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Resumo: Este trabalho teve por escopo a
analise do problema juridico consistente
na posse, pelo preso, de aparelhos destina-
dos a comunicacdo indevida com o ambi-
ente externo ao estabelecimento penal.
Explorado o problema, evidenciaram-se
solucgdes aplicaveis ao caso em comento,
quais sejam: a imputacdo pelo crime de
receptacdo, porquanto o custodiado rece-
beu coisa que foi produto do crime de fa-
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vorecimento real improprio; sua incursdo
como coautor no crime precedente de fa-
vorecimento real impréprio; ou a atipici-
dade da conduta. Para afericdo de qual so-
lucdo eleger-se, estudou-se a evolucdo ab
origine dos delitos atualmente capitulados
nos artigos 180, 348, 349 e 349-A, todos
do Codigo Penal, partindo de suas mais
rudimentares previsdes no Codigo Crimi-
nal de 1830. Debateu-se o conceito de
produto de crime, e quais as condicoes e-
xigidas do crime pressuposto. Avaliou-se
a aplicacdo pratica das teses de coautoria e
de receptacdo de favorecimento real im-
proprio. Analisou-se a constitucionalidade
do artigo 349-A do Codigo Penal, e os as-
pectos constitucionais da tese de recepta-
cao de favorecimento real improprio. Es-
tudou-se a jurisprudéncia e as flagrantes
divergéncias quanto ao assunto. Criticou-
se a ineficiéncia do preceito secundario do
artigo 349-A do Cadigo Penal. Ao final,
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concluiu-se pela possibilidade juridica de
adocdo da tese de receptacdo de favoreci-
mento real improprio.

Palavras-chaves: receptacdo de favoreci-
mento - favorecimento real improprio -
constitucionalidade - produto de crime.

Abstract: This paper had as scope the ana-
lysis of the juridical problem consisting in
the possession, by the prisoner, of devices
destined to the undue communication with
the environment outside the criminal esta-
blishment. Once the problem was explo-
red, solutions were found applicable to the
case in question, namely: imputation for
the crime of receiving, because the custo-
dian received something that was the pro-
duct of the crime of improper real favor;
His incursion as co-author in the previous
offense of improper royal favoring; Or the
atypicity of the conduct. In order to assess
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which solution to choose, the evolution ab
origine of the crimes currently capitulated
in articles 180, 348, 349 and 349-A, all of
the Criminal Code, starting from its most
rudimentary predictions in the Criminal
Code of 1830. Debate The concept of pro-
ceeds of crime, and what the required con-
ditions of the alleged crime are. It was e-
valuated the practical application of the
thesis of co-authoring and receiving ina-
ppropriate real favor. The constitutionality
of article 349-A of the Penal Code was e-
xamined, as well as the constitutional as-
pects of the thesis of receipt of inappro-
priate real favor. Jurisprudence and fla-
grant disagreements on the subject were
studied. The ineffectiveness of the secon-
dary provision of article 349-A of the Pe-
nal Code was criticized. In the end, it was
concluded by the legal possibility of adop-
ting the thesis of receipt of inappropriate
real favor.
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crime.

Introducéo

Atualmente, € muito comum pessoas
receberem mensagens em seus aparelhos
celulares pessoais, provenientes de ndme-
ros estranhos, geralmente registrados em
outros estados federados. Muitas dessas
mensagens versam acerca de prémios e
bonificagdes imotivadas, para as quais 0
recebedor teria concorrido. Estranhamen-
te, a maioria delas é mal escrita, com vi-
cios de linguagem, e solicita um contato
telefonico para informagdes sobre o pré-
mio, com posterior deposito ou transferén-
cia bancéria.

Como ja € de sabenca geral, cuidam-
se, tais mensagens, de uma forma de este-
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lionato, muito comum, e com pouco em-
penho do Estado a seu combate.

Embora sejam muitas, em sua maio-
ria as vitimas sdo idosas e pessoas ingé-
nuas. Em sintese, os meliantes aprovei-
tam-se da vulnerabilidade das vitimas que
se veem iludidas com o falso prémio, exi-
gindo delas dinheiro ou outras contrapres-
tacOes para que o obtenham — o que nunca
ocorre apos a subtracdo ou obtencdo da
vantagem ilicita.

Também sdo comuns ligacoes tele-
fénicas provenientes desses mesmos nu-
meros desconhecidos, com ameagas e
constrangimentos com fins patrimoniais.

Basta perguntar a qualquer pessoa
dotada do mais singelo senso comum, e e-
la certamente dird que o desconhecido in-
terlocutor trata-se de um preso. Por mais
inusitado que aparente, tal especulacdo
mostra-se quase sempre acertada.
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Isso porque muitos dos custodiados
ndo se recuperam. Alis, ndo se adaptam
ao 6cio a que sdo submetidos nos presi-
dios - e nem aos licitos trabalhos que lhes
séo oferecidos -, de modo que, engenhosa-
mente, continuam suas empreitadas crime-
nosas mesmo depois de finalmente terem
sido presos.

Somem-se, aos ja mencionados deli-
tos de estelionato e extorsdo, 0 comando
de associacfes criminosas, exercido por
internos sobre delinquentes ainda livres, o
que propicia toda sorte de crimes, como 0
trafico de drogas, homicidios, roubos, fur-
tos, rixas, etc.

De nada adianta o Estado, apds uma
trabalhosa investigacao, exaustivo proces-
S0 com intermindveis recursos, com todas
as dificuldades que enfrenta contra esses
contumazes infratores, prendé-los final-
mente, mas ndo garantir o seu real isola-
mento do meio externo, como prevencao



440

RATIO JURIS. REVISTA ELETRONICA DA GRADUAGCAO
DA FACULDADE DE DIREITO DO SUL DE MINAS

da prética de novos crimes, ainda que em
concurso.

Isso porque, obviamente, a pena pri-
vativa de liberdade, além de ser um casti-
go, e ter objetivos preventivos e correti-
vos, também funciona como método de i-
solamento, para aqueles que ndo estdo ap-
tos a viver pacificamente em sociedade, a-
té que se ressocializem.

Em virtude do reconhecimento da
potencialidade ofensiva que tem o acesso
indevido dos presos a comunicacéo, o Es-
tado, por meio da Lei n. 11.466/07, ini-
ciou o combate a tal comunicacéo, tipifi-
cando como falta grave, na Lei de Execu-
cao Penal, a posse, pelos internos, de apa-
relhos destinados a comunicacdo mavel.
Ademais, tipificou como crime de prevari-
cacdo a conduta do servidor publico que
deixa de impedir esse acesso, ao acrescen-
tar o artigo 316-A ao Cddigo Penal.
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Com o tempo, percebeu-se que 0s
presos continuavam - e continuam - a ter
acesso a celulares e a aparelhos congéne-
res porquanto, nao raro, visitantes promo-
vVem seu ingresso, ou mesmo ingressam
portando-os, clandestinamente, em suas
cavidades corporais (anus e vagina), sem
prejuizo de outros métodos mais engenho-
SOS.

Assim, dois anos mais tarde, em
2009, tipificou-se a conduta de quem in-
gressa, promove, intermedeia, auxilia ou
facilita a entrada desses aparelhos no esta-
belecimento prisional, criando-se a norma
incriminadora do artigo 349-A do Cddigo
Penal - o crime de favorecimento real im-
proprio.

Entretanto, é importante anotar que
as penas cominadas nos preceitos secun-
darios das duas sobreditas normas sao ir-
risorias, incapazes de cumprir a missao
penal de prevencéo, ou mesmo de adequa-
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da retribuicdo (castigo). Nao bastasse a i-
neficiéncia da protecdo penal, a conduta
do preso que recebe esses aparelhos per-
manece sem tipificacdo prépria, a princi-
pio.

Por outro giro, ao se analisar os ca-
S0s concretos, a doutrina, a exegese nor-
mativa € 0 motivo das normas penais
componentes de nosso vasto acervo penal,
percebem-se possiveis solucdes: o favore-
cimento real impréprio em concurso de a-
gentes, e a receptacdo de res produto do
crime de favorecimento real impréprio.

Em qualquer caso, é importante a-
tentar-se para os hodiernos debates acerca
da tipicidade dessas condutas. Apesar de
se tratar de crime de menor potencial o-
fensivo, processado e julgado pelos juiza-
dos especiais criminais, a conduta do pre-
so tem sido tratada como receptacdo em
diversos estados do pais. Inclusive, um re-
curso especial interposto pelo Ministério
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Publico do Rio de Janeiro encontra-se
pendente de julgamento pelo Egrégio Su-
perior Tribunal de Justica, como abordado
no corpo do presente trabalho.

Ao mesmo tempo, tém-se julgamen-
tos contrarios. A despeito de todo o or-
denamento e em flagrante negativa de vi-
géncia a lei federal, destaca-se a sentenca
prolatada pelo juizado especial civel e cri-
minal da comarca de Santa lzabel do Pa-
ra/PA, que, desprezando as inimeras viti-
mas de crimes cometidos por meio de apa-
relhos telefonicos, considerou inconstitu-
cional o artigo 349-A do Cddigo Penal, u-
ma vez que, segundo a signataria da deci-
sdo, cuida-se, em sintese, de discrimina-
¢ao contra os presos, presumindo-o0s ban-
didos.

Dessa forma, tendo em vista o acir-
rado debate acerca da tipicidade, e da vali-
dade constitucional do artigo 349-A do
CP, foram realizadas pesquisas doutrina-
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rias e jurisprudenciais, sem prejuizo das a-
nalises historicas das normas penais rela-
cionadas, e dos principios norteadores do
sistema penal, para que ao final se visuali-
ze, com clareza, e com abundancia de ar-
gumentos, 0s pontos de vista dai extrai-
dos, com o especial escopo de se coibir o
acesso indevido a comunicagdo, e outros
crimes decorrentes, com vistas a erradica-
cao da criminalidade.

1. Penalidades da lei de execucéo penal

Antes do ano de 2007, a conduta
perpetrada pelo custodiado que tivesse a-
cesso indevido a aparelhos de comunica-
cao movel era atipica, inclusive dentre a-
quelas consideradas faltosas pela Lei n.
7.210/84 — Lei de Execucdo Penal (LEP).

