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Resumo

A discussdo social sobre os riscos imprevisiveis produzidos
pela sociedade contemporéanea tem refletido na esfera do direito penal,
na medida em que a sociedade busca se defender de tais riscos
tipificando condutas sem exigir resultado naturalistico. Dentre tais
condutas, foi tipificada a conduta de exercer clandestinamente
atividades de telecomunicagdes. Tal conduta, em regra, foi definida
como crime de perigo e quanto a este perigo funda a presente
discussao, a saber, o crime seria de perigo concreto ou abstrato? Em
resposta ao questionamento e com o intuito de somar argumentos a
discussao acima mencionada, o presente trabalho defende a tese de
que o fato tipico é de perigo concreto, uma vez que entendemos ser a
prova da exposicdo ao perigo necessaria para sua consumacado. No
intuito de dar robustez ao argumento foram coletados ensinamentos de
varios autores da area (pesquisa empirica), que foram compilados e
ordenados para deles se extrair o ponto central da discussao. Assim, 0
presente trabalho busca demonstrar que o bem juridico protegido pelo
direito penal € a seguranca dos meios de comunicacdo. Buscou-se
também demonstrar que o Estado, por meio de seu orgao regulador e
fiscalizador das telecomunicacfes, tem condi¢cdes técnicas de aferir no
caso concreto a exposicao ao risco do bem juridico, e mais, que o
proprio Estado, na esfera administrativa, realiza a repressédo a conduta
tipificada pela norma, nao se justificando a atuacao da esfera penal em
todas as situacGes em que ocorrer 0 exercicio da atividade clandestina
de telecomunicacdes, mas tdo somente nos casos em que restar
comprovada a efetiva comprovacao da exposicao a risco do bem juridico
tutelado.



Abstract

The social discussion about the unpredictable risks produced by
contemporary society is reflected in the sphere of criminal law, insofar as
society seeks to defend against such risks typifying pipelines without
requiring naturalistic outcome. Among such conduct was typified the
behavior of clandestinely pursue telecommunications activities. Such
conduct, as a rule, been defined as a crime of danger and risk based on
that the present discussion, namely, the crime would hazard concrete or
abstract? In response to questioning and in order to add arguments to
the discussion above, this paper defends the thesis that the event is
typical of real danger, as we believe to be evidence of exposure to
danger required for its consummation. In order to give strength to the
argument was collected teachings of several authors in the field
(empirical research), which were compiled and ordered them to extract
the central point of discussion. Thus, this paper seeks to demonstrate
that the legal interests protected by criminal law is the safety of
telecommunications. Also sought to demonstrate that the state, through
its regulatory and supervisory agency for telecommunications, technical
conditions have to measure in this case exposure to the legal risk, and
further, that the state itself, in the administrative, holds repression of
conduct typified by the standard, not justifying the actions of the criminal
sphere in all situations that occur in the pursuit of clandestine activities of
telecommunications, but only in cases where the actual evidence
remains evidence of exposure to risk the legal ward .
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INTRODUCAO

Visa o presente trabalho analisar o art. 183 da Lei n. 9.472/97 (desenvolver
clandestinamente atividade de telecomunicac¢des) e, quanto ao resultado, discorrer
no sentido de demonstrar se se trata de crime de perigo concreto ou abstrato.

A escolha do tema se justifica pela preméncia da discussdo que assenta
sobre os crimes de perigo, em especial em relacédo aos crimes de perigo abstrato. O
fato tipico objeto do presente estudo, se compreendido como de perigo abstrato, e
por prever pena severa, tem a potencialidade de gerar danos aos que nele incorrem.
Além disso, a pratica da conduta pode ocorrer sem causar sequer risco de dano ao
bem juridico protegido, e mais, pode ser caracterizado, em cada caso concreto,
como conduta de relevante valor social.

A importancia da discussdo se verifica pelos aspectos que envolvem a
atividade do exercicio clandestino da atividade de telecomunica¢des, notadamente
quanto ao servi¢co de radiodifusdo, na medida em que existem situacées em que o
servico, apesar de clandestino, exerce também papel social relevante, pois presta
servico de interesse publico e, em alguns casos, supre a inexisténcia de outros
meios de comunicacdo em regifes ainda desguarnecidas de servico regular de
telecomunicacoes.

O tema se mostra importante no contexto atual, pois diz respeito a
criminalizacdo de condutas muitas vezes nao reprovaveis do ponto de vista social,
i.e., a norma atribui ao direito penal a repressdo de conduta sem o devido amparo
social para tanto, pois imputar pena aquele que atua com interesse social vai de
encontro aos principios e garantias fundamentais do cidaddo e contra o sistema
repressivo vigente.

No que tange a viabilidade da pesquisa, verifica-se a existéncia de vasta
discusséo jurisprudencial e doutrinaria, especialmente quanto ao fato de que o
sistema repressivo tem ampliado o rol de crimes de perigo, em especial os de perigo
abstrato.

Foram identificados temas que, apesar de relevantes e diretamente ligados
ao objeto da analise ndo serdao abordados. Dentre as discussfes sobre o tema, uma
delas sobressai. Diz respeito ao conflito aparente de normas entre o art. 183 da Lei



n. 9.472/97 e o art. 70 da Lei n. 4.117/62 que estabelece: constitui crime punivel
com a pena de detencédo de 1 (um) a 2 (dois) anos, aumentada da metade se houver
dano a terceiro, a instalacdo ou utilizacao de telecomunica¢cfes, sem observancia do
disposto nesta Lei e nos regulamentos.

O assunto faz parte do tema, pois servira, inclusive, como argumento para
conferir a conduta prevista no art. 183 da Lei 9.472/97 a natureza de perigo
concreto. Entretanto, ndo sera abordada a discussao se a Lei 9.472/97 derrogou a
Lei 4.117/62 ou se ambas coexistem no ordenamento juridico. Dessa forma, sera
assumida a posi¢cdo majoritaria da doutrina e da jurisprudéncia que defendem que a
Lei Geral de Telecomunicagfes — LGT derrogou, neste ponto, o Cédigo Brasileiro de
Telecomunicagfes — CBT, pois a lei nova tratou de tema especificamente previsto na
norma anterior, prevalecendo, portanto, a regra geral de interpretacdo segundo a
gual lei posterior revoga lei anterior quando exaure o tema tratado na norma mais
antiga.

Para realizacdo do trabalho sera realizada pesquisa em doutrinas e
jurisprudéncia, bem como sera efetuada pesquisa visando demonstrar, em casos
concretos, 0s riscos produzidos com a conduta e seus respectivos resultados.
Finalmente, o presente trabalho prop6e uma analise mais ampla que vise
demonstrar a tendéncia, desde o inicio da vigéncia da norma, objetivando aferir a

efetividade da conduta repressiva.



1. CRIMES DE PERIGO

1.1. Sociedade de Risco

Como questdo inaugural a compreensdo dos crimes de perigo tem-se a
discussédo acerca do proprio elemento de perigo que o integra. Além do mais, a
propria existéncia do perigo para a sociedade perpassa por conceitos que, apesar
de nédo integrarem o cerne da discussao juridica acerca dos crimes de perigo,
orbitam o seu conceito, e mais, visam guarnecer tal conceito de legitimidade social.

Dessa forma, antes da compreensdo dos crimes de perigo, € importante
destacar que uma das possiveis justificativas para a sua existéncia seria uma
resposta social para os atuais riscos sociais.

O socidlogo alemao Ulrich Beck afirma que vivemos hoje em uma sociedade
global de risco. Afirma ainda que “risco € um conceito moderno. Pressupde decisdes
que tentam fazer das conseqiiéncias imprevisiveis das decisdes civilizacionais

»l

decisbes previsiveis e controlaveis.” Logo, segundo ele, “sociedade de risco

significa que vivemos em um mundo fora de controle. Nao ha nada certo além da

incerteza™.

Prossegue em seus argumentos afirmando que tais riscos sao inerentes a
atual fase da evolucdo humana, na medida em que os atuais riscos gerados como
resultado do comportamento humano ndo s&o mensuraveis ou, até mesmo,

previsiveis, sendo vejamos:
Esta palavra (risco) € também utilizada para referir-se a incertezas nao
guantificaveis, a riscos que ndo podem ser mensurados. Quando falo de
sociedade de risco, é nesse Ultimo sentido de incertezas fabricadas. Essas
verdadeiras incertezas reforcadas por rapidas inovacbes tecnolégicas e
respostas sociais aceleradas estdo criando uma nova paisagem de risco
global”. (...) Ndo sabemos se vivemos hum mundo algo mais arriscado que

aqueles das geracdes passadas. Ndo é a quantidade de risco, mas a

! BECK, Ulrich. Incertezas fabricadas. Entrevista com o sociélogo aleméo Ulrich Beck. Amai-vos.
Disponivel em: <http://amaivos.uol.com.br/amaivos09/noticia/noticia.asp?cod Canal=41&cod_Noticia
=7063>. Acesso em 22 janeiro de 2010.

7 bid.




gualidade do controle ou — para ser mais preciso —, a sabida impossibilidade

de controle das decis@es civilizacionais que faz a diferenca historica®.
Nesse mesmo sentido, e com um viés voltado para o campo do Direito,
Claus Roxin defende a idéia de que na sociedade moderna alguns riscos foram
admitidos em troca da complexidade social. Defende sua idéia a partir de uma
ampliacéo do principio da confianca®, conforme segue:
A importancia do risco permitido vai bastante além do caso do principio da
confiancga, referido. Sempre que, em virtude de sua preponderante utilidade
social, agcfes perigosas forem permitidas pelo legislador — em certos casos,
sob a condicdo de que se respeitem determinados preceitos de seguranca —

e, mesmo assim, ocorra um resultado de dano, esta causacéo nao deve ser

imputada ao tipo objetivo.”

Avancando na defesa da presente tese, o Prof. Pierpaolo Cruz Bottini afirma
que a sociedade de risco é resultado do modelo social adotado, sendo vejamos:

A obstinacdo na inovacdo importa na velocidade da descoberta de novas
tecnologias que, por sua vez, decorre do financiamento de pesquisas
cientificas destinadas a tais finalidades. Este fendmeno cria uma dindmica
peculiar, pois a intensidade do progresso da ciéncia ndo é acompanhada
pela analise, por parte desta mesma ciéncia, dos efeitos decorrentes da
utilizacdo destas novas tecnologias. A criagdo de novas técnicas de
producdo nao é seguida pelo desenvolvimento de instrumentos de avaliagao
e medicdo dos potenciais resultados de sua aplicacdo. Do descompasso
entre surgimento de inovacdes cientificas e o conhecimento das
consequéncias de seu uso surge a incerteza, a inseguranca, que obrigam o
ser humano a lidar com o risco sob uma nova perspectiva. O risco, fator
indispensavel ao desenvolvimento econémico de livre mercado, passa a

ocupar papel central no modelo de organizacédo social.’®
Ante a criacdo de riscos ndo mensuraveis ou previsiveis, e mais,

considerando o fato de que a criagcdo de tais riscos € inerente & evolugdo social,

* Ibid.
4 Principio da confianca: pode-se confiar em que 0s outros se comportardo conforme ao direito,
enquanto ndo existirem pontos de apoio concretos em sentido contrario, 0s quais ndo seriam de
afirmar-se diante de uma aparéncia suspeita (pois se trata de um critério vago, passivel de aleatérias
interceptacdes), mas s6 diante de uma reconhecivel inclinacdo para o fato (erkennbare
Tatgeneigtheit). [ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed. Tradugéo Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. apud Cirino dos Santos, em sua A moderna teoria do fato punivel, Freitas Bastos, Rio
de Janeiro, 2000, p. 109, prefere traduzir a erkennbare Tatgeneigtheit por “reconhecivel disposicao
E)ara o fato.”]

