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RESUMO

Investiga-se o tratamento penal reservado pelo Estado a operadores e
operadoras de radios comunitdrias que atuam a margem do regime
administrativo estatal regente da comunica¢do comunitaria. Analisa-se
o perfil do direito a liberdade de comunicagdo e¢ de informagao,
demonstrando-se como para além de uma dimensao de atuagao estatal
negativa, a concretizagao de tal direito depende de uma atuagdo positiva
do Estado. Demonstra-se como a legislacdo e a atuacdo administrativa
dos poderes estatais ao tempo que obstaculizam o exercicio da liberdade
de informacao pelos comunicadores e comunicadoras comunitarios, sao
eficazes em agasalhar tais agentes no aparato criminal. Relaciona-se a
atuacdo do poder econdmico mididtico com as condutas estatais
observadas e, ante as contraditorias decisdes jurisdicionais sobre o
tema, aponta-se a descriminalizacdo dos tipos penais conectados com
operacdo de radios comunitarias como passo primeiro rumo a garantia
do direito a liberdade de comunicacdo dos agentes comunicadores
envolvidos.

Palavras-chave: Radios Comunitarias. Criminalizagdo. Poder
Econdmico Liberdade de comunicacdo. Agao estatal positiva.

1 INTRODUCAO

Dentre os direitos que condensam o ideal republicano inerente a sociedades

verdadeiramente democraticas, o direito a comunicagdo aparece como uma das maiores

expressoes da liberdade de expressao, sendo de fundamental importancia para a observancia

dos mais basilares principios de um Estado Democratico de Direito livre dos arreios que
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impedem que seus cidaddos e cidadds se expressem e se comuniquem sem maiores

constrangimentos.

Em se tratando de um direito humano, a comunica¢do social, compreendida
como o conjunto de 6rgaos com o proposito de difundir informagdes, ndo deve, segundo o artigo
220, §5° da Constituigdo de 1988, ser alvo de monopdlios e oligopdlios, o que comprometeria

de vez a pluralidade de opinides e expressdes socioculturais da sociedade brasileira.

E exatamente na perspectiva de prestigiar tal diversidade e de garantir a todos ¢ a todas
o facil, diverso e qualificado acesso a comunicacdo que as radios comunitarias figuram, hoje
em dia, como o instrumento que melhor contempla o desiderato constitucional de uma

comunicacao social verdadeiramente democratica e inclusiva.

Em termos praticos, entretanto, vemos um Estado que atua em franca
contrariedade aos apanagios constitucionais da Comunicacdo Social no que diz respeito a
efetiva democratizacdo do direito de informar e ser informado, criminalizando e impondo uma
miriade de obstaculos burocraticos a regulamentagdo e ao corrente funcionamento das radios
comunitarias, muito embora o artigo 220 da Constituicdo Federal observe em seu enunciado
que a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao, sob qualquer forma,

processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituigao.

As normativas infraconstitucionais vém, assim, operando nao apenas como obstaculos
de ordem burocratica as radios comunitarias, empurrando-as cruelmente a clandestinidade, mas
também atuando como categoricos instrumentos de criminalizacdo do pleno acesso a
comunicagao social nos parametros fixados pelo proprio texto constitucional. Compromete-se,
assim, o livre fluxo de informagdes oriundas dos grotdes periféricos dos grandes centros
urbanos, locais onde se concentram boa parte das vozes caladas, perseguidas e criminalizadas

por quererem, tdo somente, se comunicar.

Analisar os Obices proibicionistas do direito & comunica¢do que retiram sua
normatividade € o propdsito do presente trabalho, problematizando acerca dos meios de sua
superagao no sentido de garantir, sempre, o pleno exercicio da liberdade de expressdo,

mormente em seu matiz social coletivo.
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2 BREVE PERFIL CONSTITUICONAL DO DIRIEITO A COMUNICACAO

A liberdade de expressao, nucleo intangivel do direito a comunicagdo, passou por
diversas mudangas desde sua consagracdo com a Revolucdo Francesa e demais revolugdes
liberais que a sucederam no século XIX. Sob a influéncia de episddios histéricos que
envolveram a transi¢dao do Estado liberal para o Estado social, a liberdade de expressao passou
ndo mais a corresponder a acepcao classica relacionada ao estrito respeito a direitos status
negativo, a exemplo da propria liberdade de imprensa. Assim, embora tenha mantido seu
arcabougo liberal, granjeou novo sentido, agora correspondente a dindmica da sociedade

industrial e da realizagio de direitos voltados a protegdo de coletividades'.

Esta concepcdo de Estado se aproxima da teoria social-democratica dos direitos
fundamentais, segundo a qual a liberdade e a consecugdo dos direitos fundamentais de
resisténcia pressupdem condigdes materiais imprescindiveis para o seu exercicio, conforme

observa Martins:

No que tange a resposta da teoria social-democratica a crise do Estado liberal, tem-se,
de um lado, uma discussdo critica com as consequéncias da teoria liberal e da
organizagdo da liberdade sobre ela construida. Do lado propositivo, reivindica-se a
substituicao do ambito da vida como autarquia individual pelo ambito da vida como
social de prestacdes e relagdes sociais, incentivada pelo desenvolvimento geral da
sociedade, no sentido de se propugnar por maior equidade material ou, ao menos, pela
garantia de iguais chances e condigoes (MARTINS, 2012, p.10).

