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Radiodifusao comunitaria: das barreiras do processo de
outorga a criminaliza¢ao da prestacao irregular do servico

Gisela Aguiar Wanderley
Marcelo Barros da Cunha

Resumo

O propésito do artigo é o de apresentar as normas regentes do servico de radiodifusdo
comunitdria, com especial atencdo aos mecanismos de outorga e as barreiras ao acesso hoje
existentes, e, a partir dai, analisar a criminalizacdo da prestacdo irregular do servico de
radiodifusdo comunitaria. Destaca-se a auséncia de politica efetiva para a regularizacdo de
rddios comunitarias e para o fomento dessa atividade, na contramdo das previsdes
constitucionais pertinentes. Na sequéncia, com esteio na teoria da tipicidade conglobante,
argui-se a atipicidade da prestacdo de servico de radiodifusdo comunitdria em carater
“clandestino”, tendo em mira, de um lado, o fomento a tal conduta pela ordem juridica
brasileira e, de outro, a sistemdtica desidia por parte do Estado — e ndo das emissoras
particulares — em regularizar adequadamente o servico de radiodifusdo comunitaria no
territdrio nacional.

Palavras-chave: Direito a comunicacdo. Radiodifusdo comunitaria. Tipicidade conglobante.

Introdugao

O anseio das comunidades pelo livre exercicio ao direito a comunicacdo e a
informacdo tem encontrado nas emissdes de radio em baixa poténcia, operadas e produzidas
localmente, um importante mecanismo de acesso democrdtico e popular aos meios de
comunicacdo. A organizacdo de pequenas radios em escala comunitaria possibilita a
transmissdo de conteudos de interesse especifico daquele grupo social, fazendo frente a
hegemonia dos grandes grupos dominantes da comunicacao de massa.

O fenbmeno de nascimento dessas emissoras de cardter comunitario ocorreu
inicialmente por meio de instituicdes sem personalidade juridica e sem autoriza¢do estatal
(LOPES, 2005, p. 8). A proliferacdo das chamadas radios comunitarias por todo o Brasil levou
a discussdo e a aprovacdo de normas juridicas especificas com o intuito de legalizar e de
disciplinar sua atuacao, que até entdao nao contava com a outorga, pelo Poder Publico, de

autorizacdes para exploracdo de servicos de radiodifusao.
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No entanto, o longo e complexo processo para obtencdo de uma outorga de
radiodifusdo comunitaria instituido pela Lei 9.612/1998 e por sua regulamentacdo, aliado a
exigéncias de dificil cumprimento, mostra-se, em verdade, uma barreira aos grupos
engajados na promocdo da comunicacdo de carater comunitdrio, que muitas vezes
continuam a operar suas transmissdes sem a formaliza¢do da autorizagdo. Ainda assim, a
negacao ao direito a comunicacdo, operada por meio da dificuldade imposta pela burocracia
estatal, ndo impede que alguns grupos busquem saidas para exercitar este que se revela
verdadeiro direito humano e acabem por manter suas transmissdes no ar.

Com efeito, tendo em mira a desigualdade no livre fluxo da informacdo e da inegavel
centralidade desta na sociedade contemporanea, a concepc¢do do direito a comunicacdo
como um direito humano reconhece, de partida, a imprescindibilidade do didlogo e da
circulacdo dos saberes marginalizados. Por isso, é especialmente orientada “para os siléncios
e para os silenciamentos, para as tradi¢des suprimidas, para as experiéncias subalternas, para
a perspectiva das vitimas, para os oprimidos, para as margens, para a periferia, para as
fronteiras” (SANTOS, 2005, p. 323).

Ndo obstante, na contramao dessa orientacdo, a operagao de radios comunitdrias
sem outorga ou em desconformidade com a miriade de regulamentacdes existentes tem sido
coibida administrativa e criminalmente no Brasil. A imposicao de sanc¢des aos radiodifusores
sem autorizacdo, por meio da fiscalizacdo da agéncia reguladora de telecomunicacdes bem
como a interpretacdo pela existéncia de tipificacdo penal para essa atividade, tém levado a
evidente limitacdo ao acesso aos meios de comunica¢ao pelas comunidades.

