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I. Aspectos da evolucao historica do Direito das Telecomunica¢des no Brasil

0 marco histérico do conjunto de normas que regem as Telecomunicacdes no Brasil,
foi, sem duvida, o diploma conhecido como Codigo Brasileiro de Telecomunicacoes, Lei
n° 4.117, de 27 de agosto de 1962.

A partir dai, desenvolveram-se estudos, no Brasil, sobre seus aspectos peculiares,
que levaram ao entendimento de que se poderia destaca-los como um ramo especifico
do Direito, ja que seus conceitos e principios nem sempre coincidem com o do Direito
Administrativo comum.

Nao hesitamos em adotar como conceito do novo ramo do direito o formulado por
Gaspar Vianna, no trabalho apresentado no Il Congresso Brasileiro de Telecomunica-
¢oes (v. nosso Curso Elementar de Direito de Telecomunicacdes na Revista Justitia, do
Ministério Publico de Sao Paulo, v. 88, 1° trimestre de 1975), qual seja: “O Direito das
Telecomunicacdes é o conjunto de principios e normas que regem as relacdes juridicas
decorrentes da utilizacao de telecomunicacées”.

Por outro lado, a matéria, ou objeto, do Direito das Telecomunicacdes € o conjunto
de relacdes juridicas decorrentes da utilizacdo de meios ou sistemas de telecomunica-
coes.

Tentando classificar, para fins de sistematizacao, os tipos dessas relacdes juridicas,
podemos dizer que elas existem entre:

a) a Unido de um lado, os 6rgdos da Administracao direta ou indireta de outro;

b) a Unido de um lado e os concessionarios, permissionarios ou autorizados a exe-
cutar o servico de outro, bem como os que pretendem utilizar os servicos;

¢) a Unido de um lado e as industrias de equipamentos de radiodifusao, telefonia
ou radiocomunicacao de outro;

d) os concessionarios ou permissionarios de um lado e os destinatarios ou usuarios
dos servicos de outro;
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€) os concessionarios ou permissionarios de um lado e aqueles que prestam servicos
artisticos de outro;

f) a Unido de um lado e a comunidade internacional e seus organismos de outro.

No momento interessa-nos o bloco de relacdes “b”, a Uniao de um lado e os conces-
sionarios, permissionarios ou autorizados (ou que deveriam sé-lo) a executar o servico de
outro, no plano administrativo e penal.

0 Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes procurou abranger tanto os servicos de te-
lefonia e afins quanto a radiodifusao, tendo em vista que o texto constitucional de entao
e o regente até a Constituicao de 1988 unificavam todas estas atividades a partir de um
Unico dispositivo, o artigo 8°, XV, que atribuia a Unido a competéncia para explorar “os
servicos de telecomunicacoes” (na Emenda Constitucional n® 1/69).

As comunicacdes a distancia por meios eletroeletronicos nasceram com o telégrafo
com fio, mas com o surgimento de transmissdes por radio, a grande preocupacdao mun-
dial foi com a disciplina da utilizacao do espectro eletromagnético, tendo em vista que
este é limitado e esta sujeito a interferéncias ou ruidos capazes de prejudicar a utiliza-
cao de uma pela utilizacao de outra.

O primeiro passo, no ambito internacional, no sentido de disciplinar a adminis-
tracdo das frequéncias radioelétricas, foi dado na Conferéncia de Radiocomunica-
coes, em Washington, em 1927. Antes disso, em Berlim, procurou regulamentar-se
o Servico Mdvel Maritimo, em 1906, além de acordos preexistentes a respeito de
Telegrafia.

Mais tarde, em Madrid (1932) e no Cairo (1938), realizaram-se outras conferén-
cias internacionais, adotando a antiga Unido Telegrafica Internacional a denominacao de
Unido Internacional de Telecomunicacoes. Depois da Grande Guerra, a U.l.T. passou a
ser orgdo especializado das Nacdes Unidas, promovendo as Conferéncias Internacionais
de 1963 e 1971, ja sob a necessidade de regulamentacdo dos problemas surgidos com a
utilizacao dos satélites.