Com efeito, de simbolo maior dos direitos liberais classicos confrontadores do arbitrio
estatal, passou, com o surgimento do Estado-Providéncia e da positivacdo direitos sociais e
coletivos, a se revestir também de um viés coletivista, vez que a nogao de liberdade de expressao
ndo mais se restringira ao direito de se expressar isolada e individualmente, mas também de

direito relacionado a comunicagdo de massa em decorréncia, sobretudo, da introducao de meios

! Se a liberdade de expressdo e de informagéo, nos seus primordios, estava ligada a dimensdo individualista da
manifestagdo livre do pensamento e da opinido, viabilizando a critica politica contra o ancien regime, a evolugdo
daquela liberdade operada pelo direito/dever a informagao, especialmente com o reconhecimento do direito ao
publico de estar suficientemente e corretamente informado; aquela dimensdo individualista-liberal foi acrescida
uma outra dimensdo de natureza coletiva: a de que a liberdade de expressao e informagéo contribui para a formagao
da opinido publica pluralista — esta cada vez mais essencial para o funcionamento dos regimes democraticos, a
despeito dos anatemas eventualmente dirigidos contra a manipulagdo da opinido publica (FARIAS, 2000, p. 166).
L Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer forma,
processo
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de comunicacdo que revolucionaram as nog¢des de transmissdo de informagdes no tempo € no

espaco, tais quais o radio e a televisao.

O Estado, entdo, passou de absenteista a protagonista na garantia da normatividade do
direito a comunicagdo. O surgimento de meios de produ¢do com o propoésito de veicular
informacao as massas também trouxe, portanto, a necessidade de intervengao do Estado com o
escopo impedir a concentragao do uso do sinal radioelétrico e do espectro eletromagnético, que

esvaziaria a dimensao democratica do direito a comunicagao.

A conformagdo do perfil da liberdade de expressdo aos novos meios em que as
opinides se manifestavam origina uma nova categoria de direito, rapidamente al¢gado ao nivel
de direito fundamental, qual seja, o direito a comunica¢do ou a liberdade de informacao. Todas
estas novas terminologias s3o produtos do novo cenario em que as opinides sdo expressadas,
nao ocorrendo agora sob uma dtica atomizada, mas sim aliada a suportes técnicos, tecnologicos,
estéticos e argumentativos diversos que, modificando a forma como nos expressamos, modifica

o efeito que estas comunicagdes implicam na sociedade.

Nao por acaso a Constituicdo de 1988 reserva um capitulo especifico para tratar do
tema da Comunicacdo Social. Representando o texto constitucional a supera¢do de um quadro
politico em que as liberdades comunicativas encontravam-se tolhidas em seu exercicio pela
sociedade, sendo o Estado o detentor do crivo por meio do qual se institui quem pode ou nao
veicular informagdes por meio do espectro eletromagnético, necessario que o capitulo
constitucional sobre a comunicagdo social concedesse a liberdade de imprensa a mais alta

margem de liberdade possivel.

Trata-se justamente no que faz quando, no art. 220, expde que a manifestacdo do
pensamento e os veiculos que a transmitam ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observados,

contudo, os limites dispostos na Constitui¢io?. Em interpretacdo ao texto Constitucional, o

2 Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informagao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constituigdo. § 1° - Nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIIl e XIV. § 2° - E vedada toda e qualquer censura
de natureza politica, ideologica e artistica. § 3° - Compete a lei federal:I - regular as diversdes e espetaculos
publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que nao se recomendem,
locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada; II - estabelecer os meios legais que garantam a
pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes de radio e televisdo que
contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servigos que possam ser
nocivos a satide e ao meio ambiente. § 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos,
medicamentos e terapias estard sujeita a restrigdes legais, nos termos do inciso II do paragrafo anterior, e contera,
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Supremo Tribunal Federal defende que a margem de liberdade de imprensa ¢ inclusive maior

do que o espectro reservado a expressao do pensamento:

A Constitui¢ao reservou a imprensa todo um bloco normativo, com o apropriado nome
‘Da Comunicagao Social’ (capitulo V do titulo VIII). A imprensa como plexo ou
conjunto de ‘atividades’ ganha a dimensdo de instituicdo-ideia, de modo a poder
influenciar cada pessoa de per se ¢ até mesmo formar o que se convencionou chamar
de opinido publica. Pelo que ela, Constituicdo, destinou a imprensa o direito de
controlar e revelar as coisas respeitantes a vida do Estado e da propria sociedade. A
imprensa como alternativa a explicacao ou versdo estatal de tudo que possa repercutir
no seio da sociedade e como garantido espaco de irrup¢do do pensamento critico em
qualquer situacdo ou contingéncia. Entendendo-se por pensamento critico que,
plenamente comprometido com a verdade ou esséncia das coisas, se dota de potencial
emancipatdrio de mentes e espiritos. O corpo normativo da Constituicdo brasileira
sinonimiza liberdade de informagdo jornalistica e liberdade de imprensa, rechagante
de qualquer censura prévia a um direito que ¢ signo ¢ penhor da mais encarecida
dignidade da pessoa humana, assim como do mais evoluido estado de civilizagdo. A
plena liberdade de imprensa ¢ um patrimonio imaterial que corresponde ao mais
eloquente atestado de evolugdo politico-cultural de todo um povo. Pelo seu
reconhecido conddo de vitalizar por muitos modos a Constituigdo, tirando-a mais
vezes do papel, a Imprensa passa a manter com a democracia a mais entranhada
relagdo de mutua dependéncia ou retroalimentacdo. Assim visualizada como
verdadeira irma siamesa da democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma liberdade
de atuacdo ainda maior que a liberdade de pensamento, de informagao e de expressao
dos individuos em si mesmos considerados (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
Argui¢do de Preceito Fundamental n° 130, Relator. Min. Ayres Britto, 2009).