ROXIN, CLAUS. Estudos de direito penal. 2. ed. Traduc¢édo Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 110.
® Bottini, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucao na sociedade de risco.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 33/34.
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optou-se por ndo eliminar os riscos, mas, por outro lado, trazer para a esfera do
direito penal os resultados lesivos que potencialmente possam advir destes riscos.
Isso porque, muitas vezes, uma parte do risco é assumida pela sociedade, nao
cabendo a repreensdo do Estado pelo resultado danoso que porventura dele venha
a existir.

Entretanto, uma parcela destes riscos, de carater mensuravel, ndo é
assumida pela sociedade. Quanto a ela, restou ao direito penal regular e coibir a

producao do risco, ou seja:
A procedéncia humana do risco abre caminho, portanto, para a coercdo de
comportamentos que apresentem periculosidades maiores do que as
permitidas, fora dos parametros indicados pelo gestor publico. Quanto maior
0 risco, mais restritivas as medidas e mais severas as sancdes pelo
descumprimento dos limites impostos. Nesse contexto, fica aberto o espaco
para a incidéncia do direito penal sobre as condutas arriscadas, produzidas
pelo comportamento humano que, cada vez mais, ameacam bens e

interesses fundamentais para a vida em comum.’

Logo, verifica-se que a sociedade de risco se arma contra eventuais
resultados danosos tipificando condutas que, dentro de um cenario normal exporia a
risco qualquer cidadéo.

Dai a necessidade da criacdo dos crimes de perigo abstrato, ou seja, a
tipificacdo da parcela de condutas sociais que geram riscos imensuraveis ou

imprevisiveis que ndo sdo admitidos pela sociedade.

1.2. Crimes de perigo concreto e abstrato

Adentrando na analise dos crimes de perigo, merece destaque o proprio
conceito de perigo que o integra. Angelo Roberto llha da Silva, em sua obra sobre o
tema, traz discusséo relevante quanto ao conceito de perigo. D4 inicio a discussao
guestionando o préprio termo perigo e, ao fazé-lo, traz ensinamentos sobre o tema:

Rocco identificou o perigo como uma possibilidade de dano ou possibilidade

de diminuicdo de um bem ou, noutros termos, dano possivel. Anotava o

" Ibid. p. 36.
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autor que para chegar-se a uma nocao de conceito de perigo haveria de
atentar-se para a definicio de possibilidade.®

Miguel Reale Janior, baseando-se na obra de Rocco, sintetiza a
possibilidade como a “aptiddo de um fendbmeno para causar determinado
outro, conforme as relacbes de causalidade que a experiéncia indica,
segundo critérios e métodos de base cientifica”. A partir dessa definicao
chega-se a de perigo como sendo “a aptidéo, a idoneidade de um fenémeno
de ser causa de dano, ou seja, € a modificacdo de um estado verificado no
mundo exterior com a potencialidade de produzir perda ou diminuigdo de um
bem, o sacrificio ou a restricdo de um interesse.’

Segundo o Dicionario Aurélio, perigo é risco, i.e., circunstancia ou acdo que
prenuncia ou torna possivel um mal para alguém?®.

Pode-se induzir, portanto, que ndo pode haver perigo quando o resultado da
conduta seja certo, pois ai ndo ha se falar em risco, mas em fase antecedente do
acontecimento. Nesse mesmo sentido, também nédo ha que se falar em perigo se o
resultado € impossivel. E, por fim, ndo ha perigo se a acédo gerar resultado que nao
afete bem juridico protegido.

Cezar Roberto Bittencourt, por sua vez, define o crime de perigo, nos
seguintes termos:

Crime de perigo é aquele que se consuma com a simples criacdo do perigo
para o bem juridico protegido, sem produzir um dano efetivo. Nesses crimes,
o elemento subjetivo é o dolo de perigo, cuja vontade limita-se a criacao da
situacdo de perigo, ndo querendo o dano, nem mesmo eventualmente.™

Logo, se perigo é um risco, pode ele entdo ser considerado como evento
futuro provavel, mas incerto, cujo resultado € a exposicdo a risco de algum bem
juridico protegido pelo ordenamento juridico.

Ao tratar da qualificacdo dos crimes, Mirabete, ensina que em relacdo ao
resultado, o crime pode ser divido entre crime de dano e crime de perigo, conforme

segue:

® Silva, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da constituicdo. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 54 apud ROCCO, Arturo. L'oggetto Del reato e della tutela
giurica penale, p. 297.

° Silva, Angelo Roberto Ilha da. op. cit. p. 54 apud REALE JUNIOR, Miguel, op. cit., p. 56.

10 Perigo. In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio — século XXI. Verséo
3.0. Nov/99. CD-ROM.

1 Bitencourt, Cezar Roberto. Teoria geral do delito. Cezar Roberto Bitencourt, Francisco Mufioz
Conde. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 27.
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Quanto ao resultado, podem ainda os crimes ser divididos em duas
espécies: os crimes de dano e os crimes de perigo. Os primeiros s6 se
consumam com a efetiva lesdo do bem juridico visado, por exemplo, leséo a
vida, no homicidio; ao patriménio, no furto; a honra, na injuria etc.

Nos crimes de perigo, o delito consuma-se com o simples perigo criado para
o bem juridico. O perigo pode ser individual, quando expfe ao risco o
interesse de uma s6 ou de um nuamero determinado de pessoas (arts. 130,
132 etc), ou coletivo (comum), quando ficam expostos ao risco 0s interesses
juridicos de um nimero indeterminado de pessoas, tais como nos crimes de
perigo comum (arts. 250, 251, 254 etc.).12

Em suma, nos ensina a doutrina que a distingdo entre crimes de perigo
concreto e abstrato se da pela analise da eventual criacdo de risco concreto ao bem
juridico tutelado. Logo, se uma determinada conduta pode gerar risco mensuravel,
tal perigo sera concreto, mas, por outro lado, se o possivel risco advindo da conduta
for de impossivel afericdo, sera de perigo abstrato, cuja presunc¢do do risco ndo sera
extraida do fato concreto, mas da propria norma, conforme segue:

O perigo, nesses crimes, pode ser concreto ou abstrato. Concreto é aquele
gue precisa ser comprovado, isto é, deve ser demonstrada a situacao de
risco corrida pelo bem juridicamente protegido. O perigo sé é reconhecivel
por uma valoracdo subjetiva da probabilidade de superveniéncia de um
dano. O perigo abstrato € presumido juris et de jure. Nao precisa ser
provado, pois a lei contenta-se com a simples pratica da acdo que
pressupde perigosa.™

Entretanto, € cedico o fato de que € considerado como crime de perigo
concreto aquele em que o tipo trouxer expresso 0 perigo que se deve criar com a
conduta. O problema a ser enfrentando € que nem sempre o tipo traz de forma clara
a conduta de perigo necessaria a sua existéncia.

Nesses casos, é relevante destacar o entendimento doutrinario, segundo o
qual os crimes de perigo concreto 0 serdo ndo s6 quando houver descrigdo no tipo,
mas quando o perigo puder ser aferido no caso concreto, conforme segue:

Em suma, os crimes de perigo concreto caracterizam-se pela exigéncia de

constatar-se 0 perigo caso a caso e, como afirmamos, tém em regra o

12 Mirabete, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 15. ed. So Paulo: Atlas, 1999. p. 134.
13 Bitencourt, Cezar Robertdeoria geral do delitoCezar Roberto Bitencourt, Francisco Mufioz Coded.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 27.
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perigo indicado no tipo de forma expressa e este seja impreciso, aberto, nao
podera configurar crime de perigo abstrato. Ou seja, ausente a taxatividade,
dever-se-a, para adequar-se as exigéncias constitucionais, e para que a
legitimidade néo reste arranhada, considerar a infracdo penal como sendo
de perigo concreto.*
Ademais, existe ainda uma terceira linha defendida por alguns autores de que
haveria crimes concretos-abstratos.
Alinhados ao entendimento destes autores, Luiz Flavio Gomes, que utiliza a
expressao “perigo indeterminado”, traz o seguinte conceito:
Consoante doutrina alem&, o perigo seria abstrato no sentido de que n&o
exige a apresentacdo de uma vitima concreta do perigo; seria a0 mesmo
tempo concreto, no sentido de que a conduta deve ser concretamente
adequada para poder lesionar um bem juridico individual (vida, integridade
fisica, patriménio etc.)'®
Tal entendimento ndo possui aceitagdo unanime entre os doutrinadores, na
medida em que se entende que a classificacdo do tipo de concreto-abstrato seria
idéntico a dizer que um crime € de perigo abstrato, cuja presuncdo de perigo seja
relativa, conforme segue:
N&do vemos, decididamente, que vantagem possa ser acrescentada em
aceitar-se a presente categoria, e, ademais, as formulacdes em torno do
conceito ndo nos parecem muito claras, ao menos a ponto de convergirem
seguramente para um mesmo caminho. (...) Na referida situacdo, para
outros autores, o que estaria configurado seriam os crimes de perigo
abstrato ou presumido com presuncéo relativa.
Aqui repousa elemento assaz importante para a compreensdo dos
argumentos defendidos.
E sabido que o crime de perigo abstrato, devido as suas caracteristicas, traz
em si o elemento perigo incutido na propria acdo. Ou seja, ndo se faz necesséria a
prova da existéncia do perigo, na medida em que este é presumido pela lei.
Entretanto, ndo se pode perder de vistas 0s casos em que uma determinada
conduta, por ndo trazer em seu tipo, de forma taxativa, o perigo ao qual se deve

expor o bem juridico, ndo pode ser considerada como de perigo abstrato.

4 SILVA, Angelo Roberto Ilha daos crimes de perigo abstrato em face da conséitui§&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 71.
'3 |bid. apudGOMES, Luiz FlavioEstudos de direito penal e processo pepal?9.
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Isso porque, apesar da inexisténcia do perigo narrado no tipo, a exposicao a

risco do bem juridico protegido sé se dara em situacdes onde efetivamente ocorrer o

perigo, e mais, tal perigo devera ser definitivamente comprovado, sob pena de se

causar persecucdo penal de forma ilegal, por infringéncia ao principio constitucional

da presuncao de inocéncia do réu, como se vera.

1.3. Bem juridico

Foi demonstrado anteriormente que a afericdo do risco produzido pela

conduta esta intrinsecamente ligada ao bem juridico tutelado pela norma, cuja

protecado ela espera garantir.

Nesse sentido, importante sera trazer para a discussdo o conceito de bem

juridico e sua relevancia no arcabouco legal.

O Prof. Angelo Roberto Ilha da Silva traz em sua obra um rol de conceitos

doutrinarios sobre bem juridico, do qual lancamos mé&o para melhor compreensao do

tema:

Abbagnano o conceitua como “tudo que possui valor, preco, dignidade, a
qualquer titulo”, ou seja, tudo o que tem valor. De modo que os bens, “além
de serem o que sao, valem”.

Bem juridico serd, portanto, utilizando-se terminologia de Pontes de
Miranda, o bem que, por ser relevante para o direito, entrou para o mundo
juridico. E o bem que, por ter sido selecionado (valorado) como essencial,
tornou-se portador de tutela juridica.

Binding, autor imanentista, entendia o bem juridico como lesdo de um direito
do Estado, visto ser dependente da norma — cujo monopdlio da edicdo é
estatal — em termos absolutos. Dai, afirma Maria Ferreira da Cunha, “a
expressdo ‘Rechtsgut’, entendido como bem-direito, diferentemente de
‘rechtlliche Gut’, com bem protegido pelo Direito”.

Von Liszt buscava estabelecer uma conceituagcdo com suporte nas relacfes
sociais, afirmando que o bem juridico ndo era criado pelo legislador, mas
reconhecido. O autor recebeu a critica de Rocco, por ndo distinguir bem de

interesse.
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Polaino Navarrete faz sua definicAo nos seguintes termos: “Em suma, o
‘bem juridico’ pode ser definido de forma sintética, a nosso juizo, como o
bem ou valor merecedor da méaxima protecdo juridica, cuja outorga é
reservada as prescrigées do direito penal”.