A preocupacdo dominante, como se vé, sempre foi a preservacao da utilizacao do
espectro de frequéncias eletromagnéticas, quer no servico publico de propiciar aos con-
sumidores uma forma de comunicacao mais imediata que a postal e que nao interfere no
conteldo das mensagens (telefonia e afins), quer na atribuicao de frequéncias para que
entidades as utilizem com conteldo aberto de sua responsabilidade, no que moderna-
mente se denomina midia eletronica aberta.

Tanto isso é verdade que a regulamentacao e fiscalizacdo dos 6rgaos governamen-
tais se estende, inclusive, a fabricacdo e distribuicdo de equipamentos de telecomu-
nicacdes. Para que? Pergunta-se. Para que mantenham a utilizacdo de frequéncias em
padrées de qualidade que evitem as mais possiveis interferéncias em outras, circunstan-
cia, porém, que é impossivel de ser eliminada por completo em muitos casos, por mais
adequado e funcional que seja o aparelho. Isso sem falar na utilizacdo de frequéncias
para outros fins que nao as comunicacoes, como a dos equipamentos médicos, os com-
putadores e nosso, hoje prosaico, forno de micro-ondas.

Outro marco significativo no panorama do Direito de Telecomunicacdes é a Lei
n° 9.472, de 16 de julho de 1997, que disp0s sobre “a organizacdo dos servicos de te-
lecomunicacdes, a criacao e funcionamento de um o6rgao regulador e outros aspectos
institucionais”.
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A lei, conhecida como Lei Geral de Telecomunicacdes, nao tratou da radiodifusao,
alias, ressalvou a vigéncia, nesse aspecto, do Codigo de 1962.

A expressao “lei geral” justifica-se, porque a Constituicao de 1988 desmembrou as
duas areas em dois incisos, o Xl e o Xll do art. 21 da competéncia da Unido: o XI dando os
parametros gerais da telecomunicacdes, enquanto servico meio a ser colocado a disposi-
¢ao das pessoas, e o Xll, referindo a exploracao da radiodifusdo. Como regulamentadora
do inciso Xl ela é geral, apesar de que a radiodifusdo também se insere no conceito am-
plo de telecomunicacao. Acontece que ambas se imbricam, ja que as telecomunicacoes,
no sentido do inciso XI, podem utilizar-se de radiofrequéncias, enquanto transmissao de
conteldo pode dar-se via cabo.

A separacao constitucional, porém, tem consequéncias interpretativas, gerando
a pergunta: tratando a Lei n°® 9.472/97 das telecomunicacées no sentido do inciso Xl e
prevendo o crime (art. 183) de desenvolver clandestinamente atividades de telecomu-
nicacodes, aplica-se ele apenas as atividades que nao sejam de radiodifusao, punidas as
atividades clandestinas nessa area ainda pelo art. 70 do Codigo de 1962?

A questao sera enfrentada no topico penal deste estudo, de maneira rapida, porque
visa especificamente a interpretacao do art. 183 da Lei n°® 9.472/97.

O que se observa, contudo, desde logo, é que a Lei n° 9.472 somente foi possivel
em virtude da Emenda Constitucional n°® 8/1995, porque o texto original da Constituicao
de 1988 previa a exploracao das telecomunicacoes por empresa estatal, eis que vigorava
o chamado Sistema Telebras em que a operacao € quase monopolizada por entidades
controladas pela Uniao, direta ou indiretamente. Lembre-se, ainda, que o crime de
atividade clandestina de telecomunicacdes ja existia na Lei n° 4.117/1962, abrangendo
quaisquer telecomunicacoes, incluida ou especialmente focalizada a radiodifusao, eis
que a preocupacao, como se vem discorrendo, era e € com a utilizacdo do espectro
eletromagnético. Lembre-se, também, que até a primeira metade da década de 1990 as
telecomunicacdes no sentido de transmissao de voz e dados ponto a ponto num sistema
integrado local eram quase que exclusivamente via cabo, excetuando-se as comunica-
coes a distancia, intermunicipais, interestaduais e internacionais. Mesmo estas se valen-
do alternativamente ao satélite de cabos submarinos.

