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Radiodifuséo sofre a acdo repressiva da Anatel e da PF

“Desde ainvencado do jornalismo no Império Romano, o Estado e sua policia tentam impedir a liberdade
de circulacdo de idéias e alivre comunicagdo, que sdo naturais como a circulacdo do sangue”, diz em
editorial, o jornal <i>Réadio Comunidade</i>, edicéo 3, veiculado em outubro de 2002.

Mais afrente, como que para chamar a atencao do leitor para perpetuacdo do absurdo, relata que, no
“seculo XVII, apoliciainglesalevava o terror aos lares, na madrugada, prendendo os jovens que usavam
atipografiainventada por Guttenberg e que eraum privilégio dosreisedaigreja’. E néo fica por ai.

No século passado, “a KGB, afamosa policia secreta soviética, apreendia méquinas de datilografar de
guem néo era membro do partido Unico”. Como que parareafirmar o congelamento de uma cena, pontua
o Brasil: “durante a ditadura militar, eram presos os mimedgrafos estudantis.”[1]

O editorial nos reporta a cenas que pareciam fazer parte do passado, mas gue lamentavel mente séo cenas
do dia-a-dia. De forma truculenta, ilegal, mediante constrangimento e cercados de duvidas quanto a real
motivacdo, agentes do Governo Federal, sejam eles representados pela Anatel ou pela Policia Federal,
vém reproduzindo acbes semel hantes, desenhando um quadro paradoxa quando confrontados com a
Constituicdo Cidada de 1988. Tudo para reprimir pequenas emissoras de radio e televisdo denominadas
comunitérias.

Acobertados pel o suposto manto da legalidade e pretensamente justificados pelo cumprimento do dever,
tais agentes prendem cidadaos e Ihes expropriam seus bens, enquanto comunidades sdo mutiladas de
seus peguenos veicul os de comunicacdo. Em sintese, a atualidade evidencia nada muito diferente do que
ocorria nos tempos do Império Romano e da KGB.

A semelhanca, pessoas sfo presas, constrangidas, seus bens sfo apreendidos, cabendo o registro de que
estes Ultimos tém como destino o apodrecimento nos “ pordes da democracia’, consequiéncia de agoes
ilegais da Anatel (que n&o tem poder para lavrar auto de apreensao)[2], cujo trabalho conjunto com a
Policia Federal transcorre sem o devido processo legal[3].

A pratica repressivatem como fundamento pratico, supostas interferéncias até na navegacao aérea, Como
as exibidas ontem, 29 de maio, no Jornal Naciona da Rede Globo, que, aias, ndo ouviu o outro lado ou
gualquer das inimeras entidades que congrega pequenas emissoras, assim como o fez nas demais
reportagens que exibiu na edicéo de 29 de maio sobre a Operagéo Navalha. Mas, quem ousaria dizer

sim, quando o pretenso discurso cientifico diz ndo?

O tema é tratado como se vivéssemos ha idade da pedra ou diante de uma realidade irreversivel, a
justificar ironias do género: setais radios derrubassem avifes Sadan Hussein teria vencido a guerra.
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Assim, ao suposto argumento factual incontornavel, como se todas as pequenas emissoras estivessem
instaladas na vizinhanca dos aeroportos, aparecem também o apoio da midia e interpretagdes distorcidas
do ordenamento juridico. Com esse aparato, esta declarada a guerra contra direitos fundamentais do
cidadao.

Entre eles, o direito de informar e ser informado, de liberdade de expresséo e de culto, cujo exercicio ndo
€ crime, principa mente, como lembra o juiz Paulo Fernando Silveirg4], quando o interessado requereu
a autorizacao ao 6rgao governamental e dele ndo obteve resposta alguma. Ensina o0 magistrado que, em
sendo o espectro eletromagnético bem de todos, cabe ao Governo Federal apenas o gerenciamento, ndo
lotea-1o a guem bem entende. Os donatarios, uma vez investidos nessa condi¢éo, sentem-se proprietarios
do bem publico.

Naprética, o Governo Federal € omisso e atira as rédios nailegalidade, tendo inclusive fechado
escritorios nos estados, onde os interessados tentavam obter autorizacdo para se enquadrar nalel
hedionda. Alguns que conseguiram romper as barreiras oficiais tiveram seus pedidos paralisados por
anos afio.

Eis o fato social, eis o ponto de partida naformacéo daidéado Direito, “que surge das necessidades
fundamentais das sociedades humanas, que so reguladas por ele como condicéo essencial a sua propria
sobrevivéncia’.[5] No caso especifico, o fato serve de pano de fundo para o debate sobre 0 que, nesta
peca, chamaremos genericamente de radiodifusdo comunitaria ou uso de espectro eletromagnético, sobre
0 qual se abre um debate na esfera penal, vale dizer, no ambito do Direito Penal, enquanto regulador das
relagbes do individuo com a sociedade.[6] Sem perder de vista, claro, que “os limites do Direito Penal
sd0 os limites do Estado”[7]. E, claro, o limite do Estado € a sua Carta Fundamental .

Nos meios policiais, nos escaninhos da Anatel ou nos tribunais, as pequenas emissoras so tratadas por
“rédios piratas’. Em outros circulos séo simplesmente tratadas por “ pequenas emissoras’, “radios
alternativas’ e nos meios universitarios sdo, singularmente, chamadas de “radios livres’. Todas trazem
uma marca comum, que € o fato de serem de baixa poténcia e estarem restritas a pequenas comunidades,
embora com discursos distintos, que arestricéo deste espaco ndo permite aprofundar.

