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A pratica de subconcessao promovida
por concessionarias de servicos
publicos de radiodifusao sonora e de
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Resumo: A pratica da subconcessdo difundiu-se consideravelmente nos ultimos anos, especialmente
através de programas religiosos e exclusivamente comerciais, como os programas de televenda. O pre-
sente artigo analisa a locacdo de hordrios televisivos através da pratica de subconcessdo promovida por
concessionarios de servicos publicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens. Destarte, em primeiro
lugar, o artigo analisa o conceito de servi¢o publico e a caracterizacdo das atividades de radiodifusdo com
a mencionada nocdo. Assim, a partir desta identificacdo com o conceito de servico publico, realiza-se na
sequéncia uma investigacdo acerca da subconcessao no direito brasileiro e a sua viabilidade juridica. Por
derradeiro, o estudo conclui pela inviabilidade juridica da subconcessédo no setor de radiodifusdo mediante
a locacdo de horarios televisivos.

Palavras-chave: Radiodifusdo. Servigo publico. Subconcessao. Locagao de horarios. Interesse publico.

Sumario: 1 Introducdo - 2 As atividades de radiodifusdo sonora e de sons e imagens — Constituicdo como
servico publico - 3 A subconcessdao no Direito brasileiro — 4 A inviabilidade juridica da subconcessdo no
setor de radiodifusao sonora e de sons e imagens - 5 Conclusdo - Referéncias

Introducao

A pratica da subconcessao no setor de radiodifusdao difundiu-se amplamente
nos ultimos anos através da locacdo de hordrios na grade televisiva por parte dos
concessionarios. Em especial, através do crescimento de programas religiosos e
exclusivamente comerciais, como os programas de televenda. Conforme levantamento
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realizado pelo Coletivo Intervozes, determinadas emissoras chegam ao limite de
ter 92% da sua programacao vendida, como o Canal 21 (do Grupo Bandeirantes).’
O assunto é polémico, tanto do ponto de vista politico, como do socioldgico e,
notadamente, do juridico.

Em que pese o setor de prestacao do servico publico de comunicacao (e, com
grande énfase, o de radiodifusdo de sons e imagens) possa ser considerado aquele
com maior nivel de autonomia juridica e politica, ele ndo escapa de algumas situa-
¢oes limitrofes — em que sua capacidade de autodeliberacdo passa a ser contes-
tada. Nao sdo poucas as analises criticas ao atual modelo de autonomia de gestédo
das empresas concessionarias de radiodifusdo que acabam por propugnar por uma
mais eficiente intervencao do Poder Publico.

Os criticos da mencionada pratica alegam, por exemplo, que as emissoras que
veiculam programas de cunho confessional (através da locacdo dos horérios televi-
sivos em contraste ao originariamente disposto no edital de licitacdo e no contrato
administrativo) concedem um privilégio ilegitimo a um determinado particular ou a
uma certa religido, ofendendo-se, por conseguinte, o interesse publico. Autores como
Joana Zylberztajn, nesse passo, preocupam-se com a ofensa a laicidade do Estado
e com a configuracao de proselitismo.? Portanto, o problema nao somente seria sim-
plesmente juridico (legal), mas principalmente de carater ético-constitucional.

Sendo assim, conforme serd exposto adiante, denota-se que a situacdo atual
no direito brasileiro acerca da mencionada pratica é de extrema fragilidade juridica.
Nao ha dispositivo expresso na legislacdo do setor proibindo a pratica da subcon-
cessao, embora a matéria ja tenho sido alvo de discussdo no Congresso Nacional,?
e o Poder Executivo ja tenha tentado regulamentar a matéria mediante Decreto.*
Aparentemente, ndo teve forca politica para dar seguimento ao intento.

Por conseguinte, ante a polémica e o debate atual existente em torno do tema,
merece discussdo a viabilidade juridica da pratica promovida por concessionarios
de servicos publicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens. Seria possivel
fazer um debate mais amplo, de carater interdisciplinar. Todavia, nessa oportunidade,
sera feito um recorte metodolégico, a fim de ser abordado apenas o antagonismo de
teses concernentes a dogmaética juridico-constitucional que envolve a temética.

' INTERVOZES: coletivo brasil de comunicacdo social. Disponivel em: <http://intervozes.org.br/intervozes-fndc-
e-mpf-criticam-arrendamento-das-grades-de-tv-em-audiencia-publica-na-camara/>. Acesso em: 09 jun. 2014.

2 ZYLBERSZTAIJN, Joana. O principio da laicidade na Constituicdo Federal de 1988. 2012. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito da USP. Universidade de Sao Paulo, Séo Paulo. p. 130.

3 A respeito do tema, ha Projeto de Lei n° 4.021, de 2012, de autoria do Deputado Ivan Valente (Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1003327.pdf>) e existéncia de audiéncia, em 05.08.2014,
na Comissdo de Ciéncia e Tecnologia, Comunica¢do e Informatica, na Camara dos Deputados (Disponivel
em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cctci/noticias/
noticias-2014/subconcessao-de-servicos-publicos-de-radiodifusao-e-tema-de-audiencia>).

4 WIZIACK, Julio. Dilma quer acabar com aluguel de horario na TV. Folha de Sdo Paulo. Disponivel em: <http://
www 1.folha.uol.com.br/fsp/poder/46579-dilma-quer-acabar-com-aluguel-de-horario-na-tv.shtml>. Acesso em:
03 jun.2012.
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Em um primeiro momento, far-se-a analise acerca do conceito de servico publico
e a identificacdo das atividades de radiodifusao sonora e de sons e imagens com a
aludida nocao. A partir dessa caracterizacao, sera verificado o instituto da subcon-
cessao no direito brasileiro e a sua viabilidade juridica a partir dos conceitos ante-
riormente expostos. Finalmente, a partir da andlise dos citados institutos, almeja-se
alcancar uma conclusdo a respeito do cenario exposto (que, de pronto, é possivel
ser entendido como de extrema fragilidade juridica) no setor de radiodifusao.

As atividades de radiodifusao sonora e de sons e
imagens — Constituicao como servico publico

As atividades de radiodifusdo sonora e de sons e imagens constituem um
servico publico. Por certo esta afirmagao nao é de todo intelegivel, haja vista a signi-
ficativa diferenca entre tais atividades e os demais servicos publicos privativos de
Estado. Apesar da expressa redacdo constitucional incluindo tais atividades na cate-
goria “servico publico’, cada vez mais torna-se dificil o seu enquadramento, seja
em razdo das peculiaridades formais trazidas na legislacdo, seja pela realidade
pratica do setor. Os meios de comunicacao de massa resistem cada vez mais a
regulacao estatal de suas atividades e, desse modo, é estabelecida uma relagao
de forcas. Quando se trata de radios, por exemplo, hd uma impactacdo muito maior
da intervencdo estatal do que quando se trata de televisao. E mesmo no caso das
televisbes, certamente o impacto da regulacdo estatal ird variar conforme o poder
adquirido da empresa prestadora.

