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AAUTORIZACAO DE SERVICO PUBLICO EA CONSTITUICAO

DE 1988

THE AUTHORIZATION OF PUBLIC SERVICES AND THE 1988’s

CONSTITUTION

RESUMO

O presente artigo, que tem como ponto de par-
tida a previsdo da autorizagio no art. 21, XI e
XII, da Constitui¢io Federal, objetiva fornecer
subsidios para que seja possivel legar-se ao insti-
tuto da autoriza¢io um papel relevante e amplo
na prestagdo de servigos publicos, capaz de
permitir que a Administragio Publica brasileira
se mantenha harmonica com as transformacoes
que o progresso tecnoldgico tem acarretado
a prestacdo de servigos publicos. A pesquisa
serd desenvolvida principalmente com base na
doutrina, uma vez a jurisprudéncia ainda ser
embriondria sobre a matéria.
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ABSTRACT

The current paper, that has its starting point
at the authorization provided for in the 21st
article of the Federal Constitution, subsections
XI and XII, aims to provide subsidies, in
order to make it possible to bestow upon the
authorization’s institute a relevant and broad
role in the provision of public services, capable
of allowing the Brazilian Public Administration
to remain harmonious when facing the
transformations that technological progress
has brought to the public services’ provision.
The research will be developed based mainly
on doctrine, since the jurisprudence is still
embryonic regarding the matter.
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CONCLUSIVA.
1. INTRODUCAO

A sistematiza¢do do direito administrativo constituiu uma decorréncia

do Estado de Direito. Antes, nos movimentos que impulsionaram as revolucoes
liberais se foi afirmando o constitucionalismo. Disso segue que o modelo das
constituigdes do final do século XVIII e do século XIX se pautou, além da tutela
dos direitos individuais, pela disciplina da organizacio estatal, o que, s6 por s6, é
capaz para evidenciar liame com a fungdo administrativa, ao dispor sobre as linhas
regrais desta, ao lado do tratamento das atividades legislativa e jurisdicional.

Esse inter-relacionamento, envolvendo o direito constitucional e o direito
administrativo, acompanha a evolugio dos fatos sociais e, de conseguinte, do
préprio sistema juridico.

Professor da Faculdade de Direito do Recife — UFPE, institui¢do na qual cursou mestrado e
doutoramento em Direito Publico. Lider de grupo de pesquisa Desafios do Controle da Admi-
nistragdo Publica contemporanea. E-mail: epnobre@outlook.com.
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Em conferéncia que antecedeu a Assembleia Constituinte de 1987-88, Caio
Tacito! descortinou a influéncia que as transformacdes dos arquétipos constitu-
cionais provocam no direito administrativo. Se durante o liberalismo o Estado
ndo passava de mero expectador da cena econémico-social, a nova ordem juridica
que lentamente veio evoluindo a contar da Revolu¢io Industrial moldou uma
nova realidade tanto para o direito publico quanto para o privado, de sorte que
aquele é convocado para regular os excessos praticados pelos titulares do capital,
ocasionando, assim, o surgimento de outros direitos nos textos das constitui¢des,
de natureza economica e social.

Inevitavel a repercussio do fendmeno para o direito administrativo,
conforme deixou o autor enfatizado: “Essa tendéncia que invade avassaladora-
mente tanto os textos como a exegese das constitui¢des tem como contrapartida
a ampliacdo dos servigos publicos e, por efeito reflexo, a expansdo do direito
administrativo, instrumento por exceléncia da interven¢do do Estado no domi-
nio econdmico e social. Dilata-se o poder de policia, diversificam-se as pessoas
administrativas, multiplicam-se as presta¢bes do servi¢o publico, de tal modo
que, para um grande nimero de individuos, mais grave se torna a omissio do
Estado, relapso em seus deveres, do que a acdo ilicita da autoridade publica™?.

Nestas plagas, o redirecionamento do sistema juridico se iniciou no pla-
no sobranceiro com a Constitui¢io de 1934, cujo Titulo IV (arts. 115 a 143)
se destinava a disciplina da ordem econdmica e social. O padrio se seguiu nos
diplomas de 1937 (arts. 135 a 155), 1946 (arts. 145 a 162) e 1967-69 (arts. 160
a 174). A Constitui¢do de 1988, numa lufada de detalhes sem igual, foi deveras
a mais prolixa quanto a disposicoes inerentes ao direito administrativo.

Numa delas, relacionada a distribui¢do de competéncias entre as entidades
federativas, dispds caber a Unido a titularidade de determinados servicos publicos,
regrando ainda a forma dos mesmos serem prestados. Trata-se do art. 21, XI e
XII, da Constitui¢io®.

Interessa-nos o fato de que o preceito constitucional, ao cogitar das moda-
lidades de execucdo indireta dos servigos puiblicos aos quais se reporta, elencou
a autorizagdo, ao lado da concessdo e da permissio.

Nessa esteira, o legislador vem consagrando a autorizagdo como um espé-
cime apto para a outorga em favor de particulares do direito de executar servi¢o
puiblico. E o caso, por exemplo, dos servicos de telefonia, onde a Lei 9.472/97

1 Bases constitucionais do direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, volume
166, p. 41, out./dez. de 1986.

Loc. cit., p. 41.

3 De alcance mais restrito, eis dispositivo similar da Constituicdo pretérita: “Art. 8°. Compete a
Unido: (...) XV - explorar, diretamente ou mediante autoriza¢do ou concessdo: a) 0s servicos
de telecomunicag¢des; b) os servigos e instalagdes de energia elétrica de qualquer origem ou
natureza; ¢) a navegagdo aérea; e d) as vias de transporte entre portos maritimos e fronteiras
nacionais ou que transponham os limites de Estado ou Territ6rio”.
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(art. 19, XT) atribui a ANATEL competéncia para expedir e extinguir autorizacao
para prestacdo de servico de telecomunica¢do no regime privado, cuja disciplina
é delimitada pelos arts. 131 a 136 do mesmo diploma, sendo de ressaltar a men-
¢do de que se trata de servigo de interesse coletivo (art. 133, caput), bem como
previsdo de que a sele¢do das propostas decorrerd de licitagio (art. 136, §2°).

