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1. Introdugao

O presente artigo pretende discutir, sucintamente, se houve, ou nio, a recepgio’,
pela Emenda Constitucional n. 8, de 15 de agosto de 1995, do art. 70° do Codigo Brasilei-
ro de Telecomunicagoes (Lei n. 4.117/62), que penaliza a conduta de instalar ou utilizar
telecomunicacdes, sem observincia do disposto nessa Lei e nos regulamentos, doravante
referida como erime de radiodifusio clandestina, bem como a coexisténcia desse dispo-
sitivo legal com o art. 183" da Lei n. 9.472/97, que penaliza o desenvolvimento clandestino
de atividades de telecomunicagio, doravante referida como crime de telecomunicacio
clandestina. Em caso afirmativo, o dispositivo, obviamente, continua a tipificar o crime
previsto no revogado Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes; em caso negativo, o crime

*Professor Titular de Direito Comercial 1 da Faculdade de Direito de Sao Bernardo do Campo. Doutor e Mestre em Direito
pela PUC/SP. Juiz Federal da 3* Vara Criminal de Sao Paulo. Ex- Promotor de Justica/SP. Bacharel em Direito ¢ Admin istragiio
de Empresas.

" A recepgdo de normas, em dircito constitucional, é definida por Maria Helena Diniz como “revitalizagio ou acolhimento de leis
infraconstitucionais por uma nova Carta Constitucional, por serem compativeis a ela, apesar de a antecederem™ ( Diciondrio Juridico,
vol. 4, p.54). Para Manoe] Gongalves Ferreira Filho, “o fendmeno juridico da recepgiio consiste na revitalizagdo, por uma nova Consti-
tuigdo, do dircito comum a ela anterior” (Recepeiio - Direito Constitucional- | in Enciclopddia saraiva do direito, vol. 63, p. 333).

* Esta Emenda Constitucional alterou o inciso X1 e a alinea “a” do inciso X11 do artigo 21 da Constituigio da Repiblica,

'O artigo 70 da Lei n. 4.117/62 ¢ do seguinte teor: “Art. 70. Constitui crime punivel com a pena de detengiio de | (um)a 2
{dois) anos, aumentada da metade se houver dano a terceiro, a instalagiio ou utilizagio de telecomunicacdes, sem observincia
do disposto nesta Lei ¢ nos regulamentos.

Pardgrafo tnico. Precedendo ao processo penal, para os efcitos referidos neste artigo, serd liminarmente procedida a busca e
apreensio da estagdo ¢ aparelho ilegal.” (Artigo ¢ pardgrafo com redagiio determinada pelo Decreto-lei n. 236, de 28-02-1967)
“Oart. 183 da Lei n. 9.472/97 assim dispoe: “Art. 183, Desenvolver clandestinamente atividades de telecomunicagio. Pena
detengiio de dois a quatro anos, aumentada da metade se houver dano a tereeiro, e multa de RS 10.000,00 (dez mil reais).
Parigrafo tnico. Incorre na mesma pena quem, direta ou indiretamente, concorrer para o erime”.
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de radiodifusio clandestina deixou de ser tipico ante a sua inconstitucionalidade ou a sua
revogacio pelo art. 183 e, por conseguinte, ndo mais se justifica a sua persecugio penal, a
nio ser como o crime de telecomunicacdo clandestina.

Destaque-se que, no 4mbito dos Juizados Especiais Criminais Adjuntos em Sdo
Paulo, hd decisdes judiciais em ambos os sentidos, prevalecendo, porém, a primeira po-
sicdo em grau recursal®. Dai, a meu ver, o interesse em abordar o tema ora proposto. Nio
esta em discussio, por outro lado, a questdo da constitucionalidade do art. 70 da Lei n.
4.117/62 em face dos direitos ¢ garantias constitucionais ¢ da Conveng¢do Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), pois ela ¢ aqui pressuposta
ante a imprescindibilidade da outorga de concessdo, permissdo ou autorizagdo para o
exercicio da radiodifusdo, como tém decidido nossos tribunais®.