Os meios de comunicacdo comemoram esta realidade, defendendo com unhas
e dentes sua autonomia — mais que isso, os seus direitos constitucionais inerentes
a liberdade de iniciativa, de opinidao, de imprensa, entre vdrias outras liberdades.
Rarissimas vezes é possivel observar jornalistas, comentaristas, atores, diretores
e demais agentes dos meios de comunicagao discutindo seus deveres como pres-
tadores de servico publico e promotores de outros direitos fundamentais.> Salvo
quando a questdo for exatamente a quebra deste regime, na defesa (atualmente
inconstitucional) do desenquadramento da atividade como servico (artigo 175 da CF)
publico e seu consequente reenquadramento como atividade econémica em sentido
estrito (artigo 173 da CF). Por outro lado, o ambiente regulatério brasileiro em termo

5 Sobre o carater “ambivalente” da intervencdo estatal na liberdade de comunicagdo é interessante o artigo de
Indiara Liz Fazolo Pinto, ainda que tendo com enfoque principal questdo diversa. Cf.: PINTO, Indiara Liz Fazolo.
Liberdade de expressao, lei de imprensa e discurso do 6dio - da restricdo como violagéo a limitagdo como
protecdo. A & C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 195-
229, jul./set. 2013.
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de radiodifusdo sonora e de sons e imagens tradicionalmente é muito restrito e
imensamente confuso. Mais recentemente, o Poder Publico tem feito esforcos de
criacdo de um ambinente institucional adequado. Todavia, com o aparecimento das
novas tecnologicas e, particularmente, da internet, torna-se dificil para os érgaos
estatais adquirirem uma eficiéncia regulatéria que nunca tiveram e, simultaneamente,
desenvolverem uma expertise a respeito do inusitado. H4, portanto, uma problema-
tica institucional (e de gestdo) e uma problematica juridica a respeito da questdo.
Ambas estao imbricadas.

Restringindo-se a questdo juridico-dogmatica, cabe rememorar que os servicos
publicos constituem atividades econémicas lato sensu “que nao tem insita em si a
integracdo a esfera publica ou privada”. Isto é, tais atividades poderiam pertencer
tanto a uma esfera como outra, mas em razdo da imposicdo de um interesse da cole-
tividade em certo momento histérico, entendeu o legislador como sendo necessario
tomar a atividade como competéncia do Poder Publico.® Portanto, o servico publico
nada mais é do que uma atividade econémica em sentido estrito — e aqui se emprega
a classica distincao realizada por Eros Roberto Grau’ —, que, através de uma acédo
imperativa do Poder Publico, teve o seu regime juridico alterado, tornando-o tipico.?

Com efeito, para Celso Anténio Bandeira de Mello, sdo dois os elementos que
definem o conceito de servico publico: o elemento formal (como atividade circunscrita
ao regime especifico de direito publico) e o elemento material (através da prestacdo
de uma atividade de utilidade publica).® O primeiro elemento relaciona-se a previsao

6 ARAGAOQ, Alexandre Santos de. Direito dos servicos puiblicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 132.

O referido autor entende que o servico publico, ao lado da atividade econémica em sentido estrito, como

espécies, integram o mesmo género, qual seja, a atividade econdmica em sentido amplo: “pretende o capital

reservar para sua exploracdo, como atividade econdmica em sentido estrito, todas as matérias que possam
ser, imediata ou potencialmente, objeto de proficua especulacdo lucrativa. J4 o trabalho aspira atribua-se
ao Estado, para que este as desenvolva ndo de modo especulativo, o maior nimero possivel de atividades
econdmicas (em sentido amplo). E a partir deste confronto — do estado em que tal confronto se encontrar,
em determinado momento histérico — que se ampliardo ou reduzirdo, correspectivamente, os ambitos das
atividades economicas em sentido estrito e dos servicos publicos. Evidentemente, a ampliacdo ou retracdo de

um ou outro desses campos sera funcdo do poder de reivindicagdo, instrumentado por poder politico, de um e

outro, capital e trabalho. A defini¢do, pois, desta ou daquela parcela da atividade econémica em sentido amplo

como servico publico é — permanecemos a raciocinar em termos de modelo ideal — decorréncia da captacéo,
no universo da realidade social, de elementos que informe adequadamente o estado, em um certo momento
histérico, do confronto entre interesses do capital e do trabalho” (GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na

Constituicao Federal de 1988. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 108-109).

“Como uma atividade econémica qualquer, submetia-se ao regime juridico de Direito privado, caracterizado

pela autonomia da vontade, capacidade universal, vinculagdo negativa ao Direito, disponibilidade de direitos

e interesses e igualdade das partes. Diferentemente, como servigo publico propriamente dito, sera conduzido

pelo regime juridico de Direito publico, cujos adjetivos fundamentais sdo, mutatis mutandis, a heteronomia, a

capacidade por atribuicdo legal, a vinculacdo positiva ao Direito, a indisponibilidade de direitos e interesses

e a desigualdade entre as partes” (GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a

sociedade civil para além do bem e do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 134).

° BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 688. O conceito de Celso Antonio Bandeira de Mello acerca de servico publico é consagrado no direito
brasileiro. Para o mencionado autor, servico publico “é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material fruivel diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem lhe faca as
vezes, sob um regime de direito publico — portanto consagrador de prerrogativas e de restricbes especiais —
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expressa da constituicdo da atividade como servico publico no ordenamento juridico.
Nesse particular, é classica a licao de Dinorad Grotti: “cada povo diz o que é servico
publico em seu sistema juridico. A qualificacdo de uma dada atividade como servico
publico remete ao plano da concepcao do Estado sobre seu papel”’® Jd o elemento
material diz respeito ao oferecimento aos cidaddos, por parte do Estado, de utilida-
des ou comodidades materiais singularmente fruiveis pelos administrados, reputadas
como imprescindiveis e necessarias."

Marcal Justen Filho identifica também, além dos supracitados elementos, um
terceiro elemento na caracterizacdo do servico publico: o aspecto subjetivo.”> No
mesmo sentido, Adriana Schier identifica este terceiro traco no conceito de Celso
Antbnio Bandeira de Mello: o aspecto da subjetividade como elemento auténomo
do servico publico.” Vale dizer, relaciona-se ao vinculo organico da atividade com o
Poder Publico. Trata-se, por conseguinte, de atuacao desenvolvida pelo Estado. Para
Bandeira de Mello, os servicos publicos “pertencem, por definicdo, ao setor publico
e estdo nele inamovivelmente sediados [..]. Significa, entretanto, que o titular deles
é o Estado: que a senhoria sobre eles fica permanentemente retida em maos do
Poder Publico”™

Nesse contexto, repise-se que, conforme o Supremo Tribunal Federal ja decidiu,
as atividades de radiodifusao sonora (radio) e de sons e imagens (televisao) consti-
tuem um servico publico.” E, constituindo um servico publico, a atividade deve ser

instituido pelo Estado em favor dos interesses que houver definido no préprio sistema normativo” (BANDEIRA
DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo..., p. 689).

19 GROTTI, Dinorad. O servico publico e a Constituicdo Brasileira de 1988. Malheiro Editores, 2003. p. 87. “E
o plano da escolha politica, que pode estar fixada na Constituicao do pais, na lei, na jurisprudéncia e nos
costumes vigentes em um dado tempo histérico” (GROTTI, Dinora. O servico publico e a Constituicao Brasileira
de 1988..., p. 87).

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo.., p. 690. O aludido doutrinador, a
propdsito, menciona que é por isso que o Estado presta os servicos publicos sob o regime de direito publico.

2. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 697. O autor pontua que:
“sob o angulo material ou objetivo, o servico publico consiste numa atividade de satisfagdo de necessidades
individuais ou transindividuais de cunho essencial. Sob o &ngulo subjetivo, trata-se de atuacao desenvolvida
pelo Estado (ou por quem lhe faga as vezes). Sob o angulo formal, configura-se o servico publico pela aplicagéo
do regime juridico de direito publico” (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo..., p. 697).