Miguel Reale Janior nos oferece o0 seguinte ensinamento: “Os
comportamentos sdo sempre fundados em um valor ou presos a um
desvalor, de modo que a norma se dirige, ndo a exterioridade da agdo, mas
ao comportamento no seu todo”. Pois bem, como a norma é aberta, 0
preenchimento do tipo devera ser empreendido pelo juiz considerando o
risco permitido pelo mercado, e isso s6 podera ser verificado concretamente,
a fim de estabelecer se o valor a um tempo imposto e tutelado pela norma
foi vulnerado.®

Pode-se, entdo, compreender que bem juridico serd algum bem ou valor caro
para a sociedade a ponto de ser reconhecido pelo legislador como passivel de
protecado pela lei penal.

Entretanto, como ja discutido acima, para que um determinado bem seja
tutelado pela lei penal, ndo basta a mera intencéo do legislador, mas, por outro lado,
é fundamental que o bem seja reconhecido pela sociedade como carecedor da
protecao estatal.

Logo, é importante ressaltar que a tutela do bem juridico esta intimamente
ligada a legitimacdo da atuacao repressiva estatal.

Tal idéia n&o € nova, pois inspirado na teoria do Contrato Social de Hobbes e
Montesquier, Beccaria ja defendia a idéia de que o poder repressivo do Estado so
deveria atuar quando o contrato social fosse rompido pelos cidaddos'’, in verbis:

Toda pena, que nao derive da absoluta necessidade, diz o grande
Montesquieu, é tirdnica, proposicao esta que pode ser assim generalizada:
todo ato de autoridade de homem para homem que ndo derive da absoluta
necessidade é tiranico. Eis, entdo, sobre o que se funda o direito do

soberano de punir os delitos: sobre a necessidade de defender o deposito

'8 Silva, Angelo Roberto Ilha d&@os crimes de perigo abstrato em face da conséitui§do Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2003. p. 36/37.

7 Se cada cidaddo tem obrigagbes a cumprir parasceatiedade, a sociedade tem igualmente obrigacées
cumprir para com o cidaddo, pois a natureza dora&mntconsiste em obrigar igualmente as duas partes
contratantes. Esse liame de obriga¢des mutuasegpee do trono até a cabana e que liga igualmemigar e o
menor dos membros da sociedade tem como fim Unigdecesse publico, que consiste na observagédo das
convencgdes Uteis a maioria. (Beccaria, Cesare Boaedlarchesi di. Dos delitos e das penas. Traddeah
Cretella Jr. e Agnes Cretella. 3. ed. rev. Sdod®&ditora Revista dos Tribunais, 2006. p. 26).
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da salvacao publica das usurpac¢fes particulares. Tanto mais justas sdo as
penas quanto mais sagrada e inviolavel é a seguranca e maior a liberdade
que o soberano da aos stditos.™®
A idéia acima sustenta que a legitimacdo do poder punitivo estatal ndo recai
sobre a vontade do soberano, mas da vontade social de reprimir condutas que
poderiam langar por terra o contrato firmado, com a negativa da rendncia da parte da
soberania individual depositada no Estado.
Ja baseado numa visdo moderna do direito penal, Claus Roxin discorre sobre
a legitimacédo dos bens protegidos penalmente, in verbis:
Ha muitos argumentos a favor para que o legislador moderno, mesmo que
esteja legitimado democraticamente, ndo penalize algo simplesmente
porque nao gosta. A critica veemente a um governo, a pratica de convicgdes
religiosas fordneas ou um comportamento privado que se afaste da norma
civil serdo circunstancias incbmodas para uma autoridade que pde especial
interesse em cidaddos obedientes, conformistas e facilmente dirigiveis. A
histéria — também, inclusive, a atual — conhece muitos exemplos de uma
justica penal que busca a repressao de um comportamento semelhante.
Entretanto, de acordo com o0 estandar alcancado por nossa civilizacdo
ocidental — e minhas apreciacfes se moverdo somente neste marco -, a
penalizacdo de um comportamento necessita, em todo caso, de uma
legitimacao diferente da simples discricionariedade do legislador.™
Cezar Roberto Bitencourt defende também a idéia de que o bem juridico, para
ser legitimo, deve possuir um sentido social préprio:
Admite-se atualmente que o bem juridico constitui a base da estrutura e
interpretacdo dos tipos penais. O bem juridico, no entanto, ndo pode
identificar-se simplesmente com a ratio legis, mas deve possuir um sentido
social préprio, anterior a norma penal em si mesmo decidido, caso contrario,
nao seria capaz de servir a sua funcao sistematica, de parametro e limite de
preceito penal e de contrapartida das causas de justificacdo na hipotese de

conflito de valorag(”)es.20

'8 Beccaria, Cesare Bonesana, Marcheddds delitos e das penaBraducéo de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella.
3. ed. rev. S&o Paulo: Editora Revista dos Trilsyr2006. p. 26.

1 Roxin, ClausA protecéo de bens juridicos como funcédo do dirpénal.org. e trad. André Luis Callegari,
Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livaato Advogado Editora, 2009. p. 11.

20 Bitencourt, Cezar Robert®eoria geral do delitoCezar Roberto Bitencourt, Francisco Mufioz Conded2.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 144.
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Complementa a defesa da sua teoria com o argumento de que os bens

juridicos, no ambito do Estado Democratico de Direito, devem estar em consonancia

com seus principios constitucionais, por serem estes 0s esteios estruturantes do

proprio Estado, conforme segue:

Se uma concepc¢do predominantemente liberal concede ao Direito Penal
uma funcdo protetora de bens e interesses, uma concep¢do social, em
sentido amplo, pode, por sua vez, adotar uma concepgao
predominantemente imperialista e, portanto, reguladora de vontades e
atitudes internas, como ocorreu, por exemplo, com 0 nacional-socialismo
alemédo. A primeira concep¢do destaca a importancia do bem juridico, a
segunda apdia-se na infracdo do dever, na desobediéncia, na rebeldia da
vontade individual contra a vontade coletiva. Agora, se um Estado Social
pretende ser também um Estado de Direito, tera de outorgar protecao penal
a ordem de valores constitucionalmente assegurados, rechagando os

postulados funcionalistas protetores de um determinado status quo.21

Entretanto, apesar de a idéia de bem juridico estar amplamente difundida e

defendida por varios doutrinadores de renome, alguns elementos que permeiam tal

conceito carecem ainda de discussdao mais relevante e podem, inclusive, suscitar

davidas quanto a sua propria existéncia e o ambito de sua atuacéao.

O Prof. Luis Greco, em artigo publicado ndo muito recentemente, trouxe a

discusséo os aspectos que circundam o conceito de bem juridico, senéo vejamos:

Em sintese, podemos observar trés aspectos:

- O conceito politico-criminal de bem juridico é possivel. Ele tem de estar
arrimado na Constituicdo, mas ndo se limita a meramente refletir os valores
gue a Constituicdo consagra, uma vez que somente valores fundamentais
podem justificar a gravidade da intervencdo penal (principio da
subsidiariedade). Estes valores podem ser tanto do individuo, como da
coletividade, merecendo acolhida a concep¢do dualista de bem juridico.
Assim sendo, definimos bem juridico como dado fundamental para a
realizacdo pessoal dos individuos ou para a subsisténcia do sistema social.

- A tutela de um bem juridico ndo é, porém, condicdo necessaria para a
legitimidade de uma incriminacdo. Em casos excepcionais, como o dos

maus tratos a animais, ndo sera possivel falar em bem juridico no sentido

2 bid. p. 145.
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acima proposto. Para evitar uma total diluicdo do conceito de bem juridico,
com sacrificio de seu carater critico, € melhor admitir exce¢des — ainda que
com enorme cautela. Abre-se, com isso, todo um novo campo para a
investigacao cientifica, que diz respeito aos critérios com base nos quais se
podem reconhecer tais excecoes.

- Por fim, é preciso cuidado com pseudo-bens juridicos coletivos. Falar em
salde ou incolumidade publica, por exemplo, esconde os déficits de
legitimidade de antecipacdes da tutela penal. A categoria dos crimes de
perigo abstrato, referida a um bem juridico individual, € muito mais critica,
porque expde estes problemas com toda certeza. E necessario, porém,
reformular critérios para a distingdo entre bens juridicos coletivos auténticos
e aparentes, algo que nem mesmo na Alemanha se viu ser necessario.”

A critica acima, em especial aquela relativa aos bens juridicos coletivos, € de
suma relevancia para o presente trabalho, na medida em que traca o0 viés
legitimador do crime de perigo abstrato com base no conceito do bem que pretende
proteger e, sendo este identificavel, sugere uma andlise quanto a real necessidade
de protegé-lo.

22 GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e cringesperigo abstrato — uma introducédo ao debate sobre
bem juridico e aestruturas do delitd?evista Brasileira de Ciéncias CriminaBdo Paulo, n. 49, p. 89-147,
jul/ago. 2004. pp. 116/117.
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2. O CRIME DE DESENVOLVER CLANDESTINAMENTE ATIVIDAD E
DE TELECOMUNICACOES

2.1 ConsideracOes gerais

N&o é novo o fato de que constitui crime o exercicio clandestino da atividade
de telecomunicacdes.

A Lei n.° 4.117/62, que instituiu o Codigo Brasileiro de Telecomunicagoes, ja
previa em seu art. 70 crime punivel com a pena de detencédo de 1 (um) a 2 (dois)
anos, aumentada da metade se houvesse dano a terceiro, a instalagdo ou utilizacéo
de telecomunicacbes, sem observancia do disposto na prépria lei e nos
regulamentos.

Pela simples leitura do caput do artigo, verifica-se que o tipo previsto na
norma € de perigo, tratando o potencial resultado lesivo como causa de aumento de
pena.

Entretanto, quanto a ele € relevante que sejam tecidas algumas
consideracgoes.

Primeiro, em razdo das tecnologias da época da edicdo da norma, era
perfeitamente compreensivel que fosse a conduta descrita como de perigo abstrato,
cujas razdes serdo expostas oportunamente.

Além do mais, apesar de a conduta ser de perigo, na medida em que a norma
ndo previa a realizacdo de qualquer resultado, sua pena maxima era de 2 (dois)
anos de detencgdo. Logo, a penalidade era de gravidade baixa.

Quanto a este ponto, caso se estendesse a vigéncia da norma para os dias
atuais, ela seria enquadrada perfeitamente como crime de menor potencial ofensivo,
nos termos do art. 61 da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais).

Isso tudo, aliado ao fato de que quanto a mencionada conduta nunca houve
uma repressao forte do Estado, justifica, entre outras coisas, a inexisténcia de uma
discusséo mais aprofundada sobre o tipo penal.

Todavia, com as reformas de Estado pelas quais passou o Brasil na década

de 1990, foi sancionada a Lei Geral de Telecomunica¢des (LGT) com o intuito de se
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tornar o marco regulatério do sistema de telecomunicacdes. Dentre os varios temas
disciplinados pela lei, foi reservado um capitulo préprio denominado Sancdes Penais
compreendendo os artigos 183 a 185, in verbis:
Art. 183. Desenvolver clandestinamente atividades de telecomunicacgéo:
Pena - detencdo de dois a quatro anos, aumentada da metade se houver
dano a terceiro, e multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais).
Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem, direta ou indiretamente,
concorrer para o crime.
Art. 184. S&o efeitos da condenacéo 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 clandestina, sem
prejuizo de sua apreenséao cautelar.
Paragrafo unico. Considera-se clandestina a atividade desenvolvida sem a
competente concessdo, permissdo ou autorizacdo de servico, de uso de
radiofreqiiéncia e de exploracao de satélite.
Art. 185. O crime definido nesta Lei é de acdo penal publica, incondicionada,
cabendo ao Ministério Publico promové-la.

