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CONCESSAO DE RADIODIFUSAO DE SONS
E IMAGENS NO BRASIL

Romeu Felipe BACELLAR FILHO

A concessao dos servigos de radiodifusdo sonora de sons ¢ de imagens
tem nascedouro constitucional, conforme se depreende do teor do artigo
50., X1V, da Constitui¢do do Brasil: “E assegurado a todos o acesso a in-
formacao e resguardado o sigilo na fonte, quando necessario ao exercicio
profissional”.

Na seqiiéncia, a Constituicdo da Republica define ser da competéncia
da Unido Federal:

XI. Explorar, diretamente ou mediante autorizacdo concessdo ou permiss-
4o, os servigos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a
organizag@o dos servigos, a criagdo de um 6rgdo regulador e outros aspec-
tos institucionais.

XII. Explorar diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou per-
missdo:

a) os servicos de radiodifusao sonora e de sons ¢ de imagens.

Segundo nos relata Laurindo Lalo Leal Filho, socidélogo e jornalista,
professor da Escola de Comunicagdes e Artes da USP e membro da Co-
missdo de Acompanhamento da Programagdo da TV da Camara dos De-
putados,’

as ondas da televisdo trafegam pelo espaco eletromagnético, um bem pu-
blico, escasso e finito, e suas mensagens chegam diretamente aos domici-
lios, dentro de um reduzido leque de alternativas oferecidasblificacion, es-
to es, la derogacion del modelo de servicio publico declarado por la

1 Artigo publicado em www.midiativa.org.br.
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legislacion anterior, mediante un acto juridico-publico de contrario imperio, y
que produce la transformacion del concepto y del régimen juridico a que
antes hemos hecho referencia, planteando nuevos aos telespectadores
dos canais abertos, a maioria absoluta da populagdo brasileira. Dai a ne-
cessidade de ser regulado pelo Estado, com o objetivo de evitar privilé-
gios. E diferente dos jornais e revistas, veiculos que se utilizam de canais
privados para circular e sdo lidos a partir da vontade individual e espont-
anea dos cidaddos. A televisdo, ndo. Além de trafegar por canais publi-
cos, entra em nossa casa sem que possamos realizar qualquer escolha
prévia. Elas operam como concessdes publicas, outorgadas pelo Estado,
em nome da sociedade. Sdo concessdes temporarias com 15 anos de du-
racdo, uma informagao que ¢ sonegada ao publico por aqueles que tem o
dever de informar, ou seja, os proprios concessionarios dos canais de te-
levisdo.

Segundo o renomado professor, em razdo dessas circunstancias, gran-
de parcela da populacdo brasileira ¢ levada a acreditar que as maiores
empresas brasileiras como a Rede Globo, o Sistema Brasileiro de Tele-
visdo ou a Rede Record sdo proprietarias do espaco, sem considerar a
condicdo dessas empresas de detentoras eventuais de uma concessao, co-
mo ocorre com as demais concessionarias. Talvez a razdo que tenha ori-
ginado essa forma de pensar, ligue-se ao fato de que o radio, e depois
com mais énfase a televisdo, terem surgido de maneira geral como de-
corréncia de empreendimentos jornalisticos ja estabelecidos e sedimenta-
dos. Lembra-se, na oportunidade, os dois exemplos mais significativos: o
império dos Diarios Associados, de Assis Chateaubriand, e as Organizag-
oes Globo, de Roberto Marinho. Tendo como base essa origem, as emis-
soras de radio e televisdo desses grupos passaram a escudar-se na liber-
dade de imprensa vigente para os jornais e revistas, com o intuito de
evitar qualquer tipo de acdo da sociedade sobre as programagdes dos
meios eletronicos. A simples outorga e renovagdo de concessoes, que de-
veria se constituir num processo aberto e transparente, ¢ algo realizado
longe dos olhos da sociedade. Como grande parcela da comunidade s6
obtém informacgdes pelo radio e pela televisdo, a obscuridade do processo
torna-se quase absoluta.

A rigor as coisas ndo se passam dessa maneira. A concessdo, no Bra-
sil, assim como em qualquer outro Estado, define-se como a delegacéo a
um particular, pessoa natural ou juridica, da gestdo ou execucdo de um
servigo publico, precedido ou ndo da execucao de obra publica, por sua
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conta e risco e remuneragio pelos usuarios. E uma forma indireta, pois,
de prestagdo de um servigo publico. Dela se excluem, desde logo, certas
atividades que s6 o Estado pode desempenhar atividades tipicas, como as
que se situam dentro dos limites de suas atribuigdes originarias. De todo
o modo, as atividades repassadas ndo perdem a sua concepgdo originaria
de servigo publico,? sendo certo que se reconhece ao poder publico con-
cedente a prerrogativa de retoma-las quando presentes as alternativas le-
gais de retomada do objeto do contrato.’ Ndo se olvide também que, o
concessionario ao assumir as obrigacdes constantes da delegacdo, quan-
do no desempenho das atividades intrinsecamente ligadas ao objeto da
outorga, assume o lugar do poder publico, ndo s6 quanto aos bonus, mas
também em relagdo aos onus. No exercicio das atividades lhe impostas
pela concessdo, em algumas oportunidades, o concessionario € o proprio
Poder Publico em ag@o. Como marcante exemplo dessa evidéncia a
Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988 em seu artigo 37, § 6, prescreve:
“as pessoas juridicas de direito publico ¢ as de direito privado prestado-
ras de servigos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou de culpa”.