2. Definigoes

Defini¢io prévia de, ao menos, dois termos recorrentes nesta discussio ndo s6
sera Gtil, mas deveras necessiria.

a) Telecomunicagdo. A Lei n. 9.472, de 16-07-1997, em seu art. 60, repetindo
em linhas gerais a definigio contida no revogado Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes -
CBT (Lei n. 4.117, de 27-08-1962, art. 4°), estabelece que servigo de telecomunicagdes ¢
“o conjunto de atividades que possibilita a oferta de telecomunicagdo”. Para esse fim, tele-
comunicacio ¢ definida, no paragrafo 1° do artigo 60 da mesma Lei, como sendo “a trans-
missdo, emissdo ou recepgio, por fio, radioeletricidade, meios 6pticos ou qualquer outro
processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou infor-
magdes de qualquer natureza”. Nio difere dessa definigdo legal a de Maria Helena Diniz’
em seu Dicionario Juridico: “Telecomunicagiio. 1. Servigo de transmissdo, emissdo ou re-
cepeio de sinais, imagens, escritos, sons ou informagdes de qualquer natureza por meio de
fios, eletricidade, radio ou outro processo eletromagnético. 2. (...)".

b) Radiodifusfo. Para Justino Adriano F. da Silva®, ¢ a transmissdo de sons ou
imagens no espago, em forma de ondas hertzianas semelhantes as da luz ou do calor, medi-
ante impulsos da corrente elétrica”. Maria Helena Diniz’ define radiodifusio como “1.
Direito constitucional e administrative. a) Transmissdo de noticia e programa informativo

* Consoante julgados da Turma Recursal Criminal de Sdo Paulo, que tem reformado, sistematicamente, decisdes dos Juizados
Especiais Criminais Adjuntos entendendo atipica a conduta de instalar e utilizar equipamentos de radiodifusio, sem autoriza-
¢iio da ANATEL. Precedentes: RESE n. 2003.61.81.004672-8, Relator Juiz Federal Toru Yamamotd; RESE n.
2003.61.81.005419-1, Relator Juiz Federal Hélio Egydio de Matos Nogueira; ACR n. 2000.61.81005335-5, Juiza Federal
Silvia Maria Rocha, entre outros,

" Nesse sentido: STJ: HC n. 5.804/SP, Relator Ministro José Arnaldo Fonseca, 5 Turma, v.u., j. 01-7-97, DJ de 08-9-97; RHC
1. 8.579/SP, Relator Ministro Edson Vidigal, 5 Turma, v.u., j. 02-09-99, DJ de 27-9-99; RHC n. 9.060/PR, Relator Ministro
Fernando Gongalves, 6" Turma, v.u., j. 04-11-99, DJ de 22-11-99, republicado em 29-11-99; entre outros.

’ Maria Helena Diniz, op. cit., p. 505.

* Justino Adriano F. da Silva, Radiodifusio, in Enciclopédia saraiva de direito, vol. 63, p.173.

? Maria Helena Diniz, op. cit., p. 31,
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ou recreativo por meio de radiofonia, sujeita a concessdo ou permissido do poder publico;
b) transmissdo ou recepgio, sem fio, de escritos, sinais, imagens ou sons por meio de ondas
hertzianas (...)". Gaspar Viana'’, historiando o surgimento do termo “radiodifusio™, noticia
que “em 1930, surgiu o designativo ‘radiodifusio’, no I'V Congresso Juridico Internacional
da TSF (telegrafia sem fio), ocorrido em Li¢ge. Sua defini¢do foi a seguinte: ‘a transmissdo
para uso do piblico, por via radioelétrica, de sons e imagens’. Um ano apds ser consagrada
a denominagdo ‘radiodifusdo’, o Governo Brasileiro baixou um Decreto, que tomou o n.
20.047, de 27 de maio de 1931, no qual se & (art. 3°, n. 2, letra d) a seguinte definigdo:
‘Radiodifusdo ¢ a difusio de comunicagdes radiotelefonicas destinadas a serem recebidas

S

pelo publico, diretamente ou por intermédio de estagdes translatoras’™,

3. Dispositivos constitucionais atinentes a servigos de telecomunicacgdes e
de radiodifusao

A fim de melhor situar o problema, talvez seja de bom alvitre explicitar a dic¢do
do art. 21, XI e XII, alinea a, da CF, antes ¢ depois da Emenda Constitucional n. 8/95:

a) Antes:
Art. 21. Compete a Unido:

()

XI- explorar, diretamente ou mediante concessdo a empresas sob controle
aciondrio estatal, os servigos telefonicos, telegraficos, de transmissio de dados e demais
servigos publicos de telecomunicagdes, assegurada a prestagiio de servigos de informa-
¢Oes por entidades de direito privado através da rede publica de telecomunicagdes explo-
radas pela Unido;

XII- explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissio:

a) os servigos de radiodifusdo sonora, de sons ¢ imagens ¢ demais servicos
de telecomunicacdes;

(o)
b) Depois:
Art. 21. Compete a Unido:

(.-

' Gaspar Viana, Autonomia do direito de telecomunicagdes, in Arquives do Ministério da Justica,, outubro/dezembro, 1974,
n. 132, p.56-57.
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XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagio, concessdo ou permissdo, os
servicos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizagio dos
servigos, a criacdo de um o6rgdo regulador e outros aspectos institucionais;

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagfio, concessio ou permissio:
a) os servicos de radiodifusio sonora, e de sons ¢ imagens:
O

4. Radiodifusdo no contexto do Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes

O revogado Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes, em seu art. 6°, classifica as
telecomunicagdes, quanto aos fins a que se destinam, em: a) servigo piblice, destinado ao
uso do publico em geral; b) servigo publico restrito, facultado ao uso dos passageiros dos
navios, aeronaves, veiculos em movimento ou ao uso do publico em localidades ainda ndo
atendidas por servigo piblico de telecomunicagiio; ¢) servigo limitado, executado por es-
tacdes nio abertas 4 correspondéncia publica e destinado ao uso de pessoas fisicas ou juri-
dicas nacionais, tais como o de seguranga, regularidade, orientagdo e administragio dos
transportes em geral, entre outros; d) servigo de radiodifusiio, destinado a ser reccbido
dircta ¢ livremente pelo pablico em geral, compreendendo radiodifusdo sonora ¢ televisio;
¢) servico de radio-amador, destinado a treinamento proprio, intercomunicagio ¢ investi-
gagdes téenicas, levadas a efeito por amadores, devidamente autorizados. interessados na
radiotécnica unicamente a titulo pessoal e que ndo visem a qualquer objetivo pecunidrio ou
comercial; e f) servico especial, relativo a determinados servigos de interesse geral, nio
abertos 4 correspondéncia pablica ¢ ndo incluidos nas defini¢des das alineas anteriores.

Assim, os servigos de telecomunicagdes, sob a égide do CBT, desdobravam-se
em varios, quanto aos fins a que se destinavam, de modo que aqueles podem ser conside-
rados o género, que englobava, entre as suas espécies, o de radiodifusdo. Em outras pala-
vras. o servigo de radiodifusdo era uma das espécies do género “servigo de telecomuni-
cagdes”. verificando-se ai uma relagdo de género e espécie ou de continéncia, o segundo
contendo o primeiro como uma de suas espécies ou partes integrantes.

5. Radiodifusdo no contexto do art. 21, Xl e Xll, alinea a, da Constituicao da
Republica, antes e depois da EC n. 8/95

A antiga dicgio dos incisos X1 e XII, alinea a, do art. 21, acima transeritos,
evidencia que o primeiro inciso tratou dos servi¢os piblicos de telecomunicagdes, ou
seja, dos servigos telefonicos, telegraficos, de transmissdo de dados e demais servigos
publicos de telecomunicagdes, enquanto o segundo tratou dos servigos de radiodifusdo
sonora, de sons ¢ imagens ¢ demais servigos de telecomunicagdes, ndo incluidos no pri-
meiro. Em outras palavras, reservou-se a Unido ou a empresas sob controle aciondrio
estatal. mediante concessiio, a explora¢do dos servigos publicos de telecomunicagdes,
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mas possibilitou & iniciativa privada, mediante autorizac¢do, concessdio ou permissio, a
exploragio dos servigos de radiodifusdo sonora, de sons e imagens e demais servicos de
telecomunicagdes. Portanto, no regime constitucional anterior, o servico de radiodifusio
era, ainda, considerado uma espécie do servico de telecomunicacdes, embora nio inte-
grasse os de cardter publico, cuja exploragio era atribuida, tnica ¢ exclusivamente, a
Unidio ou as empresas sob controle acionario estatal.

