UM NOVO CRIME: BREVES APONTAMENTOS


Há muito se reclama uma norma que tipifique o uso clandestino de telefone celular no interior de cadeias e presídios, haja vista a forma descarada com que detentos são frequentemente surpreendidos dirigindo e controlando o crime. Mesmo estando encarcerados, ordenam a execução de desafetos e adversários, negociam entorpecentes, fazem remessas de valores, organizam e dirigem seqüestros etc. Recentemente, uma rede de televisão exibiu reportagem em que policiais presos que, dentre diversos privilégios, tinham livre acesso a telefones celulares, a qualquer hora do dia ou da noite.


Neste cenário é veio à tona a novel Lei nº 12.012, de 06 de agosto de 2009, que acrescentou ao Código Penal o art. 349-A, com a seguinte redação: “Ingressar, promover, intermediar, auxiliar ou facilitar a entrada de aparelho telefônico de comunicação móvel, de rádio ou similar, sem autorização legal, em estabelecimento prisional. Pena: detenção, de 3 (três) meses a 1 (um) ano.”. Todavia, é de se concluir que os anseios sociais por uma legislação adequada ainda persistem. Senão vejamos.


Trata-se de novatio legis incriminadora, que não retroage (CF, art. 5º, XL, e CP, art. 2º). Somente atinge fatos praticados depois de sua entrada em vigor, que se deu no dia de sua publicação no Diário Oficial da União, aos 07 de agosto de 2009.


Objeto jurídico: a Administração Pública, em especial a Administração da Justiça. Procurou o legislador evitar que detentos tenham acesso a meio de comunicação com o mundo exterior, tornando eficaz o isolamento social imposto pelo encarceramento. O acesso de detentos a aparelhos de telefone celular é hoje um dos sustentáculos do crime organizado, em ofensa à Administração da Justiça.


Sujeito passivo: o Estado. Sujeito ativo: crime comum, podendo ser cometido por qualquer pessoa, inclusive pelo próprio detento.


Conduta: todas visam impedir a entrada de aparelho de telefone celular ou similar em estabelecimento prisional. Ingressar é adentrar. Promover quer dizer dar impulso, fazer avançar, provocar, criar meio e proporcionar situações. Intermediar significa interceder e servir como colaborador. Auxiliar é prestar ajuda, material ou moral. Por fim, facilitar significa tornar ou fazer fácil.


Neste ponto, o nosso legislador ainda deixou muito a desejar. Infelizmente, o novo tipo penal será mais uma “letra morta” em nosso ordenamento jurídico, servindo, na prática, apenas para incriminar aquele que for surpreendido tentando fazer ingressar clandestinamente um telefone celular no estabelecimento prisional. Uma vez encontrado o aparelho no interior do estabelecimento, já em mãos do detento, será praticamente impossível se saber quem o fez ali ingressar, quem promoveu, intermediou, auxiliou ou facilitou a entrada do aparelho na prisão. Possuir telefone celular no interior de uma cadeia ou presídio, ou dele fazer uso, ainda continua sendo fato atípico.


Em maio de 2006, o deputado federal Alberto Fraga (PFL/DF), apresentou à Câmara dos Deputados o Projeto de Lei nº 7.024/2006, onde propunha acrescentar ao Código Penal o art. 354-A, tipificando as seguintes condutas: “Ingressar, possuir, utilizar, permitir que se utilize, ingresse ou possua, sem autorização da autoridade competente, aparelho de comunicação no interior de estabelecimento penitenciário ou similar. Pena: reclusão, de quatro a oito anos, e multa”. A necessidade de tipificação das condutas foi assim justificada pelo parlamentar: “Esses aparelhos, em especial os telefones celulares, são, na grande maioria das vezes, utilizados por membros de quadrilhas para dirigir o cometimento de crimes extra-muros, ameaçar pessoas ou mesmo para a prática de crimes de forma direta, por meio de extorsões, uma vez que criminosos telefonam para as pessoas, de forma aleatória, e fazem ameaças, simulam seqüestros e exigem compensação financeira. As vítimas, aterrorizadas ante a escalada da criminalidade, acabam por ceder às ameaças dos criminosos, certas de que estão elas mesmas ou seus familiares na iminência de graves danos físicos, ou de morte”. Ao final de sua proposta, o autor do projeto ressaltou a ineficácia em se punir apenas o ingresso dos aparelhos em estabelecimento prisional e finalizou: “Nossa intenção é tipificar a conduta de ingressar, possuir ou utilizar aparelho de comunicação no interior de estabelecimento penitenciário”.