Nesse sentido, visando a focar na efetiva promocdo do direito a comunicacdo, o
presente artigo tem por objetivo apresentar as normas regentes do servico de radiodifusao
comunitdria, com especial atencdo aos mecanismos de outorga e as barreiras ao acesso hoje
existentes, e analisar a criminalizacdo da prestacdo irregular da radiodifusdo a luz da teoria

da tipicidade conglobante.

Disciplina juridico-regulatéria da radiodifusao comunitaria

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 21, Xll, alinea “a”, incluiu os servicos de

radiodifusdo sonora (radio) e de sons e imagens (televisdo) no elenco de servigos publicos

138



O Direito Achado na Rua, Volume 8: Introdugdo Critica ao Direito a Comunicagdo e a Informagdo

gue devem ser explorados pela Unido, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou
permissao.

A radiodifusdo comunitaria, conforme definido no art. 12 da Lei 9.612/1998, cuida da
prestacao do servico de “radiodifusdo sonora, em frequéncia modulada, operada em baixa
poténcia e cobertura restrita, outorgada a fundag¢des e associagcdes comunitdrias, sem fins
lucrativos, com sede na localidade de prestacdo do servico”. O art. 3° afirma ainda que a
radiodifusao comunitdria tem por finalidade o atendimento da comunidade beneficiada.

As prestadoras podem admitir patrocinio aos programas transmitidos, sob forma de
apoio cultural, desde que restritos aos estabelecimentos situados na area da comunidade
atendida (art. 18), mas ndo podem assumir carater comercial, uma vez que devem se
constituir sob a forma de fundacbes ou de associagdes comunitarias sem fins lucrativos com
sede na localidade de prestagdo do servico (art. 79).

E nesse sentido que os mecanismos de selecdo das entidades prestadoras da
radiodifusdao comunitaria devem assegurar o acesso ao servico no melhor interesse das areas
contempladas, como meio de promover o exercicio do direito a comunicacdo desses grupos
sociais, e ndo constituir uma nova barreira.

O processo de outorga é detalhado na Portaria 4.334015%, do Ministério das
Comunicag0es, e se da por selecdo publica composta de cinco fases: publicacdo do edital,
habilitacdo, selecdo da entidade com maior representatividade; instrucdo do processo
selecionado; e procedimentos para finalizar a outorga da autorizac3o.

O processo de outorga exige uma série de medidas que podem onerar
excessivamente as comunidades que buscam o acesso ao servico. A entidade interessada
deve ter regularidade nos seus atos constitutivos, contar com projetos assinado por
profissional habilitado, e ndo ter vinculos com grupos econdémicos, politicos ou religiosos,
mas ser sustentdvel sem poder veicular publicidade. Tais exigéncias demandam
conhecimentos juridicos e técnicos nem sempre disponiveis para as comunidades.

Nesse ponto, o sistema atual de outorgas favorece grupos organizados e
preexistentes, mas exclui a possibilidade de desenvolvimento de capacidades ou de

sustentabilidade nas localidades com menores recursos econémicos. Nao ha politica de

! Disponivel em:
<http://www.mc.gov.br/documentos/imagens/2015/Portaria_4334_2015_Dispoe_sobre_o_servi%C3%A70_de_
radiodifus%C3%A30_comunit%C3%Alria.pdf>. Acesso em: 19 out. 2015.
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fomento a criagdo de radios comunitarias nos locais sem interessados ou meios para sua
estruturacdo, ou uma explicita politica de regularizacdo das radios ndo outorgadas e que nao
possuem condi¢des de atender a todos os requisitos exigidos. Sem essas medidas, assegura-
se apenas 0 acesso as comunidades ja suficientemente maduras para sustentar o 6nus da
organizagao de associacoes ou fundagdes.

A situacdo descrita é agravada pela repressdao criminal exercida sobre as radios
comunitdrias ndo outorgadas. Na secdo seguinte serda analisada a criminalizacdo dessa
atividade, que em vez de ser reconhecida e regularizada, é repelida com uma interpretacao

controversa da legislagdo atual.

