ALTA AUTORIDADE PARA A COMUNICACAO SOCIAL

DELIBERACAO
SOBRE

UMA QUEIXA DA TVI - TELEVISAO INDEPENDENTE, S.A.,
ACERCA DA CELEBRACAO DO CONTRATO DO SERVICO PUBLICO
DE TELEVISAO SEM AUDICAO PREVIA DO CONSELHO DE OPINIAO DA RTP
(Aprovada na reunifo plendria de 5.JAN.94)

I — QUEIXA

A TVI - Televisdo Independente, S.A., apresentou na Alta
Autoridade para a Comunicacgdo Social (AACS) uma queixa por motivo
da celebragdo do contrato de concessio do servigo pGblico de
televi-sdo sem que tivesse sido previamente ouvido, nos termos
da lei, o Conselho de Opinido da RTP, pedindo intervencgdo "para
a reposigdo da legalidade violada".

A queixa remete para os fundamentos duma exposigcdo com o
mesmo objecto remetida ao Provedor de Justica e ao Procurador-
—-Geral da Replblica, de cujas consideracdes se destacam as
seguintes:

“Entre as competéncias do Conselho, figura a emissdo de
barecer sobre o contrato de concessdo a celebrar com o Estado,
designadamente quanto & qualificacdo das emissdes [no texto da
lei: missbes] de servigo ptblico.

A interpretacdo teleolégica destas normas conduz-nos &
conclusgo segundo a qual os normativos impSem a emissdo do pare-
cer previamente & celebracdo do contrato de concess&do (ec-).

A Administragdo Ptblica (...) obrigou-se a considerar, no
seu processo de decisfo, o parecer de uma entidade - Conselho de
Opinido, cuja numerosa composicdo reflecte o sentido do legis-
lador em conceder assento e participagcdo aos sectores represen-
tativos dos interesses econbémicos, culturais e morais da vida
nacional (...).

Infelizmente a pratica reduziu o alcance de t&o boas
intengbes do legislador.

O Conselho de Opinido ndo emitiu parecer quanto ao contrato
de concessdo assinado pela RTP, pela simples razdo de que ainda
ndo foi constituido, devendo té-lo sido e havendo decorrido o
tempo bastante para o efeito (...). Passou-se a frente, o que n&o
pode nem compreender-se, nem aceitar-se.”
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IT — RESPOSTA DA ADMINISTRACAO DA RTP

Solicitada a informar o que tivesse por conveniente, a
Administragdo da RTP contestou os fundamentos da queixa,
contrapondo-lhe essencialmente os seguintes argumentos:

— O Conselho de Opinido ndo & um érgdo social da RTP e a sua
constituicdao e funcionamento ndo cabem dentro da competéncia de
qualquer dos seus Orgdos sociais;

— A eleigdo ou designagdo das pessoas que hdo-de integrar
o Conselho de Opinido, como decorre do disposto nas diversas
alineas do n? 1 do artigo 202 dos Estatutos da RTP, cabe em
exclusivo as entidades e organismos ai referidos, n&o sendo
possivel nem legitimo & RTP substituir-se-lhes;

— Por outro lado, o parecer a que se refere a alinea e) do
artigo 21¢ dos Estatutos da RTP ndo tem caracter vinculativo,
pelo que a decisdo de ndo acatar eventuais propostas de alteracgéao
nio poderia afectar a validade e eficacia do contrato de
concessao;

— Além de ndo ter caréacter vinculativo, o parecer nao pode
ser considerado como formalidade essencial a existéncia ou
validade do contrato de concessido, dado que nenhum normativo
legal ou principio geral de direito o impde.

III — ANALISE

III.1 — A competéncia da AACS para apreciar a presente
queixa depende do valor que se atribuir as normas dos Estatutos
da RTP que se referem ao Conselho de Opinido, nomeadamente aquela
norma em que se prevé que ele emita parecer sobre o contrato de
concessido a celebrar com o Estado. A AACS & competente para
apreciar queixas em que se alegue a violagdo, por parte dos
érgdos de comunicag¢do social, de normas com caracter legal
[alinea 1) do n2 1 do artigo 42 da Lei n2 15/90, de 30 de Junho].
Ndo o sera, evidentemente, quando as normas invocadas n&do tenham
valor de lei, por pertencerem ao estatuto interno desses o6rgdos
de comunicacdo social.