O texto conferido a nova lei, por conflitar (conflito aparente) com o mesmo
tema tratado no CTB, o0 revogou expressamente, ressalvando apenas a matéria
penal ndo tratada na nova norma e os preceitos relativos a radiodifuséo.

O art. 183 da LGT tipificou conduta semelhante aquela prevista na norma
anterior, com uma pequena nuance de diferenca, na medida em que estabeleceu
como crime desenvolver atividade de telecomunicacbes de forma clandestina.
Repisa o art. 185 informando que clandestina a atividade de telecomunicacdes sem
a devida outorga do poder publico.

Importante, neste ponto, € esclarecer que a sutil diferenca entre a redacao
dada pelo CBT e a LGT repousa na terminologia do conceito de telecomunicagdes e
servi¢o de telecomunicagoes.

O ilustre Prof. Marcio l6rio Aranha, explicita a existéncia de tal diferenca e
tragca suas origens, conforme segue:

No direito brasileiro, definicdo quase idéntica foi adotada pelo Codigo
Brasileiro de Telecomunicacbes — CBT (Lei n.° 4.117, de 27 de agosto de

1962), art. 4° caput, que dispe que constituem servicos de
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telecomunicacfes a transmissdo, emissdo ou recepcdo de simbolos,
caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informacdes de qualquer
natureza, por fio, radio, eletricidade, meios o6ticos ou qualquer outro
processo eletromagnético. Vé-se que, no CBT, a definicgdo de
telecomunicacdes do direito internacional é utilizada para se definir servigo
de telecomunicacdes. Isso se explica pelo fato de o CBT impropriamente
utilizar esses termos como sindnimos. (a sinonimia fica evidente quando se
comparam os arts. 5° e 6° do CBT, a seguir transcritos: Art. 5° Quanto ao
seu ambito, os servigos de telecomunicagBes se classificam em: (...) // Art.
6° Quanto aos fins a que se destinam, as telecomunicacdes assim se
classificam: (...). Ha evidente paralelismo entre os artigos, ndo obstante em
se refira a servigcos e 0 outro as telecomunicacdes em si. Nesse sentido, &
importante ressaltar que o CBT néo faz nenhuma outra classificacdo quer de
servicos, quer de telecomunicagBes. Sendo assim, ndo fossem os termos
tratados como sinbnimos, a redacdo dos artigos néo faria sentido — o art. 5°
deveria prescindir da expressdo quanto ao seu ambito, e o art. 6°, da
expressdo quanto ao fim a que se destinam. Uma vez que nao é isso o que
ocorre, a classificacdo do art. 5° complementa a do art. 6°, 0 que comprova
serem 0s termos tratados como sinénimos pelo CBT. Assim, quando o CBT
define servicos de telecomunicacdes, estd na verdade definindo
telecomunicacdes.

A Lei Geral de Telecomunicacdes — LGT (Lei n° 9.472, de 16 de julho de
1997) corrigiu a imprecisdo terminolégica do CBT, diferenciando
telecomunicacfes e servicos de telecomunicagdes. O art. 60, 81° da LGT
define telecomunicagc8es como a transmisséo, emisséo ou recepcao, por fio,
radioeletricidade, meios Opticos ou qualquer outro processo eletromagnético,
de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informacdes de
qualquer natureza. Definicdo que, portanto, praticamente reproduz a da
Conferéncia de Melbourne. (...) Com a difusdo de novas tecnologias e o
surgimento de outros servicos, houve a necessidade de reformulacéo
daquele conceito, o que, ao final, resultou na atual definicdo — constante da

Constituicdo da UIT e reproduzida na LGT — que ndo vincula a
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telecomunicacéo a determinado servico.”®

Logo, o art. 183 ao disciplinar o crime do exercicio clandestino da atividade de
telecomunicacdes, engloba, sem sombra de davida, tanto o servico de
telecomunicac¢des quanto o servico de radiodifusdo, isto porque, ambos constituem
atividade de telecomunicagdes.

Compreendida a terminologia técnica, torna-se relevante demonstrar 0s
argumentos pelos quais se tipificou a conduta do exercicio clandestino da atividade
de telecomunicagoes.

Para tanto se langara méo do excerto da autora Luciana Moraes, que em sua
obra, A radiodifusdo no direito brasileiro, trouxe um breve histérico do tema e,
principalmente, aventou a raz&o pela qual se deveria reprimir penalmente a conduta,
senao vejamos:

O termo “radio pirata” nasceu na Europa, no final da década de 50, quando
algumas emissoras foram montadas dentro de barcos com bandeiras
negras. Das aguas da costa da Gra-Bretanha transmitiam para o continente,
burlando assim o controle estatal.

Em nosso pais, os denominados “radioamantes alternativos” tém seus
estldios improvisados no préprio quarto de dormir de algum de seus
locutores. Em Minas, a Radio Experimental Sintonia FM 89,5 MHz nao
esconde que transmite diretamente do Campus da UFMG. (Fonte: Jornal
Estado de Séo Paulo, dia 11/08/91, p. 42).

Um dos primeiros registros de pirataria em radiodifusdao no Brasil é de
outubro de 1980, ocasido em que o Prefeito Rubem Arruda Camara, da
cidade de S&o Pedro da Aldeia, colocou no ar, interrompendo as
transmissdes da TV Globo, a TV Arruda Camara. Depois dele, mais dois
prefeitos repetiram a facanha: o prefeito de Guaranésia (MG), em 1987, e 0
prefeito de Sao Joaquim da Barra (SP). Nestes trés casos, 0 “programa”’
transmitido era pura propaganda politica. A primeira estacdo de TV pirata,
sem interesses eleitorais, foi a TV Livre de Sorocaba (agosto de 1985).
Depois surgiram a TV Lobo e a TV Araucaria. O Rio de Janeiro ganhou a
sua primeira emissora pirata em novembro de 1986, a TV Vento Levou.

(Fonte: Jornal Folha de S&o Paulo, dia 12/07/90, Secéo E, folha 3.).

23 Aranha, Mércio lério. (organizadoiireito das telecomunicacdes: estrutura institugibregulatéria e infra-
estrutura das telecomunicac8es no BraBitasilia: JR Gréfica, 2005. pp. 196/197.
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Segundo informa¢cbes da Coordenadora do Departamento Nacional de
Fiscalizacdo do ex-Minfra, de abril a novembro de 1991, cerca de 10 mil
estacBes piratas foram fechadas, em todo o pais, sendo 4 mil estacbes de
televisdo e cerca de 6 mil FMs. (Fonte: Revista ABERT n° 69, Dez/91, p.
12).
Conforme se verifica, € grande o nimero de estacdes clandestinas em
nosso pais. Cumpre observar que tal pratica necessita de ser coibida com
rigor pelo 6rgdo governamental fiscalizador competente, assim como é
necessaria maior conscientizagdo de toda a sociedade, pois 0 espectro
radioelétrico é finito e deve ser criteriosamente utilizado.
Caso a clandestinidade prolifere, sérias conseqiiéncias poderdo ocorrer, tais
como: toda a sociedade ficara prejudicada de receber o sinal de seu
programa favorito, seja ele de radio ou TV; os avifes ndo conseguirdo se
comunicar com a torre de comando e a policia estara impedida de se
comunicar com a central, etc.**
O Relatério Gerencial da Superintendéncia de Radiofrequéncia e Fiscalizacao
— SRF, da Agéncia Nacional de Telecomunica¢des, no ano de 2009, trouxe o
seguinte cenario quanto ao monitoramento e combate as estacdes clandestinas de

telecomunicacoes:
Este ano, a Anatel recebeu 6.577 denlncias de entidades ndo outorgadas

em operacao, das quais 2.269 (75%) motivaram acdes de fiscalizacdo, que
levaram a interrupcbes em 1.508 estacdes clandestinas. Destas, 881
(58,4%) eram utilizadas para operar servigo de radiodifusdo comunitaria e as
demais (627) estavam associadas a outros servigos de telecomunicagdes.

Das 881 estacdes de radiodifusdo comunitéria interrompidas, foi possivel
avaliar os parametros técnicos de 756 delas, sendo que 371 (42,1%)
funcionavam com a poténcia superior a 25W (a poténcia legalmente
permitida é até 25W), e a quase totalidade das demais exploravam
comercialmente o servico, dentre outras irregularidades, descaracterizando

a condico de uma radio comunitaria.”

O principal aspecto levantado pela autora seria 0 uso desordenado das

telecomunicacdes, impedindo o funcionamento dos servigos de comunicagao gerais

%4 Pinto, Luciana Moraes Raso SardinAaradiodifusdo no direito brasileiroBelo Horizonte: Del Rey, 1992.
pp. 71/72.

> ANATEL. Superintendéncia de Radiofrequéncia e&lisacdo. Resultados da Fiscalizag&o. Relatério
Gerencial da Superintendéncia de RadiofrequénEiadalizacéo — 2009. Disponivel em:
<http://www.anatel.gov.br/Portal/exibirPortalintetig®>. Acesso em: 29 jun. 2010.
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e restritos, dos servicos de utilidade publica, dentre outros prejuizos.

Entretanto, outro argumento para a tipificacdo da conduta é o fato de que o
espectro radioelétrico é finito, ou seja, duas emissoras de TV aberta ndo podem
ocupar o mesmo canal ao mesmo tempo. Tal situacao se replica em qualquer outro
tipo de telecomunicacao, independentemente do servi¢o a ele associado.

Informacdo também relevante trazida pelo excerto acima diz respeito aos
dados estatisticos coletados do antigo Ministério da Infra-estrutura — MINFRA, cujas
atribuicbes nos dias de hoje, no que tange a fiscalizacdo das atividades de
telecomunicacdes, ficaram a cargo da Agéncia Nacional de Telecomunicacfes —
Anatel.

Segundo tal informacéo, entre os meses de abril e novembro de 1991 foram
fechadas cerca de 10 mil estacdes clandestinas de telecomunicacdes.

Passados quase vinte anos, e mesmo com o0 agravamento da conduta, na
medida em que se majorou a pena da conduta, tais nimeros ndo mostraram
melhoria significativa.

Em relatério anual publicado pela Superintendéncia de Radiofrequéncia e
Fiscalizacdo da Agéncia Nacional de Telecomunicac¢des, entre os anos de 2002 e

2008 os dados obtidos foram os seguintes®®:
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Como se pode verificar, 0 niumero de estacdes clandestinas denunciadas e

fiscalizadas nao teve diminuicdo significativa, como se espera quando se exaspera a

% ANATEL. Superintendéncia de Radiofrequéncia e #isacdo. Resultados da Fiscalizacdo. Relatorio
Gerencial da Superintendéncia de Radiofrequénciasealizagdo — 2008, de 30/04/2009. Disponivel em:

<http://www.anatel.gov.br/Portal/exibirPortallnteti®>. Acesso em: 21 mai. 2010.
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pena de determinado crime?’.

Importante também ressaltar que a fiscalizacdo dos meios de comunicacao e
sua repressédo, tanto na esfera administrativa quanto na esfera penal pode ser
percebida em legislacbes de outros paises, como se pode verificar no exemplo
encontrado na legislacdo de Portugal (Lei n.° 4/2001):

Artigo 63.°

Responsabilidade civil

1 - Na determinagcdo das formas de efectivacdo da responsabilidade civil
emergente de factos cometidos através da actividade de radiodifusdo
observa-se o regime geral.

2 - Os operadores radiofénicos respondem solidariamente com os
responsaveis pela transmissdo de programas previamente gravados, com
excepcao dos transmitidos ao abrigo dos direitos de antena, de réplica
politica ou de resposta e de rectificacao.

