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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo abordar, de forma critica,
a autorizagdo administrativa. Fruto de uma construgdo doutrinaria
estrangeira, desde a sua recepg¢do no ordenamento juridico brasileiro o
instituto é alvo de discussdes e criticas. Em que pese o esfor¢o de se lhe
atribuir um conceito universal e definitivo, certo é que a autorizagio
administrativa se reveste de natureza juridica que suscita diversas
interpretagdes, quer sob a 6tica das normas constitucionais brasileiras, quer
sob a 6tica da legislagdo sobre telecomunicagoes — recorte metodolégico
proposto neste artigo. Neste diapasio, o estudo traga uma evolugéo da
autorizagdo administrativa, de modo a apresentar algumas conclusoes a
respeito das perspectivas que se tem em relagéo aos seus aspectos gerais,
sem que, com isto, esgote-se o tema ou que se proponha um conceito tinico.

PALAVRAS-CHAVE: Direito administrativo. Regime Juridico
Administrativo. Delegagdo. Servigo Publico. Autorizagdo Administrativa.

ABSTRACT: This present article aims at critically addressing the
concept of Administrative Authorisation. This institution, which is
product of a foreign doctrinarian construct, has been subjected to scrutiny
and criticism since its reception within the Brazilian juristic system.
Notwithstanding an effort to ascribe it to a definitive and universal
condition, the Administrative Authorisation is certainly attired with a
many-folded juristic nature, comprising several interpretations, either
from the standpoint of Brazilian constitutional norms, or the perspective
of telecommunications’ legislation — the latter being the methodological
outlook proposed in this article. As well as outlining an evolution of
Administrative Authorisation, this study draws conclusions concerning
its general aspects, attaining yet to its complexity, without proposing
an exclusive deliberation, or attempting to drain out any possibility of
dispute.

KEY WORDS: Administrative Law. Administrative Juristic Regime.
Delegation. Public Service. Administrative Authorisation.
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INTRODUGAO

O instituto da autorizagio administrativa tem sido objeto de diversas
criticas pela mais gabaritada doutrina administrativista brasileira. No
cerne da questio, debatem-se a respeito da possivel incompatibilidade
entre o conceito doutrinério de autoriza¢io administrativa e a utilizagio
do instituto para fins de delegacdo de servigos publicos, conferida pela
Constitui¢ido da Reptblica de 1988 e, em tltima anélise, o direito de
indenizagdo pelos autorizatarios, nesta hipétese.

Originariamente, a doutrina estabelecera que, por autorizagio
administrativa, entendia-se tio somente aquele ato administrativo dotado
de precariedade e revogével a qualquer tempo pelo Poder Publico, no
exercicio de policia administrativa, a fim de autorizar ao particular o
exercicio de préticas pendentes ou dependentes de prévia manifestagdo
do Poder Publico.

Com o advento da Emenda Constitucional n.” 05, de 15 de agosto
de 1995, conferiu-se a possibilidade de o Poder Publico delegar aos
particulares determinados servigos publicos por meio de autorizagio,
permissdo e autorizagdo, consoante o artigo 21, inc. XI e XII', enquanto que,
de outro lado, estabelecera o artigo 175, caput, ser incumbéncia do Poder
Publico a prestagio dos servigos publicos, na forma da lei, diretamente,
ou indiretamente, somente por meio de concessio e permissio.

Neste contexto, e partindo-se desta concepgdo de autorizagio
administrativa compreendida como ato de poder de policia, muitos
administrativistas de escol levantaram debates sob o enfoque da imprecisdo
técnica, vez que, em decorréncia da natureza juridica do instituto — ato
administrativo unilateral e precério, revogavel a qualquer tempo pelo
Poder Publico — ndo poderia este ser utilizado para fins de delegagio de
servigos publicos.

1 Artigo 21. Compete a Unido: XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagio, concessio ou
permissio, os servigos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispord sobre a organizagdo dos
servigos, a criagdo de um 6rgao regulador e outros aspectos institucionais (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 8, de 15/08/95:); XII - explorar, diretamente ou mediante autorizago, concessio
ou permissio: a) os servigos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens (Redagio dada pela Emenda
Constitucional n°® 8, de 15/08/95); b) os servigos e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento
energético dos cursos de dgua, em articulagio com os Estados onde se situam os potenciais hidro
energéticos; ¢) a navegagio aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportudria; d) os servigos de
transporte ferrovidrio e aquavidrio entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os
limites de Estado ou Territério; e) os servigos de transporte rodoviario interestadual e internacional de

passageiros; f) os portos maritimos, fluviais e lacustres.
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Para os fins que se pretende neste artigo, estabelece-se que é a partir da
edi¢do da Lei n.° 9.472, de 16 de julho de 1997 (Lei Geral de Telecomunicagdes
- LGT), que a problematica adquire novos contornos. O diploma disciplinou
os servigos de telecomunicagdes, a serem prestados sob o regime de direito
privado por meio de autorizagdo. Assim é que alguns doutrinadores passaram
a questionar o conceito juridico dominante do instituto, partindo-se da
premissa de que o apego a uma interpretagdo meramente tedrica, dissociada
de qualquer substrato legal, estaria ultrapassada e engessada, incapaz de
dar vazio ao anseio dos novos tempos. I isso porque, segundo tais criticas,
a interpretagdo do instituto deveria ser feita sob a 6tica da definigdo legal
instituida pela Lei Geral de Telecomunicagdes (LGT).

Contudo, isto ndo se mostra adequado, vez que se parte do pressuposto
que, a0 menos no sistema juridico brasileiro, a doutrina sempre constituiu
— e constitul — fonte elementar no desenvolvimento e formacio do Direito
Administrativo, delineando os contornos de seu regime juridico préprio
e da natureza juridica de seus institutos, valendo-se, primordialmente, da
doutrina estrangeira, sobretudo aquela denominada europeia-continental.
Por tal motivo, busca-se revisitar o tema sob o enfoque doutrindrio, cujo
papel ndo deve ser minimizado ou desconsiderado — antes, constitui fonte
elementar de interpretagio, conjugada com o regime juridico estabelecido
pela Constitui¢do da Republica de 1988.