“Ninguém ignora que, no contexto de uma sociedade fundada em bases democraticas,
mostra-se intoleravel a repressdo estatal ao pensamento, ainda mais quando a critica
— por mais dura que seja — revele-se inspirada pelo interesse coletivo e decorra da
pratica legitima, como sucede na espécie, de uma liberdade publica de extracdo
eminentemente constitucional (CF, art. 5°, IV, c/c o art. 220). Ndo se pode
desconhecer que a liberdade de imprensa, enquanto proje¢do da liberdade de
manifestagdo de pensamento e de comunicagdo, reveste-se de contetido abrangente,
por compreender, dentre outras prerrogativas relevantes que lhe sdo inerentes, (a) o
direito de informar, (b) o direito de buscar a informacgéo, (¢) o direito de opinar e (d)
o direito de criticar. A critica jornalistica, desse modo, traduz direito impregnado de
qualificacdo constitucional, plenamente oponivel aos que exercem qualquer atividade
de interesse da coletividade em geral, pois o interesse social, que legitima o direito de
criticar, sobrepde-se a eventuais suscetibilidades que possam revelar as pessoas
publicas. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Agravo de Instrumento n® 505.595,
Relator Min. Celso de Mello, 2009.)

sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso. § 5° - Os meios de comunicagdo
social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopo6lio ou oligopdlio. § 6° - A publicagdo de veiculo
impresso de comunicagdo independe de licenga de autoridade

175



E dizer, s6 as fronteiras com estro na propria Constituicdo poderdo limitar a
manifestagdo do pensamento. Gilmar Mendes identificard, pois, que as minimas limita¢des

impostas pela Constitui¢ao a liberdade de comunicagdo sao reservas legais qualificadas:

Como se vé, a formulacdo aparentemente negativa contém, em verdade, uma
autorizacdo para o legislador disciplina a liberdade de imprensa, tendo em vista
sobretudo a proibi¢do do anonimato, a outorga do direito de resposta e a
inviolabilidade da intimidade da vida privada, da honra e da imagem das pessoas. Do
contrario, ndo haveria razdo para que se mencionassem expressamente esses
principios como limites para o exercicio da liberdade de imprensa. (MENDES, 1994,
p- 298).

As reservas estabelecidas pela Constituigdo que mais interessam ao recorte proposto
por este trabalho figuram no art. 5°, XIV, quando se assegura a todos o acesso a informacao, e
no art. 220, paragrafo 5° ao se proscrever que os meios de comunica¢do sejam direta ou
indiretamente objeto de monopdlio e oligopodlio. Ambas reservas buscam, por caminhos
diferentes, garantir uma pluralidade comunicativa no seio social. Ao assegurar aos cidadaos e
cidadas o direito a informagdo a Constituicdo ndo lhes garante acesso a uma informagao
qualquer, mas sim a possibilidade de informar através de fontes diversas e variadas. Pensar o
contrario, isto é, que a homogeneizacao das fontes informativas ndo corroeria o proprio direito
de informacao, seria supor que tal garantia estava provida em sistemas antidemocraticos onde
s0 houvesse a fonte informacao estatal. O direito de se informar — e de ser informado - ¢, logo,

direito de se informar através de maior amplitude de fontes possivel.

Esta acepcao fica ainda mais candente com a norma do paragrafo 5° do art. 220, onde
expressamente se homenageia a pluralidade de formas de expressdo quando proscreve-se nao
s6 o Estado, mas também os particulares de se arvorarem detentores do monopolio da
informacao. Na sequéncia da exposi¢ao do ja citado precedente do Supremo Tribunal Federal,

cristaliza-se esse entendimento:

O § 5° do art. 220 apresenta-se como norma constitucional de concretizacdo de um
pluralismo finalmente compreendido como fundamento das sociedades
autenticamente democraticas; isto €, o pluralismo como a virtude democratica da
respeitosa convivéncia dos contrarios. A imprensa livre €, ela mesma, plural, devido
a que sao constitucionalmente proibidas a oligopolizagdo e a monopolizacao do setor
(§ 5° do art. 220 da CF). A proibicdo do monopdlio e do oligopdlio como novo e
auténomo fator de conten¢do de abusos do chamado “poder social da imprensa”.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Arguicdo de Preceito Fundamental n°® 130,
Relator. Min. Ayres Britto, 2009)
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A atuacdo do Estado como mediador das tensdes entre a liberdade de comunicagio e
o poder econdmico como agente limitador de tal liberdade ¢ uma necessidade que a realidade
vem exigindo ha anos. Nesse sentido, conhecida ¢ a decisdo do Tribunal Constitucional Federal
Alemao no Caso “Blinkfuer”. A topica dizia respeito a situacdo ocorrida no auge da Guerra
Fria, logo ap6s a construgdo do Muro de Berlim, em que dois grandes conglomerados editoriais
da Alemanha Ocidental (Alex Springer e Die Welt) langaram circular direcionada aos
distribuidores e varejistas de jornais conclamando ao boicote ao pequeno semanario Blinkfuer,
em razao deste publicar a programagao televisiva da Alemanha Oriental. Caso os comerciantes
nao realizassem o boicote, os conglomerados suspenderiam o fornecimento da midia a eles

vinculada (DIMOULIS; MARTINS, 2012, p. 287).