A criminalizagdo da prestagao irregular do servico de radiodifusao comunitdria: uma
abordagem a partir da teoria da tipicidade conglobante

No art. 183 da Lei Geral de Telecomunicacdes (LGT), tipifica-se como crime a conduta
de “desenvolver clandestinamente atividades de telecomunicacdao”. Em relacdo a esse crime,
a principal tematica enfrentada pelos tribunais brasileiros se refere a aplicabilidade do
principio da insignificancia nos casos da prestacdo de servicos de radiodifusdo comunitaria
sem a devida autorizacao.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) tem entendimento dominante sobre a
impossibilidade de se aferir a atipicidade material da conduta tipificada no art. 183 da LGT
com base no principio da insignificancia’ em virtude de se tratar de crime de perigo abstrato,
cuja configuracdo dispensaria a lesdo ou perigo de lesdo ao bem jUI’I'diCOS.

Em contrapartida, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem adotado tendéncia oposta,
ao se inclinar a aplicar o principio da insignificancia aos casos de estacdao comunitaria de
radiodifus3o®. Nesses julgados, predominou o entendimento de que o papel subsidiario e
fragmentdrio ocupado pelo direito penal impede que ele seja mobilizado como reacdo

primeira do Estado diante da pratica de condutas ilicitas.

? Sobre o principio da insignificancia, veja-se: HC 84412, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 19/10/2004, DJ 19-11-2004.

® Nesse sentido, confira-se, por todos: AgRg no AREsp 659.737/PA. Em recente julgado — ainda isolado —,
entendeu o STJ pela possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia nos casos em que a radio
comunitaria opera distante do perimetro de aeroportos e com poténcia de até 25 watts (REsp 1177484/RS).

* HC 126592; HC 122507; RHC 122464 AgR; RHC 119123; RHC 118014; HC 115729; HC 104530. H4, contudo,
julgados em que o STF deixou de reconhecer a insignificancia, todos assentados na periculosidade da a¢do no
contexto em que foi praticada: HC 119580; HC 122154; HC 117120; HC 119979.
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A aplicabilidade do principio da insignificancia de fato se revela consentanea aos
postulados da CF/88. No entanto, é imperativo ultrapassar essa analise e avaliar ainda se, a
partir de um juizo de tipicidade conglobante, é possivel que a radiodifusdo comunitaria
irregular configure infracdo penal, considerado o fomento da ordem juridica a prestacao
independente e regionalizada desse servico, bem como a desidia estatal em regularizd-lo em
prazo razoavel.

A teoria da tipicidade conglobante, elaborada por E. Raul Zaffaroni, parte da premissa
de que as normas de um sistema juridico devem guardar entre si uma ordem minima, o que
impede que uma proiba o que outra ordena ou fomenta, razdo pela qual o juizo de tipicidade
deve envolver tanto um juizo de tipicidade legal, quanto um juizo de tipicidade conglobante.
Aqguele é caracterizado pela mera individualizacdo da conduta pela lei, e este é caracterizado
pela “comprovacdo de que a conduta legalmente tipica estd também proibida pela norma, o
gue se obtém desentranhando o alcance da norma proibitiva conglobada com as restantes
normas da ordem normativa” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 400).

Em relagao ao tratamento conferido a radiodifusao no direito brasileiro, é forgoso
constatar a relevancia dos principios constitucionais elencados no art. 221 da CF/88, entre os
guais se inclui a promoc¢do da cultura regional, o estimulo a producdo independente e a
regionalizacdo da producgao cultural, artistica e jornalistica.

Essa principiologia é alinhada, observe-se, a tutela do direito & comunicagdo® como
direito fundamental, a teor do que dispde o art. 59, IX, assim como os arts. 220 a 224 da
CF/88, que exibem um nitido esforco de democratizacdo, ampliagdo e difusdo da atividade de
comunicacdo no territorio nacional.