O facto de os Estatutos da Radiotelevisdo Portuguesa, S.A.,
terem sido aprovados pela Lei n2 21/92, de 14 de Agosto, e com
ela juntamente publicados, levanta o dificil problema de saber
se, por esse facto, as suas normas assumem natureza legislativa
(caso em que seria inconstitucional o artigo 122 daquela lei, por
ofensa do n2 5 do artigo 1152 da Constituigdo, ao estabelecer que

./
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as alteracdes dos estatutos se efectuardo “nos termos da lei
comercial”), ou se, pelo contrario, as mesmas normas possuem
valor idéntico ao do pacto instituido pelos titulares de uma
qualquer sociedade comercial (caso em que se teria de questionar
a constitucionalidade do acto que os aprovou, por nao se
enquadrar nas competéncias conferidas pela Constituigdo ao
Parlamento).

Verifica-se, no entanto, que o artigo 122 da Lei n¢2 21/92,
ao referir-se &s futuras altera¢des dos estatutos da RTP nos
termos da lei comercial, ressalvou os seus artigos 202 e 21¢,
os quais apenas poder&do ser modificados através de um acto com
forca de lei. Esses dois artigos s&do precisamente aqueles que
regulam a composigdo e a competéncia do Conselho de Opinido.

Quer isto dizer que, seja qual for a opinido que se tenha
sobre a natureza das demais disposig¢des do Estatuto da RTP, as
normas constantes daqueles artigos 202 e 212 n&do podem deixar de
ser consideradas como normas de caracter legal, pois & seguro que
o legislador nao lhes qguis atribuir outro valor
(independentemente de saber se o atribuiu, e se o podia atribuir,
em relacdo as restantes).

A AACS deve, pois, considerar-se competente para apreciar
a presente queixa, uma vez que ela se baseia na celebragdo do
contrato de concessio sem prévia elaboragdo do parecer previsto
na alinea e) do artigo 212 dos Estatutos da RTP.

III.2 — Passando a analisar a substancia da questao,
importa ter em conta fundamentalmente os dois seguintes pontos:

i) se o parecer do Conselho de Opinido tinha caracter prévio
e obrigatério em relagdo & celebragdo do contrato de concessao
do servigo puiblico de radiotelevisdo;

ii) se a falta de constituigdo do Conselho de Opinido, no
caso de o seu parecer ter caracter prévio e obrigatério,
obrigava o Estado e a RTP a retardar a celebragdo do contrato de

concessio até aquele 6rgdo se encontrar em funcionamento.

Quanto 3 primeira interrogagdo, e pese embora o facto de a
lei ndo regular os tramites aplicaveis a audigdo do Conselho de
Opinido, parece que a resposta ndo podera deixar de ser
afirmativa, no sentido de que o Conselho de Opinido deve ser
chamado a pronunciar-se sobre o conteido do contrato de
concessido (em especial sobre “a qualificagdo das missdes de
servico piblico”), e ndo — ou ndo apenas — sobre a sua boa ou ma
execucdo. Do ponto de vista do processo de celebracdo do
contrato, o parecer deveria assim ser emitido previamente a sua

conclusdo, e ndo num momento posterior.
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Trata-se, por outro lado, dum parecer obrigatério. A lei
nio o caracteriza expressamente como tal, nem era de esperar que
o fizesse, dado o informalismo do processo de elaboragdo do
contrato de concessdo. Ndo havendo uma tramitagdo imperativa a
observar, a emissdo do parecer ndo surge articulada numa
sequéncia de formalidades legais. Mas essa circunstancia, se
pode tornar duvidoso o momento em que se deve verificar a
intervencdo do Conselho de Opinido, nédo significa de modo nenhum
que o seu parecer seja dispensdvel ou que a sua audigdo seja
facultativa. Sempre que a lei atribui a um O6rgdo consultivo
competéncia para se pronunciar sobre uma matéria especifica,
deve presumir-se que a emissdo do parecer é obrigatéria. Este
principio encontra-se hoje consagrado no artigo 98¢, n¢ 2, do
cédigo de Procedimento Administrativo: “Salvo disposigdo
expressa em contrario, os pareceres referidos na lei consideram-
se obrigatérios e ndo vinculativos”.