Mais recentemente, semelhante previsdo veio constar do texto da Lei
10.233/2001 (art. 13, V), relativa aos servicos de transporte da alcada da Unido,
sendo de salientar a altera¢do introduzida pela Lei 12.996/2014, a qual, inserindo
alinea e ao art. 13,V, fez com que a prestac¢do regular de servigos de transporte
terrestre coletivo interestadual e internacional de passageiros desvinculados da
exploracdo de infraestrutura fosse suscetivel de outorga mediante autorizacio,
retirando-a da anterior regra do inciso IV, que a submetia a permissio. Esta,
por sua vez, ficou reservada, no particular, aos servigos de transporte terrestre
coletivo interestadual semiurbano de passageiros desvinculados de infraestrutura
(art. 13, IV, a).

A questdo assume interesse pratico a medida que a Lei Basica vigente, num
passo a frente, no art. 175, caput, dispos incumbir ao Poder Publico, na forma
da lei, diretamente ou sob a forma de concessido ou permissdo, a prestacdo de
servicos publicos, observada a precedéncia de licitagio.

A visdo conjunta dos comandos constitucionais referidos impde como
relevante se investigar qual o alcance do instituto da autoriza¢do na provincia
dos servigos publicos.

Antes, faz-se necessirio perquirir qual a recep¢do que o termo vem me-
recendo em nosso sistema juridico-administrativo e em modelos suscetiveis de
comparagao.

2. AUTORIZACAO E DIREITO ADMINISTRATIVO

Uma ideia do instituto da autorizagdo ndo dispensa o recurso a doutrina.
Consoante afirma Caio Técito, o conceito de autorizacao, cuja esmerada formu-
lacdo se deveu aos direitos italiano e alemao, espelha “o ato administrativo que
habilita ao exercicio de um direito individual sujeito a controle preventivo™*.

Envolve — acrescenta o autor® — situagdo na qual o administrado, na quali-
dade de legitimo titular de um direito, ainda nao dispde da faculdade de exercé-
-lo, 0 que somente ocorrera até que para tanto seja autorizado. A autorizagio,
assim, € o0 ato que fornece a uma determinada situacdo a necessaria base juridica
para a produg¢do dos efeitos pretendidos. Acarreta inegavel eficicia constitutiva,
mediante a qual as faculdades potencialmente contidas no direito individual
tornam-se atuais, podendo ser exercitadas pela atividade autorizada, ndo mais

4 Autoriza¢io administrativa. In: Temas de direito piblico (estudos e pareceres). Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. Volume 1, p. 735. O estudo — informa o autor — fora elaborado no ano de 1958.

S Loc.cit.,p. 736-738.
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se podendo cogitar de sua revogagio, mas tdo somente de sua invalidade, acaso
deferida em contrariedade a ordem juridica.

Por essa Otica, além de uma condicionante atributiva de um direito, a
autorizagio se reveste, igualmente, de estabilidade.

Nio obstante, o compulsar da impressao de outros autores revela uma
imprecisa compreensio da qual se ressente o emprego da expressao.

Hely Lopes Meirelles, ao lado do que denominou de atos normativos e
ordinatdrios, tratou dos atos ditos negociais, consistentes naqueles nos quais se
verifica a conjuncido da declaracio de vontade do Poder Publico de maneira coin-
cidente com a pretensdo do particular. Neles inseriu a autorizagao, definindo-a
como “o ato administrativo discriciondrio e precdrio pelo qual o Poder Publico
torna possivel ao pretendente a realizagdo de certa atividade, servico, ou a uti-
lizagdo de determinados bens particulares ou publicos, que a lei condiciona a
aquiescéncia da Administragao®”. Envolve hipéteses tais como o uso especial de
bem publico, o porte de arma ou o direito de transitar por determinados locais etc.

Frisa o autor que, além de inexistir direito subjetivo a sua obtengio, igual-
mente nao hd quanto a sua continuidade, podendo a Administragao retird-la a
qualquer instante, sem que se possa falar de indenizacio.

De forma semelhante, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello” vislumbra a
autorizag¢do como o ato discriciondrio, unilateral, mediante o qual se faculta ao
administrado, a titulo precario, o exercicio de determinada atividade. Justamente
pela sua natureza precdria, enfatiza que aquela pode ser revogada a qualquer
instante, por motivo de interesse publico, salvo dispositivo de lei em contririo
ou se conferida a prazo certo.

De notar que o autor, porventura antevendo contraposi¢do em nossa dou-
trina, destaca que no direito italiano a autorizagdo é concebida num sentido mais
amplo, compreendendo o ato discriciondrio pelo qual se permite a pratica de ato
juridico que do contrario seria proibida, salientando que tal ato administrativo
melhor se enquadra em classe diversa, qual seja a aprovacao.

Restringindo a matéria ao Ambito do poder de policia, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto® enfoca a autorizagio, distinguindo-a da licenga, para afirmar que
aquela sucede quando, ndo se encontrando as condigdes para a outorga do direito
ao exercicio de uma atividade integralmente prevista na lei, resta a apreciaciao
discriciondria da Administracao emitir uma decisdo, com eficacia integrativa e
densificadora, deferindo a postulagdo do requerente, ao depois de verificar se
esta se encontra em sintonia com o interesse publico concreto.

6  Direito administrativo brasileiro. 14" ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, 164. A pri-
meira edigdo recua ao ano de 1964.

7 Principios gerais de direito administrativo. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. Volume I, p.560-
561. A edi¢do original é de 1969.