Il. Apresentacdo dos conceitos de crimes de perigo e bem juridico

Os crimes, quanto ao resultado, podem ser de dano ou de perigo, subdividindo-se
este em de perigo concreto e de perigo abstrato ou presumido.

O termo resultado tem sentido equivoco. Diz-se: ndo ha crime sem resultado. Nesse
sentido, resultado significa manifestacao exterior da pessoa, conduta, para excluir de
qualquer incriminacao a simples cogitacao, o pensamento, segundo o brocardo tradicio-
nal, cogitationem nemo patitur. O significado do termo resultado, como utilizado no pa-
ragrafo anterior, diferentemente, significa a modificacdo do mundo exterior, provocada
pela conduta fisica, mas além dela.

Nos crimes de dano, o tipo penal exige para sua integracao, a efetiva lesao ao bem
juridico tutelado, como no homicidio a ocorréncia morte, ou no estelionato, o efetivo
prejuizo patrimonial. Nos crimes de perigo concreto ha a ameaca real ao bem juridico,
aferida no caso concreto. Nos de perigo abstrato é ela potencial, mas decorrente de uma
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valoracao efetiva de risco, como nos crimes de drogas em que se reconhece, sem duvida,
o risco a saude publica.! Na categoria dos crimes de perigo abstrato, com maior distancia
da lesao efetiva ao bem juridico, ha também crimes de mero risco, em que o perigo é
hipotético, como ocorre em muitos crimes ambientais, em que a ocorréncia de eventual
dano é uma mera hipotese. Sao chamados crimes de cautela ou de precaucao, instituida
como principio na sociedade moderna, em que se admite a atuacao do Direito Penal ao
instituir medidas de restricao de praticas, justificadas pela auséncia de conhecimento
cientifico sobre suas consequéncias.?

Nos crimes de perigo abstrato, ainda que este seja presumido, pode ocorrer, po-
rém, que nao exista, nem em tese, o perigo e nem mesmo o risco, de modo que a hipote-
se da realidade concreta exclui a aplicacao da lei penal. Nos crimes de perigo abstrato,
mesmo se consumando com a conduta independentemente de resultado, pode ocorrer
a hipotese de inexistir totalmente a possibilidade de risco, de modo que nao sao incom-
pativeis com a figura do crime impossivel. Foi o que ocorreu no caso do crime de drogas
em que a substancia guardada, apesar de ter sido encontrado o principio ativo proibido,
estava em situacdo de absoluta impossibilidade de utilizacdo, fato por noés relatado em
nosso Toxicos — Prevenc@o e Repressdo®.

Sob outro aspecto, quanto a sua estrutura linguistica, os crimes podem classificar-
-se em tipos de:

1 - (conduta livre) ------- Resultado
(diferente de resultado entendido enquanto a conduta humana, acao)

2 - Conduta ++++ Resultado

(na hipotese de o tipo exigir um resultado, mas por meio de determina-
da conduta)

3 - Conduta -------- (resultado inexistente ou desprezado)
(sao os crimes formais e os de mera conduta)

4 - Conduta ++++ Fim ou Motivo
(resultado apenas visado)

Essas consideracoes, desde a preferéncia que deve ter o Direito Penal para os cri-
mes de dano até a possibilidade de crimes de perigo abstrato, ressalvando-se a impu-
nibilidade no caso de inexisténcia de perigo, sequer em tese no caso concreto, como
também a nao incriminacao em casos de insignificancia, tem por justificativa o contetdo
substancial do Direito Penal, que é a protecao de bens juridicos.