Ja na nova disciplina da matéria, os servigos de radiodifusio e televisdo foram
previstos em inciso distinto do que tratou dos servigos de telecomunicagdes, que perde-
ram o anterior carater piblico exclusivo, abrindo-se a iniciativa privada a possibilidade
de exploragdo desses servigos, nos termos da lei. Repare-se que o novo inciso X1, alinea
a, ndo mais contém qualquer referéncia a servigos de telecomunicacdes, limitando-se a
mencionar “servicos de radiodifusiio sonora, e de sons e imagens”. A Lei n. 9.472/97,
por sua vez, classificou os servigos de telecomunicagdes, quanto a abrangéncia dos inte-
resses a que atendem, em servigos de interesse coletivo e restrito (art. 62); e, quanto ao
regime juridico de sua prestagdo, em servigos piblicos e privados (art. 63).

Cabem aqui trés observagdes: a) no novo regime constitucional, nio mais se
distinguem servigos publicos de telecomunicacdes dos demais servigos de telecomunica-
¢Oes; b) a exploragio dos servigos de telecomunicagdes, sejam de cardter piblico ou
privado, diretamente ou mediante autorizag¢do, concessio ou permissio, far-se-a nos ter-
mos da lei, que dispoe sobre a organizagio dos servigos, a criagdo de um érgéo regulador
¢ outros aspectos institucionais; ¢) tém-se, agora, de um lado, servigos de telecomunica-
¢oes e, de outro, servigos de radiodifusdo sonora, de sons e imagens, que foram
desvinculados daqueles, ndo abrangidos pela nova lei sobre telecomunicagdes.

Desse modo, se antes, na diccio anterior do art. 21, X1 e XII, alinea a, da Cons-
tituigdo da Republica, podia-se afirmar que a radiodifusio era uma espécie do género
telecomunicacio, com o advento da EC n. 8/95, ndio mais se sustenta tal relagiio de géne-
ro e espécie ou de continéncia. Agora, radiodifusdo e telecomunicagio sdo, no plano
constitucional, dois géneros distintos. Por essa razdo, no regime da EC n. 8/95, a disci-
plina juridica da radiodifusdo, no plano infraconstitucional, nio mais se confunde com a
das telecomunicagdes, devendo ser tratadas diferentemente, a despeito da ampla
abrangéncia conceitual do termo “telecomunicaciio™.

6. Crime de radiodifusao clandestina no novo contexto constitucional

A Lei n. 9.472/97, ao regular os servigos de telecomunicagdes, revogou o Codigo
Brasileiro de Telecomunicagdes, “salvo quanto & matéria penal niio tratada nesta Lei e
quanto aos preceitos relativos a radiodifusiio™ (art. 215, 1). Esta ressalva revela, a evi-
déncia, duas coisas: a) a nova Lei das Telecomunicagdes - Lei n. 9.472/97 - regula, exclu-
sivamente, os servigos de telecomunicagdes, excluindo os preceitos relativos a radiodifu-
sdo contidos no Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes, que néo foram, portanto, revoga-
dos; ¢ b) da mesma forma, a matéria penal ndo tratada pela lei nova néo foi revogada.
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Quanto ao primeiro ponto, é de notar que a Lei n. 9.472/97 deveras levou em
consideragio a referida distingdo feita pela EC n. 8/95 entre, de um lado, servigos de
telecomunicagdes e, de outro, servigos de radiodifusio e televisdo, ao explicitar que a
nova lei ndo revoga os preceitos relativos a radiodifusdo contidos no CBT. Quanto ao
segundo ponto, a questdo que se coloca ¢: o art. 183, que cuidou de criminalizar o desen-
volvimento clandestino de atividades de telecomunicagio, revogou o art. 70?

