que regula la materia en
Brasil y también contar con los servicios de profesionales con experiencia, quie-
nes hayan vivenciado los problemas practicos que surgen, inevitablemente, de la
ejecucion de esos proyectos.

Los proyectos deben atender a las necesidades del interés publico y, también,
ser muy atractivos para lainiciativa privada. Elpropésito de esto, uninstrumento
que se harevelado como siendo extremadamente ttil para la mejora de la calidad
de esos estudios, es el llamado Procedimiento de Manifestacion de Interés — PMI.

Este instrumento consiste en la posibilidad de que la iniciativa privada ofre-
zca estudios y proyectos al sector publico. Estos proyectos son recibidos por el
sector publico y, en caso de que haya el entendimiento de que ellos atienden alas
finalidades gubernamentales, son colocados en disputa, por medio de licitacion,
para cualquier persona que tenga interés en realizarlos.

Con eso, se obtiene un imprescindible perfeccionamiento del planecamiento
gubernamental, mediante la elaboracion de estudios profundizados que revela-
ransi:

i) habra viabilidad de delegacion del servicio para el sector privado;

ii) habra ganancias de eficiencia en esa delegacion;

iii) los usuarios tendran condiciones econémicas para aguantar el pago de las
tarifas;

iv) el servicio serda universalizado;

v) la distribucion de riesgos contractuales serd adecuada;

vi) los modelos financieros podran ser estructurados en operaciones de Pro-
ject Finance;

vii) el modelo regulador elegido serd adecuado;

viii) habra transparencia y ética en las reglas para licitaciones;

ix) habra posibilidades para modificaciones de cliusulas contractuales y de
sus respectivos limites.
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Recientemente, mi trabajo sobre Procedimiento de Manifestacion de Inte-
rés (PMI) fue citado como una referencia en Brasil acerca del tema, en el estudio
titulado “Structuring PPPs and Concession Projects in Brazil: Diagnosis of the
Brazilian Model and Proposals for betterment”, realizado por el Banco Nacional
de Desarrollo Economicoy Social -BNDES y por la International Finance Corpora-
tion (IFC) del Banco Mundial.

No tenemos dudas de que, por la via del planeamiento gubernamental ade-
cuado, realizado en franca colaboracién con el sector privado, sera posible estab-
lecer un perfeccionamiento en los modelos de infraestructura, haciendo con que
los resultados sean efectivos para el sector publico y que den seguridad juridica
al sector privado, permitiéndose, finalmente, construir una sociedad mejor, con
ganancias para toda la colectividad.

Elrégimen juridico de los contratos, en Brasil, tiene peculiaridades que pre-
cisan ser tenidas en cuenta al tiempo de la estructuracion del proyecto para que
la ejecucion contractual se realice armoniosamente. Ademas de la legislacion de
regencia, que consustancian los modelos contractuales tipicos, es posible pensar
en modelos innovadores, por medio del ejercicio de la competencia discrecional
de las partes gubernamentales, siempre manteniéndose en las trincheras de la
legalidad. Otro aspecto importante es la legislacion sectorial que, muchas veces,
es ignorada al tiempo de promoverse la estructuracion de los proyectos. Para ca-
da sector de la inlraestructura, tenemos, en Brasil, una legislacion sectorial. Si
tratamos de saneamiento basico, por ejemplo, hay unaley que disciplina la mate-
ria en el ambito federal. En caso de que estemos hablando de movilidad urbana,
también hay legislacion especifica acerca del tema, sin contar los sectores mas
tradicionales, como energia y telecomunicaciones, que cuentan con un sistema
normativo grandioso y Complexo,

Otro aspecto importante de la modelacion de proyectos de la infraestructu-
ra en Brasil consiste en la composicion adecuada de la matriz de riesgos que in-
volucran esos proyectos, su destinacion y los mecanismos de mitigacion. Hay
parametros internacionales, muy relevantes, para determinacion de riesgos, no
obstante, es fundamental que se tenga experiencia y comprension de Brasil para
que algunos riesgos, que son mas evidentes en nuestro pais, sean evaluados cor-
rectamente, de manera a dar una solucién adecuada para su tratamiento.

