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1. Por meio do OFÍCIO n. 00646/2020/SGCT/AGU, de 3 de abril de 2020, a Diretora do

Departamento de Acompanhamento Estratégico da Secretaria-Geral de Contencioso (SGCT) da
Advocacia-geral da União informou que as Ações Diretas de Inconstitucionalidade nº 5549 e 6270
poderão ir a julgamento em breve e, diante disso, solicitou “informações atualizadas que possam
subsidiar a atuação da União no feito”.

 
2. Na petição inicial da ADI 5549, o então Procurador-Geral da República requereu que fosse

declarada a inconstitucionalidade “da parte do art. 3º da Lei 12.996, de 18 de junho de 2014, que deu
nova redação ao art. 13, incs. IV e V, e; e ao art. 14, inc. III, j, da Lei 10.233, de 5 de junho de 2001”.
Esses dispositivos permitiram que a “prestação regular de serviços de transporte terrestre coletivo
interestadual e internacional de passageiros desvinculados da exploração da infraestrutura” se dê
mediante “autorização”. Em breve síntese, o Ministério Público alegou que a prestação de tais serviços
por autorização representaria violação da exigência de prévia licitação prevista no art. 37, XXI, e no art.
175 da Constituição.

 
3. Por sua vez, na ADI 6270, a Associação Nacional das Empresas de Transporte Rodoviário

Interestadual de Passageiros – ANATRIP pede para que seja declarada a inconstitucionalidade do inciso
IV e da alínea “e” do art. 13 da Leiº 10.233, de 2001, com redação dada pela Lei nº 12.996, de 2014,
bem como da Resolução CPPI nº 71, de 21 de agosto de 2019, e da Deliberação ANTT nº 955, de 22 de
outubro de 2019, que dispõem sobre a prestação do serviço de transporte rodoviário de passageiros
interestadual e internacional mediante autorização. Em resumo, na sua petição inicial a requerente
alega que tais atos normativos teriam violado a exigência constitucional de licitação para a outorga de
serviços públicos (art. 37, XXI e art. 175, CRFB) e o direito fundamental de locomoção e transporte (art.
5º, XV, e art. 6º, CRFB).

 
4. A Consultoria Jurídica do então Ministério dos Transportes prestou subsídios para a defesa

da União na ADI 5549 por meio da NOTA n. 01419/2017/CONJUR-MTPA/CGU/AGU (seq. 3).
 
5. Mais recentemente, esta Consultoria Jurídica manifestou-se sobre a ADI 6270 mediante as

INFORMAÇÕES Nº 1310/2019/CONJUR-MINFRA/CGU/AGU (NUP: 00688.001294/2019-23).
 
6. Diante da solicitação da Secretaria-Geral de Contencioso, na COTA n.

00847/2020/CONJUR-MINFRA/CGU/AGU (seq. 8) a Coordenação-Geral de Assuntos Judiciais desta
Consultoria Jurídica requereu nova manifestação das unidades técnicas deste Ministério.

 
7. É o relatório
 
8. Conforme já tivemos a oportunidade de nos manifestar nas INFORMAÇÕES Nº

1310/2019/CONJUR-MINFRA/CGU/AGU (em anexo): (i) a Constituição prevê explicitamente a
possibilidade de prestação do serviço de transporte rodoviário interestadual e internacional de
passageiros mediante autorização (art. 21, XII, “e”, CRFB); (ii) há divergência doutrinária quanto à
natureza jurídica das atividades autorizadas, mas a distinção entre serviços públicos e atividades
econômicas em sentido estrito está se tornando cada vez mais fluida; (iii) há diversas outras atividades
previstas nos incisos XI e XII do art. 21 da Constituição que são desempenhadas em regime de
autorização sem que essa prática tenha sido declarada inconstitucional; (iv) sempre que possível, o
poder público deve fomentar a concorrência efetiva no mercado; (v) o serviço de transporte rodoviário
interestadual ou internacional de passageiros não configura monopólio natural e o regime de
autorização reduz as barreiras de entrada para que novos agentes econômicos atuem no setor,
favorecendo assim a concorrência; (vi) num cenário de maior competição, há mais estímulos para que
as transportadoras adotem medidas para aumentar sua eficiência, cobrando preços mais baixos e
melhorando a qualidade dos serviços; (vii) uma vez que não haja limitações à quantidade de operadores
que poderão ser habilitados (autorizados) a prestar o serviço, não faz sentido falar em licitação; (viii)
nesse ambiente, também não há razão para estabelecer uma determinada tarifa a ser observada pelos
operadores, uma vez que o preço será regulado pelas forças de mercado; e (ix) ainda assim, os artigos
45 e 47-C da Lei nº 10.233, de 2001 , estabelecem que devem ser reprimidas eventuais práticas



anticoncorrenciais e o abuso do poder econômico.
 
