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EXCELENTISSIMO(A) SENHOR(A) DOUTOR(A) DESEMBARGADOR(A) FEDERAL DO TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO

PROCESSO N° 0010631-63.2013.4.01.3304

ARTIGO 19 BRASIL, associacdo civil sem fins lucrativos, inscrita no Cadastro Nacional de
Pessoas Juridicas/MF sob o no 10.435.847/0001-52, com sede na Rua Jodo Adolfo, 118 - conjunto 802
— CEP: 01050-020 — Centro — Sado Paulo — SP, e a Associacdo Mundial de Radios Comunitarias -
AMARC, com sede na Rua Santo Amaro, 129, Gldéria, Rio de Janeiro - RJ CEP 22211-230, vém por sua
advogada e bastante procuradora, com fundamento na jurisprudéncia consolidada sobre Amicus Curiae
e no artigo 138 do Cédigo de Processo Civil de 2015, na qualidade de AMICUS CURIAE, se manifestar

na presente APELAGAO, pelos fatos e fundamentos a seguir expostos:
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1. REPRESENTATIVIDADE DA ARTIGO 19 E DA AMARC PARA FIGURAR COMO AMICUS CURIAE

A ARTIGO 19 é uma associagao civil, sem fins lucrativos, fundada em Londres no ano de 1987.
Tem como principal objetivo proteger e promover o direito a liberdade de expressdo e acesso a
informacdo, previstos pelo artigo 19 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, sendo este o

motivo para adoc¢io do referido artigo como nome da organizacéo'.

A organizacdo possui status consultivo junto a Organiza¢do das Nacoes Unidas — ONU e registro
junto a Organizacdo dos Estados Americanos — OEA. Apds quase trés décadas de existéncia, a
diversidade do trabalho desenvolvido e a importancia dos temas trabalhados levou a abertura de
escritérios da organizacdo na Africa, Asia e nas Américas. Na América Latina, a organizacdes possui
escritorios locais no México e Brasil, o que permitiu a entidade participar ativamente da vida politica
desses paises e da regido, permitindo um maio conhecimento da realidade destes locais, suas praticas e
legislacoes, o que fez ao longo dos anos que a organizacdo pudesse contribuir com pesquisas, estudos e

publicacdes.

No Brasil, a ARTIGO 19 desenvolve atividades desde 2006 e em 2007 organizou-se como
entidade brasileira e passou a possuir personalidade juridica. Desde entdo, a Organizacdo tem
participado ativamente das discussdes sobre temas relacionados a comunica¢do social, com base no
entendimento de que a liberdade de expressdo e acesso a informacdo sdo principios universais que
devem ser amplamente discutido e consolidados a partir de uma legislacdo, principios e praticas

realmente democraticos.

Em 2010, em reunido com diversos especialistas sobre o tema, a criminalizacdo dos
radiocomunicadores comunitarios foi eleito um dos maiores desafios para a liberdade de expressdo no
pais, passivel de ser enfrentado por meio do litigio estratégico. Assim, ao longo desse periodo, a
ARTIGO 19 apresentou diversos pareceres e amicus curiae em casos judiciais que tratam sobre

radiodifuséo.

Nesse sentido, a ARTIGO 19 apresentou um Amicus Curiae na ADPF (Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental) 246, de autoria do PSOL (Partido Socialismo e Liberdade),

1 Disponivel em: <http://esa.un.org/coordination/ngo/search/search.htm>.
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que pede que o Supremo Tribunal Federal declare inconstitucional a pratica que permite que politicos

com mandatos eletivos se beneficiem de concessées publicas no setor de radiodifusio.

Destaca-se que, recentemente, no dia 22 de junho de 2017, o Ministro Relator Gilmar Mendes
entendeu que a ARTIGO 19 possui representatividade para figurar como Amicus Curiae na ADPF 246,

conforme decisdo abaixo:

“Artigo 19 Brasil e o Férum Nacional pela Democratizacdo da Comunicagdo —
FNDC; e a Associacdo Brasileira de Emissoras de Rdadio e Televisdao — ABERT,
requerem o ingresso no feito na qualidade de amici curiae . Tendo em vista a
relevancia da questdo constitucional discutida e a representatividade dos entes
postulantes, defiro o pedido, para que possam intervir no feito, podendo
apresentar memorial e proferir sustentaciio oral. A Secretaria para a inclusio do

nome dos requerentes e de seus patronos”.

Ademais, a ARTIGO 19 apresentou amicus curiae na ADO (Agdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo) 10, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade e que questiona aomissao
inconstitucional do Congresso Nacional em legislar sobre as matérias constantes dos artigos 5°, inciso
V; 220, § 3°, II; 220, § 5° 222, § 3°, todos da Constituicdo Federal e que referem-se a proibicdo do
monopdlio e do oligopodlio, a garantia de defesa das pessoas contra programas ou propagandas nocivas
a saude e ao meio ambiente, a garantia do pluralismo e da diversidade e, por fim, a necessidade de

legislacdo especifica ao direito de resposta.

Além disso, a ARTIGO 19 também é membro do FINDAC (Férum Interinstitucional pelo Direito
a Comunica¢do) coordenado pela PRDC-SP e do Grupo de Trabalho de Liberdade de Expressdo do
Conselho Nacional de Direitos Humanos e que discute e elabora uma série de acdes judiciais

envolvendo os meios de comunicacao.
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A nfvel internacional, a ARTIGO 19 vem desempenhando uma série de atividades para o
enfrentamento da questdo. Em audiéncia realizada em 2013 em Washington?, na Comissio
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), a
ARTIGO 19, a Associacdo Mundial de Radios Comunitdrias (AMARC) e o Movimento Nacional de
Radios Comunitarias (MNRC) apresentaram um diagndstico sobre a situacdo das rddios comunitarias

no Brasil®.

Ja em 2015, a ARTIGO 19 foi co-peticiondria em uma audiéncia na CIDH a respeito dos efeitos
sobre os direitos humanos da concentracdo nos meios de comunicacdo. Ao longo desse periodo, a
organizacdo também participou de intimeros semindrios e debates internacionais sobre os desafios do

sistema de radiodifusdo no regido.

Por fim, a partir da analise de seu Estatuto Social (doc. 01), pode-se concluir que os principais
objetivos da organizacdo estao sendo plenamente desenvolvidos, especialmente, a partir do trabalho
realizado para a discussdo e efetivacdo dos direitos a liberdade de expressdo e de informacdo, assim

como ficou demonstrada acima sua especialidade no tema particular discutido nesta Apelacao.

A Associacao Mundial de Radios Comunitarias — AMARC, fundada em 1983 no Canada, é
uma organizacdo ndo governamental internacional, de carater laico e sem fins de lucro. Agrupa mais de

4.000 radios comunitdrias, Federacoes e aliados das rddios comunitdrias em mais de 115 paises.

A missdo da AMARC é promover a democratiza¢cdo das comunicacoes para favorecer a liberdade
de expressdo e contribuir para o desenvolvimento equitativo, socialmente justo e sustentavel de nossos

povos. Democratizar a palavra para democratizar a sociedade.

Os jornalistas e as jornalistas, comunicadores e comunicadoras, rddios comunitdrias e centros de
formacdo e producdo associados a AMARC contribuem para a livre expressdo dos distintos movimentos
sociais, politicos e culturais, assim como a promocdo de toda iniciativa que busque a paz, a amizade

entre os povos, a democracia e o desenvolvimento. S3o organizacdes e pessoas que trabalham pela

2 Disponivel em: http://artigo19.org/blog/2013/03/26/artigo-19-participa-de-audiencia-na-oea-sobre-radios-
comunitarias/.

3 Inteiro teor da Audiéncia Temdtica sobre a Situacdo das Raddios Comunitdrias no Brasil ocorrida na CIDH. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=AUeCtvv8lmM&list=PLKkh9EPEuEx2st1 1-W6cr0030H9DxBSDc&index=2.
Documento sobre a Situagédo das Radios Comunitarias no Brasil. Disponivel em: http://artigo19.org/wp-
content/uploads/2013/03/CIDH-RadCom-Documento-final-3.pdf.
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democratizacdo da comunicacdo, da sociedade e da cultura. Refletem e ajudam a construir as
identidades, falam as linguas e linguagens locais e produzem novas agendas publicas para o debate da
cidadania. Esta construcao de cidadania se fundamenta na capacidade de mulheres e homens, adultos,

jovens e criancas estabelecerem relacdes humanas baseadas na igualdade de direitos.