Nessa época, contudo, era comum a
subsuncdo da conduta as figuras insculpi-
das em resolucdes e portarias de cada es-
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tabelecimento prisional, com supedaneo
no artigo 50, inciso VI, da LEP. Nesse ca-
S0, punia-se a desobediéncia do preso
quanto ao cumprimento das ordens recebi-
das.

Em que pese a clara necessidade de
repressao, tratava-se, certamente, de viola-
¢do ao principio da legalidade. Inclusive,
esse é 0 entendimento de Nucci:

Em nosso ponto de vista, o rol pre-
visto no art. 50 da Lei de Execucdo
Penal é taxativo. Logo, ndo € viavel
a criacdo, por meio de Resolucdo,
Portaria ou Decreto, de outras espé-
cies de faltas graves, sob pena de o-
fensa a legalidade, até porque o re-
gistro desse tipo de falta no prontua-
rio do condenado pode inviabilizar a
progressdo de regime, o reconheci-
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mento da remicdo, o indulto e outros
beneficios.

Assim, no sobredito ano, inédita-
mente, com o fito de se reparar a aludida
brecha legal e punir legitimamente o cus-
todiado, emendou-se a Lei de Execucéo
Penal, acrescentando-lhe, em seu artigo
50, o inciso VII, de modo que se elevou,
com isso, o numero de condutas definidas
como faltosas, em grau grave. Imprimiu-
se, in litteris, a seguinte redacéo:

Art. 50. Comete falta grave o conde-
nado a pena privativa de liberdade
que: (...) VII - tiver em sua posse,
utilizar ou fornecer aparelho telefo-
nico, de radio ou similar, que permi-
ta a comunicagdo com outros presos
ou com o ambiente externo.

! NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de proces-
so penal e execucdo penal. 11 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 956-957.
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Paréagrafo Unico. O disposto neste ar-
tigo aplica-se, no que couber, ao pre-
SO provisorio.

A infragdo em comento implica as
sancOes disciplinares cominadas no artigo
53, incisos 111, IV e/ou V, da Lei de Exe-
cucdo Penal, nos termos do paragrafo Uni-
co do artigo 57 da mesma lei, quais sejam:

Art. 53. Constituem sangdes discipli-
nares: (...) Il - suspensdo ou restri-
cdo de direitos (artigo 41, paréagrafo
nico); 1V - isolamento na prépria ce-
la, ou em local adequado, nos esta-
belecimentos que possuam coletivo,
observado o disposto no artigo 88
desta Lei. V - inclusdo no regime
disciplinar diferenciado. (...)

Art. 57. Na aplicacdo das sancdes
disciplinares, levar-se-8o em conta a
natureza, os motivos, as circunstan-
cias e as consequéncias do fato, bem
como a pessoa do faltoso e seu tem-
po de prisdo.
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Paragrafo Gnico. Nas faltas graves,
aplicam-se as sang¢Bes previstas nos
incisos Il a V do art. 53 desta Lei.

Assim, a priori, a posse proscrita, de
aparelho de comunicacdo movel, pelo cus-
todiado, trata-se de falta disciplinar, puni-
da administrativamente com penas restriti-
vas de direitos, na forma dos artigos acima
assentados. Nessa superficial analise, res-
ta-lhe, pois, a indiferenca quanto ao ato i-
licito em tese cometido, em &mbito crimi-
nal.

Por outro lado, sabe-se que um dos
mais aclamados principios constitucionais,
embora implicito, que figuram no ordena-
mento juridico péatrio é o de non bis in i-
dem, segundo o qual, sucintamente, ndo se
pode processar e punir alguém mais de u-
ma vez pelo mesmo fato.

Contudo, observada a independéncia
entre as instancias penal, civil e adminis-
trativa, € juridicamente possivel que o le-
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gislador, ao formular normas juridicas, es-
tabeleca mais de uma sancdo para 0 més-
mo fato, de naturezas diferentes.

Assim, a antijuridicidade, combatida
pelas normas, pode ser genérica ou especi-
fica. Entre as formas de antijuridicidade
genérica destacam-se os ilicitos civis e ad-
ministrativos - que é o caso das infracGes
previstas na Lei de Execucédo Penal.

Contudo, somente os ilicitos graves
sdo cumulativamente tutelados pelo Direi-
to Penal. Inclusive, rege-se tal relagcdo pe-
lo principio da fragmentariedade do Direi-
to Penal, assim explicado por Cezar Ro-
berto Bitencourt:

A fragmentariedade do Direito Penal
é corolério do principio da interven-
¢do minima e da reserva legal, como
destaca Eduardo Medeiros Caval-
canti: “o significado do principio
constitucional da intervencdo mini-
ma ressalta o carater fragmentério do
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Direito Penal. Ora, este ramo da
ciéncia juridica protege tdo somente
valores imprescindiveis para a socie-
dade. N&o se pode utilizar o Direito
Penal como instrumento de tutela de
todos os bens juridicos. E neste am-
bito, surge a necessidade de se em-
contrar limites ao legislador penal”.

Nem todas as acfes que lesionam
bens juridicos sdo proibidas pelo Di-
reito Penal, como nem todos 0s bens
juridicos sdo por ele protegidos. O
Direito Penal limita-se a castigar as
acOes mais graves praticadas contra
0s bens juridicos mais importantes,
decorrendo dai o seu carater frag-
mentario, uma vez que se ocupa So-
mente de uma parte dos bens juridi-
cos protegidos pela ordem juridica.
Isso, segundo Régis Prado, “¢ o que
se denomina carater fragmentario
do Direito Penal. Faz-se uma tutela
seletiva do bem juridico, limitada a-
quela tipologia agressiva que se re-
vela dotada de indiscutivel relevan-
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cia quanto a gravidade e intensidade
da ofensa”. (grifo nosso).

Importa ainda citar as consideracdes
do mesmo autor acerca da antijuridicidade
genérica e antijuridicidade especifica:

A antijuridicidade ndo é um instituto
exclusivo do Direito Penal, mas ao
contrario, € um conceito universal,
valido para todas as esferas do mun-
do juridico. Como destaca Mufioz
Conde, “o Direito Penal nao cria na-
tijuridicidade, sendo seleciona, por
meio da tipicidade, uma parte dos
comportamentos antijuridicos, geral-
mente 0s mais graves, cominando-os
com uma pena. (...)

Convém destacar, novamente, que a
antijuridicidade penal (ilicitude pe-
nal) ndo se limita a seara penal, pro-
jetando-se para todo o campo do di-

Z Tratado de direito penal: parte geral. 21 ed.S&o
Paulo: Saraiva, 2015, v. 1, p. 55.
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reito. Foi nesse sentido que Welzel
afirmou que “a antijuridicidade € a
contradicdo da realizacdo do tipo de
uma norma proibitiva com o ordena-
mento juridico em seu conjunto”.
Por isso, um ilicito penal ndo pode
deixar de ser igualmente ilicito em
outras areas do direito, como a civil,
a administrativa etc. (...)

Com efeito, todo o ilicito penal serd,

necessariamente, um ilicito civil ou

administrativo, mas como _afirma-

mos, a reciproca ndo é verdadeira,

isto &, me, sempre o ilicito civil ou

administrativo sera obrigatoriamente

um ilicito penal, pois este tera de ser

sempre_necessariamente tipico, sur-

gindo como traco distintivo a tipici-

dade, que é aquele plus exigido pelo

principio da legalidade. Pois em ra-

z80o do principio de ultima ratio do
Direito Penal, somente interessa ao
Estado punir com pena aquelas con-
dutas importantes para a sociedade.
O recorte do ambito do punivel feito
pela tipicidade delimita o que é
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relevante para o Direito Penal. (...)
(grifo nosso).?

Dessa forma, percebe-se que nédo se
trata de bis in idem, como pode aparentar
a prima facie. Cuida-se, na verdade, da tu-
tela do mesmo bem juridico em instan-
cias diversas, desde que haja tipicidade da
conduta.

Inclusive, a esse respeito, registre-se
o teor do artigo 52 da Lei de Execucéo Pe-
nal, o qual prevé como falta grave a prati-
ca de qualquer crime doloso. In litteris:

Art. 52. A prética de fato previsto
como crime doloso constitui falta
grave e, quando ocasione subversdo
da ordem ou disciplina internas, su-
jeita 0 preso provisorio, ou condena-
do, sem prejuizo da sancdo penal, ao
regime disciplinar diferenciado, com

® Ibid., p. 394-395.
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as seguintes caracteristicas: (grifo
N0SS0).

Nesse sentido, é certo que ndo have-
ria que se falar em bis in idem em caso de
condenagdo do preso homicida, com cu-
mulativa sancdo administrativa de falta
grave.’

* Alias, 0 mesmo ocorre com as condutas tipifica-
das no Cddigo de Transito Brasileiro, do qual se
extrai o corriqueiro exemplo de embriaguez, que,
ao mesmo tempo, caracteriza-se crime e infracéo
de trénsito:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capaci-
dade psicomotora alterada em razéo da influéncia
de alcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia

Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e
suspensao ou proibicdo de se obter a permissdo ou
a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de éalcool ou de
qualquer outra substancia psicoativa que determine
dependéncia

Infracdo - gravissima;
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Destarte, percebe-se que, se identifi-
cado preceito incriminador que tipifique a
conduta do preso que adquire, recebe ou
oculta o aparelho telefonico de comunica-
cao maovel que Ihe chegou pela pratica de-
lituosa do artigo 349-A do Cddigo Penal,
cabe-lhe as duas penas: administrativa e
criminal.

Penalidade - multa (dez vezes) e suspensao do di-
reito de dirigir por 12 (doze) meses.

Medida administrativa - recolhimento do docu-
mento de habilitacdo e retencdo do veiculo, obser-
vado o disposto no 8 40 do art. 270 da Lei n°
9.503, de 23 de setembro de 1997 - do Cddigo de
Trénsito Brasileiro.

Paragrafo Unico. Aplica-se em dobro a multa pre-
vista no caput em caso de reincidéncia no periodo
de até 12 (doze) meses.