" Ja se sustentou que os crimes de perigo abstrato seriam inconstitucionais por violacao do principio da lesividade, mas essa
alegacao jamais foi reconhecida e estao eles ai em grande quantidade especialmente na sociedade moderna chamada,
impropriamente, de “sociedade de risco”.

2 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 257.

3 Ed. Saraiva, 14. ed., 2011, p. 183, nota 183, entre outros.
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Como explica Claus Roxin“:

Pode-se definir bens juridicos como circunstdncias reais dadas ou
finalidades necessdrias para uma vida segura e livre que garantam
todos os direito humanos e civis de cada um na sociedade ou para
funcionamento de um sistema estatal que se baseia nesses objetivos.

Ha dois nlcleos, portanto, de geracdo ou identificacdo de bens juridicos: dire-
tamente a pessoa, os direitos humanos e civis de cada um e o funcionamento de um
sistema estatal que se baseia nesses objetivos (aqui se justificam os crimes contra a
Administracao Publica).

E conclui o mesmo doutrinador: “a protecao de bens juridicos nao s6 governa a ta-
refa politico-criminal do Direito penal mas também a sistematica da teoria do injusto”.

Inexistindo a lesao real ou potencial a um bem juridico, inexiste razao ou funda-
mento quer para a instituicdo de um crime, no plano, portanto, da politica criminal
legislativa, quer no caso concreto, no momento de aplicacao da lei penal.

No caso do art. 183 da Lei n°® 9.472/1997, trata-se de crime de perigo abstrato e
também de norma penal em branco, porque remete a regularidade da conduta a re-
gulamentacédo da autoridade administrativa. Quanto ao bem juridico por ele tutelado,
discorrer-se-a no item relativo a analise do tipo.

Ha, ainda, outro aspecto a considerar.

O Direito penal nao é auxiliar dos outros ramos do Direito. Ele existe para reafirmar
os valores indispensaveis a convivéncia social e que ja sao disciplinados pelos demais
ramos, € certo, mas nao para auxiliar aquelas areas da ciéncia juridica, ndo como sancao
civil (no sentido de ndo penal), mas como sancao propria em ultima ratio, quando os
outros ramos sao insuficientes para alcancar a protecao social.

O Direito penal nao é instrumento ou auxiliar dos poderes da Administracao PUbli-
ca, como nao é do Direito civil, por exemplo, dai a proibicao da prisao por divida, como
nao é possivel a prisao por infracdo administrativa. E, se as sancdes administrativas sdo
suficientes, nao tem cabimento a atuacao do Direito Penal.

lll. Andlise do tipo penal nos elementos gramatical, légico,
sistematico e teleolégico. Bem juridico tutelado

Dispoe o art. 183 da Lei n® 9.472/1997:
Art. 183. Desenvolver clandestinamente atividades de telecomuni-
cacdo:
Pena - detencdo de dois a quatro anos, aumentada da metade se
houver dano a terceiro, e multa de RS 10.000,00 (dez mil reais).

Pardgrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem, direta ou indireta-
mente, concorrer para o crime.

* A protecdo de bens juridicos como funcdo do Direito Penal, traducao de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli,
Livraria do Advogado, 2006, p. 18-19.
5 Idem, p. 61.
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Complementa-o o artigo seguinte formando um conjunto Unico:

Art. 184. Sdo efeitos da condenacdo penal transitada em julgado:

| - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime;
Il - a perda, em favor da Agéncia, ressalvado o direito do lesado ou
de terceiros de boa-fé, dos bens empregados na atividade clandesti-
na, sem prejuizo de sua apreensdo cautelar.

Pardgrafo unico. Considera-se clandestina a atividade desenvolvida

sem a competente concess@o, permissd@o ou autorizacdo de servico,
de uso de radiofreqiiéncia e de exploracdo de satélite.