Na América Latina e no Caribe (ALC) a associacdo foi fundada em 1990. Hoje, a AMARC ALC
conta um Conselho Regional com representacoes das sub-regides (Paises Andinos, América Central,
Cone Sul, México, Brasil, e Caribe). Sdo cerca de 400 associadas, com 18 Representacdes Nacionais
(pessoas/entidades que representam a AMARC em seus paises). Essas representacoes impulsionam as

atividades da AMARC em seus paises.

Conforme depreende-se de seu Estatuto Social* (doc. 2), os principais objetivos da organizac¢io
estdo sendo plenamente desenvolvidos, especialmente, a partir do trabalho realizado para promover a
democratizacdo das comunicagdes, e favorecer a liberdade de expressio e contribuir para o

desenvolvimento equitativo, socialmente justo e sustentavel de grupos sociais.

Portanto, resta evidente a representatividade da ARTIGO 19 e da AMARC para tratar dos temas
abordados aqui, pois advém do intenso conhecimento e experiéncia acumulada ao longo de tantos anos
de atuacdo para a consolidacao da liberdade de expressdo e de manifestacdo do pensamento, no Brasil,
na América do Sul e em diversas partes do mundo, em interacdo com outras organiza¢oes da sociedade
civil, devendo assim ser reconhecido a requerente legitimidade para pleitear sua intervengdo na

qualidade de amicus curiae neste processo.

2. ADMISSIBILIDADE DO AMICUS CURIAE

O Novo Cddigo de Processo Civil elencou o amicus curiae dentre as hipdteses de intervencao de
terceiro (art. 138), principalmente, como auxiliar do juizo em causas de relevancia social, repercussao

geral ou cujo objeto seja bastante especifico, de modo que o magistrado necessite de apoio técnico.

4  Disponivel em: http://amarcbrasil.org/estatuto/.
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Em relacdo a apresentacdo de amicus curiae em processos de natureza criminal, destaca-se que o
Supremo Tribunal Federal j4 entendeu que esta intervencdo € possivel. No Recurso Extraordinario
641.320 - Rio Grande do Sul®, que tratava da possibilidade de sentenciado cumprir pena em prisdo
domiciliar devido a inexisténcia de vagas no regime prisional adequado, o STF deferiu o pedido

formulado pelo postulante.

Apesar desse caso dizer respeito a apenas um individuo, como na presente Apelacdo, o préprio
STF entendeu que a decisdo tomada poderia ter repercussao geral e, dessa maneira, o Ministro Gilmar
Mendes deferiu o pedido de ingresso como amicus curiae do Instituto de Defesa do Direito de Defesa

(IDDD) nos seguintes termos:

“Tendo em vista a relevancia da questdo constitucional discutida o presente
recurso  extraordinario, com repercussdo geral reconhecida, e a
representatividade da entidade postulante, defiro o pedido formulado pelo Instituto
de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), por meio da Peticdo 85.674/2011, para que

possa intervir no feito na condicdo de amicus curiae.”

Nesse mesmo sentido, ao julgar o Recurso Especial n. 1.563.962, o Superior Tribunal de Justica
também entendeu que a intervengdo do amicus curiae no processo penal deve ser deferida, desde que
cumpridos os requisitos de relevancia da matéria discutida na decisdo e de representatividade do 6rgao

que o apresenta:

“Diante do disposto no art. 138 do Novo Cddigo de Processo Civil, tem-se que o
amigo da corte pode intervir no processo, desde que o juiz verifique que a sua
atuacdo serd util para o deslinde da controvérsia [...] Embora se revele possivel a
intervencdo do amicus curiae também no processo penal, por meio de aplicacdo

analdgica expressamente autorizada pelo art. 3° do Cdodigo de Processo Penal, deve-se

5 Recurso Extraordindrio n. 641.320, Ministro Relator Gilmar Mendes, Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4076171.
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analisar sua utilidade sem se descurar da necessidade de manutencao da paridade de

armas”®.

a) Interesse publico e relevancia da matéria

Sabe-se que o exercicio da liberdade de expressdo e o acesso a informacgdo sdo assuntos de
grande interesse publico. Isso porque a questdo estd intimamente ligada ao exercicio da cidadania e a
preservacdo dos principios fundamentais e do Estado Democratico de Direito, uma vez que a liberdade
de expressdao é um direito fundamental, elemento primordial numa sociedade democratica e serve

como um instrumento inestimavel de protecdo e garantia dos demais direitos humanos’.

Nesse sentido, os padrdes internacionais definem que um dos meios para efetivar esses direitos
¢ garantir o pluralismo, a diversidade e igualdade de condicGes no acesso as ondas de frequéncia
eletromagnéticas. E nesse cendrio, as radios comunitarias funcionam como um verdadeiro instrumento

em prol do interesse publico.

Ademais, a liberdade de expressdo, assim como os outros direitos fundamentais possuem dupla
perspectiva, uma objetiva e outra subjetiva. Com relacdo a perspectiva subjetiva, os direitos
fundamentais possuem eficacia apenas sobre o individuo titular do direito, enquanto na dimensao
objetiva, os direitos alcancam ndo somente esse individuo, mas a sociedade, a comunidade em sua

totalidade®.

Assim, quanto a existéncia de relevante interesse ptiblico na presente Apelacdo, cabe ressaltar os

ensinamentos do Professor Canotilho’:

6 Recurso Especial n. 1.563.962, Ministro Relator Reynaldo Soares da Fonseca, Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?
src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro=201502640769.

7  CIDH, Relatério Anual 2009, Relatério da Relatoria Especial para a Liberdade de Expressdo, Capitulo III (Marco Juridico
Interamericano do Direito a Liberdade de Expressdo), OEA/Ser.L/V/IIL. Doc. 51, 30 de dezembro de 2009. Disponivel em:
https://www.oas.org/pt/cidh/expressao/docs/publicaciones/20140519%20-%20PORT%20Unesco%20-%20Marco
%20Juridico%20Interamericano%20sobre%20el%20Derech0%20a%201a%20Libertad%20de%20Expresion%20adjust.pdf.

8 COIMBRA, Rodrigo. Os Direitos Transindividuais como Direitos Fundamentias de Terceira Dimensdo e Alguns
Desdobramentos.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 5. ed. 1991, p. 546.
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“Um fundamento € subjectivo quando se refere ao significado ou relevancia da norma
de consagradora de um direito fundamental para o particular, para os seus interesses,
para a situacdo da vida, para a sua liberdade. Assim, por ex., quando se consagra, no
art. 370/1 da CRP, o ‘direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela
palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio’, verificar se ha um fundamento
subjectivo ou individual se estiver em causa a importancia desta norma para o
individuo, para o desenvolvimento da sua personalidade, para os seus interesses e

ideias. [...]

Fala-se de uma fundamentag¢do objectiva de uma norma consagradora de um
direito fundamental quando se tem em vista o seu significado para a
colectividade, para o interesse piiblico, para a vida comunitdria. E esta
‘fundamentagcdo objectiva’ que se pretende salientar quando se assinala a
‘liberdade de expressdo’ uma ‘fung¢do objectiva’, um “valor geral’, uma ‘dimensdo

objectiva’ para a vida comunitdria (‘liberdade institucional’)”. (grifos nossos)

Assim sendo, é importante ter em mente que as radios comunitarias alcancam diversas pessoas
pertencentes a uma comunidade e dessa forma, possuem um papel fundamental na concretizacdo do
pluralismo e diversidade de vozes e opinides em uma sociedade. Justamente pelo o seu alcance
coletivo, a punicdo envolvendo uma rddio comunitdria consequentemente trard impactos em toda
aquela comunidade, reforcando assim a necessidade de se analisar a presente Apelacdo através de sua

perspectiva subjetiva e objetiva.

Além disso, a utilizacdo de sancOes criminais para lidar com casos de possivel abuso do direito a
liberdade de expressdo também pode ser entendida como assunto de interesse coletivo na medida em
que pode gerar um “efeito refreador” na sociedade como um todo. Nesse sentido manifestou-se a Corte

Interamericana de Direitos Humanos também no caso Herrera-Ulloa v. Costa Rica:
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“A sentenga [penal] se mostra como uma restricdo incompativel com o artigo 13 da
Convengdo Americana, uma vez que produz um efeito dissuasor, atemorizador e inibidor
sobre todos os que exercem a profissdo de jornalista, o que, por sua vez, impede o

debate piiblico sobre temas de interesse da sociedade™”.