Artigo 64.°

Responsabilidade criminal

1 - Os actos ou comportamentos lesivos de bens juridico-penalmente
protegidos, perpetrados através da actividade de radiodifuséo, séo punidos
nos termos da lei penal e do disposto na presente lei.

2 - O responsavel referido no artigo 37.° apenas responde criminalmente
qguando nao se oponha, podendo fazé-lo, a comissdo dos crimes referidos
no n.° 1, através das accbes adequadas a evita-los, caso em que sao
aplicaveis as penas cominadas nos correspondentes tipos legais, reduzidas
de um ter¢o nos seus limites.

3 - No caso de emissfes ndo consentidas, responde quem tiver determinado
a respectiva transmissao.

4 - Os técnicos ao servico dos operadores radiofénicos ndo séo
responsaveis pelas emissdes a que derem o seu contributo profissional, se
néao lhes for exigivel a consciéncia do caracter criminoso do seu acto.

Artigo 65.°

2" Uma das razdes sustentadas para justificar odgictentncias entre 2002 e 2004 foi o julgamentoseate de
liminar, da ADI n.° 1.668-DF, publicada no Diéaria dustica em 16.04.2004, que suspendeu, até déiciabida
acdo, a execucao e aplicabilidade do art. 19, X, &l n.° 9.472/97, que confere a Anatel a comp&éara
realizar busca e apreensdo de bens no ambito deosnpeténcia. Dessa forma, as acdes de fiscalizacdo
demonstravam pouca efetividade, na medida em gqeguipamentos utilizados para o exercicio dasdatilés
clandestinas ndo podiam ser apreendidos de ofétis fiscais. Tal dificuldade so foi contornada cardicao

da Lei n.° 10.871/2004 que dentre o rol de atritrécdos servidores efetivos das Agéncias Regulsdora
estabeleceu que no exercicio das atribuices derezat fiscal ou decorrentes do poder de policia, sa
asseguradas aos ocupantes dos cargos referidogaiess | a XVI, XIX e XX do art. 1° desta Lei as
prerrogativas de promover a interdicdo de estaipedgttos, instalagbes ou equipamentos, assim como a
apreenséo de bens ou produtos, e de requisitardqueecessario, o auxilio de forca policial federakstadual,

em caso de desacato ou embaraco ao exercicio sltusgaes (art. 3°, Paragrafo Unico).
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Actividade ilegal de radiodifusédo
1 - O exercicio da actividade de radiodifusdo sem a correspondente
habilitacdo legal determina a punigdo dos responsaveis com prisédo até trés
anos ou com multa até 320 dias.
2 - S&o declarados perdidos a favor do Estado os bens utilizados no
exercicio ilegal da actividade de radiodifusdo, sem prejuizo dos direitos de

terceiros de boa fé.

Logo, a garantia da seguranca dos meios de comunicacdo é objeto de
protecdo legal tanto na esfera administrativa, quanto na esfera penal, como se vera

a sequir.

2.2. Bemjuridico protegido

Superada a discussao acima, resta analisar o bem juridico protegido pelo tipo
penal.

O Tribunal Regional Federal da 12 Regido ja se manifestou reiteradas vezes,
afirmando que “o bem juridico tutelado, no caso, é a seguranca do s meios de

comunicacdo” 2%, conforme segue:
Com efeito, o bem juridico tutelado, no caso, é a seguranca dos meios de
comunicacdo, por isso que a instalacdo e utilizacdo de aparelhagem
clandestina pode causar sérios distlrbios por interferéncia em servicos
regulares de radio, TV, e até em navegagdo aérea ou maritima. (TRFL1.
Apelagdo Criminal n.° 1997.01.00.029728-3/MT. Relator Juiz Mario César
Ribeiro. DJ. 17.08.1998).

Com efeito, o crime capitulado no artigo 183, da Lei n. 9.472/1997 é crime
de perigo abstrato, cujo bem juridico tutelado, no caso é a seguranca dos
meios de comunicacdo, por isso que o desenvolvimento clandestino de
servico de Radioamador sem a observancia de requisitos técnicos, pode
causar sérias interferéncias prejudiciais em servicos de telecomunicacdes
regularmente instalados (policia, ambulancias, bombeiros, aeroportos,
embarcacdes, bem como recepctores domésticos — TV's e radios —
adjacentes a estacao), pelo aparecimento de freqiiéncias espurias” (TRF1 —
AC 2000.39.02.000156-6/PA. Relator Desembargador Federal Mario César

8 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regidoelagdo Criminal n.° 1997.01.00.029728-3/MT. Relator
Juiz Mério César Ribeiro. DJ. 17.08.1998.
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Ribeiro. D.J. 30.10.2006)

O bem juridico tutelado é a seguranca dos meios de comunicagao,
considerando que a instalacdo e utilizacdo de aparelhagem clandestina
pode causar interferéncia em servicos regulares de radio, TV e até em
navegacdo aérea ou maritima. (TRF1. Apelagdo Criminal n°
2003.38.00.010596-5/MG. Relator Desembargador Federal Hilton Queiroz.
DJ. 09.09.2008.)

A ja referida Lei n. 9.472/1997 estabelece, em seu artigo 183, que é crime o
desenvolvimento clandestino de atividades de telecomunicagdo, e o
paragrafo Unico do artigo 184 define que é “clandestina a atividade
desenvolvida sem a competente concesséo, permissdo ou autorizacdo de
servigo, de uso de radiofreqiiéncia e de exploracao de satélite”.

Cuida o artigo 183 em comento de crime de perigo abstrato, cujo bem
juridico tutelado, no caso, é a seguranca dos meios de comunicacao, por
isso que a instalacdo e utilizacdo de aparelhagem em desacordo com as
exigéncias legais, ou de forma clandestina, sem a observancia de requisitos
técnicos (casamento de impedancia entre transmissor e sistema irradiante
etc.), podem causar sérias interferéncias prejudiciais em servigos de
telecomunicacdes regularmente instalados (policia, ambulancias, bombeiros,
aeroportos, embarcacdes, bem como receptores domésticos — TVs e radios
— adjacentes a emissora), pelo aparecimento de freqiiéncias espdrias.
(TRF1. Apelacdo Criminal n°® 2004.40.00.006896-1/Pl.  Relator
Desembargador Federal Mario César Ribeiro. DJ. 21.09.2007.)

Todavia, as testemunhas de acusacdo, JOSE CARLOS RAMOS DA
CONCEICAO e CLAUDIO JOSE ROLLO D’OLIVEIRA, agentes da ANATEL
que procederam a lacracao da referida emissora, confirmaram que a radio
se encontrava em funcionamento, por ocasido da fiscalizacdo e, também,
gue haviam recebido “denuncia de moradores da cidade Nova Ipixuna/PA de
gue os aparelhos de televisédo e telefone estariam sofrendo interferéncia de
uma radio clandestina” (cf. fls. 60/61 e 66). Com efeito, o crime capitulado no
artigo 183, da Lei n. 9.472/1997 é crime de perigo abstrato, cujo bem juridico
tutelado, no caso, é a seguranga dos meios de comunicacao, por isso que o
desenvolvimento clandestino de emissora de Radiodifusdo sem a
observancia de requisitos técnicos, pode causar sérias interferéncias
prejudiciais em servicos de telecomunicacdes regularmente instalados
(policia, ambulancias, bombeiros, aeroportos, embarcacdes, bem como
receptores domésticos — TV’'s e radios — adjacentes a estacdo), pelo

aparecimento de frequéncias espurias. (TRF1. Apelacdo Criminal n°
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2004.39.01.000887-9/PA. Relator Desembargador Federal Mario César
Ribeiro. DJ. 03.05.2007.)

Ocorre que, na espécie, cuida o artigo 183, da Lei n. 9.472/1997 de crime de
perigo abstrato, cujo bem juridico tutelado, no caso, € a seguranga dos
meios de comunicacdo, por isso que o desenvolvimento clandestino do
servico Radio do Cidadao sem a observancia de requisitos técnicos
(casamento de impedancia entre transmissor e sistema irradiante etc.), pode
causar sérias interferéncias prejudiciais em servicos de telecomunicacdes
regularmente instalados (policia, ambulancias, bombeiros, aeroportos,
embarcacdes, bem como receptores domésticos — TVs e radios —
adjacentes a estagédo), pelo aparecimento de freqiiéncias espurias. (TRF1.
Apelacao Criminal n° 2003.35.00.006786-6/GO. Relator Desembargador
Federal Mario César Ribeiro. DJ. 30.10.2006.)

Ocorre que, na espécie, cuidam os artigos 70, da Lei n. 4.117/1962 e 183,
da Lei n. 9.472/1997 de crimes de perigo abstrato, cujo bem juridico
tutelado, no caso, é a seguranga dos meios de comunicagao, por isso que a
instalacdo e utilizacdo de aparelhagem em desacordo com as exigéncias
legais, ou de forma clandestina, podem causar sérios disturbios por
interferéncia em servigos regulares de radio, TV, e até em navegacao aérea
ou maritima. (TRF1. Apelacdo Criminal n® 2002.38.02.003081-0/MG. Relator
Desembargador Federal Mario César Ribeiro. DJ. 21.11.2006.)

Ocorre que, na espécie, cuidam os artigos 70, da Lei n. 4.117/1962 e 183,
da Lei n. 9.472/1997 de crimes de perigo abstrato, cujo bem juridico
tutelado, no caso, é a seguranga dos meios de comunicagao, por isso que a
instalacdo e utilizacdo de aparelhagem em desacordo com as exigéncias
legais, ou de forma clandestina, podem causar sérios distlrbios por
interferéncia em servicos regulares de radio, TV, e até em navegacdo aérea
ou maritima. (TRF1. Apelacdo Criminal n® 2002.38.02.002651-1/MG. Relator
Desembargador Federal Mario César Ribeiro. DJ 19.02.2006.)

Com efeito, o crime capitulado no artigo 183, da Lei n. 9.472/1997 é crime
de perigo abstrato, cujo bem juridico tutelado, no caso, é a seguranca dos
meios de comunicacdo, por isso que o desenvolvimento clandestino de
servico de Radioamador sem a observancia de requisitos técnicos, pode
causar sérias interferéncias prejudiciais em servicos de telecomunicacdes
regularmente instalados (policia, ambuléncias, bombeiros, aeroportos,

embarcacdes, bem como receptores domésticos — TV's e radios —
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adjacentes a estacdo), pelo aparecimento de freqiéncias espurias. (TRF1.
Apelacao Criminal n° 2000.39.02.000156-6/PA. Relator Desembargador
Federal Mério César Ribeiro. DJ. 30.10.2006.)

Compete a Unido, por intermédio do 6rgdo regulador e nos termos das
politicas estabelecidas pelos Poderes Executivo e Legislativo, organizar a
exploracdo dos servicos de telecomunicacdes.

O bem juridico tutelado é a seguranca dos meios de comunicacéo,
considerando que a instalacdo e utilizacdo de aparelhagem clandestina
pode causar interferéncia em servicos regulares de radio, TV e até em
navegacdo aérea ou maritima. (TRF1. Apelacdo Criminal n°
2003.38.00.010596-5/MG. Relator Desembargador Federal Hilton Queiroz
DJ. 09.09.2008.)

Por outro lado, foram localizados dois julgados, sendo um deles inclusive do
proprio Tribunal Regional Federal da 12 Regido — TRF1, onde se erigiu a bem
juridico ndo a seguranca dos meios de comunicacdo, mas, em um deles o proprio
sistema nacional de telecomunicacbes 2° (relevante destacar que este mesmo
julgador, em momento distinto, julgando situacdo idéntica, entendeu que o bem
juridico tutelado é a seguranca dos meios de comunicacao) e, em outro, o direito
difuso a um sistema de telecomunicacdes seguro  *°.

Como se percebe, apesar de haver uma série de julgados apontando para o
mesmo sentido, todos eles se concentram na 42 Turma do Tribunal Regional Federal
da 12 Regido e, mesmo assim, dentre eles, foi identificada divergéncia de
entendimento, conforme ja demonstrado acima.