8  Curso de direito administrativo. 16* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 440-441. Inicialmen-
te foi editado em 1970.
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Por compreender que se cuida de ato sujeito a competéncia discriciondria,
onde a escolha da oportunidade e a avaliagio da conveniéncia competem a au-
toridade administrativa, finaliza o autor no sentido de que tal ato nio se tornara
definitivo nem ensejara direito subjetivo, podendo, desse modo, ser revogada.

Interessante se revisitar o direito italiano, o qual, no particular, teria in-
fluenciado a doutrina patria. Sandulli’, considerando a dualidade entre os proce-
dimentos concessorios e os de autorizagio, mostra que a concepgao tradicional
visualizava estes como envolvendo uma avaliagio administrativa mediante a
qual se removeria o limite posto ao exercicio do direito subjetivo. A autorizacio,
portanto, “criaria a <<faculdade> de transformar em atual o direito possivel ou
potencial”*°, A sua denegacdo requeria a apresentacdo de justificativa vélida.

Numa quadra evolutiva, mostra o autor uma verdadeira aproximacido de
ambos os conceitos (procedimentos concessorios e de autorizagio), chegando-se
até mesmo a uma tentativa de equiparac¢do entre eles. Com isso, descartou-se,
para a autorizagdo, a tese da pré-existéncia de um direito e da remog¢do de um
obsticulo voltado ao seu exercicio, reconhecendo-se a sua indiscutivel natureza
constitutiva. A transformacdo repercute quanto a interdi¢do de sua revogacio,
praticamente se eliminando a sua possibilidade.

O perfil constitutivo da autorizagdo, consoante o autor, implicou ainda
numa classificacdo dos procedimentos da espécie, repartidos entre aqueles em
que se acham presentes o exercicio de atividade vinculada, ensejando situa¢des
de tutela de direitos subjetivos, e outros onde ha competéncia discriciondria, a
dar lugar a situagdes de protegdo de interesses legitimos.

Segundo Didier Truchet'!, a regula¢do setorial requer uma autorizagdo para
0 acesso ao mercado, emitida pela autoridade regulatéria competente aos opera-
dores que satisfagam as condigdes ou assumam os compromissos previstos pela
lei. Num instante, a pag. 250, afirma que a jurisprudéncia francesa as considera
com o perfil de criadoras de direitos, a exce¢ao daquelas expressas com base no
poder de policia e aquelas relativas ao uso privativo e ocupagio de bens publicos.

Sem embargo de ditas compreensdes doutrinarias, sou de que o relevante
para a determinag¢io da natureza do instituto, bem como de seu regime juridico
é, a disciplina que, a cada caso, venha a estatuir o legislador. Serd a partir dal,
indiscutivelmente, que vird a se revelar o fator decisivo para que se possa, por
exemplo, afirmar a precariedade ou a estabilidade da outorga da autorizagdo
em determinada hipétese.

9 1l procedimento. In: (CASSESE, Sabino, Coord.). Trattato di direito amministrativo - diritto
amministrativo generale. Milao: Dott. Guiffré Editore, 2000. Tomo Secondo, p. 1.151-1.153.

10 “creerebbe la <<facolta >> di rendere attuale il diritto possibile o potenziale” (loc. cit. , p.
1.151).

11  Droit administratif. 7* ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2017, p. 408.
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Isso tem muita relevancia entre nds onde o tema — de ha muito e atual-
mente — vem sendo tratado unicamente com base em percepcdes da doutrina,
sem a invocac¢do dos textos legais disciplinadores de situagdes vivenciadas no
plano fatico.

3. AUTORIZACAO E SERVICO PUBLICO NA CONSTITUICAO
DE 1988: A PERCEPCAO DOS JURISTAS

Nio se desconhece que 0 uso da expressdo autorizagio, no campo da
prestagdo de servigo publico, tem sido nestas plagas objeto de controvérsias, as
quais persistiram com a Constitui¢ao de 1988. De um modo geral, duas correntes
se formaram.

Inicialmente, os autores se manifestaram numa direcdo restritiva, numa
maior ou menor extensao, 0 que tem a ver com o conceito tradicional e usual
da expressio majoritaria entre nds, no qual figuram os qualificativos de ato
administrativo precdrio e discriciondrio.

Nesse diapasdo, José dos Santos Carvalho Filho!? é daqueles que entende
ndo se prestar a autorizagio como forma de outorga do direito de prestar servigo
publico, pois este somente pode ter a sua execuc¢do delegada mediante concessao
ou permissio. A autorizac¢do, por sua vez, consiste em ato administrativo praticado
no exercicio de competéncia discriciondria e precdrio mediante o qual a Admi-
nistra¢do consente que o administrado desempenhe atividade de seu exclusivo
ou predominante interesse, ndo caracterizdavel como servi¢o publico.

Referindo-se ao art. 21, XII, da Constituicdo Federal, o qual se reporta
ao vocdbulo “autorizag¢io”, diz que tal preceito atribui a Unido a competéncia
para explorar algumas atividades que, contudo, nem sempre seriam servigos pu-
blicos, por algumas delas serem exercitadas no interesse exclusivo do particular.
Portanto, ainda que rotulada de autorizagio, ter-se-d, na esséncia, permissao
quando se versar sobre o desempenho de servigo puiblico. Num esfor¢o voltado
a interpretacdo sistemdtica, refere-se que esse entendimento se impde diante do
art. 175 do referido diploma®s.

Assemelha-se a tal ponto de vista o esgrimido por Marcus Vinicius Cor-
réa' Bittencourt, ao considerar inadequado se cogitar da figura da autorizagio

12 Manual de direito administrativo. 30* ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 473-477.

13 Eis parcela conclusiva da compreensdo do autor: “Além disso, hd o argumento que considera-
mos definitivo: a Constitui¢do Federal, ao referir-se a prestagdo indireta de servigos publicos,
s6 fez mengdo a concessdo e a permissdo (art. 175). Parece-nos, pois, que hoje a questdo esta
definitivamente resolvida, no sentido de que o ato de autorizagdo nao pode consentir o desem-
penho de servigos publicos. A conclusdo, desse modo, é a de considerar inaceitavel a no¢io dos
denominados servigos publicos autorizados. A atividade, quando for autorizada, ha de refletir
interesse exclusivo ou predominante de seu titular, ou seja, havera na atividade autorizada in-
teresse meramente privado, ainda que traga alguma comodidade a um grupo de pessoas” (Loc.
cit., p. 474).