A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico, no
Brasil, desde a Constituicdo Federal de 1946 ¢ encarada em termos obje-
tivos. A reparagdo dos danos causados pela Unido, estados, municipios e
autarquias, através de seus agentes, nessa qualidade, se impde pela tdo so6
demonstracao da existéncia do nexo causal entre o dano e a participagao
do agente publico, independentemente da prévia perquiri¢do de dolo ou
de culpa. A interpretacdo do dispositivo supra transcrito faz exsurgir
também para as pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de servi-
¢os publicos essa modalidade de responsabilizagdo. Assim é que as em-
presas publicas, sociedades de economia mista, quando prestadoras de
servigos publicos respondem objetivamente pelos danos que causem no
exercicio de seus labores. Igual forma de responsabilizagao, foi estendida

2 Privatiza-se a entidade com a transferéncia do controle aciondrio para a iniciativa
privada. O servigo publico jamais sofre privatizagao.

3 A Lei nim. 8.987 de 13 de fevereiro de 1995, prescreve que a concessdo extin-
giie-se por: I. Advento de tempo; II. Encampacao; III. Caducidade; IV. Rescisdo; e, V.
Anulagdo; e faléncia ou extingdo da empresa concessiondria e falecimento ou incapacida-
de do titular, no caso de empresa individual.
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pela Constitui¢do as concessiondarias, permissionarias e autorizatarias de
servigo publico.

Ao longo da histéria, muitas teorias procuraram explicar a natureza ju-
ridica dos contratos* decorrentes de concessdes de servigo publico, nota-
damente, determinar a espécie de vinculo que une o particular ao poder
publico, desempenhando atividades que, em principio seriam proprias
deste. Os alentados estudos a respeito dessas atividades procuram enqua-
dra-las em teorias que podem ser enunciadas da seguinte forma: teorias
unilaterais; bilaterais ou contratuais e a chamada teoria mista.

A concepgdo alema que considera a concessdo um ato unilateral de so-
berania ¢ um exemplo tipico da teoria unilateral. Parte do pressuposto
que o objeto da concessao —servico publico— esta fora do comércio,
constituindo uma emanacéo do poder de império. Funda-se, por igual, na
inexisténcia de contrato, interligando as relagdes entre a Administragao
Publica e os particulares. Outra corrente, professando a mesma doutrina,
defende a idéia que a concessdo resulta de dois atos unilaterais, desde
que a manifestacdo da vontade do particular ¢ fundamental na constituig-
do do negocio. O que se verifica, para os que abracam esta concepgao € a
tangéncia de duas vontades: de um lado um ato administrativo praticado
pelo poder publico, e, de outro, um ato de direito privado, oriundo da
vontade particular, sem que essas vontades se conjuguem, posto a diver-
sidade de suas respectivas naturezas. Essas teorias, como se percebe,
apoiam-se na existéncia de um Estado autoritario, negando, sob outro es-
tagio de analise, a existéncia de contrato no campo do direito publico,
sendo dissonante com a moderna concepgao de Estado.

Os adeptos da teoria bilateral ou contratual, ao seu turno, defendiam a
tese de que nos ajustes concernentes a outorga de uma obra ou servico
publico, o Estado ficava adstrito as prescrigdes do direito privado. Ali-
cercados no pensamento de que hé contrato quando hé acordo de vonta-
des, dada a natureza privada do vinculo, a administra¢do quando contra-
ta, sustentavam, equipara-se ao particular. Essa idé¢ia, ao tempo em que
sugere inaceitavel preocupagdo com os dogmas divisionarios do direito,
incide em grave erro ao aceitar, sem restri¢des, a existéncia de limites en-

4 Consultar, a propo6sito, as obras: Brewer-Carias, Allan, Contratos administrativos,
Caracas, Juridica Venezolana, 1992; Chase Plate, Luis Enrique, Los contratos publicos,
Asuncion, Intercontinental editora, 1992; e Contratos administrativos, Sao Paulo, Sarai-
va Editora, 1981.
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tre o chamado direito publico e o direito privado e aquiescer que a orga-
niza¢do e¢ o funcionamento de um servigo publico sejam disciplinados
por esse ultimo ramo. Olvidam, pois, os adeptos dessa corrente, das ca-
racteristicas inerentes ao instituto da concessdo proprias do regime juridi-
co administrativo a que se vincula, através do qual ndo podem ser repassa-
das ao agente delegado prerrogativas expropriatdrias, isen¢des tributarias,
além do exercicio do poder de policia.

A teoria do contrato de direito misto, ndo passou de uma tentativa
doutrinaria para superar as dificuldades oriundas das criticas formuladas
as idéias até entdo postas. Ao considerar a concessdao um contrato de di-
reito privado, informado por preceitos de direito publico, a teoria mista
acabou por propiciar um grande avanco no estudo do tema, redundando
na sedimentagdo da teoria do contrato de direito publico, de que seria es-
pécie o contrato administrativo.’