Para Ramos (2002, p. 125), o direito a comunicacdo, nessa perspectiva, é um
prolongamento légico do processo histérico em direcdo a liberdade e a democracia e exige a
reflexdao sobre os contelddos que sdo a ele atribuiveis, entre os quais se incluem o direito de
reunido, discussdo, participacdo e associacdo, o direito de questionar, informar e ser
informado, bem como o direito a cultura, a escolha e a vida privada. Em func¢do dessa

diversidade de sentidos, a concretizacdo do direito a comunicacdo demanda a

> Nesse sentido, para Ramos (2002), a democratizacdo dos meios de comunicagdo social tem como condigdo
necessaria o reconhecimento de que o direito a comunicagdo é um direito de quarta geragao e, para além do
direito de receber comunicagdo e de ser informado, contempla a postura ativa do direito de comunicar,
informar e participar.
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horizontalizacdo do intercambio de informacdes em um plano de igualdade entre os sujeitos,
propiciada, entre outras medidas, pela ampliacdo do acesso e da participacdo, pela
pluralidade das fontes e pela reciprocidade da circulagao de informagdes. (RAMOS, 2002, p.
127).

Constata-se, assim, que o fomento a regionalizagdo da produgdo cultural, artistica e
jornalistica se atrela a concepcdo do direito a comunicacdo em sua faceta positiva, ativa e
participativa, que extrapola a mera tutela do direito a informacdo e a posi¢do exclusivamente
passiva ou negativa por parte do Estado a respeito da efetivacdo dos direitos fundamentais.

Assim, no que tange a criminalizacdo dos prestadores do servico de radiodifusao
comunitaria, ndo apenas ha que se considerar a baixa lesividade/ofensividade da conduta, da
qual se pode extrair a sua insignificdncia, mas se deve observar também que a
democratizacdo do direito a comunicagdo pela regionalizacdo e promocdo da radiodifusao é
um vetor do direito brasileiro, que as fomenta em normas de estatura constitucional.

Com efeito, diante da promoc¢do dada pela CF/88 a cultura regional, a producdo
independente e a regionalizacdo da producao cultural, artistica e jornalistica, ndo ha como
reputar antinormativa a prestacdo do servico de radiodifusdo comunitdria, na poténcia
autorizada por lei, em funcdo da mera auséncia de autorizacdo por parte dos orgdos
responsaveis. Se a prépria Constituicdo fomenta a prestacdo independente e regionalizada
do servico de radiodifusdo e os 6rgdos responsaveis por regularizd-la omitem-se e
permanecem inertes, ou mesmo exigem requisitos demasiado onerosos, inexiste
antinormatividade na conduta proativa dos emissores.

Assim, a partir de um juizo de tipicidade conglobante, extrai-se a atipicidade da
prestacdao de servico de radiodifusdao comunitdria em carater “clandestino” diante do
fomento a tal conduta pela ordem juridica brasileira e da sistematica desidia por parte do
Estado, e ndo das emissoras particulares, em regularizar adequadamente a radiodifusdo no

territorio nacional.

Conclusao
O presente artigo apresentou criticas a auséncia de uma efetiva politica para a
regularizacdo de radios comunitarias que seguem operando sem autorizacao estatal, bem

como para o fomento dessa modalidade de radiodifusdo em comunidades que ndo contam
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com capacidade econOmica e técnica para criar e sustentar emissoras, como forma de se
assegurar o amplo acesso ao exercicio do direito a comunicacao.

Ademais, criticou-se a tipificacdo da prestacdao do servico sem outorga como crime,
tendo como pardmetro da teoria da tipicidade conglobante. No ponto, salientou-se que o
sistema juridico-constitucional brasileiro indica explicitamente a importancia do direito a
comunicacdo e que o Poder Concedente, responsdvel pelas autorizagdes, mostra-se inerte
em adotar medidas que possam efetivamente concretizar esse que é verdadeiro direito
fundamental.

Assim, de mais a mais, considera-se que a conjuga¢dao dos mecanismos ora tratados,
guais sejam, um sistema de outorgas que privilegia entidades ja estruturadas e existentes e
uma repressao penal a radiodifusdao comunitaria dita “clandestina”, age como barreira a
concretizacdo do direito a comunicacdo das comunidades que demandam o servico e,
principalmente, impossibilita que comunidades que nem sequer tém consciéncia dos matizes

de tal direito possam se desenvolver e levar ao ar seus interesses e sua cultura.
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