Com aquel as caracteristicas, quando flagradas por agentes do Governo (Anatel ou Policia Federd) fica
aberto um longo debate que envolve varios diplomas legais a saber: Lei 9.612/78 de 19 de fevereiro de
1978, regulamentada pelo Decreto 2.615, de 3 de junho de 1998; Portaria do Ministério das
Comunicagdes de 191, de 6 de agosto de 1998; Lei 4.117/62, antigo Codigo de Telecomunicacdes.
Complementando o quadro juridico, ndo se pode perder de vista a Constituicéo de 1988 e, finalmente, o
Decreto 678, de 6 de novembro de 1992, que materializou a vinculacdo do Brasil ao Pacto de Séo José
da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969.

Sob o aparente fendmeno de uma antinomia juridica, trataremos de contradi¢des encontraveis na
aplicacdo daqueles diplomas legais, sobre os quais pretendemos discorrer e, se possivel, oferecer um
contraponto ao pensamento vigente. A intencéo é dar uma contribui¢éo para melhor entender este grande
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paradoxo da Constituicdo Cidada que, sistematicamente violada, acaba revelando ainconsisténcia de
nossa Democracia. Para uma melhor compreensdo desse processo e provocar umamaior reflexdo sobre o
problema, serainevitavel umaincursdo em palavras-chaves:. teleologia, esséncia, principio e bem
juridico.

Ordenamento Juridico

Sob o ponto de vistalegal em sentido estrito, a radiodifusdo comunitaria € tratada de forma especifica na
Lei 9.612/98 de 19 de fevereiro de 1998, que institui o sistema de radiodifusdo comunitaria e da outras
providéncias. E ela que no seu artigo 1°, define a quest&o: “ Denomina-se Servico de Radiodifusio
Comunitéria a radiodifusdo sonora, em fregiiéncia modulada, operada em baixa poténcia e cobertura
restrita, outorgada a fundactes e associagbes comunitérias, sem fins lucrativos, com sede nalocalidade
de prestac&o do servigo”.

A Lei 9.612 foi regulamentada pelo Decreto 2.615, de 3 de junho de 1998 e pela Portariado Ministério
das Comunicacdes 191, de 6 de agosto de 1998. Referidos diplomas vieram, em tese, para explicitar os
comandos democraticos da Carta Magna e atender aos ansei 0s de cidadania da populacdo brasileira.
Tinha, em andlise preliminar, o proposito de libertar as popul agbes carentes das injustas, ilegais e
abusivas intervencdes do Ministério das Comunicagdes e das acbes muitas vezes truculentas do
Departamento de Policia Federal.

Ora, considerando a existéncia de uma norma especifica tratando deste assunto, impde alégica priméaria
gue o tema deva ser tratado com base naguela lei. Ndo obstante isso, séo incontavels os enquadramentos
criminai's quanto ao uso de espectro eletromagnético, baseado em outros diplomas. Entre eles, aL el
4.117/62, antigo Codigo de Telecomunicacdes, particularmente o artigo 70: “Constitui crime punivel
com a pena de detencdo de um a dois anos, aumentada da metade se houver dano aterceiro, ainstalacéo
ou utilizagdo de telecomunicagdes, sem observancia do disposto nestalei e nos regulamentos’.

Outro diplomalegal que vem sendo exaustivamente utilizado € aLei 9.472/97, que institui o Servigo de
Telecomunicacfes, que trata especificamente de telecomunicacdes. Vale dizer, até o momento,
constatamos que, ndo raro, em detrimento das comunidades carentes, trés diplomas legais vem sendo
aplicados: Leis4.117/62, 9.472/97 e 9.612/98. Com poucas excegdes, 0s enquadramentos feitos
baseados naquela legislagdo tém prosperado nos Tribunais, 0 que por si SO vem ademonstrar uma
flagrante contradicdo, ou a perda de referéncia dos direitos fundamentais.

Noutras palavras, faz-se necessario analisar os conflitos decorrentes da aplicacdo de tantos dispositivos
diferentes, ndo raro com interpretacdes distorcidas, forcas pelo pensamento dos que estéo a servico dos
grandes veicul os de comuni cag&o.

N&o obstante os trés diplomas legais ja mencionados, cumpre trazer a discussdo o fato de que,
consolidada formalmente a Democracia no Brasil, ja no plano da nova Constituicdo de 1988, aparecem
os dispositivos basicos sobre a liberdade de expresséo e o uso do espectro el etromagneético,
consubstanciados nos os artigos 5°, 215, 220. So eles:

“Artigo 5° ... IX — élivre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
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independentemente de censura ou licenca’.

LIV —ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legdl;

“Artigo 215: O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes de
culturanacional, e apoiara e incentivara a valorizacéo e difusdo das manifestacbes culturais’.

Artigo 220 da Constituigao Federal:

“Nenhumale contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informagéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicag&o social”.

Nunca € demasiado lembrar que, no plano constitucional, além do rigoroso espirito cidaddo, o que
inspirou a Carta Magna nesse segmento foi Pacto de S&o Joseé da Costa Rica, de 22 de novembro de
1969, o qual o Brasil assinou e se comprometeu a cumprir. Para tanto, superado o regime de excegéo, 0
Decreto 678, de 6 de novembro de 1992 consolidou o ideario daquela convencéo internacional. Vejamos
0 que diz aguele tratado, que foi recepcionado pela nova Carta.

Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expresséo: Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento
e de expressao. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e idéias

de toda natureza, sem consideracao de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.

O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessérias para

assegurar:...

N&o se poderestringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de
controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequiéncias radio-elétricas ou de
equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informagao, nem por quaisguer outros meios destinados
a obstar a comunicacao e a circulacdo de idéias e opinides.(Grifo nosso)

A esséncia da norma como questao fundamental

Teleologia, esséncia, principio, bem juridico sdo palavras que poderiam vir no final deste texto, por ser
uma conclusdo natural de um caminho. Elas estdo colocadas no inicio, por configurarem vieis inevitavel,
sob pena de ndo se chegar alugar algum. Sdo palavras-chaves indispensaveis para o debate sobre
radiodifusdo comunitaria, na medida em que, no trato dessa questéo, as palavras de ordem ou a
principiologia das idéias se afiguram distorcidas, marcadas pelo preconceito, onde fatores politicos e
econdmicos tém se sobreposto a boa tradicdo hermenéutica.

E, como corolério natural dessa anomalia, as sentencas judiciais trazem essa marca viciosa, hdo raro, em
detrimento da Justica
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Usamos propositadamente o termo teleologia, porque ndo ha como se discutir nenhuma vertente do
direito, sem que se tenha aidéia exata do que esta por tras de uma determinada realidade,
particularmente as de natureza juridica. E se nos fosse permitida uma colocacéo menos ortodoxa,
falariamos de teleol ogia como o conjunto das especul agdes aplicadas a nogdo de finalidade ou doutrina
acerca das causas finais.[8] Ou sgja, ateleologia como doutrina gue estuda os fins Ultimos da sociedade,
humanidade e natureza ou, como ensinam alguns manuais, o para-qué de todas as coisas.

Trata-se, portanto, de indicador que nos endereca para a esséncia daquilo que se pretende tratar, o ponto
fundamental e determinante do sentido filoséfico no qual se inspirou o legislador. Outraidéia
introdutoria assinalada vem através do termo principio. Trata-se de dado da maior relevancia no exame
da quest&o da radiodifusdo comunitéria pelas razdes ja conhecidas, ja que os resultados finais das lides a
elarelacionados, sdo também viciados também nessa vertente. A propésito, Principio é, por definicéo,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele; disposicao fundamental que seirradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensio e
inteligéncia, exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema hormativo, é o que ensina
Mauricio Ribeiro Lopes. [9]

Finamente, com aregular compreensdo dateleologia, da busca do essencial no trato do assunto e a
principiologia como mandamento nuclear, cabe considerar dentro da perspectiva criminal que norteiaa
matéria, o0 conceito de bem juridico e mais especificamente o bem juridico protegido pelalegislacéo
especifica no debate sobre a radiodifusao.

E bem verdade que, em seu sentido amplo, a no¢&o de bem juridico ainda é indeterminada
conceitualmente. Como também é provavel que, em sendo o Direito um objeto cultural, criado pelo
homem e dotado de contelido valorativo, esta sujeito a essa propria dindmica cultural do homem. Vale
dizer, o Direito é dinamico e ndo estético. Por assim ser, € possivel que nisso resida a dificuldade de se
conceituar bem juridico, como consequiéncia natural desse proprio processo dialético do Direito. E
dentro dessa dinamica que o préprio homem criminaliza ou descriminaliza condutas, aumenta ou reduz
penas ao longo dos anos.

De qualquer forma, mesmo inserido no burburinho e ou evolugado de conceitos, existe um consenso
guanto a existéncia de um valor atribuido a determinados interesses materiais ou ndo da sociedade. Para
uma melhor compreensado, estamos diante de um esforgo na busca de objetividade, considerando o bem
juridico como algo que a sociedade reconhece como sendo bom, do interesse de todos e que precisa ser
coletivamente protegido. Visto sob a visdo normativo-positivista, Binding considera bem juridico tudo
aguilo que é eleito pelo legislador como tal, ou sgja, aquilo que esta escrito nalei.[10]

Ainda na busca da esséncia da norma e num esforgo primério de didética esclarecedora, nossa discreta
contribuicéo pessoal para o debate poderiaadvir de um exemplo singular. Que venha a baila para esse
fim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente[11] ou mesmo o Estatuto do Idoso[12]. Ora, se essas
normas foram criadas com o objetivo de dar protegéo ao menor e ao cidaddo idoso, ndo vemos como
algo possivel, que se facainterpretagdo contraria aos interesses da crianga ou de qualquer anciéo.
Conceber essa inversdo seria uma verdadeira monstruosidade juridica, tendo em vista ser vedado
interpretacdo da norma, de forma contraria ao bem juridico que ela visa proteger ou afinalidade paraa
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gual foi criada.
Telecomunicacdes e Radiodifusio

Superados, mesmo que de forma superficial, as questdes rel acionadas a esséncia das normas que
disciplinam o assunto, entendemos delas terem aflorado indicadores para a aplicacdo dalei, de maneira
mais justa. Ja neste ponto, a contribuicdo que se pretende dar € no sentido de um exame mais apurado de
duas questdes fundamentais, correspondentes a dois fendmenos. telecomunicagdes e radiodifusao.