9. O Ministério Público baseia sua conclusão de inconstitucionalidade da adoção do regime

de autorização no fato de que a outorga não é precedida por licitação. Sobre esse argumento, é
importante enfatizar que, conforme o inciso II do art. 43 da Lei nº 10.233, de 2001[1], as atividades
autorizadas devem ser exercidas “em ambiente de livre e aberta competição”. Além disso, o art.
47-B da Lei nº 10.233, de 2001, estipula expressamente que “não haverá limite para o número de
autorizações para o serviço regular de transporte rodoviário interestadual e internacional de
passageiros, salvo no caso de inviabilidade operacional”, situação em que será possível a realização de
processo seletivo público para a outorga da autorização (art. 47-B, parágrafo único, da Lei nº 10.233,
de 2001[2]).

 
10. Neste ponto, cabe destacar que a Resolução CPPI nº 71, de 2019, estabelece no § 1º de

seu art. 3º que por “inviabilidade operacional”, deve-se compreender apenas as “limitações
exclusivamente de caráter físico ou impedimentos legais na utilização de espaços públicos ou
instalações destinadas à operação dos serviços de transporte rodoviário coletivo interestadual e
internacional de passageiros”. Além disso, estabelece como diretriz a “vedação à instituição de reserva
de mercado em prejuízo dos demais concorrentes e à imposição de barreiras que impeçam a entrada de
novos competidores nacionais ou estrangeiros no mercado” (art. 3º, III, da Resolução CPPI nº 71, de
2019).

 
11. Não havendo limitação à quantidade de operadores em cada linha, ou seja, quando a

outorga de autorização a um transportador não impedir a entrada de outro no mesmo mercado,
certamente não haveria necessidade de um processo seletivo como a licitação para escolher a “melhor
proposta”. Não há nessa situação a competição pelo objeto da outorga. Sem competição, não há
o pressuposto necessário para realizar um procedimento licitatório. A competição se dará no
mercado, entre os diversos prestadores de serviço autorizados.

 
12. Numa situação semelhante, relacionada a serviços de telecomunicações, o § 2º do art.

91 da Lei nº 9.472, de 1997[3], é explícito ao reconhecer que “considera-se desnecessária a disputa nos
casos em que se admita a exploração do serviço por todos os interessados que atendam às condições
requeridas”, o que seria uma hipótese de inexigibilidade de licitação.

 
13. Na Decisão nº 350/2000-Plenário (processo 015.834/1996-4), o Tribunal de Contas da

União avaliou a regularidade de “permissões” para exploração de serviços de distribuição de sinais de
televisão e de áudio por assinatura via satélite sem licitação. O fundamento foi justamente a
desnecessidade de licitação diante do livre acesso ao mercado por todos os interessados em prestar o
serviço. Por sua pertinência, transcrevo o sumário da referida decisão da Corte de Contas:

 
Denúncia. Outorga de permissões para exploração de Serviços de Distribuição de Sinais de
Televisão e de Áudio por Assinatura via Satélite e DTH sem licitação. Serviço público.
Exploração indireta. Serviço classificado como serviço especial de telecomunicações.
Desnecessária a licitação por ausência de competição. Inexistência de limitação
do número de interessados na exploração do serviço. Observância dos princípios de
direito administrativo insculpidos no caput do art. 37 da Constituição Federal e no art. 3º da
Lei nº 8.666/93. Assegurada a justa e leal competição entre os permissionários.
Atendimento do interesse público. Conhecimento. Improcedência. Ciência ao interessado.
Retirada da chancela de sigilo.
(Decisão nº 350/2000 – Plenário; Processo: 015.834/1996-4; Relator: ADHEMAR PALADINI
GHISI, Data de Julgamento: 26/04/2000)

 
14. Evidentemente, se todos os interessados que preencherem os requisitos para prestarem

o serviço puderem obter a outorga, não há qualquer razão para realizar uma licitação, que nesse cenário
representaria pura e simplesmente uma barreira de entrada no mercado. O que o legislador pretendeu
foi justamente reduzir barreiras de entrada, o que certamente é uma medida que fomenta a
concorrência entre os agentes econômicos, favorecendo o usuário.