Pensamos que o contrato ¢ uma categoria juridica que ndo pertence
nem ao direito privado nem ao direito publico, com carater de exclusivi-
dade. Insere-se no direito e como tal deve ser estudado. Quando o estudo
do contrato desenvolve-se na esfera do direito publico, mais propriamen-
te no campo de atuagdo do direito administrativo, ¢ inobjetavel a sua
subordinag@o as regras e peculiaridades do regime juridico administrati-
vo, caracterizado, este, na feliz expressdo de Jean Rivero, por um misto
de prerrogativas e sujeigdes.

O contrato administrativo, ndo se liberta, porém, de algumas caracte-
risticas proprias a qualquer avenca, insista-se, da categoria contrato. Co-
mo consectario de uma obrigacdo, o contrato, resulta de um acordo de
vontades. A autonomia da vontade é elemento imprescindivel a ser ob-
servado em qualquer contratagdo. Do mesmo modo, os principios lex in-
ter partem e pacta sunt servanda, fazem certo que o contrato ¢ a lei entre

5 Brewer-Carias, Allan, sem, contudo, mencionar a existéncia de um contrato de di-
reito misto pensa que “os contratos da administragdo, como em geral boa parte da ativi-
dade administrativa, estdo submetidos a um regime juridico misto, de direito administra-
tivo e de direito privado. Portanto, sempre, os contratos da administragdo se regem tanto
por normas de direito publico como por normas de direito privado. O que pode haver
nesse regime, ¢ uma preponderancia de aplicabilidade de um ou de outro ramo do direito;
assim, serdo contratos administrativos, aqueles com uma preponderancia no regime juri-
dico que lhes ¢ aplicado do direito administrativo, e serdo contratos de direito privado
da administracdo, aqueles com uma preponderancia no regime que lhes ¢ aplicado de
normas de direito privado”, Contratos administrativos, cit., nota 4, p. 71.
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as partes e que estas, devidamente ajustadas, devem observar o que foi
pactuado. Evidente que o instrumento do contrato ha de sujeitar-se aos
ditames da lei, companheira inseparavel do administrador contratante, e
que as obrigagdes contratadas também haverdo de postar-se submissas ao
conjunto normativo, eis que ao administrador ndo se confere nenhuma li-
berdade, antes, um espago de atuacao dentro da lei. Nas contrata¢des ad-
ministrativas vislumbram-se trés elementos basicos de origem e consti-
tuigdo: (i) o poder publico, administragdo ou pessoa juridica ptblica ou
privada prestadora de servigos publicos; (ii) o particular, pessoa fisica
ou juridica com capacidade para contratar; (iii) o servigo, que pelas
suas peculiaridades, integra-se nas esferas de competéncia administrativa
e submete-se ao regime juridico administrativo.

O regime alusivo aos contratos administrativos, de cunho juridico-ad-
ministrativo, impde a administragao publica um rol de sujei¢cdes que res-
tringem a sua esfera de atuagdo, mas que, sob outro enfoque, lhe outorga
algumas prerrogativas. Enfim, como sustenta Jean Rivero, um regime de
prerrogativas e sujei¢des.®

As sujei¢des sdo representadas, entre outras, pela propria imposicao
do procedimento licitatorio antecedendo a contratagdo administrativa.” O
exemplo mais marcante das prerrogativas refletir-se-ia na presenga, no
corpo do contrato, ou do reconhecimento pela lei, das chamadas clausu-
las exorbitantes.® A rigor, estas clausulas inexistem como criagdo ou esti-
pulacdo das partes no instrumento do contrato. O que ha de certo ¢ que o
regime juridico administrativo faz exsurgir emanacgdes decorrentes da

6 Rivero, Jean, Direito administrativo, Coimbra, Almedina, 1981, p. 42.

7 E imperioso referir a abalizada ligio de Maria Sylvia Zanellar Di Pietro, a propo-
sito do tema Regime Juridico Administrativo: “Basicamente, pode-se dizer que o regi-
me juridico administrativo resume-se a duas palavras apenas: prerrogativas e sujei¢des”,
Direito administrativo, 5a. ed., Sdo Paulo, Atal, 1994.

8 A proposito das clausulas exorbitantes, Brewer-Carias, apoiado em Georges Vedel,
expressa sugestiva opinido: “Dos cuestiones quedar claras em torno a estas llamadas clausu-
las exorbitantes: en primer lugar, como se dijo, en general non clausulas en sentido de que
non son estipulaciones contractuales, sino que, en realidad, son manifestaciones del poder de
accion unilateral proprio de la administracion publica; y en segundo lugar, non son exorbi-
tantes del derecho comun, pues la administracion, por sefialado anteriormente, puede utilizar-
las aun en aquellas relaciones contractuales en las cuales exista una preponderancia de régi-
men de derecho privado. Ademés como lo ha dicho G. Vedel, la tal exorbitancia, en realidad
no implica que lasmismas pudieran ser ilicitas en contratos privados, sino que son desacos-
tumbradas y poco verosimiles”, Contratos administrativos, cit., nota 4, p. 47.
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preponderancia do interesse publico configuradoras de prerrogativas que
a doutrina acostumou-se a denominar como exorbitantes do direito co-
mum. Os “privilégios” reconhecidos pelo conjunto normativo afetam as
contratagdes da administracdo publica deixando de ser uma imposic-
do/caracteristica exclusiva das “contratagdes administrativas” passando a
estigmatizar todas as avencas do poder publico (§ 30., do artigo 62, da
Lei nim. 8.666/93).