Ainda, como exemplo, 0 mesmo ocorre na Lei
8.112/90, que, embora desnecesséario pelo ébvio,
traz a fragmentariedade expressa: “Art. 125. As
sangdes civis, penais e administrativas poderdo
cumular-se, sendo independentes entre si.”.
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2. Do problema fatico

O principal problema féatico que
ensejou a testilha juridica aqui analisada
cuida-se da apreensdo de objetos destina-
dos a comunicagdo movel, no poder de
custodiados, no interior de estabelecimen-
tos prisionais, sem noticias acerca do mé-
todo de introducdo e da autoria do favore-
cedor. Tratam acerca de casos COmo esses
a maioria dos cadernos investigativos ins-
taurados para apurar 0 crime previsto no
artigo 349-A do Cddigo Penal.

Na pratica, € comum verem-se ar-
quivados os termos circunstanciados de o-
corréncia e inquéritos, por auséncia de au-
toria; auséncia de linha investigativa; e/ou
atipicidade da conduta do preso.

S&o minoria 0s casos em que o favo-
recedor € surpreendido na posse do apare-
Iho durante o ingresso no estabelecimento
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prisional. Geralmente, o favorecedor a-
dentra nos limites do presidio portando tal
aparelho no interior de suas cavidades cor-
porais (&nus ou vagina). Em casos mais
raros, o favorecedor leva esses aparelhos
clandestinamente no interior de outros ob-
jetos.

Quando surpreendido durante a re-
vista, € certo que o favorecedor ja teve seu
crime consumado, eis que adentrou no es-
tabelecimento - e é no interior do estabele-
cimento que se procede a revista. Contu-
do, nesse caso, tendo em vista a frustracdo
do exaurimento do crime, 0 preso nao tera
acesso aos aparelhos, e assim ndo comete-
ra falta grave ou crime, salvo se caractere-
zada, no caso concreto, pelo menos a ten-
tativa.

Contudo, outra forma de favoreci-
mento bastante comum é o arremesso de
aparelhos por sobre as muralhas externas
dos presidios. Nesse caso, é muito dificil a
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captura do favorecedor e a completa veda-
cdo dos aparelhos arremessados aos pre-
sos, embora seja possivel a deteccdo e a a-
preensao dos aparelhos apds procedimento
de revista em cada cela, ainda que somen-
te muito tempo depois, sem autoria do fa-
vorecimento, nesse caso.

Em qualquer hipdtese, € importante
notar que nem sempre o favorecedor € a-
panhado ou sequer identificado para que
seja penalmente responsabilizado pelo cri-
me que perpetrou. Antes, contudo, na ma-
ioria dos casos € o custodiado a pessoa a-
panhada na posse dos aparelhos, e Unica
pessoa remanescente disponivel para a
responsabilizacdo. Entretanto, a prima fa-
cie, alguns entendem pela atipicidade de
sua conduta.

Perceba-se que a atipicidade cuida-
Sse, N0 caso em comento, de uma deciséo
irresponsavel. Isso porgue normalmente
fundamenta-se em analises superficiais,
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sem a devida atencdo as normas incrimi-
nadoras que compdem nossa vasta legisla-
cdo penal. Inclusive, a decisdo pela atipi-
cidade pode negar vigéncia a normas pe-
nais em vigor - o que inclusive ja é objeto
de recurso especial, atualmente pendente
de julgamento.

Em que pese a aparente preocupagao
em se punir o custodiado a qualquer custo
- a despeito da legalidade -, € importante
atentar-se para a proibicdo da protecao de-
ficiente. 1sso porgue, caso 0 preso nao seja
responsabilizado, tem-se a impunidade e a
inexisténcia de desdobramentos juridico-
penais acerca do fato - recebimento da res
- que atenta contra a administracdo da jus-
tica, e posteriormente contra o patriménio,
a vida, a integridade fisica, a incolumida-
de publica, a paz publica, a satde publica,
etc.

Isso porque sdo conhecidos os inu-
meros delitos praticados por presos contra
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pessoas livres, por meio de mensagens de
texto (SMS) - em sua maioria estelionatos.
Também sdo inimeros os casos de coman-
do criminoso exercido por presos sobre
delinquentes ainda livres, o que viabiliza
as associagdes criminosas e imprevisiveis
crimes por elas cometidos, como trafico
de drogas, roubos, extorsoes, etc.

Portanto, antes de se decidir pela ati-
picidade da conduta do preso, analisemos
algumas das mais evidentes teses aplica-
Veis a esses casos e congéneres.

3. Do problema juridico e das solugdes

3.1. Da insuficiéncia do preceito pri-
mario do artigo 349-A: da interpretacéo
extensiva e da interpretacdo analdgica

Atualmente, como € cedico, 0s apa-
relhos telefénicos de comunicacdo movel
e equiparados (radios e similares) sdo o0s
instrumentos mais eficazes de comunica-



461

v.1.n. 1. jan.-jun. 2018

cao entre pessoas. Essa qualidade deve-se,
sobretudo, a velocidade de processamento
de informacdes e a interacdo proporciona-
da a seus usuarios, que passaram a se co-
municar de maneira instantanea.

Como ja abordado, tendo em vista a
grave preocupacao quanto a comunicagado
indevida de presos, o legislador promoveu
a criminalizacdo do ingresso dos sobredi-
tos aparelhos em estabelecimentos prisio-
nais, omitindo-se, entretanto, quanto a
conduta do preso que os recebe.

E notdria a incapacidade da lei, qui-
ca até mesmo quando completa e exausti-
va, para atender a todas as demandas que
surgem em decorréncia de casos concretos
complexos, o que justifica a existéncia de
tdo vasta doutrina e jurisprudéncia em
qualquer ramo do Direito. Antagonica-
mente, ndo se olvide que o direito penal é
demasiado restrito, ex vi dos principios da
legalidade e da anterioridade da lei penal,
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além do incisivo principio de in dubio pro
reo.

Assim, torna-se necessario o empre-
go de interpretacdo extensiva e analdgica.
N&o para criacdo de normas penais incri-
minadoras - 0 que seria vedado pelo prin-
cipio constitucional da legalidade, mas
sim para melhor aplicacdo da norma ja e-
xistente.”

Com o emprego de interpretacdo ex-
tensiva ou analdgica, em sintese, somente
se descobre 0 alcance da norma ja existen-
te. Nesse passo, torna-se possivel o desco-
brimento de tipicidade de fatos antes equi-
vocadamente tidos por atipicos. Inclusive,
0 reverso também € possivel.

Pontuada a insuficiéncia do preceito
incriminador, importa analisar as possi-

> NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal
comentado. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 22-24.
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veis teses decorrentes de interpretacdo ex-
tensiva e analdgica dos tipos penais a que
melhor se amolda a conduta do custodia-
do.

4.2. Do favorecimento real impro-
prio em concurso de agentes entre o favo-
recedor e o favorecido

Cuida-se, a prima facie, da mais in-
tuitiva e singela solucéo juridica aplicavel
ao caso em testilha, com o fito de se em-
quadrar e punir a conduta do custodiado
que recebe qualquer dos objetos de ingres-
S0 proscrito no estabelecimento prisional.

O artigo 29 do Codigo Penal deter-
mina: “Quem, de qualquer modo, concor-
re para o crime incide nas penas a este co-
minadas, na medida de sua culpabilidade.”
- regra unitaria ou monista.

Em que pese a diversidade de teo-
rias que surgiram acerca da autoria e parti-
cipagdo no direito penal brasileiro, enfati-
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ze-se aqui a teoria objetivo-formal, ampla-
mente aceita pela doutrina, segundo a
qual, em sintese, é autor aquele que prati-
ca a figura tipica, e participe aquele que
comete acOes a priori atipicas, ligadas a
perpetrada pelo autor; e a teoria do domi-
nio do fato, que arrasta a coautoria a pes-
soa que comanda a acdo, embora ndo a
pratique.®

No mesmo sentido, de modo mais
sucinto, sdo 0s comentarios de Damasio
de Jesus:

Autor, em principio, é o sujeito que
executa a conduta expressa pelo ver-
bo tipico da figura delitiva. E o que
mata, provoca aborto, induz alguém
a suicidar-se, constrange, subtrai, se-
questra, destrdi, seduz, ou corrompe,
praticando o ndcleo do tipo. E tam-
bém autor quem realiza o fato por

® NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 314-
315.
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intermédio de outrem (autor media-
to) ou comanda intelectualmente o
fato (autor intelectual).’

E importante definir, desde logo, no
que consistiria a participacdo do custodia-
do no ingresso do objeto de comunicacao.
Poder-se-ia dizer que consiste na instiga-
¢do ou mesmo no pedido que provocou a
acdo do favorecedor. Ainda, a prima fa-
cie, poder-se-ia dizer que consiste no rece-
bimento da coisa, embora a posteriori ndo
seja adequado.

Conquanto a teoria objetivo-formal
pareca solucionar a testilha, percebe-se
que o mero recebimento da res ocorre a-
pos a consumacdo do crime de favoreci-

" Direito penal: parte geral. 33 ed. S&o Paulo: Sa-
raiva, 2012, v. 1, p. 449.
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mento real impréprio, uma vez que se tra-
ta de crime formal, como j& pontuado.®

Logo de plano, descarta-se, portan-
to, 0 recebimento da res como participa-
¢do no crime, uma vez que antes disso o
crime de favorecimento real impréprio ja
se consumou com o simples ingresso (cri-
me formal).

Resta, portanto, a participacdo ou
coautoria concernentes a solicitacdo da res
pelo custodiado ao favorecedor, que lha
prové. Nota-se aqui a teoria do dominio
do fato. Trata-se, na verdade, de tese con-
vincente, ja esposada por Damasio de Je-
sus, em seus comentarios acerca do artigo
349-A do Cddigo Penal:

Cuida-se o favorecimento real im-
préprio de crime comum, que pode
ter qualquer pessoa como sujeito ati-

& NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 323-
324.
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vo, inclusive o préprio preso (desde
gue este auxilie, moral ou material-
mente, a entrada do aparelho no es-
tabelecimento penal). (grifo nosso).’