Durante a vigéncia plena do antigo Cédigo de Telecomunicacdes, nem o legislador nem alel fazia
distingdo entre essas duas vertentes do uso do espectro el etromagnético, ou sgja, telecomunicagdes e
radiodifusdo eram tratadas de forma indistinta. E, nos Ultimos anos, “a diferenca entre tel ecomunicactes
e radiodifusdo vem se tornando cada vez mais ténue, por conta do processo de convergéncia
tecnolgica’, diz o jornalista e professor Gustavo Gindre, segundo quem, ha no mundo uma tendéncia
para unificacdo. Os Estados Unidos aprovaram leis em 1996 e o Reino Unido em 2003, num movimento
gue se repete em praticamente toda a Unido Européia.[13] No Brasil, porém, diferenca se mantém.

Como registrado acima, hd umatendéncia mundial de reunificacdo de conceitos, forcados pela
tecnologia. Uma tendéncia que vem repercutindo no Brasil, ao ponto de a Associacdo Brasileira de
Roteiristas de Televisdo, Cinema e Outras Midias, através de manifesto, ter enfatizado a “ urgente
necessidade de uma Lel Geral para as Comunicagdes, que supere a atual diferenca entre as Leis para
TelecomunicacOes e aLeis para Radiodifusdo.[14] A proposito, trés registros importantes: primeiro, se
estudiosos e criticos clamam pela mudanca e pela unificacdo, € porque essa diferenca existe e €
indiscutivel. Segundo, areunificagéo dos conceitos na esfera internacional tem sido forcada pelas novas
tecnologias. Terceiro, tal reunificacéo so tem ocorrido através de lel.

No Brasil, porém, vigorou durante muito tempo essa idéia de convergéncia, ou sgja, telecomunicacdes e
radiodifusdo configuravam o mesmo fendmeno, até serem separados através da emisséo de diplomas
legais proprios. Alias, e aqui vale o registro, tal separacdo ocorreu para atender o0s interesses dos grandes
grupos econdmicos da comunicagao, ndo por qualquer outro motivo. Este também € o pensamento do
professor Venicio Artur Lima, criador do Nucleo de Estudos sobre Midia e Politica da Universidade de
Brasilia (UnB). “ Aparentemente, o poder politico dos grupos que historicamente controlam a
radiodifusdo no Brasil € muito grande e seriam 0s seus interesses que estariam sendo preservados no
anteprojeto de Lei”, afirmou a proposito de um novo projeto de comunicacéo no Brasil.[15]

A avaliacao dos estudiosos € que esses grandes grupos sempre desegjaram ver regulamentado (e punido)
0 setor de telecomunicagdes, deixando livre aradiodifusdo, com a robusta e polémica bandeira da
liberdade de expresséo e de imprensa. Noutras palavras, argumentam os criticos, os grandes grupos
gueriam este segmento livre de regulamentacéo, abrindo, também, por consequiéncia, umarota de fuga
para as eventuais penalidades. Ou sgja, ver os dois temas tratados juntos sempre assustou 0s
comunicadores, os titulares de rédios comerciais.

Distanciando-se um pouco dagquele mével, daquel e espirito que em parte norteou a separacéo dos dois
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conceitos, o fato € que, pelas vias legais, telecomunicacdes e radiodifusdo passaram a ser tratados de
formadistinta, em diplomas legais diferentes. Consolidadas as idéias, temos que, quando se falaem
telecomunicagoes, esta materialmente se desenvolve entre um emissor determinado e um receptor
potencia mente ativo, ou sgja, ocorre ainteratividade do receptor em relagcdo ao emissor. Esse processo
interrelacional € mediado ou viabilizado por empresas especializadas, servindo como exemplo empresas
como Telefénica, Telemar, as denominadas teles.

A propésito, o Decreto 97.057, de 10/11/88[16], no artigo 11° “Circuito de Telecomunicagdo: conjunto
de meios necessarios a criar um enlace fisico, 6tico, ou radioel étrico, para a transmisséo bilateral de
sinais de telecomunicagao entre dois pontos’ (bilateralidade). Mesmo quando se refere a unilateralidade,
este diploma refere-se afator transmissivo relacionado a comunicagdo entre dois pontos.

A Teleco, comunidade virtual composta por especialistas em telecomunicagao, assim se pronuncia sobre
este tema. “A Emenda Constitucional 8, ao introduzr a condicéo de exploracéo dos servicos publicos
de telecomunicacdes pela iniciativa privada, acabou por diferenciar os servicos de telecomunicacdes e
radiodifusdo. O marco regulatorio do setor de telecomunicagoes, a LGT, reforcou esta diferenca ao
manter a radiodifusdo regida pela Lel 4.117/62 ereafirmar a validade da Lei do Cabo para disciplinar
uma das formas do servico de TV por assinatura” .[17]

Por outro lado, no caso daradiodifusio, o resultado final do processo fica em aberto, cujo receptor
indeterminado, anbnimo, € geralmente multiplo e, diferentemente das teles, ndo depende de licenca ou
pagamento de contas para ter acesso & mensagem transmitida. E o caso do ouvinte do rédio que, basta ter
um pequeno radio adquirido até em camel6s, e estara apto a receber ainformacéo.

Trata-se de receptor passivo dentro do processo comunicacional e por isso ndo interage de forma efetiva,
direta e imediata com o transmissor ou emissor, no caso, umaemissora AM ou FM de rédio. Ou sgja,
n&o ocorre interatividade entre emissor e receptor. Sem embargo, a comunicacao radiofonica esta a
servico do publico, livre de 6nus, diferentemente dos servicos de TV por assinatura ou de

tel ecomunicagdes.