14 Delegacdo de servicos publicos. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, n.
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de servigo publico, pois os servigos executados sob esta modalidade constituem
atividade puramente econdmica, fiscalizada pelo Estado no exercicio do poder
de policia administrativa.

Nao muito diferente se posiciona Eros Roberto Grau® e o faz tendo em
conta o art. 21, XII, da Lei Maxima, mostrando que o seu texto conduz ao equi-
voco de que existam autorizagdes de servigo publico. Assim o é porque o art.
175 do mesmo diploma somente se reporta a concessdo e permissao, de sorte que
o vocabulo “autorizagdo”, contido no primeiro dos dispositivos sobranceiros,
estd ligado aos servigos nos quais ndo se consubstancia servico publico, sendo
exemplo o aproveitamento de quedas de dgua de até 150 KW, nos termos do art.
141 do Cédigo de Aguas.

Apobs enumerar varias concepgdes da doutrina, insiste o autor que a
autoriza¢do ndo se faz presente como forma de delegacio de servico publico,
salientando que, na pratica, a questdo tem colorido terminolégico, tanto que o
art. 14 do Decreto 24.675/86, que, para a Grande de S3o Paulo, entdo versava
sobre o servico publico de transporte, deveria ser visto como se cogitando de
permissdo (simples) de servico publico.

Outro que nio destoa é Clemerson Merlin Cléve. A procura de afastar a
interpretagdo puramente literal do art. 21 da Constitui¢do, aproximando-o de
uma percep¢ao logica e sistemdtica, adverte que os incisos de XI e XII ndo tratam
unicamente de servicos publicos, envolvendo situacdes onde se tem o exercicio,
pelo particular, de atividade econémica em sentido estrito. Por isso, se a figura
da autorizac¢do nao se adéqua a existéncia de um servico publico, porque assim
haveria vulneragdo ao art. 175 da Lei Fundamental, ndo haveria 6bice que se
referisse a atividade economica.

Dai porque o art. 21, XI e XII, da Lei Maior, envolveria dois tipos de
atividades distintas e, em quando se cogitar de uma delas que seja exercida no
interesse preponderante do particular, e, por isso, ndo qualificivel como servigo
publico, seria possivel a autorizagio'.

10, volume 2, p. 391, 2006.

15 Numa passagem, o autor se mostra enfatico: “18. E assim efetivamente é. Inexiste, no Direito
brasileiro, autorizacdo de servigo pitblico. Nele apenas se manifestam concessoes e permissoes
de servigo publico. Leia-se o art. 175 da Constituicio de 1988 (Concessdo de direito real de
uso — concessao, permissao e autorizagdo de servigo publico e empresas estatais prestadoras de
servigos publico. Revista trimestral de direito piblico, vol. 5, p. 87-88,1994 ).

16 A guisa de encerrar um dos tépicos de sua exposicdo, o autor, referindo-se a atividade por-
tudria, objeto do art. 21, XII, f, traz li¢io que, pela mesma logica, pode-se ter como aplicdvel
a atividade de transporte, a saber: “10. Destarte, tratando-se de regimes juridicos distintos,
insta determinar quando as atividades portudrias consistem em atividades econémicas em sen-
tido estrito, sendo, portanto, objeto de mera autorizacdo — assim, sujeitando-se a regulagdo
pelo regime privado — ou em servico piiblico, perfazendo-se a delegacdo mediante concessio
ou permissdo. Para tanto, cumpre recorrer a disciplina normativa prevista na Lei 8.630/93”
(Relevancia e imprescindibilidade da infraestrutura portudria. Desenvolvimento e soberania
nacionais. Servicos publicos e preceitos constitucionais fundamentais (valores essenciais e obje-
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Maria Sylvia Zanella di Pietro'” parece ter inicialmente chegado a afirmar
que a autorizac¢do se constitui em ato unilateral, discriciondrio e precirio, pelo
qual o Poder Publico delega a execugdo de um servico publico, com o propésito
do particular executd-lo em seu proprio beneficio. A titulo de exemplo, invoca
a autorizagdo do servico de energia elétrica nos termos do art. 7°, I e II, da Lei
9.074/95.

Em estudo recente, Celso Antonio Bandeira de Mello'®, as vistas da neces-
sidade de harmonizar um possivel confronto entre o art. 21, XII, da Lei Maior, o
qual se refere a autoriza¢do ao lado da concessdo e da permissdo como espécies
de delegacdao da prestagio de servico publico, e o art. 175, caput, do mesmo
diploma, que se limita a mencionar as duas tltimas modalidades, igualmente
fornece a primeira hipétese um alcance ndo muito largo.

Assim, no entender do autor, a autorizacdo se restringe a duas situagdes, a
saber: a) aos servigos prestados no interesse proprio do particular, como sucede
com os servicos de telecomunica¢do, mais precisamente o de radioamador ou
o de interligacdo de empresas por cabos de fibra; e b) aos casos de execugio de
servicos publicos a terceiros, mas com o propésito de enfrentar situagdes emer-
genciais, até que se ultimem os procedimentos para a formalizacdo da outorga
para concessao ou permissao.

Discorrendo sobre a autorizagdo de servico publico, expos Lucia Valle
Figueiredo!’, com semelhanga ao entendimento acima, que, por se tratar de ato
administrativo unilateral e precdrio, prestarse-ia para a execu¢do delegada de
servicos emergenciais, ndo constantes. Exemplificou com a autoriza¢do para que
empresas de turismo, durante greves, prestem servi¢os a populacdo, ou que, em
situagdes relevantes, seja prestado qualquer servico, sem natureza constante, para
atender necessidade absolutamente aleatéria ou passageira.