3 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Regime juridico do servico publico: garantia fundamental do cidadéo e
proibicdo do retrocesso social. 2009. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da UFPR. Universidade
Federal do Parang, Curitiba. p. 30.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Privatizacdo e servicos publicos. Revista trimestral de servico publico,
Sédo Paulo, n. 22, p. 173.

'* No julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.944, de autoria do Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL), em face de dispositivos do Decreto n° 5.820/2006, o Ministro Relator Carlos Ayres Britto, ao votar
pela improcedéncia da ADIn, entendeu que a “consignacao de canal de radiofrequiéncia (ou autorizagdao de
uso de espectro de radiofrequéncia) ndao se confunde com concessao ou autorizagdo do servico publico de
radiodifusdo de sons e imagens. A primeira (consignacado), regulada pela Lei 9.472/97, é acesséria da
segunda (concessdo ou permissdo). 4. A norma inscrita no art. 7° do Decreto 5.820/2006 (e também nos
arts. 82 a 10) cuida de autorizacdo de uso do espectro de radiofreqliéncias, e ndo de outorga de concessdo
do servigo publico de radiodifusdao de sons e imagens. O que se deu, na verdade, foi o seguinte: diante da
evolugdo tecnoldgica, e para a instituicdo no pais da tecnologia digital de transmissdo de sons e imagens,
sem interrup¢do da transmissao de sinais analdgicos, fez-se imprescindivel a consignacédo temporaria de mais
um canal as atuais concessionarias do servico de radiodifusdo de sons e imagens”. No referido acérdao, o
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sempre prestada em beneficio da coletividade, isto é, em prol do interesse publico,
sem ocorrer a sobreposicao de eventuais interesses privados. Trata-se, portanto, de
um ideal republicano, que deve prevalecer na Administracdao Publica: a prevaléncia
do bem comum e da satisfacdo coletiva — valores estes que, ao serem positiva-
dos, tornam-se “interesse publico no sentido restrito’, como bem esclarece Daniel
Wunder Hachem.'®

E classica a licio de Jean Rivero que explica o regime juridico-administrativo
através de um bindmio de prerrogativas e sujeicdes da Administracdo Publica. Isto
é, de um lado normas que atribuem a Administracdo prerrogativas que inexistem
nas relagdes privadas e, de outro, normas que também submetem o Poder Publico
a restricdbes muito mais severas do que aquelas percebidas nas relagbes entre
particulares.” Licdo esta acolhida por Guy Braibant, que enuncia que o Direito
Administrativo é “um conjunto indivisivel de prerrogativas e sujeicdes que sdo com
frequéncia estreitamente ligadas umas as outras"'® Alejandro Nieto, por seu turno,
conclui que é o interesse publico que, de um lado, legitima a constituicao de prerro-
gativas especiais ao Poder Publico e, de outro lado, limita a sua atuagao.” Portanto,
é através da consecucdo do interesse publico que se justificam os privilégios da
Administracao Publica e a protecdo das garantias dos cidadaos.

Acerca da nocdo de interesse publico, Renato Alessi diferencia o interesse
publico primario, relativo ao bem geral, do interesse publico secundario, o qual seria
o interesse observado especificamente pela pessoa juridica da Administracao.?
Tendo em vista a distingdo feita por Alessi em relacdo a nocao de interesse publico,
vé-se que o interesse do administrador somente devera se efetivar na medida em
que coincida com o interesse publico da coletividade, isto &, o interesse publico pri-
mario. No mesmo sentido, Romeu Felipe Bacellar Filho assevera que a Administracdo
ndo pode basear suas atividades em interesses particulares, vez que “o principio
geral que domina toda a atividade estatal, exercida através da Administracao Publica,
é o bem comum”?

STF entendeu que a televisdo digital ndo se trata de um novo servico publico, mas sim de uma adaptacao
tecnoldgica, isto é, uma atualizacdo para fins de melhoramento na prestacao do servigo.

e HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte: Férum,
2011, p. 181.

7" RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Traducao de Rogério Ehrhardt Soares. Coimbra: Almedina, 1982. p. 42.

'®  BRAIBANT, Guy. Le Droit Administratif Francais. Paris: Presses de la Fondation Nationale des Sciences
Politiques/Dalloz, 1984. p. 167-170.

' NIETO, Alejandro. La Administracion sirve con objetividad los intereses generales. In: Sebastian Martin-
Retortillo Baquer (Coord.). Estudios sobre la Constitucién espafiola: Homenaje al profesor Eduardo Garcia de
Enterria. v. 3. Madrid: Civitas, 1991. p. 2251.

20 ALESSI, Renato. Sistema istituzionali del diritto amministrativo. Milano: Dott. Antonio Giufré Editore, 1953.
p. 196.

21 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A seguranca juridica e as alteragdes no regime juridico do servidor publico. In:
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Reflexdes sobre direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 128.
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Sendo assim, no contexto do servico publico de radiodifusdao, tem-se que o
atendimento ao interesse publico primario e do bem comum estd intimamente co-
nectado a prestacdo do servico, de forma adequada, e em nome do povo.2 Nesse
passo, observe-se a disposicao expressa no artigo 221, incisos | e Il, da Constituicdo
Federal, que destaca que, entre os principios a que a programacao das emissoras de
radio e televisdo devem se submeter, estdo a “preferéncia a finalidades educativas,
artisticas, culturais e informativas” e a “promoc¢do da cultura nacional e regional”?
Se for realizada uma tomada de contas nas atividades atualmente pelas empresas
de radiodifuséo, sera possivel observar o cumprimento dessas finalidades?

Mas é possivel ir além. Considerando que varias empresas beneficidrias da
pratica da “terceirizacdo da programacdo” veiculam programas de cunho confessio-
nal, isso nao configuraria um privilégio ilegitimo concedido a um sujeito particular
ou a uma determinada religido? Nao estaria ferido o interesse abstrato da coleti-
vidade, bem como o principio da impessoalidade? Uma empresa que promove tal
pratica cumpre sua finalidade constitucional e a finalidade estabelecida no contrato
de concessao? Aparentemente estas questdes apontam para um problema impor-
tante, mas que nao tem sido levado muito a sério. Nessa seara parece existir certa
dificuldade de serem concretizados os comandos consagrados no artigo 37 do texto
constitucional.®

Destaque-se que a concessao, por si s, para determinada instituicdo religiosa
ndo ofende o referido principio constitucional, tendo em vista que neste caso ela se
submete ao regular processo licitatério e aos termos estipulados no instrumento
convocatério. Atualmente nao ha restricdo juridica a essa possibilidade, ainda que
existam fortes contestacdes do ponto de vista ético. Porém, a locacdo em excesso

2 COMPARATO, Fabio Konder. A democratizacdo dos meios de comunicagao de massa. In: BUCCI, Eugénio
(Org.). A TV aos 50: criticando a televisdo brasileira no seu cinquentendrio. Sdo Paulo: Editora Fundacdo
Perseu Abramo, 2000. p. 193.