As conclusdes do parecer podem, segundo O mencionado
principio, ndo ser aceites ou acolhidas, porque nao vinculam o
érgdo deliberativo, mas este ndo pode furtar-se a ouvir a
opinido do 6rgdo consultivo. A audigdo deste Gdltimo sbé sera
facultativa em relacdo a matérias ndo especificadas, como sucede
nos casos a que se refere a alinea g) do artigo 2192 dos
Estatutos da RTP, segundo a qual compete ao Conselho de Opinido
“pronunciar-se sobre quaisquer assuntos que os Orgdos sociais
entendam submeter-lhe a parecer”. Cabem aqui, entre muitas
outras, as questdes relacionadas com a boa execugao do contrato
de concessio do servico piblico de radiotelevisdo. O Conselho de
Opinido pronuncia-se, portanto, obrigatoriamente sobre o
contetido do contrato de concessdo e facultativamente sobre a sua
execugdao.

III.3 — Problema diferente do anterior & saber se, nao
estando o Conselho de Opinido constituido no momento da
conclusdo do contrato de concessdo, o Estado e a RTP se
encontravam por esse motivo impedidos de celebrar tal contrato,
até ao momento em que se tornasse possivel a emissdo do parecer
por aquele dérgéo.

O principio que vigora no nosso direito, para este tipo de
situacdes, &€ o de que a impossibilidade de obter um parecer
obrigatério ndo suspende os procedimentos, nem impede o O&rgéao
competente de tomar uma decisdo que em principio deveria ser
antecedida pela audicdo de determinado 6rgdo consultivo. Este
principio tem hoje o seu principal assento no n2 3 do artigo 99¢
do Cédigo de Procedimento Administrativo,
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segundo o qual: “Quando um parecer obrigatério e ndo facultativo
ngo for emitido dentro dos prazos previstos no nGmero anterior
[em regra 30 dias], pode o procedimento prosseguir e vir a ser
decidido sem o parecer, salvo disposicdo legal expressa em
contrario”. Se a 1inércia do 6érgdo consultivo faz cessar a
obrigatoriedade do parecer que lhe foi solicitado, facilmente se
compreende que a falta de constituigcdo do mesmo 6rgdo tera de
conduzir a idéntica consequéncia. Tanto num caso como no outro,
a ideia que prevalece & a de que a lei, ao estabelecer a
obrigatoriedade de determinados pareceres, ndo pretende
transformar essa obrigatoriedade num factor de paralisia, nem
sobrepd-la a todo o custo aos critérios, de legalidade ou de
oportunidade, gque exigem que a decisdo correspondente seja
tomada em certo momento ou dentro de certo prazo.

O caso a que se refere a presente queixa tem, assim, de ser
visto como se o parecer do Conselho de Opinido tivesse sido
realmente solicitado e este 6rgdo ndo o tivesse proferido no
prazo legal (os 30 dias subsidiariamente fixados no n2 2 do

artigo 992 do Cédigo de Procedimento Administrativo). E evidente.

que, ndo estando o Conselho de Opinido constituido e a
funcionar, nao faria sentido simular tal diligéncia.
" Precisamente por isso, ndo se pode afirmar que o parecer ndo foi
emitido porque ndo foi solicitado, mas sim gque ele nao foi
solicitado porque ndo havia ninguém que em concreto o pudesse
emitir, ou, se se preferir, porque se sabia de antemdo que néo
podia ser emitido em tempo Gtil.