Ja para Odete Medauar?’, que nio deixa de reconhecer a existéncia de
controvérsias quanto ao tema, pela autoriza¢do se transferem ao particular os
servigos de facil execu¢do, normalmente ndo remunerados por tarifa. Exemplifi-

tivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil). Terminais portudrios privativos mistos,
outorga de autorizac¢do e atividade econdmica stricto sensu. Revista Forense, vol. 402, ano 105,
p. 343, marco-abril de 2009).

17  Direito administrativo. 29* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 351. E certo que a autora, ao
discorrer sobre atos administrativos, a p. 269 do mesmo livro e edigdo, afirma que, a partir da
17% ed., teria alterado o seu ponto de vista, a fim de conceber que a autorizagdo nao somente
pudesse operar como forma de execu¢io delegada de servicos publicos para beneficio proprio,
mas igualmente para o atendimento de necessidades coletivas. Todavia, ainda hoje persiste a
mencao a compreensao restritiva no capitulo destinado ao estudo dos contratos administrati-
vos, onde versa o tema ao instante do estudo da concessdo e da permissdo. Por essa razio, con-
siderei a autora como inserida no rol dos doutrinadores que advogam um concep¢do menos
ampla a autorizagdo.

18 Grandes temas de direito administrativo. 1* ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 288.

19 Curso de direito administrativo. 7* ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, p. 112.

20 Direito administrativo moderno. 19 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 20135, p. 391.
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cando, seria o caso da autorizac¢do para conservagio de pracas, jardins, canteiros,
avenidas, em contrapartida, por exemplo, da possibilidade da aposi¢io de placa
com o nome de uma empresa.

De outra parte, ndo é possivel se omitir que parcela da doutrina — mino-
ritdria, no momento atual — propugna por uma visio alargada do instituto da
autorizagio. Diogo de Figueiredo Moreira Neto?!, por exemplo, ao esquematizar
as formas de prestac¢do indireta de servigos publicos, da qual cogita das moda-
lidades autdrquicas, paraestatal, contratual, complexa e unilateral, reserva, no
ambito desta tltima, mengdo a autorizagdo, a qual, segundo diz, acha-se expli-
citamente prevista para a delegacdo de execugio de ditos servigos pelo art. 21,
XI e XII, da Constitui¢io.

Continuando, expde que se trata de uma espécie de outorga unilateral e
precdria de servico publico, a quem quer que se disponha a prestd-lo, mas sem-
pre em termos e condi¢des uniformes, a qual é de ser deferida ao particular que
para tanto se habilite regularmente, inclusive, se for o caso, mediante processo
licitatério.

As voltas com a investigacdo do tema do exercicio de funcdes publicas
por particulares, Almiro do Couto e Silva?> ndo desconhece a convicgdo que,
resultando duma leitura a contrario sensu do art. 175, caput, da Lei Maior,
conduz a que somente se considerem publicos os servi¢os executados mediante
concessdo ou delegacdo. Desse modo, a execugio, pelos administrados, dos ser-
vicos e atividades referidos pelo art. 21, XI e XII, do aludido diploma, levaria
ao entendimento de que nao sdo publicos ou, embora com essa natureza, seriam
distintos dos delegaveis mediante concessdo ou permissio.

Longe de compreender a inser¢do do vocdbulo “autorizagio” no art. 21,
XI e XII, da Lei Basica, como um equivoco do legislador constituinte, sustenta
que tal inser¢do nao constituiu uma inutilidade, mas, antes, considerou os avan-
¢os tecnoldgicos que se evidenciam cada vez mais frequentes no presente para,
desse modo, toda vez que a prestagio de determinados servicos ndo puder ser
efetuada de forma eficiente dentro das tradicionais férmulas da concessdo e da
permissdo, permitir que a Unido disponha de forma mais expedita de outorga do
servico aos particulares, principalmente nas hipéteses nas quais nio se verifique
monopdlio natural®.

21 Curso de direito administrativo. 16* ed. Forense: Rio de Janeiro, 2014, p. 480.

22 Privatizacdo no Brasil e o novo exercicio de funcdes publicas por particulares. Servico puabli-
co a brasileira. In: Conceitos fundamentais do Direito no Estado constitucional. Sio Paulo:
Malheiros Editores, p. 201-205. Inicialmente, o texto foi publicado na Revista de Direito
Administrativo 230, p. 45-74, 2002.

23  Eis as palavras do autor: “Em lugar de um lapso, uma impropriedade ou um “cochilo” do legis-
lador constituinte, isto parece ser, antes, um forte indicio de que sua intengdo — que, no caso, se
confunde com a prépria ratio legis — foi a de possibilitar maior flexibilidade a atuagao da Unido
em face de certas atividades econdmicas de interesse coletivo. A ela serd dado escolher entre a
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A autorizagio — diz — , a despeito de se tratar de ato administrativo, ao
invés de contrato, sofreria um abalo na sua caracteristica de ato resultante da
competéncia discriciondria, pois, em face do principio da igualdade, ndo mais
subsiste liberdade da Administragdo na escolha de quem ird executar os servicos.

A esse ponto de vista aparenta assemelhar-se Alexandre Aragio?, ao afir-
mar que, nesse novo modo de ver, tem-se ndo apenas uma interpretagio evolutiva
da Constitui¢io de 1988, mas uma interpretagdo evolutiva consentdnea com a
letra do texto magno.

Forte no sentido de legitimar o emprego da autorizacdo em sede de servico
publico, tem-se ainda o entendimento de Gustavo Benenbojm?’. Este, voltando
suas atengdes justamente a modificagdo introduzida pela Lei 12.996/2014, a
qual inseriu a alinea e ao art. 13,V, da Lei 10.233/2001, sustenta a sua consti-
tucionalidade.