3 Marcos Alberto Sant’Anna Bitelli, por seu turno, destaca que: “neste diapasdo, o art. 221 estabelece agora
principios que incidem sobre o contetido da informacédo que transita pelo ar através das ondas eletromagnéticas
dos servicos de radiodifusao. Assim, o inc. | determina aos difusores a concessédo de preferéncias a finalidades
educativas, artisticas, culturais e informativas. O inciso seguinte (ll) fala em promocdo da cultura nacional,
primeiramente, o que combina nas tintas com o estabelecido na primeira parte do caput do art. 215 da mesma
CF, quando determina que o Estado garantird a todos o acesso as fontes da cultura nacional” (BITELLI, Marcos
Alberto Sant’anna. O direito da comunicacdo e da comunicacdo social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 271). Nesse exato sentido, veja-se a licdo de J. C. Mariense Escobar: “Quanto a programacgao,
segundo o Decreto n° 88.066, de 26.01.83, que deu nova regulamentacdo a Lei n° 5.785, de 23.06.72
(e legislacdo consolidada), as prestadoras deverdo: subordinar os programas de informacao, divertimento,
propaganda e publicidade as finalidades educativas e culturais inerentes a radiodifusao [..]" (ESCOBAR, J. C.
Mariense. Servicos de telecomunicagdes: aspectos juridicos e regulatérios. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
p. 122-123).

24 Nesse contexto, Joana Zylbersztajn, em tese de doutorado sobre o tema, preocupa-se com a ofensa ao principio
do Estado laico através da concessao de radiodifusdo a determinadas igrejas especificas. “O Estado, por meio
da concessdo de radiodifusao a determinada Igreja, estd, de certa forma, subvencionando aquela religido
especifica. Evidentemente, como este espago nao é oferecido nas mesmas proporgdes a outras religides, nos
deparamos com eventual violagdo da laicidade do Estado, seja quanto a exigéncia de igualdade, seja quanto
a separacdo entre Estado e Igreja” (ZYLBERSZTAIJN, Joana. O principio da laicidade na Constituicdo Federal de
1988.2012, p. 130).
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de horarios na televisdo, em confronto com os termos dispostos originariamente no
contrato de concessao e no edital de licitacdo, ofende claramente a necessidade de
impessoalidade na Administracao.

Guilherme Fernandes Neto, no mesmo sentido, destaca que um dos principios
juridicos basicos da Comunicacao Social é a sua funcdo social. O autor destaca que
a funcdo social da comunicacdo de massa é evidenciada em virtude da sua capaci-
dade de alterar comportamentos e do impacto causado por esta na sociedade. Com
efeito, Fernandes Neto salienta que, “em razdo de os servicos de radiodifusao existi-
rem em virtude de concessao estatal, reforca-se a funcdo social"?* A proposito, como
Guilherme Fernandes Neto bem destaca, o Cédigo Brasileiro de Telecomunicagbes,
em seu artigo 124, destaca que “o tempo destinado na programacao das estagoes
de radiodifusdo, a publicidade comercial, ndo podera exceder de 25% (vinte e cinco
por cento) do total”

Nesse passo, caso se alegue que o espaco alugado da grade televisiva é
publicitario, deve-se atentar para o limite de 25% da programacdo estabelecido na
legislacdo brasileira, o que reduziria em muito a pratica em questdo.?® Por outro
lado, caso se entenda que o espaco locado a terceiros ndo configura publicidade,
deve-se, entdo, examinar detalhadamente o instituto da subconcessdo no Direito
brasileiro — o que serd feito na sequéncia —, tendo em vista que a locacdo de
horarios televisivos ndo integraria os 25% permitidos pela legislacdo patria.?’

Porém, antes de adentrar na andlise do instituto da subconcessdao, cumpre
repisar que, nos termos do artigo 21, inciso Xll, alinea “a”, da Constituicdo Federal,
as outorgas de radiodifusdo sdo concretizadas por meio de contratos administrativos
de concessao da Unido Federal. De acordo com Cristiano Aguiar Lopes, a Constituicdo

2 FERNANDES NETO, Guilherme. Direito da comunicagdo social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 78-
81. O autor destaca que: “o Dec. 52.795/63, ao regulamentar essa funcdo social, espancou as duvidas que
pudessem existir por seu art. 3°, ao dispor que a exploracdo da radiodifusdo s6 é concebivel se for seguido o
interesse nacional e a sua finalidade educativa e cultural, tratando da ja mencionada limitagdo, na televisdo
do tempo maximo de publicidade em 25% [..]" (FERNANDES NETO, Guilherme. Direito da comunicagao social,
p.78-81).

% Conforme ja destacado, segundo levantamento realizado pelo Intervozes - Coletivo Brasil de Comunicagao
Social, determinadas emissoras chegam ao limite de ter 92% da sua programacdo vendida, como o
Canal 21 (do Grupo Bandeirantes). Ainda, segundo a entidade, existem casos de emissoras maiores que
ampliaram a venda da grade televisiva: por exemplo, de 2008 para 2014, a RedeTV, aumentou de 32%
para 50% o total da locacdo de sua programacao. Disponivel em: <http:/intervozes.org.br intervozes-fndc-
e-mpf-criticam-arrendamento-das-grades-de-tv-em-audiencia-publica-na-camara/>.

27 Cumpre repisar que a pratica da locacdo de horarios na televiséo ja foi alvo de Projeto de Lei na Camara dos
Deputados, conforme assinalado anteriormente. O Projeto de Lei n° 4.021/2012, de autoria do Deputado
Ivan Valente, pretendia vedar a subconcessao no setor de radiodifusao, estabelecendo que a referida pratica
possuisse fins diversos da publicidade comercial. Assim, denota-se que, nos termos do referido Projeto de Lei,
a usual prética da locacdo de horarios em grades televisivas ndo integraria os 25% permitidos pela legislacdo
especifica do setor. Conforme o art. 2°, inciso |, do aludido Projeto, o conceito de subconcessdo da outorga
de servico de radiodifusdo consistiria na: “cessao ou venda total ou parcial a terceiros, para fins diversos da
publicidade comercial, da grade de programacdo da emissora concessiondria” (Projeto de Lei n° 4.021, de
2012. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1003327.pdf>).
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de 1988 consagrou o entendimento do trustship model, modelo em que é fixada
a responsabilidade governamental em organizar racionalmente o espectro radioelé-
trico, considerado um bem publico, estando, assim, autorizado o Estado a operar os
servicos de radiodifusdao ou, por outro lado, transferir essa responsabilidade a um
sujeito particular, mediante outorga publica.?®

Veja-se que o caput do artigo 223 do texto constitucional impde, simultanea-
mente a competéncia do Poder Executivo para outorgar e renovar as concessoes, per-
missdes e autorizacdes para o servico de radiodifusdo sonora e de sons e imagens,
a observancia do principio da complementaridade dos sistemas privado, publico e
estatal. Acerca do referido principio, Luciana Raso Sardinha salienta que os servicos
de radiodifusao sao prestados pelo particular em substituicdo a Unido “sob a orienta-
cao politico-filoséfica das finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas,
obrigando-se a promocdo da cultura nacional e a regionalizacdo, ao respeito aos
valores éticos e sociais da pessoa e da familia”®

Com efeito, a concessdao de servico publico supde a adesao voluntaria de um
sujeito particular, o concessionario, a relacdo juridica de concessdo, para a prestacdo
de um servico, prestado em nome da coletividade.*® Lembre-se, nesse particular,
que, apesar de as atividades serem repassadas aos particulares através da conces-
sdo, elas ndo perdem, no entanto, a sua concepcdo origindria de servico publico.®
Portanto, a atividade, mesmo que executada por um sujeito particular, continua sub-
metida ao regime de direito publico, devendo ainda atender, por 6bvio, o interesse
publico.