Sobre aradiodifusdo, o registro feito pela Teleco vai no sentido de que, “ Servico de radiodifuséo
definido como o servico de comunicacdo eletrénica de massa, publico gratuito, prestado diretamente
pelo Estado ou por sua delegacéo pela iniciativa privada, com finalidade educativa, cultural, recreativa
e informativa, é considerado servico de interesse nacional, sendo permitido somente para exploracéo
comercial, na medida em que ndo venha a ferir esse interesse e aquela finalidade” .[ 18] Portanto, esta
evidente tratar-se de fendmenos absol utamente distintos.

Vicios de Interpretacdo
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O exercicio singular percorrido até agora, onde se tenta buscar a esséncia da norma, com a perfeita
identificac&o do bem juridico protegido, poder-se-ia chamar de interpretacéo tel eol6gica da norma. Para
0 caso especifico, nunca é demasiado lembrar que a Constitui¢éo de 1988 é sabiamente chamada de
Diploma da Cidadania, onde alguns bens foram elevados ao status constitucional, por suarelevanciapara
asociedade. Entre eles, o direito ainformacao, liberdade de expresséo, fendmeno que se processaatraves
da comunicagdo. N&o basta criar ou definir o direito, faz-se necessério a garantia de seu exercicio.

Os meios de comunicacdo, segundo Jean D" Arcy[19], séo fatores determinantes para a formagéo das
estruturas sociais e politicas. Ele trata a comunicacdo como necessidade humana fundamental. No
especifico, falamos de informac&o, comunicacdo, da liberdade de expresséo, consolidacdo da cidadania,
gue se processa, em parte, através do espectro eletromagnético. A Constitui¢éo vigente é cidada, sendo
cedico na doutrina que o espirito dalei n&o pode ser invocado contra aliberdade. Vae dizer: é
impositivo fazé-lo afavor.

Aquele espirito norteador surge como viés cidaddo, democrético, libertario e nasceu muito antes da atual
Constituicdo. Como javisto no item precedente, ele vem de 1969 com o Pacto de S&o Jose da Costa
Rica, e, paradoxa mente, em plena ditadura militar. A esséncia do pacto é o direito aliberdade de
pensamento e de expressdo e ainda o direito de buscar, receber e difundir informacfes e idéias de toda
natureza. Com 0 mesmo espirito, condena a censura prévia; e para protecao desses direitos, é taxativo ao
rechacar restri¢fes ao direito de expressao por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles
oficiais ou particulares de papel de imprensa, de fregiiéncias radio-elétricas, grifo nosso.

Na observancia dagueles principios, a Carta Magna de 1988 passou a dispor no artigo 220: “Nenhuma
lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informag&o jornalisticaem
qualquer veiculo de comunicagdo socia”.

Nunca € demasiado lembrar que o “direito regula sua propria criacéo, de modo que umanorma juridica
regula o procedimento pelo qual outra normajuridica é produzida, e — em diversos graus — também
regula o contetido da norma a ser produzida’, ensina Kelsen.[20] Mas, ndo obstante a maxima
constitucional, de que nenhuma lei podera conter dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacéo por qualquer meio, 0 que se constata na prética € aexisténciade umalei cheia
de restricles, que prescreve até mesmo a obrigatoriedade de residéncia num raio de um quiléGmetro,
como €0 caso daLei 9.612/98. Valedizer, alei configura o proprio embaraco e sua interpretacdo
imposta aos tribunais, pel os controladores dos meios de comunicagdo, mais ainda.

A flagrante contradicao viola ndo apenas o espirito do Pacto de Sdo José da Costa Rica de 1969, mas a
propria Constituicéo de 1988. A essaidéia deve-se somar o sentido de obrigatoriedade do fiel
cumprimento, como assinalou Hildebrando Accioly, em seu Manual de Direito Internacional, onde
destaca a“primazia do direito internacional”, onde prevalece aregra do “ pacta sunt servanda’ (os pactos
devem ser cumpridos). Assim, uma vez assinado, ndo depende da vontade arbitraria do Estado seu
cumprimento, ja que o direito internacional convencionado € superior ao do Estado.[21]
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Ora, em sendo a Constituicdo marcada pelo espirito cidaddo, ndo se entende que dela possa derivar
normainferior ou dela derivada, que contrarie sua esséncia. Nenhuma interpretacéo contréria pode ser
reconhecida, sendo aquelas contidas em seus pilares. As reiteradas interpretacfes em contrério
configuram vicios inaceitaveis, cuja eliminacdo muito contribuiria para uma aplicacdo maisjustadalei.

Outro ponto a ser assinalado sobre este assunto, € que a nova Constituicéo separou os dois conceitos, ou
sgja, telecomunicagdes e radiodifusdo, tratando-0s ndo como sinbnimos, mas como realidades distintas.
A separacdo das idéias do ponto de vista conceitual ficou clara em topico especifico. Agora, sob a 6tica
positivista, temos que em 1997 veio o Codigo de Telecomunicagdes Lei 9.472/97 e posteriormente, em
1998, foi promulgadaaLei de Radiodifusdo, ade 9.612/98. O risco de cair no lugar comum € grande,
mas € inexoravel reiterar que umalei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
guando com ela é incompativel e ou regule inteiramente a matéria.