O deputado federal Moroni Torgan (PFL/CE), por sua vez, também apresentou os PLs nº 7.030/06 e 7.138/06 contendo propostas semelhantes para acrescentar ao Código Penal artigo que tipificasse como crime o ingresso e utilização de meio de comunicação eletrônica clandestino no interior de estabelecimento penal. Este parlamentar, em suas justificações, referiu-se ao uso indevido dos aparelhos de telefonia móvel por parte dos detentos e ao ingresso fortuito de tais equipamentos nas prisões, enfatizando a necessidade da inclusão dessa modalidade como forma de coibir a organização das ações das quadrilhas que agem a partir dos presídios.


Com o apensamento das propostas, o deputado federal Antônio Carlos Biscaia (PT/RJ), relator da Comissão de Segurança Pública e Combate ao Crime Organizado da Câmara dos Deputados, em outubro de 2006, apresentou substitutivo com a seguinte proposta de redação: “Art. 354-A: Ingressar, possuir, utilizar, permitir que se utilize, ingresse ou possua, sem autorização da autoridade competente, aparelho de comunicação no interior de estabelecimento penitenciário ou similar”. Pena – reclusão, de um a quatro anos, e multa”.


Acontece que o referido Projeto de Lei, estando na Comissão de Constituição e Justiça e Cidadania da Câmara dos Deputados, sofreu relevantes modificações e as justificativas de seu autor inicial foram esquecidas. O relator Paulo Teixeira (PT/SP) entendeu que a proposta até então aprovada imporia ao preso, autor do novo crime, duríssimas e desnecessárias conseqüências. Ressaltou que a Lei nº 11.466, de 28 de março de 2007, que alterou o art. 50 da Lei nº 7.210/84 (Lei de Execução Penal) e acrescentou o art. 319-A ao Código Penal já previa como falta disciplinar grave do preso e crime do agente público a utilização ou permissão de uso de telefone celular (ou similar) em estabelecimento prisional. Para o deputado, desnecessário seria tipificar as condutas do preso de possuir e utilizar aparelho de telefone celular, já bastando a sua inclusão como falta disciplinar.


Em sua exposição, o deputado Paulo Teixeira deixou bem claro a sua intenção no sentido de apontar o novo tipo penal apenas em direção àquele que, como “cidadão comum”, faça ingressar ou facilite o ingresso de aparelho de telefone celular no estabelecimento prisional. Lembrando a já inclusão do art. 319-A do Código Penal pela Lei nº 11.466, de 2007, que visa punir o Diretor ou servidor público que, de alguma maneira, colaborar ou facilitar o uso de “aparelho telefônico, rádio ou similar” pelo preso, durante o cumprimento da pena privativa de liberdade, concluiu: “Com efeito, ficou de fora da nova legislação ‘criminalizante’ apenas a conduta referente ao ‘ingresso’ de ‘civil’ ou de cidadão comum com celular, em estabelecimento prisional, para qual, diga-se, os PLs 7.024 e 7.030/06, prevêem uma pena draconiana de reclusão, de um a quatro anos, e multa”. Daí propôs a redação que acabou sendo aprovada como sendo o art. 349-A do Código Penal, com a pena de detenção de três meses a um ano.


Com efeito, o sujeito ativo do crime em questão pode ser qualquer pessoa, com exceção apenas daquelas do art. 319-A do CP (Diretor ou servidor público do estabelecimento). Também pode ser sujeito ativo o próprio detento, desde que ingresse, promova, intermedeie, auxilie ou facilite a entrada do aparelho telefônico no estabelecimento prisional (p. ex., voltando de uma saída temporária (LEP, art. 122), ingresse no estabelecimento trazendo consigo um telefone celular). Como já dito, apenas possuir ou utilizar telefone celular no interior de qualquer estabelecimento prisional continua sendo fato atípico, limitando-se tais condutas a configurar apenas falta disciplinar grave nos termos da atual redação do art. 50, VII, da Lei da Execução Penal.


Tipo objetivo: o objeto material do crime é o “aparelho telefônico de comunicação móvel, de rádio ou similar”. Certo que o tipo penal quando faz alusão genérica a “rádio ou similar” dá a entender que também proibida está a entrada de qualquer aparelho de radiofusão. Todavia, não obstante o legislador não tenha sido preciso na redação (melhor seria se tivesse adotado o termo aparelho de comunicação, proposto pelo deputado Alberto Fraga), induvidoso que a finalidade do tipo penal, desde o início, foi impedir que os detentos em cumprimento de pena se comuniquem entre eles e com o mundo exterior. Neste ponto, a redação do art. 50, inc. VII, da Lei nº 7.210/84 foi mais precisa ao dispor que comete falta grave o condenado à pena privativa de liberdade que “tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefônico, de rádio ou similar, que permita a comunicação com outros presos, ou com o ambiente externo”. Assim, parece totalmente despropositado penalizar quem ingresse no estabelecimento prisional um rádio AM/FM.