Contudo, como bem observado, o
custodiado pode perpetrar o crime, desde
que auxilie, moral ou materialmente, o fa-
vorecedor em sua empreitada delituosa.
Assim, para que se caracterize a coautoria
ou participacdo - que deve ser analisada
no contexto do caso concreto, a luz da teo-
ria do dominio do fato —, deve haver prova
de intervencéo do preso.

Importa ainda anotar que, se aceita a
tese de concurso de agentes, cuidar-se-ia
de aplicacdo da teoria monista do crime,
porquanto houve mais de um agente, com
diversidade de condutas, provocando ape-
nas um resultado: o ingresso do aparelho.

° Cédigo penal anotado. 21 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 1319.
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Assim, ambos (favorecedor e favorecido)
sujeitar-se-iam as penas do art. 349-A do
CP.

Como é cedico, a teoria unitaria ou
monista € a adotada em nosso sistema pe-
nal, com poucas excecbes, concernentes
aos casos em que a lei tipifica individual-
mente cada uma das condutas perpetradas
pelos participantes (autor, coautor e parti-
cipe). Surge, entdo, outro imbrdglio: ha ti-
pificacdo para a conduta do preso, que jus-
tifique a adocéo da teoria pluralista?

A resposta a questdo acima formula-
da sera apurada apds a apresentacdo da te-
se alternativa de receptacdo.

Conclui-se aqui, entdo, pela possibi-
lidade de persecucdo penal em face do
custodiado, em concurso de agentes (parti-
cipacdo ou coautoria) com o executor do
crime, que é o autor principal, desde que
haja prova de sua influéncia no crime, an-
tes da consumagéo, e inexista tipificacéo
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especifica da conduta do preso (tipo penal
autdbnomo).

Entretanto, compulsando fatos con-
cretos, nota-se que, na maioria dos casos,
0 que ocorre € o descobrimento de objetos
de comunicacdo movel, durante revistas
procedidas por agentes penitenciarios, no
interior das celas, cuja propriedade é cos-
tumeiramente assumida por um dos inter-
nos, o qual geralmente se recusa a revelar
a procedéncia da res.

Outro fato recorrente € 0 arremesso
de aparelhos telefénicos de comunicacgédo
maovel por sobre as muralhas externas dos
estabelecimentos prisionais, traspassando-
as até que cheguem a seu destinatario. A-
note-se, inclusive, que, em primeira anali-
se, ndo h4 como o favorecedor certificar-
se de que o aparelho serd coletado pelo
destinatario. Assim, atira-o a esmo, sem
colaboracgéo do preso sequer para o recebi-
mento da res, embora algum custodiado o
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faca posteriormente, por sua exclusiva ini-
ciativa e interesse.

Destaquem-se, também, 0s casos em
que inexista qualquer influéncia por parte
do custodiado até o seu efetivo acesso, a-
pos a consumacdo do crime. Muito co-
mum quando o interesse na comunicagao
é de pessoa que estd em plena liberdade, e
ndo do interno destinatario da coisa.

Além disso, se se considerar a parti-
cipacdo do favorecido no crime de favore-
cimento real impréprio, perpetrado pelo
favorecedor (autor principal), propiciar-
se-ia, outrossim, o enquadramento do fa-
vorecido nos crimes dos artigos 348 e 349
do CP, porquanto, em qualquer deles, em
tese, solicitou o auxilio que lhe foi presta-
do, ressalvadas as peculiaridades de cada
caso.

Destarte, ainda que se admita a par-
ticipacdo do preso no proprio favoreci-
mento, percebe-se, portanto, que a tese
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ndo é suficiente para solucionar todos 0s i-
nusitados casos com os quais se deve lidar
cotidianamente no exercicio da pratica fo-
rense. Analise-se, pois, a outra possivel te-
se, alternativa a participacao.

4.3. Da receptacéo de res produto do
crime de favorecimento real impréprio

Como ja pontuado, o crime de re-
ceptacdo nem sempre foi previsto como
delito autbnomo. Alids, cuidava-se, origi-
nalmente, de uma das modalidades de par-
ticipacdo, na vigéncia do Codigo Criminal
de 1830.

Assim, percebe-se logo a sua proxi-
midade, na esséncia, com a coautoria e
participacdo do artigo 29 do CP. Entretan-
to, possivelmente € a receptacdo a modali-
dade de concurso, agora tipificada como
crime autdbnomo, capaz de suprir as bre-
chas e duvidas surgidas na aplicacdo da
tese de concurso de pessoas ao preso que
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toma parte no crime de favorecimento real
impréprio, ao receber a res.

Pede-se vénia para citar 0 preceito
primario do artigo 180, caput, do Cddigo
Penal, o que se faz abaixo:

Art. 180 Adquirir, receber, transpor-
tar, conduzir ou ocultar, em proveito
préprio ou alheio, coisa que sabe ser
produto de crime, ou influir para que
terceiro, de boa-fé, a adquira, receba
ou oculte.

Antes de se analisar a possibilidade
de solucdo das questbes até aqui surgidas,
é necessario aferir a compatibilidade entre
os delitos dos artigos 180 e 349-A, ambos
do Cddigo Penal.

4.3.1. Da caracterizacdo de produto
de crime atribuida ao objeto material do
crime de favorecimento real impréprio
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Consigne-se, inicialmente, que, na
redacdo do Codigo Criminal de 1830, con-
siderava-se cumplice (ou participante -
termo abrangente de autor, coautor e parti-
cipe), aquele que recebesse, ocultasse ou
comprasse coisa obtida por meio crimino-
so. E, portanto, a forma mais antiga do de-
lito hoje denominado receptacéo.

Exigia-se somente que a coisa fosse
obtida por algum meio criminoso, nao in-
teressando fosse subtracédo (delito contra o
patrimdnio), ou qualquer outra forma deli-
tiva. No caso em apreco, 0 meio crimino-
so seria o favorecimento real impréprio,
crime sem o qual o preso jamais teria a-
cesso a res, sendo este mesmo crime o que
contamina a coisa, tornando-a ilicita.

A expressao “obtida por meio crimi-
noso” foi mantida no Codigo Penal de
1890, mesmo com a consolidacdo de Pira-
gibe.
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Posteriormente, o atual Coédigo Pe-
nal de 1940 tipificou a receptacdo como
delito autbnomo. No impeto da mudanca,
também se alterou a expressao “obtida por
meio criminoso” para “produto de crime”.

Em que pese a alteracdo, pode-se di-
zer que ela ocorreu por mero capricho re-
dacional. Isso porque, compulsando a
doutrina, nota-se que permanece a mesma
exigéncia. Os doutrinadores patrios sdo
contundentes ao asseverarem que nao é
necessario provir a coisa de crime contra o
patrimonio, bastando-lhe a origem crimi-
nosa ou a obtencdo, na origem, por meio
criminoso.

Segundo Damésio de Jesus:

S6 ha receptagio quando o sujeito
adquire, recebe ou oculta, em
proveito proprio ou alheio, coisa
produto de crime. Diante disso, pres-
suposto da receptacdo € a pratica de
um delito. Ndo é preciso que seja
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contra o patriménio. Assim, 0 sujeito
pode adquirir objeto material de pe-
culato, que nao constitui delito con-
tra o patriménio. (grifo nosso).™

Ja, Mirabete ensina:

Pressuposto indispensavel do crime
de receptacdo é a pratica de um
crime anterior. Trata-se de crime a-
cessério ou parasitario, somente ca-
racterizado quando a coisa é produto
de crime. Ndo ha necessidade da e-
xisténcia de inquérito policial, pro-
Cesso e muito menos de sentenca em
gue se ateste a ocorréncia do crime
antecedente, mas torna-se indispen-
savel a prova da sua ocorréncia.

N&o exige a lei que o crime antece-
dente esteja relacionado entre os cri-
mes patrimoniais. Pode-se praticar
receptacdo de coisa produto de pecu-

19 Direito Penal: parte especial crimes contra a
pessoa a crimes contra o patriménio. 33. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, v. 2, p. 833-834.
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lato, lenocinio, falsidade, contraban-
do e descaminho, e mesmo de recep-
tacdo. [...] (grifos nossos).**

Por sua vez, Nucci aduz:

5. Produto de crime: é preciso ter
havido, anteriormente, um delito,
ndo se admitindo a contravencgao pe-
nal. Independe, no entanto, de prévia
condenacdo pelo crime anteriormen-
te praticado, bastando comprovar a
sua existéncia, 0 que pode ser feito
N0 Processo que apura a receptacdo.
Aliés, se por alguma razao o primei-
ro delito ndo for punido, permanece
a possibilidade de se condenar o re-
ceptador. E o disposto expressamen-
te no art. 108 do Cddigo Penal (ex.:
prescrito o furto, continua punivel a
receptacdo da coisa subtraida). No
mesmo caminho, tratando o tipo pe-

"' MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Rena-
to N. Manual de direito penal: parte especial. 29
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, v. 2, p. 38.
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nal somente de crime, ndo se exige
seja_delito antecedente contra 0 pa-
triménio. (grifos nossos).*?

Por fim, Cezar Roberto Biten-
court preleciona:

O objeto material do crime de recep-
tacdo ha de ser produto de crime, is-
to é, ha de ser o resultado, mediato
ou imediato, de um fato definido
como crime. E irrelevante que tal
produto haja sido substituido por ou-
tro. Embora se reconhega certa con-
trovérsia na doutrina, a verdade ¢
que, perante nosso Codigo Penal,
que se refere apenas a “produto de
crime”, inegavelmente a coisa sub-
rogada, representando produto de
crime, também pode ser objeto de
receptacdo. A ilicitude do produto
do crime precedente ndo desaparece,
evidentemente, com a substitui¢do
por qualquer outra coisa diretamente

12 Op. cit., p. 1003.
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obti-da com aquele. (grifos nos-
sos).*

Logo, poder-se-ia afirmar, segura-
mente, que o aparelho telefonico de comu-
nicacdo movel (ou equiparado), objeto
material do crime de favorecimento real
impréprio, é apto a figurar também como
objeto material do crime de receptacéo, u-
ma vez que se trata de produto de crime.
No caso, cuida-se de produto do crime de
favorecimento real improprio.