Ha, inicialmente, que se tratar da abrangéncia do artigo tendo em vista a divergén-
cia quanto a sobrevida do art. 70 da Lei 4.117/1962.

A respeito, é possivel identificar trés posicdes: a que entende que o art. 70 esta
revogado e que o art. 183, acima transcrito, abrange tanto a radiodifusao quanto as
telecomunicacdes, no sentido da Lei n° 7.472/1997; a que entende que o art. 70 con-
tinua se aplicando a radiodifusdo e o art. 183 as telecomunicacdes®; e a que entende
persistirem duas figuras, a do art. 70 como forma de realizacao de atividade irregular e
o art. 183 como realizacao de atividade clandestina, porque esse termo, “clandestina”,
aparece somente na lei mais recente, que institui pena mais grave, sendo a atividade
irregular, menos grave. Este Ultimo entendimento considera irregular a atividade com
autorizacao, mas em desacordo com a regulamentacao, e clandestina a atividade sem
autorizacao’.

Dominante é a primeira corrente, ou seja, a de que o art. 70 esta revogado, apli-
cando-se exclusivamente o art. 183 mais recente. Este € o entendimento da Procurado-
ria-Geral da Republica pelo entao Procurador-Geral Claudio Leme Fonteles e da juris-
prudéncia mais recente, que tem aplicado somente o art. 183 a partir de sua vigéncia,
inclusive para as chamadas radios clandestinas ditas comunitarias, mas em desacordo
com a lei reguladora (Lei n° 9.612/1998) que, alias, tem o maior nimero de casos®.

A jurisprudéncia e a doutrina, alias, focadas na radiodifusdo, ndo tém enfrentado
com minucias os elementos do tipo penal que incidiria no caso, qual seja, o art. 183 da
Lei n°® 9.472/1997 para os casos de telecomunicacoes no sentido da Lei.

E indispensavel fazé-lo.

O crime é de perigo abstrato, mas perigo a que?

Ao bem juridico tutelado, que resta enfrentar qual seja.

Sao, sem dulvida, as telecomunicacées enquanto servico da Unido, que pode ser
concedido, permitido ou autorizado, mas, como imediatamente se demonstrara, que
utilizem radiofrequéncia ou satélite (que nao deixa de se comunicar por meio de ondas
eletromagnéticas).

¢ MARIA LINA SILVA DO CARMO, Exploragdo clandestina de servicos de radiodifusdo: tipificacdo e competéncia, disponivel
em: <uj.novaprolink/doutrina/1497>, acesso em: 13 ago. 2012.

7 V. a sustentacao de FRANCISCO DIAS TEIXEIRA, Crime em Telecomunicagdes, em Boletim dos Procuradores da Republica,
n. 21, 2000, p. 6-14, e ANDRE STUDART LEITAO, Do crime das rddios clandestinas, disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/505/do-crime-das-radios-clandestinas#ixzz235vJ9TEW>.

8 V., por todos, ACR 503 SP 2005.61.27.000503-0, Relator Cotrim Guimaraes, 06/09/2011.
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Isso esta expresso no paragrafo Unico do art. 184, que integra o elemento normati-
vo “clandestina” do art. 183, verbis:

Pardgrafo unico. Considera-se clandestina a atividade desenvolvida
sem a competente concessGo, permissGo ou autorizacd@o de servico,
de uso de radiofrequéncia e de exploracdo de satélite.

0 obvio, o patente, o expresso fica dificil de demonstrar.

Mas nao o é no caso em tela, porque ha outros elementos interpretativos corro-
borando o que a lei claramente dispde. E ela mesma, no art. 131 da mesma lei, que ao
disciplinar a figura da autorizacao, conclui “[...] acarretard o direito de uso das radio
frequéncias necessdrias”.

Em suma, o foco da legislacdo continua sendo o cuidado quanto a utilizacao do
espectro eletromagnético, porque este é bem juridico relevante, predominante e que
justifica a incriminacao (grifo nosso).