A visdo critica acima apontada por vezes desconsidera que, mesmo se
tratando de doutrina dominante, nunca houve um sentido univoco, fechado
e preciso do instituto, embora alguns defendam a ideia de que a autorizagdo
administrativa possua natureza juridica Ginica e estanque, talvez adequada ao
contexto histérico e constitucional em que se instituira inicialmente. Em outras
palavras, tal critica incorre no mesmo erro que aponta a doutrina dominante:
0 apego a um conceito tinico e estanque do que seja autorizagio administrativa
—embora sob o argumento de que mais adequado aos novos tempos.

Em decorréncia disto, o artigo busca compreender quais as acepgoes
que o instituto comporta ou comportou em termos doutrinarios. Importa,
entdo, determinar a contribui¢io da doutrina no desenvolvimento do
tema, de forma a se extrair seu regime juridico determinado pela ordem
Jjuridico-constitucional, para, apds, proceder a uma analise critica a respeito
da autorizagdo administrativa positivada pela LGT e os novos contornos
que o legislador pretende conferir-lhe.

Para tanto, optou-se por uma abordagem metodoldgica qualitativa,
com base na andlise de normas e doutrinas juridicas voltadas ao tema,
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além de pesquisas junto ao sitio eletronico do Poder Legislativo, a fim de
verificar em qual sentido o legislador avanga, especificamente em relagdo
a autorizagio de servigos de telecomunicagoes.

Ao final, busca-se concluir que a natureza juridica do instituto,
definida doutrinariamente, comporta acepgdes de matizes que somente
podem ser delineadas a partir do regime juridico imposto pela ordem
constitucional, nio se admitindo que, qualquer que seja o ato administrativo,
vinculado ou discricionério, esteja ele a disposi¢io do Poder Publico para o
exercicio indiscriminado de uma alegada liberdade ou autoridade que néo
comporta mais razdo sob a vigéncia de um regime juridico administrativo
imposto pela Constitui¢do da Republica.

1 BREVES CONSIDERAQ()ES SOBRE A AUTORIZAQAO ADMINISTRATIVA

A teoria da autorizagdo administrativa é de formagéio pretoriana,
cujo inicio remonta aos comentarios doutrindrios de decisdes das Cortes
de Cassagdo da Bélgica e da Franca, cuja teoria fora formulada em
matéria de dguas, e a partir da qual se desenvolvera posteriormente
na Italia.”

No Brasil, a influéncia da doutrina italiana desempenhou relevante
papel no desenvolvimento do tema, que, sob a influéncia de uma corrente
nacional preocupada em conferir uma defini¢do inequivoca aos institutos
juridicos, determinou sua nog¢do técnica, uma vez que o vocabulo
autorizagdo, em si mesmo considerado, possui larga extensdo semantica,
principalmente como sinénimo de ato permissivo; e na linguagem
juridica, o mesmo se da. Em obra sistemdtica dedicada exclusivamente
ao seu estudo, Cid Tomanik Pompeu (1992) aponta que a autorizagio
era utilizada em sentido amplissimo, impreciso e de variado contetido,
designando, por vezes, atos de natureza juridica diferentes. Além disso,
o problema se replicava na técnica legislativa, com auséncia de critérios
exatos e com imprecisdo juridica, bem como na pratica das reparti¢des
publicas e nas decisdes judiciais.

2 “Pacelli informa ter a distin¢do sido criada na Franga, para conciliar o Cédigo Civil com a legislagao
administrativa em matéria de dguas, no sentido de ser suficiente a autorizagio, para cursos de dgua
ndo navegéveis, sobre os quais os ribeirinhos ja dispunham de direito de uso, por forga do art. 644, do
Cédigo de Napoledo. Nos navegéveis, seria necessdria concessio, pois, estariam expressamente excluidos
das disposi¢des daquele artigo. A teoria, segundo Pacelli, ndo reproduzida pelos autores franceses, foi
aceita quase universalmente. Daf a afirmagio da doutrina italiana dominante, no sentido da autorizagio

remover obstdculo para o exercicio de direito preexistente (POMPEU, 1992, p.7-8).
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1.1 DOUTRINA BRASILEIRA: DESENVOLVIMENTO E RIGOR CIENTIFICO

A partir deste contexto é que parte majoritaria da doutrina buscou
conferir a defini¢do exata do termo, a partir dos fins perscrutados pela
Administragdo Publica, guiados por um rigor cientifico e com vistas a
delimitd-lo em um dominio particular da agido administrativa. Com isto,
pretendia-se afastar o quanto ja observado na doutrina estrangeira, onde
alguns autores incorriam no equivoco de empregar como sindnimas
palavras como autorizagdo, licenga, permissdo e concessio, com base tdo
somente nos textos legais. Referida corrente unificadora foi representada,
dentre outros, por juristas de escol como José Cretella Jr., Goftredo da
Silva Telles Janior e Caio Técito (POMPLEU, 1992, p. 12-13).

Nas diversas teorias da doutrina estrangeira, alguns tragos
comuns estavam presentes, tais como: a autorizagdo como espécie de ato
administrativo unilateral, que ampliava a esfera juridica do sujeito; existéncia
de proibigdo para a prética de determinados atos, sendo sinénimo de ato
permissivo ou autorizativo, aceitando-se tanto as espécies vinculadas como
as discricionarias, em relagdo a possibilidade de a Administragio analisar
o exercicio em relagdo aos interesses coletivos (POMPLEU, 1992, p. 19-47).

A doutrina dominante brasileira, entfo, desenvolveu-se a partir destes
tragos comuns, mormente em relagio ao posicionamento da doutrina italiana,
que adotava um sentido amplo do termo, propugnando ser a autorizagio o
ato administrativo por meio do qual se removia obstaculo preexistente para
exercicio de direito consistente em uma atividade material, cujo sujeito passivo
seria sempre o particular. Paulatinamente, foi se consolidando a tese de que
autorizagio administrativa é ato administrativo unilateral, discricionario e,
consequentemente, dotado de precariedade. Ou seja, a doutrina dominante
administrativa ndo agambarcou o aspecto de vinculagio ao ato autorizatério.

Cid Tomanik Pompeu (1992, p. 16) propde uma nogdo técnica do
termo, segundo a qual comportaria dois sentidos. Em sentido amplo,
corresponderia a outorga que um agente publico expede a outro agente
publico, entidade da Administragédo ou a um particular, a fim de facultar
o desempenho de atividade material declarada por lei, que obriga a sua
autorizagdo. Em segundo sentido, restrito, corresponde a “[..]] outorga
removedora de ébice que, por motivos de ordem publica, a lei impo6s ao

livre desenvolvimento da atividade individual”.