Porém, no Brasil observa-se um uso abusivo de processos judiciais criminais contra aqueles
responsaveis pela divulgacdo de informacao para o ptblico, o que torna ainda mais necessario a ampla

discussdo e aprofundamento dos argumentos envolvendo casos como o da presente Apelacdo.

Por fim, é inquestiondvel a presenca de relevante interesse social no deslinde dessa Apelacdo
devido a forca que um precedente deste Tribunal terd nas futuras demandas que versarem sobre o
tema. A partir dos aspectos da relevancia social das radios comunitarias e da eminente possibilidade de
repercussao geral da questdo enfrentada nesta Apelacdo, uma vez que pode criar precedente que viole
direitos humanos, é imperativo verificar que pretensdo da ARTIGO 19 e da AMARC, em figurar como
amicus curiae no presente processo, extravasa interesses individuais, vez que esta ndo é apenas uma
situacdo individual que devera ser verificada casuisticamente, mas abrange a todos na medida em que
versa sobre o direito a liberdade de expressdo, inserido no rol de direitos fundamentais

transindividuais.

Assim, a ARTIGO 19 e a AMARC vem se manifestar com a finalidade de aprimorar a tutela
jurisdicional, no sentido de salientar que a reforma da decisdo de 12 Instancia ndo deve prosperar, pois
a absolucdo da ré foi absolutamente necessdria para garantir que nao houvesse uma violacdo aos
direitos humanos reconhecidos pela Constituicdo Federal e pelos tratados e convencoes internacionais

ratificados pelo Estado brasileiro.

10 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera-Ulloa v. Costa Rica, para 133, julgado em 2 de julho de 2004.
Disnponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf
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3. RESUMO DOS FATOS E DA AQAO

Em 1998, foi fundada a Associacdo Radio Comunitaria Coité Livre FM — Radio Coité - a partir de
uma demanda por livre informacdo e expressio dos moradores da cidade de Conceicdo de Coité,
localizada na Bahia. No ano seguinte, atendendo ao aviso de habilitacdo publicado no didrio oficial em
18/03/1999, a Associacdo formalizou junto ao Ministério das Comunicacdes o pedido para concessdo
de outorga para funcionamento da radio, dando origem ao Processo de Habilitagio n°

53640.000660,/1998-71.

Até 2003, quando a Associacdo mudou de endereco e solicitou o cadastro das novas
coordenadas geograficas junto ao Ministério das Comunicacles, a Associacdo ndo obteve nenhuma
resposta quanto ao pedido de outorga. No mesmo ano, porém, o Ministério informou que as
coordenadas estavam incorretas e, novamente, a Associacdo fez a alteracdo. Cerca de cinco anos se
passaram até que, em abril de 2009, a Radio Coité foi orientada pelo Ministério a entrar com novo
pedido de habilitacdo em virtude do arquivamento do primeiro pedido de outorga devido ao erro nas

coordenadas.

Seguindo a recomendacdo do Ministério, a Associacdo entrou em 2009 com novo pedido de
outorga que gerou um processo de habilitacdo sob o n° 53000.025584,/2009-39. O novo processo segue

sem decisdo do Ministério.

A Rédio Coité Livre FM ja completou mais de 19 anos na espera para obtencao da outorga, a fim
legalizar o seu funcionamento, enquanto o Ministério das Comunicacles continua a se omitir em seu
papel de analisar e dar andamento aos pedidos de outorga de radiodifusdo. Apesar das intimeras
tentativas de obtencdo da concessdo de outorga junto ao Ministério das Comunicacdes e mesmo apds a
propria Anatel ter reconhecido que seu funcionamento ndo causa nenhuma interferéncia prejudicial e
nem risco a operagdo de qualquer atividade (conforme consta da Nota Técnica emitida pela Anatel), a
Radio Coité Livre FM sofreu diversos fechamentos e teve seus equipamentos apreendidos pela Anatel e
pela Policia Federal ao longo dos anos, o que prejudicou demasiadamente o trabalho realizado junto a

comunidade.
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A acdo de fiscalizacdo e apreensao dos equipamentos de transmissao ocorrida no dia 30 de maio
de 2012 deu origem ao Inquérito Policial 884/2012 que culminou na Acdo Penal n. 10631-
63.2013.4.01.3304" movida em face de NUBIA DA SILVA OLIVEIRA, pela pritica tipificada no artigo
183 da Lei 9.472/97, ante o fato da denunciada estar no exercicio da presidéncia da Associagcdo Rédio

Comunitaria Coité Livre FM.

No dia 6 de marco de 2017, a juiza da 12 Vara da Subsec¢do Judicidria de Feira de Santana,
Karin Almeida, julgou improcedente a Acdo Penal movida em face de Nubia da Silva Oliveira, sob o
entendimento de que deveria ser aplicado o principio da insignificAncia, uma vez que a acdo em
questdo nao apresentava qualquer risco social, que a lesdo juridica era inexpressiva e o grau de

reprovabilidade do comportamento da agente era reduzido.

Posteriormente, no dia 31 de marco deste ano, o Mistério Publico Federal apresentou apelacao
pleiteando que a sentenca de 12 instancia absolvendo a Nubia fosse reformada. No dia 23 de maio foi
proferido despacho entendendo que os requisitos de admissibilidade da apelacdo estavam presentes e

que o recurso de apelacdo interposto pelo MPF foi recebido em ambos os efeitos.

4. OBJETIVO DO AMICUS CURIAE

Considerando que o objetivo das postulantes é defender e promover a liberdade de expressao e
o acesso a informacdo como um meio de empoderar os individuos para conquistar outros direitos, é
apresentado o presente amicus no qual busca-se demonstrar que a decisdo de 1?2 Instancia deve ser
mantida, pois a condenagdo da apelada representaria grave e infundada violacdo aos direitos humanos
consagrados pela Constituicdo Federal e pelos tratados e convencdes internacionais ratificados pelo

Estado brasileiro, isto porque:

a) as radios comunitdrias cumprem um papel essencial enquanto meio de organizacao

e expressdo da cultura popular e dos interesses locais;

11 Processo disponivel em: http://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=106316320134013304&secao=FSA.
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b) a existéncia de leis penais que responsabilizam criminalmente os diretores de
radios comunitdrias por operarem sem outorga representam grave ameaga a
liberdade de expressdo e ao acesso a informagdo e estdo em descompasso com a

Convencao Americana de Direitos Humanos e outros tratados internacionais;

c) a burocracia excessiva e a ineficiéncia do Estado para conceder a outorga,
cumulada com a fiscalizacdo desproporcional, gera uma restricdo injustificada a

liberdade de expressdo e informac¢édo das comunidades em que estas radios atuam,;

d) o funcionamento das rddios comunitdrias ndo apresenta qualquer risco social a
seguranca dos meios de telecomunicagdes e que por essa razdo, neste caso, deve ser

aplicado o principio da insignificancia.

Por estas razdes, demonstraremos que a condenaciio de NUBIA apenas por exercer o direito a
liberdade de expressao - por meio de uma radio de baixa frequéncia, que nédo oferece perigo a terceiros,
e ainda exerce funcdo de interesse publico - afrontaria e seria incompativel com os principios e padrdes
internacionais de direitos humanos, terminando o Estado brasileiro por praticar censura indireta ao

reprimir tais praticas.

5. AS RADIOS COMUNITARIAS COMO EFETIVACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E DO
ACESSO A INFORMACAO

A Declarac¢io Universal dos Direitos Humanos'?, em seu artigo 19, explicita que a liberdade de
expressdo € um direito humano universal e que toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e
expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e

transmitir informacgodes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

12 Resolucdo da Assembleia Geral da ONU 217A(IIl), adotada em 10 de Dezembro de 1948. Disponivel em:
http://www.normasbrasil.com.br/norma/resolucao-217-1948_94854.html.
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Nesse mesmo sentido, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), em seu artigo
19", e a Convencdo Americana, em seu artigo 13", consagram a liberdade de expressdo como um
direito essencial para garantir o livre fluxo de ideias e informacdes. Dispositivos similares sao

encontrados nos tratados de direitos humanos europeus e africanos.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos vem asseverando em diversas ocasides que a
liberdade de expressdo ndo se esgota no reconhecimento teérico do direito de falar ou escrever, visto
que compreende, igualmente, o direito de utilizar qualquer meio apropriado para difundir informacao e

garantir que esta chegard ao maior nimero de destinatarios".