N&o obstante o lembrete sobre a classica assertiva, lel posterior versus anterior, cabe considerar no caso
especifico a separacdo dasidéias e ou conceitos ja evidenciados. Nesse sentido, temos que, seguindo a
tradicdo daLei 4.117/62 que institui o Codigo de Telecomunicagdes, o novo diploma, aLei 9.472/97,
tinha como objetivo disciplinar o uso do espectro como um todo, ou sgja, telecomunicagdo como género
maior, no qual estariaincluso aradiodifusdo. Veio, portanto, para dispor sobre a organizacdo dos
servicos de telecomunicacdes, a criagdo e funcionamento de um érgéo regulador.

Mesmo tratados até 1997 num so diploma, parareiterar o positivismo normativo, fica claro o tratamento
diferenciado quanto a telecomunicacdo e radiodifusdo, servindo de exemplo o artigo 158:

“Observadas as atribuicdes de faixas segundo tratados e acordos internacionais, a Agéncia mantera plano
com a atribuic¢do, distribuicéo e destinagéo de radiofreqiiéncias, e detalhamento necessario ao uso das
radiof requiénci as associadas aos diversos servicos e atividades de telecomunicagdes, atendidas suas
necessidades especificas e as de suas expansdes’.

§ 1° O plano destinara faixas de radiofregiiéncia para:
Il — servicos de telecomunicacfes a serem prestados em regime publico e em regime privado;
Il — servicos de radiodifuséo;

O vértice diferencia é acentuado, na medida em que o legislador do Codigo de Telecomunicacfes trata
telecomunicacéo e radiodifusdo como particularidades distintas, de maneira que ao referir-se a
telecomunicacdo o faz como servico tarifado, em que o receptor, enquanto destinatario final do servico,
paga por aquele servico. Ou sgja, refere-se aum tipo de servico cujaidéiamais comum é o datelefonia,
por exemplo. De maneira contréria, a radiodifusdo é tratada como um servico gratuito para o seu
destinatario final, bastando para tanto que tenha 0 seu aparelho receptor. Trata-se, portanto, do radio ou
da radiodifusao.

Assim sendo, por serem temas e situagdes distintas, passaram a ser tratados por diplomas diferentes, de
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maneira que, quando se constata a aplicacdo do Codigo de Telecomunicacfes no caso de radiodifusdo
comunitaria, isso causa perplexidade aos estudiosos. Afinal, parece ndo existir dividas de que o0 assunto
deveria ser regido pelos brocardos lex posterior derogat legi priori (norma posterior revoga anterior) e
lex specialis derogat legi generali (norma especial revogaageral).

A violacdo daqueles principios tem sido constante, na medida em que, existindo uma lei especifica para
aradiodifusdo comunitéria (Lei 9.612/98), que € posterior e especial, ndo ha que se falar na aplicacdo do
codigo de telecomunicactes (Lei 9.472/97). Mesmo diante de alguma similaridade factual de temas
tratados supostamente em comum nas duas normas, o grande referencial ainda deve ser a Constituicéo
vigente. Assim, sob qualguer vertente, o enquadramento dos temas de radiodifusdo em outros diplomas
legais se afigura inadequado, sujeito, no minimo, a revisao.

Quanto mais se avangar nessa questdo, mais o estudioso ira se deparar com paradoxos. Mesmo diante
das evidéncias aqui documentadas, na vida prética € comum a aplicacdo da Lei 9.472/97, e, muito
particularmente no caso de pequenas emissoras em funcionamento sem autorizacdo. M uitas autoridades
policiais tém recorrido ao artigo 183. E, pasmem, esse entendimento vinha sendo ratificado, com o aval
do Ministério Publico, junto ao Poder Judiciério.

Artigo 183. Desenvolver clandestinamente atividades de telecomunicacéo: Pena— detencdo de doisa
quatro anos, aumentada da metade se houver dano aterceiro, e multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Com propriedade, o Procurador da Republica Daniel Sarmento[22] assinalou que 0 simples exame das
penalidades previstas nestalel sdo indicadoras de sua ndo aplicabilidade ao assunto. No caso concreto,
verdadeiras engenhocas sdo tratadas como “emissoras piratas’, cujo custo total da aparelhagem —
guando novos, na maioria das vezes, estalonge de alcancar a cifrados R$ 10 mil previstos no artigo 183.
A propésito, lembrou aquele membro do Parguet, todas as vezes em gque uma autoridade se depara com
desproporcionalidade entre o fato e a pena, o aplicador esta diante de umale inaplicavel ao fato. E, os
exemplos falam por si: 0 artigo 179 prescreve até multa de R$ 50 milhdes!

Com 0 avanco dessas discussies e as inimeras provocacdes tanto nas primeiras quanto nas segundas
instancias do Poder Judiciério em todo o pais, finalmente o Superior Tribunal de Justica, através da 62
Turma 23], reconheceu o erro que durante anos estava sendo cometido. Assim, pontificou: aLe 9472/98
ndo se aplica aos casos de radiodifusdo comunitéria. No entanto, manteve aidéade criminalizacéo da
conduta, declarando a aplicabilidade daLe 4117/62 para o que diz respeito ao tratamento penal da
guestéo. Para tanto, reportou o leitor ao Artigo 70 desta Lei, que preceitua:

Artigo 70: “ Constitui crime punivel com a pena de detencéo de um a dois anos, aumentada da metade
se houver dano a terceiro, a instalagdo ou utilizacdo de tel ecomunicacfes, sem observancia do disposto
nesta lei e nos regulamentos’ .