No mesmo sentido, destaque-se também o posicionamento de José
Cretella Jr. (1982, p. 1-17), para quem a autorizagdo administrativa é um
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tipo de anuéncia do poder piblico em relagio a atividade do particular, cujo
regime juridico pode ser salientado a partir de alguns pontos principais: (i) ato
administrativo unilateral e discricionario, que faculta a um interessado exercicio
de atividade ou utilizagdo de parte do dominio ptblico, removendo obstéculo
legal impeditivo; (ii) classifica-se em simples e precaria, quando outorgada
por tempo indeterminado, e qualificada, quando por tempo determinado; (iii)
auséncia de direito preexistente do sujeito beneficiado pelo ato; (iv) nio se
confunde com outros institutos, tais como a permissio e a concessao.

Importante consignar que houve uma voz dissonante na doutrina.
Guimardes Menegale admitia a autorizagdo sob duas espécies: (i) autorizagdo
ndo contratual, onde prepondera a precariedade; (ii) a autorizagdo sob
contrato, que criava direitos inerentes a natureza do contrato, aproximando-
se, portanto, a concessdo. Para ele, a autorizagéo é ato vinculado, donde se
extrai que, uma vez preenchidas as condigdes legais, estd a Administragdo
obrigada a expedir o ato ( MENEGALE apud POMPEU, 1992, p. 95-96).

Por certo que ndo se pretende abordar todas as nuances tedricas
que permearam a construgio da concepgio da autorizagido administrativa,
tarefa que se revela tortuosa diante da brevidade deste estudo. O que
interessa, pois, € vislumbrar, em linhas gerais, a complexidade que o tema
comporta e a forma — ndo simplista — pela qual se deu a consolidagio da
doutrina majoritdria em relagdo a autoriza¢do administrativa.’

Conclui-se, desde j4, que sempre houve o reconhecimento do sentido
plural que o vocébulo autorizagio detém, mesmo em sentido juridico. Por
isto mesmo, parcela da doutrina empenhou-se em estabelecer um conceito
univoco ao instituto da autorizagdo administrativa, diante da imprecisio
e da forma indiscriminada que era utilizado pela legislagdo, na técnica
interna dos 6rgdos da Administragdo, bem como pelas decisoes judiciais.

1.2 CONSOLIDA(;AO PELA DOUTRINA MAJORITARIA ANTERIOR A 1988

Por certo que nio se pode subestimar a doutrina anterior a
Constitui¢do de 1988, devendo se reconhecer que o posicionamento
também levara em consideragfo as normas até entio positivadas, no que
diz respeito a utilizagdo do instituto para fins de outorga de prestagdo de
servigo publico, para a formulagio da teoria. Assim é que a Constitui¢io
Federal de 1934, no titulo dedicado a Ordem Econdmica e Social, trazia

3 Para uma anélise mais detida sobre o posicionamento de diversos doutrinadores, confira-se: WALD;
JUSTEN FILHO; PEREIRA, 2017. p. 108-128 € p. 132-161.
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previsdo expressa de que o aproveitamento industrial das minas e das
jazidas minerais, bem como das 4dguas e da energia hidraulica, ainda que
de propriedade privada, dependeria de autorizagio ou concessio federal, na
forma da lei (art. 119), que seriam conferidas exclusivamente a brasileiros ou
a empresas organizadas no Brasil, ressalvada ao proprietario preferéncia na
exploragdo ou coparticipagdo nos lucros (art. 119, § 1°). A Constituigdo de
1937 ressaltou que o aproveitamento de minas e jazidas minerais, da dgua
e da energia hidraulica, ainda que de propriedade privada, dependeria de
autorizagdo federal, concedida tdo somente a brasileiros, ou por empresas
constituidas por acionistas brasileiros (art. 143 e pardgratos).

Ampliando o rol de servigos de competéncia exclusiva da Unido, a
Constitui¢do de 1946 atribui-lhe exclusividade para explorar, diretamente
ou mediante autoriza¢do ou concessdo, os servigos de telégrafos,
de radiocomunicacio, de radiodifusio, de telefones interestaduais e
internacionais, de navegagdo aérea e de vias férreas que liguem portos
maritimos a fronteiras nacionais ou transponham os limites de um Estado
(art. 5° XII), mantendo-se as previsdes anteriores. Observa-se na Carta de
1967 alteragdes minimas em relagéo as precedentes, inserindo competéncia
a Unido para explorar diretamente ou indiretamente, mediante autorizagdo
ou concessdo, os agora denominados servigos de telecomunicagdes, os
servigos e instalagoes de energia elétrica de qualquer origem ou natureza,
anavegagdo aérea, incluindo-se, ainda, os servigos e instalagdes de energia
elétrica de qualquer origem ou natureza (art. 8°, XV). Quanto as jazidas e
recursos minerais, manteve-se necessaria a prévia autorizagio ou concessio
(art. 161 e paragrafos). Por fim, a Emenda n.” 01/1969 a Constitui¢io de
1969 manteve inalterada tais previsdes (art. 8°, XV e art. 168).

Pode-se aventar que a posi¢do majoritdria da doutrina, a defender
a autorizagido administrativa como ato unilateral, discriciondrio, e que
pode a qualquer tempo ser revogado por interesse da Administragdo, sem
qualquer direito a indenizagdo, guarda relagdo com o cardter autoritario e
centralizador que permeou o regime politico antecedente a 1988. Conforme
se depreende dos textos constitucionais, a autorizagdo foi prevista como
como instrumento de delegagdo da exploragdo de servigos de competéncia
exclusiva da Unido, bem como de jazidas e recursos minerais, todos de
interesse estratégico do Estado brasileiro.

Observa-se que, na medida em que o Estado brasileiro foi se
desenvolvendo e se tornando mais centralizador, em virtude do processo
de urbanizagdo e industrializagdo observados a partir da década de 1930, as
normas constitucionais também alargaram o rol de servigos de competéncia
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exclusiva da Unido a serem prestados por autorizagio ou concessdo, desde
a Carta de 1934.