Mas hda alguns detalhes que merecem atencdo. Por exemplo, Maria Sylvia
Zanella di Pietro define a concessdao de servico publico “como o contrato adminis-
trativo pelo qual a Administracdo Publica delega a outrem a execucdo de um servico
publico, para que o execute em seu proprio nome, por sua conta e risco, mediante
tarifa paga pelo usuario ou outra forma de remuneracao decorrente da exploracao do
servico”3 Porém, aspecto marcante do servico de radiodifusdo consiste na auséncia

28 LOPES, Cristiano Aguiar. Subsidios - a pratica da subconcessao, arrendamento ou alienacdo a terceiros
promovida por concessiondrios de servicos publicos de radiodifusdo. 2011. Biblioteca Digital da Camara dos
Deputados. p. 11.

2 PARDINHO, Luciana Raso. Radiodifusdo: o controle estatal e social sobre suas outorgas. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004. p. 113.

30 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicado Federal de 1988, p. 142.

31 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Concessbes, permissdes e autorizacdes de servico publico. In: BACELLAR
FILHO, Romeu Felipe. Reflexdes sobre direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 181-182.

32 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessao, permissdo, franquia,
terceirizagdo, parceria publico-privada e outras formas. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 77. A autora faz referéncia a
concessdo de servi¢o publico como uma forma de privatizagdo, considerada esta no seu sentido amplo; isto &,
abarcando ndo apenas a privatizacdo em si mesma como uma das formas de mudanca do Estado, mas também
outras ferramentas para a sua transformacdo (como as parcerias publico-privadas, a propria concessdo de
servico publico e a desburocratizacdo). DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica,
p.7-8.
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do recebimento de tarifa por parte do concessionario, razao pela qual o conceito de
servico publico de Di Pietro mostra-se insuficiente. E preciso recorrer-se ao conceito
de Celso Antonio Bandeira de Mello para solucionar o impasse, ao ser definido o
instituto da concessdao como a atribuicdo do exercicio de um servico publico, pelo
Estado, aquele que aceita realizar tal prestagdao por sua conta e risco, com a garantia
de um equilibrio econdmico-financeiro em face do fato de a execucdo do contrato
se dar nas condicdoes fixadas e alteraveis pelo Poder Publico de forma unilateral,
“remunerando-se pela propria exploracdo do servico, em geral e basicamente me-
diante tarifas cobradas diretamente dos usuarios do servico”3* Mas nem sempre. E
este é o caso da radiodifusdo, cuja remuneracdo indireta torna o regime juridico
aplicavel significativamente peculiar, afastando-o do que seria compreendido como
uma teoria geral dos servigcos publicos — a menos do ponto de vista formal (e apesar
da includente redacao constitucional).

A subconcessao no Direito brasileiro

Com efeito, entre as caracteristicas desses contratos de concessao, afirma-se
serem os mesmos firmados intuitu personae, caracteristica derivada da obrigacdo
de prestacdo pessoal do servico pela concessionaria.

Nesse contexto, Marcal Justen Filho leciona que, ao se dizer que um contrato
é pactuado intuitu personae, significa que o preenchimento de certos requisitos foi
fundamental para a escolha da contratacdo de um particular em especifico, requi-
sitos esses objetivamente definidos, pois ao Estado é indiferente a personalidade
psicoldgica do particular. Ou seja, a Administracdo ndo se vincula as caracteristicas
subjetivas do licitante vencedor, porquanto esta interessada somente na execucdo
da proposta mais vantajosa, a ser desenvolvida por um sujeito idéneo.’*

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
720. Por seu turno, Romeu Felipe Bacellar Filho destaca que “o concessiondrio é remunerado, de um modo
geral, por intermédio das tarifas pagas pelos usuarios do servico” (BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito
administrativo. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 143).

34 JUSTEN FILHO, Marcal. Concessbes e servicos publicos. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 51. Como bem destaca
Cristiana Fortini: “os contratos em que é parte a Administracdo Publica, sejam eles contratos de direito privado
ou publico, sdo celebrados, como regra, ap6és um procedimento licitatério em que se avaliam as propostas,
mas também sdo examinadas as condi¢des/caracteristicas de cada licitante” (FORTINI, Cristiana. Contratos
administrativos: franquia, concessdo, permissdao e PPP. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 77). A aludida autora
menciona que o Superior Tribunal de Justica ja se posicionou acerca do carater intuitu personae do contrato
de concessdo. Observe-se: “caracteriza ofensa a essas normas a conduta da empresa que, apds sagrar-
se vencedora da concorréncia e antes de o Congresso aprovar o decreto de concessdo, transfere todas as
cotas a terceiras pessoas que nao participaram do certame, que nao tiveram sua documentacdo submetida
a analise da Administracdo e a impugnacdo dos demais concorrentes. Afinal, o carater personalissimo da
concessdo exige que o poder concedente realize um rigoroso controle da composicdo do quadro societario e
diretivo das entidades que se propdem a executar os servigos, devendo ser informada ao Congresso Nacional
toda e qualquer alteragdo no controle societario, na forma do art. 222 da Constituicdo Federal, controle esse
que é exercido pelos demais licitantes, mas que, no caso, restou frustrado. O espirito da lei é coibir a burla
aos principios da licitacdo e resguardar o carater intuitu personae da concessdo” (MS n° 8.937-DF, 12 Secdo
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Entretanto, e como bem ressalva Romeu Felipe Bacellar Filho, o fato de os
contratos administrativos serem pactuados no “intuito da pessoa’, tendo em vista
gue exigem a pessoa do contratado para a sua execucao, ndo afasta por completo a
possibilidade de serem cumpridos por outrem, em casos especificos e autorizados
expressamente por Lei.?*

Veja-se que, nesse contexto, a Lei Geral das Concessdes, Lei n° 8.987/1995,
admite a figura da subconcessdo em seu artigo 26. O citado diploma legal estabe-
lece que a subconcessao deve ser expressamente autorizada pelo poder concedente
e que a sua outorga sera sempre precedida de concorréncia. Ademais, estabelece
que a sua realizacdo, sem a prévia anuéncia do poder concedente, implicara a cadu-
cidade da concessao. Cristiana Fortini salienta que a caracteristica intuitu personae
dos contratos administrativos coloca em discussdo o disposto no artigo 26 da Lei
Geral de Concessdes (assim como o previsto no artigo 72 da Lei n° 8.666/1993).3

Nessa toada, Maria Sylvia Zanella Di Pietro ressalta que a subconcessdo tem
a mesma natureza juridica do contrato de concessao (e, por isso mesmo, faz-se
através de contrato administrativo) e que parte do proprio objeto da concessdo é
transferida para terceiro.’” Por seu turno, Eurico de Andrade Azevedo e Maria Lucia
Mazzei de Alencar salientam que, como a lei determina que a outorga da subconces-
sdo seja necessariamente prevista de concorréncia, serda de competéncia do poder
concedente a escolha do subconcessionario.®®

De outro vértice, ja no tocante ao setor de radiodifusdo, o Codigo Brasileiro de
Telecomunicacdes (CBT), a Lei n° 4.117/62, em seu artigo 89, alinea “c’, e o Decreto
n° 52.795/63 (Regulamento dos Servicos de Radiodifusdo), por meio do artigo 89,
admitem a possibilidade de transferéncia da concessao (de forma direta ou indireta).
A transferéncia direta da concessdao se da quando ela é transferida de uma pessoa
juridica para outra; por outro lado, a transferéncia indireta ocorre quando a maioria
das cotas ou acgdes representativas do capital é transferida para um outro grupo de
cotistas ou acionistas, que passam a ter o mando da sociedade.** J& em relacdo ao

do STJ, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU, p. 202, 09 dez. 2003). FORTINI, Cristiana. Contratos
administrativos: franquia, concessao, permissao e PPP, p. 79.