Justifica-se, portanto, a discussao quando o proprio Poder Judiciario ainda
nao pacificou entendimento sobre tema e, especialmente, em razédo do fato de que
no ambito dos Tribunais Superiores, persiste tal divergéncia de entendimento.

Compreender o bem juridico tutelado como o sistema nacional de
telecomunicacdes traz a discusséo a propria existéncia de tal sistema.

A Constituicdo da Republica vigente, ao tratar dos sistemas por ela previstos,
o faz de forma expressa, como se vé no sistema Unico de saude, sistema financeiro
nacional, sistema de ensino, sistema tributario nacional, sistema nacional de
aviacao, sistema de gerenciamento de recursos hidricos, dentre outros.

Por outro lado, ao tratar do tema telecomunicagbes, ndo o fez de forma

2 TRF1. Apelag&o Criminal n.° 2003.33. 00.0060844/Relator Des. Hilton Queiroz. DJ. 25.09.2008.
% TRF3. Apelacdo Criminal n.° 2001.61.11.001067-4f3ator Des. Johonsom Di Salvo. DJ. 26.06.2007.
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estruturada em sistema, mas tdo somente estabelecendo a competéncia da Uni&do
para a exploracdo dos servicos, podendo estes ser outorgados a particular, e para
legislar sobre o tema, conforme segue:
Art. 21, XI — Compete a Unido, explorar, diretamente ou mediante
autorizacdo, concessdo ou permissdo, os servicos de telecomunicacdes,
nos termos da lei, que dispora sobre a organizacdo dos servicos, a criagao
de um 6rgao regulador e outros aspectos institucionais
Art. 22, IV - Compete privativamente a Unido legislar sobre
telecomunicacoes;
Art. 48, Xl - Cabe ao Congresso Nacional, com a sanc¢do do Presidente da
Republica, ndo exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor
sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre
telecomunicacoes.

Logo, ndo se verifica no bojo da carta constitucional a previsdo de existéncia
de um sistema estruturado de telecomunicacdes.

Descendo ao ambito da legislacdo ordinaria, verifica-se que a Lei Geral de
Telecomunica¢fes ndo traz em seu bojo previsdo ou conceito de Sistema Nacional
de Telecomunicacoes.

Por outro lado, é relevante destacar que apesar de organizados em varios
servicos distintos, estes servicos de telecomunicagbes nao podem ser
compreendidos como parte de um anico sistema organizado, na medida em que néo
integram um sistema inter-relacionado e, muitas vezes, sao totalmente
independentes entre si.

Mesmo que se considerasse viavel a defesa desse sistema, ainda assim seria
necessario definir o seu ambito de protecdo, ou seja, se defenderia a higidez do
funcionamento do sistema ou entdo o bem protegido seria 0 monopolio do poder
estatal, dentre outras possibilidades.

N&o parece ser este o0 alcance da norma.

Ao disciplinar como crime o exercicio clandestino da atividade de
telecomunicacdes, o mais coerente € o entendimento de que visa a horma proteger
realmente a seguranca dos meios de comunicagao.

Como bem examinado pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regido, o intuito
da tipificacdo da conduta é garantir que ndo haja qualquer interferéncia nos meios

de comunicacdo entre aeronaves (servico movel aerondutico), entre embarcacdes
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(servico mével maritimo), ou entédo entre os servigos ligados a seguranca publica ou
servicos de emergéncia, tais como viaturas policiais ou ambulancias.

A definicdo do bem juridico tutelado pela norma como a protecéo a seguranca
dos meios de comunicagédo lhe confere um aspecto objetivo observavel, aferivel, i.e.,
lhe garante legitimidade punitiva, na medida em que tal protecdo é do anseio do
Estado e da sua populagdo como um todo.

2.3. O Onus da demonstracao do risco

Compreendidos os conceitos acima, relevante sera discorrer sobre o 6nus da
demonstracao do risco.

Ao julgador cabe dizer o direito ante o caso concreto. A prova é, portanto, a
“espinha dorsal” do processo (civil, penal, administrativo, trabalhista), pois sera na
convicgdo da existéncia do fato ou acontecimento provado que o julgador ir4 concluir
pela procedéncia ou ndo do pedido.

Recorrendo a doutrina processual civil, ensina Humberto Theodoro que
existem dois sentidos em gque se pode conceituar a prova:

um objetivo, isto €, como o instrumento ou o meio habil, para demonstrar a
existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas, a pericia etc.);

e outro subjetivo, que é a certeza (estado psiquico) originada quanto ao fato,
em virtude da producéo do instrumento probatério. Aparece a prova, assim,
como conviccdo formada no espirito do julgador em torno do fato
demonstrado.**

Surge entédo a duvida do que deve ser provado; fatos ou afirmacgdes. Segundo
a escritora Tania Lis, mencionando Santiago Santis, “os fatos ndo se provam, o0s
fatos existem. Nessa linha de raciocinio, o que se provam sao as afirmacfes que
podem referir-se a fatos”.*

A prova foi conceituada como “inducdo légica, um meio com que se

estabelece a existéncia positiva ou negativa do fato probando, e é a prépria certeza

31 (i

Ibid. p. 367.
%2 Nogueira, Tania Lis Tizzon#A prova no direito do consumidat.ed. 2.tir. Curitiba: Jurua, 1999. p. &fud
La Carga de La Prueba, ed. E.J.E.A. 1956, p. 39.
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dessa existéncia”.*®

Esclarecido o conceito de prova, urge demonstrar a natureza do seu 6nus. No
direito brasileiro, o énus de provar se baseia no principio dispositivo do processo.
Segundo a doutrina o 6nus da prova pode ser entendido da seguinte forma:

No processo civil, onde quase sempre predomina o principio dispositivo, que
entrega a sorte da causa a diligéncia ou interesse da parte, assume especial
relevancia a questdo pertinente ao 6nus da prova. Esse dnus consiste na
conduta processual exigida da parte para que a verdade dos fatos por ela
arrolados seja admitida pelo juiz. Nao ha um dever de provar, nem a parte
contraria assiste o direito de exigir a prova do adversario. Ha um simples
6nus, de modo que o litigante assume o risco de perder a causa se ndo
provar os fatos alegados dos quais depende a existéncia do direito subjetivo
que pretende resguardar através da tutela jurisdicional. Isto porque, segundo
maxima antiga, fato alegado e ndo provado é o mesmo que fato inexistente.
No dizer de Kisch, o 6nus da prova vem a ser, portanto, a necessidade de
provar para vencer a causa’’, de sorte que nela se pode ver uma imposi¢ao
e uma sancao de ordem processual®.

Esposando do enunciado acima, verifica-se que ninguém é penalizado por
nao provar suas alegacoes, mas sua falta resultara, necessariamente, no insucesso
do pleito, uma vez julgado o caso a decisao judicial torna-se imutavel pelo carater de
coisa julgada material, fazendo que o objeto daquela acdo ndo mais possa ser
discutido em juizo.

Na esfera penal a regra néo é diferente.

Segundo o art. 156 do Codigo de Processo Penal, “a prova da alegacao
incumbira a quem a fizer (...)".

Entretanto, por estar em jogo a liberdade do cidaddo, a Constituicdo da
Republica, traz em seu bojo como garantia fundamental a presuncao de inocéncia
do réu, e sob tal 6tica devera ser conduzido e julgado o processo.

De qualquer sorte, ainda assim prevalecera o sistema dispositivo, onde as
provas dos fatos constitutivos, modificativos ou extintivos de direito cabera aquele

gue o alegar, sendo vejamos:

% Theodoro Janior, HumbertGurso de direito processual civitol.1. 36. ed. Rio de Janeiro:Forense, 2001. p.
368.

% |dem,apud José Frederico Marques, Manual de Direito Rssual Civil, 12 ed., v. Il, n° 457, p. 187.

% Ibidemapud Couture, op. cit., n® 153, ps. 241-243.
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Cabe, assim, a acusacdo, diante do principio da inocéncia, a prova quanto a
materialidade do fato (sua existéncia) e de sua autoria, ndo se impondo o
O6nus de demonstrar a inexisténcia de qualquer situacdo excludente da
ilicitude ou mesmo da culpabilidade. Por isso, é perfeitamente aceitavel a
disposicdo do art. 156 do CPP, segundo a qual “a prova da alegacdo
incumbira a quem a fizer®.

Nessa linha de raciocinio, no caso sob analise, por se tratar de crime de
perigo, que sustentam alguns como de perigo abstrato, bastaria a existéncia de
inicio de prova da conduta, para restar caracterizado o crime, ndo havendo qualquer
preocupacao com o resultado.

Ora, tal raciocinio levaria a conclusdo de que ao réu caberia a alegacdo de
gue sua conduta ndo gerou perigo, ou risco, e portanto, careceria de tipicidade.

N&o se demonstra coerente tal raciocinio.

Relevante destacar que o principio da presuncdo de inocéncia deve nortear
toda a conducéo do processo penal.

Ademais, em se considerando o fato de que o risco integra os elementos do
tipo, também sera dever do acusador apresentar elementos suficientes da sua
ocorréncia para imputar a conduta criminosa ao réu.

Isso porque, caso prevaleca o raciocinio de que ao réu caberia alegar e
provar a inexisténcia de perigo, se estaria invertendo o 6nus da prova na esfera do
direito processual penal, hipotese absolutamente rechacada.

Ao discorrer sobre o tema, leciona o Prof. Pierpaolo Cruz Bottini, o seguinte:

No entanto, a férmula positiva em comento ndo delega ao particular a
competéncia para a fixacdo dos limites da conduta: afinal, ndo seria
razoavel, dentro da sociedade de riscos, conferir aos individuos a liberdade
de mensurar o grau de periculosidade de suas acfes. A proposta remete ao
juiz, e ndo ao cidadao, a avaliacdo da materialidade delitiva. E esta remisséo
€ salutar para corrigir eventuais distorgfes que uma aplicacao formal dos
tipos em comento certamente apresentaria. Enclausurar no texto legal a
fixacdo de patamares de risco de maneira genérica e impedir uma discusséo
posterior, perante as circunstancias féaticas, dos riscos efetivamente

produzidos afasta a aplicagdo razoavel e justa da norma penal. O legislador

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo pendl. ed. Rio de Janeiro:Editora Lumen Juris, 2008. p
281.
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tem a responsabilidade de fixar marcos legais genéricos, por meio dos
crimes de perigo abstrato, que indicam condutas com alto potencial de
periculosidade, mas cabe ao aplicador da norma a apreciacao dos riscos no
caso concreto, a avaliagdo de sua relevancia, e a decisédo sobre a incidéncia
ou ndo do direito penal. Impedir esta operagdo implicara a incidéncia da
norma em hipoteses de auséncia de perigo, mesmo abstrato ou potencial,
para os bens juridicos protegidos, o que seria inaceitavel dentro do modelo
Democratico de Direito.*’

Conclui-se, portanto, que cabe ao Estado, seja na figura de acusado, seja ha
figura de julgador, realizar andlise critica dos elementos do tipo penal e quanto a ele
obter elementos que possam sustentar uma possivel persecucdo e,
consequentemente, uma possivel punicdo em razdo do cometimento de crimes de
perigo abstrato e, muito mais, quanto aos de perigo concreto, ndo podendo ficar a
cargo do réu a producéo de tal prova.

2.4. O exercicio da atividade clandestina de teleco municacdes

como crime de perigo concreto

Analisando a conduta descrita no art. 183 da Lei n.° 9.472/97 — desenvolver
clandestinamente atividades de telecomunicacbes — parece n&o haver discusséo
relevante de que tal conduta se trata de crime de perigo, ou seja, para que o agente
alcance a consumacéo do delito, basta o exercicio da atividade, ndo se exigindo
qualquer resultado naturalistico.