Em linhas gerais, o sentido tinico e dotado de precisdo técnica que se
consolidou foi o de que a autorizagdo administrativa é uma das formas de
manifestagdo da Administragio Puiblica, ou seja, insere-se na categoria juridica
de ato administrativo. Exterioriza-se a partir da provocagio de particulares, que
buscam junto & Administracio, a expedi¢io de ato administrativo unilateral,
de carater discricionario, e, portanto, precario, a fim de que este particular
possa exercer atividades materiais. Reconhece-se, também, que a autorizagio
administrativa pode se apresentar em duas modalidades: simples, quando por
prazo indeterminado; qualificada, quando por prazo determinado.

Contudo, apés a promulgacio da Constituigdo de 1988, os debates em
torno da autorizagdo como instrumento de delegacao de prestacao de servigos
de competéncia da Unifo passaram a dominar as criticas em relagdo ao
posicionamento da doutrina dominante, conforme adiante se passa a discorrer.

2 AUTORIZAQAO ADMINISTRATIVAE A CONSTITUI(;AO DE 1988

O advento da Constituigdo da Reptblica de 1988 ndo se afigura mero
marco histérico; antes disso, representa uma verdadeira mudanga de paradigma
nos vetores interpretativos dos direitos e garantias fundamentais, cujos reflexos
incidem também na forma pela qual o Estado Democrético de Direito deve
promover o acesso aos servigos publicos. A constitucionalizagio do direito
administrativo; o dever de observéncia ao principio da legalidade em sentido
amplo pela Administragdo Publica; o alargamento do controle sobre o ato
administrativo, ainda que comportando questdes de mérito, porque expedidos
no exercicio de competéncias discricionarias, sdo alguns dos aspectos que
permeiam o regime juridico administrativo no Estado Democrético de Direito.
Nesta ordem de coisas, ndo ha mais que se falar em exercicio autoritario das
fungdes publicas. Tal como em suas precedentes, a Constituigdo de 1988
manteve a utilizagdo da palavra autorizagio em diversas acepgdes”.

4 Em estudo monogrifico sobre o tema, Rogério Morina Vaz (2009, p. 16-17) descreve que os termos
autorizagdo, autorizar ou autorizado aparecem na Constituigdo 54 (cinquenta e quatro) vezes, e em
7 (sete) acep¢des distintas, levando-se em consideragio os sujeitos da relagio e a matéria juridica em
que se encontra prevista, a saber: (i) autorizagdo de policia administrativa (relagao de controle Estado
versus cidaddo); (ii) mandato civil (relagdo entre particulares); (iii) controle do Legislativo sobre atos
do Executivo (relagio de controle institucional); (iv) controle da Camara de Deputados sobre o Senado
(relagdo de controle parlamentar interno); (v) em acepgdo seméntica sem qualquer efeito juridico; (vi)
controle do Judiciario sobre os atos do Executivo (controle de juridicidade); (vii) controle hierdrquico

(relagdo Estado e servidor puiblico).
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No entanto, diz-se que a Constitui¢do da Republica de 1988 houve
por inovar, ao prever a outorga do direito de prestagdo de servigos ptblicos
por terceiros mediante autorizagdo administrativa ao lado da concesséo,
que possul natureza de contrato administrativo, e da permissdo que, muito
embora também existam posi¢des divergentes quanto a sua natureza, certo
é que se reveste de instituto dotado de maiores garantias aos direitos dos
administrados, inclusive no que tange a indenizagdo. Note-se, também,
que ambos tltimos dois institutos sio, tradicionalmente, instrumentos de
delegacdo de servigo publico.

A partir disto é que parcela da doutrina passou a criticar o
conceito juridico defendido pela doutrina dominante, pois, de simples ato
administrativo unilateral e discricionario, a autorizagio administrativa
deveria ser compreendida como um instituto que trouxesse maior seguranga
juridica aos direitos dos particulares autorizados a prestar um servigo
publico, mormente no que diz respeito ao direito de indenizagio.

Na Constituigdo da Republica de 1988, a utilizagdo da autorizagio
administrativa, ao lado da concessio e da permissdo como instrumento
de delegacdo de prestacdo de servigo publico, ndo entanto, ndo remonta
ao constituinte originario quando da promulgacdo da Constitui¢do em
05 de outubro de 1988. Constituiu-se fruto da Emenda Constitucional n°
08 de 15/08/1995, que alterou a previsio originaria, onde se admitia tdo
somente a exploragio direta pela Unido ou mediante concessdo, para a
admitir a exploragio, direta pela Unido ou mediante autorizagio, concessio
ou permissdo, dos servigos ptblicos de telecomunicagdes (artigo 21, inciso
XTI%). Em relagdo ao inciso XII, j4 havia previsdo expressa de exploragio
direta ou mediante autorizagio, concessio ou permissdo, sendo que a
EC 08/1995 apenas alterou o quanto disposto na alinea a: excluiu-se do
texto a expressio “demais servigos de comunicagio”, mantendo-se aqueles
servigos publicos na forma determinada pelo texto original: a) os servigos
de radiofusdo sonora, e de sons e imagens; b) os servigos e instalagoes de
energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de dgua, em
articulagdo com os Estados onde se situam os potenciais hidro energéticos;
¢) a navegagdo aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportudria; d) os
servigos de transporte ferrovidrio e aquavidrio entre portos brasileiros e
fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territério;
e) os servigos de transporte rodovidrio interestadual e internacional de
passageiros; f) os portos maritimos, fluviais e lacustre.

5 Artigo 21. Compete a Unido: inciso XI — explorar, diretamente ou mediante autorizagio, concessiao ou
permissio, os servigos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que disporé sobre a organizagio dos

servigos, a criag¢do de um 6rgio regulador e outros aspectos institucionais.
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Inicialmente, houve certa resisténcia por parte da doutrina mais
gabaritada em admitir a autorizagdo administrativa como uma das formas
de outorga de direitos para a prestagio de servicos publicos a particulares. E
isso se deveu, em larga medida, a posi¢do doutrindria predominante adotada
em relagfio a autorizagio administrativa e que, conforme ja citado, consistia
na percepgio de que o instituto era concebido como ato administrativo
unilateral, precario e discricionario.