Para esse fim, argumenta que, em virtude de razdes decorrentes do agra-
vamento das crises econdmicas, aliadas a realidade do avango tecnoldgico, a
necessidade de se trazer novas ferramentas ao Estado em matéria de regulagio
do dominio econémico, é que a Constitui¢io Federal de 1988, no art. 21, Xl e
XII, prevé a figura da autorizagio como forma de delegacdo para prestagio de
servigos de titularidade da Unido Federal.

Vé-se, entdo, conforme ressalta o autor, que o constituinte, ao contrario do
que sucedeu noutras passagens do texto que elaborou, optou por nio emitir uma
reposta definitiva e restritiva sobre o regime a ser observado no exercicio de de-
terminadas atividades. Dai haver facultado “que o legislador ordinario, no ambito
de uma liberdade relativa de conformacao, definisse, partir de dados empiricos e
de orientagdes politicas, o tamanho do Estado no plano infraconstitucional”?®.

4. ANALISE DE OPINIOES CONTRAPOSTAS

A partir do confronto entre as correntes interpretativas descritas, tem-
-se que a primeira delas, de cariz restritivo, ainda parece conservar perante a
doutrina a firmeza de entendimento majoritario. A sua aceitagdo, por sua vez,

execucdo direta da atividade ou do servico ou permitir a execug¢do por particulares, mediante
autorizacao, concessao ou permissao” (Loc. cit., p. 203).

24 Autorizac¢oes administrativas. Revista Tributdria e de Financas Publicas, vol. 62, p. 200, maio-
-junho de 2005. Contudo, diz-se semelhante porque, na sua argumentagio, o autor fluminense,
ao contrario do gaticho, ao se referir ao art. 21, XI e XII, da Constitui¢cao Federal, sustenta que,
no conjunto das atividades ali referidas, h4 servigos publicos que podem ser despublicizados e,
assim, transmudarem a sua natureza para atividades privadas de relevancia publica.

25 Assimetria regulatdria no setor de transporte coletivo de passageiros: a constitucionalidade
do art. 3° da Lei 12.996/2014. In: O direito administrativo na atualidade — estudos em home-
nagem ao centendrio de Hely Lopes Meirelles (1917-2017). Sao Paulo: Malheiros Editores,
2017, p. 506-507. Org.: WALD, Arnoldo; JUSTEN FILHO, Marcal; PEREIRA, Cesar Augusto
Guimaraes.

26 Loc. cit.,p. 507.
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pde em xeque a constitucionalidade das regras legais que preveem a autorizagio
como mecanismo de transferéncia da execucdo de servigo publico. De notar que,
especialmente quanto a nova redac¢do do art. 13,V, alinea e, da Lei 10.233/2001,
foi ajuizada em junho de 2016 a ADI 5.549, cujo relator é o Min. Luiz Fux.

De outro lado, somos de que, ndo obstante minoritario, o segundo ponto
de vista, o qual concede a autorizagio papel de relevo na provincia dos servigos
publicos, ha de merecer prevaléncia.

O Direito e, de conseguinte, os seus institutos, sofrem a influéncia do lu-
gar e do tempo. Desse modo, os institutos constituem instrumentos para que 0s
objetivos visados pela ordem juridica sejam alcangados a contento e que, para
isso, expdem-se a constantes transformagdes.

Essa observacdo ganha forga diante da nova realidade vivenciada pelo
direito administrativo, ndo mais limitado a regular as relacdes juridicas no ambito
do Estado e de um mesmo Estado. O elevado desenvolvimento tecnolégico que
propiciou fosse consolidado o fendmeno da “globalizacdo” produziu impacto na
economia, a qual condiciona inexoravelmente a prestacao dos servigos publicos.
Isso requer novas formas para o exercicio das atua¢des administrativas, dotando-
-as de uma flexibilidade?”.

Conscio dessa nova realidade, que ja se desenhava alhures, o constituinte
de 1988, num instante de alvissareira inspirac¢do, patrocinou a inclusdo da ex-
pressdo “autorizagdo” no art. 21, XI e XII, da Lei Fundamental que instituia um
novo Estado brasileiro, o que ndo padeceu de impropriedade ou inadequagio
terminoldgica, suscetivel de corre¢io mediante uma restricio de seu contetido
pela via da interpretacio sistemdtica, realizada necessariamente a partir de seu
concerto com o art. 175, caput, do mesmo diploma.

Nunca é demais partir da cldssica recomendagio exegética, consoante
a qual a lei ndo contém palavras intteis?® — a qual ndo se mostra indiferente a
constitui¢do, sem embargos das peculiaridades interpretativas desta? — razio
pela qual é de se vislumbrar que a inser¢ao do vocdbulo “autoriza¢io” ao lado
das formulas da concessdo e permissdo, mais consolidadas no que concerne a

27 A propésito do que se pode denominar de uma flexibilizagao dos institutos administrativos,
surgida em decorréncia do chamado “direito administrativo global”, e que guarda pertinéncia
com a matéria aqui discutida, ver Suzana Tavares da Silva (Um novo direito administrativo?
Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2010, p. 72-78).

28 Nunca é demais relembrar Carlos Maximiliano, para quem se presume “que a lei ndo contenha
palavras supérfluas; devem todas ser entendidas como escritas adrede para influir no sentido da
frase respectiva” (Hermenéutica e aplicacido do Direito. 9* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981,
p. 110).

29 Uma amostra da assertiva pode ser inferida de Jorge Barcelar Gouveia (O valor positivo do
acto inconstitucional. Lisboa: Associacao Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1992,
p. 21) quando sustenta a incidéncia da orientacdo constante do art. 11° do Cédigo Civil luso
de 1966, relativo as normas excepcionais, a compreensdo da Lei Maior, por se tratar de regra-
mento cuja matéria versada diz respeito a todos os ramos juridicos.
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delegacdo da execucdo de servigo publico, ndo foi a toa, tendo, sem divida, uma
finalidade a ser concretizada.