Em regra, os crimes de natureza formal visam sujeitar a tutela penal fatos
que podem levar a resultados naturalisticos gravosos e, por iSso mesmo, Sao
previstos sem resultado naturalistico, visando assim proteger o bem juridico tutelado
antes mesmo de ele sofrer dano efetivo. Tais previsdes legais sdo denominadas
crimes de perigo.

Nesse ponto chegamos a relevante discussdo do caso concreto colocado

sob analise.

$" BOTTINI, Pierpaolo CruzCrimes de perigo abstrato e principio da precaugacsociedade de risc&4o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. pp/248.
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Quando um determinado sujeito desenvolve, consoante, nos termos do art.
183 da LGT, clandestinamente atividade de telecomunicacdes, devera, de pronto
responder pelo crime ali previsto?

A resposta ndo pode ser de pronto, tida como afirmativa.

A doutrina ainda ndo se posicionou sobre o tema, pois até o presente
momento, a Unica manifestacdo especifica sobre o assunto foi redigida pelo
Professor Vicente Greco Filho, ao tratar do art. 70 da Lei n.° 4.117/62, onde externa
entendimento de que “o crime previsto no art. 70 da Lei n° 4.117/62 € ‘de perigo
abstrato, “para sua consumacdao, que alguém instale a aparelhagem, ainda que nao
se concretize, ou ndo se apure, prejuizo concreto para as telecomunicacdes, para
terceiros ou para a seguranca interna em geral” (in Justitia, vol. 87, p. 196).

Chama a atencéo, de pronto, o fato de que o comentario do autor ndo versa
sobre o crime previsto no art. 183 da Lei n.° 9.472/97, mas em relagéo ao art. 70 da
Lein. 4.117/62.

Entretanto, os julgados acima colecionados, ao tratar da natureza juridica da
conduta, o fazem, ora dizendo tratar-se de crime de perigo abstrato, ora dizendo
tratar-se de crime de perigo concreto, mas sempre se reportando a citagdo acima,
por analogia para a interpretacdo da natureza do crime.

Apesar disso, nenhum dos julgados, como ja dito, desceu a discussao
detalhada da natureza do crime.

Para a analise do crime de perigo deve-se partir do conceito de perigo: “o
perigo, nesses crimes, pode ser concreto ou abstrato. Concreto é aquele que precisa
ser comprovado, isto é, deve ser demonstrada a situagdo de risco corrida pelo bem
juridicamente protegido. O perigo sé é reconhecivel por uma valoracéo subjetiva da
probabilidade de superveniéncia de um dano. O perigo abstrato é presumido juris et
de jure. Nao precisa ser provado, pois a lei contenta-se com a simples pratica da
acao que pressupde perigosa.”®
Os autores classicos que definem o perigo abstrato, apesar de basearem em

argumentos distintos, o entendem de forma semelhante, conforme segue:
“Para Jakobs, os delitos de perigo abstrato, em geral, estdo formulados
como delitos de desobediéncia, o que equivale a afirmar que exigem do
sujeito a atuacdo conforme a norma ainda quando esteja descartada a

colocagdo em perigo: ou seja, 0 mero desrespeito a norma tem sentido de

¥ Bitencourt, Cezar Robert®eoria geral do delito2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 27.
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injusto, mesmo diante da evidente falta de periculosidade.”®

“para Roxin, a natureza juridica dos delitos de perigo abstrato aproxima-se
da dos crimes culposos, e sua punibilidade dependera da infracdo do

cuidado devido que acarrete em um perigo de resultado, caracterizando-os

como delitos de imprudéncia sem ConseqUéncias.”40

Ja o Prof. Pierpaolo Cruz Bottini ao tecer considera¢ges quanto aos crimes
de perigo abstrato o faz dizendo que “a determinacdo da natureza juridica dos
crimes de perigo abstrato deve estar adequada aos fundamentos expostos, de
maneira a permitir que estes delitos cumpram com sua missédo funcional em um
Estado Democratico de Direito. Desta forma, esta categoria tipica somente sera
legitima se estiver voltada a protecdo exclusiva de bens juridicos relevantes para a
dignidade humana, e for aplicada de modo a nédo violar esta mesma dignidade,
respeitando os principios de subsidiariedade, da fragmentariedade e de
proporcionalidade™*.

Nessa mesma linha argumentativa, Luis Greco defende que os crimes de
perigo abstrato ndo sdo de pronto inconstitucionais, por suposta violacdo dos
principios da ofensividade e da lesividade, mas para afastar tal inconstitucionalidade
deverdo tratar exclusivamente de bens juridicos relevantes para a sociedade,

conforme segue.

“Como os crimes de perigo abstrato sdo justamente aqueles cujo tipo se
considera preenchido sem que o bem juridico seja sequer exposto a um
perigo concreto, neles o dito principio da lesividade estaria violado. Uma vez
que este principio teria hierarquia constitucional, os crimes de perigo
abstrato seriam simplesmente contrarios a Constituicdo. Estariam ja
fulminados de inconstitucionalidade, ndo podendo mais ser aplicados,
apenas se passiveis de reinterpretacdo em termos condizentes com o
principio.”?

Arremata sua idéia dizendo que a legitimidade da norma de perigo abstrato

repousa, de forma geral, no préoprio entendimento do que realmente seja bem

% Bottini, Pierpaolo CruzCrimes de perigo abstrato e principio da precaugacsociedade de risc&4o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. BpudJAKOBS, Derecho penal, p. 213.

“0 Ibid. apudROXIN, Derecho penalp. 408.

“L Ibid. p. 175.

“2 Greco, Luis“Principio da ofensividade” e crimes de perigo atagb — uma introducéo ao debate sobre o
bem juridico e as estruturas do deliRevista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 124% Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 90/91.
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juridico tutelado e, especificamente, deve buscar no caso concreto de determinado
crime, a sua aderéncia as hipoteses de protecao coletiva.

Segundo Luis Greco, “se o principio da lesividade ou ofensividade significa a
exigéncia de lesdo ou perigo concreto de lesdo a bem juridico, o conceito de bem
juridico torna-se uma das questdes centrais™.

Assim, em se acatando a tese de que o bem juridico protegido pela norma é
a seguranca dos meios de comunicacdo, resta analisar se tal protecdo tera a
caracteristica de protecdo a um direito difuso, conforme defendido no julgado
proferido pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regido, ou se ela somente ocorreria
frente a um perigo efetivamente demonstrado.

Para tanto, relevante trazer a lume alguns dos principios que regem o direito
penal, pois somente a partir deles se pode alcancar interpretacdo legitima.

O primeiro aspecto observavel diz respeito ao principio da insignificancia, ou
seja, a analise da afetacdo do bem juridico. Ou seja, ndo pode haver imputacédo de
violacdo a bem juridico quando este sequer € atingido ou o é de forma superficial e
insuficiente para causar-lhe danos. Nesse sentido, leciona o Prof. Francisco de Assis
Toledo que o principio da insignificancia se revela por inteiro pela sua prépria
denominacéo, o direito penal, por sua natureza fragmentaria, s6 vai até onde seja
necessario para a protecao do bem juridico®.

Imbricado ao principio acima se pode citar o principio da intervencao
minima, segundo o qual o direito penal soO tera legitimidade para tipificar condutas
gue sejam realmente caras a sociedade, atuando como ultima ratio no ordenamento
juridico.

Segundo tal principio a atuacdo do direito penal se dara quando as demais
esferas do Estado forem incapazes de fazer frente a conduta realizada, ou seja, as
esferas administrativa e civel ndo forem suficientes para fazer cessar as condutas

delitivas, conforme preleciona Mufioz Conde:

O poder punitivo do Estado deve estar regido e limitado pelo principio da
intervencao minima. Com isto, quero dizer que o Direito Penal somente deve
intervir nos casos de atagques muito graves aos bens juridicos mais

importantes. As perturbagfes mais leves do ordenamento juridico séo objeto

43 i

Ibid. p. 92.
4 Toledo, Francisco de Assirincipios basicos de direito penal: de acordo cairei n.7.209, de 11-7-1984 e
com a Constituicdo Federal de 1988. 5. ed. Sdod&araiva, 1994. p. 133.
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de outros ramos do Direito.*

Perpassa ainda o entendimento pelo principio da fragmentariedade, pois é
dever do legislador penal realizar uma escolha entre os bens juridicos dignos de
protecdo e eleger os que merecem ser submetidos a tutela do direto penal, pois,
dessa forma, mantém resguardada a garantia de que o Estado ndo ira criar um
universo imensuravel de condutas delitivas retirando, dessa forma, parcela da
liberdade individual dos cidadaos.

Ponto assaz relevante para a discussdo ora posta diz respeito ao principio
da lesividade.

Segundo tal principio, o direito penal ndo podera ser aplicado no caso em
gue ndo héa leséo ou perigo concreto de lesdo a determinados bens juridicos.

Nas palavras de Nilo Batista o principio da lesividade possui quatro
funcdes*®:

a) proibir a incriminacdo de uma atitude interna;

b) proibir a incriminacdo de uma conduta que ndo exceda o &mbito do
proprio autor;

¢) proibir a incriminacdo de simples estados ou condi¢gBes existenciais;

d) proibir a incriminacdo de condutas desviadas que ndo afetem qualquer

bem juridico.
Dentre as fun¢cBes acima, somente a Ultima € relevante para a discussao no

curso do presente trabalho, pois dela se extrai que nenhum fato podera ser
considerado crime quando ndo macular o bem juridico protegido, tanto do ponto de
vista do processo legislativo quanto do ponto de vista jurisprudencial, pois cabe ao
juiz, ao decidir o caso concreto, se precaver para que condutas que ndo causem
dano ou perigo concreto de dano sejam imputadas criminosas e, logo, merecedoras
de punicéo por parte do Estado.

Tal discussdo desemboca na teoria da ilicitude formal e material. Logo,
mesmo que o legislador tenha previsto determinada conduta como crime, € dever do
julgado analisar se, no caso concreto, a conduta do agente foi capaz de causar dano
ou perigo concreto de dano ao bem juridico protegido, pois sendo negativas as
respostas, devera reconhecer inexistir crime por incapacidade de dano ao bem.

“5 Greco, RogérioCurso de direito Penall0.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008. pagddMUNOZ CONDE,
Franciscolntroduccion al derecho penaly. 59-60.
6 Ob. citapudBATISTA, Nilo. Introduc&o critica ao direito penal brasileiro, §2-94.
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Como ultimo principio a ser observado, tem-se o principio da adequacao
social.
Na licho de Assis Toledo, consiste o principio da adequacdo social em

principio geral de hermenéutica, conforme as consideracdes abaixo transcritas:

Trata-se, segundo Welzel — responsavel pela sua introducéo no direito penal
— de um principio geral de hermenéutica. Pode ser enunciado em poucas
palavras: se o tipo delitivo € um modelo de conduta proibida, ndo é possivel
interpreta-lo, em certas situagbes aparentes, como se estivesse também
alcancando condutas licitas, isto €, socialmente aceitas e adequadas. Nao
se deve, contudo, confundir “adequacé&o social” com “causa de justificacao”,
pecado que o proprio Welzel confessa ter cometido inicialmente. A acao
socialmente adequada estd desde o inicio excluida do tipo, porque se
realiza dentro do &mbito de normalidade social, ao passo que a acéo
amparada por uma causa de justificagdo s6 ndo é crime, apesar de
socialmente inadequada, em razdo de uma autorizacdo especial para a
realizacdo da acao tl’pica.47

A relevancia do entendimento do principio se da pelo fato de que nédo pode o
legislador prever pena para conduta ou o juiz imputar pena a alguém por praticar
conduta aceita socialmente. Isso porque a legitimidade da punicdo estatal esta
diretamente ligada a reprovabilidade da conduta.