 
15. No caso, a alegação do Ministério Público no sentido de que “a inobservância do

requisito constitucional de prévia aprovação em procedimento de licitação pública (...) acarretará
monopolização privada da atividade” não encontra base na realidade. Ocorre justamente o oposto. A
adoção do regime de autorização busca permitir que todos os interessados que atendam os
requisitos mínimos para prestar o serviço atuem no mercado. Essa medida indubitavelmente
favorece o usuário. Portanto, pode-se esperar que a adoção do regime de autorização para o transporte
rodoviário de passageiros terá efeitos opostos àqueles descritos na petição inicial do Ministério Público.

 
16. É verdade que há divergência doutrinária a respeito da qualificação mais adequada que

se deve atribuir às atividades que, estando previstas nos incisos XI e XII do art. 21 da Constituição, são
exploradas em regime de autorização. Sobre esse tema já nos manifestamos recentemente no PARECER
Nº 56/2020/CONJUR-MINFRA/CGU/AGU (NUP: 50000.001468/2020-41). Para uma parte dos juristas, tais
serviços devem ser considerados como “atividades privadas”; para outros, o fato de serem explorados
em regime de autorização não lhes retira a qualificação de “serviço público”. Mas, seja como for, não
há dúvida a respeito da constitucionalidade da exploração de tais atividades mediante
autorização. Até porque a resposta está explícita na Constituição:

 



Art. 21. Compete à União:
 

XII - explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão:
 

(...)
 

e ) os serviços de transporte rodoviário interestadual e internacional de
passageiros;

 
17. Neste ponto, é importante destacar que tais “autorizações” do art. 21, XI e XII, da

Constituição não devem ser confundidas com as autorizações clássicas de direito
administrativo. Possuem uma natureza jurídica especial.

 
18. Nesse sentido, Egon Bockmann Moreira sustenta que as autorizações de que trata o art.

21 da Constituição não se confundem com as “autorizações liberais” a que faz referência o seu art. 170,
uma vez que aquelas autorizações permitem que um particular explore uma “atividade de reserva
pública”, enquanto estas dizem respeito apenas ao setor privado da economia (atividades do domínio

privado)
[4]

. Por sua pertinência cabe reproduzir o seguinte trecho do artigo de Egon Bockmann Moreira:
 

Para o Direito Administrativo tradicional, o que vinha à mente quando se falava em
autorizações? As licenças administrativas decorrentes do antigo poder de polícia, por meio
das quais a Administração controlava a iniciativa privada. Trata-se de peculiaridade oriunda
do Estado do laissez-faire, que o acesso às atividades econômicas era a todos assegurado
pelas liberdades clássicas da livre empresa e livre-iniciativa.
 

A ideia era a de que não se poderiam estabelecer quaisquer restrições às atividades
econômicas privadas - a não ser excepcionalmente e em virtude de lei. Só se tais requisitos
fossem legalmente previstos, o Estado estaria habilitado a condicionar o acesso a
determinadas atividades econômicas no próprio domínio privado - e assim, examinar se a
pessoa privada cumpria ou não tais requisitos. Se os cumprisse, seria autorizada a
desenvolver a atividade econômica que lhe era própria. As autorizações liberais diziam
respeito às limitações ao exercício do direito de propriedade e da liberdade de empresa.
Prestavam-se a circunscrever o exercício de determinadas atividades privadas - dirigidas,
portanto, a fatos experimentados no setor privado da economia.
 

Esta autorização administrativa unilateral é aquela que vem excepcionalmente indicada no
texto do parágrafo único do art. 170 da Constituição: “E assegurado a todos o livre
exercício de qualquer atividade económica, independentemente de autorização de órgãos
públicos, salvo nos casos previstos em lei.” Apesar de a palavra ser a mesma, parece
fora de dúvida que a “autorização” do art. 170 não se refere nem se aplica às do
art. 21, ambos da Constituição brasileira. O art. 170 diz respeito só ao setor privado
da economia (mesmo porque a ideia de poder de polícia é impertinente ao setor público).
 

Trata-se, portanto, de belo e precioso conceito tradicional, oriundo do século XIX, mas cuja
aplicação integral e irrestrita é imprópria para o Direito Administrativo deste século XXI.
Afinal, não parece existir qualquer razão constitucional para que se leia o termo
"autorização" apenas sob a óptica estrita do Estado Liberal oitocentista. Poucas são as
palavras e os termos jurídicos que possuem um só significado, sobretudo se imune ao
espaço-tempo - e "autorização", com toda certeza, não é uma delas (a prova disso está na
comparação entre os artigos 21 e 170).
 