Ressalve-se, entretanto, uma pecu-
liaridade: o produto de crime, ou a obten-
¢ao por meio criminoso costuma consistir
na forma de obtencdo da coisa pelo crimi-
noso anterior, € ndao pelo receptador, em-
bora também a constitua o proprio crime

3 Tratado de direito penal: parte especial: dos
crimes contra o patrimdnio até dos crimes contra
o0 sentimento religioso. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, v. 2, p. 357.
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de receptacdo. No delito de furto, por e-
xemplo, a subtracdo consiste na obtengéo
da res por meio criminoso (subtragéo),
imprimindo-lhe status de res furtiva, apta
a figurar como produto de crime em even-
tual delito posterior de receptagéo.

Aqui, diferentemente do exemplo,
ocorre um encurtamento da cadeia crimi-
nosa. Isso porque, ndo havendo prova de
crime anterior ao favorecimento, era a res
licita, a principio. Presumidamente obtida
por meio licito, portanto.

Todavia, ao passar para o interior do
estabelecimento prisional, figurou a res
como objeto material do crime de favore-
cimento real improprio. Nesse interim, a
coisa torna-se ilicita; e, se recebida pelo
custodiado, da ensejo a afirmacdo de que
foi por ele obtida por meio criminoso, em-
bora ndo seja esse 0 mesmo momento de
percepcdo da coisa a que o ordenamento
juridico encontra-se mais familiarizado,
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conquanto aparentemente ndo haja moti-
vos para refuta-lo.

A sobredita divergéncia ocorre por-
que os crimes de favorecimento sdo mui
peculiares, diferentes de todos os demais.
No favorecimento real improprio, espe-
cialmente, inexiste vitima além do Estado
(crime contra a administracdo da justica),
em regra. Some-se a isso o fato de que os
favorecimentos também eram tidos como
participacdo, de acordo com o texto dos
Caodigos anteriores, assim como a recepta-
cao.

Assemelha-se, outrossim, a recepta-
cao caracterizada pela conduta da pessoa
que, sabendo, recebe do traficante de dro-
gas o dinheiro proveniente de sua ativida-
de ilicita. Embora o traficante ndo tenha
cometido crime ao receber dinheiro pro-
priamente, mas sim ao vender (permutar a
substancia proscrita por dinheiro, com én-
fase no fornecimento que é o motivo da ti-
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pificagdo), o dinheiro percebido torna-se
contaminado, embora lhe tenha sido vo-
luntariamente entregue pelo comprador,
de modo que se Ihe imprime status de pro-
duto de crime.

Ainda, no compasso do exemplo, se-
ria possivel, também, o cometimento de
receptacdo improépria pelo traficante, se o
recebedor do dinheiro fizesse-o de boa-fé,
sem animus delinquendi, apds influéncia
daquele.

Note-se que no trafico de drogas o
dinheiro (coisa movel) ndo é arrancado da
vitima, mas sim percebido pelo traficante,
tornando-se produto de crime pela simples
obtencdo por meio criminoso (mercancia
ilicita). Por outro giro, é certo que o trafi-
cante ndo comete receptacao desse dinhei-
ro, porquanto a conduta esta absorvida pe-
lo delito de trafico (nucleo “vender”).

No mesmo sentido, o objeto mate-
rial do crime de contrabando pode figurar
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como objeto material da receptacao perpe-
trada pelo recebedor da coisa, mesmo ine-
xistindo vitima certa além do Estado. A-
lids, trata-se da analogia mais préxima do
presente caso.

No crime de contrabando, diferente-
mente do descaminho, os bens juridicos
tutelados sdo varios, mas a maior preocu-
pacdo ndo é quanto ao patrimdnio, mas
sim quanto a saude e a incolumidade pu-
blicas. Logo, nos termos das li¢bes ja cita-
das, ndo se exige crime anterior contra o
patriménio. Agora, perceba: no crime de
contrabando, o contrabandista adquire a
coisa em solo estrangeiro e, com ela, in-
gressa em terras nacionais, fato que torna
a res ilicita e, assim, produto do crime de
contrabando (objeto material).

Admita-se, assim, “produto de cri-
me” como objeto material do crime ante-
rior.



483

v.1.n. 1. jan.-jun. 2018

4.3.2. Do contraste entre a tese de
receptacdo e a tese de participacéo

Em primeiro, ndo ha que se falar em
absorcdo do crime de receptagdo em caso
de favorecimento real improprio, diante da
auséncia de tipicidade especifica da con-
duta do favorecido, bem como por forca
da diversidade de agentes, sem conluio ou
unidade de esforcos.

Mas é importante perceber que, com
a aplicacdo da interpretacdo extensiva e a-
naldgica, torna-se possivel a receptacéo do
objeto material do crime de favorecimento
real improprio, embora seja tese inusitada,
diferente daquelas corriqueiras, padrdes.

Outro problema ¢ a eleicdo da teoria
de concurso de agentes aplicavel ao pre-
sente caso. Por um lado, se desconsidera-
da a receptacdo, tratar-se-ia de concurso
de pessoas, com aplicacdo da teoria mo-
nista. Por outro lado, se admitida a recep-
tacdo, tratar-se-ia de tipificagdo propria da
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conduta perpetrada pelo preso; e, portanto,
aplicagdo excepcional da teoria pluralista
aqueles que séo participantes do crime an-
terior (art. 349-A do CP), punindo cada
um dos participantes, ou mesmo quem n&o
participou no fato, pelo crime que perpe-
trou (art. 180 do CP).

A doutrina é fortemente contréria a
excecdo pluralista no crime de receptacao.
Isso porque os doutrinadores consideram
que qualquer pessoa pode cometer o crime
de receptacdo (crime comum), exceto o
autor, coautor ou participe do crime ante-
rior, que no caso € o favorecimento real
improprio. Nesse sentido, Damasio de Je-
sus:

Qualquer pessoa, salvo o autor,
coautor ou participe do delito ante-
cedente. Nesse sentido: RT, 585:
375. Tratando-se de comerciante ou
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industrial, aplica-se o § 1° do dispo-
sitivo.**

Inegavelmente, pois, se o preso for
autor, coautor ou participe, € certo que de-
va responder somente pelo delito do artigo
349-A do Cddigo Penal. Ocorre que, por
outro lado, se ndo houver prova de sua
participacdo no crime anterior, resta a a-
plicacdo da tese de receptacdo ou o forca-
do reconhecimento da atipicidade da con-
duta.

Tente-se, agora, valendo-se do en-
tendimento em comento, solucionar as
questdes surgidas no topico anterior.

Nos casos em que, durante procedi-
mento de revista, agentes penitenciarios
descobrem aparelhos de comunica¢do mo-
vel no interior das celas, havendo ou ndo a
autoria do crime de favorecimento real
improprio de que proveio a coisa, é possi-

¥ Op. cit., v. 2, p. 833.
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vel afirmar que tal coisa fora recebida e
estava oculta até ser descoberta (figura ti-
pica do art. 180 do CP).

Quanto aos aparelhos arremessados
pelo favorecedor e recolhidos pelos custo-
diados, pode-se afirmar, também, que fo-
ram recebidos e que, certamente, oculta-
los-&0 se tiverem chance. Tratar-se-ia,
também, da figura tipica do art. 180 do
CP.

O mesmo ocorre quando chega as
méos do custodiado algum dos aparelhos
proscritos, ainda que ndo o tenha solicita-
do ou influido de qualquer forma para seu
ingresso, recebendo-o, todavia. Nesse ca-
so, igualmente, flagrar-se-ia a conduta ti-
pica do artigo 180 do CP, porquanto o
preso recebeu coisa que sabia ser produto
de crime de favorecimento real impréprio.

Acrescente-se, ainda, o comércio de
aparelhos de comunicacdo movel dentro
dos estabelecimentos prisionais, entre pre-
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sos. Se fosse considerada licita a res, ati-
pica seria a conduta. Entretanto, conside-
rando a res produto do crime do art. 349-
A do CP, e considerando tratar-se de re-
ceptador o primeiro custodiado que a rece-
beu, torna-se possivel a incursdo de todos
0s demais sucessores da posse nas penas
do art. 180 do CP.

Solucionar-se-iam, assim, as lacunas
que subsistiram a tese de participacdo. A-
demais, a receptacdo é bem mais abran-
gente e independente. Contudo, é certo
que o entendimento em comento apresenta
inconsisténcias, como pontuado acerca do
momento da obtencdo da res, e da necessi-
dade, ou ndo, de extensa cadeia delitiva
(momento da contaminagdo da coisa), ou,
ainda, de ter sido a coisa retirada da posse
ou da propriedade de alguém por subtra-
¢ao, obtencéo, apropriacéo, etc.

5. Dos aspectos constitucionais
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Apresentado o problema juridico,
em seus aspectos préaticos, extrairam-se as
possiveis solugdes penais aplicaveis ao ca-
so concreto — aparente lacuna penal —,
consistentes na tese de participacéo do fa-
vorecido no crime perpetrado por seu fa-
vorecedor; e, alternativamente, na tese de
receptacdo de favorecimento real impro-
prio.

Analise-se, agora, a viabilidade
constitucional das sobreditas teses. No
ensejo, verifique-se, também, a constitu-
cionalidade do artigo 349-A do Codigo
Penal.

5.1. Da constitucionalidade do art.
349-A do CP

Em que pese ja ter sido assentado
anteriormente, pede-se venia para citar,
outra vez, os preceitos do artigo 349-A do
CP, 0 que se faz abaixo:
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Art. 349-A. Ingressar, promover,
intermediar, auxiliar ou facilitar a
entrada de aparelho telefonico de co-
municagdo movel, de radio ou simi-
lar, sem autorizacdo legal, em esta-
belecimento prisional.

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

Como se afere facilmente, pela sim-
ples leitura do preceito primario, tal nor-
ma incriminadora foi criada com o intuito
de se reprimir o acesso indevido de custo-
diados a comunicacdo, isolando-os, de
certa forma.

A prima facie, poder-se-ia dizer que
essa vedacdo trata-se de violacdo aos prin-
cipios constitucionais de dignidade da
pessoa humana — um dos fundamentos da
Republica listados logo no artigo 1° da
Constituicdo - e a isonomia, constante do
caput do tdo aclamado artigo 5° da mesma
carta.
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Outros ainda diriam que vedar a co-
municacdo é tratamento desumano, além
de violar a livre expressao da atividade de
comunicagédo independente de censura ou
licenca, e a propria intimidade e vida pri-
vada; além de prejudicar a garantia de as-
sisténcia familiar (art. 5°, incisos I, IX, X
e LXIII, da CR).