Entendo que o art. 70 nfio mais se aplica, obviamente, ao crime de telecomuni-
cacgdo clandestina, ou seja, o desenvolvimento clandestino de atividades de telecomuni-
cagio, inserido no dmbito da nova lei, ja que esta ¢ expressa nesse sentido, mas continua
vigente em relag@io ao crime de radiodifusio clandestina, ante o teor da EC n. 8/95, ¢ da
propria Lei n. 9.472/97. Como corolario, o crime de radiodifusdo clandestina ndo €
subsumivel ao crime de telecomunicagio clandestina, nem este aquele, por serem crimes
distintos. E o que pretendo demonstrar a seguir'’.

O ponto de partida dessa empresa ¢, a meu ver, o principio da interpretagio das
leis em conformidade com a Constituigdo. Segundo J. J. Gomes Canotilho®, esse princi-
pio comporta vérias dimensdes, a saber: (1) o principio da prevaléncia da Constitui¢do;
(2) o principio da conservagdo de normas; e (3) o principio da exclusdo da interpretagdo
conforme a Constitui¢do mas contra legem, sendo que, quando estivem em causa duas ou
mais interpretagdes — todas em conformidade com a Constitui¢do, prevalece a que for
considerada como a melhor orientada para a Constitui¢do. Assim, o primeiro passo €
verificar se, ao fazer uso desta técnica hermenéutica, ndo se ofende o texto expresso da
Lei n. 9.742/97, ou seja, o principio (3) mencionado por Canotilho.

A proposito, cumpre registrar que a Lei n. 9.472/97 tipifica um tnico crime, o
previsto no art. 183. Por outro lado, a Lei n. 4.117/62 também tipifica um dnico crime, o
previsto no art. 70. Dessa forma, quando o art. 215, I, da Lei n. 9.472/97 consigna que
revoga, entre outras normas, a Lei n. 4.117/62, “salvo quanto & matéria penal niio trata-
da nesta Lei”, a propria Lei n. 9.472/97 deixou claro que nfo revogava o art. 70 da Lei n.
4.117/62, porque o contetdo juridico dessas duas figuras penais ndo ¢ coincidente. Ora,
caso assim nio fosse, sendo idéntico o seu conteudo juridico, decerto ndo seria necessaria
tal ressalva, uma vez que, como visto, 0 unico crime tipificado na Lein. 4.117/62 € o do art.
70 ¢ o Gnico crime tipificado na Lei n. 9.472/97 ¢ o do art. 183. Logo, o art. 70 contém

" Obviamente, ressalvando, com Chaim Perelman (Tratada argumentagdo, p. 1), que "o campo da argumentagdo ¢ o do
verossimil, do plausivel, do provavel, na medida em que este tltimo escapa as certezas do cdleulo™
2 J. 1. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da constituigdo, p. 1151-1152: (1) o principio da prevaléncia da

constituicdo impde que, dentre as vérias possibilidades de interpretagio, s6 deve escolher-se uma interpretagiio ndo contriria
a0 texto e programa da norma ou normas constitucionais; (2) o principio da conservagdo de normas afirma gue uma norma
nio deve ser declarada inconstitucional quando, observados os fins da norma, ela pode ser interpretada em conformidade com
a constituicdio; (3) o principio da exclusdo da interpretagdo conforme a constituicdo mas “contra legem™ impde que o
aplicador do direito de uma norma nio pode contrariar a letra e o sentido dessa norma através de uma interpretagio conforme
a constituigio, mesmo através desta interpretagio consiga uma concordincia entre a norma infraconstitucional ¢ as normas
constitucionais, Quando estiverem em causa duas ou mais interpretagdes — todas em conformidade com a Constituigio —
deverd procurar-se a interpretagiio considerada como a melhor orientada para a Constituigio™.
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matéria penal ndo tratada pelo art. 183, que justificou tal ressalva. E a matéria penal nio
tratada pelo art. 183 &, justamente, a relativa a instalagdo e utiliza¢do da espécie “‘radiodi-
fusdo clandestina”, do género “telecomunicagdes™, agora destacada deste por for¢a da EC
n. 8/95, como um novo género. Repare-se que, apesar de amplo e abrangente o conceito de
telecomunicagiio constante do paragrafo primeiro do art. 60 da Lei n. 9.472/97, dando a
entender que também engloba a radiodifusdo, na verdade, tal ndo se dd em razio da ressal-
va por ela feita quanto a ndo revogagdo da matéria penal e dos preceitos relativos a radiodi-
fusdo constantes do CBT (art. 215, ). Além disso, o disposto no paragrafo unico do art. 69,
que relaciona, embora ndo exaustivamente, como formas de telecomunicagdo, a telefonia,
a telegrafia, a comunicagdo de dados e a transmissdo de imagens, ndo contém nenhuma
referéncia a radiodifusio, o que também reforga o entendimento nesse sentido.