A exemplo do que se discorre, cite-se que, em um primeiro momento,
diversos administrativistas propugharam que o uso da expressao autorizago,
ao lado da concessdo e permissdo configuraria insuficiéncia técnica porquanto
dizia respeito tdo somente as atividades privadas. Contudo, diante da nova
realidade que se apresentara, Celso Anténio Bandeira de Mello (2016) passou
a admitir a dubiedade da expressio autorizagio no texto constitucional.
Embora haja previsdo constante nos artigos 21, XI e XII da C.R., certo é
que o artigo 175 é expresso ao instituir que os servigos publicos, que devem
ser prestados de forma direta pelo Poder Publico; somente serd admitida
sua prestagdo de forma indireta sob os regimes de concessdo ou permisséo.
A solugdo encontrada pelo administrativista foi interpretar o instituto de
modo a conciliar os dois preceitos, fundamentando-se no artigo 175 da
C.R. Em relagdo ao termo autorizagdo, veiculado pelo artigo 21, incisos XI
e XII, revelam-se duas espécies de situagdes: uma, em que ha prestagio de
servico de telecomunicagdes, em sentido de interesse privado, como o de
radioamador, ou interligagio de empresas por cabos de fibras éticas, onde o
instituto fora utilizado para exprimir ato de policia administrativa, e outra,
no caso de servigo publico de telecomunicagio, em que se trata de condigio
emergencial (BANDEIRA DE MELLO, 2016, p. 719). Em tltima anélise,
nio admite o administrativista o uso da autorizagio como forma prépria de
outorga de prestagdo de servigos puiblico, ao lado da concessdo e da permisséo.

Ja Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a partir da escola de José
Cretella Jr., admite certa gradagio entre os institutos da autorizagio,
permissdo e concessdo, seja em face de outorga de prestagdo de servigos
publicos como para a concessio de uso de bem publico. No entanto,
para a administrativista, em qualquer dos sentidos que o instituto
seja utilizado, sua natureza serd a mesma: ato unilateral, precario e
discriciondrio. O que se tem é apenas varia¢do no objeto da autorizagio,
que pode abarcar uma das trés hipoteses: “[...] desempenho de atividade
ou prética de atos que ndo seriam possiveis sem o consentimento da
Administragdo, por existir norma legal proibitiva; a exploragdo do
servigo publico; o uso de bem publico por particular” (DI PIETRO,
2010, p. 81).
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H4 de se reconhecer que, ndo apenas com a edigio da Carta de 1988,
mas desde as constituigdes precedentes, admite-se a autorizagio para
fins de delegagdo de servigos piblicos. A EC n.° 05/1995 restabeleceu a
previsdo que ja constara anteriormente, naqueles servigos reputados como
de competéncia exclusiva da Unido (servigos ptblicos), e, notadamente no
que aqui nos cabe, a autorizagio administrativa para exploragdo indireta
pelos particulares nos servigos de telecomunicagdes.

Embora se admita a existéncia de posicionamentos doutrindrios de uma
ou outro matiz, certo é que ndo se pode negar que autorizagdo administrativa
€ instituto constitucionalmente legitimado para a delegagdo de servigo publico.
Neste diapasio, cumpre verificar em que sentido e alcance remanesce o carater
discricionariedade e a sua extingo, diante do regime juridico-administrativo
instituido pela Carta de 1988. Em outras palavras, como compatibilizar aquela
acepg¢do origindria de autorizagdo administrativa, quando se esta a tratar
de outorga de servigos publicos, em que o autorizatdrio dispende recursos
e investimentos para prestar determinado servigo? Antes de respondermos
a esta indagagdo, passaremos ao ponto nevrélgico do tema: a autorizagdo
administrativa instituida na Leil Geral de Telecomunicagdes.

3 A CELEUMA: AUTORIZAQAO ADMINISTRATIVA E LEI N.© 9.472/1997
(LGT)

A celeuma em torno o conceito juridico de autorizagio administrativa,
com o advento da previsdo constitucional, foi debatido de maneira geral
pela doutrina como forma impropria de outorga de prestagio de servigos;
contudo, ap6s a edigdo da Lei n.° 9.472/1997 (LGT), tornou-se mais
sinuosa. Explica-se.

De inicio, cumpre esclarecer que os servigos de telecomunicagdes
podem ser qualificados como servigos puiblicos, em decorréncia mesmo
da dicgdo constitucional, que dispde expressamente ser incumbéncia da
Unido presta-los de forma direta, ou indiretamente através da outorga
de seu direito de prestagdo. Portanto, cabe a Unido prestar o servigo sob
regime de direito puiblico®. O fato de a Unido optar por prestar o servigo

6  “[..] servigo piblico, do ponto de vista juridico, é aquele que se consubstancia através de regime
Jjuridico especial, instituido pelo Estado no interesse direto dos fins que consagrar como préprios.
[..J Servigo publico ante o Direito nio é, pois, uma qualidade da prépria atividade; apenas decorre do
regime normativo, conquanto seja certo que este lhe é atribuido, como regra quase que geral, ante o
reconhecimento de que se trata de uma realidade socialmente identificada como relevante e cujo bom
cumprimento demanda que seja assumida pelo Estado como pertinente a si préprio”. (BANDEIRA DE
MELLO, 2017. p. 63).
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de forma indireta ndo derroga o regime juridico especial, a0 menos nao
em sua totalidade. Havera sempre a primazia do regime de direito publico.

No entanto, a titulo de regulamentagdo, a LGT definiu os servigos
de telecomunicagdes como sendo o conjunto de atividades que possibilita a
oferta de telecomunicagdo (artigo 60), classificando-os sob duas espécies,
prevendo-se dois regimes de prestagdo, a saber: (i) os servigos de interesse
coletivo — servigo publico de telefone fixo comutado — a ser prestado,
exclusivamente, sob o regime de direito ptblico, mediante concessdo ou
permissdo, devendo a Unido garantir-lhe a existéncia, universalizagdo e
continuidade, sendo vedada a sua prestagdo em regime de direito privado
(artigos 63, § Unico; 64 65, § Unico); (ii) servigos de interesse restrito
— demais servigos que nio o de telefone fixo comutado, os quais serio
condicionados a fim de que nio prejudiquem o interesse coletivo e prestados
sob regime de direito privado ou, concomitantemente, em regime publico
ou privado (artigos 62; 63; 65, inc. II e I1I; 67).