0 bem juridico tutelado, portanto, pelo crime do art. 183, é o servico de teleco-
municacées que utiliza radiofrequéncias ou satélite (que também faz uso delas) (grifo
nosso).

Mas e os demais principios da Lei Geral, a continuidade, a integracao a universali-
dade etc., nao sao também tutelados?

No plano penal sdao, mas desde que a atividade se utilize do espectro.
Ha outros elementos, ainda.

Nos processos de radiodifusao clandestina é realizado laudo para constatar nao so-
mente a falta ou irregularidade da atividade, mas também que a utilizacdo pode causar
interferéncia em outros usuarios do mesmo canal.

Isso porque, se ndo puder causar interferéncia, ndo havera risco e, consequente-
mente, nao havera crime a considerar.

Mesmo os crimes de perigo abstrato, como dito em item anterior deste parecer,
exigem, em tese, a possibilidade de lesao, que nao existe, no caso do art. 183, se nao
ha possibilidade de interferéncia em outros usuarios.

N&o é, portanto, qualquer mera irregularidade formal e administrativa que enseja
a incidéncia do tipo penal, mas a que pode colocar em risco o servico em geral.

Na mesma linha de pensamento, qual seja, o de que para ocorréncia do crime ha
necessidade de perigo, o projeto do novo Codigo Penal apresentado no Senado, coloca o
atual crime do art. 183 no titulo dos Crimes Contra a Incolumidade Publica, a confirmar
a necessidade de perigo e reitera que se considera clandestina “a atividade desenvolvida
sem a competente concessao, permissao, ou autorizacao de servico, de uso de radiofre-
quéncia e de exploracdo de satélite” (art. 199, § 1°, Il do Projeto) (grifo nosso).

Ademais, nao ha identidade entre o “clandestino”, que é o oculto, o dissimulado, o
dolosamente irregular, o de ma-fé, com a simples irregularidade formal.

Os termos “clandestinamente”, “clandestina” foram introduzidos pela Lei n°
9.472/1997, inexistindo na legislacdo anterior. Se assim o fez o legislador é porque tem
significado, distinguindo-se do simples ndo atendimento a regulamentacao formal.
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E nado pode o intérprete, nem mesmo o legislador, alterar a natureza das coisas.

E como bem decidiu o Supremo Tribunal Federal em memoravel acordao relatado
pelo Ministro LUIZ GALOTTI no Recurso Extraordinario n° 71.758, com as devidas adap-
tacoes:

Se a lei pudesse chamar de compra o que ndo é compra, de importa-
¢d@o o que ndo é importacdo, de exportacdo o que ndo é exportacao,
de renda o que ndo é renda, ruiria todo o sistema tributdrio inscrito
na Constituicdo”.

Alias, ruiria todo o sistema juridico e o que vale para o legislador, vale, também,
para o intérprete.

O afastamento do tipo penal, na hipotese, evidentemente nao exclui a responsa-
bilidade administrativa da falta de autorizacao e, ainda, a responsabilidade civil se a
atividade causou dano.

IV. A questao das radios clandestinas e comunitarias

O problema ¢é paralelo, mas se insere no ambito da interpretacdo do crime comen-
tado e da utilizacao do espectro eletromagnético.

A respeito, ha duas posicdes que podem ter consequéncias interpretativas quanto
ao delito de atividade clandestina de telecomunicacées.

Uma entende que o espectro eletromagnético é bem da humanidade e que, em
principio, seria de uso comum do povo, mas, tendo em vista sua limitacao, é regulamen-
tado para que possa ser utilizado com proficiéncia e para que nao haja abusos. Ao Estado
competiria apenas a autorizacao e fiscalizacao para o atendimento dessa finalidade.
Adotada essa concepcéo para a “propriedade” do espectro, o crime relativo a utilizacdo
indevida somente poderia ser de perigo concreto ou de dano, ou seja: se o espectro é
bem da humanidade a sua utilizacao seria, em principio, livre, somente se admitiria a
infracao penal se a conduta concretamente causasse perigo ou dano na utilizacao por
outro devidamente autorizado.

