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    INTRODUÇÃO




    A partir dos anos 1990, o instituto da concessão ganhou nova dinâmica no direito brasileiro. Após um longo período de desvalorização, resultado de uma opção política-legislativa do Estado brasileiro durante boa parte do século XX – mais tendente a acolher propostas estatizantes1, as quais naturalmente a inibem enquanto instrumento de emparceiramento entre o Estado e os particulares –, a concessão tomou novo fôlego, sobretudo em razão de um novo cenário jurídico que investe cada vez mais em articulações entre o Poder Público e os agentes privados para a consecução de tarefas entendidas relevantes à sociedade2.




    Esse novo momento vivido pelo instituto da concessão no Brasil foi certamente impulsionado pela promulgação da Lei n. 8.987/1995 (Lei de Concessões e Permissões). Na sequência, surgiram leis que passaram a disciplinar concessões de serviços específicos (um exemplo foi a Lei n. 9.472/1997, que regulamentou a concessão dos serviços de telecomunicações). Já nos anos 2000, fora editada, ainda, a Lei de Parcerias Público-Privadas no âmbito da União Federal (Lei 11.079/2004), que criou duas novas modalidades de concessão: patrocinada e administrativa. Nesse cenário, a doutrina tem dedicado grandes esforços para expor entendimentos acerca das novas nuances do instituto.




    Sem embargo, a concessão tem como uma de suas características elementares a transferência de poderes públicos ao concessionário3. Por outro lado, o fato de outorgar a pessoa diversa esses poderes não exime o poder concedente da responsabilidade de fiscalizar a atuação do concessionário. É ínsito à própria concessão a fiscalização do concedente sobre o concessionário.




    Ocorre que, no caso da concessão, diferentemente de outros relacionamentos entre o Poder Público e os particulares estabelecidos pela via contratual, esse poder de fiscalização pode ser mais incisivo sobre a pessoa da concessionária.




    Com efeito, a lei confia ao ente concedente, no exercício de fiscalização, o poder de inspecionar toda a organização da concessionária. O dispositivo revela a preocupação que o sistema jurídico possui em estabelecer mecanismos de controle nas concessões.




    A questão que se discute, nesse diapasão, refere-se aos limites do poder de inspeção exercido pelo concedente, em especial nos casos de concessão de serviços públicos (cuja matéria também se deparou com novas nuances nos últimos tempos, em especial no que toca à dinâmica concorrencial, seja em relação ao mercado onde existem diversos prestadores que se valem do mesmo título habilitador, seja no mercados nos quais a Administração pública se vale de regulações assimétricas para a ordenação de um determinado setor econômico, tal como ocorre nos casos dos serviços de telecomunicações e de energia elétrica).




    Para abordar todos esses aspectos, o presente ensaio está estruturado da seguinte forma: i) breves considerações sobre a evolução histórica da concessão e sua compreensão como espécie de contrato administrativo no ordenamento brasileiro; ii) o poder de fiscalização como um dever inerente à posição do poder concedente; iii) a fiscalização como um instrumento regulatório; iv) o significado do poder de inspeção nas concessões de serviços públicos; v) os limites do poder de inspeção, sobretudo diante de um cenário marcado pela concorrência entre agentes econômicos – e daí a importância de realização de avaliações dos impactos regulatórios da inspeção; vi) o modo de realização da inspeção, valorizando-se os métodos consensuais como contraponto às históricas medidas unilaterais tomadas pela Administração nas relações com seus contratados.




    




    

      

        1 Confira-se, a esse respeito, TÁCITO, Caio. O retorno do pêndulo: Serviço público e empresa privada. O exemplo brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 202, p. 1-10, out. 1995. Ainda, Fernando Dias Menezes de Almeida precisamente aponta que “o que se verifica na evolução histórica é que a concessão – notadamente a de serviços públicos – acompanha com grande proximidade os movimentos do Estado tano no sentido dos encargos cujo desempenho decorrem da função pública, como no sentido da disponibilidade de meios para sua consecução. Portanto, é natural que se constate um declínio no uso da concessão em épocas de tendências estatizantes, seguidos de sua expansão, como no tempo que se vive hoje”. (MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias. Contrato Administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 265).