N&o obstante a manifestacéo daguela Corte, é facil constatar que o artigo 70 fala em telecomunicacoes.
E, nesse ponto, apos tantas consideracdes a respeito das distin¢bes feitas e, em observancia ao principio
datipicidade e gue o Direito Penal ndo admite aplicacdes anal 6gicas, torna-se inadmissivel agir por
presuncado, ou sgja, ndo € licito presumir que tal dispositivo, ao referir-se atelecomunicacoes, esteja
pretendendo alcancar aradiodifusdo. Fere o principio da legalidade, até porque, o fenémeno da
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radiodifusdo comunitéria ndo era até entdo conhecido. Fere um principio temporal, pois seria 0 mesmo
gue tentar atingir com essa lei, aradiodifusdo através da internet, fendbmeno também inexistente no Ano
de 1962.

Mais umavez ainterpretacio dominante se opde ao interesse dos cidaddos menos afortunados. E
incébmodo, mas urge lembrar que, até hoje, tendo em vista 0s mesmos principios (temporal e legalidade),
0S nossos Tribunais ndo tém sustentado inimeros enquadramentos legais contra 0 organizado, no que
tange a0 emprego de tecnologia moderna, ndo contemplados pel o arcaico ordenamento juridico-penal
brasileiro. Mas, no que tange as peguenas emissoras, principios comezinhos com da legalidade,
interferéncia minima, dainsignificancia, da proporcionalidade, temporariedade, razoabilidade e outros
s80 esquecidos. Tudo isso ajustificar que a discussdo do fato social em comento e ainterpretacéo da
legislacdo vigente € viciada

Retome-se pois, 0 debate no campo da atipicidade, entendimento que encontra amparo em alguns
segmentos do Ministério Publico, que merecem transcricdo: “...como defensor do regime democratico,
da ordem juridica e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, um membro do MPF, ndo pode se
transverter em capitéo de mato dos donos do espaco da radiofreqiiéncia, cacar sem escrupul os cidadéos
gue procuram exercer seus direitos e serem Uteis a sociedade, utilizando baixas poténcias sem prejudicar
ninguém, contribuindo para o exercicio democrético e para, informacdo de um povo com dificuldade de
memoria historica’.[ 24]

Nessa trilha a posicéo de Claudio Fonteles[25], para quem aLel 9612/98 ndo contemplainfracdo
criminal. Mas, se por outro lado, aceitassemos sem reservas ou restri¢des o pontificado do STJ,
estariamos, na grande maioria dos casos, diante do exercicio de radiodifusdo de baixa poténcia.
Mgjoritariamente, emissoras com menos de 100 watts, embora como regrahaja o referencial de 25 watts,
0 mais comum entre as emissoras dessa espécie. Ora, tal fendmeno quando contraposto aos 5 mil watts
das emissoras comerciais, se transformariam numa fracdo diminuta, perdendo o carater deilicitude, com
fundamento no principio dainsignificancia ou da bagatela.

E de se reconhecer que o principio dainsignificancia penal n&o se encontra expresso no Nosso direito
positivo, mas € vasta a jurisprudéncia no sentido de sua aplicacéo, até em observancia a outros
norteadores da aplicacéo do direito, como arazoabilidade, da proporcionalidade ou adequagdo social.
Sem embargo, cabe registrar, aquele Tribunal, com certa regularidade, tem aplicado tal principio nos
crimes de contrabando e descaminho, cuja pena varia de um a quatro anos[26]. Pode-se incluir nessa
lista o tréfico de entorpecentes (quantidade infima)[27], e outros como peculato, crimes contra a fauna.
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No caso, ndo existe umarelacdo quantitativo-numérica, mas a situacdo in concreto, alesividade objetiva
do bem protegido. Nessa linha, vale o registro especifico: “2- N&o se tipifica o crime previsto no art. 70
da Lei 4711/62, quando ausente potencialidade lesiva em transmissdes de radio comunitaria de pouco
alcance’. [28] No caso em estudo, a comparacdo dos watts da a dimensdo do problema, seria cabivel a
aplicacdo do principio dainsignificancia, teoria que enfrenta resisténcia naquela Corte, cujo
entendimento, in casu, quanto ao baixo potencial ofensivo ou intensidade de dano, refletiria apenas “na
dosimetria penal”[29].

Todavia, o entendimento da R. Corte suplica revisdo no caso especifico, visto ndo ser praxe dos laudos
da Anatel a afericao de danos, nem comprovagao de interferéncias. Como regra, transcreve a legislagéo.
Destarte, o posicionamento da Corte se consolida em detrimento de postulados humanizados e cidaddos
que prosperam: “3. E aplicavel o principio dainsignificancia quando a conduta dos acusados teve
escassa hocividade atutelajurisdicional e pequenarelevancia ao sistemajuridico”.[30]

Conclusodes

Do Império Romano, passando pela policiainglesa do seculo XV11; da policiarussa e sua KGB; da
policia politica da Ditadura Militar no Brasil até a ditadura do populismo Lulista, ficou evidenciado um
quadro que se perpetua no tempo. A radiodifusdo comunitéria como vitima desse fendbmeno, sofre a acéo
repressiva da Anatel e da Policia Federal, cujos atos vem sendo ratificados, em parte, pelo Poder
Judiciério. E flagrante a agressdo ao |egitimo exercicio do fundamental direito & comunicacio em sua
dimensdo binaria, o de informar e ser informado.[31]