Outra entende que o Estado ou os Estados, no plano internacional, se apropriaram
do espectro e poderiam conceder, permitir ou autorizar® a sua utilizacdo, que nao é
originalmente livre. Nesse caso, o crime pode ser de perigo abstrato porque qualquer
utilizacdo sem autorizacao é, desde logo, uma apropriacdo indevida e independe de
concreto perigo ou dano ao espectro.

Esse é o entendimento dominante, inclusive em decorréncia de nosso texto consti-
tucional, que institui, no art. 21, incisos Xl e XIl, a competéncia da Unido para a explo-
racao dos servicos de telecomunicacoes, podendo explora-los diretamente ou mediante
concessao, permissao ou autorizacdo, dai a justificativa para que o crime do art. 183
seja de perigo abstrato, presumido em carater absoluto.

 Note-se que os conceitos de concessao, permissao e autorizacao no Direito das Telecomunicagdes € diferente dos concei-
tos tradicionais do Direito Administrativo.
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Se o problema das chamadas radios comunitarias nao autorizadas fosse apenas esse
a questao estaria resolvida, mas é que no caso incide também a problematica do direito
a livre manifestacao do pensamento e a informacao.

Esses direitos, consagrados em todos os paises democraticos, tém como referencial
a primeira Emenda a Constituicao dos Estados Unidos da América do Norte e estao con-
sagrados no art. 5°, incisos IV e IX da Constituicdo, sendo que este Ultimo inciso expres-
samente assegura a liberdade de comunicacao.

Acontece, como se sabe, que nenhum direito ainda que constitucional é absoluto,
porque tem de compatibilizar-se, no seu exercicio, com outros direito e com o direito
de outros.

No caso, o direito de comunicacao, desde que mediante a utilizacao do espectro
eletromagnético, sofre a restricao do art. 21, incisos Xl e XII da Constituicao, ja referido,
e a realidade fisica de que o espectro é limitado e que a utilizacdo de uma frequéncia
ndo somente é reservada para quem detém a autorizacao estatal, mas também porque
qualquer emissao de sinais pode interferir na utilizacao de outrem, inclusive em servicos
de seguranca, como o aeronautico.

Por mais perfeito que seja um aparelho de telecomunicacées, pode gerar interfe-
réncia além da faixa que se propde a utilizar, de modo que é adequada a necessidade
de autorizacao para o uso e, consequentemente, o crime pela utilizacao clandestina.

Para compatibilizar o direito a comunicacdo e o interesse em assegurar uma ra-
diodifusao livre comunitaria com a correta utilizacdo do espectro, foi editada a Lei n°
9.612, de 19 de fevereiro de 1998, que, além de outros requisitos, manteve a exigéncia
da autorizacao pelo érgao competente regulador da atividade de telecomunicagdes.
Como explica André Studart Leitao™:

Para uma rddio ser considerada comunitdria é imprescindivel o pre-
enchimento de requisitos: a autorizacdo de funcionamento, pressu-
posto constitucional de existéncia, ante a exegese do art. 21, XlI, ali-
nea “a”, da Carta Magna, bem como o perfeito ajuste as disposicoes
previstas na Lei 9.612/98.

Se nao respeitar essas exigéncias, que culminam com a necessidade de autoriza-
cdo administrativa atestatoria do seu cumprimento, a radio é clandestina e, portanto,
os agentes da atividade incidem na pratica do crime do art. 183 da Lei n° 9.472, de
16 de julho de 1997. Nao é possivel, no caso, alegar o direito a liberdade de expressao
ou comunicacao, porque prevalece a regra constitucional da protecao ao espectro ele-
tromagnético.