Los riesgos, por ejemplo, resultantes de innovaciones tecnoldgicas deben ser
objetivo de profunda investigacion y cuidado en la fase de la modelacion del
proyecto, una vez que el riesgo de tecnologia disruptiva puede modificar, radi-
calmente, cuanto fue concordado originalmente. Es fundamental que el modelo
contractual ofrezca algunas vélvulas de seguridad, considerandose los limites y
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la rigidez del régimen juridico que orienta a los contratos publicos en Brasil. Es
fundamental que, durante la modelacion, tales riesgos sean tenidos en cuenta,
aun mas tratandose de contratos de largo plazo en los cuales, necesariamente,
las innovaciones tecnologicas y cientificas iran a tener impactos en la ejecucion
contractual.

En lo que respectaa la ejecucion de los contratos, laineficacia reguladoray el
largo transcurso de plazo, entre lasituacion que abale financieramenteal contrato
yladecision gubernamental para su recomposicion, pueden traer maleficios gra-
ves a la economia contractual. Por esto, es fundamental que el acompanamiento
de la ejecucion contractual sea hecho de manera muy proxima, evitandose que
el contrato entre en situacion de riesgo financiero. Hay numerosas estrategias ju-
ridicas que pueden ser implementadas, de modo a asegurar la obtencion de los
resultados requeridos por los accionistas de la compania. Con respecto a esto, se
exige un comportamiento activo y muy de cerca.

El otro eje fundamental, para que se tenga estabilidad juridica en los proyec-
tos de infraestructura, concierne a la necesaria relacion de transparencia y ¢tica
entre el poder publico y el privado. Brasil vivio, en los ultimos anos, una verda-
dera revolucion en su sistema de control de actos de corrupcion, con algunas
exageraciones en algunos puntos, es verdad, pero extremadamente importante y
saludable pararecuperar la confianza en las instituciones nacionales. Este movi-
miento obligo a las empresas a adecuarse a un nuevo orden, en el cual el sistema
de compliancey los programas de integridad pueden ser instrumentos importan-
tes, a ser utilizados por las empresas que actian con el Poder Publico, de manera
a favorecer un ambiente de negocios ético y promisorio, en el que las reglas de

juego sean respetadas, por todos sus stakeholders, sin favorecimientos y sin com-

portamientos ilicitos.

Fue acrecentada, al microsistema legal de responsabilidad, lallamada Ley An-
ticorrupcion, promulgada en el ano 2015, estableci¢ndose una serie de riguro-
sas sanciones para las empresas que realicen actos de corrupcion, en la tentativa
seria de frenar y extirpar comportamientos no idéneos de las companias que se
enfrenten contra la isonomia de tratamiento en licitaciones y contratos, y la cir-
culacion indebida de recursos publicos. Actualmente, hay muchisimos debates,
en nuestro Congreso Nacional, acerca de otras adecuaciones legislativas, todas
ellas en el sentido de dificultar relaciones de promiscuidad entre los agentes pu-
blicos y las empresas que se relacionan con ellos.

Es preciso realmente afirmar que Brasil viene dedicando todos sus estuerzos
en el sentido de perfeccionar su sistema anticorrupcion, fuchando por contra-
taciones publicas idoneas, el cual proteja contra los descuidos en la gestion de
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los recursos publicos y que inaugure lo que se llama de nuevo mercado, con em-
presas limpias, adherentes a los sistemas de compliance, que sean transparentes
y que puedan contribuir, decisivamente para una sociedad mas justa y solidaria.

Frente a todas estas consideraciones, nos parece que Brasil comienza a aden-
trarse en una nueva fase de su vida republicana. Una fase en la que esta perfec-
cionando su capacitacion técnica para el desarrollo y la gestion de contratos de
infraestructura, de manera a dar més estabilidad juridica a los inversores, solidez
en las relaciones entre lo piiblico y lo privado, pautando esa relacion por valores
de transparencia 'y ética, con la confianza legitima de que todas las obligaciones
asumidas seran incondicionalmente cumplidas, en verdadero espiritu de con-
vergencia.