      




      

        2 Maria Sylvia Zanella Di Pietro usa o termo parceria para designar as colaborações entre o setor público e o setor privado para o empreendimento de determinadas atividades de interesse geral. Segundo a Professora, “o vocábulo parceria é utilizado para designar todas as formas de sociedade que, sem formar uma nova pessoa jurídica, são organizados entre os setores público e privado, para consecução de fins de interesse público. Nela existe a colaboração entre o poder público e a iniciativa privada nos âmbitos social e econômico, para satisfação de interesses privados, ainda que, do lado do particular, se objetive o lucro”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administração pública: Concessão, permissão, franquia, terceirização, parceria púbico-privada e outras formas: Atlas, 2011, p. 22).


      




      

        3 MONTEIRO, Vera. Concessões. São Paulo: Malheiros, 2010, p. 152.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1 - CONCESSÃO: UMA BREVE EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO INSTITUTO




    A concessão é certamente um dos institutos que mais instigam os estudiosos do Direito Administrativo4. Sob uma perspectiva histórica5, a concessão tem sido um instrumento de há muito utilizado como elo entre o Estado e os particulares para a consecução de atividades6 que se entendem relevantes em um dado momento da história – e, portanto, antecede, mesmo, ao próprio surgimento do Direito Administrativo enquanto matéria autônoma (em fins do século XVIII e início do século XIX).




    Ao longo de seu percurso evolutivo, a concessão, nas suas diversas modalidades7, foi adquirindo contornos jurídicos específicos, que se identificavam com os interesses estabelecidos pelo Estado em cada época. De qualquer modo, em todo esse caminho histórico, a concessão não perdeu uma marca que lhe é essencial: a transferência de poderes do Estado a particulares para o exercício de determinadas tarefas entendidas relevantes pelo poder concedente.




    Consoante registra Floriano de Azevedo Marques Neto:




    (...) de comum a identificar a concessão, em face de tão diversificados objetos, está o fato de que pelo ato concessório a administração atribui um conjunto de direitos e obrigações ao particular para que ele os exerça dentro de certos quadrantes e para o atingimento, direto ou indireto, de finalidades perseguidas pelo Poder Público8.




    Durante a Era Moderna, após um longo período de dispersão do poder político na Idade Média, os poderes restaram concentrados nas mãos de soberanos, que os manejavam de acordo com os seus interesses. Nesse contexto, as concessões foram mormente utilizadas como instrumentos para alcançar finalidades desejadas pelos reis. Sendo assim, mais que em outros tempos, o instituto torna-se mecanismo para a designação de privilégios para particulares atuarem em nome dos soberanos9.




    A formatação e a consolidação do Estado de Direito alteraram esse panorama. Com a submissão do Estado ao Direito, é a lei (em sentido amplo) que passa a afirmar as finalidades a serem perseguidas pelo Poder Público, e não mais a vontade real. Ademais, passa-se a reconhecer, em linhas gerais, a igualdade entre os indivíduos, o que desacredita o sistema de privilégios presente durante o Antigo Regime.




    Floriano de Azevedo Marques Neto analisa o instituto da concessão em face do novo quadro estabelecido pelo Estado de Direito:




    (...) as concessões foram perdendo o seu caráter de privilégio realengo e assumindo, mais e mais, caráter funcional de viabilizar a oferta de utilidades públicas, de atingir objetivos demandados ao Estado. Não perderam, porém, sua ligação com a ideia de objeto próprio, de domínio do Poder Concedente, de algo que corresponda a um monopólio ou a uma exclusividade do Estado10.




    A concessão, nesse cenário, portanto, assume outros contornos, mais complexos que em outros períodos. Sem perder características que lhe são essenciais, adapta-se às estruturas do Estado de Direito.