Tal constatagiio leva a estas outras. O conceito de telecomunicagio constante do art, 183
da Lei n. 9.472/97 exclui o de radiodifusio e o conceito de telecomunicago constante do art. 70
da Lei n. 4.117/62 exclui o de telecomunicagio, nas modalidades exemplificadas pelo pardgrafo
tnico do art. 69, na extensdo da separagio feita pela EC n. 8/95 entre servicos de radiodifusio/
televisio e servigos de telecomunicagiio. Desse modo, o conceito de telecomunicagio comporta
distingdio entre 0 em sentido amplo e o em sentido restrito. A radiodifusio esta incluida naquele,
mas ndo neste. Sob outra Otica, também € possivel dizer que ambos os conceitos sdo compostos de
duas partes distintas: a relativa as telecomunicagdes propriamente ditas (tais quais as exemplificadas
pelo paragrafo tnico do art. 69) e a relativa a radiodifusio (ndo constante desse rol). O art. 70 trata
do crime de radiodifusio clandestina e o art. 183, do crime de telecomunicagio clandestina, exceto
o desenvolvimento clandestino de radiodifusdo. Portanto, o &mbito de incidéncia desses crimes é
distinto, cada qual delimitado pelo bem juridico por eles especificamente protegido, mas nfio em
razdo da gravidade do crime"’. Desse modo, a meu ver, o art. 70 niio s6 reprime as irregularidades
na radiodifusdo, mas também o seu desenvolvimento clandestino; e o art. 183 reprime tanto as
irregularidades na telecomunicagio quanto o seu desenvolvimento clandestino.

Essas conclusdes ndo contrariam o principio da interpretaciio das leis em conformidade
com a constitui¢do. Com efeito, dentre as vérias possibilidades de interpretacio, esti-se a escolher
uma interpretagiio que ndo contraria a EC n. 8/95 e que, ao mesmo tempo, conserva a vigéncia do
art. 70 da Lei n. 4.117/62, fazendo-o coexistir com o art. 183 da Lei n. 9.472/97. Além disso, esti-
se a considerar as exigéncias cambiantes da realidade social refletidas na mutagio conceitual do
termo “telecomunicagiio”, que recomendam uma interpretacio evolutiva do direito",

" Francisco Dias Teixcira sustenta que o art. 70 refere-se a irregularidade, conduta menos grave, ¢ o art, 183 a clandestinidade, conduta
mais grave, Assim, referindo-se & radiodifusio comunitiria, afirma que “em face da Lei n. 947297, ¢ crime apenas a atividade de
telecomunicagdo clandestina; mas niio aquela que, autorizada pelo poder piblico, foge das normas regulamentares™ (p.11), ¢ conclui:
“radiodifusio comunitaria € a que atenda aos requisitos previstos na lei e cujo funcionamento seja autorizado pelo Poder Publico. Se ndo
autorizada, tem-se uma ridio clandesting, fato tipificado pela Lei n. 9.472/97, art, 183; se autorizada, mas, apds obtida a autorizagio,
desviar-se dos critérios estabelecidos na Lei n. 9.612/98, tem-se uma ridio imegular, fato também tipico, nos termos do art. 70 da Lei n.
411762 (p.14)" (Crime em telecomunicagio, in Boletim dos Procuradores da Repriblica, janeiro/2000).