35 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 130.

36 FORTINI, Cristiana. Contratos administrativos: franquia, concessédo, permissao e PPP, p. 77.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica, p. 112-113. Ainda a respeito, a aludida
autora destaca que: “o que a lei ndo esclarece, com relagdo a subconcessao, é se o proprio concessionario,
sendo entidade privada, pode fazer ele mesmo a licitacdo para escolha do subconcessionario; e também se
essa entidade privada tem competéncia para decretar a intervencao na subconcessionaria” (DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica, p. 112-113).

3% AZEVEDO, Eurico de Andrade; ALENCAR, Maria Lucia Mazzei de. Concessao de servicos publicos: comentérios
as Leis 8.937 e 9.074 (Parte Geral), com as modificacées introduzidas pela Lei 9.648, de 27.05.98. Sao
Paulo: Malheiro Editores, 1998. p. 110.

3 LOPES, Cristiano Aguiar. Subsidios - a pratica da subconcessao, arrendamento ou alienacdo a terceiros
promovida por concessiondrios de servicos publicos de radiodifusao, p. 9. Acerca da transferéncia de
concessdo, relevante norma foi inserida em outubro de 1985 pelo Decreto n° 91.837. O referido diploma legal
estabeleceu que, a partir de entdo, ndo poderia ser autorizada a transferéncia da concessao, direta ou indireta,
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instituto da subconcessao, todavia, denota-se que nao existe previsdo na legislacao
especifica do setor de radiodifusao.

Cumpre repisar, nesse passo, que os conceitos de subconcessdo e transfe-
réncia da concessdao sao nitidamente distintos. Enquanto na subconcessdo parte
da concessao é desmembrada e transferida a um terceiro, na transferéncia da con-
cessao (direta), uma outra pessoa juridica substitui a concessiondria no polo da
relacdo juridico-contratual.®® Ou seja, enquanto na subconcessdo, ao invés de uma
concessao, o resultado apds a sua efetivacdo é a existéncia de duas ou mais con-
cessbes, na transferéncia da concessao (direta), por outro lado, mantém-se apenas
uma concessao, porém, mediante concessionadria distinta da original.*’

Nesse contexto, Mauro Roberto Gomes de Mattos salienta que o artigo 27 da
Lei Geral de Concessdao ndo se confunde com a previsdo da subconcessdo contida
no artigo 26 do referido diploma legal. Segundo o aludido autor, “na hipotese do
artigo 27, o contrato administrativo é transferido para um terceiro, com o desapare-
cimento do sujeito que originalmente disputou e foi o vencedor do certame”*? Isto §,
trata-se da figura da transferéncia da concessao, diferentemente da subconcessdo
prevista no artigo precedente.

Cumpre verificar, agora, se o instituto da subconcessao aplica-se ao servico
de radiodifusdao sonora e de sons e imagens, tendo em vista que ndao ha previsdo
expressa do referido instituto na legislacdo especifica do setor, conforme visto
anteriormente.

durante o periodo de instalagdo da estacdo e nem nos cinco anos imediatamente subsequentes a data da
expedicdo do certificado de licenga para funcionamento.

4 Para Eurico de Andrade Azevedo e Maria Lucia Mazzei de Alencar, a transferéncia da concessao da-se pela
transferéncia do controle acionédrio da empresa vencedora da concorréncia, destacando, dessa forma, que o
problema da auséncia de licitacdo ndo se coloca (AZEVEDO, Eurico de Andrade; ALENCAR, Maria Lucia Mazzei
de. Concessao de servigos publicos, p. 111).

4 AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. Concessdo de servicos publicos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 107.
A respeito do assunto, Antonio Carlos Cintral do Amaral aduz que: “A chamada subconcessionaria é uma
nova concessionaria relativamente a parte da concessao original que lhe foi outorgada. A rigor, efetuada
a subconcessdo ndo passam a existir uma concessiondria e uma subconcessiondria, mas sim duas
concessiondrias: a concessiondria inicial, com a parte da concessao que com ela permaneceu, e outra
concessionaria, com a parte da concessdao que lhe foi subconcedida. Na transferéncia, muda a concessionaria
— “B” em lugar de “A” — permanecendo a concessdo, no resto, imutavel” (AMARAL, Antonio Carlos Cintra do.
Concessao de servicos publicos, p. 109).

42 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Da subconcessdo e da transferéncia da concessédo ou do controle
societario da concessiondria e o seu reflexo no contrato administrativo. Disponivel em: <http://www.
gomesdemattos.com.br/artigos/da_subconcessao_e_da_transferencia_da_concessao.pdf>. Segundo  Gomes
de Mattos, “pela diccdo do presente comando legal somente poderd ocorrer a transferéncia da concessdo ou
do controle societdrio da concessiondria apds a prévia anuéncia do poder concedente, sob pena de se operar
a caducidade da mesma sem a manifestacdo de vontade do Poder Concedente, que deverd ser motivado,
tanto para deferir o pleito como para negé-lo, e derivando dessa manifestacao efeitos juridicos consequientes
da decisao a ser tomada pela Administracao. A razéo da manifestacdo do ente publico reside no fato que o
servico publico é regulado pelo Poder Concedente, mesmo quando ele delegou a prestacdo do servico ao
concessionario. O fator preponderante para o concedente é que o concessionario possua solvéncia, seja
idéneo, sério e capaz tecnicamente” (MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Da subconcesséo e da transferéncia
da concesséao ou do controle societario da concessionaria e o seu reflexo no contrato administrativo, p. 5).
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A inviabilidade juridica da subconcessao no setor de
radiodifusdao sonora e de sons e imagens

Observe-se que, apesar de a Lei n° 8.987/1995 admitir a figura da subconces-
sdo em seu artigo 26, denota-se que o artigo 41 dispde que a aludida Lei nao se
aplica aos servicos de radiodifusao sonora e de sons e imagens.*

Por conseguinte, em que pese a legislagao pareca abrir uma brecha para a
viabilidade da locacdo de hordrios na televisdo através da previsdo da figura da sub-
concessao disposta na Lei Geral de Concessdes, o referido diploma legal possui, em
contrapartida, dispositivo expresso determinando que, nos casos dos servicos de
radiodifusdo, a aludida Lei nao é aplicavel. Aplica-se, por conseguinte, a legislacao
especifica, qual seja, a Lei n° 4.117/62 (CBT) e o Decreto n° 52.795/63, que, confor-
me ressaltado, ndao possuem previsao acerca da figura da subconcessao do servico
publico de radiodifusao.*

Mesmo que fosse admitida a aplicabilidade do instituto da subconcessao aos
servicos de radiodifusdo, parcela da doutrina brasileira é enfatica em defender a
inconstitucionalidade dos artigos 26 e 27 da Lei n° 8.987/1995. Celso Antonio
Bandeira de Mello, por exemplo, destaca que o referido instituto é inconstitucional,
tendo em vista que ele ofenderia o principio licitatério.* E o mesmo entendimento

4 “Art. 41. O disposto nesta Lei ndo se aplica a concessdo, permissdo e autorizacdo para o servico de
radiodifuséo sonora e de sons e imagens”.