Em um pais em que a comunicacdo social esta fortemente concentrada nas maos de grandes
conglomerados empresariais, formando verdadeiros monopodlios e oligopdlios, e estd intimamente
relacionada com o poder politico, as rddios comunitdrias se apresentam como um dos mais efetivos
meios de garantir a diversidade dos meios de comunicacdo, representando um tipo de meio de
comunicacdo que difere dos tradicionais meios privados, seja porque sua propriedade é de associacoes

comunitéarias, seja porque seu conteudo é voltado as comunidades na qual estdo inseridas.

Em todo o pais, em qualquer comunidade que atuem, em geral comunidades pobres, em favelas
urbanas, rurais, caicaras, ribeirinhas, quilombolas ou indigenas, as radios comunitdrias realizam um
importante papel social e de utilidade publica, efetivando os direitos a liberdade de expressédo e acesso
a informacao consagrados nos principais tratados e convencoes de direitos humanos internacionais e na

Constituicdo Federal.

A radio comunitaria COITE LIVRE FM refletia exatamente os conceitos expostos acima e €
preciso dizer que somente funcionava sem a devida regularizacdo por unica e exclusiva
responsabilidade e omissao do Ministério das Comunicacoes, visto que tentava obter sua outorga desde

1998.

13 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, Decreto n° 592. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0592.htm
14 Convencédo Americana de Direitos Humanos, Decreto n° 678. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d0678.htm
15 Corte I.D.H., A Colegiacién Obligatoria de Periodistas, Opinido Consultiva OC-5/85, §31. Disponivel em:
http://corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf


http://corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm
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Era uma rddio sem fins lucrativos tocada por pessoas comuns, cuja principal motivacao
residia no exercicio de fazer comunicacdo comunitaria. Tinha como principais objetivos divulgar
informacoes de utilidade publica, tocar musicas de artistas da regido e promover a participacdo da
populagdo coiteense. Mas que, por simplesmente existir, essa pequena radio passou a enfrentar
obstaculos de todos os tipos que a impediram de funcionar. A rddio ndo funciona mais, porém, sua
Associacdo continua a realizar as mais diversas atividades: campeonatos de futebol, apresentagdes dos
musicos da cidade, atividades educativas com criancas, encontros para fomentar expressoes culturais,
debates sobre a comunicacdo comunitdria, entre outras diversas atividades que demonstram a sua

importancia na comunidade de Conceicdo de Coité.

A sentenca proferida em 12 instancia sobre o caso em questdo foi sensivel a essa situacdo ao
reconhecer que “a liberdade de expressdo é considerada o termdémetro do regime democratico” e ao
afirmar que “inexistia qualquer grau de reprovabilidade da conduta da agente, uma vez que a radio era
usada para tocar musicas, desenvolver atividades religiosas, passar noticias para a comunidade, sem
fins lucrativos, conforme programacao trazidas aos autos (fls 12) e depoimentos de testemunhas (fls.
163 e 164)”e que “segundo afirmou a ré em seu interrogatorio, os equipamentos foram adquiridos por
meio de doacOes entre os integrantes da comunidade (fls. 168)”. Com isso, a juiza concluiu que a
exploracdo da radio ndo era feira de forma empresarial, tratando-se apenas de uma atuacgdo de

pequena abrangéncia, no seio da comunidade de uma pequena cidade do interior da Bahia.

6. AS SANQ()ES PENAIS COMO VIOLADORAS DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Com base no que foi apresentado até o momento, é possivel estabelecer relacoes diretas entre a
burocracia e a demora impostas pelo 6rgdo responsavel pela concessio das outorgas de radios
comunitarias e as acdes de fiscalizacdo que muitas vezes acabam com a atribuicdo de

responsabiliza¢des criminais aos radiocomunicadores comunitdrios.

A esse respeito, o Procurador da Republica Sérgio Suiama, em Acdo Civil Publica instaurada em

2007 chamou atencdo “para a negligéncia intencional do Estado em ndo concretizar (o direito a
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comunicacdo), se omitindo na sua funcdo administrativa, mas protagonizando acOes penais de

contencéo das rddios”®.

As agbes penais dirigidas contra os comunicadores comunitarios, portanto, tém sido a resposta
do Estado para barrar o funcionamento de radios comunitdrias que nao possuem licenca e que
aguardam a andlise da outorga pelo Ministério das ComunicacGes. Ocorre, entretanto, que, dessa
forma, o Estado se abstém de promover politicas publicas no sentido de ampliar o acesso aos meios de
comunicacdo para o uso comunitdrio e, ao mesmo tempo, ignora a sua obrigacdo de aplicar medidas

menos restritivas para a liberdade de expressado no caso de funcionamento de radios sem autorizacao.

Nesse sentido, uma das maiores incoeréncias no tratamento dado aos radiocomunicadores
comunitarios é a manutenc¢ado de dispositivos na esfera criminal que determinam penas diferentes para
a mesma atividade: desenvolver servico de radiodifusdo sem a autorizacdo prevista em lei. Tais
dispositivos podem ser encontrados tanto no ja ultrapassado Cddigo Brasileiro de Telecomunicacoes
que prevé penas de 1 (um) a 2 (dois) anos em seu artigo 70, como na Lei Geral de Telecomunicacoes

que preve penas de 2 (dois) a 4 (quatro) anos no seu artigo 183.

A existéncia por si s6 dessas sancdes penais ja caracteriza violacdo a liberdade de expressdo
prevista na Constituicdo Federal e aos diversos acordos internacionais ratificados pelo Brasil e deve ser
completamente extirpada do ordenamento juridico, j4 que configuram flagrante pratica de censura

indireta conforme sera demonstrado no préximo capitulo.

Existem diversos entendimentos no sentido de que as rddios comunitdrias ndo devem ser
regidas por leis penais, visto que além de cumprirem com uma funcdo social de fundamental
importancia para os direitos humanos como um todo e para a sociedade, a responsabilizacdo penal do
radiocomunicador comunitdrio representa uma sancdo desproporcional ao possivel dano causado e

viola gravemente os mecanismos de liberdade de expressao.

Ao dispor sobre a proporcionalidade das sanc¢bes aplicadas aos radiodifusores de uma forma

geral, os padroes internacionais de radiodifusdo preveem que:

16 Acdo Civil Pdblica n. 2007.61.00.010459-7. Disponivel em: http://www.prsp.mpf.gov.br/prdc/area-de-
atuacao/dcomuntv/Replica%20ACP%20radios%20comunitarias.pdf.
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“As san¢des devem ser sempre estritamente proporcionais aos danos causados. Ao
analisar os tipos de sancdes a serem impostas, os 6rgdos reguladores devem ter em
mente que objetivo de regular ndo é primariamente de policiar os radiodifusores, mas
antes de proteger o interesse publico por meio da garantia de que o setor opere com

regularidade e na promocéo de radiodifusio diversa e de qualidade™"’.

Normalmente a sancdo a ser aplicada por uma violagao inicial serd uma notificagao, indicando o
tipo de violagdo e advertindo para que ndo volte a se repetir. Outras condi¢does devem ser incluidas na

aplicacdo de sancOes mais graves — como multas, suspensdo de emisséo e revogacao da licenca.

Dessa forma, as sancdes devem ser aplicadas apenas na medida do dano e, ainda, segundo os
padrdes internacionais, deverdo ser impostas somente no plano administrativo por um Orgao
independente de regulacdo que tenha como objetivos o respeito pela liberdade de expressdo e

informacao, diversidade, apuragio e imparcialidade.

A persisténcia de dispositivos na legislacdo nacional que preveem penas privativas de liberdade
para aquele que mantém servico de radiodifusdo sem outorga, seja ele comunitdrio, publico ou
comercial, € um resquicio do regime autoritario que jamais pode ser aceito em uma sociedade

democratica.

A partir disso, pode-se afirmar que a sancdo penal, nesses casos, ndo se justifica em nenhuma
hipdtese, ainda mais em se considerando que os padrdes internacionais determinam que as sancoes

menos restritivas a liberdade de expressdo devem ser impostas.

Ademais, é necessario considerar que as radios comunitdrias possuem uma regulacdo especifica
através da Lei 9.612/98, de indole exclusivamente administrativa e ndo penal e que prevé que as
sancOes eventualmente aplicadas aos radiocomunicadores comunitdrios devem configurar somente

ilicito administrativo, ndo se aplicando nenhum dos dispositivos citados anteriormente.