" Consoante André Ramos Tavares, Curso de direito constitucional, p. 82: “A interpretagio das normas em geral e, em
particular, das constitucionais, como visto, permite que se promova sua evolugdo material. Trata-se de uma orientacio inafastivel.
A interpretagio evolutiva ¢ *a operagio destinada a reconstruir o direito dinamicamente, na medida das exigéncias cambiantes
que a realidade social manifesta™.
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Nao procede, por essas razdes, o argumento de que o art. 70 da Lei n. 4.117/62
nio foi recepcionado pela EC n. 8/95 pelo simples fato de a radiodifusio ter deixado de
fazer parte do género telecomunicagido ¢ também pelo fato de uma nova lei regular todos
os servicos de telecomunicagdes, em decorréncia da nova sistematica constitucional. Tal
raciocinio, baseado no argumento a pari, ¢, no minimo, perder de vista as alteragdes
legislativas posteriores a EC n. 8/95.

Com efeito, quanto a nova Lei das Telecomunicagdes (Lei n. 9.472/97), desta-
que-se que ¢ posterior a tal emenda constitucional e, como visto, faz referéncia expressa
a ndo revogacdo da Lein. 4.117/62, no que tange a matéria penal por ela ndo tratada ¢ aos
preceitos relativos a radiodifusdo. A Lei n. 9.612/98, que instituiu o Servico de Radiodi-
fusdo Comunitéria, por sua vez, em seu art. 2°, também faz expressa mengio aos precei-
tos da Lei n. 4.117/62, determinando, no que couber, a sua aplicagio as radios comunita-
rias. O Decreto n. 5.371, de 17-02-2005, que aprovou o Regulamento do Servigo de
Retransmissao de Televisdo e do Servico de Repeticio de Televisdo, declarados ancilares
ao Servico de Radiodifusido de Sons ¢ Imagens, por sua vez, fundamenta-se na Lei n.
4.117/62 e ndo na Lei n. 9.472/97.

Por conscguinte, a mens legis da EC n. 8/95, a evidéncia, nido cra a de
despenalizar a instalacdo e utilizag¢do de aparelhos e equipamentos destinados a radi-
odifusdo clandestina, mas objetivava fins outros, considerando, outrossim, que tal
emenda constitucional ndo pretendeu, certamente, desprover a sociedade de sangdes
penais ante os males, potenciais e efetivos, causados pela radiodifusdo clandestina,
que até pode por em risco a seguranc¢a do voo de aeronaves e outros servigos cssen-
ciais que se utilizam da radiofreqiiéncia. Da mesma forma, a nova figura penal
introduzida pela nova Lei das Telecomunicagdes ndo tornou atipica aquela conduta,
pelas razdes acima expostas.

Por fim, ¢ de se registrar que o processo e julgamento do crime de radiodilu-
sdo clandestina, por ser infra¢iio de menor potencial ofensivo, de cardter federal, ¢ de
competéncia do Juizado Especial Criminal Federal, ex vi do disposto no paragrafo tni-
co do art. 2° da Lei n. 10.259/2001, e, como tal, comporta a aplicagio das disposi¢cdes
da Lei n. 9.099/95, no que tange a composi¢do civil (art. 74) e a transagdo penal (art.
76)", o que ndo ocorre com o crime de telecomunicacdo clandestina, cuja pena nio
enseja tal beneficio.

7. Conclusées

Nao ha um procedimento formal que declare a recepgdo, ou ndo, de normas
legais anteriores pela nova Constituigio'®, Consoante Kelsen, na licdo de André Ramos

" Wesse sentido, Ada Pellegrini Grinover et alil. Juizados especiais eriminais, p412,
" E como registram Leda Pereira Mota ¢ Celso Spitzeovsky, Curso de direito constitucional, p. 10, “Nio existe um procedi-
mento formal voltado a verificar a recepgdo, ou ndo, de um ato normativo pela nova Constituigio™



O CRIME DE RADIODIFUSAO CLANDESTINA EM FACE DA EMENDA... 513

Tavares'’, a recepgiio ¢ um procedimento abreviado de criagdio do Direito, como se hou-
vesse, com a nova Constituigdo, um processo de reconhecimento automatico da legisla-
¢do pretérita ¢ uma automatica verificagdo de sua conformidade com a nova ordem que
se estabelece. Assim, a recepedo, ou nio, de uma norma infraconstitucional anterior por
uma cmenda constitucional posterior, como € o caso aqui tratado, depende, fundamental-
mente, de um trabalho exegético, caso a caso®.