A lei — importa reconhecé-lo — ndo impunha taxativamente a
celebragdo do contrato de concessdao no momento em que ela se
verificou, nem estabeleceu nenhum prazo peremptdrio para o
efeito. Os critérios que determinaram essa celebragdo em Marcgo
de 1993 foram essencialmente critérios de oportunidade. Mas isso
ndo significa que a RTP e o Estado devessem té-los subordinado
ds exigéncias de legalidade que derivam do caracter obrigatério
do parecer do Conselho de Opinido, protelando o contrato de
concessdo pelo tempo necessario a que ele pudesse ser celebrado
apds a audicdo desse érgdo. E que ndo ha aqui, verdadeiramente,
conflito entre oportunidade e legalidade. Os actos impostos pela
lei como formalidades dum procedimento sdo obrigatédérios, sinm,
mas apenas se, e na ocasido em que, esse procedimento for
desencadeado. O cumprimento das formalidades, para ser exigivel,
pressupde um juizo prévio sobre a oportunidade da decisao a
tomar e nao pode, portanto, influenciar ou condicionar esse
juizo. O problema da legalidade do procedimento, por outras
palavras, s6 se vem a colocar depois de resolvido, a 1luz de
outros critérios, o problema da sua oportunidade.
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Quando muito, poder-se-ia questionar a oportunidade do
contrato, do ponto de vista do momento em que foi celebrado, se
a RTP e o Estado tivessen precipitado a sua conclusdo, logo a
seqguir & publicacdo da Lei neo 21/92, com o propésito demonstrado
de evitar que o Conselho de Opinido se constituisse a tempo de
emitir o seu parecer. Poder-se-ia, entdo, falar dum auténtico
desvio de poder na decisdo de contratar. Mas essa hipbétese
extrema deve considerar-se liminarmente prejudicada pelo periodo
de tempo relativamente longo (cerca de 7 meses) que decorreu
entre a entrada em vigor da Lei ne® 21/92 e a celebracao do
contrato de concessdo. Tanto mais dque, encontrando-se a RTP
directamente investida pelo legislador na posicdo de
concessiondria do servigo pablico de radiotelevisdo, a
especificagdo concreta das suas obrigagbes e direitos nessa
matéria ndo podia deixar de revestir alguma urgéncia. N&o
parece, assim, que haja motivo para duvidar da validade juridica
da decisdo de celebrar o contrato no momento em que ele foi
outorgado. Os critérios de oportunidade que lhe subjazem apenas
sdo discutiveis no plano do mérito, mas ai, naturalmente, sem
consequéncias para a sua validade e, em Gltimo termo, para a

validade do préprio contrato.

ITT.4 — As considerac¢des feitas no nimero antecedente deven
ainda ser confrontadas com duas possiveis objeccdes.

Uma delas & a de que a falta de constituigdo do Conselho de
Opinido poderia ser da responsabilidade da prépria RTP,
imputando-se-lhe, assim, por via da sua inércia nesse aspecto,
a impossibilidade de submeter o contrato ao parecer daquele
érgdo. O parecer ndo podia, decerto, ser emitido, e por isso nao
foi solicitado, mas tal situacdo teria sido, afinal, gerada
precisamente por quem a invoca em sua defesa, ou seja, pela
destinatadria da presente queixa.

Esta objecgdo ndo encontra, todavia, qualquer apoio na lei.
Dos 37 membros que devem integrar o Conselho de Opinido, apenas
2 sd3o designados pela RTP. Dos restantes, a grande maioria
representa entidades alheias ao poder de intervencdo da RTP ou
do Governo. O Conselho de Opiniio ndo & considerado pela lei
como um Orgdo social da RTP, nem sequer por ela presidido (o
presidente & escolhido pelo préprio Conselho de entre os seus
membros, o que pressupde que ele se encontre constituido). Deste
modo, nada mais se podia esperar ou exigir da RTP do que a
realizagdo de diligéncias informais, que ela afirma ter
promovido junto das entidades representadas no Conselho de
Opinido, com o objectivo de as levar a designar os respectivos
membros. Se este processo se alongou excessivamente, ndo parece
que isso se possa atribuir a negligéncia da RTP.