4“4 WIMMER, Miriam; PIERANTI, Octavio Penna. Servicos publicos de radiodifusao? Incoeréncias, insuficiéncias
e contradigbes na regulamentacgdo infraconstitucional. Revista de Economia Politica de las Tecnologias de la
Informaciéon y Comunicacion, v. XI, n. 1, enero/abril 2009. Disponivel em: <www.eptic.com.br>. “Sobretudo,
deve-se ressaltar que praticamente nenhuma garantia tradicionalmente associada a figura da concessdo de
servico publico incide sobre as concessées na area de comunicagdo social eletrénica. Sintomatico dessa
situacdo é o fato de a norma juridica aplicavel a todas as concessbes — a Lei de Concessoes, n° 8.987 de
1995 — nao se aplicar a radiodifusdo, nem aos servicos de telecomunicacdes, entre os quais se incluem
os servicos de TV por Assinatura, como dispde a LGT” (WIMMER, Miriam; PIERANTI, Octavio Penna. Servicos
publicos de radiodifuséo).

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p. 741. “Tendo em vista que a concessao
depende de licitagdo — até mesmo por imposicdo constitucional — e como o que estd em causa, ademais,
é um servico publico, ndo se compreenderia que o concessiondrio pudesse repassa-la a outrem, com ou
sem a concordancia da Administracdo. [...] Sem embargo, a Lei 8.987, no art. 27, inconstitucionalmente
a acolheu, desde que precedida de anuéncia da Administracdo [..]" (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.
Curso de direito administrativo, p. 741). Mauro Roberto Gomes de Mattos, por outro lado, defende a legali-
dade da subconcessao no direito brasileiro. Segundo o referido autor, é “plenamente legal o art. 27 da Lei n°
8.987/95, néo ferindo a CF, em razdo do Constituinte atual permitir que a lei estabeleca os casos que sdo
inexigiveis ou que as licitagdes sao dispensadas (arts. 24 e 25 da Lei n° 8.666/93). Sendo certo, que tanto na
transferéncia da concessdao ou do controle societario da concessiondria por ndo caracterizar as hipdteses de
nova concorréncia, ndo ha que se falar em licitacdo, bastando a anuéncia prévia do poder concedente através
de ato motivado” (MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Da subconcesséo e da transferéncia da concessdo ou do
controle societario da concessionaria e o seu reflexo no contrato administrativo, p. 9). E o0 mesmo entendimento
perfilhado por Arnoldo Wald: “na generalidade, poder-se-ia entender que o requisito constitucional impositivo
da licitagdo ja foi atendido, quando da outorga da concessdo, para o atendimento dos fins econdmicos, ndo
sendo, em tese, obrigatério um segundo procedimento licitatorio para a mesma concessao, a ser realizado
quando de sua transferéncia a outra pessoa. Nesse caso, bastaria que o interessado reunisse todos os
requisitos de capacitacdo técnica e idoneidade financeira exigiveis, demonstrando-os perante a autoridade do
poder concedente incumbida de concordar com a transferéncia da concessao” (WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza
Rangel de; WALD, Alexandre de M. O direito e a Lei de Concessoes. RT, 1996. p. 146).
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adotado por Cristiana Fortini, para quem a subconcessdo nao é aplicavel na pratica,
vez que se ofende de forma brutal o disposto no texto constitucional. Para a citada
autora, a Lei n° 8.987/1995, ao arrolar os requisitos necessarios da subconcessao,
omite-se inconstitucionalmente quanto a existéncia de necessario e prévio proce-
dimento licitatério.*

Resta mais do que evidente que, apesar de consistir em acdo corriqueira na
praxis administrativa brasileira, a locacdo de horarios na televisao mediante subcon-
cessao ndo encontra amparo no texto constitucional e na legislagao do setor. Contudo,
alega-se o fato de o Direito brasileiro nao proibir a pratica de forma expressa; isto
é, apesar de ndo prever a figura da subconcessdo, por outro lado, a lei também ndo
a proibe. Todavia, o fato de ndo haver vedacao expressa da pratica no ordenamento
juridico brasileiro nao pode servir como fundamento de sua legalidade. Até porque na
seara do direito publico a vigéncia do principio da legalidade é diversa do que ocorre
no direito privado: ao contrario dos particulares, os quais podem fazer tudo o que a
lei ndo proibe, a Administracdo, por outro lado, s6 pode fazer o que a lei expressa-
mente autoriza.”

Este é o entendimento perfilhado por Cristiano Aguiar Lopes, o qual destaca
que ha uma vinculagdo entre a escolha do Estado de qual sujeito serd agraciado
com a outorga do servico de radiodifusdo e a sua posterior execucdo.® Nesse par-
ticular, o referido autor defende que, qualquer ofensa a esse preceito, seja por
arrendamento de programacao, seja por subconcessao, trata-se de uma subversdo
de principios, que acaba, em verdade, por dissimular quem sdo os verdadeiros
responsaveis pela programacao de uma determinada emissora e, por consequéncia,
configuram uma tentativa de se enganar o Poder Publico. Destarte, a vinculagcao exata
entre a escolha original do Estado para a prestacdo do servico publico e o seu sujeito
executor estd em plena conformidade com o interesse publico primdrio, a luz da
Constituicao Federal de 1988.

Nesse mesmo vértice, Celso Anténio Bandeira de Mello, como ja destacado
supra, destaca que a transferéncia de concessdo a um terceiro consistiria numa
flagrante burla ao principio licitatério, consagrado expressamente na Constituicdo
Federal, além de ofender o principio da isonomia, também garantido em sede de
texto constitucional.”® E o que preceitua o artigo 175 da Constituicdo, in verbis:

4 FORTINI, Cristiana. Contratos administrativos: franquia, concessao, permissao e PPP, p. 79.

47 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo, p. 108.

4 LOPES, Cristiano Aguiar. Subsidios - a pratica da subconcessdo, arrendamento ou alienacdo a terceiros
promovida por concessionarios de servicos publicos de radiodifusdo, p. 11. “Ou seja, é primordial que a
entidade que esteja prestando o servico seja, de fato, aquela que originalmente foi aprovada pelo Poder
Publico ou, quando permitido, aquela que cumpriu todos os tramites legais para a transferéncia da outorga”
(LOPES, Cristiano Aguiar. Subsidios — a pratica da subconcessdo, arrendamento ou alienacdo a terceiros
promovida por concessionarios de servicos publicos de radiodifusao, p. 11).

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 741.
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“incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo
ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestacao de servicos publicos”.

No tocante ao setor dos servicos de radiodifusdo, a fim de se conformar com
o texto constitucional, importante alteracdo legislativa ocorreu em 1995, quando o
Decreto n° 1.720 (revogado pelo Decreto n° 2.108, de 1996) passou a estabelecer,
a partir daquele momento, que a outorga de radiodifusdo comercial seria, necessa-
riamente, precedida de licitacdo. Nesse jaez, observe-se a redacdo ipsis litteris do
artigo 10 do Regulamento dos Servicos de Radiodifusao, atualizado pelo Decreto
n° 2.108/96: “a outorga para execucdo dos servicos de radiodifusdo sera precedida
de procedimento licitatério, observadas as disposicdes legais e requlamentares”.