Tal consistiu em legar ao Estado — in casu, a Unido — mais um mecanismo
adequado para a delegacdo da execugdo de servigo publico, por considera-lo
consentaneo e 4gil as situacdes nas quais a presta¢do da atividade nao seja in-
compativel com a livre concorréncia. Desse modo, a concessdo e a permissao se
destinariam, com maior acerto, as hipoteses onde se possa cogitar de monopélio
natural. A incessante revolugio tecnolégica da sociedade atual, a qual se move
a velocidade de cliques, impde que assim seja.

Ademais, o elemento sistemdtico, ao contrario do que possa aparentar,
ndo é de todo desfavoravel a se legar papel mais ousado para a autorizagio.
Tanto é assim que a Lei Maior, noutras passagens, ao cuidar da discriminacao
da competéncia para a prestagio de determinados servicos publicos, indicou ao
legislador do respectivo ente o instituto mediante o qual a sua outorga a terceiros
devera ocorrer, afastando-se da regra genérica do art. 175, caput. Trata-se do art.
25, §2°, que, ao atribuir aos Estados-membros a titularidade sobre os servicos
locais de gas canalizado, fez meng¢io unicamente a concessao, bem assim o art.
30, V, o qual, deferindo aos Municipios a organiza¢io dos servicos publicos
locais, incluido o de transporte coletivo, reportou-se a concessio e a permissao.

O que se tem, a nosso sentir, entre o art. 175, caput, e o art. 21, XI e XII,
ambos da Norma Apice, é uma relagio entre o geral e o especifico.

Por sua vez, a corrente doutrindria que vislumbra maior alcance a autoriza-
¢do ganha alento a medida da analise dos dispositivos da Lei 9.472/97, efetuada
pelo Supremo Tribunal Federal em sede de apreciacao de medica cautelar na ADI
1.668 - 5 — DF*. Nesta se apontou inconstitucionalidade quanto ao art. 19, X,
atributivo a agéncia da competéncia para expedir normas para disciplina dos
servigos em regime de direito privado, para os quais o inciso seguinte cogita da
autorizagio, ndo tendo o Pretério Excelso apontado nenhuma eiva de incons-
titucionalidade quanto a tal regra, apenas sendo aprovada proposta do Min.
Septlveda Pertence de interpreta¢iao conforme. A questdo da incompatibilidade
do emprego da autoriza¢do na matéria sequer foi cogitada.

Da mesma forma, quanto ao art. 13,V, e, da Lei 10;233/2001, a circuns-
tancia de nem mesmo se submeter a julgamento, nos autos da ADI 5.549, pedido
de liminar, evidencia que o Pretorio Excelso nao vislumbra relevante o argumento
de constitucionalidade.

Porventura o que parece existir em desfavor da autorizacio é mais um
preconceito, cujo desfazimento se impde, derivado do fato de ser vista sob a dtica
de instituto de natureza precdria e que, na sua emissao, nao se conciliaria com a
isonomia, uma vez o administrador ndo se encontrar, por injun¢io sobranceira,
vinculado a realizagdo de prévia licitagio.

30 Pleno, mv, rel. Min. Marco Aurélio, DJU de 16-04-2004.
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Quanto a precariedade, importante salientar que esta vem deixando de
consistir em caracteristica das autorizacdes. Estas, pela s6 nomenclatura, nio
mais indicam atos administrativos desprovidos de estabilidade. O que interessa
é o contetdo do regime juridico que as envolve.

Exemplificando no que concerne a prestagio de transporte terrestre coletivo
de passageiros, a Lei 10.233/2001, no seu art. 43, 111, diz, numa reviravolta, que,
apesar ndo possuir prazo de vigéncia ou termo final, a sua extingio, nio suce-
dendo pela sua plena eficicia ou rentincia do seu titular, somente podera ocorrer
mediante anula¢do ou cassagio, isto é, nas hipdteses nas quais fora deferida com
violagdo do ordenamento juridico ou quando aquele posteriormente deixar de
cumprir os deveres que assumiu para obté-la. Em ambos os casos, indispensédvel
o devido processo legal, por injun¢do magna (art. 5°, LIV, CF).

Conforme expusemos ao final do tépico III, a previsdo legislativa reflete
a tendéncia que vem assumindo o direito estrangeiro. Volvendo-se a Didier Tru-
chet®!, tem que este, ao depois de enfatizar o reconhecimento jurisprudencial do
papel criador de direitos das autorizagdes, excepcionando da regra as autorizagdes
de policia e para o uso de bens publicos, afirma que, na quadra evolutiva do
direito administrativo, as razdes para tanto nio mais se mostram convincentes.

No que concerne a ordem econdémica, diz o autor que a precariedade e
a revogabilidade das autorizagdes estdo a preocupar os investidores, tanto que
os textos legais mais recentes vém sistematicamente limitando a duracdo das
autorizagdes emitidas para o exercicio de determinadas atividades, o que conduz
a consideracdo de seu carater estavel durante o respectivo periodo. E ndo sé. A
natureza discriciondria do desfazimento dos efeitos da autoriza¢io vem sendo
posta em cheque, exigindo-se motivos razodveis para tanto. Eis o que afirma o
autor sobre esse ultimo ponto: “Sua revogacao se sobressai cada vez menos como
uma resultante do poder discriciondrio das autoridades que a tenham emitido: a
legislagdao geralmente a subordina a motivos estritamente enumerados (em geral,
ligados a seguranga das pessoas e dos bens, ao fato do titular do servigo vir a ndo
mais satisfazer as condi¢des necessarias a sua obtengdo ou nao mais cumprir as
obrigacoes que lhe sdo impostas)” 2.

Quanto a possivel quebrantamento da isonomia, é notar que o art. 21, XI
e XII, da Constitui¢do Federal, ao nio repetir a exigéncia de licitagdo constante
do art. 175, caput, do mesmo diploma, pretendeu confiar a discri¢do legislativa
avaliar ou ndo a conveniéncia de fazé-lo, conforme a situacdo da qual se ocupe.