17 Principios para garantir a diversidade e a pluralidade na radidifusdo e nos servigos de comunicacdo audiovisual,
AMARC Brasil, 2012. Disponivel em: http://agenciapulsar.org/amarcalc/publicaciones/wp-
content/uploads/sites/2/2014/03/40ppios_pt_folleto.pdf.
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O Judicidrio ja tem se manifestado favoravelmente em diversas ocasides. No juizo criminal, o
Desembargador Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima (Relator na apelacdo criminal

2005.81.00.019522-9, 32 Turma), afastou a aplicacdo da pena ao entender que:

“a atividade de radiodifusdo comunitdria configura somente ilicito administrativo,
ndo se aplicando nem o art. 70 da lei 4.117/62 (CBT - Coddigo Brasileiro de
Telecomunicagdes), nem o art. 183 da Lei 9.472/97 (LGT - Lei Geral de

Telecomunicacdes”®.

Isso porque, para o relator do respectivo acérddo: “a atividade das radios comunitdrias tem
regulacdo exclusiva através da lei 9.612/98, de indole exclusivamente administrativa e ndo penal,

diversamente do que ocorre com as leis n. 9.472/97 e n. 4117/62.”

1

O Tribunal Regional Federal da 52 Regido também se posicionou contrdrio a aplicacdo de

sanc¢do penal aos radiocomunicadores ao decidir que:

“A conduta, se chegar a configurar ilicito, apenas comporta san¢do na érbita civil, ndo
podendo ser perseguida no ambito criminal, pela auséncia de caracterizacdo do dolo,
por parte do acusado, bem assim pela inocorréncia de potencialidade lesiva ao bem
tutelado pela norma penal, diante da incapacidade de causar danos a terceiros em

virtude da baixa poténcia”®®.

Este entendimento permanece, tendo em vista que o Desembargador Francisco Barros Dias, em

seu voto na Apelacdo Criminal ACR7417/RN, argumentou que a rddio em questdo apresentava em suas

18 Nesse mesmo sentido, ver decisdo do Desembargador Vladimir Carvalho no julgado do TRF 52 Regido da 12 e 32 Turma:
RSE 531/CE. Disponivel em: http://www4.trf5.jus.br/data/2005/05/200305000168583 20050505.pdf

19 TRF 52 Regido, 12 Turma, Apelacdo Criminal n° 8949/PE. Relator José Maria Lucena. Disponivel em:
http://www4.trf5.jus.br/data/2013/04/00012315120104058305_ 20130426 4502666.pdf
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transmissoes somente fim religioso, ndo apresentando assim fins lucrativos, fato este que a caracteriza
como comunitdria, ndo sendo, assim, possivel aplicar a legislacdo penal, visto que as radios
comunitarias sdo regidas exclusivamente pela Lei n°® 9.612/98, a qual s6 contempla sanc¢des de indole

administrativa.

O préprio Supremo Tribunal Federal ja se posicionou neste sentido ao julgar em fevereiro deste
ano o Habeas Corpus 138.134 impetrado pela Defensoria Publica da Unido em favor de Marcelo
Mascarenhas Costa, comunicador que atuava na radio comunitdria Andorinha FM e foi denunciado
como incurso no artigo 183 da Lei n°® 9.472/97. Em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowiski

destaca:

“ante a irrelevancia da conduta praticada pelo paciente e da auséncia de resultado
lesivo, que a matéria ndo deve ser resolvida na esfera penal, mas nas instancias

administrativas.??”

Importante mencionar que tal interpretacao respeita os padroes de liberdade de expressao e é a
mais consistente, tendo em vista que o Codigo de Telecomunicacoes € legislacdo técnica e
tecnologicamente desatualizada, datando de 1962. Essa norma j4 teve a grande maioria de seus artigos
revogada por um rol de leis posteriores, inclusive pela Lei Geral de Telecomunicacdes, que em 1997 foi
aprovada exatamente para separar a regulacdo das chamadas “teles” dos servicos de radiodifusdo, ou
seja, a Lei Geral ndo foi criada para aplicagdo as radios. No entanto, lei posterior, especial, e mais

benéfica a situacdo das radios em operacao sem licenca foi aprovada em 1998.

No caso ora analisado, a juiza, em sua sentenca, se posicionou a favor de tal entendimento:

“[...] a norma penal nao foi editada com vistas a punir a radiodifusdo através de
transmissor com baixa poténcia, inferior a 25 watts. O direito administrativo ja

resolveu a questdo, através da interrupg¢do do servigo e a apreensao do equipamento.”

20 HC/138.134. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=335449.
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Nao restam duvidas, portanto, que o Judicidrio deve levar em consideracdo a Lei 9.612/98 em
casos como o da Radio Coité Livre FM, deixando de aplicar a pena no juizo criminal com base na
auséncia de ofensa a bens juridicos penais. No caso em questao, restou comprovado, conforme também
pode-se verificar na sentenca de 12 instancia, que a poténcia em que operava a Radio Coité Livre FM
era de 11,8 W, menos da metade, portanto, do maximo de 25 W para se considerar a frequéncia baixa.
Além disso, restou comprovado a inexisténcia de qualquer lesdo, interferéncia ou dano em razdo do

funcionamento da radio.

Na sentenca, a prépria juiza entendeu desse modo e afirmou que a norma penal descrita no
artigo 183 da Lei 9.472/97 ndo tém como objetivo restringir o exercicio da liberdade de expressiao, mas
sim criar condi¢Oes nas quais ele possa ser garantido. Assim, entendeu a juiza federal que seria um
contrassenso utilizar-se desse dispositivo legal para criminalizar as atividades de uma radio

comunitaria.

Em suma, o Judicidrio deve mostrar sensibilidade quanto aos desafios enfrentados pelas radios
comunitarias. No caso da Radio Coité Livre FM, o relatério da ANATEL comprovou que seu
funcionamento ndo causa nenhuma interferéncia prejudicial e nem risco a operacdo de qualquer
atividade. Além da inexisténcia de risco, a rddio conta com o apoio da comunidade ao seu redor e
desde 1998 espera andlise do pedido de outorga feito ao Ministério das Comunicacdes, o que por si s6
jé deveria ser elemento para afastar a aplicabilidade de sancdo penal. Assim como ja o fez em outras

ocasioes, cabe ao Judicidrio, nesse momento, cumprir com o papel de garantidor do direito humano a

liberdade de expressdo, sob pena de perpetuar uma injustica.

7. DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE A FIM DE AFASTAR A APLICACAO DO ART. 183 DA
LEI 9472/97

Em 2004, uma emenda constitucional - incorporada pelo paragrafo 3°, do artigo 5° da

Constituicdo Federal - estabeleceu que “os tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos
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que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos

dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Nesse sentido, a lei infraconstitucional que for contraria ao tratado aprovado nesses termos,
serd inconstitucional. Os demais tratados, situacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, da Conven¢do Americana de Direitos Humanos,
aprovados antes da emenda supracitada, conforme entendimentos do Supremo Tribunal Federal

possuem cardater supralegal, sendo hierarquicamente superiores as legislacdo infraconstitucional.

Em 2008, o Supremo Tribunal Federal no julgamento sobre a possibilidade de prisdo do
depositario infiel reformulou sua anterior jurisprudéncia adequando o seu posicionamento ao disposto

na Convenc¢do Americana de Direitos Humanos, inaugurando assim o controle de convencionalidade.

Através do julgamento do RE n°® 466.34-SP, o Supremo vedou a prisdo do depositdrio infiel no
Brasil, a despeito de sua previsdo no art. 50, LXVII, CF/88, ante o fato do (i) Pacto de Sdo José da
Costa Rica proibir qualquer tipo de prisdo por dividas - com exce¢do do inadimplemento de obrigacao
alimentar — (art.70, 7, CADH), e do (ii) Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11, PIDCP
— Decreto no 592 de 6/7/1992) conter previsdes proibitivas ao aprisionamento civil, tendo, inclusive,

editado Stimula Vinculante consolidando tal entendimento (SV 25)%.

De outro lado, em 2014, mediante iniciativa conjunta do Conselho Nacional de Justica, do
Ministério da Justica e do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo e em moldes semelhantes ao que
discutido no Poder Legislativo no Projeto de Lei n® 554/2011 em tramitacdo no Senado Federal, tem-se
implementado na persecucdo penal do Estado brasileiro, gradativamente, o instituto da “Audiéncia de
Custddia”, que foi recentemente referendado pelo Supremo com base nas previsdes contidas no art. 7°,

da CADH e art. 30 e 90 do PIDCP.