./.
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A outra objecgdo &€ a de que, ndo tendo o Conselho de
Opinido tido oportunidade de se pronunciar sobre o contrato de
concesséo antes de ele ser celebrado, esta sua competéncia teria
ficado totalmente inutilizada. Por forga do artigo 52 da Lei n¢
n? 58/90, de 7 de Setembro, a concessao tem a duracdao de 15
anos, renovavel por igual periodo. Se o Conselho de Opinido néao
emitir o seu parecer na altura da celebragcdo do contrato, dir-
se-ia que a competéncia consultiva que a lei lhe atribuiu nio
podera exercer-se em nenhuma outra ocasido até ao termo da
concessdo, dentro de 15 ou 30 anos. Ora a interpretacido dos
textos legals deve evitar a todo o custo um resultado que se
traduza na 1nutlllzagao pratlca das suas disposigdes.

Também este raciocinio, no entanto, se mostra em desacordo
com a lei. E certo que a concessdo tem um determinado prazo de
v1gen01a, que pode ir até aos 30 anos, durante os quals a
posicgdo re01proca do concedente e da concessionaria se ira
manter em pr1n01plo inalterada. Mas é preciso ter em conta que
essa posigcdo ndo tem origem num contrato, mas sim directamente
na lei. O que o contrato de concessdo veio fazer foi desenvolver
e concretizar os termos da concessdo, dentro do quadro de
pr1n01plos estabelecido pela Lei n2 21/92. A func¢do do contrato
ndo &, portanto, a de constituir e definir em todos os seus
aspectos a relagdo entre concedente e concessiondrio, por um
periodo de tempo previamente estabelecido, como normalmente
sucede nas concessdes. Essa relagdo foi aqui constituida
directamente pelo legislador, com base num certo nimero de
regras ou principios genéricos, e sé nessa medida & que ela se
pode considerar inalteravel (salvo modificacao legislativa) até
que se extinga o prazo da concessdo. O contrato, desenmpenhando
uma fungdo secundaria, complementar, com vista & especificacédo
dos termos da concessdo, nao contende em nada com a
subsisténcia do vinculo fundamental entre as duas partes e pode,
por isso, a todo o tempo ser alterado, se se verificar que o seu
contetdo ndo & o mais adequado ou necessita de aperfeicoamentos.
Dai gque a competéncia consultiva do Conselho de Opinido se
mantenha permanentemente activa, durante todo o prazo da
concessdo, para o efeito de emitir parecer sobre eventuais
modificagdes do contrato de concessdo, mesmo gque nao se tenha
pronunciado sobre o seu conteldo inicial. E n&o sera mesmo
talvez de excluir que o Conselho goze nesta matéria de
iniciativa prépria, dada a natureza da sua composicdo e a
1mportan01a atribuida pela lei & sua 1ntervengao além do
préprio facto de ndo ter podido exprimir a sua posicdo antes da
celebracdo do contrato de concessio.
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IV — CONCLUSZ0

Sobre uma gqueixa apresentada pela TVI - Televisédo
Independente, S.A., por motivo da celebracdo do contrato de
concessdo do servigo pilblico de televisdo sem que tivesse sido
previamente ouvido o Conselho de Opinido da RTP, a Alta
Autoridade para a Comunicacdo Social delibera:

Considerar que, tendo j& decorrido varios meses desde a
entrada em vigor da Lei n2 21/92, de 14 de Agosto, sem que o
Conselho de Opinido se encontrasse constituido, por razdes néao
imputaveis a nenhuma das partes, e tendo em conta a urgéncia na
definicdo dos termos da concessdo, o contrato entre o Estado e
a RTP podia ser celebrado sem a audigdo prévia de tal 6érgio,
apesar de em principio ser obrigatéria, ficando no entanto
aquele Conselho, naturalmente, com o direito de se pronunciar
sobre a conveniéncia de eventuais altera¢des ao mesmo contrato.

Esta deliberacdo foi aprovada por unanimidade, com
votos de Pedro Figueiredo Marcal, Braulio Barbosa, Torquato da
Luz, Anténio Reis, José Garibaldi, Cristina Figueiredo, José
Gabriel Queird, Beltrdo de Carvalho, Gléria de Matos e Lidia
Jorge.

Alta Autoridade para a Comunicacdo Social,
em 5 de Janeiro de 1994

O Presidente

o o Py

Pedro Figueiredo Margal
Juiz Conselheiro

/AM
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