Laactuacion del abogado tiene un papel fundamental y estratégico en el tra-
tamiento de esos asuntos, especialmente para promover la entrega de proyectos
de infraestructura solidos, que ofrezcan servicios eficientes e innovadores y que
esos servicios puedan ser aclamados por la sociedad como un instrumento fun-
damental para el desarrollo econémico y la mejora de la calidad de vida de las
personas, en un ciclo altamente virtuoso y que dé, ademas de mucha satisfaccion
por el cumplimiento siempre deseable de una obligacion publica, la conviccion
de que estamos construyendo una nacion con bases solidas, plenamente confia-
ble, y jque ofrezca seguridad juridica para aquellos que vengan a invertir en este
maravilloso pais.

Pesauisas po EpitoriAL
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O objetivo desta exposi¢ao é tragar um panorama da relacao que se estabelece
entre seguranca juridica, seguranca das instituicoes juridicas e infraestrutura.’
O intuito € demarcar essa relacao considerando que, apesar de sua enorme po-
tencialidade, o Brasil apresenta inimeros déficits de infraestrutura pelo prisma
juridico. Assim, a radiografia a ser feita nao é generosa ou otimista, e se refere nao
acrise econdomica que vivemos hoje, masa um panorama maior: as mazelas veri-
ficadas no setor de infraestrutura.

O artigo parte de trés premissas 6bvias. Primeiro, nenhum pais tem um de-
senvolvimento economico consistente sem uma boa infraestrutura. Segundo, é
impossivel ter investimentos em Infraestrutura sem ter um ambiente de seguran-
¢a juridica que favoreca nao so a implantacao, mas a gestao de infraestruturas. E
terceiro, nao ¢ possivel ter um ambiente institucional que favoreca isso sem um
compromisso efetivo, e nao retorico, com a seguranca juridica.

Essas tres premissas, quando desdobradas em reflexao juridica, apresentam
varios problemas e aspectos.

De inicio, é de se questionar por que a infraestrutura é tao sensivel a esse
ambiente de inseguranca juridica, enquanto em outros setores da atividade

1. Primeira Conferéncia de Encerramento do V Forum Nacional de Infraestrutura. rea-
lizada na tarde de 04.10.2017, no “Plenario do Conselho” da OAB/SP promovido pelo
Instituto Brasileiro de Estudos da Infraestrutura — IBEJI em parceria coma OAB/SP.
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economica isso nao é tao perceptivel. Como um pais consegue se desenvolver no
setoragrario, no setor minerario, consegue ter até algum tipo de desempenho em
inovacao em outros setores de atividade economica, e consegue ser (2o atrasado
em Infraestrutura?

Pois bem, de um lado, ha um dado na economiae, mais do que isso, na propria
verificacao pratica da construcao juridica: a infraestrutura — qualquer que seja o
titular do seu dominio —, por defini¢ao, é umativo publico. A designacao publica
nao aparece aqui no sentido de ser propriedade estatal, a questao € que so faz sen-
tido ter infraestrutura para consagrar a propriedade a uma fruicao de terceiros.

De outro lado, é fato que as infraestruturas como tal envolvem necessaria-
mente investimentos elevados. Mais, envolvem um componente muito grande
de intervencao na realidade economica, na natureza. Dai um terceiro aspecto €
que essas infraestruturas tém um tempo de implementacao e de concretizacao
bastante longo, com uma mobilizacao de recursos intensa e por largo tempo e,
ao final, com um cardter de permanéncia. Um restaurante, uma casa de repasto,
um hotel, podem até envolver um investimento alto, mas tendem a durar um
certo tempo. Restaurantes abrem e fecham com alguma frequéncia. No setor de
servicos, a mesma coisa. Em alguns setores, 0 tempo de maturacao, de explora-
cao do investimento, nao de retorno, é curto. Ja infraestruturas, por defini¢ao,
demoram para ser implantadas para se pagarem precisam de longo do tempo na
prestacdo de servicos para terceiros ou para serem base para superestruturas eco-
nomicas. Isso implica, necessariamente, decisoes de longo prazo, decisdes de in-
vestimentos intensos e aquilo que os economistas chamam de “elevados custos
de formacao” ou de “custos enterrados”.