O Plendrio do Supremo Tribunal Federal julgou improcedente, por maioria de votos a Acdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5240) em que a Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil

(Adepol/Brasil) questionava a realizacdo das chamadas “audiéncias de custédia” que foi instituida por

21 Ressalte-se que o STJ, por meio da sumula 419, pacificou tal entendimento — na mesma linha do STF - antes mesmo da
edicdo da Stiimula Vinculante 25.
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meio de um provimento conjunto do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJ-SP) e da Corregedoria Geral

da Justica do estado.

Nesse sentido, vale a transcricdo dos comentarios relativos a essa deciséo, realizado pelo projeto

“Dizer o Direito”, ao abordar a tematica:

“A Corte afirmou que o artigo 7°, item 5, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, por ter carater supralegal, sustou os efeitos de toda a legislagcdo ordinaria
conflitante com esse preceito convencional. Em outras palavras, a CADH inovou o
ordenamento juridico brasileiro e passou a prever expressamente a audiéncia de

custodia. (...)

Desse modo, o STF entendeu que o provimento conjunto do TJSP ndo inovou na ordem juridica,
mas apenas explicitou conteido normativo ja existente em diversas normas da Conven¢do Americana
de Direitos Humanos (CADH) e do Cédigo Processual Penal (CPP). Por fim, o STF afirmou que nao ha
que se falar em violacdo ao principio da separacdo dos poderes porque néo foi o provimento conjunto

que criou obrigacdes para os delegados de policia, mas sim a citada Convencéo e o CPP"*,

Ao abordar a tematica do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, assim bem disserta
Antonio José Maffezoli Leite, Defensor Publico do Estado de Sdo Paulo e Defensor Publico

Interamericano:

“A Convencdo ¢ o principal instrumento do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos e estabelece um aparato de monitoramento e implementagdo dos direitos
que enuncia, aparato esse que € integrado pela Comissdo Interamericana de Direitos

Humanos e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Mas o Sistema Interamericano de Direitos Humanos ndo é apenas a Comissdo

Interamericana e a Corte Interamericana. O sistema Interamericano de Direitos

22 Disponivel em: http://www.dizerodireito.com.br/2015/09/audiencia-de-custodia.html.
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Humanos, acima de tudo, somos todos nos: pessoas, vitimas, organizacOes nao
governamentais, Estados, 6rgdos dos Estados, operadores do Sistema de Justica,
servidores publicos; os tratados internacionais de direitos humanos, as constituicoes

nacionais, os ordenamentos juridicos internos.

Por isso, a luta pela promocdo, protecdo e defesa dos direito humanos deve se
dar cotidianamente, nas relacdes interpessoais, de vizinhanca, profissionais,

académicas, institucionais, politicas, legislativas, judiciais”*.

Desse modo, evidente que o Egrégio Tribunal Federal Regional deve, ao julgar o presente litigio,
ndo sO se atentar para a legislacdo infraconstitucional brasileira — e sua jurisprudéncia e doutrina
correspondente -, mas, também, para todo o arcabouc¢o normativo e jurisprudencial do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, sob pena de operacdo jurisdicional contrdria ao ordenamento
juridico patrio compreendido em sua totalidade, isto é, normas juridicas advindas do Estado brasileiro e

dos sistemas normativos internacionais a que tenha aderido.

Neste momento, vale retomar que nos termos do artigo 13, item 3, CADH, o conceito de

“censura indireta” é assim definido:

“Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias e meios indiretos, tais como o
abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusao de informacdo, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacdo e a circulacdo de

ideias e opinides.”

23 “A Atuacdo da Defensoria Publica na Promocdo e Defesa dos Direitos Humanos, inclusive perante o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos” (pag.570) in “Temas Aprofundados Defensoria Publica, Vol. 2, 2014, Editora
jusPodivm, orgs Aluisio Nunes Monti Ruhheri Ré e Gustavo Augusto Soares dos Reis.
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Em Informe (75/15 — caso 12.799)* sobre uma rddio comunitdria chilena, a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) se posicionou com relacéo a tal tematica, definindo que o
excessivo controle estatal sobre a radiodifusdo comunitdria independente, bem como a prética da
repressdo e perseguicdo as “rddios comunitdrias” acaba por constituir “censura indireta” ao
desenvolvimento do direito a liberdade de expressdo. No caso brasileiro, tal repressao e perseguicao €é
concretizada no uso do direito penal pelo Estado enquanto instrumento de criminalizacdo e

intimidacdo dos comunicadores sociais. Segundo a Comissao:

“(...) nesta matéria, o principio da igualdade, o direito a liberdade de expressédo e a
interdicdo da arbitrariedade, impde limites ao exercicio dos poderes estatais para
assegurar que nao sejam utilizados com o propdsito de pressionar e castigar ou punir
e privilegiar aos comunicadores sociais e aos meios de comunicacdo em funcéo de sua

linha informativa.”®

Nas palavras de Liliana Tojo, Diretora do Programa para a Bolivia e do Sul do Centro pela
Justica e o Direito Internacional CEJIL (Centro pela Justica e Direito Internacional), ao comentar o caso

supracitado:

"Os critérios referidos no Relatdrio da Comissdo nédo s6 tem implicacdes para o caso e
para o Chile, mas também para outro contextos e situacoes em que o exercicio da
liberdade de expressdo pode ser afetado. A Comissdo estabeleceu claramente que nédo
pode permitir que, por trds de um exercicio legitimo dos poderes do Estado - aparente
como censura ou pressdo para punir um meio de comunicacdo para a disseminacdo

de visdes criticas — esconda-se meio discriminatdrio ou de censura indireta."?

24 Miguel Angel Millar Silva y Otros (radio estrella del mar de melinka) chile 28 de octubre de 2015. Disponivel em:
https://www.cejil.org/sites/default/files/informe_de fondo melinka.pdf

25 Disponivel em: Informe (75/15 — caso 12.799 / OEA/Ser.L/V/I11.156 DOC 30 28 de octubre 2015.pags15/16).
26 Disponivel em: https://www.cejil.org/en/node/8236.
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O Relator Especial para a Liberdade de Expressdo da Comissdo Interamericana de Direitos

Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), Edison Lanza, em recente visita ao Brasil,

num contexto de discussdo da regulacdo da midia na América Latina:

“Monopolios ou oligopdlios privados ou publicos afetam a liberdade de expressédo e é
obrigacdo dos estados fomentar uma comunicacdo que tenha pluralidade de
proprietarios e vozes (...) Uma lei [que regula a midia] é étima, mas hd medidas
parciais que podem ser tomadas por meio de atos administrativos como, por exemplo,
a reserva de espectro para incluir radios comunitarias [no dial] com facilidade para
que consigam as concessoes. Outra medida pode ser a orientagdo para que as policias
e os ministérios publicos ndo reprimam aqueles que fazem uso da liberdade de
expressdo como as rddios comunitdrias. A aplicacdo do direito penal nesses casos é

condenada por ser desproporcional e desnecessdria.””’

Nessa mesma direcdo, para defender a inexisténcia de crime na exploracdo da radiodifusdo

comunitaria — devendo o Direito abordar os litigios que envolvam conflitos relativos a tal bem juridico a

partir de outras esferas que ndo o Direito Penal — assim bem discorre o Delegado Federal Antonio

Coelho Neto, tratando a temadtica sob o viés da Convenc¢do Americana de Direitos Humanos:

“Os termos sdo claros, mas ndo impediram a consolidacdo de um paradoxo
representado pelo que até agora ficou demonstrado: repressdo em vez de protecao. O
fato é que, 23 anos mais tarde, ja em 1992, o pacto foi ratificado pelo Senado Federal
brasileiro e promulgado pelo presidente da republica Itamar Franco, gracas a uma

nova Constituicdo, capaz de recepcionar os termos daquele Pacto.

27 Disponivel em: https://www.brasil247.com/pt/247/midiatech/192182/0EA-regula%C3%A7%C3%A30-da-m%C3%ADdia
%C2%ADest%C3%A1%C2%ADatrasada%C2%ADna%C2%ADAmM%C3%A9rica%C2%ADLatina.htm
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Para os defensores do livre exercicio da atividade das radios comunitarias, existe uma
perfeita consonancia entre a Lei Maior e aquele Pacto. N&o se verificam
incompatibilidades entre os arts. 5°, IX (liberdade de comunicacdo), 215
(participacdo nos meios de comunicacdo) e 220 (liberdade de informagdo sem
restricdes e sem censura), da Constituicdo Federal, de um lado, e o artigo 13 do Pacto

(auséncia de abuso de controles oficiais ou particulares), de outro.