A tematica dos contratos da administragdo publica, de todo o modo,
foi elevada, no Brasil, a dignidade legislativa, a partir do advento do De-
creto-Lei nam. 2.300/86, mantida tal disposi¢do no texto da Lei num.
8.666/93 (artigo 54 e seguintes). Merece especial atencao, também, a Lei
num. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, cognominada “Lei de Concessao
de Servicos Publicos”. Esta Lei, ansiosamente aguardada, foi sancionada
com o proposito de regulamentar o regime da prestacdo de servigos pu-
blicos previsto no artigo 175 da Constitui¢do Federal.

Caracterizando junto com a autorizagdo,” formas de transferéncia, a
terceiros, de execucdo de atividades publicas, a concessdo e a permissao,
sempre foram tratadas com cuidado pela doutrina brasileira, cuja preocu-
pacdo incluia o estabelecimento das respectivas distingdes. A bem de
ver, a primeira, como vinculo de natureza contratual e a segunda,'” retra-
tando, tal como a autorizagdo, um ato administrativo unilateral, discricio-
nario e precario para atender necessidades coletivas instaveis ou de
emergéncia transitoria, dispensavam extensas tratativas envolvendo as-
pectos distintivos.

A Constituicdo Brasileira de 1988, cujo advento foi responsavel por
sensiveis modificagdes, tratou do assunto até com maior abrangéncia do
que se esperava. Basta verificar que o artigo 175, da carta magna, alterou
a natureza juridica da permissdo, outorgando-lhe cunho contratual e, eli-
minando, em principio, qualquer distingdo que pudesse ser feita entre es-
ta e a concessao.

Prescreve o artigo 175 e seu inciso I, da Constituicao Federal:

9 Muito embora a autorizagdo nao seja referida no artigo 175 da Constituigdo Federal,
ha uma expressa alusdo ao instituto no artigo 21, incisos XI e XII: “explorar, diretamente
ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao...”.

10 De consulta obrigatdria a obra de Grecco, Carlos M. e Muiloz, Guillermo Andrés,
La precariedad em los permisos, autorizaciones, licencias y concesiones, Buenos Aires,
Depalma, 1992. De igual modo, a obra do notavel Diogo de Moreira Neto, Figueiredo,
Mutagdes do direito administrativo, Rio de Janeiro, Renovar, 2000, em especial a p. 136.
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Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob o regime
de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacao de
servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

I. o regime das empresas concessionarias e permissiondrias de servigos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacao, bem co-
mo as condi¢des de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessao ou
permissao;...

Mesmo uma leitura gramatical do texto, evidencia as profundas alte-
racdes produzidas na natureza juridica da permissdo. Conceituada pela
doutrina, como resultante de um “ato administrativo unilateral discricio-
nario e precario”, a permissdo, instrumentalizada por contrato de nature-
za especial, passou a ter, em nosso pais, cunho bilateral, sendo incontro-
verso que a subordina¢do de sua existéncia a adrede licitagdo, impode,
para sua outorga, procedimento administrativo eminentemente vincula-
do. Sob o prisma constitucional, pois, a alteragao produzida € visceral.

E imperioso que o administrador publico ou qualquer aplicador da
norma tenha em conta que toda a interpretacdo deve ser, necessariamen-
te, uma interpretacao conforme a Constitui¢ao. A interpretagdo conforme
a Constituicao, sustentam Eduardo Garcia de Enterria ¢ Tomas Ramon
Fernandez esta no processo de constitucionalidade das leis.!!

Com atencao voltada a li¢ao dos doutrinadores espanhois, € imperioso
considerar que a Constitui¢do do Brasil de 1988, assim como a lei de
regéncia das concessoes ¢ permissoes cuidam de possibilitar a implemen-
tagdo —nos termos de uma politica socio-liberal— da tdo sonhada e de-
cantada parceria entre o poder publico e a iniciativa privada, propiciando
a realiza¢do de empreendimentos que, sem duvida, quanto aos seus obje-
tivos finalisticos, podem atender as exigéncias do bem-comum. O impor-
tante ¢ que a delegacdo, como repasse, como terceirizagdo da atividade,
ndo lhe retira a caracterizagdo de “servigo publico”, sendo plausivel que,
em caso de ma prestagdo, desvirtuamento dos objetivos ou inadimpléncia
do agente delegado, o Poder Publico disponha de um verdadeiro arsenal
para a retomada das atividades. Também mostra-se significativo que os

11 Para estes autores o processo de constitucionalidade das leis significa que, antes de
uma lei ser declarada inconstitucional, o juiz tem o dever de buscar, em via interpretati-
va, uma concordancia de dita lei com a Constitui¢do. Garcia de Enterria, Eduardo y Ra-
moén Fernandez, Tomas, Curso de direito administrativo, Sao Paulo, RT, 1990, p. 139.
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sistemas de controle, fiscalizagdo e normatizagdo das atividades —atra-
vés das Agéncias Reguladoras— funcionem a contento, isto ¢, com efi-
ciéncia.