Por fim, os mais radicais poderiam
acusar o Estado de asseédio moral contra o
preso, uma vez que até mesmo na vigéncia
de estado de defesa é vedada a incomuni-
cabilidade do preso (art. 5°, inciso XLIX,
e art. 136, 83°, inciso IV, ambos da CR).

Certamente, a inconstitucionalidade
pautar-se-ia na alegacdo de que a sangdo
aplicada ao preso limita-se a privacdo de
sua liberdade, mas ndo de sua comunica-
¢do. Ainda, poderiam alegar que o com-
pleto isolamento prejudica sua ressociali-
zacdo, além de tornar o cumprimento da
pena ainda mais amargo para o condena-
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do, ou mesmo no caso de prisdes proviso-
rias.

Entretanto, convém anotar que essas
limitacOes aos direitos e garantias do pre-
so foram extraidas do conflito existente
entre os interesses do custodiado e os inte-
resses da sociedade. Perceba-se que nédo se
fala, nesse momento, em relacdo proces-
sual penal, a qual sofre forte influéncia do
principio de in dubio pro reo e derivados,
mas sim de relagbes sociais, em sentido
amplo.

Passa-se, entdo, ao tdo evitado cena-
rio maniqueista: de um lado, a sociedade
composta por cidadaos livres; de outro, o
preso condenado ou cautelarmente custo-
diado, seja em virtude da condenacgdo
transitada em julgado ou pelo atendimento
dos requisitos autorizadores da priséo cau-
telar, além dos que la se encontrem em
virtude de prisdes civis.
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De modo geral, é certa a potenciali-
dade lesiva da comunicacdo indevida de
presos (perigo abstrato). 1sso porque séo
conhecidos os notaveis casos de comando
criminoso exercido por internos sobre o
meio externo, além de se viabilizar a soli-
citacdo de substancias proscritas, conluio
para motins e rebelides, e outros como es-
telionatos por meio de mensagens de tex-
to, etc.

EsmilGcem-se, pois, as razdes juridi-
cas para 0 embaraco a comunicacdo do
preso, antes de se eleger qual dos interes-
ses desse dualista cenario deve prevalecer.

Como é de sabenca geral, a Cons-
tituicdo da Republica estabelece em seu
artigo 5°, caput, o direito fundamental a li-
berdade. O inciso Il desse artigo, apesar
de ratificar a forca e o alcance da liberda-
de outorgada, limita-a, todavia, a even-
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tuais restricdes ou obrigacdes legais, auto-
rizando-as.™

Conquanto 6bvio, conclui-se, entéo,
que o direito a liberdade ndo é absoluto,
podendo ser limitado e sobrepujado por
leis regularmente formuladas. Inclusive,
dai origina-se a constitucionalidade das
penas privativas de liberdade — pena cons-
tante do rol exemplificativo do inciso
XLVI do art. 5° da CR.

Além disso, € certo que a liberdade,
de que o preso € privado, cuida-se, a prio-
ri, da liberdade de ir, vir e ficar. Segundo
Maria Helena Diniz:

LIBERDADE DE IR, VIR E
FICAR. Direito constitucional. Di-
reito garantido pela Constituicdo a
todo cidaddo de locomover-se livre-

> CANOTILHO, J. J. Gomes (Coord.), et al.
Comentarios a constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almeida, 2013. p. 222.
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mente pelo territorio nacional em
tempo de paz, podendo nele entrar e
dele sair. Se for injustificadamente
cerceado em sua liberdade de loco-
mocao, cabera o recurso de habeas
corpus. E também designada “liber-
dade de locomog¢do” e “liberdade
pessoal”.!®

Pode-se afirmar, seguramente, por-
tanto, que os direitos a comunicacao e a li-
vre expressao sdo intimamente dependen-
tes do direito de liberdade. Apesar de
Nucci ter se referido de modo mais acura-
do as correspondéncias postais, aplicam-
se as mesmas consideracdes a comunica-
cao indevida por meio de aparelhos telefo-
nicos de comunica¢do movel.

Ademais, nessa esteira, a Lei
7.210/84 - Lei de Execucdo Penal - criou
certas obrigacOes, além de outorgar - ou

'® Dicionario juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.
120.
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reforcar - certos direitos aos custodiados.
Os principais deveres sdo estabelecidos
pelo artigo 39, destacando-se:

Art. 39. Constituem deveres do
condenado: | - comportamento dis-
ciplinado e cumprimento fiel da sen-
tenca; (...) IV - conduta oposta aos
movimentos individuais ou coletivos
de fuga ou de subversdo a ordem ou
a disciplina; (...)

Parégrafo Unico. Aplica-se ao preso
provisorio, no que couber, o disposto
neste artigo.

Embora o artigo 50 da LEP né&o pro-
ibam literalmente 0 uso e a posse de apa-
relhos destinados a comunicacdo mavel,
uma vez que da norma ndo constam ex-
pressdes de proibicdo, 0 que ocorre, na
verdade, é a proibicdo ldgica, decorrente
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da coercitividade gerada pela sancdo co-
minada & conduta.'’

Dessa forma, se 0 acesso a aparelhos
de comunicacdo mdvel, pelo preso, € ve-
dado, e o infrator punido administrativa-
mente, ndo ha que se falar em inconstitu-
cionalidade do artigo 349-A do Codigo
Penal. Isso porque a conduta l& descrita
ndo deixa de ser um delituoso favor que
propicia o cometimento de, pelo menos,
falta grave, pelo custodiado.

Ademais, a proibicdo de acesso fun-
damenta-se, primordialmente, no perigo
abstrato ensejado pela comunicacao inde-
vida de presos. Logo, encontra-se a repro-
vabilidade social e a potencialidade lesiva.

Ressalte-se, por fim, a impossibili-
dade até mesmo pratica de se permitir o a-

7 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal
brasileiro: parte geral. 12 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, v. 1, p. 212.
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Cesso a uns e nega-lo a outros - caso em
que se correria o risco de violar o direito a
igualdade, tendo em vista a natureza cole-
tiva do cércere, as associacdes entre pre-
s0s e 0 comércio interno, ainda que rudi-
mentar (escambo), ou mesmo coag¢bes mo-
rais e fisicas para obté-lo.

Aferida a validade juridica do artigo
349-A do Cddigo Penal, demonstra-se a
possibilidade, em ambito constitucional,
de participacdo do favorecido no crime
perpetrado por seu favorecedor, eis que as
mesmas penas sujeitar-se-do0 ambos, ex Vi
do artigo 29 do Codigo Penal.

Contudo, também é necessario tecer
alguns comentarios acerca do preceito se-
cundario da norma penal em comento.

5.1.1. Da pena cominada e da proi-
bicédo de protecao deficiente

E sabido que todas as normas penais
tutelam os bens juridicos considerados de
maior importancia no ordenamento patrio.
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Nesse passo, 0 artigo 349-A do Cddigo
Penal tem por principal escopo a protegédo
da administracdo da justica, com énfase a
seguranga publica, como ja analisado.

E certo que, ao proteger a adminis-
tracdo da justica, a norma penal tutela di-
versos outros bens juridicos que poderiam
ser afetados por praticas delitivas decor-
rentes de sua infracdo, como o patriménio,
a vida, a incolumidade publica, e outros.
Isso porque sdo conhecidos 0s inUmeros e
imprevisiveis crimes perpetrados por in-
ternos, por meio de aparelhos telefénicos,
ou mesmo com seu comando sobre delin-
quentes livres.

Entretanto, analisando-se o preceito
secundario do artigo 349-A do Cddigo Pe-
nal, nota-se que, em que pese a gravidade,
a reprovabilidade e a ofensividade abstra-
ta, ensejadas pela conduta descrita no pre-
ceito primario, a pena cominada é de trés
meses a um ano de detencdo. Cuida-se,
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pois, de crime de menor potencial ofensi-
vo, nos termos do artigo 61 da Lei
9.099/95.

Trata-se, portanto, de clara violagao
ao principio de proibigéo de protecdo defi-
ciente, derivado do principio constitucio-
nal penal da proporcionalidade. Acerca
desse principio, Guilherme de Souza Nuc-
ci discorre:

(...) e) principio da proporcionalida-
de: quer dizer que as penas devem
ser harménicas com a gravidade da
infracdo penal cometida, ndo tendo
cabimento o exagero, nem tampouco
a extrema liberalidade na cominacéo
das sances nos tipos penais incrimi-
nadores. N&o teria sentido punir um
furto simples com elevada pena pri-
vativa de liberdade, como também
ndo seria admissivel punir um homi-
cidio com pena de multa. A Consti-
tuicdo, ao estabelecer as modalida-
des de penas que a lei ordinéria deve
adotar, consagra a proporcionalidade
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de maneira implicita, corolario natu-
ral da aplicacdo da justica, que é dar
a cada um o que € seu, por mereci-
mento. (...)*

Destarte, considerando a constitu-
cionalidade da restri¢do implicita no arti-
go 349-A do CP, a Unica irregularidade
constitucional remanescente trata-se da
pena. No compasso, em vez de se descri-
minalizar a conduta, deve-se, pois, elevar
a pena que lhe é cominada, de modo que
se cumpra a missao penal.

5.2. Da receptacdo de favorecimento
real improprio e a legalidade penal

Analisando-se a tese de receptacao
de favorecimento real improprio, pode-se,
em primeira analise, suspeitar de violacédo
ao principio constitucional da legalidade
ou da reserva legal, especialmente em vir-

18 Op. cit., p. 16.
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tude da inovacao e da adequacdo da inter-
pretagdo de “produto de crime”, afinal
nullum crimen, nulla poena sine lege
praevia, scripta et stricta.

