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Art. 349-A. Ingressar, promover, interme-
diar, auxiliar ou facilitar a entrada de apa-
relho teleféonico de comunicacdo mével, de
radio ou similar, sem autorizacdo legal, em
estabelecimento prisional. (Incluido pela
Lein?12.012, de 6 de agosto 2009).

Pena: detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um)
ano. (Incluido pela Lei n? 12.012, de 6 de
agosto 2009).

1. INTRODUCAO

Em tese, a pena tem por finalidade a reprovacao e a prevencao
do crime. Dentre as finalidades preventivas, destaca-se a
chamada prevencao especial negativa, que diz respeito ao fato de
que com o cumprimento da pena, o Estado, momentaneamente,
segrega o agente do convivio em sociedade, impedindo, assim,
que venha a praticar novos crimes.

Esse raciocinio, no Brasil, tem sido pulverizado. Isso porque,
devido a corrupg¢ao no sistema prisional, temos presenciado,
através dos meios de comunicacao, o fato de que os condenados,
mesmo dentro de suas celas, praticam infragdes penais, a
exemplo do uso e trafico de drogas, estupros, lesdes corporais,
homicidios, extorsdes etc.

Oscondenados,emborasegregados do convivio em sociedade,
muitas vezes continuam a praticar as mesmas infracdes
penais que cometiam quando estavam em liberdade. Para
que isso ocorra, a comunicag¢ido extra muros é de fundamental
importancia. Mesmo que possam, ainda, se valer das cartas
redigidas a mao, a tecnologia permite que esse contato se dé
com mais rapidez, através do uso, por exemplo, de radios ou de
aparelhos celulares.

Para que esses aparelhos possam chegar, ilegalmente, as
maos do preso, existem somente dois caminhos. O primeiro
deles, que sejam fornecidos por alguém que trabalhe no préprio
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estabelecimento prisional, que, como regra, respondera pelo
delito de corrupcio passiva, dependendo da hipdétese concreta,
pois, normalmente, essa entrega somente ocorre apés o
funciondrio publico receber alguma vantagem indevida. A
segunda forma de fazer com que esses aparelhos cheguem até
0s presos é através de alguém de fora do sistema prisional.

Quando esses aparelhos de comunicacio sdo colocados, sem
autorizacdo legal, adisposicdo dos presos, uma série de infracdes
penais sdo cometidas, desde extorsdes, onde simulam, para as
familias das vitimas, o seqiiestro de seus parentes e exigem o
depdsito de determinado valor em dinheiro ou mesmo créditos
para ligacoes telefonicas, até o comando do crime organizado.

Por isso, a repressao ao comportamento daquele que, de
alguma forma, faz com que esses aparelhos de comunicacao
cheguem até o interior do estabelecimento prisional, torna-se
necessaria.

Visando, portanto,impedir que o preso tenha, indevidamente,
acesso a esses aparelhos de comunicacado, a Lei n? 12.012, de 6
de agosto de 2009, inseriu o art. 349-A ao Cédigo Penal, com a
seguinte redacgdo, verbis:

Art. 349-A. Ingressar, promover, interme-
diar, auxiliar ou facilitar a entrada de apa-
relho telefénico de comunicacao, de radio
ou similar, sem autorizacao legal, em esta-
belecimento prisional.

Pena: detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um)
ano.

Ingressar significa fazer com que efetivamente ingresse,
entre no estabelecimento prisional; promover diz respeito a
diligenciar, tomando as providéncias necessdarias para a entrada;
intermediar é interceder, intervir, servindo o agente como um
intermediario entre o preso que deseja possuir o aparelho de
comunicacdo e um terceiro, que se dispoe a fornecé-lo; auxiliar
é ajudar de alguma forma; facilitar é remover os obstaculos, as
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dificuldades, permitindo a entrada do aparelho telefonico de
comunicacido moével, de radio ou similar, sem autorizagio legal.

Todos esses comportamentos proibidos pelo tipo penal
em estudo tém por finalidade impedir a entrada de aparelho
telefénico de comunicagcdo movel (celulares), de radio (walkie-
talkies etc.) ou similar (pagers, aparelhos que permitem o acesso
a internet etc.) sem autorizacdo legal, em estabelecimento
prisional.

Por estabelecimento prisional podemos entender as peniten-
cidrias, cadeias publicas, casas do albergado, enfim, qualquer
estabelecimento que seja destinado ao recolhimento dos pre-
sos, sejam eles proviséria ou definitivamente condenados.