Percebe-se que a LGT adotou a concepgio de servigo de interesse
restrito, que, nada mais é sendo atividade econdmica em sentido estrito,
porquanto ha previsdo expressa de que tais servigos se submetem aos
principios constitucionais da atividade econdmica’, ou seja: aqueles elencados
no artigo 170 da C.R., entre eles, o da livre concorréncia e a defesa do
consumidor (incisos I'V e V). Nesta hipétese, garante-se, inclusive, o seu livre
exercicio, independente de autorizagdo de érgaos ptiblicos, salvo nos casos
previstos em lei (§ Unico do art. 170). Desta forma, nio se compatibilizaria
com o regime constitucional a lei impor aos particulares, no livre exercicio
do servigo de interesse restrito, a exigéncia de prévia autorizagdo, na acepgao
originaria do termo, para o exercicio desta atividade legalmente qualificada
como econdmica, a ser prestada sob o regime privado.

Qual seria, entdo, o instrumento adequado? A respeito da questao,
cumpre trazer a baila os esclarecimentos de Marcio Cammarosano, um dos
Juristas que, ao lado de Carlos Ari Sundfeld e Roseléa Folgosi, no ambito

7 Artigo 126. A exploragdo de servigo de telecomunicagdes no regime privado seréd baseada nos principios
constitucionais da ordem econoémica. Art. 127. A disciplina da exploragao dos servigos no regime privado
tera por objetivo viabilizar o cumprimento das leis, em especial das relativas as telecomunicagdes, a ordem
econdmica e aos direitos dos consumidores, destinando-se a garantir: I - a diversidade de servigos, o
incremento de sua oferta e sua qualidade; IT - a competigdo livre, ampla e justa; III - o respeito aos direitos dos
usudrios; I'V - a convivéncia entre as modalidades de servigo e entre prestadoras em regime privado e piblico,
observada a prevaléncia do interesse publico; V - o equilibrio das relagdes entre prestadoras e usuarios dos
servigos; VI - a isonomia de tratamento as prestadoras; VII - o uso eficiente do espectro de radiofrequéncias;
VIII - o cumprimento da fungo social do servigo de interesse coletivo, bem como dos encargos dela

decorrentes; IX - o desenvolvimento tecnol6gico e industrial do setor; X - a permanente fiscalizagao.
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do Ministério das Telecomunicagdes, elaborou o anteprojeto que resultou
na referida lei. Segundo o jurista, restou estabelecido que haveria no
campo das telecomunicagdes algumas atividades reputadas como privadas,
sem que tal fato implicasse em desinteresse do Estado, defendendo-se a
institui¢do de uma politica governamental para o setor privado, sendo
coerentes com a natureza privada do servigo as seguintes interferéncias
estatais: “a exigéncia de obtengdo de licenga para o inicio das operagoes;
a imposi¢do de regras minimas de execugdo dos servigos; a fiscalizagdo
do respeito a essas regras; a coibi¢do do aumento arbitrario dos lucros;
coibigdo da concentragdo estatal”. (SUNDFELD, CAMMAROSANO,
FOLGOSI, 1997, p. 10)

E uma vez estabelecido que os servigos seriam prestados sob o
regime de direito ptblico e de direito privado, resta que:

a exploragdo de algum servigo sob regime juridico de direito privado
significa que ndo é da titularidade do Estado, embora sujeita a disciplina
Jjuridico-normativa estabelecida pelo Estado. Entdo af ndo tem que haver
outorga, mas expedigio de ato administrativo de licenga, desde que
preenchidos os requisitos legais. [...]. Ficou: licenga para servigos de
telecomunicagdo sera objeto de licenga, que para ser expedida depende
do atendimento dos requisitos legais: ato administrativo vinculado... ato
administrativo vinculado. Coloquei assim mesmo: ato administrativo
vinculado, licenga (CAMMAROSANO, 2017, p. 359).

No decorrer dos trabalhos, contudo, houve a determinagio de que a
expressdo autorizagio fosse utilizada no lugar de licenga, vez que hd mengao
ao instituto no artigo 21, XI e XII da C.R. Para Mércio Cammarosano (2017,
p. 360), a inser¢do de autorizagdo no lugar de licenga seria incompativel,
vez que o posicionamento do jurista é no sentido de que, em se tratando
de servigo publico, a outorga sera efetivada por meio de concessio ou
permissio; em relagdo aos servigos de interesse restrito, por se tratarem
de servigos em regime privado, adequado é o uso da licenga.*

Assim é que a autoriza¢do administrativa no contexto da LGT é
definida como se licenga fosse, consoante se depreende do quanto disposto
no artigo 131, § 1°% “Autorizagio de servigo de telecomunicagdes é o ato
administrativo vinculado que faculta a exploragdo, no regime privado, de

8  “Essa ¢ a histéria da autorizagdo de servigo de telecomunicagio sob regime de direito privado, que
nunca foi concebido pelos autores do anteprojeto como instrumento de outorga. Telefonia fixa, sim,
obrigatoriamente no regime publico. Quanto as outras modalidades de servigo, outorga de licenga, como

atividade econémica em sentido estrito, sob regime de direito privado” (CAMMAROSANO, p. 360).
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modalidade de servigo de telecomunicagdes, quando preenchidas as condigdes
objetivas e subjetivas necessarias™. Boa parte dos administrativistas
compreenderam que na LGT o vocdbulo autorizagio fora utilizado
indevidamente no lugar de licenga, como por exemplo Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2011, p. 138-142).

Passou-se, assim, a defender a ideia de que a autorizagio
administrativa, prevista no diploma, é ato vinculado, e teve por escopo
por viabilizar a prestagdo de servigos de telecomunicagdes em regime
privado. Em virtude desta norma legal, conceituar o instituto como ato
discriciondrio e precdrio nio seria mais adequado, porquanto no bojo da
prépria lei hd hipétese de extingdo da autorizagdo por razdes de interesse
publico, além de assegurar o direito a indenizagdo prévia do autorizado
via desapropriagdo, no caso de necessidade de paralisa¢do imediata da
exploragdo do servigo em regime privado, consoante o artigo 141 da LGT.
Ainda segundo esta doutrina, a prépria lei buscou atribuir maior seguranga
e estabilidades juridicas ao instituto, enquanto instrumento de delegagao
de servigos publicos, vez que o texto legal admitira ser o instituto um ato
vinculado, e ndo mais um ato unilateral e discricionario, em que o Poder
Publico delega a exploragio do servigo publico a titulo precério'.