Considerando a aprovacgdo daquele Pacto pelo Decreto Legislativo n° 27/92, Celso
Bastos é enfatico quando reforca a ideia de consonancia entre nossa Constituicio e o
Pacto de Sdo José da Costa: a Convencdo em nada colide com os preceitos
constitucionais. Ao contrério, ratifica substancialmente todos eles, quer no ambito das
Liberdades de Pensamento e Expressdo (art. 13), quer no concernente a protecdo

judicial das pessoas a quem se dirige (art. 25).

Acompanhando o pensamento daquele acordo internacional, urge lembrar que, em
consonancia com ele, o novo Cdédigo Nacional de Telecomunicag¢des (Lei n° 9.472/97)
destaca que, além de a liberdade ser a regra, nenhuma autorizacdo serd negada, salvo

por motivo relevante (art. 128, I e II1)"%,

Nesse sentido os artigos 70 da Lei no 4.117/1962 e 183 Lei n° 9.472/97 estdo sujeitos a
apreciacdo da sua conformidade com os artigos dos tratados internacionais de direitos humanos que
garantem o exercicio da liberdade de expressao, pelo que de pronto € possivel entender pela sua ndo
convencionalidade no que tange a aplicacdo para a atividade das rddios comunitdrias.

Vé

E evidente que a criminalizacdo da atividade de comunicacdo comunitdria representa uma
restricdo indireta ao exercicio da liberdade de expressdo em desacordo com a Convencdo. Assim, resta
claro que a sancdo na esfera penal para o exercicio da liberdade de expressdo é desnecessaria e
certamente desproporcional em uma sociedade democrdtica para a salvaguarda dos fins legitimos
elencados, sobretudo se considerarmos a existéncia de outros meios mais eficazes menos gravosos,

como as esferas civeis e administrativas.

28 Neto, Armando Coelho. Radio Comunitdria ndo é Crime. Editora Icone. 2002. Pags115/16.
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Ante todo o exposto, frente ao desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos
e sua incorporacdo ao ordenamento juridico brasileiro e seu impacto doutrindrio, jurisprudencial e
legislativo, em especial a previsdo normativa contida no art. 13, 3, CADH, deve este Egrégio Tribunal

realizar o controle de convencionalidade no presente processo.

Assim fazendo, deve afastar a aplicacdo da previsdo normativa penal prevista no art. 183 da Lei
9472/97% a esta lide, vez que incompativel com a atual ordem juridica patria (compreendida em sua
totalidade), sob pena de ratificar a inconvencional prética da censura indireta ao exercicio do direito a
liberdade de expressdo. Tal pratica é condenada pelo sistema OEA de protecdo dos direitos humanos,
como amplamente demonstrado neste amicus, assim como pelo sistema ONU e outros sistemas

regionais.

8. DA POSSIBILIDADE DE APLICAQAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

o

No entanto, ainda que se considere que os artigos 70 da Lei no 4.117/1962 e 183 Lei n
9.472/97 estdo em conformidade com os tratados internacionais firmados pelo Brasil, a conduta
descrita por eles permite a aplicacdo do principio da insignificAncia, ensejando excludente de

tipicidade.

Assim, a acdo de colocar em funcionamento uma radio comunitdria que ainda aguarda a
obtencdo da outorga, ndo produz qualquer periculosidade social e possui um reduzido grau de
reprovabilidade. Isso porque essas radios se voltam para os interesses e necessidades das comunidades
em que se encontram, que, em sua maioria, se tratam de favelas, comunidades rurais, comunidades

indigenas, e de outros grupos marginalizados da sociedade.

A minima ofensividade da conduta se faz presente no caso das radios comunitarias pela propria

caracteristica de serem radios de baixa poténcia e alcance reduzido, uma vez que a capacidade de

29 Em molde semelhante ao que realizado pelo Juiz de Direito Alexandre Morais da Rosa, no julgamento dos autos n.
0067370-64.2012.8.24.0023, da comarca da Capital de Santa Catarina — Florianépolis, ao se deparar com a
inconvencionalidade do crime de desacato (art.331,CP). Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/desacato
%C2%ADnao%C2%ADe%20crime%C2%ADdiz%C2%ADjuiz%C2%ADem%C2%ADcontrole
%C2%ADdeconvencionalidade/
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interferéncia de uma radio em outros sistema de radiofusdo esta diretamente relacionada a sua

poténcia de alcance.

Nesse sentido, considerando a auséncia de risco social apresentada por radios comunitarias de
baixa frequéncia e a ultima ratio do direito penal, o relator Ministro Ricardo Lewandowiski, afirmou no

HC 115.729/BA*® que:

“Consta dos autos laudo de pericia realizada em laboratério pela Anatel que
atesta que transmissor utilizado pela emissora operava com poténcia de 32,5 watts
(fl. 109) e que o funcionamento de tal transmissor ndo tinha aptiddo para causar

problemas ou interferéncias prejudiciais em servicos de telecomunicacoes. [...]

Nesta senda, considerando que o bem juridico tutelado pela norma — a seguranca
dos meios de telecomunicacdes — permaneceu incélume, ndo tendo sofrido qualquer
espécie de lesdo, ou ameaca de lesdo, que mereca a intervenc¢ao do Direito Penal, ndo
hd como reconhecer a tipicidade material da conduta ante a incidéncia, na hipdtese,

do principio da insignificancia.

Acrescente-se a isso o fato de que a rddio em questdo era operada com o objetivo
de evangelizacdo bem como para prestar servicos sociais, o que demonstra, também,
o reduzidissimo grau de reprovabilidade e a auséncia de periculosidade social da
conduta do paciente, que ressaltou, em seu interrogatério ja ter ingressado no
Ministério das Comunicacoes com o pedido de outorga para execucao do servico de

radiodifusdo comunitaria.”

Este entendimento foi reafirmado pelo Ministro, em 2017, na ja mencionada decisdo do*" STF

no Habeas Corpus n. 138.134%. Nesta decisdo foi reformada a sentenca proferida pelo Tribunal

30 HC 115729/BA. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23051087/habeas-corpus-hc-115729-ba-
stf/inteiro-teor-111267592?ref=juris-tabs.
31 HC/138.134. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=335449.

32 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5081079.
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Regional Federal da 1 Regido e mantida pelo Superior Tribunal de Justica, na qual o radialista
Marcelo Mascarenhas havia sido condenado a dois anos de detencdo a serem cumpridos em regime

aberto.

Conforme asseverou o ministro Ricardo Lewandowski, o principio da insignificancia deve
prevalecer se nao for configurado nenhum resultado lesivo. Assim bem delineou o ministro sobre a

tematica das rddios comunitdrias no contexto de criminalizacdo existente no pais:

“Com efeito, devem estar presentes, concomitantemente, os seguintes vetores: (i)
minima ofensividade da conduta; (ii) nenhuma periculosidade social da agdo; (iii)
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv) inexpressividade da lesdo
juridica provocada. Pois bem, na espécie vertente, vislumbro a presenca de todos os
requisitos acima mencionados, de modo que a aplicacdo do principio da

insignificancia é medida que se impoe”.

O entendimento do Ministro Lewandowiski baseou-se em julgados anteriores do Tribunal, os

quais sdo mencionados por ele em seu voto, como se verifica:

“RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL. RADIO COMUNITARIA.
OPERAQAO SEM AUTORIZAC.AO DO PODER PUBLICO. IMPUTAC,AO AO PACIENTE
DA PRATICA DO CRIME PREVISTO NO ARTIGO 183 DA LEI 9.472/1997. BEM
JURIDICO TUTELADO. LESAO. INEXPRESSIVIDADE. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA.  APLICABILIDADE. CRITERIOS  OBJETIVOS. PRESENCA.
APURAQAO NA ESFERA ADMINISTRATIVA. POSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO. I
- A aplicacdo do principio da insignificAncia deve observar alguns vetores objetivos:
(i) conduta minimamente ofensiva do agente; (ii) auséncia de risco social da acdo;
(iii) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv) inexpressividade da

lesdo juridica. II — Critérios que se fazem presentes, excepcionalmente, na espécie,
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levando ao reconhecimento do denominado crime de bagatela. III — Radio
comunitdria que era operada no KM 180 da BR 230 (Rodovia Transamazonica),
comunidade de Santo Antonio do Matupi, Municipio de Manicoré/AM, distante,
aproximadamente, 332 km de Manaus/AM, o que demonstra ser remota a
possibilidade de que pudesse causar algum prejuizo para outros meios de
comunicac¢do. IV — Segundo a decisdo que rejeitou a dentncia, o transmissor utilizado
pela emissora operava com poténcia de 20 watts e o funcionamento de tal
transmissor ndo tinha aptiddo para causar problemas ou interferéncias prejudiciais
em servicos de emergéncia. V — Recurso provido, sem prejuizo da possivel apuracgio

dos fatos atribuidos ao paciente na esfera administrativa” (RHC 118.014/AM)

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL. RADIO COMUNITARIA.
OPERACAO SEM AUTORIZACAO DO PODER PUBLICO. ART. 183 DA LEI N.
9.472/1997. PRESENCA DE CRITERIOS OBJETIVOS. RECURSO PROVIDO.