A prima facie, alguns poderiam
dizer que se cuida de criacdo de norma pe-
nal ilegitima e post factum. Acerca desse
principio, destaguem-se as licbes de Luiz
Regis Prado:

A sua diccdo legal tem sentido am-
plo: ndo h& crime (infracdo penal)
nem pena ou medida de seguranca
(sangdo penal) sem prévia lei (stricto
sensu). Isso vale dizer: a criagdo dos
tipos incriminadores e de suas res-
pectivas conseqiiéncias juridicas esta
submetida a lei formal anterior (ga-
rantia formal). Compreende, ainda, a
garantia substancial ou material que
implica uma verdadeira predetermi-
nacdo normativa (lex scripta lex
praevia et lex certa). (...)

Atualmente, seu fundamento radica
na protecdo dos valores seguranca
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juridica, liberdade e igualdade, por
meio da vinculagdo dos Poderes PU-
blicos a lei precisa e concreta, “o
que garante que seja o legislador
guem adote as decisdes basicas na
matéria, exclui a arbitrariedade no e-
xercicio do poder punitivo do Estado
e assegura o tratamento igualitario
na lei e na aplicagdo da lei”.*

Entretanto, como j& abordado antes,
a adocdo da tese de receptacdo de favore-
cimento real improprio ndo se trata de
criacdo de norma penal, tampouco de cri-
me novo. 1sso porque, na verdade, cuida-
se do emprego de interpretacdo extensiva
e analdgica sobre o preceito priméario do
artigo 180 do Codigo Penal, com o fito de
se desenvolver o significado da expressao
“produto de crime” e quais sdo os objetos
materiais nela compreendidos.

9 Op. cit., p. 158.
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Como j& é nitido, a Unica inovagdo
consiste na traducdo da expressdo “pro-
duto de crime” como objeto material do
crime anteriormente perpetrado. Isso ja é
feito em relacdo ao crime de contrabando,
por exemplo. Ademais, assim, aproxima-
se 0 atual preceito priméario do artigo 180
do Cddigo Penal a suas definicdes origi-
nais, punindo-se aquele que figura como
destinatario final da coisa.

Em apertada sintese, a adoc¢éo da te-
se ndo se trata de incriminar novas con-
dutas, mas sim do descobrimento tardio da
tipificacdo de uma conduta que ja era in-
criminada pelo artigo 180 do CP.

Em qualquer caso, note-se que o cri-
me anterior s existiu com o fito de se as-
tisfazer o destinatério final, dando-lhe a
coisa. Era justamente essa a preocupacao
e 0 intuito de elaboracéo do artigo 6° do
Cddigo Criminal de 1830.
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N&o ha, portanto, que se falar em i-
legalidade, diante da simples e necessaria
aplicacdo da lei penal ja existente.

Conclui-se, entdo, se admitida a in-
cluséo do objeto material do crime do art.
349-A entre aqueles que podem figurar
como objeto material do crime de recepta-
¢do, que a conduta do preso sempre foi
penalmente tipica, porquanto recebe, ad-
quire e/ou oculta coisa que sabe ter sido
objeto material do crime de favorecimento
real improprio. Deve-se, pois, ser explora-
do o entendimento pela persecucao penal.

6. Da jurisprudéncia

Em que pese a plausibilidade da tese
de receptacdo de favorecimento real im-
proprio, a jurisprudéncia ainda € demasia-
do escassa acerca do tema, ndo sé por fal-
ta de adeptos, mas também por se tratar o
artigo 349-A do Cddigo Penal de crime de
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menor potencial ofensivo, ao qual se da
pouca atencdo — e processado pelo rito dos
juizados especiais, cuja atencdo dispensa-
da é ainda menor.

Contudo, compulsando detidamente
a jurisprudéncia, encontram-se alguns pre-
cedentes.

Como ja pontuado anteriormente, €
possivel a receptacdo de coisa que fora
produto de contrabando, ainda que nunca
tenha sido arrancada do patriménio de ou-
trem, mesmo em solo estrangeiro. Assim,
vislumbra-se “produto de crime” como
objeto material do crime anterior, corrobo-
rando as consideracfes ja abordadas. Nes-
se sentido, inclusive, ja decidiu o Egrégio
Tribunal Regional Federal da Terceira Re-
giao.?°

% PENAL. CRIME DE RECEPTACAO. MATE-
RIALIDADE. AUTORIA. PROVAS. TESTEMU-
NHAS. CONJUNTO PROBATORIO. IMPOSSI-
BILIDADE DE DESCLASSIFICACAO PARA O
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CRIME CULPOSO. SENTENCA CONDENATO-
RIA MANTIDA. DOSIMETRIA DA PENA. A-
PELACAO IMPROVIDA.

O apelante foi denunciado como incurso nas
sancdes do artigo 180, caput, do Cddigo Penal.
Materialidade e autoria comprovadas. Testemu-
nhas de acusacdo declararam de forma unissona e
coerente que apelante ao ser preso em flagrante
delito confessou que trabalhava fazendo carretos e
que foi pago para transportar as 50 (cinqglienta) cai-
xas de cigarros provenientes de crime de contra-
bando. Conjunto probatério mostra de forma segu-
ra que o apelante tinha conhecimento que fazia o
transporte de produtos de crime. Impossibilidade
de desclassificagdo do crime para a receptacdo
culposa, prevista no § 3° do artigo 180 do Cdodigo
Penal. Ha nos autos provas de que o apelante agiu
de forma livre e consciente ao fazer o transporte de
mercadorias provenientes de crime. Mantida a
sentenca condenatdria. Dosimetria da pena manti-
da nos termos da r. sentenca de primeiro grau.
Mantida a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos. Recurso a que
se nega provimento.
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Como ¢é facilmente visto, a primeira
turma, em que pese nao ter usado as mes-
mas expressdes, uniu o significado de
“produto de crime” e objeto material do
crime anterior, a0 manter a condenacgéo
daquele apelante pelo crime de recepta-
¢do. In casu, a res (objeto material) trata-
va-se de cigarros estrangeiros ilegalmente
introduzidos em solo nacional. Apesar de
nunca terem sido subtraidos do patriménio
de alguém, tal introducdo contaminou-o0s
de modo que passaram a figurar como
produto de crime no delito de receptacéo.

Esse é justamente o entendimento a-
dotado na tese de receptacdo de favoreci-
mento real impréprio. Isso porque, origi-
nalmente, o produto (aparelho de comuni-
cacdo) € licito, somente passando a ser ili-

(ACR 9500 SP 2006.61.81.009500-5. Rel.
Desembargadora Vesna Kolmar. Primeira turma. j.
05/10/2010)
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cito com o seu ingresso indevido (ou tras-
passacdo) - ocasido em que adquire status
de produto de crime -. Logo apds, aquele
que o recebe e/ou oculta, comete recepta-
¢ao, eis que o objeto material, agora con-
taminado, tornou-se produto de crime.

No compasso: a receptacdo cometi-
da por terceira pessoa que recebe de cri-
minoso dinheiro proveniente de trafico de
drogas; a receptacdo perpetrada por tercei-
ra pessoa que recebe presentes comprados
com dinheiro ilicito proveniente de cor-
rupcdo passiva, trafico de drogas, pecula-
to, etc; e, até mesmo, a receptacdo cometi-
da pelo advogado que recebe honoréarios
pagos com dinheiro proveniente de crime
anteriormente perpetrado por seu cliente.

Como caso concreto especifico, do
qual serd extraido forte precedente, pode-
se ressaltar aquele que € processado no
feito de n. 0008435-90.2012.8.19.0210
(numeragdo Unica), com origem na 40?
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Vara Criminal da Comarca do Rio de Ja-
neiro.

No caso em comento, em sintese, 0
Ministério Publico do estado do Rio de J&-
neiro ofereceu denuncia em face de uma
custodiada, como incursa nas sancbes do
artigo 180, caput, do Cddigo Penal, por-
quanto recebeu e ocultou um aparelho te-
lefénico de comunicacdo mdvel (celular),
com bateria e chip, no interior do estabele-
cimento prisional.

Apos instrucdo processual e alega-
cOes finais das partes, o juizo julgou pro-
cedentes os pedidos para condenar a ré
nos termos do pedido ministerial.

Inconformada, a Defensoria Publica
interpds o recurso de apelacdo e o arrazo-
ou, sustentando a atipicidade da conduta -
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tese que prosperou perante o Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro.?

Inconformado, o Ministério Publico
do Estado do Rio de Janneiro interpds re-
curso especial, por considerar que, deci-
dindo dessa forma, a Camara Julgadora
contrariou e negou vigéncia ao artigo 180,
caput, do Codigo Penal, bem como ao ar-
tigo 386, inciso 111, do Cddigo de Proces-
so Penal, e ao artigo 349-A do Codigo
Penal.

Assim, o feito encontra-se concluso
ao Ministro Felix Fischer, do Superior
Tribunal de Justica, desde o dia 27 de ma-
io de 2015, para julgamento.

Tal decisdo do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro ndo parece se sustentar,
uma vez que sua restritiva interpretacao

2 TJ-RJ - APL: 00084359020128190210 RJ
0008435-90.2012.8.19.0210, Relator: Desembar-
gador Siro Darlan de Oliveira. Sétima Céamara
Criminal. j. 16/09/2014, DJ. 19/09/2014.
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contraria a doutrina ja exaustivamente ci-
tada, ao exigir seja o produto de crime ob-
jeto material de crime contra o patrimo-
nio. Ademais, como bem pontuado pelo
MP-RJ, cuida-se até mesmo de um incen-
tivo a criminalidade, que se vé livre de
qualquer sangéo.

Apesar da fragilidade e da escassez
de argumentos faticos ou juridicos de qua-
lidade, no mesmo passo decidiu o Tribu-
nal de Justica do Rio Grande do Sul.?