O TCF entendeu que a convocagao ao boicote realizado pelos conglomerados atingiu
a area de protecao da liberdade de imprensa que protegia o semandrio, mormente porque o
boicote foi realizado com utilizagdo do predominio econdmico que os conglomerados detinham
sobre o mercado. Transcrevendo trecho da decisdo paradigmatica temos que assim assentou o

TCF alemado:

Certamente, os 6rgdos da imprensa ndo podem, a principio, evocar a liberdade de
imprensa em face do exercicio da liberdade de expressao de outrem, fundamentando-
o tdo somente em desvantagens econdmicas, quando tém que aceita-las. As liberdades
de expressdo e imprensa tem por fim proteger livre atividade intelectual e o processo
de formacdo de opinido na democracia livre; elas ndo servem a garantia de interesses
econdmicos. Mas, para a prote¢do da instituicdo imprensa livre, hd de se assegurar a
independéncia de seus 6rgdos contra grupos de alto poderia econdmico que se valham
de meios inadequados para a composi¢do e distribuicdo de produtos da imprensa
[BVerfGE 20, 162 (175s)]. Para o alcance do objetivo da liberdade de imprensa, qual
seja, a facilitacdo e garantia da formagdo de uma opinido publica livre, exige-se que a
imprensa seja protegida contra tentativas de se destruir a concorréncia de opinides por
meio dos instrumentos de pressdo econdmica. O boicote ao semanario Blinkfuer
violou essa liberdade garantida constitucionalmente. Ele perseguia, com efeito, o
objetivo de impedir novas publica¢des da programacgao da rede de radio e televisdo
centro-alema e tirar do publico informagdes, na medida em que novas distribui¢des
desse semanario deveriam deixar de ser efetuadas pelos comerciantes de jornais. O
reclamante estava, entretanto, dependente deste aparato econdémico. O
comportamento dos réus dirigia-se contra a liberdade de noticiar, coibindo a livre
circulagdo de informacdes pela aplicagdo de meios principalmente econdmicos.
(DIMOULIS; MARTINS, 2012, p.294-295).

Assim, percebe-se a necessidade do Estado agir como catalisador e garantidor da
pluralidade dos meios de comunicagdo. Em nossa Constitui¢do, um dos marcos de incentivo

dessa pluralidade ¢ a previsdo da comunicacdo comunitaria. Analisando o capitulo da
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Comunicacao Social da Constitui¢do 1988 (arts. 220-223), percebe-se a forma paradoxal com
que o tema da comunicagdo comunitéria, onde se enquadra o fendmeno das radios comunitarias,
foi tratado. Isto porque ao tempo em que o art. 221 elenca entre os principios norteadores da
programacao das emissoras de radio e TV a “regionalizacdo da produgdo cultural, artistica e
jornalistica®”, o seu artigo 223 deliberadamente omite a meng#o ao sistema comunitario como
um dos modelos de concretizagdo da comunicagdo social, mencionando apenas os sistemas
publico, estatal e privado®. Ora, ndo se poderia fomentar de forma mais adequada a produgio
de informacao regional do que através de operadores imersos nas proprias localidades,
proximos dos agentes sociais de seus espacos, sabedores das pautas essenciais de sua

temporalidade.

Nota-se no texto constitucional, pois, uma verdadeira disputa por “territorios de
produgdo de informag¢do”, em que se embatem uma aposta centralizadora, representada pelos
operadores de grande escala e de grande capacidade financeira, e uma aposta descentralizadora,
em que atuam, organizados, de forma majoritariamente comunitdria, os agentes sociais privados

de menor capacidade financeira.

Nesta disputa de projetos politicos conflitantes, a analise das legislagdes indica um
ganho de terreno em favor daquele primeiro projeto apresentado. A propria legislagdo que veio
a regulamentar a operacao das radios comunitdrias ¢ avaliada pelo setor como um desestimulo
a criagdo desta modalidade, praticamente obrigando que elas recaiam na ilegalidade para que
funcionem’ e indicando, pois, uma urgente revisdo da regulagdo do setor. E o que sera abordado

no capitulo seguinte.

3 DO PAROXISMO JURISPRUDENCIAL SOBRE A CRIMINALIZACAO DA
OPERACAO ILEGAL POR RADIOS COMUNITARIAS

3 Art. 221. A produgido e a programacgido das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos seguintes principios:
(...)III - regionalizagdo da produg@o cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei.
4 Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessao, permissao e autorizagdo para o servigo de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o principio da complementaridade dos sistemas privado,
publico e estatal.
5 Sobre o assunto: <http://www.cartacapital.com.br/blogs/intervozes/200b200bpor-causa-da-copa-anatel-
anuncia-aumento-da-criminalizacao-das-radios-comunitarias-2865.html>. Acesso em: 04 fev. 2015.
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Se por um prisma o Estado ndo consegue, via regulacdo, incentivar o desenvolvimento
do setor, surpreendentemente exerce um papel pujante como sancionador e fiscalizador do
cumprimento das absurdas exigéncias legislativas. O avango neste front ¢ cristalizado ja em
normativas anteriores a Constitui¢cao, como o Codigo Brasileiro de Comunicagdes (Decreto n®
4117/62) que, em seu art. 70 prescreve a criminalizagdo da instalacdo ou utilizagdo de
telecomunicagdes sem a observancia do disposto na citada Lei. O entendimento da
jurisprudéncia majoritaria ¢ que tal dispositivo® foi recepcionado pela Constituicdo Federal de
1988, mobilizando-o para criminalizar operadores de radios que, embora autorizadas, nao

cumpram as condicionantes existentes na legislacao regente do tema.