1. A conduta dos Recorrentes ndo resultou em dano ou perigo concreto relevante para
a sociedade, de modo a lesionar ou colocar em perigo bem juridico na intensidade
reclamada pelo principio da ofensividade, sendo irrelevantes as consequéncias do
fato. Esse fato ndo tem importancia na seara penal, pois incide na espécie, o principio
da insignificancia, que reduz o ambito de proibicdo aparente da tipicidade legal e, por
consequéncia, torna atipico o fato denunciado. 2. E manifesta a auséncia de justa
causa para a propositura da acdo penal. Nao ha se subestimar a natureza subsidiaria,
fragmentdria do direito penal, que somente deve ser acionado quando os outros
ramos do direito ndo forem suficientes para a protecdo dos bens juridicos envolvidos.

Precedentes. 3. Recurso provido” (RHC 119.123/MG, Rel. Min. Cdrmen Lucia)

Ainda sobre o caso de Marcelo Mascarenhas, o ministro Ricardo Lewandowski declarou em

informativo no site do Supremo Tribunal Federal “Noticias do STF**:

33 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=335449&tip=UN.
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‘Ndo me parece que seja o caso de enquadrar em processo criminal uma rddio

comunitdria com alcance de 500 metros no interior do pais, onde ndo hd nenhuma

forma de comunicagdo, onde se presta realmente servigo publico”.

Estes entendimentos ressoaram na decisdo de 12 instincia que absolveu a ré NUBIA DA SILVA
OLIVEIRA. Observa-se na sentenca que a juiza entendeu que o principio da insignificancia deveria ser

aplicado, bem como os seguintes argumentos, para absolver a Nubia:

“Insta esclarecer que a liberdade de expressdo e informacdo (sem nenhuma forma de
censura prévia), consagrada em textos constitucionais, constitui marcante
caracteristica das atuais sociedades democréticas. Essa liberdade é considerada

termoOmetro do regime democratico.

A norma incriminadora em que se baseou a dentuncia, de modo algum tem por escopo
obstar o exercicio dessa liberdade fundamental. Muito pelo contrdrio, visa ao
interesse publico, tracando pardmetros e limites para o melhor e mais justo exercicio

desses direitos constitucionais. (...)

Inicialmente, tenho que a conduta da agente foi minimamente ofensiva, tendo em
vista que a radio se localizava nas dependéncias da Igraja Matriz, no centro de
pequena cidade no interior do Estado da Bahia, operando com baixissima poténcia

(11,8 W).

Constato, ainda, auséncia de risco social da acdo, considerando o que consta na
Nota Técnica de fls. 07/09, segundo a qual “Apesar da potencialidade lesiva nesses
canais, nao foi configurada interferéncia prejudicial. Isso porque os canais interferidos

ndo estavam ocupados na drea de cobertura da radio clandestina”.

Ademais, tenho por reduzido o grau de reprovabilidade do comportamento da
agente, haja vista que a radio era utilizada para tocar musica, desenvolver
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atividades religiosas e passar noticias para a comunidade, sem fins lucrativos,

conforme programacdo trazida nos autos e depoimentos das testemunhas. Ademais,
segundo informou a ré em seu interrogatdrio, os equipamentos foram adquiridos por

meio de doacdes entre os integrantes da comunidade.

Por fim, considero inexpressiva a lesao juridica provocada, pelo que ja ressaltado
anteriormente, a respeito de nao ter havido interferéncia em canais outorgados. Devo

destacar, ainda, a afirmacdo da ré em seu interrogatério, de que a radio veiculava

apenas programas visando o social e ndo tinha publicidade paga.

Diante desses dados socioldgicos, infere-se que a exploracdo da radio néo era feita de
forma empresarial, tratando-se de atuagdo de pequena abrangéncia, apenas no seio

da comunidade de pequena cidade do interior da Bahia.

Ante o exposto, com fundamento no art. 386. III do CPP, julgo improcedente a
pretencdo punitiva estatal, para absolver a ré Nubia da Silva Oliveira, da acusacao

de cometimento do delito do art. 183 da Lei n. 9472/97”.

Assim, diante da conduta minimamente ofensiva de Nubia, da auséncia de risco social da acao,
do reduzido grau de reprovabilidade do comportamento da agente e da inexpressiva lesdo juridica
provocada, ndo ha duvidas de que a decisdo proferida em 12 instancia absolvendo a ré Nubia deve ser

mantida pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regiao.

9. CONCLUSAO

Todo este cendrio desfavordvel ao desenvolvimento das rddios comunitdrias no Brasil é fruto de
um histérico de concentracdo na comunicacdo desde o seu surgimento no Pais, corroborado por uma
politica repressiva, por um lado, e omissa, por outro, por parte do Poder Publico frente a todas as

dificuldades que as radio comunitarias enfrentam.
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E exatamente o que ocorre com a Associacio Radio Comunitdria Coité Livre FM Radio Coité.
Sao quase duas décadas de espera por um aval do Ministério das Comunicagdes para o funcionamento
regular da radio, o que demonstra o total descaso por parte do Poder Publico, apesar dos repetidos
esforcos da radio para conseguir tal documentacdo. Neste periodo, a radio, e consequentemente as
pessoas envolvidas com o seu funcionamento, vém sofrendo diversas sancoes, tendo passado por varios
fechamentos, apreensdo de equipamentos e processos judiciais, perseguicOes, inclusive no ambito

criminal.

Frise-se, que o objetivo da rddio ndo é funcionar ao arrepio da lei, de forma “clandestina”. A
radio tem como Unica e exclusiva finalidade oferecer suporte e dar voz aos moradores da cidade de

Conceicao de Coité, prestando, inclusive, servicos de grande utilidade publica.

Nao obstante, a omissdo do Poder Publico em avaliar o pedido para funcionamento da radio ndo
deixa alternativa sendo o funcionamento irregular, para que a radio possa desempenhar seu importante
papel social junto a comunidade. Tanto nido almeja a radio funcionar de forma irregular, que vem

durante anos a fio pressionando como pode o Ministério das Comunicacdes para obter sua outorga.

Entretanto, anos de omissdo culminaram na abertura de inquérito policial e acdo penal contra a
apelada. Diante disso, a juiza de 12 instancia entendeu corretamente por absolvé-la. Condenar a
apelada seria um atentado a liberdade de expressdo, uma vez que visaria silenciar definitivamente as
vozes daqueles que se dedicam a garantir o direito de sua comunidade receber e divulgar informacoes

de seu interesse.

A ARTIGO 19 e AMARC defendem, com base nos padrbes internacionais de liberdade de
expressdo, que a radio comunitdria é uma forma de efetivar a liberdade de expressdo, com base na
pluralidade, diversidade e acesso as ondas de frequéncia eletromagnéticas em iguais condicGes em

relacdo as radios e televisdes comerciais.

Desta forma, a demora injustificada por parte do Poder Publico em analisar o pedido da radio é
uma forma de discriminagdo e caracteriza censura indireta, e a condenacdo dos comunicadores
comunitarios, tendo em vista a auséncia de risco social de suas condutas, seria uma grave violacdo ao
seus direitos a liberdade de expressdo. Portanto, deve ser mantida a decisdo 12 Instancia por seus

préprios fundamentos.
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10. PEDIDOS FINAIS

Diante de todo o exposto, requer que:

(i) Seja a presente manifestacdo recebida na qualidade de Amicus Curiae; e, assim, exerca todas

as faculdades inerentes a tal func¢éo, a fim de apresentar sua manifestacdo acerca da matéria de fato e

de direito, podendo também participar de eventual audiéncia publica e sustentar oralmente os seus

argumentos em plendrio, quando do julgamento da acéo.

(ii) Realize-se a sustentacao oral na sessdo de julgamento, requerendo a intimacao do subscritor

da presente para tal finalidade.

(iii) Seja mantida a decisdo de 12 Instancia, determinando que a ré NUBIA DA SILVA OLIVEIRA

seja absolvida.

Sao Paulo, 3 de julho de 2017
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