Ademais, os investimentos em infraestrutura, por defini¢ao, tém baixa mo-
bilidade, isto ¢, t¢ém baixa capacidade de serem implantados e realocados de ma-
neira rapida. Assim, um investimento como esse, base para outras atividades e
cuja implantacao organiza e coordena outros investimentos, depende totalmen-
te do ambiente em que ¢ efetivado. Nao ¢ possivel haver a criacao de um setor
forte de infraestrutura sem oferecer para aqueles que querem atuar nesse setor
um ambiente de minima estabilidade e de minima efetividade institucional para
responder aos desafios que a infraestrutura em si mesmo ja traz, em suas interfa-
ces muito diversas. Por exemplo, a existéncia de uma ferrovia levaa uma organi-
zacao de outros agentes econdomicos (usuarios). Isso tambem pode ser aplicado
para uma infraestrutura de saneamento, de energia elétrica, de provimento de
gds, enfim, tudo o que puder ser tratado como uma infraestrutura. Independen-
temente de o regime de exploracio ser um regime publicistico, ou de 0 ator ou
detentor dessa infraestrutura ser de natureza juridica publica ou privada.
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Sendo esse 0o ambiente da infraestrutura, ha uma demanda bastante grande de
certeza e previsibilidade juridicas. Nao ¢ possivel que um investimento de alto
vulto e baixa mobilidade seja submetido a um grau elevado de incerteza. Se esse
grau elevado de incerteza é percebido por aquele que tenha interesse em atuar no
sctor de infracstrutura, necessariamente esse agente vai transformar essa incer-
teza em custo e translerir para aquele investimento. Ou seja, o custo da instabili-
dade ja em si um mal. Mas o pior é o fato de que, em alguns casos, a incerteza se
colocatao elevada que ela simplesmente desincentiva o investimento.

Esse cenario é ideal paraareflexio e, mais do que entender as dificuldades da
infraestrutura pelas consequéncias, é preciso examinar as causas. Nos tltimos
anos, umdebate recorrente tem sido aquele sobre as alternativas ao financiamen-
to publico de infraestruturas. Por que nao existe investimento privado ou fonte
privada de recursos alternativos ao BNDES (Banco Nacional de Desenvolvimen-
to Econémico e Social)? Desde o inicio da crise fiscal a retracao do BNDES no
sistema de financiamento, essa reflexao aparece. Aventa-se que um sistema de
taxa Selic nao torna interessante criar fundos de investimento em infraestrutura,
porque a taxa que o BNDES adota impede os investimentos. Ainda assim, rara-
mente se questiona qual ¢ o grau de seguranca que um investidor tem para, por
exemplo, adquirir uma debénture de uma empresa de saneamento, que a cada
quatro anos tem que enfrentar um prefeito novo que se elege defendendo o fim
da concessao. Quala taxaaser oferecida? Como criar um mercado de um fundo de
investimento em infraestrutura quando se ignora se o contrato que baseia essa
analise de risco vai ser respeitado?

De um lado, a relacao de causa e consequeéncia esta que no Brasil, na pratica,
ainda nao se acredita em seguranca juridica. De outro lado, como mencionado,
toda infraestrutura ¢ publica: ainda que nao necessariamente de dominio publi-
co, sempre representa uma interface com o Poder Publico. Assim, enquanto se
imaginar que o Poder Publico pode tudo em relacao ao privado, qualquer alte-
racao nesse cendrio continuard impossivel. Nao ha nenhuma possibilidade ven-
turosa de desenvolvimento do pais enquanto predominar a concepcao de que o
Estado ¢ o locus da virtude e o mercado ¢ o locus do vicio. Para quem nao acredita
nisso, resta buscar alternativas.

Assim, € preciso enfrentar os pontos relevantes, seja na teoria, seja na pratica.
Na teoria, verifica-se um discurso quase esquizofrénico: todos os atores juridi-
cos, como juizes, promotores, agentes publicos e advogados sao capazes de fazer
um discurso emocionante de defesa da seguranca juridica, desde que respeitan-
do a seguranga juridica cada um deles seja o vencedor. O desafio ¢ defender a se-
guranga juridica quando ela lhe é desfavoravel.
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