    Ainda, acomoda-se, no mesmo período, a um momento de expansão do capitalismo como modelo de organização econômica e, desse modo, às novas articulações necessárias entre o Poder Público e os particulares para a consecução de objetivos consagrados pelos ordenamentos jurídicos, e que até hoje, com algumas nuanças, mantêm-se vigentes.




    Ademais disso, a partir sobretudo de meados do século XIX e início do século XX, muitas das relações estabelecidas entre o Estado e os particulares sob o signo da concessão visaram à prestação de serviços públicos. Alguns autores11 identificam esse momento como o do desenvolvimento das concessões, em especial porque se nota que, ao assumir, de forma crescente, a responsabilidade de prestar serviços públicos, o Estado necessita do auxílio dos particulares.




    O assunto concessão, nesse sentido, foi absorvido pelo tema dos serviços públicos, muito em razão dos intensos debates propostos pela doutrina francesa quanto à noção de serviço público naquele período (lembre-se, aliás, que a ideia de contrato administrativo – e, fundamentalmente, é o contrato de concessão para a prestação de serviços públicos (em sentido amplo) o típico contrato administrativo – emerge justamente nesse momento da história12). Nesse debate, por exemplo, Vera Monteiro aponta que “não há história propriamente dita da concessão como gênero contratual; há, sim, história da concessão de serviço público”13.




    De fato, se considerarmos a concessão apenas como aquele instituto que surge da expansão das atividades estatais e da incapacidade do Estado em promover, por si, todos os serviços que lhe são acometidos pela lei, em um contexto de evolução do Estado de Direito e do capitalismo como modelo de organização predominante que até os dias de hoje se mantém estruturado de maneira relativamente semelhante, pode-se lhe restringir a análise histórica14.




    É também durante a evolução do Estado de Direito (do Estado Liberal ao Estado Social15) e do trabalho da doutrina e da jurisprudência desse período – em especial a francesa16 – que se vislumbra a natureza jurídica contratual da concessão – e, assim, também, da própria noção de contrato administrativo.17




    Vera Monteiro, nessa toada, anota que foi no ambiente do século XIX que nasceu o contrato de concessão de serviço público, o qual:




    (...) coincidiu com o momento em que a teoria do contrato administrativo era elaborar na França para afirmar o regime jurídico exorbitante desses contratos em relação ao direito privado, a qual foi concebida para, em nome do interesse público, reconhecer poderes de autoridade à Administração na execução do contrato18.




    Sem embargo, a natureza jurídica contratual da concessão gerou importantes discussões ao longo tempo. Não são todos os estudiosos que aceitam a tese segundo a qual a concessão deriva de um vínculo contratual estabelecido entre pessoa estatal e um particular (concedente e concessionário).




    Pode-se apontar, em suma, duas teses divergentes em relação à teoria contratual da concessão: uma que acredita ser a concessão um ato unilateral do Poder Público ao qual o concessionário adere19; e outra posição que considera a concessão como um ato complexo, que envolve, primeiro, um ato unilateral expedido pela Administração, seguido de acordo de natureza contratual (que versa sobre a equação econômica-financeira20).




    Não obstante as divergências, tem prevalecido na doutrina brasileira o entendimento de que a natureza jurídica da concessão é, de fato, contratual21.




    Ainda, o direito positivo também consagrou esse entendimento. A própria Constituição Federal de 1988 utiliza o termo “contrato” ao versar sobre a relação a ser estabelecida entre o Estado e os concessionários e permissionários de serviços públicos (art. 175, Parágrafo único, I). Também as Leis n. 8.987/1995 e n. 11.079/2004, que tratam, respetivamente, das concessões de serviços públicos e de obras públicas e das concessões patrocinadas e administrativas, em diversas passagens, referem-se a “contrato” para designar a relação estabelecida entre a Administração-concedente e os particulares-concessionários.