Nesta linha de raciocinio, pontua Jacintho Arruda Camara (2008, p.
625) que ndo hd juizo de conveniéncia ou oportunidade na expedicdo de ato
administrativo vinculado, sendo que, presentes as condigdes previstas nas
normas, a consequéncia é concessio do ato de autoriza¢io administrativa.

De outro lado, hd quem defenda que a Constitui¢do da Republica deu
certa margem de discricionariedade ao legislador em relagdo as atividades
elencadas no art. 21, X a XII (dentre elas, os servigos de telecomunicagdes),
de modo que pudessem enquadré-las como servigos publicos ou atividades
privadas de interesse putblicos sujeitas a uma regulagdo de natureza
autorizativo-operacional, conforme defende Alexandre dos Santos Aragao
(2007, p.227). Diante disso, algumas destas atividades ndo teriam sido
apenas desestatizadas, mas sim privatizadas, passando a iniciativa privada
e para a érbita do mercado, sujeitas somente a regulagéo.

9 Celso Antonio Bandeira de Mello (2016, p. 452) define a licenga como sendo “ato vinculado, unilateral,
pelo qual a Administragdo faculta a alguém o exercicio de uma atividade, uma vez demonstrado pelo
interessado o preenchimento dos requisitos legais exigidos. [..]. Uma vez cumpridas as exigéncias legais,

a Administragdo nao pode nega-la. Daf seu carater vinculado”.

10 Confira-se, a respeito: FREITAS, 2008. p. 311-334.
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Em que pesem as opinides divergentes, parece-nos incontestavel
admitir a possibilidade de a autorizagdo ser utilizada para tins de delegagado
dos servigos de telecomunicagdes, de competéncia da Unido. Embora a
orientagdo inicial para a elaboragdo da LGT tenha sido licenciar os servigos
de telecomunicagdes de interesse restrito, a doutrina passou a defender a
autorizagdo como ato vinculado para delegagdo de tais servigos, ou entéo,
de que ha desestatizagdo destes, sujeitando-os a um regime autorizativo.
Apenas saliente-se que nio se trata propriamente de uma inovagio, vez que
tal modalidade é admitida em todos os textos constitucionais, desde 1934.

De toda, forma, a problemaética nio se resolve, podendo inclusive se
aprofundar, sobretudo quando se observa o desenvolvimento legislativo
em relaciio as autorizagdes no setor'’.

4 PERSPECTIVAS PARA UMA ACEPQAO DE AUTORIZAQAO ADMINIS-
TRATIVA

A toda evidéncia que o tema autorizagio administrativa reveste-
se de complexidade, sendo que ndo cabe no bojo deste artigo solucionar
todos os problemas levantados pela doutrina, e muito menos estabelecer
qual seria a forma correta de se definir o instituto. Contudo, é possivel
estabelecer um ponto de partida, e dele desenvolver alguns aspectos para
fins de se perscrutar a evolugdo da autorizagio administrativa, sob a ética
de natureza juridica do instituto e o regime juridico aplicavel.

Admite-se que a autorizagdo ¢ também instrumento de delegagio
de servigos, que as normas constitucionais optaram por declarar como
de competéncia da Unido, cuja prestacdo pode se dar por forma direta
ou indireta, tal como tem constado desde a Carta de 1934. Assim se
admitindo, certo é que o instituto se afigura como uma das formas de
prestagio indireta de servigos de telecomunicagoes.

Partindo-se das ligoes de Hely Lopes Meirelles, pode-se conceituar
autorizac¢do administrativa dentre os atos administrativos negociais,
discriciondrio e precdrio, que, em sintese, encerram contetido negocial,

11 Neste diapasio, cumpre esclarecer que tramita perante o Senado Federal o Projeto de Lei da Cimara n.®
79/2016, que propde a alteragio da LGT, permitindo aqueles concessionarios dos servigos legalmente
descritos como de interesse publico, sua prestagio por meio de autorizagio, além de dispor sobre direito
de exploragio de satélite brasileiro ou estrangeiro, hoje regulamentado pela Resolugio n.* 220/2000 da
Agéncia Nacional de Telecomunicag¢des (ANATEL). De forma geral, o que se pretende com as alteragoes
¢é adaptar a modalidade de outorga dos servigos de telecomunicagdes de concessdo para a autorizagio,

cuja competéncia para a deliberagdo dos pedidos serd da ANATEL.
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de interesse reciproco para os administrativos e para a Administragio
Publica. Tais atos, em suas palavras, sdo capazes de gerar direitos e
obrigagdes para as partes, sujeitando o particular aos pressupostos do ato.
E, em relagdo a sua extingdo, tem-se que sua revogacgio se dara sempre
que sobrevier interesse ptblico. Contudo, nio ha que se falar em direito
subjetivo a obtengdo ou continuidade da autorizagio, ndo sendo admitida
indenizagdo. (MEIRELLLES, 2006, p. 186-188).

Diogo Figueiredo Moreira Neto (2014, p. 479-480) situa a
autorizag¢io administrativa como uma forma de prestacio indireta
unilateral de servigos publicos:

[.J) em que a competéncia para a execugdo do servigo publico é atribuida
por delegagio unilateral do Poder Publico a pessoas de direito privado,
que sdo particulares habilitados através de diversas modalidades de
atos administrativos recepticios, devendo ser executadas em condigdes
uniformes e unilateralmente impostas. [..] é certo que qualquer legislador
de qualquer nivel politico igualmente poderd optar pela instituigdo desta
modalidade de outorga unilateral e precédria da execugdo de servigos
publicos, a quem quer que se disponha a prestd-los, sempre em termos
e condi¢des uniformes e precariamente, sem qualquer garantia de
estabilidade contratual, desde que, para tanto, o particular se habilite
regulamente, inclusive, se o caso, em processo licitatorio.

De outro lado, sob o aspecto de sua natureza juridica, acolhe-se o
posicionamento de Hely Lopes Meirelles, no sentido de que a autorizagio
administrativa se insere na categoria de atos negociais. E isto implica
reconhecer a peculiaridade deste ato que cria o vinculo entre o autorizatério
e a Administragio Publica, ao mesmo tempo em que suas premissas,
contetido e efeitos equivalem a negécios juridicos, conforme bem apontou
Egon Bockmann Moreira (2017, p. 368).