2 HABEAS CORPUS. DEMAIS CRIMES CON-
TRA O PATRIMONIO. RECEPTAGAO. TRAN-
CAMENTO DO PROCESSO. ATIPICIDADE DA
CONDUTA E AUSENCIA DE JUSTA CAUSA.
1. Infragbes penais ndo sdo classificadas como
contravengdo penal ou crime em funcdo do quan-
tum e qualidade da pena prevista no preceito penal
secundério. Desacolhida, pois, a tese de que o cri-
me antecedente, descrito na dendncia que imputa
ao paciente a prética do crime de receptacdo,
constituiria contravencao penal. 2. Trancamento da
acdo penal por auséncia de justa causa. O crime
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previsto no art. 180 do CP, como cedico, conserva
acessoriedade material com um crime antecedente,
ndo necessariamente classificado como "crime pa-
trimonial”. Indispensavel, no entanto, que este cri-
me antecedente produza resultado naturalistico,
que ostente valor monetéario ou utilidade mensura-
vel economicamente, correspondendo a um prejui-
zo sofrido pelo seu legitimo proprietério ou possui-
dor. Hipbtese em que o crime antecedente, descrito
na denuncia, qual seja, o de ingressar, promover,
intermediar, auxiliar ou facilitar a entrada de apa-
relho telefénico em estabelecimento prisional, con-
siste em crime formal que ndo produz resultado na-
turalistico passivel de corresponder a objeto mate-
rial do crime de receptacdo. 3. O resultado natura-
listico, porventura existente, do crime previsto no
art. 349-A do CP, formal e de perigo abstrato, ndo
causa interferéncia na érbita patrimonial do sujeito
passivo, que vem a ser o Estado e, em um segundo
plano, a sociedade. 4. Embora ndo se possa ignorar
que o paciente sabia, em tese, da origem ilicita do
celular com o qual foi apreendido, pois a res entrou
no estabelecimento prisional, pela pratica do delito
previsto no art. 319-A ou no art. 349-A do CP, ndo
h& como imputar-Ihe a pratica do crime de recepta-
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Segundo os desembargadores do TJ-
RS, a incompatibilidade entre os delitos
do artigo 349-A e do artigo 180, ambos do
Cddigo Penal, consistiria no fato de se tra-
tar o favorecimento real improprio de cri-
me formal, eis que ndo se exige a produz-
cao do resultado naturalistico para consu-
macao do crime.

Essa tese mostra-se ainda menos
convincente do que a duvidosa atipicida-
de. Isso porque, primeiramente, tal exi-
géncia inexiste no texto legal ou mesmo

¢do, a menos que haja suspeita fundada de que o a-
parelho telefénico seja oriundo de um prejuizo ili-
cito sofrido pelo seu legitimo proprietario ou pos-
suidor. ORDEM CONCEDIDA. UNANIME. (Ha-
beas Corpus 70058892902, Sexta Camara Crimi-
nal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Bernadete
Coutinho Friedrich, Julgado em 10/04/2014)
(TJ-RS - HC 70058892902 RS, Relatora
Desembargadora Bernadete Coutinho Friedrich.
Sexta Camara Criminal. J. 10/04/2014, DJ
16/04/2014)
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na doutrina. Além disso, os delitos de con-
trabando (art. 334-A do CP), descaminho
(art. 334 do CP) e concussao (art. 316 do
CP) também sdo formais e aptos a figura-
rem como pressuposto do crime de recep-
tacéo.

Nesse vies, pode-se dizer que a deci-
sdo do TJ-RS foi até mesmo inconsequen-
te e precipitada, uma vez que seus prolato-
res ndo procederam a uma andlise acurada
do quadro fatico e juridico ali compreen-
dido e desconstruido com o equivocado a-
corddo. Ao ndo se admitir crimes formais
como pressuposto da receptacdo, 0 Rio
Grande do Sul - estado federado que se lo-
caliza em uma das mais movimentadas e
delituosas fronteiras nacionais — desarma-
se contra o contrabando e o descaminho
gue o assola, ja que na maioria das vezes a
res somente é encontrada na posse do re-
ceptador.
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Como se ndo bastasse a irresponsa-
bilidade quanto aos crimes de contrabando
e descaminho também ali compreendidos,
0 acordao é irresponsavel ao considerar a-
tipica a conduta do preso que recebe o a-
parelho telefénico de comunicagdo movel,
ja que, da mesma forma, a res, na maioria
das vezes, somente é encontrada nas maos
dele, sem qualquer noticia de quem seja o
seu favorecedor.

Nesse sentido, evidencia-se a razéo
do MP-RJ quando assevera que o TJ-RJ
negou vigéncia ao artigo 180, caput, e
349-A, ambos do Codigo Penal. Quando o
6rgao judicante desconsidera a imputacdo
por considerar atipico o fato delituoso, au-
tomaticamente viola as normas incrimina-
doras que o estabelecem.

Contudo, ha também a equivocada i-
novacao em sentido reverso. Para a juiza
titular do juizado especial civel e criminal
da comarca de Santa lzabel/PA, que rejei-
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tou no feito 0003023-49.2014.8.14.0049,
0 artigo 349-A do Codigo Penal seria in-
constitucional.

Isso porque, em sintese, a criminali-
zacdo da conduta de quem promove o in-
gresso de aparelhos destinados a comuni-
cacdo movel, em estabelecimentos prisio-
nais, parte da premissa de que “hd uma
classe de pessoas, chamada ‘bandidos’,
que ndo tem lagos familiares, de amizade
e tampouco afetividade, portanto deles so-
mente 0 que Se espera € que cometam
delitos.”

Obviamente, o Ministério Publico
do Estado do Paré interpds a pertinente e
necessaria apelacéo.

Entretanto, é importante dizer que,
em que pese o0 belo discurso desse 6rgédo
judicante, tais consideracdes ndo condi-
zem com a realidade e com a necessidade
de adocdo de medidas preventivas da cri-
minalidade pelo Estado. Inclusive, a cons-
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titucionalidade do artigo 349-A do Codigo
Penal j& foi objeto de estudo anteriormen-
te, pelo que aqui se ressalte, somente, a
impossibilidade de se reconhecer qualquer
direito fundamental como absoluto, sob
pena de se inviabilizar outros direitos e
garantias fundamentais titularizados por
outras pessoas.

Conclusao

Diante de todos os fatos, argumen-
tos, doutrinas, normas e julgados analisa-
dos, é possivel concluir pela possibilidade
juridica de adocdo da tese de receptacdo
de favorecimento real improprio, aferin-
do-se, assim, a tipicidade da conduta do
preso que recebe o aparelho destinado a
comunicacdo movel, havido por meio do
crime de favorecimento real improéprio.

Ressalvem-se, entretanto, 0s casos
de coautoria entre o favorecedor e o favo-
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recido - caso de aplicacdo da tese de parti-
cipacao.

Como analisado, utilizando-se de in-
terpretacdo extensiva e analdgica sobre a
expressdao “produto de crime” constante
do preceito priméario do artigo 180, caput,
do Cddigo Penal, percebe-se que, em ver-
dade, a conduta do custodiado sempre foi
tipica, porém agora descoberta com a de-
vida atencdo e pela acurada interpretacao
do tipo penal.

Foi visto que o crime de receptacéo
ndo exige, como pressuposto, seja o delito
anterior crime contra o patriménio. Desta
forma, assim como € possivel a receptacao
de res produto de contrabando, peculato,
concussdo, trafico de drogas (dinheiro ob-
tido pela venda ilicita), também é possivel
a receptacdo de res produto do crime de
favorecimento real improprio.

Assim, ndo ha que se falar em viola-
¢do dos principios constitucionais penais
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da anterioridade da lei penal, ou mesmo
da reserva legal - ou legalidade, uma vez
que a norma e a tipificacdo da conduta
sempre existiram, embora estivessem o-
cultas pelo excesso de prudéncia quanto a
inovacdo juridico-penal, pela banalizacao
do principio de in dubio pro reo, e pelos
discursos humanistas que enaltecem o au-
tor fato delituoso, sacrificando-se, para is-
S0, suas proximas vitimas, como visto na
sentenca prolatada pelo juizado especial
civel e criminal da comarca de Santa lza-
bel do Paré&/PA.

Como foi visto, 0s presos sao titula-
res de direitos. Contudo, também lhes séo
impostas diversas obrigacGes e deveres,
dentre os quais, in casu, evidencia-se a
abstencdo de se comunicarem indevida-
mente com o0 ambiente externo - 0 que
também é constitucionalmente adequado,
com supedaneo no art. 5° inciso Il, da
Constituicdo da Republica.
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Ademais, também foi analisado o
principio da fragmentariedade, e da inde-
pendéncia das instancias civel, criminal e
administrativa, bem como a possibilidade
de tutela cumulativa do mesmo bem juri-
dico, desde que relevante o suficiente para
tal protecdo multipla.

Assim, verificou-se a possibilidade
de cumulacdo das penalidades de falta
grave - pena administrativa - e pena priva-
tiva de liberdade - pena criminal, o que se
aplica em virtude de eventual receptacéo
da res produto do crime de favorecimento
real improprio, pelo preso.

Destarte, a existéncia de uma pena
administrativa ndo obsta a aplicacédo de u-
ma pena criminal, como ja ocorre, por e-
xemplo, com diversos crimes de transito,
como abordado.

Abordaram-se também os problemas
juridicos, com as duas solucdes deles de-
preendidas: a receptagédo de favorecimento
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real improprio e o favorecimento real im-
préprio em concurso de agentes.

Verificou-se a violagdo quanto a
proibicdo da protecdo deficiente do bem
juridico, penalmente tutelado pelo artigo
349-A do Codigo Penal. Viu-se que a nor-
ma, além de ser constitucional, reclama
majoracdo da pena cominada em seu pre-
ceito secundario.

Por fim, da andlise da jurisprudén-
cia, nota-se que permanece ainda demasia-
do resistente a inovacdo. Alias, tal resis-
téncia implicou as equivocadas decisdes
do TJ-RS, do TJ-RJ e do juizado especial
civel e criminal da comarca de Santa lza-
bel do Par&/PA. Contudo, felizmente, o
MP-PA interpds a pertinente apelacdo
contra aquela sentenca. Ademais, também
estd pendente de julgamento o bem formu-
lado recurso especial do MPRJ, contra o
acorddo anteriormente prolatado.
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Assim, percebe-se que a jurispru-
déncia ainda é sensivel e carece de julga-
mentos criveis, até que 0s casos cheguem
aos tribunais superiores, como ocorreu
com o sobredito recurso especial. Pelo
menos até que ele seja decidido, ndo ha
certeza acerca da aceitacdo ou da proce-
déncia das teses. Contudo, pela analise
realizada, mostra-se academicamente vali-
da.
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