Inobstante a referéncia anterior possa parecer negativa, ¢ imperioso
ndo sejam olvidadas os aspectos benéficos da lei em exame. Cuida ela de
possibilitar a implementagdo —nos termos de uma politica sécio-libe-
ral— da tdo sonhada e decantada parceria entre o poder publico e a ini-
ciativa privada, propiciando a realizagdo de empreendimentos que, sem
duvida, quanto aos seus objetivos finalisticos, podem atender as exigé-
ncias do bem-comum. A concessdo de servigo publico precedida de obra
publica, por exemplo, poderad redundar no aperfeigoamento ¢ na melhoria
da prestacao desse servigo, sendo certo que, em algumas areas, a prestag-
do diretamente pelo poder publico ndo tem se comprometido com a qua-
lidade exigivel. O repasse da atividade de constru¢do e exploracdo de
obras viarias, ferrovias, portos e hidrovias, assim como de telecomuni-
cacdes a iniciativa privada, cujo investimento e lucro sera assegurado pe-
la cobranca de tarifas ou pedagio, tem propiciado novas perspectivas, in-
clusive quanto a multifariedade de op¢des disponiveis para a comunidade
usuaria. Perceba-se, a titulo exemplificativo, sem que isso signifique um
comprometimento com o assentimento as terceirizagdes generalizadas, a
ocorréncia de verdadeira democratizagdo dos servigos de telefonia no
pais, possibilitando uma incomensuravel ampliacdo no ntimero de usua-
rios, deixando o telefone de ser um privilégio de poucos. O importante ¢
que a delegagdo, como repasse, como terceiriza¢do da atividade, ndo lhe
retira a caracterizacdo de “servigo publico”, sendo plausivel que, em caso
de ma prestacdo, desvirtuamento dos objetivos ou inadimpléncia do
agente delegado, o poder publico disponha de um verdadeiro arsenal pa-
ra a retomada das atividades. O importante € que os sistemas de controle,
fiscalizagdo e normatizacdo das atividades —através das Agéncias Regu-
ladoras— funcionem a contento, isto €, com eficiéncia.

A lei de concessoes (Lei nim. 8.987/95), no Brasil, quanto as suas
normas gerais € dirigida a toda a Nac¢do, ndo sendo restrita a uma ou
mais entidades federadas (Estados e Municipios). Nestes termos, pode
ser considerada, portanto, uma lei nacional, que tem a virtude de enun-
ciar conceitos e defini¢cdes, assumindo seus emissores, de plano, o enten-
dimento que classe juridica ¢ a unica destinataria da lei quanto a sua in-
terpretagdo e compreensdo. Antes, seus comandos, redigidos de maneira
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intelegivel, devem ser voltados para toda a coletividade, e, em especial
para o cidadao.

Ao lado da Lei nim. 8.987/95, a também Lei Federal nim. 9.074, de 7
de julho de 1995, consectariamente, elenca as atividades econdmicas su-
jeitas ao regime de concessao e permissao de prestagdo de servigos publi-
cos destacando-se: a geracao, transmissdo e distribuicdo de energia elé-
trica; vias federais; exploragdo de obras ou servigos federais de
barragens, contengdes, eclusas, diques e irrigagdes; estacdes aduaneiras e
outros terminais alfandegados de uso publico, ndo instalados em area de
porto ou aeroporto.

Preocupa, sem exagero, que as leis de concessdes, em seus textos, con-
tenhas iniimeros conceitos juridicos indeterminados. A lei brasileira nao fo-
ge a regra. Como bem acentua Antonio Francisco de Sousa, pesquisador no
Instituto de direito publico da Universidade de Freiburg-RDA, os conceitos

RT3 RT3

legais indeterminados, “servico adequado”, “modicidade das tarifas”, “inte-
resse publico”, “bem comum”, “aptidao”, “idoneidade”, surgem com maior
freqiiéncia no direito administrativo, dada a natureza das fun¢des de admi-
nistragdo, sobretudo em razdo do fato de a administracdo se orientar a sa-
tisfagdo de necessidades sociais (in, RDA, vol. 166, p. 276). De qualquer
modo ¢ inegavel que os chamados conceitos legais indeterminados,'? nota-
da- mente quando genericamente langados na norma, atribuem a autorida-
de administrativa “discricionariedade”, uma “certa discricionariedade” ou,
nos limites da lei, “um espago de apreciagdo”.!3

Plagiando em alguns trechos, a Lei num. 8.666/93 (Lei de Licitagdes e
Contratos Administrativos) e, em outros, 0 Regulamento do Departamen-
to de Transportes Rodoviarios (Decreto num. 952, de 07.10.1993), a Lei
de Concessoes Brasileira (nim. 8.987/95), disciplina os direitos e obri-
gacOes dos usuarios, a politica tarifaria, o procedimento licitatorio ¢ a

contratacdo, os encargos do Poder Concedente e da Concessionaria.