Neste portico, a conduta prevista do art. 70 do Codigo Brasileiro de Comunicagdes ¢
diferenciada pelos aplicadores do tipo penal presente no art. 183 da Lei n® 9472/97, diploma
que dispde sobre a organizacdo dos servigos de telecomunicagdes € a criagdo e funcionamento

de um o6rgao regulador na area.

Em julgado do Tribunal Regional Federal da 3* Regido, o relator comenta a distingdo

existente entre as duas condutas tipicas:

“Enquanto o delito do artigo 70 da Lei n® 4.117/62 incrimina o desenvolvimento de
telecomunicagdo, inclusive de radio comunitaria, em desacordo com os regulamentos,
embora com a devida autorizagdo para funcionar, o delito insculpido no artigo 183 da
Lei n°® 9.472/97 tipifica a operagdo clandestina de tal atividade, ou seja, sem a devida
autorizacao, como no caso dos autos. ”? 2
(BRASIL, Tribunal Regional Federal da 3® Regido; Décima Primeira Turma,
Apelagdo Criminal n° 00004018020084036181, Desembargador Relator José
Lunardelli, 2014).

6 PENAL. APELACAO CRIMINAL. ART. 70. LEI1 4.117/62. ART. 183, LE19.472/97. EMENDATIO LIBELLIL
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 70.COMPROVACAO DA MATERIALIDADE E DA AUTORIA.
RADIO COMUNITARIA.INCIDENCIA DA NORMA. 1. Nio ha necessidade de proceder-se a emendatio libelli,
visto que a Lei 9.472/97 ndo revogou os dispositivos penais atinentes a radiodifusdo contidos na Lei 4.117/62.2.
O art. 70 da Lei 4.117/62 foi recepcionado pela Constitui¢do. O fato de a norma maior incentivar a difusdo das
manifestagdes culturais e, a0 mesmo tempo, impor a necessidade de autorizagdo para o funcionamento das radios
comunitarias, afronta a livre manifestagdo do pensamento e de expressdo.3. Constatado por prova técnica a
prestabilidade do material apreendido para a emissdo de ondas sonoras e caracterizado o funcionamento da radio
no local em que apreendido o transmissor, fica atestada a materialidade delitiva.4. Ainda que com cunho social, a
emissdo de ondas sonoras com a instalagdo e a utilizagdo de aparelhagem clandestina, sem, portanto, autorizagao
do poder concedente, ¢ dotada de real possibilidade de afetar a seguranga dos meios de comunicagio, pois pode
causar interferéncia em servigos regulares de radio, tevé e até na navegagao aérea ou maritima. (BRASIL, Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, Apelagdo Criminal n°: 2002.04.01.003989-0, Desembargador Relator: Vladmir
Passos de Freitas, 2002)

7 Art. 183. Desenvolver clandestinamente atividades de telecomunicag@o: Pena - detengdo de dois a quatro anos,
aumentada da metade se houver dano a terceiro, e multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Paragrafo tinico. Incorre
na mesma pena quem, direta ou indiretamente, concorrer para o crime
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A interpretacdo predominante no Judicidrio, portanto, amplia a margem de
criminalizagcdo dos operadores comunitarios, criando um ambiente de risco elevadissimo de
quem atua no setor, visto que ndo s6 quem nao detém autorizagdo pode ser penalizado
criminalmente como quem descumpre qualquer dos obstaculos burocraticos impostos por um
modelo arcaico de regulacdo, mesmo que autorizado a funcionar, também ¢ punido

criminalmente.

O que também surpreende ¢ que a proliferacao de sentencas ou acérdaos condenando
comunicadores sociais que operam radios comunitarias de baixas frequéncias venha se dando
mesmo apos acoérdao do Supremo Tribunal Federal do fim de 2013 em que foi aplicado o
principio da insignificAncia para absolver um comunicador que operava uma radio em

Camacari/BA a uma frequéncia de 32,5 Watts:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. RADIO COMUNITARIA. OPERACAO
SEM AUTORIZACAO DO PODER PUBLICO. IMPUTACAO AO PACIENTE DA
PRATICA DO CRIME PREVISTO NO ARTIGO 183 DA LEI 9.472/1997. BEM
JURIDICO TUTELADO. LESAO. INEXPRESSIVIDADE. PRINCIiPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. CRITERIOS OBJETIVOS.
PRESENCA. APURACAO NA ESFERA ADMINISTRATIVA. POSSIBILIDADE.
ORDEM CONCEDIDA.
I — Conforme pericia efetuada pela Anatel, o servigo de radiodifusdo utilizado pela
emissora ndo possuia capacidade de causar interferéncia prejudicial aos demais meios
de comunicag@o, o que demonstra que o bem juridico tutelado pela norma — seguranga
dos meios de telecomunicagdes - permaneceu incolume.
II — Réadio comunitaria operada com os objetivos de evangelizagdo e prestagdo de
servigos sociais, denotando, assim, a auséncia de periculosidade social da acdo e o
reduzido grau de reprovabilidade da conduta imputada ao paciente.
IIT — A aplicagdo do principio da insignificAncia deve observar alguns vetores
objetivos: (i) conduta minimamente ofensiva do agente; (ii) auséncia de risco social
da acdo; (iii) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (IV)
inexpressividade da lesdo juridica.
IV — Critérios que se fazem presentes, excepcionalmente, na espécie, levando ao
reconhecimento do denominado crime de bagatela.