    Falar, portanto, que a concessão possui natureza contratual significa encartá-la dentre os contratos administrativos. E nesse sentido, segundo uma visão tradicional da matéria, tais contratos estariam submetidos à uma lógica própria do direito público, incidindo sobre eles um regime jurídico diverso daqueles contratos celebrados entre agentes privados.




    Os contratos administrativos seriam aqueles nos quais os entes administrativos contratantes teriam poderes autoexecutórios em face dos agentes privados contratados, consagrando-se, assim, uma posição de superioridade da Administração – mesmo que isso significasse um comprometimento da ideia original de contrato concebida a partir do final do século XVIII22, segundo a qual as partes guiam-se pela autonomia da vontade e pela horizontalidade das posições.




    Fala-se, com efeito, que tais contratos de direito públicos consagram a existência de cláusulas exorbitantes em favor do Poder Público, sob o prisma, especialmente delineado no direito brasileiro, de uma “supremacia do interesse público em relação aos direitos privados”.




    É o que aponta Celso Antônio Bandeira de Mello ao fazer uma distinção das relações de direito público das relações fundadas no direito privado. Segundo o autor:




    O regime de direito público resulta da caracterização normativa de determinados interesses como pertinentes à sociedade e não aos particulares considerados em sua individuada singularidade. // Juridicamente esta caracterização consiste, no Direito Administrativo, segundo nosso modo de ver, na atribuição de uma disciplina normativa peculiar que, fundamentalmente, se delineia em função da consagração de dois princípios: a) supremacia do interesse público sobre o privado; b) indisponibilidade, pela Administração, dos interesses públicos23.




    Nessa linha de raciocínio, muitos autores formularam conceitos do que vem a ser contrato administrativo no Direito brasileiro. E trata-se aqui de um ponto relevante: ante a peculiaridade de a teoria do Direito Administrativo brasileiro ter sido construída, especialmente durante o caminhar do século XX, a partir de referências da doutrina, o que se pode dizer é que a noção de contrato administrativo no Direito brasileiro passou a ser aquela mencionada por teóricos da disciplina. No entanto, o entendimento mormente consolidado no seio da doutrina acerca do instituto não ganhou status legislativo, tampouco mereceu alguma flexibilização por trabalho de uma jurisprudência, tal como ocorreu na França.




    Melhor dizendo, até meados dos anos 1980, não havia, na legislação brasileira, uma definição de contrato administrativo – e de outros institutos do direito administrativo pátrio –, não obstante se falasse em contratos sujeitos a um regime específico, marcadamente de direito público. Sem embargo, foi a doutrina administrativista que tratou de cunhar definições sobre o que viria a ser um contrato administrativo.




    O grande problema foi que, sem bases de referência no Brasil, a ideia de contrato administrativo expressada por grande parte da doutrina foi a de uma teoria dessa espécie de contrato formulada em especial no direito francês. Esse dado fica bastante evidente quando se observa que parte da doutrina faz uma divisão entre “contratos administrativos” e “contratos de direito privado da Administração”, sem que exista no Brasil a razão pela qual essa divisão foi sublinhada na França: a dualidade de jurisdições. Os primeiros seriam aqueles nos quais o Poder Público possui poderes extroversos na relação contratual, sujeitos, portanto, ao crivo da jurisdição administrativa (inexistente no Brasil desde a queda da Monarquia, quando não se cogitava da existência de um contrato de regime público); enquanto que no segundo grupo de contratos os entes administrativos contratantes não deteriam tais poderes autoexecutórios, e estariam sob escrutínio eventual da jurisdição comum.




    Nesse diapasão, segundo uma interpretação conferida por uma linha de pensadores franceses24 – que não passou ao largo de críticas e polêmicas, ressalte-se –, de fato, contrato administrativo, em todas as suas espécies (não só o contrato de concessão, portanto), são aqueles que garantem à Administração-contratante uma posição de superioridade em relação ao contratado.
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