12 A valorag@o quanto ao alcance de tais conceitos, sempre deve preocupar, na medi-
da em que se reconhece a existéncia de criaturas humanas que, ao alcangarem as prerro-
gativas do poder, esquecem-se de que este deve ser utilizado na exata medida que o inte-
resse publico exigir, nem mais, nem menos: a justa conta. E que o uso dessa prerrogativa
denominada poder, ndo admite comportamentos movidos por interesses outros que nao
representem a estrita obediéncia aos principios basicos da administragdo publica, no Bra-
sil, elencados no artigo 37, do texto constitucional.

13 Discordamos daqueles que conceituam discricionariedade como um espago de “li-
berdade”, pois comungamos do entendimento que ao administrador publico nio ¢ ofere-
cida nenhuma margem de liberdade, sendo um espago de atuagao dentro da lei.
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Inobstante o atual estatuto das licitagdes e contratos administrativos
—a Lei nim. de 8.666, de 21 de junho de 1.993— silencie acerca do te-
ma —concessao e permissdo— excluida palida alusdo inserta no paragra-
fo 3o0., do artigo 23 e, assim mesmo, envolvendo concessoes de direito
real de uso, ¢ inobjetavel que, aplicam-se as concessdes e permissoes, as
disposi¢des gerais alusivas as licitagdes e aos contratos administrativos
em geral. Os preceptivos constantes da lei das licitagdes, no Brasil, se-
guindo a orientacdo expressa na legislacdo anterior e, sobretudo, na
Constituicdo Federal, porque ampliam os direitos do contratado, ofere-
cem ao poder publico a possibilidade de, em hipdteses diversas, modifi-
car, unilateralmente, contratos em vigor, mediante atos formalmente mo-
tivados. Contudo, em respeito aos direitos do contratado, ¢ assegurada a
revisdo das clausulas econdmico financeiras para que seja mantido o
equilibrio contratual inicialmente verificado.

A Lei num. 8.987/95, antes aludida, quanto a politica tarifaria, pres-
creve:

Artigo 90. A tarifa do servigo publico concedido sera fixada pelo preco da
proposta vencedora da licitacdo e preservada pelas regras de revisdo pre-
vistas nesta Lei, no edital e no contrato.

§ 1 A tarifa ndo sera subordinada a legislagdo especifica anterior, e so-
mente nos casos expressamente previstos em lei, sua cobranga podera ser
condicionada a existéncia de servigo publico alternativo e gratuito para o
usuério.*

§ 2 Os contratos poderdo prever mecanismos de revisdo de tarifas, a
fim de manter-se o equilibrio economico-financeiro.

§ 3 Ressalvados os Impostos sobre a Renda, a criagdo, alteragdo ou ex-
tingdo de quaisquer tributos ou encargos legais, apos a apresentacdao da
proposta, quando comprovado seu impacto, implicara a revisdo da tarifa,
para mais ou para menos, conforme o caso.

§ 4 Em havendo alterac@o unilateral do contrato que afete o seu inicial
equilibrio econdmico-financeiro, o poder concedente devera restabelecé-
lo, concomitantemente a alteragao.

Perceba-se, pelo teor do dispositivo legal retro transcrito, a preocupac-

a0 do legislador em manter higida a proposta apresentada pelo vencedor
da licitagdo, assim como de evidenciar a auséncia de submissdo a legis-

14 Com a redagio dada pela Lei nam. 9.648, de 27 de maio de 1998.
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lagdo especifica anterior, circunstancia que tem suscitado acaloradas dis-
cussOes quanto a existéncia de servigo publico alternativo e gratuito para
o usuario. No caso de concessdo de rodovias, por exemplo, invoca-se,
como fator de legitimagdo para a cobranga do pedagio a indispensabili-
dade de existéncia de via alternativa, publica e gratuita. De todo o modo,
ao tratar da politica tarifaria, a legislagdo federal assegura a fixacdo da
tarifa pelo prego da proposta vencedora da licitagdo e preservada pelas
regras de previsao descritas na Lei, no Edital e no contrato. Prevé, ainda,
mecanismos assecuratorios do equilibrio economico-financeiro, e ressal-
va, que qualquer tributo ou encargo legal,” criado, alterado ou extinto
apo6s a apresentacdo da proposta, quando comprovado o seu impacto, im-
plicara a revisdo da tarifa.'¢

As prescrigdes legais aventadas, longe de representar um excessivo
protecionismo a iniciativa privada, coadunando-se com a Constitui¢do
artigo 37, inciso XXI, ...“mantidas as condi¢des efetivas da proposta...”
prestam-se a demonstrar a preocupagdo do legislador em estabelecer uma
politica tarifaria justa, de um lado, coerente com os elevados investimen-
tos feitos pelo permissionario, de outro compativel com interesse coleti-
vo. E mister que o relacionamento envolvendo a administragao publica e
os agentes delegados (concessionarios e permissionarios) —muito embo-
ra aquela procure resguardar o interesse publico e estes objetivem o re-
torno ¢ a remuneragdo do investimento— seja marcado pela coeréncia,
lealdade e pela transparéncia nas atitudes reciprocamente tomadas. O
contrato firmado deve retratar, quanto aos encargos do contratado e a re-
muneragdo a este paga, uma balanca em nivel. O proprio texto constitu-
cional brasileiro, pela redagao do artigo 37, inciso XXI, determina que se
observe a manutenc¢do das condic¢des efetivas da proposta, durante toda a
contratacdo. Dai porque, ser absolutamente desarrazoado, uma vez cons-

15 Tem sido constante a outorga de benesses através de leis estaduais e municipais
especificas, sem se dar conta o legislador que esses rasgos de despreendimento podem
implicar num aumento de tarifas.