V — Ordem concedida, sem prejuizo da possivel apuragdo dos fatos atribuidos ao
paciente na esfera administrativa. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas
Corpus n° 110196/PA, Ministro Relator: Marco Aurélio, 2013.)

Mesmo ciente que as decisdes do STF em controle concreto e difuso ndo detém forga
vinculativa per se em relagdo aos demais Orgdos da administragdo, espera-se que o
entendimento da Corte Suprema influencie, minimamente, a formacgao da convic¢ao dos demais
juizos nacionais. A ndo ocorréncia deste fendmeno no caso da criminalizagdo dos

comunicadores expressa a mentalidade punitivista e seletiva do sistema penal brasileiro,
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tendente a facilmente condenar por crimes de perigo abstrato sem uma atenta visualizagdo do

caso concreto.

Mencione-se, no entanto, que uma corrente minoritaria dentro do judiciario entende que
as radios comunitérias ndo devem ser regidas por leis penais, visto que em razao de terem uma
regulagdo especifica através da lei 9.612/98, de indole exclusivamente administrativa e onde as
sancdes eventualmente aplicadas configuram, naturalmente, somente ilicito de natureza

administrativa, ndo se aplicando nenhum dos dispositivos citados anteriormente.

No ja citado relatorio sobre “A situagdo das Radios Comunitarias no Brasil” de autoria
do Movimento Nacional das Radios Comunitarias, levantamento feito pelas entidades
subescritoras indicou que majoritariamente o cenario ¢ mesmo amplamente desfavoravel a

operacao do setor:

“(...) ndo ha (nos julgamentos) obediéncia aos padrdes internacionais decorrentes da
Conven¢do Americana de Direitos Humanos, uma vez se que aplica
predominantemente a legislagao criminal, em detrimento das sangdes administrativas,
apesar da existéncia de interpretacdo menos restritiva a liberdade de expressdo. Ao
analisar os resultados da pesquisa, percebe-se que o Judiciario ndo leva em
consideragdo as questdes que levam as radios comunitarias a atuarem na ilegalidade,
isto ¢, ndo considera os entraves burocraticos e técnicos estabelecidos pela legislagao
¢ a demora administrativa na analise da documentacdo. Outro fator agravante esta no
fato de que o Judiciario ndo costuma ponderar em suas decisdes a importancia das
radios comunitarias em um Estado democratico. A pesquisa evidenciou também o
entendimento majoritario no sentido de que o Poder Judiciario esta impossibilitado de
intervir diretamente no processo de concessdo de outorga as radios comunitarias
diante da demora ¢ omissdo do Poder Executivo na fase de processamento dos
pedidos. Assim, mesmo em casos de injustificada demora por parte da Administragdo,
ndo se considera constrangimento ilegal a busca e apreensdo de equipamentos ¢ a
consequente criminalizagdo do responsavel pela radio, visto que os tribunais
entendem que para o funcionamento, faz-se necessario a prévia autorizacdo do Poder
Publico, sem qualquer exce¢do ou avaliagdo contextual. De forma minoritaria, alguns
membros do Judiciario entendem que somente cabe a eles fixar um prazo para que a
Administragdo Publica cumpra com a sua fun¢io. Entretanto, mesmo com um prazo
fixado pelo Judiciario, verificamos que o Executivo continua postergando a avaliagdo
dos processos, ndo respeitando a determinag@o judicial. No mais, o Judiciario também
reflete a cultura de criminalizagdo originada pela falta de conhecimento e, por
consequéncia, de insensibilidade quanto aos desafios enfrentados pelas radios
comunitarias. Os tribunais conceituam os tipos penais que criminalizam a atividade
de radiodifusdo comunitaria como crimes de perigo, isto ¢, predomina o entendimento
de que para a consumacdo de tais crimes basta a comprovacao de funcionamento
irregular da radio, sem prévia autorizagdo do Poder Publico, prescindindo da analise
quanto aos fins sociais da transmissdo e se a poténcia do aparelho transmissor
representa de fato alguma prejudicialidade ou risco. ” (Relatoério: Situagdo das Radios
Comunitarias no Brasil< http://artigo19.org/wp-content/uploads/2013/03/CIDH-
RadCom-Documento-final-3.pdf>, acesso em 1° de maio de 2015).
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Perdendo a luta em que sdo colocados pelo proprio Estado dentro dos tribunais, que
tratam o tema de forma insegura, na maioria das vezes aplicando a lei penal, os operadores de
comunica¢do comunitaria esperam do legislativo uma resposta a forma como o Estado os vem
tratando. Condicionando o exercicio do direito de comunicagcdo a uma ambiéncia regulativa
desestimuladora do exercicio deste direito, o Estado ainda criminaliza quem o exerce, mesmo
que nenhum bem juridico esteja sendo atacado. A descriminalizacdo da operacdo desvela-se, a
curto prazo, como a medida imediata mais adequada para garantir a liberdade de informacgao

para estes atores sociais, conforme enfeixada na Constituicao.