A criatividade daqueles que desejam fazer com que esses
aparelhos de comunica¢ao cheguem até os presos ndo tem limite.
Todos os recursos sdo utilizados com essa finalidade. Muitas
mulheres, nos dias de visita, introduzem partes de aparelhos
telefébnicos moéveis em suas partes intimas (vagina e anus);
parentes e amigos levam bolos, tortas, paes “recheados” com
telefones celulares; até mesmo pombos-correios sdo utilizados
para fazer chegar esses aparelhos até os presos.

E importante ressaltar que, embora a primeira vista, o tipo
penal tenha por destino aqueles que nio fazem parte do sistema
penitencidrio, vale dizer, que nao exercem qualquer funcao
dentro do sistema prisional, ndo sera impossivel a sua aplicacao
a algum funcionario publico que, sem receber qualquer
vantagem com isso, de alguma forma facilite, por exemplo, a
entrada desses aparelhos, ou mesmo que faca a intermediacao
entre o preso e alguém que se encontra fora do sistema.

No entanto, caso o funcionario publico receba alguma
vantagem indevida para, por exemplo, fazer chegar as méaos do
preso - provisorio ou definitivo - algum aparelho telefénico de
comunicacido movel, de radio ou similar, o fato se subsumira ao
tipo do art. 317 do Codigo Penal, que prevé o delito de corrupgao
passiva, cuja pena é significativamente maior do que aquela
prevista para o delito em analise.
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Para que ocorra o delito em andlise as condutas deverao ser
levadas a efeito sem que, para tanto, haja autorizagdo legal. Em
havendo a mencionada autorizacdo, o fato serd considerado
atipico.

Pela situagdo topografica do artigo, podemos entendé-lo
como uma modalidade especial de favorecimento real.

2. CLASSIFICACAO DOUTRINARIA

Crime comum, tendo em vista que o tipo penal ndo exige
qualquer qualidade ou condicdo especial para o sujeito ativo;
doloso; comissivo (no que diz respeito as condutas de ingressar,
promover, intermediar, auxiliar e facilitar) e omissivo préprio
(pois o nucleo facilitar permite os dois raciocinios); de forma
livre; instantaneo; monossubjetivo; monossubsistente; nao
transeunte (haja vista a necessidade de ser apreendido o
aparelho telefonico de comunicag¢ido mével, de radio ou similar).

3. SUJEITO ATIVO E SUJEITO PASSIVO

Qualquer pessoa podera ser sujeito ativo do delito tipificado
no art. 349-A do Cédigo Penal, tendo em vista que o tipo penal
ndo exige qualquer qualidade ou condicdo especial.

Merece ser frisado o fato de que o préprio preso, que se
encontra dentro do estabelecimento prisional, pode levar a efeito
um dos comportamentos previstos pelo tipo penal em estudo.
Renato Marcédo, com a precisao que lhe é peculiar, adverte:

“Nao se pode excluir a possibilidade de
algum preso, por exemplo, quando do gozo
de permissido de saida (art. 120 da LEP) ou
de saida tempordaria (art. 122 da LEP), ao
retornar praticar uma das condutas reguladas.

Mesmo estando preso, dentro dos limites de
estabelecimento prisional fechado, é possivel
que o agente venha a promover, intermediar
ou auxiliar a entrada de aparelho telefonico de
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comunicacdo mdvel, de radio ou similar, sem
autorizacdo legal, naquele estabelecimento
prisional em que se encontrar ou em outro”.*!

Sujeito passivo é o Estado.

4. OBJETO MATERIAL E BEM JURIDICAMENTE
PROTEGIDO

A Administracao Publica é o bem juridicamente protegido
pelo tipo constante do art. 349-A do Cdédigo Penal e, mais
especificamente, a administragdo da justiga.

O objeto material é o aparelho telefénico de comunicacio
movel, de radio ou similar.

5. CONSUMACAO E TENTATIVA

O delito se consuma quando, apés a pratica de qualquer
das condutas previstas no tipo do art. 349-A do Cédigo Penal
(ingressar, promover, intermediar, auxiliar ou facilitar), o
aparelho telefénico de comunicagdo moével, de radio ou similar
chega, sem autorizac¢ao legal, as maos de alguém que se encontra
preso no estabelecimento prisional.

Em se tratando de um delito plurissubsistente, torna-se
admissivel a tentativa.

6. ELEMENTO SUBJETIVO

O dolo é o elemento subjetivo exigido pelo tipo penal em
estudo, ndo havendo previsdo para a modalidade culposa.

Embora nd3o haja essa orientacdo expressa no tipo, as
condutas previstas devem ser praticadas no sentido de fazer
com que o aparelho telefénico de comunicacdo mével, de radio
ou similar chegue as maos daquele que se encontra preso no
interior do estabelecimento prisional.