16 Dissentimos de reduzida parte da doutrina especializada que entende ser o peda-
gio uma espécie do género tributo (taxa). O elenco de consideragdes produzidos no corpo
do trabalho, somados aos estudos que vém sendo produzidos, tanto no campo do direito
administrativo, quanto na esfera do direito administrativo evidenciam quantum satis a as-
sertiva. Confira-se, v. g., o valioso estudo de Cintra do Amaral, Antonio Carlos, “Con-
cessdo de rodovias e cobranga de pedagio”, Direito constitucional e administrativo, Sdo
Paulo, Malheiros, 1997, vol. 11, pp. 127 e ss.
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tatado o desequilibrio na avenga, em detrimento da Administra¢do ou do
contratado, procrastinar as providéncias indispensaveis ao ajustamento
do contrato frente as vicissitudes enfrentadas. Sempre atual e de consulta
obrigatoria, o admiravel estudo produzido pelo notavel professor brasi-
leiro Caio Técito sobre o equilibrio financeiro na concessdo de servigo
publico.!”

No que respeita exclusivamente as comunicagdes, no Brasil, a Consti-
tuicdo da Republica, em seus artigos 223 e 224, prescreve:

Artigo 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar, concessao,
permissdo e autorizagdo para o servigo de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens, observado o principio da complementariedade dos sistemas pri-
vado, publico e estatal.

§1. O Congresso Nacional apreciara o ato no prazo do artigo 64, §, 22°
e § 4°, a contar do recebimento da mensagem.

§2. a ndo renovagdo da concessao ou permissdo dependera de, no mini-
mo, dois quintos do Congresso Nacional, em votagdo nominal.

§3. o ato de outorga ou renovagdo somente produzira efeitos legais apos
deliberagdo do Congresso Nacional, na forma do paragrafos anteriores.

§4. O cancelamento da concessdo ou permissdo, antes de vencido o
prazo, depende de decisdo judicial.

§5. O prazo da concessdo ou permissdo sera de dez anos para as emis-
soras de radio e de quinze para as de televisdo.

Artigo 224. Para os efeitos do disposto neste capitulo, o Congresso Na-
cional instituird, como seu o6rgdo auxiliar, o Conselho de Comunicagio
Social, na forma da lei.

Quanto a forma de outorga e outros assuntos relacionados ao tema em
analise, que envolve o Estado e a Comunicagdo, diversos debates estdo
agendados para o ano de 2006, durante o Intercom Brasil Congresso Bra-
sileiro de Ciéncias da Comunica¢do (Brasilia, setembro) e os Simposios
Regionais de Ciéncias da Comunicagdo: Intercom Sul (Curitiba-PR,
maio), Intercom Sudeste (Ribeirdo Preto-SP, maio), Intercom Nordeste
(Maceid-AL, maio), Intercom Norte (Manaus-AM, junho) e Intercom
Centro-Oeste (Campo Grande-MS, junho).

17 RDA 64/15 e 65/1.
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Por que debater as relagdes entre Estado e comunicagdo na sociedade
contemporanea? Este questionamento feito por José Marques de Melo, '
professor emérito da Universidade de Sdo Paulo e diretor da Catedra
UNESCO de Comunica¢do na Universidade Metodista de Sdo Paulo,
além de presidente da Sociedade Brasileira de Estudos Interdisciplinares
da Comunicagdo Intercom, haverd, por certo, de ser respondido nos
eventos antes relacionados.

Averba o insigne professor que o Congresso Nacional de Ciéncias da
Comunicagao se realiza pela primeira vez em Brasilia, a capital da Rept-
blica Federativa do Brasil, no ano de 2006. Brasilia, segundo o mestre,
configura “um espago simbdlico, onde o Estado brasileiro est4 enraizado,
além de sediar o corpo diplomdtico que representa os Estados com os
quais o Brasil mantém relagdes permanentes, bem como as delegagdes
institucionais que compartilham o poder politico nacional. Por isso mes-
mo, a cidade emerge como principal fonte das informagdes publicas que
circulam nas redes midiaticas de todo o pais € como provedora do maior
volume de recursos que financiam e das normas que regulamentam as
empresas do ramo.

Lembra-se, por igual, que o evento transcorre no ano em que o pais re-
gistra os 300 anos da primeira tentativa de controle da imprensa por parte
do Estado. Em 1706, o Estado portugués decretou a supressdo da primei-
ra tipografia de que se tem noticia em funcionamento no territorio colo-
nial brasileiro.

Pensa-se ser a ocasido adequada para que seja levada adiante uma re-
visdo critica das relagdes entre o Estado e os processos de comunicagio,
especialmente aqueles mediados por tecnologias avangadas, estabelecen-
do conexdes entre o presente e o passado para construir um futuro pro-
missor.