4 ESTADO PENAL E INFLUXO DO PODER ECONOMICO NA
CRIMINALIZACAO DAS RADIOS

Tanto a criminalizacdo de radios comunitarias como a franca limitagdo do acesso ao
espectro radioelétrico e a manutencdo de oligopdlios midiaticos mesmo havendo expressa
vedagdo constitucional nesse sentido partem de um ponto em comum: a influéncia do poder
politico e econdmico na estruturacdo e no funcionamento das concessiondrias que, com a
garantia de acesso privilegiado, gozam de contrato com o poder publico na perspectiva de
usufruir do sinal eletromagnético, mesmo que ao total arrepio da legislagdao constitucional

pertinente®.

Ademais, a manifesta preferéncia pela criminalizagdo ao invés da regulamentagdo
evidencia um Estado que prestigia, sobretudo, a hipertrofia de uma regulacao de matiz penal,
tipificando condutas que, com uma maxima condescendéncia, tem a natureza de infragdes civis
ou administrativas. O fato da atuacdo do Estado nesse sentido se voltar a repressdo de

comunicadores - de baixa renda em sua grande maioria - e moradores de 4reas periféricas reflete

& Qutra clara hipotese de prevaléncia do poder politico e econdmico sobre a constitui¢do esta no seu artigo 54, I,
“a”, que coloca que deputados e senadores ndo poderdo, desde a expedi¢do do diploma, firmar ou manter contrato
com pessoa juridica de direito publico, autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista ou empresa
concessiondaria de servigo publico. Assim, endossar um novo marco regulatério, democratizar a midia e abrir
espacos para radios comunitérias seria legislar em desfavor proprio, uma vez que, amplas parcelas do Congresso
Nacional — em especial do PMDB — gozam de contratos de concessdes de radio e TV ha aproximadamente trés
décadas, periodo em que Antonio Carlos Magalhaes, entdo ministro das Comunicagdes, distribuiu concessdes em
troca da aprovagdo de certas matérias junto a Assembleia Constituinte (MOTTER, 2004, p. 42)
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o modelo duplamente excludente induzido pela hegemonia neoliberal, conforme assevera

Abramovay:

O que se percebe, assim, ¢ que a ideologia neoliberal produz um modelo que ¢
duplamente excludente, pois retira do Estado o papel de redistribuir riqueza,
acreditando na capacidade dos individuos de maximizarem seu bem-estar, e lida com
a exclusdo gerada por esse modelo, aumentando o controle penal para populacdes
marginalizadas (ABRAMOVAY, 2010, p. 24).

Tal exclusdo se expressa da mesma forma na usurpagdo da ordem juridico-

constitucional por uma realidade que trata com menoscabo quaisquer disposi¢oes legislativas

que representem obstaculos a consecugao dos interesses privados e econdmicos dos segmentos

dirigentes da sociedade, ora representados por aqueles que se utilizam das concessdes publicas

sem quaisquer constrangimentos. E o que observa Konrad Hesse quando aborda conceitos de

Constituicao juridica e Constitui¢do real:

Consideradas em suas consequéncias, a concepgao da for¢a determinante das relagdes
faticas significa o seguinte: a condi¢@o de eficacia da Constitui¢do juridica, isto ¢, a
coincidéncia da realidade e norma, constitui apenas um limite hipotético extremo. O
fato € que, entre a norma fundamentalmente estatica e racional e a realidade fluida e
irracional, existe uma tensdo necessaria e imanente que nao se deixa eliminar. Para
essa concepcao do Direito Constitucional, estd configurada permanentemente uma
situagdo de conflito: a Constitui¢do juridica, no que tem de fundamental, isto €, nas
disposi¢des ndo propriamente de indole técnica, sucumbe cotidianamente em face da
Constituicdo real. A ideia de um efeito determinante exclusivo da Constitui¢do ndo
significa outra coisa sendo a propria negacdo da Constituigdo juridica. Poder-se-ia
dizer, parafraseando as conhecidas palavras de Rudolf Sohm, que o Direito
Constitucional esta em contradigdo com a propria esséncia da Constitui¢do. (HESSE,
2008, p.1).

Trata-se também do que Ferdinand Lassale chamou de “fatores reais de poder”, onde

previsdes constitucionais, fragilizadas ante manifestacdes exdgenas que a suplantam e lhe

extraem por completo sua normatividade e eficicia, sucumbem a interesses alheios a soberania

popular que a fundamenta:

Podem meus ouvintes plantar no seu quintal uma macieira e segurar no seu tronco um
papel que diga: “esta arvore € uma figueira”. Bastara esse papel para transformar em
figueira o que ¢ macieira? Nao, naturalmente. E embora conseguissem que seus
criados, vizinhos e conhecidos, por uma razdo de solidariedade, confirmasse a
inscri¢do existente na arvore de que o pé plantado era uma figueira, a planta
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continuaria sendo o que realmente era e, quando desses frutos, destruiriam estes a
fabula, produzindo magas e ndo figos. Igual acontece com as constitui¢des. De nada
servira o que se escrever numa folha de papel se ndo se justifica pelos fatos reais e
efetivos do poder. (LASSALE, 2007, p.37).