31 Droit administratif. 7* ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2017, p. 250-251.

32 “Leur abrogation reléve de moins en moins du povoir discrétionaire des autorités qui les ont
délivrées: la législation la subordonne le plus souvent a des motifs strictement énumérés (en
general liés a la sécutité des personnes et des biens, au fait que le titulaire ne satisfait plus aux
conditions nécessaires pour les obtenir ou ne remplit pas les obligations qu’elles lui imposent)”.
Loc. cit., p. 251

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 75, pp. 181-197, jul./dez. 2019 193



A AUTORIZACAO DE SERVICO PUBLICO E A CONSTITUICAO DE 1988

Tanto é assim que, no particular da autorizag¢io para prestagio do servico
de telecomunicag¢des no regime privado, a Lei 9.472/97, no seu art. 136, §2°,
previu que a selecdo dos interessados seja efetuada mediante licitagdo, na forma
dos seus arts. 88 a 92.

Noutras situagdes, tais como a que envolve o transporte interestadual
coletivo de passageiros, o legislador, ao optar pela autorizacio, foi expresso em
acentuar, no seu art. 43, I, que aquela independe de licitagdo. Porventura sope-
sou que tal previsdo, seja por razdes de eficiéncia, bem como de garantia dos
direitos dos utentes, seria a mais conveniente, principalmente porque se trata de
atividade para a qual se tem como mais adequada a sua prestagdo por varios
agentes e ndo por um so.

Com isso, ndo se pode afirmar que se estd afastando a igualdade dos admi-
nistrados perante a Administragio. A licitagio ndo € o tinico meio de se assegurar
tal objetivo nem possuiu, nalgumas hipdteses, um dom mirifico para assegura-la.
O que se afigura imposi¢ao isonémica é que o administrador estabeleca condi¢oes
objetivas a serem atendidas pela generalidade daqueles que venham a se interessar
por desempenhar o servigo.

Por isso, a Resolu¢io 4.770/2015 da ANTT, ao cuidar da autorizagio
para a prestacdo dos servigos de transporte rodovidrio coletivo interestadual e
internacional de passageiros, estatuiu, objetivamente, requisitos inerentes a regu-
laridade juridica, financeira, fiscal e trabalhista (arts. 8° a 13), juntamente com
os inerentes a qualificagdo técnico-operacional (arts. 14 e 15), a serem satisfeitos
pelos interessados.

Ao contrario do que se possa supor, o arcabougo normativo indica que
o deferimento da autoriza¢io nio se encontra submetido a uma elevada discri-
¢do da autoridade competente, antes decorrendo dos requisitos genericamente
estatuidos pela ordem juridica, de modo que a sua negativa, demais de dever vir
motivada, expde-se a controle jurisdicional.

Portanto, é de se vislumbrar a autorizagio como uma modalidade a mais
que o constituinte pds a mio do Estado para a prestagdo de determinados servigos,
precisa e principalmente para aqueles que devem ser exercitados em regime de
livre concorréncia, motivo pelo qual a compreensdo do art. 21, XI e XII, da Lei
Maior nao pode ser restringida pela tentativa de aplicagio, pelo viés sistemadtico,
do art. 175, caput, de idéntico diploma.

5. SINTESE CONCLUSIVA

A partir do exposto, faz-se possivel sumariar os remates seguintes:

a) acompanhando a invencivel evolugdo dos tempos, as constitui¢des
tiveram seu componente substancial ampliado, de modo a igualmente serem
responsdveis pelo tragado das diretrizes inerentes a ordem econdmica, e, neste
particular, influenciarem a prestacdo dos servigos publicos, havendo o Texto
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Magno de 1988, ao enumerar as competéncias administrativas da Unido (art. 21,
XI e XI1I), consagrado o instituto da autorizagio ao lado dos tradicionais tipos
da permissio e da concessio, aos quais circunscreveu quando da regra genérica
do seu art. 175, caput;

b) a despeito da prevaléncia doutrinaria entre nés do ponto de vista de
que a autorizagdo se caracteriza pela discricionariedade de sua emissdo e, de
conseguinte, da precariedade do seu vinculo, a evolugio que o tema passa alhures
vem, diversamente, descortinando a sua fei¢do constitutiva de direitos, tema para
cuja compreensdo adequada assoma importante a analise da legislagdo regente
das variadas situagoes;

¢) duas linhas de pensar vicejam na provincia doutrinaria quanto ao art.
21, XTI e XII, da Constituicao Federal, advogando a primeira delas o entendimen-
to segundo o qual este preceito havera de ser suscetivel de interpretacdo pelos
métodos logico e sistemdtico diante do art. 175, caput, do mesmo diploma, de
sorte que a autoriza¢ao em matéria de servigo serd admissivel apenas quando se
tratar de atividade exercida no interesse do seu titular ou prestada em fungio
de situacdo emergencial, enquanto que, recentemente, vendo sendo sustentado
ponto de vista diverso, no sentido de que a previsio constitucional tem especifica
razdo de ser, permitindo, assim, que se possa legar um alcance maior ao instituto
da autorizacio;

d) sem pretender aportar em nada além de uma verdade provavel, verifi-
cada a partir de uma série de erros seguros, é de se asseverar que a previsio da
autorizagio no art. 21, XI e XII, da Lei Mdxima, visou, considerando-se a nova
realidade produzida pelo desenvolvimento tecnoldgico, propiciar a Unido mais um
mecanismo apto para realizar a transferéncia a terceiros da execugio de servigos
publicos, mdxime quando se caminha paulatinamente para a desconsideragio do
cardter precario do instituto, juntamente com o reconhecimento da possibilidade
de sua outorga respeitar o principio da igualdade dos administrados perante a
Administragio, independente da obrigatoriedade de licitacdo.
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