MARCAO, Renato. Lei n® 12.012, de 6 de agosto de 2009: ingresso de aparelho de

telefonia celular em estabelecimento penal. http.//jusvi.com/artigos/41374 (acesso realizado
em 18 de agosto de 2009).
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Assim, por exemplo, se alguém, mesmo que contrariando
as normas expressas do sistema prisional, vier a fazer uma
visita a alguém portando seu aparelho de telefone celular, sem
a finalidade de entrega-lo a algum detento que ali se encontra
encarcerado, o fato devera ser considerado atipico, mesmo que,
aparentemente, se amolde a figura constante do art. 349-A do
Cédigo Penal.

Da mesma forma, aquele que, por descuido, devido ao fato de
portar mais de um aparelho celular, embora, durante uma visita
ao sistema penitenciario, tivesse deixado um deles aos cuidados
da administragdo prisional, mas conseguisse, por uma falha na
revista, nele ingressar com um segundo aparelho, ndo poderia
responder pelo delito em analise.

Como se percebe, para que alguém possaserresponsabilizado
pelo delito em estudo, faz-se mister a demonstracdo de seu
dolo, mesmo que nio se consiga apontar, no caso concreto,
quem seria o beneficiado com a entrada do aparelho telefénico
de comunicag¢do movel, de radio ou similar no estabelecimento
prisional.

7. MODALIDADES COMISSIVA E OMISSIVA

Os nucleos ingressar, promover, intermediar e auxiliar
pressupdem um comportamento comissivo por parte do agente,
enquanto que a conduta de facilitar pode ser entendida tanto
comissiva quanto omissivamente.

Assim, por exemplo, imagine a hip6tese em que um agente
penitenciario, encarregado de fazer a revista nos dias de visita
aos presos de um determinado estabelecimento penitencidrio,
percebendo que alguém trazia consigo, escondido, costurado na
bainha de sua cal¢a jeans, um aparelho de telefone celular, nada
faz para impedir a entrada do mencionado aparelho, sabendo
que seria entregue a um dos detentos, que comandava o crime
organizado de dentro daquele local.
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Nesse caso, podemos, inclusive, visualizar o concurso de
pessoas entre o agente, o preso, bem como aquele que ingressou
no estabelecimento prisional com o telefone celular, mesmo
que, por hipétese, os demais ndo soubessem que a entrada
do aludido aparelho havia sido dolosamente facilitada pelo
servidor publico.

Como o nucleo facilitar pode ser entendido em um sentido
amplo, entendemos que, in casu, esse comportamento, quando
praticado omissivamente por aquele que tinha o dever de
impedir o resultado, importara em uma omissao propria, ja que
0 comportamento esti expressamente previsto no tipo penal,
ndo se cuidando, assim, de um delito comissivo por omissido (ou
omissivo improéprio).

8. PENA, ACAO PENAL, COMPETENCIA PARA
JULGAMENTO E SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO

A pena cominada ao delito tipificado no art. 349-A do Cédigo
Penal é de detencgido, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.

A acdo penal é de iniciativa publica incondicionada.

Tendo em vista a pena maxima cominada em abstrato,
competira, pelo menos inicialmente, ao Juizado Especial
Criminal, o processo e julgamento do delito em exame.

Serapossivel aconfec¢do de propostade suspensio condicional
do processo, nos termos do art. 89 da Lei n? 9.099/95.

9. DESTAQUES
9.1. Falta grave

0 inciso VII, acrescentado ao art. 50 do Lei de Execu¢do Penal,
assevera que comete falta grave o condenado a pena privativa de
liberdade que tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho
telefénico, de radio ou similar, que permita a comunica¢do com
outros presos ou com o ambiente externo.
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9.2. Concurso de pessoas

Embora, a primeira vista, o art. 349-A do Cédigo Penal
seja dirigido a pessoas que nao estejam nos estabelecimento
prisionais, entendemos que se o preso - provisério ou definitivo
- houver solicitado o aparelho telefénico de comunicagio
movel, de radio ou similar, devera ser responsabilizado pelo
mencionado delito, aplicando-se, outrossim, a regra relativa ao
art. 29 do Cédigo Penal.

9.3. Omisséao do dever de vedar ao preso o acesso a
aparelho telefonico, de radio ou similar

Caso o diretor de penitenciaria e/ou agente publico deixe
de cumprir seu dever de vedar ao preso o acesso a aparelho
telefébnico, de rddio ou similar, que permita a comunicacio
com outros presos ou com o ambiente externo, deverdo ser
responsabilizados pelo delito tipificado no art. 319-A do Cédigo
Penal.

Devemos ressaltar que o diretor e o agente publico nao
podem ter contribuido para o ingresso dos referidos aparelhos
no sistema penitenciario, pois, caso contrario, responderao pelo
delito previsto pelo art. 349-A do C6digo Penal.
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