Bertrand Russel (2010, p. 77), ao tratar do conceito de liberdade na perspectiva
comunitaria, coloca que o antigo lema liberal da livre concorréncia ¢ equivocadamente aplicada
a seara da economia, pois € a esfera mental que realmente ele se aplica, fomentando uma
competi¢ao livre de ideias. Este livre fluxo de ideias ¢ cabalmente comprometido com a
obstru¢do dos canais de informacao a emissoras de baixa frequéncia, que se deparam com um
espaco que, embora publica, tem como uma de suas principais caracteristicas o trago
oligarquico e oligopolista de quem efetivamente o ocupa. Tais qualidades representam o que
Neves (2013, p. 37) denominou de “politica instrumental” que, orientada por simbolos
referenciais, viabiliza privilégios para grupos minoritarios organizados para obtengdo de

beneficios e satisfacdo de interesses especificos.

O ranco oligarquico e oligopolista que usurpa e sinal radioelétrico acaba também por
lhe extrair qualquer nuance democratica ao fechar os canais de acesso a sociedade, situagdo que
nos remete a confusido do publico com o privado que melhor define a tradigdo coronelista e
patrimonialista das relagdes do Estado brasileiro com suas classes dirigentes. Imprescindivel,
nesse sentido, relatar os ensinamentos de Raymundo Faoro, na sua obra classica Os Donos do

Poder:

Debaixo da imagem e da caricatura, esta a realidade social e politica. O coronel, antes
de ser um lider politico, ¢ um lider econdmico, ndo necessariamente, como se diz
sempre, o fazendeiro que manda nos seus agregados, empregados ou dependentes. O
vinculo ndo obedece a linhas tdo simples, que se traduziriam no mero prolongamento
do poder privado na ordem publica. Segundo esse esquema, o0 homem rico — o rico
por exceléncia, na sociedade agraria, o fazendeiro dono da terra — exerce poder
politico num mecanismo onde o governo serd o reflexo do patriménio pessoal.
(FAORO, 2001, p.700).

Vé-se, portanto, que a criminalizagdo das radios comunitdrias instrumentaliza
manutengdo de privilégios patrimonialistas que, por sua vez, repaginam-se conforme as
aberturas que o Estado, em determinado contexto historico, lhes confere para materializar seus
interesses, ratificando o que Marx e Engels (2006, p.27) afirmaram ainda em 1848: o Estado
moderno ¢ tdo somente um comité que serve para administrar os negoécios comuns de toda a

burguesia.
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5 CONCLUSAO

Conclui-se que a disputa no ambito do judicidrio vem concedendo baixas
probabilidades de vitoria na absolvigdo de comunicadores sociais que atuam forcadamente na
ilegalidade. Neste contexto, essencial que se cuide imediatamente do problema da
criminalizagdo de tais agentes sociais pela via legislativa, isto ¢é, procedendo com o abolitio
criminis das condutas mencionadas. Nao se olvida a importancia da formulacdo de nova
regulagdao no setor, mas dada a complexidade que tais modificagcdes implicam ndo se pode
aguardar por ela a fim de suprir a injustica dela decorrente. Ademais, sublinha-se que com a
abolicdo dos crimes existentes ndo se formara um vazio legislativo na atuagdo supostamente
ilegal de agentes comunicadores de radios comunitérias. Isso pois, conforme explicitado, a Lei
n°®9.612/98 ja prevé sancdes administrativas para as mesmas condutas que o Decreto n®4117/62
e a Lei n°® 9472/97 preveem as sancdes penais. Qualifica-se a atuagdo do Estado, deixando com
que as condutas ilegais sejam sancionadas somente administrativamente ¢ colocando o direito

penal no seu adequado lugar de ultima ratio.

Ainda, indo além da questdo penal propriamente dita, as razdes que implicam a
criminalizacdo das radios comunitarias detém um claro recorte de classe, instrumentalizando
privilégios de origem patrimonialista no que diz respeito a relacdo do Estado com as classes
dominantes. Democratizar os meios de comunicagdo, regulamentar o capitulo constitucional da
Comunicac¢do Social e garantir o acesso democratico ao espectro radioelétrico sao pontos
essenciais para a descriminalizagdo as radios comunitdrias e para o consequente
desenvolvimento de uma programagao que realmente corresponda a pluralidade sociocultural

do povo brasileiro.
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THE CRIMINALIZATION OF COMUNITY RADIOS OPERATION IN BRAZIL

ABSTRACT

Investigates the criminal treatment given by the State to community
radio’s operators who work outside the state rule of law for community
communication. It analyzes the characters of the right to freedom of
communication and information, demonstrating that, beyond a
dimension of negative state action, the life of this right depends on a
positive performance of the State. It is shown how legislation and
administrative actions of the state powers can, at the same time, be
inefective hindering the exercise of freedom of information by social
communicators and be effective to wrap such agents in the criminal
apparatus. Apoint the relation between the the media economic power
and the mentioned State’s behavior. At least, comparing the conflicting
court decisions on the subject, pointed out the decriminalization of
criminal offenses connected with operation of community radio as the
first step towards guaranteeing the right to freedom of communication
for the communicators agentes involved.

Key Words: Community Radios. Criminalization. Economic Power.
Freedom of comunication. Positive State Actions.
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