Dada esta peculiaridade dos atos negociais, pode-se admitir que
estes geram direitos, obrigagdes e encargos reciprocos, embora nio seja
contrato; além disto, na hipétese extingdo de tais atos, revela-se a imperiosa
necessidade do dever de motivar, em procedimento administrativo instaurado
para tal finalidade. Sob este aspecto, quer seja, da autorizagdo administrativa
compreendida como ato que celebra negécios juridico-administrativos
(MOREIRA, 2017, p. 369-370), como no caso do setor de telecomunicagdes,
muitas das problemdticas levantadas poder-se-do serem resolvidas, tais
como a questdo da indenizagdo, no caso de extingdo ou revogagio do ato,
bem como no aspecto de sua discricionariedade. Sendo assim, reconhece-se
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que os autorizatarios sdo investidos de obrigagdes, direitos e garantias em
decorréncia mesmo do ato negocial que, conforme pontua Juarez Ireitas
(2008), nos limites do pacto, criam halo de relativa inviolabilidade em torno
das clausulas essenciais viabilizadoras do empreendimento:

[..] Por tudo, ja ndo se deve sustentar a possibilidade de revogagio
puramente discriciondria da autorizagio, faculdade cada vez mais
criticavel em todas as esferas do Direito Administrativo. Ou seja,
nio se deve simplesmente dizer que as autorizagdes administrativas
sdo revogéveis sumariamente, sem direito a indenizagio. (FREITAS,
2008, p. 322-323)

Portanto, reconhecer a melhor doutrina de Hely Lopes Meirelles,
que propugna ser a autorizagdo administrativa um ato negocial, implica,
a luz do regime juridico administrativo imposto pela Constituigido da
Republica, aventar a possibilidade de que o ato nédo se reveste de total
discricionariedade, precariedade, podendo-se aventar, inclusive, em
indenizagdo no caso de revogacdo que fira direitos subjetivos insertos
em cldusulas essenciais do ato autorizatario.

5 CONCLUSAO

Conforme restou demonstrado, a teoria da autorizagdo administrativa
é fruto de comentarios de Cortes de Cassacdo da Bélgica e da Franga,
tendo sido posteriormente desenvolvida na Italia, e posteriormente adotada
pela doutrina no Brasil, donde se verifica que o instituto possui status
constitucional desde a Constitui¢do de 1934, onde j4 se encontrava prevista,
ao lado da concessdo, como instrumento de outorga de prestagio de servigos
publicos considerados como de interesse estratégico para o Estado.

Em decorréncia da larga extensdo semantica do vocabulo autorizagio
e de sua utilizagdo em sentido amplissimo, impreciso e variado a doutrina
brasileira empenhou-se em conferir-lhe uma defini¢do inequivoca, de forma
a delinear seu contetido e delimitar a autoriza¢io administrativa em um
dominio particular da agdo administrativa, quer seja, ato administrativo
unilateral, de caréter discriciondrio, e, portanto, precario, expedido para
fins de que um particular exerca atividades materiais, sendo admitidas em
duas modalidades: simples, quando expedida por prazo indeterminado; e
qualificada, quando por prazo indeterminado.

A partir da Constitui¢do de 1988, verificou-se uma dissonancia
doutrindria, haja vista a inicial resisténcia em admitir a autorizagio
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administrativa como uma das formas de outorgas de direitos para a
prestacio de servigos publicos a particulares; contudo, diante da nova
realidade imposta pelo regime juridico administrativo constitucional,
administrativistas de escol passaram a admitir a autorizagdo administrativa
para esta finalidade, ainda que imprépria, mantendo-se sua natureza de
ato unilateral, precario e discriciondrio.

Com a edigdo da Lei Geral de Comunicagoes (LGT), as discussoes
se aprofundaram e adquiriram novos contornos. O art. 131, §1° da LGT
definiu legalmente a autorizagdo administrativa como ato vinculado,
expedido para fins de facultar a particulares a exploragdo de servigos
de telecomunicagdes em regime privado, apés preenchidas as condigoes
objetivas. Esta defini¢do corresponderia, doutrinariamente, a licenca, o
que seria, entdo, uma incoeréncia.

No entanto, a doutrina brasileira houve por desenvolver a teoria
da autorizagio administrativa, a partir da previsdo constante na LGT,
defendendo ser instituto ato administrativo vinculado, nido se podendo mais
falar em precariedade e discricionariedade, mormente por esta modalidade
de servigos de telecomunicagdes exigir grandes investimentos por parte
dos particulares autorizados.

A fim de solucionar tal problematica, demonstrou-se que é possivel
admitir a autorizagdo administrativa com instituto inserto na categoria
de atos negociais. Seja ato administrativo vinculado ou ndo, certo é que se
cria vinculo entre o particular autorizado e a Administragdo Publica, de
onde decorre que suas premissas, contetido e efeitos equivalem a negdcios
Jjuridicos, porquanto geram obrigagdes, direitos e encargos reciprocos —
ainda que de natureza nio contratual.

Colocando-se a autorizagdo administrativa como ato negocial,
interpretada a partir do regime juridico administrativo imposto pela
Constituigdo, ver-se-a que, sendo ato discricionario ou vinculado, nio
se pode mais admitir sua revogacdo sem o respeito ao devido processo
legal, bem como a motivagdo — com a pertinéncia respectiva entre os
motivos de fato e motivos legais. Ainda, é de se ter em conta que, sob
a Otica constitucional, houve o devido alargamento do controle sobre o
ato administrativo, ainda que comportando questdes de mérito porque
expedido no exercicio de competéncias discriciondrias, motivo bastante
a obstar a livre revogac¢do pela Administragdo Publica e assegurar
indenizagdo aos particulares, quando violados os pressupostos do vinculo
estabelecido.
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Neste aspecto, e diante da evolugio que se verificou do instituto,
possivel ¢é situar o instituto da autorizag¢do administrativa como ato
administrativo negocial, cujos direitos dos particulares e prerrogativas da
Administragio Puablica — porquanto voltadas as consecugdes das finalidades
publicas — encontram-se perfeitamente delineadas pelo regime juridico
administrativo imposto pela Constitui¢ido da Republica de 1988.
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