Nao hé duvida e concorda-se com José¢ Marques de Melo, que a opor-
tunidade possibilitard uma proposta de dialogo com os agentes dos pode-
res constitucionais (executivo, legislativo e judiciario) sobre as politicas
democraticas de comunicacdo e sobre o papel que nelas deve exercer o
Estado, em parceria com o mercado e a sociedade civil, nesta, incluin-
do-se a Universidade.

Possivelmente esta seja a forma, segundo, Laurindo Leal Filho de su-
perarmos a verdadeira caixa-negra da televisao brasileira. Com efeito, a

18 Artigo publicado pela Intercom www.intercom.org.br.
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outorga das concessdes cujos efeitos sdo sentidos por toda a sociedade ¢
realizada de forma quase secreta. Em paises de democracia mais consoli-
dada que a brasileira, o processo de escolha da empresa que vai operar
um canal de televisdo ¢é realizado as claras, com ampla participagdo dos
setores organizados da sociedade. Leva-se em conta para a outorga da
concessao o pagamento de um aluguel pelo uso do espectro eletromagné-
tico (calculado sobre o possivel faturamento a ser auferido pela empresa
ganhadora) e um projeto de programagdo que atenda as necessidades cul-
turais, informativas e de entretenimento existentes na sociedade. Em
muitas ocasides ¢ possivel que o vencedor seja aquele que oferece um
lance mais baixo para o aluguel, mas apresenta uma proposta de progra-
macao mais adequada as necessidades do momento. A execucao dos ser-
vigos, propostos a partir da aceitacdo das condi¢des ofertadas ¢ acompan-
hada pelo ente regulador que ndo exerce nenhum tipo de censura, mas
tem poder de punir a emissora caso o contrato estabelecido deixe de ser
cumprido.

E indiscutivel a premente necessidade de regulagdo do radio e da TV
em sociedades onde o acesso a diferentes fontes de informac¢ao mostra-se
importante para o equilibrio do jogo democratico, relativizando o poder
dos meios eletronicos. No Brasil, tal providéncia torna-se imperiosa. A
televisdo esta presente em 95% dos domicilios do pais, sendo certo que
menos de 10% da populagdo 1€ jornais (em torno de 6 milhdes de exem-
plares diarios) ou dispde de TV por assinatura (cerca de 3,6 milhdes de
assinantes), isso tudo sem aludir as reduzidas possibilidades dos brasilei-
ros de baixa renda as revistas, aos livros, ao cinema ou ao teatro.

Neste cenario, o poder da televisdo torna-se incomensuravel, sendo
imprescindivel a regulagdo. Advirta-se, contudo, que o objetivo ndo ¢é
censurar, mas antes de tudo estabelecer um equilibrio, ampliando a oferta
de informagdes, num sistema capaz de oferecer ao cidaddo um leque de
alternativas suficiente para quebrar o monopolio do pensamento Unico.
Organismos publicos sdo fundamentais para exercer esse papel.

A Lei das concessOes ¢ permissdes, ansiosamente aguardada, cujos
preceitos ainda estdo sendo dissecados pela doutrina nacional, havera de
propiciar, e, por certo tem propiciado, excelentes parcerias entre o poder
publico e a iniciativa privada. Espera-se, sinceramente que, mercé de um
relacionamento honesto, transparente e objetivando preponderantemente
0 bem comum, a lei editada, mereca uma aplicagdo a altura das justas ex-
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’

pectativas da comunidade, sem perder de vista que “servigo publico” ¢é
atividade imune a privatizagdo, admitindo-se, no maximo, o seu repasse
ou delegacdo a iniciativa privada, mediante, todavia, a onipresente regu-
lagdo e fiscalizacdo pelo Estado. Nao se perca de vista, a importancia
sempre presente da nocdo de servigo publico, inobstante se reconhega
que um significativo nimero de trabalhos produzidos proponha a redis-
cussdo do conceito, diante das naturais dificuldades encontradas de dife-
renga-lo das atividades economicas exercidas de pelo Estado (artigo 173
da CF).!"” Carmen Lucia Antunes Rocha, com a autoridade de sempre,
manifesta entendimento no sentido de servico publico é o que:

...cada povo o diz em seu sistema juridico, que ¢ onde se definem as ativi-
dades como tal consideradas. Constitui ele uma atividade que ndo ¢ in-
compativel nem contraria a atividade economica, como se chegou a supor
e a encarecer anteriormente na doutrina. A atividade pode ser considerada
econdmica ¢ nem por isso deixar de arrolar-se entre aquelas tidas como
servigo publico.”

Atento a essa preciosa li¢ao ¢ inegavel, contudo que, pela irrecusavel
submissao ao regime juridico administrativo, qualquer atividade, seja de
cunho publico ou privado, submete-se ao poder regulador e fiscalizatorio
do Estado, através da administragdo publica, cuja existéncia, entre ou-
tros, mantém-se e justifica-se pelo atendimento a esses superiores fins.

19 Verificar a obra de autoria do professor Porto Neto, Benedicto, Concessdo de ser-
vigo publico no regime da Lei num. 8987/95, Sao Paulo, Malheiros, 1998, p. 29.
20 Principios constitucionais dos servidores publios, Sdo Paulo, Saraiva, 1999, p. 507.