Radio comunitaria, portanto é a que legitimamente esta autorizada segundo os

parametros legais. Fora disso, sera clandestina e é farta a jurisprudéncia reconhecendo
a ilegalidade dessa situacao.

Por todos, V. o ja citado acordao ACR 503 SP 2005.61.27.000503-0, Relator Cotrim
Guimaraes, 06/09/2011, e o acordao em AgRg no HC 258842 /SP, AGRAVO REGIMENTAL NO

°Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/505/do-crime-das-radios-clandestinas#ixzz235vJ9TEW>.
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HABEAS CORPUS,2012/0235450-6, do qual se extrai o seguinte teor:

Esta Corte possui o entendimento pacifico de que “a prdtica de ati-
vidade de telecomunicac@o sem a devida autorizacdo dos 6rgdos pu-
blicos competentes subsume-se no tipo previsto no art. 183 da Lei
9.472/97; divergindo da conduta descrita no art. 70 da Lei 4.117/62,
em que se pune aquele que, previamente autorizado, exerce a ati-
vidade de telecomunicacdo de forma contrdria aos preceitos legais e
aos regulamentos” (CC 101.468/RS, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, Terceira Secdo, DJe 10.9.2009).

O paciente foi condenado por “desenvolver clandestinamente ativi-
dade de telecomunicacdo” (fl. 52), pois operava rddio comunitdria
sem a devida autorizacdo da autoridade competente, o que atrai a
incidéncia do art. 183 da Lei 9.472/1997.

Precedentes: AgRg no REsp 1.113.795/SP, Rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura, Sexta Turma, DJe 13.8.2012; CC 94.570/TO, Rel. Min.
Jorge Mussi, Terceira Se¢do, DJe 18.12.2008.

Sob outro aspecto, tem decidido o Superior Tribunal de Justica em AgRg no HC
260074/BA, AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 2012/0248254-5, que nao se apli-
ca o principio da insignificancia ao crime de radiodifusdo clandestina considerando-se
tratar de crime de perigo abstrato. E mais amplamente em AgRg no AREsp 395249/SP,
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL 2013/0309940-5.

Como temos sustentado, porém, em outras oportunidades, os crimes de perigo
abstrato nao excluem a possibilidade de ocorrer a figura do crime impossivel. Afir-
mando inadequadamente ser o caso de insignificancia, o Supremo Tribunal Federal,
em STF, 2% Turma, HC 115729 (18/12/2012), entendeu de desconsiderar o crime
em hipotese em que a emissao de ondas eletromagnéticas claramente nao poderia
causar interferéncias. Ora, a conclusdo absolutoria esta correta, mas a solucdo nao
é pela aplicacao do principio da insignificancia, mas de crime impossivel pela abso-
luta impropriedade do meio.

V. Conclusodes

Do exposto conclui-se:

a) o bem juridico tutelado pelo crime do art. 183 da Lei n°® 9.472, de 16 de julho de
1997, é a integridade de utilizacdo do espectro eletromagnético;

b) ndo ha o crime se o servico ou atividade de telecomunicacdes, ainda que ndo
autorizada, nao utiliza, em qualquer de suas fases, o referido espectro, restando,
apenas, a responsabilidade administrativa e eventual responsabilidade civil se causou
prejuizo;

c) as chamadas Radios Comunitarias devem ser autorizadas e respeitar as exi-
géncias da Lei n° 9.612, de 19 de fevereiro de 1998, sob pena de serem clandestivas
e seus responsaveis incidem nas penas do art. 183 da Lei n° 9.472, de 16 de julho de
1997,
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d) nao se aplica ao art. 183 da Lei n°® 9.472, 16 de julho de 1997, o principio da
insignificancia por se tratar de crime de perigo abstrato, mas a situacdo nao € incom-
pativel com a existéncia de crime impossivel, em virtude da absoluta impropriedade do
meio.
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