[sto posto, extraio, como possiveis conclusdes desta breve reflexdo sobre o crime
de radiodifusdo clandestina em face da EC n. 8/95 e legislagdo posterior, as seguintes:

1) A Emenda Constitucional n. 8/95 separou os servigos de telecomunicagdes e
os de radiodifusio/televisio como géneros distintos, sendo que estes ndo mais integram
aqueles, como ocorria no regime constitucional anterior;

2) Essa separagio entre, de um lado, servigo de telecomunicagdes e, de outro,
servigo de radiodifusdo/televisdo, nio implicou a nio recep¢do do art. 70 da Lein. 4.117/
62 pela EC n. 8/95. Pelo contrario, aplicando o principio da interpretagdo das leis em
conformidade com a Constituigdo, é de se afirmar que esse dispositivo legal foi por ela
recepcionado e € com ela compativel;

3) O conccito de telecomunicacdes constante do art. 183 da Lei n. 9.472/97
exclui a radiodifusio, bem assim o conceito de telecomunicagdes constante do art. 70 da
Lei n, 4.117/62, com o advento da Lei n. 9.472/97, ndo mais inclui as formas de teleco-
municagdo, tais quais a telefonia, a telegrafia, a comunicagio de dados e a transmissio de
imagens, exceto a radiodifusdo, delas destacada como um novo género, em consonincia
com a nova sistemadtica constitucional atinente & matéria. Portanto, hi que se distinguir
no conceito de telecomunicagdo, sob uma perspectiva histérico-evolutiva, o em sentido
amplo e 0 em sentido restrito. A radiodifusio esta incluida naquele, mas nio neste;

4) O art. 183 da Lei n. 9.472/97 ndo revogou o art. 70 da Lei n. 4.117/62, porque
ndo ¢ idéntico o conteudo juridico desses dispositivos legais. Nesse passo, ha que se dar
preferéncia a uma interpretagio que leve em conta o principio da conservagio de normas,
uma das dimensdes em que se desdobra o principio da interpretagio das leis em confor-
midade com a constituigdo, para ndo deixar um vacuo legal, desprovendo a sociedade de
um eficaz instrumento de repressdo penal da radiodifusdo clandestina;

" André Ramos Tavares, op. cit., p. 159, assim preleciona: “Kelsen reconhece e enfrenta essa dificuldade de ordem pritica.
Consoante sua doutrina, no momento em que a nova Constituigio é colocada em vigor haveria, com ela, automaticamente, um
processo de reconhecimento da legislagiio pretérita e, automaticamente, uma verificagio de sua conformidade com a nova
ordem que se estabelece. No caso de esta ocorrer, imediatamente, numa espécie de processo legislativo simplificado, a norma
anteriormente editada passa a ter existéncia (e validade) perante a nova ordem juridica. Eo que comumente se designa como
recepgio das normas juridicas pela nova Constituigio™.,

" Como se devem interpretar os textos legais ou as decisdes da jurisprudéncia?” A esta pergunta, Chaim Perelman ( op. cit.,
p. 274) assim responde: A priori, ndo é possivel sabe-lo. Apenas o contexto, a apreciagdo da situagdo, a determinagio do
objetivo visado pelas disposigoes legais ou pelas decisdes jurisprudenciais permitira, em cada caso, fazer prevalecer uma ou
outra téenica argumentativa, preferir a identificagdo de duas espéeies 4 oposicdo delas, ou inversamente”.
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5) O crime de radiodifusio clandestina ndo se confunde com o de telecomunica-
¢do clandestina, aquele tipificado pelo art. 70 da Lei n. 4.117/62 e este, pelo art. 183 da
Lei n. 9.472/97, cada qual tendo o seu campo especifico de incidéncia, conforme o géne-
ro a que pertence. Dessa forma, o crime do art. 70 ndo ¢ subsumivel ao do art. 183, nem
este aquele, nem tampouco a disting¢do entre eles se dd em razdo da gravidade da infragio,
mas sim em razdo do objeto juridico protegido.

6) O processo e julgamento do crime de radiodifusdo clandestina, por ser infragdo
de menor potencial ofensivo, de carater federal, ¢ de competéncia do Juizado Especial
Criminal Federal e, como tal, deve-se dar oportunidade a transagdo penal, presentes o0s
demais requisitos legais.
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