Dessa forma, para que o crime de exercicio clandestino da atividade de
telecomunicacdes seja entendido como de perigo concreto ou abstrato, necessario
se faz adequéa-lo aos principios acima discorridos, sob pena de retirar-lhe a
legitimidade necesséria para sua existéncia na esfera penal.

De pronto, a Lei Geral de Telecomunicacdes confere a Anatel a competéncia
para realizar a fiscalizacdo dos recursos de telecomunica¢cbes, podendo ser esta
compreendida como monitoramento do espectro radioelétrico, fiscalizacdo e
apreensdo de equipamentos ndo outorgados ou utilizados para exercicio clandestino
da atividade de telecomunicac¢des, dentre outros.

Como ja acima mencionado, o Relatorio Gerencial da Superintendéncia de
Radiofrequéncia e Fiscalizacdo da Anatel aponta a realizacdo das seguintes

atividades, conforme excerto abaixo:

" Toledo, Francisco de Assirincipios basicos de direito penal: de acordo cafei n. 7.209, de 11-7-1984 e
com a Constituicdo Federal de 1988. 5.ed. Sdo P&alaiva, 1994. p. 131.
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Foram realizadas acfes de combate a clandestinidade em todo pais, sendo
gue apenas no Escritério Regional da Anatel em Minas Gerais (ER-4) foram
interrompidas 49 radios ndo-outorgadas, localizadas em 25 municipios
mineiros. Em 2007 foram recebidas 4964 dendncias, tendo sido possivel
realizar 3569, ou seja, uma realizagdo de 71,90%. J4 em 2008, para um total
de 4973 dendncias recebidas, foram concluidas 4317, uma realizacdo de
86,8%. Pelos numeros, percebe-se um incremento de 14,91 pontos
percentuais na realizagdo. Para atender estas denlncias, foram realizadas
4.248 acdes de fiscalizacdo. Nestas acBes, ocorreram 2.176 interrupcfes
em 1.866 estacdes. Das 1.866 estacdes interrompidas, 1.252 (67,1%) eram
utiizadas para operar servico de radiodifusdo e as demais estavam
associadas a outros servigcos de telecomunicacgfes. Das 1.252 estacdes de
radiodifusdo interrompidas, foi possivel medir a poténcia em 1.059, sendo
gue 564 (53,3%) funcionavam com a poténcia superior a 25W, as demais,
em quase sua totalidade, praticavam proselitismo politico e exploravam
comercialmente o servico, descaracterizando, a condicdo de uma radio
comunitaria.*®

Conforme ainda o mesmo documento do total de 4.317 (quatro mil trezentos
e dezessete) estacdes clandestinas que tiveram suas atividades interrompidas,
somente 120 (cento e vinte) foram caracterizadas como potenciais causadoras de
risco a vida humana em razdo da interferéncia nos meios de comunicacao.

O primeiro aspecto relevante observavel diz respeito a prépria atribuicdo
legal de um ente estatal para realizar a fiscalizacdo e apreensédo dos equipamentos
utilizados para o exercicio clandestino da atividade de telecomunicacoes.

Isso porque, segundo o principio da intervencdo minima, o direito penal
engquanto ultima ratio, ndo teria legitimidade para agir nos casos em que a esfera
administrativa, imbuida de poder de policia administrativo, € capaz de combater a
conduta narrada como fato tipico.

Além do mais, a Agéncia dispfe de meios técnicos para aferir com
seguranca a forma como a atividade clandestina esta sendo executada e o alcance

desse exercicio, podendo definir se a conduta foi ou ndo capaz de gerar perigo

“8 ANATEL. Superintendéncia de Radiofrequéncia edlisacdo. Resultados da Fiscalizagco. Relatério
Gerencial da Superintendéncia de RadiofrequénEiacalizacéo — 2008, de 30/04/2009. Disponivel em:
<http://www.anatel.gov.br/Portal/exibirPortallntetmi®>. Acesso em: 21 mai. 2010.
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concreto a seguranca dos meios de comunicagao, apontando, inclusive as situacdes
onde a seguranca afetada pode gerar riscos a vida humana.

Pelo viés da constatacdo positiva, € possivel identificar as transmissdes que
causam risco, ou seja, perigo concreto a seguranca dos meios de comunicagao. Por
outro lado, pelo viés da constatacdo negativa, o0 Orgdo Regulador Estatal também
possui capacidade de identificar transmissdes que nao expde a perigo 0s meios de
comunicacao.

Como citado acima, no ano de 2008, no curso das fiscalizacdes, foram
identificadas 495 (quatrocentos e noventa e cinco) estacbes que estavam
funcionando com poténcia abaixo de 25W, ou seja, dentro dos critérios destinados a
realizacdo de transmissées destinadas as radios comunitarias.*

Além do mais, em muitos casos a existéncia de um meio de comunicacao,
mesmo que clandestino nos termos da LGT, seja por meio de radiodifusao,
radiocidaddo, ou outro servico qualquer, gera mais utilidade para a sociedade do
que a criminalizacdo da conduta.

Em que pese ser notorio o fato de que muitas radios clandestinas funcionam
proximas a aeroportos, portos, ou interferem nos servicos de comunicagdo de
emergéncia (comunicacdo policial, comunicacdo de resgate, etc), ndo se pode
esquecer que muitas dessas emissoras estao localizadas nos rincbes mais distantes
do pais, em locais, muitas vezes, desprovidos de meios de comunicacéo
reconhecidamente universalizados, onde a sua existéncia traz beneficios
inquestionaveis as populacdes locais.

Nesse ponto repousa O questionamento quanto ao reconhecimento da
conduta do exercicio clandestino da atividade de telecomunica¢cdes como crime de
perigo abstrato, na medida em que, primeiro, existe fiscalizacdo estatal capaz de
aferir, no caso concreto, a existéncia de potencial perigo para a seguranca dos
meios de comunicacao; segundo, o reconhecimento de que em muitos casos, além
de ndo gerar nenhum perigo a seguranca dos meios de comunicacdo, ainda séo
obtidos resultados favoraveis a sociedade, seria extremamente temeraria a

interpretacéo da conduta como crime abstrato.

90 Servico de Radiodifusdo Comunitaria foi criagtep_ei 9.612, de 1998, regulamentada pelo De& &5

do mesmo ano. Trata-se de radiodifusdo sonorayemiiéncia modulada (FM), de baixa poténcia (25 §)/att
cobertura restrita a um raio de 1km a partir daernttransmissora. Podem explorar esse servigo $®men
associacOes e fundagfes comunitarias sem fingikasacom sede na localidade da prestagdo docseriis
estacOes de radio comunitarias devem ter uma pragi@o pluralista, sem qualquer tipo de censurayerd ser
abertas a expresséo de todos os habitantes da eggiidida.
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Todos os argumentos séo reforcados pela falta de legitimidade que se
conferiria & conduta caso se entendesse como crime de perigo abstrato, na medida
em que estaria ela afastada dos principios da adequacdo social, da
fragmentariedade, da lesividade e da insignificancia.

A questado essencial € que a definicdo de determinado crime como de perigo
abstrato deveria ser residual, ou seja, somente em se reconhecendo a
impossibilidade de afericdo do risco concreto gerado pela conduta é que se poderia
cogitar a caracterizacdo do crime como abstrato.

Segundo as informagfes obtidas no relatério técnico da Anatel, é possivel
identificar todas as caracteristicas do exercicio da atividade clandestina de
telecomunicacdes, tais como tipo de transmissdo, alcance, poténcia, natureza do
servico e, principalmente, a potencialidade de gerar interferéncias em outros
servigos de telecomunicagoes.

Nos julgados acima, foi possivel identificar situacdes onde, apesar de a
conduta restar enquadrada como exercicio clandestino da atividade de
telecomunicacdes, foi também possivel aferir que da conduta ndo adveio qualquer
perigo a seguranca dos meios de comunicagao.

Nesses casos, 0 entendimento da maioria dos julgados foi de que nao restou
configurado o crime, na medida em que a conduta ndo atingiu o bem juridico
tutelado, ou seja, a tipicidade material ndo foi identificada.

Superados os argumentos apresentados, ndo ha duvidas em se reconhecer
como crime de perigo concreto 0 exercicio clandestino da atividade de
telecomunicacdes, sO restando configurado o ilicito quando efetivamente
demonstrado o perigo produzido pela conduta.

Sem deixar de esclarecer que mesmo nas situacbes onde nao reste
configurado o crime, ainda assim haveria repressédo estatal efetivada por meio do
orgéo fiscalizador da atividade, garantindo, dessa forma, o uso ordenado dos meios
de comunicacao, sem, no entanto, impingir de criminosa conduta que ndo macule o
bem juridico tutelado.

Este entendimento se coaduna com 0S preceitos constitucionais acima
mencionados, confere legitimidade a lei penal, bem como garante uma atuacao
estatal mais célere e coerente com a realidade social.

Além do mais, em se reconhecendo inexistir conduta criminosa pelo

exercicio clandestino da atividade de telecomunicagbes nas situacdes onde a
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seguranca dos meios de comunicacao tenha sido exposta a risco, supre, também, a
ineficiéncia estatal em conferir outorgas, como € do conhecimento notério da

sociedade.
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3. CONCLUSAO

Buscou-se com o presente trabalho acrescer argumentos a discusséo
acerca da natureza juridica do crime previsto no art. 183 da Lei Geral de
Telecomunicacgdes, especialmente quanto aos requisitos para sua configuracdo no
ambito dos crimes de perigo.

Para tanto, foram apresentados 0s pontos centrais de discussdo quanto ao
crime de desenvolver clandestinamente atividade de telecomunicacdes.

Antes de se adentrar a discussao sobre o crime em si, visou o trabalho
trazer argumentos em relacdo ao proprio conceito de perigo e de sociedade de
perigo, na medida em que este fenOmeno social tem norteado os legisladores a
ampliarem, cada vez mais, o rol de crimes de perigo, em especial aqueles de perigo
abstrato.

Visando buscar a legitimidade do Estado para impor san¢éo a conduta, visou
0 presente trabalho apresentar o conceito do préprio bem juridico e, a partir deste,
compreender o bem juridico protegido pela lei espaca.

Além do mais, foi também demonstrado, quanto a este ponto, a divergéncia
jurisprudencial, na medida em que os julgadores n&o definiram, assim como a
doutrina vigente, o real bem juridico protegido pela norma.

Analisados os contrapontos expostos pelos defensores dos variados bens
juridicos possivelmente protegidos pelo art. 183 da LGT, foi estabelecido como bem
juridico a “seguranca dos meios de comunicagao”.

Partindo dessa premissa, foi realizado um confronto do bem juridico acima
com os principios legitimadores do Direito Penal.

Para tanto, foi analisada a extensdo do perigo produzido, as situacbes em
que a pratica da conduta trazem beneficios para a sociedade, e mais, a atuacdo
Estatal na esfera administrativa, consubstanciada pela atuacdo da Anatel.

Quanto a este ponto, é ainda relevante destacar que a atuacao Estatal se da
de duas formas distintas, sendo a primeira quando, agindo ex officio, combate as
interferéncias prejudiciais, adotando medidas concretas nesta atuacdo (interrupcao
do servico, apreensdo de equipamentos, etc), e a segunda quando, agindo dentro
das esferas de suas atribuicdes, realiza medicdes técnicas que possibilitam a propria

Entidade e ao Poder Judiciario, elemento de conviccao suficientemente capaz de
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informar que a atividade clandestina em cada caso concreto expfe a perigo a
seguranca dos meios de comunicagao.

Dessa forma, compreendido que a atuacdo Estatal se da de forma efetiva
pelo 6rgéo regulador, ndo justificando, a imputacdo criminal a qualquer conduta que
infrinja o art. 183 da LGT e que os casos em que tal conduta expde a perigo séo
comprovadas formalmente em cada caso concreto, € forcoso reconhecer que o

crime ora versado trata-se de crime de perigo concreto.
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