Mas, em recente acéo impetrada pela Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadéo, os membros do
Ministério Publico recorreram a obra A informacéo — analise de uma liberdade frustrada, de Jorge Xifra-
Heras, escritapor R. A. Amaral Vieira. “O direito alivre expresséo se esvazia na auséncia de canais que
Ilhe déem vida; de nada vale o direito subjetivo a livre expressio ou aimpressao livre, se as condicoes
objetivas tornam o direito a editar um privilégio de minorias econémicas’.[32]

Tudo decorre daformade interpretacéo do ordenamento juridico existente, um fator que tem sido
decisivo na perpetuacédo do conflito. Parte dos vicios que concorrem para a cristalizacdo do corrente
dominante foi aqui apontada e sintese desses vicios passa a compor as conclusdes desse artigo.

a) Em 1962 foi aprovado Codigo de Telecomunicagdes (4.117/62). Em 22/11/ 1969, o Brasil assinou e
se comprometeu a cumprir 0 Pacto de S&o José da Costa Rica. Em 1988 veio a nova Constituicao,
inspirada em principios de cidadania daquel e tratado, o pacto foi ratificado em 6/11/1992. Consolidou-se
0 espirito democratico da nova Carta, no tocante a liberdade de expressao (Decreto 678/92). Em 1997
veio 0 novo Cédigo de Telecomunicacoes (Lei 9.472/97) e, finamente, em 19/02/1978, foi promulgada
aLei 9.612/98 que disciplinou de forma especifica a radiodifusio.

b) As pequenas emissoras cumprem um papel socia relevante que as grandes emissoras mesmo que
guisessem n&o conseguiriam suprir. E, muito embora as alegadas interferéncias, tecnicamente possivels,
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estdo longe da visdo catastréfica disseminada pel as grandes emissoras comerciais. Sem embargo,
interferéncias sdo uma questdo de gjuste, nada que 0 avanco tecnol 6gico ndo possa corrigir.

c) O uso de espectro el etromagnético tem fundamento no Pacto de S&o José da Costa Rica de 19609,
acordo internacional recepcionado pela Constituicdo de 1988 que transcreveu textos quase literais em
seus dispositivos, no que tange a radiodifusdo e liberdade de expressdo. Ambos vedam edicdo de leis que
I hes estabel ecam restricdes. Com o espirito cidaddo, qualquer interpretacéo contréria configura
ilegalidade.

d) Materializando aquel e espirito da Carta Magna, dois diplomas legais foram expedidos, um sobre
telecomunicagdes (Lel 9472/97) e outro sobre radiodifuséo (Lel 9612/98). N&o sejustifica aplicar alei
de telecomuni caces sobre radiodifusdo. Vale o principio lex posterior derogat legi priori (norma
posterior revoga anterior) e lex specialis derogat legi generali (norma especial revogaageral).

€) Telecomunicagéo e radiodifusdo séo tratados de forma distinta na Constituicdo. A primeiratem
caracteristicas de bilateralidade, € onerosa e o destinatério ou usuério é especifico. Jaaradiodifusdo tem
destinatario difuso sem 6nus e que ndo interage de forma direta com o difusor.

f) A Lel de Telecomunicacéo, dirigida afendmeno distinto, prevé penas pesadas, 0 que macula o
principio da proporcionalidade das penas, o que reforca atese dainaplicabilidade daLel 9472/97 paraa
radiodifusdo. O artigo 179 prescreve multa de R$ 50 milhdes.

0) A radiodifusdo comunitéria, por ser fenébmeno novo, do fim da década de 80, n&o esta contemplada
pelalLei 4711/61, antigo Cédigo de Telecomunicagdes. 1sso traz a questdo para o campo da atipicidade e
fere o principio dalegalidade. Por outro lado, o Direito Penal ndo admite analogia.

h) Interpretactes forcadas e viciadas, paratentar adequacdo fato e norma, se esvaem diante do principio
dainsignificancia, diante do diminuto conddo ofensivo dos poucos watts das mini-emissoras frente ao
troar daimensa poténcia das grandes emissoras.

i) Em sendo a Constituicdo de espirito cidaddo, ndo se entende que dela possa derivar normainferior ou
dela derivada, que contrarie sua esséncia. As reiteradas interpretacdes em contrario configuram vicios
fatais e inaceitéveis, cujaeliminagdo muito contribuiria para uma aplicacdo maisjustadalei.

j) Diante do exposto, frente ao exagerado apego aforma, sob o argumento do interesse da Unido, ainda
assim deixara sem resposta uma questdo, sem qualquer ironia: da mesma forma que o Governo Federal
ndo deve interferir na comunicacdo entre uma crianca e um adulto em quartos diferentes através de uma
babé eletronica, faz sentido a reuni&o de uma Camara Federal para decidir se uma longingua
comunidade dos sertdes brasileiros deve ou n&o ter direito a uma pequena emissora?

Paira sobre 0 tema a desigual dade de tratamento, ao arrepio dos proprios postulados que formal mente
inspiram nosso ordenamento juridico, em detrimento do exercicio da liberdade de expresséo, do direito a
informagdo e de comunicar, do exercicio da cidadania. E, se os contrapontos ora oferecidos ndo sao
suficientes para alterar essa realidade, € porque o assunto ndo reside necessariamente no campo do
Direito, mas sim numa luta de classes, onde 0 opressor cria o direito e define os oprimidos que dele ndo
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desfrutardo. Mesmo que disso resulte num ataque a Constituicao.
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