Quando se confere ao termo “autorização administrativa” este sentido tradicional (ou
equivalente), não se está a falar de bens e serviços de competência da União (e a recíproca
é verdadeira: quando a Constituição se refere à autorização para execução de atividades
cometidas à União, não está a tratar das autorizações do setor privado da economia). Tais
autorizações liberatórias não podem ser praticadas no setor público da economia, tal como
definido pela Constituição. O que se tem é, no setor econômico privado, a necessidade do
exame e da liberação administrativa como condição ao exercício de determinadas
atividades próprias, de titularidade das pessoas privadas (e, reitere-se, este é apenas um
dos sentidos jurídicos da palavra).
 

Por isso que tal autorização liberal - e só ela, não as outras - pode ser compreendida como
um ato administrativo discricionário (ou vinculado, a depender da previsão legal),
unilateral, precário, que faculta ao particular o exercício de determinada atividade no
domínio econômico privado. Como o nome já diz, este ato apenas autoriza a prática da
atividade privada - mas não pode obrigar. Por óbvio, ninguém pode ser coagido a
desenvolver atividades privadas que dependam da liberdade de empresa. Uma vez
autorizada a atividade, é livre a iniciativa.
 

Daí se dizer que essa autorização é meramente declaratória, pois ela diz o que já se sabia:
que o particular efetivamente pode desenvolver a atividade econômica que a Constituição
lhe atribui como própria. Mas, se a pessoa privada, mesmo depois de obter a autorização,
decidir não desenvolver a atividade autorizada, nada há a ser feito. Afinal, essa autorização



não constitui nem obriga.
 

Pensando em casos práticos, do que estamos a falar? Da instalação e funcionamento de
empreendimentos privados; de alvarás e licenças que levantam a barreira institucional
estabelecida em lei para o desenvolvimento de atividades no domínio econômico privado.
Estamos a falar de açougues e escritórios de advocacia, de boates e consultórios médicos --
quem sabe, estamos a falar até de carteiras de motorista, de portes de armas de fogo e da
construção de edifícios.
 

Estamos a falar de qualquer coisa, menos das autorizações previstas no art. 21
da Constituição - que se dirigem ao setor público da economia. E porque
dirigidas ao setor público, permitem a inserção da pessoa privada nesse domínio
econômico, constituindo um dos títulos jurídicos que a habilitam a explorar
determinada atividade de reserva pública.
 

Por isso que são autorizações constitutivas, não declaratórias, com forte carga
mandamental. São autorizações que obrigam, que instruem como deve ser
desenvolvida atividade e estabelecem metas (não apenas autorizam o seu
desenvolvimento). Tanto isso é verdade que, na dicção legal do art. 8º, §1º, da Lei nº
12.815/2013, tais autorizações - no setor portuário - são instrumentalizadas em “contratos
de adesão”.
 

Em assim sendo, de duas, uma: ou se atribui um e somente um significado à palavra
“autorização”, como se fossemos reféns de um dicionário antigo, tornando eterna e
estática a compreensão outrora cunhada para as “autorizações de polícia” – e assim se
defende a confusão entre os conceitos, os setores econômicos e os preceitos da
Constituição brasileira (como se tudo fosse uma coisa só e os art. 21, 170 e 175 tratassem
da mesma coisa), ou se dissociam as autorizações administrativas tradicionais (art. 170)
das autorizações do art. 21 da Constituição - e, em decorrência, se firma a autonomia
destas autorizações em face do art. 175. Isso com a densidade normativa que vier a ser
dada para os respectivos setores económicos - tanto em consequência das previsões do
art. 22 (competência normativa da União) como daquela do próprio art. 175 (a demandar a
lei para as concessões e permissões).
 

Com a devida licença pelo jogo de palavras e números, é preciso dissociar as
autorizações do século XIX das autorizações do art. 21 - estas, sim, apropriadas
ao Direito Administrativo deste século XXI. Afinal, não mais vivemos no Estado liberal
oitocentista, em que as pessoas privadas eram definitivamente proibidas de ingressar no
setor público da economia (e, se excepcionalmente o fizessem, só haveria duas
modalidades a permitir essa extravagância: a concessão e a permissão de serviços
públicos). Em suma, talvez seja mais adequada a interpretação constitucional a partir da

própria Constituição - e não por meio de lentes cognitivas oriundas de outros séculos. 
[5]

 

19. Seguindo a mesma linha, Carlos Ari Sundfeld
[6]

 entende que a autorização para a
instalação de portos privados (artigos 8º a 13 da Lei nº 12.815, de 2013), seria uma “quase-concessão”.