Logo, tem-se como invidvel a pratica da subconcessao do servico publico de
radiodifusdo, tendo em vista que ela foi originariamente delegada para um sujeito
em particular, com condicées especificas delineadas no contrato administrativo. Por
outro lado, em virtude de sua disseminacdo na pratica e do fato de o Ministério das
Comunicagbes nao se irresignar contra a situacdo, a Unica hipdtese de utilizacao
pratica da subconcessdo nos servicos de radiodifusdo consistiria na hipotese em
que o proprio edital de licitacdo ou contrato de concessao admitisse expressamente
a sua aplicabilidade (ainda que tal previsdo seja antijuridica, ela abre brecha para
interpretacao sobre o assunto).>®

Conclusao

Conforme visto no presente artigo, a pratica da subconcessao promovida por
concessionarios de servicos publicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens
é ilegal e, mais do que isso, inconstitucional. Além de ndo existir previsao na legisla-
¢ao infraconstitucional, a subconcessdo de servicos de radiodifusdo afronta os princi-
pios constitucionais da impessoalidade, consagrado no artigo 37, e a necessidade
de licitacdo, disposta no artigo 175 do texto constitucional.

Viu-se que a legislacdo especifica do setor faz previsdo, tdo somente, das possi-
bilidades de transferéncia da concessdo; todavia, conforme destacado, as figuras
da subconcessdo e da transferéncia de concessdo sdo nitidamente diferentes.
Assim, a locacdao de hordrios na grade televisiva para instituicbes privadas — por
exemplo, instituicbes religiosas — vai de encontro ao que determina a Constituicao
e a legislacao ordinaria do setor de radiodifusao.

Ndo se ignora que, na pratica, as concessiondrias tradicionalmente descum-
prem a Constituicdo e a legislacdo ao “alugar” hordrios da programacdo a terceiros,

%0 Na visdo de Vera de Oliveira Nusdeo Lopes, a omissdo legislativa possui, em verdade, um objetivo especifico
e previsto: a tentativa, por parte dos governantes, em ganhar a simpatia dos empresarios do setor, em nada
servindo aos interesses sociais. LOPES, Vera de Oliveira Nusdeo. A democratizacdo dos meios de comunicagdo
de massa. In: BUCCI, Eugénio (Org.). A TV aos 50: criticando a televisao brasileira no seu cinquentendrio. Sdo
Paulo: Editora Fundagao Perseu Abramo, 2000. p. 168.
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sem que tal fato seja minimamente levado em consideracao pelo Poder Executivo ou
pelo Congresso Nacional quando da renovacao da concessao. Mais do que isso, a
conduta encontra conivéncia do poder concedente, o Ministério das Comunicacdes,
consistindo em pratica amplamente arraigada no setor de radiodifusdo. Portanto,
em razdo de sua disseminacao na praxis administrativa e em funcdo da nao irresig-
nacao do Poder Publico, parece razoavel supor que, no minimo, a utilizagao da sub-
concessao no setor de radiodifusdo exigiria o preestabelecimento, no proprio edital
de licitacdo ou contrato de concessao, da sua possibilidade de realizagao. Ou entdo,
é preciso que seja editada alguma espécie de legislacdo reguladora (ou até mesmo
uma agéncia especifica para regulacdo da radiodifusao, independente daquela de
telecomunicacdes em geral).

Por outro lado, a Unica comercializacdo possivel da grade televisiva prevista
no direito brasileiro consiste na venda de espacos publicitarios, limitada a 25% do
tempo total da programacdo, conforme previsdo disposta no artigo 124 do Cddigo
Brasileiro de Telecomunicagées. Dessa forma, caso se alegue que o espac¢o alugado
é publicitario, deve-se atentar para o limite expresso de 25% da programacao esta-
belecido na lei. De outro vértice, caso se entenda que o espaco locado a terceiros ndo
configura publicidade, tem-se como invidvel a comercializacdo de hordrios, haja vista
que o espaco alugado nado é abarcado pelo permissivo legal. Porém, convém des-
tacar que, conforme Projeto de Lei de autoria do Deputado Ivan Valente na Camara
dos Deputados, entendeu-se que a pratica da subconcessdao nao se confunde com
o limite dos 25% possiveis de serem comercializados, segundo o Cédigo Brasileiro
de Telecomunicag¢des.”’ O dispositivo contido no projeto é perigoso para a finalidade
publica da prestacdo do servico e, na realidade, caso aprovado, prestar-se-ia para
legitimar o rompimento do limite existente por razées materialmente insustentaveis.

Destarte, vé-se que a situacdo exposta de fragilidade juridica pode alterar-se
com a regulamentacdo da matéria pelo Congresso Nacional. A discussdo ja foi coloca-
da em discussao na Comissao de Ciéncia e Tecnologia, Comunicacdo e Informatica,
da Camara dos Deputados, no dia 5 de agosto de 2014 (ap6s requerimento realizado
pela deputada federal Luiza Erundina — PSB-SP).>? A solucdo da controvérsia também
pode estar no Poder Judiciario através da propositura de uma acao pelo Ministério
Publico Federal.

*1 Projeto de Lei n° 4.021, de 2012. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1003327.pdf>.

%2 Disponivel em:  <http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cctci/
noticias/noticias-2014/subconcessao-de-servicos-publicos-de-radiodifusao-e-tema-de-audiencia>.

%3 Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/poder/2014/07/1487104-locacao-de-canais-de-tv-tem fragili-
dades-juridicas.shtml>. O Procurador Regional da Republica, Domingos Savio Dresch, na audiéncia da Comis-
séo de Ciéncia e Tecnologia, Comunicacdo e Informatica, realizada na Camara dos Deputados na data de
05.08.2014, defendeu que: “essas praticas, que sdo ilegais, devem ter no Judicidrio um controle”. Ainda,
salientou que a pratica “desnatura por completo a figura da concessao; esvazia, se houvesse por vontade
politica, a possibilidade de se realizar a fiscalizacdo dessa concessdo” Disponivel em: <http://intervozes.org.
br/intervozes-fndc-e-mpf-criticam-arrendamento-das-grades-de-tv-em-audiencia-publica-na-camara/>.
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De todo modo, a questdo exige um nivel de reflexdo social ainda inexistente.
Até porque a parcela das empresas atuantes do mercado que nao tem interesse na
discussao alia-se a parcela minoritaria da populacdo que tem sido beneficiada pela
captura de parcela dos horarios televisivos e radiofénicos para a promocédo de sua
doutrina. E, por outro lado, o assunto acaba sendo sensivel para a discussao nas ins-
tancias legislativas de representacdo e mesmo na seara dos meios de comunicacao.
Cada qual teme pelo atingimento de seus préprios interesses.

Subconcession of Television and Radio Broadcast — The Problem of the Airtime Renting to Religious and
Informercials Programs

Abstract: Subconcession of television and radio broadcast airtime has spread considerably over the last
few years, specially due to religious programs and infomercials. This article analyzes the renting of television
time through subconcession used by public radio and television broadcasting, reviews the concept of public
service and the definition of broadcasting activities, following an investigation into the subconcession in
brazilian law and its legal viability. At last, concludes the legal impractability of subconcession in the
broadcasting sector by renting of television schedules.

Key words: Broadcasting. Public services. Subconcession. Airtime renting. Public interest.
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