Por outro lado, quando se trata de aparelho similar, mesmo com a imprecisão trazida pelo substitutivo do deputado Paulo Teixeira e finalmente aprovado, parece que é caso de interpretação analógica. Muito embora o tipo não faça qualquer referência a meios telemáticos de comunicação, quando fez uso do termo “similar”, deve-se ter como objeto material qualquer aparelho que tenha a mesma natureza a telefone ou rádio, ou seja, qualquer aparelho capaz de colocar o detento em comunicação com outra pessoa, tais como Ipods, computadores e pagers. É o que se extrai da fonte de interpretação histórica do tipo em questão.


Necessário que o “aparelho de comunicação” seja apreendido e submetido a exame de corpo de delito a fim de se constatar a sua eficiência e funcionamento. Caso seja imprestável para o fim de permitir a comunicação de um detento com outros presos ou com o ambiente externo, o fato será atípico.


Outra questão que merece ser abordada é no que se refere a componentes e acessórios de aparelho telefônico, rádio ou similar. Mais uma vez, o legislador foi omisso, sendo certo que também é atípica a conduta consistente em fazer ingressar no estabelecimento prisional baterias, carregadores, carcaças ou qualquer componente de aparelho telefônico de comunicação móvel, de rádio ou similar.


Tipo subjetivo: é o dolo, que consiste na vontade livre e consciente de ingressar, promover, intermediar, auxiliar ou facilitar a entrar de aparelho de comunicação no interior de estabelecimento penitenciário. Muito embora o legislador tenha silenciado, exige-se o dolo específico, ou seja, que a vontade esteja voltada a fazer com que o aparelho chegue às mãos de um encarcerado. Trata-se de questão de pouca praticidade, pois outro não poderia ser o desiderato de quem ingressa um aparelho de telefone celular na prisão. Inexiste modalidade culposa. Assim, se o agente ignora o ingresso do aparelho na unidade prisional, mesmo que tenha sido negligente em conhecê-la, não há crime em sua conduta.


Consumação: basta o efetivo ingresso, promoção, intermediação, auxílio ou facilitação da entrada de aparelho telefônico de comunicação móvel, de rádio ou similar, sem autorização legal, em estabelecimento prisional. O tipo não exige a chegada do aparelho às mãos do detento ou que este dele faça uso. Trata-se de crime formal, pois não depende para sua consumação de efetivo prejuízo para a Administração Pública.



Controvérsia surgirá quando o agente, em visita a um detento, durante a revista pessoal de entrada ao estabelecimento, for surpreendido levando consigo um aparelho de telefone celular, com a finalidade de entregá-lo ao preso. Haverá quem defenda que o crime já se consumou, pois onde ocorre a revista pessoal já é interior do estabelecimento prisional. Entretanto, é de se levar em conta que, nesta hipótese, o aparelho ainda não ingressou efetivamente no estabelecimento prisional, de forma que o iter criminis não terá sido completamente percorrido.


Elemento normativo do tipo: contido na expressa “sem autorização legal”. Para que o fato seja típico, é necessário que o sujeito não tenha sido legalmente autorizado a ingressar o aparelho de comunicação na unidade prisional.


Pena: detenção, de três meses a um ano. Com a pena máxima de um ano de detenção, quis o legislador, com o projeto substitutivo do deputado Paulo Teixeira, que o crime em questão fosse classificado como delito de pequeno potencial ofensivo (Lei nº 9.099/95, art. 61). Assim, se o agente for primário e não tiver sido beneficiado com a transação penal há menos de cinco anos, e assumir o compromisso de comparecer ao juizado, não poderá se preso em flagrante e fará jus à transação penal (Lei nº 9.099/95, art. 69 e seguintes). Outrossim, mesmo que não faça jus à transação penal, o agente poderá ser beneficiado com a suspensão condicional do processo (Lei nº 9.099/95, art. 89).


Depois desta breve análise, podemos concluir que o novo tipo penal é voltado para a incriminação apenas daquele “civil” (inclusive o preso) que, de uma forma ou de outra, faz ingressar qualquer aparelho de comunicação, sem autorização legal, em estabelecimento prisional. Entretanto, sem embargo dos malefícios que tal conduta possa acarretar, a exemplo do que já fez com o art. 319-A do Código Penal, o legislador lançou o tipo penal na vala comum do delito de pequeno potencial ofensivo. Descolou-se da realidade, já que aquele que ingressa com o aparelho celular numa penitenciária, assim como o detento que dele faz uso, está a serviço da criminalidade organizada. A conduta do detento que porta ou faz uso do aparelho de comunicação continua sendo atípica.
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