 
20. Mesmo juristas que entendem que as atividades autorizadas não podem ser

classificadas como “serviço público” ponderam que esse tipo de autorização tem uma natureza
especial. Nesse sentido,  Flávio Amaral Garcia e Rafael Véras de Freitas distinguem o que chamam de
“autorizações operativas” e “autorizações de funcionamento”, o que fazem nos seguintes termos:

 
Daí a relevância de se diferenciar, nesse passo, as duas espécies de autorização apontadas
por Alexandre Santos de Aragão, citando Juan Carlos Cassagne: as autorizações operativas
(autorizaciones operativas) e as autorizações de funcionamento (autorizaciones de
funcionamiento). Aquelas se configuram como exercício da função de polícia
administrativa, que se esgotam com a emissão do ato, não conferindo, salvo previsão em
contrário, uma vinculação permanente com a Administração Pública; estas, por sua vez, se
caracterizam por estabelecer, com a finalidade de tutelar o interesse público subjacente à
atividade, um vínculo permanente com o administrado, de modo que se possibilite a sua
constante adaptabilidade.
 

As autorizações portuárias se enquadram nessa segunda espécie (autorização de
funcionamento).[7]

 
21. Conforme já mencionado, está explícito na lei que o serviço deverá ser prestado em

“ambiente de livre e aberta concorrência” e que, salvo na hipótese de “inviabilidade operacional”, o
poder público não poderá limitar a quantidade de empresas que prestarão o serviço de transporte de
passageiros. Em outros termos, desde que preenchidos os requisitos mínimos para exercer a
atividade, a autorização deverá ser outorgada a todos os interessados. Trata-se, portanto,
de ato vinculado. Se é assim, de igual modo, o poder público também não poderia,
injustificadamente, cassar a autorização.

 
22. Finalmente, cabe mencionar que, em sede de medida cautelar na ADI 1668, que tratou



da Lei Geral de Telecomunicações (Lei nº 9.472, de 1997), o Supremo Tribunal Federal já enfrentou
tema semelhante. Naquela ocasião, foi questionada a constitucionalidade dos dispositivos legais que
previam a exploração de serviço de telecomunicação em “regime privado”, mediante autorização. Nesse
ponto, o pedido cautelar foi indeferido.

 
CONCLUSÃO
 
23. São essas as informações complementares que tenho a prestar a fim de subsidiar a

defesa dos interesses da União nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade nº 5549 e 6270.
 
24. À Consultora Jurídica.
 
25. Caso não seja outra a orientação da Consultora Jurídica em seu despacho, deem ciência

da presente manifestação à Secretaria Geral de Contencioso da Advocacia-Geral da União (SGCT) e ao
Coordenador-Geral Jurídico de Transporte Terrestre e à Coordenadora-Geral de Assuntos Judiciais desta
Consultoria Jurídica.

 
Brasília, 13 de abril de 2020.
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ADVOCACIA-GERAL DA UNIÃO
CONSULTORIA-GERAL DA UNIÃO

CONSULTORIA JURÍDICA JUNTO AO MINISTÉRIO DA INFRAESTRUTURA
GABINETE DA CONSULTORIA JURÍDICA

ESPLANADA DOS MINISTÉRIOS, BLOCO R, 5º ANDAR, SALA 507- CEP: 70044-902 - BRASÍLIA/DF TEL.: (61) 2029-7141 / 7144 - E-MAIL: CONJUR.MT@INFRAESTRUTURA.GOV.BR

 
DESPACHO n. 00517/2020/CONJUR-MINFRA/CGU/AGU

 
NUP: 00748.000857/2017-42 (REF. 00688.000581/2016-73)
INTERESSADOS: PROCURADOR-GERAL DA REPÚBLICA E OUTROS
ASSUNTOS: ADI 5549 e ADI 6270. Autorização para exploração de transporte rodoviário de
passageiros. Informações complementares.

 
1. Aprovo as Informações n. 83/2020/CONJUR-MINFRA/CGU/AGU.

 
2. Dê-se ciência ao Coordenador-Geral Jurídico de Transportes Terrestres e à Coordenadora-
Geral de Assuntos Judiciais desta Consultoria Jurídica.

 
3. Após, restituam-se os autos à Secretaria-Geral de Contencioso da Advocacia-Geral da União,
para ciência e adoção das providências cabíveis.

 
Brasília, 14 de abril de 2020.
 
 

NATÁLIA RESENDE ANDRADE ÁVILA
PROCURADORA FEDERAL
CONSULTORA JURÍDICA
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