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RESUMO

O presente trabalho visa a investigar a legitimidade da previsao da fuga como falta dis-
ciplinar de natureza grave. Para tanto, partir-se-d4 de uma equiparacio das faltas discipli-
nares a pratica de crime, uma vez que, em ambos os casos, defende-se que hd uma mani-
festacdo latente do modelo decisério-punitivo. A partir dai, serdo esbogadas tentativas de
submissao da fuga a duas categorias dogmdticas bésicas: a referéncia efetiva a bem juridico
(lesividade) e a apreensio do contetdo de antijuridicidade da conduta. No primeiro caso,
a investigagao se centrard nos mecanismos de afericio (potencial e concreta) da lesio per-
pretrada contra um suposto bem juridico “Administragao da Justi¢a”. Subsidiariamente, a
questdo serd abordada a partir da articulagio, na hipétese, do estado de necessidade como

situacdo legitimante sempre identificdvel na prética da fuga.

Palavras-chave: fuga; falta disciplinar; execugio penal; lesividade; estado de necessidade.
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ABSTRACT

This study aims to investigate the legitimacy of escape as an administrative violation
in Brazilian Criminal Law. This shall break up by an equalization of the disciplinary
offense as a crime, since, in both cases, we can identify the “punitive model”. From
there, we will outline the escape to two basic dogmatic categories: the “harmfulness”
and the illegality of the conduct. In the first case, the investigation will focus on the
measurement mechanisms (potential and actual) of injury committed against the
“Administration of Justice”. In the alternative, the issue will focus on the “state of

necessity” as a “legitimating situation” always identifiable in the escape from prison.

Keywords: escape; administrative violation; criminal enforcement; harmfulness; state of need.
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IN"[:RODUQAO: A NATUREZA PENAL DAS SAN COES DECORRENTES DA
PRATICA DE INFRACAO DISCIPLINAR DE NATUREZA GRAVE

A fuga — “que consiste na evasio, sem a pretensdo de retorno e interrompida por cir-

1

cunstancias alheias a vontade do agente” — estd prevista no rol das faltas disciplinares de

natureza grave do art. 50 da Lei de Execugio Penal.

A saber, tais faltas, muito embora estejam revestidas de um teor administrativo-funcional,
implicam diretamente na liberdade dos executados, o que é demonstravel pela possibili-
dade de regressio de regime — art. 118, I, da Lei de Execugio Penal —, revogagao de saidas
tempordrias — art. 125, da LEP —, revogagao de parte do tempo remido de pena —art. 127,
da LEP —, conversio da pena restritiva de direitos em pena privativa de liberdade — art.
181, §§ 1°, “d”, 2° —, ébice a comutacio e ao indulto — art. 5°, do Decreto 8.615/2015.

Por consequéncia, em se utilizando da linguagem de Eugenio Raul Zaffaroni, nao haveria
censura em cogitar a clara ocorréncia de modelo decisdrio-punitivo latente, isto ¢, aque-
le que, além de resultar de uma “coer¢do, que impde uma privagao de direitos ou uma
dor, mas nao repara nem restitui, nem tampouco detém as lesdes em curso ou neutraliza

%, assim nao se apresenta de forma declarada. E dizer: “o poder estatal

perigos iminentes”
concede as suas instituigdes fungdes [ora] manifestas, que sdo expressas, declaradas e pu-

blicas”, ora latentes ou reais, isto é, o que a instituigao realiza efetivamente na sociedade’.

Em coeréncia com a critica de Salo de Carvalho — quem observa que a falta disciplinar
jamais poderia ultrapassar a esfera administrativa para produzir efeitos no campo judicial
—, ndo seria absurdo afirmar que quando tais momentos punitivos latentes forem reconhe-
cidos, eles devem passar a “fazer parte do objeto de interpretagio do direito penal como
saber juridico, porque consubstanciam casos de criminalizagao indevidamente subtraidos
dos limites do direito penal, que este deve recuperar para exercer sua fungio limitativa™,

e, assim, exclui-los pela via da declaragio de inconstitucionalidade®.

'ROIG, R. D. E. Execugao Penal: Teoria Critica. 2014, p. 208.

2 ZAFFARONL E. R. ¢ al. Direito Penal Brasileiro - 1. 2013, p. 99.
3 Idem, p. 88.

4ROIG, R. D. E. Op. cit., p. 190.

> ZAFFARONI, E. R. ¢z al. Direito Penal Brasileiro - I. 2013, p. 89.
¢ Idem, p. 90.
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Por outro lado, a aprecia¢ao dogmadtica, que pode ser aqui entendida de maneira subsididria,
além de dialogar mais fortemente com o cotidiano das agéncias punitivas, permite a elabo-
ragao, tal como afirma Roig’, de uma reoria da falta disciplinar, a qual deve guardar relagoes
analdgicas com as institui¢oes de teoria do delito, tais como os juizos de causalidade, impu-

tagio objetiva, lesividade, conexao animica, andjuridicidade, reprovabilidade, etc.

Em suma, a falta disciplinar de natureza grave, j4 que mobiliza o exercicio latente do
poder punitivo, s6 pode ser apreciada juridicamente na medida em que reflita tal conte-
tdo punitivo, quer dizer, ou a partir de sua completa eliminagao da ordem juridica, ou

mediante a equipara¢io dogmdtica a prdtica do crime.

E sob este ultimo viés, portanto, que aqui se deve concentrar a investigacio acerca da

legitimidade da previsao da fuga como infracio disciplinar de natureza grave.

1. INVESTIGACOES DOGMATICAS

1.1 Bem juridico e lesividade

Em se equiparando a falta disciplinar a prdtica delitiva, o primeiro requisito a que se deve
atentar consiste na identificagio do bem juridico-penal a que a fuga se refere. Questio-
na-se se a hipétese tipica abstrata tem o condao de, conjecturalmente, lesionar um bem

juridico e, ademais, se tal bem ¢ legitimo.

Mesmo a doutrina mais progressista tem reconhecido que as faltas disciplinares afetam
um objeto, que, normalmente, ¢ identificado como a disciplina e a ordem carcerdrias, ou
ainda o jus puniendi disciplinar estatal®. Fala-se, inequivocamente, de uma curiosa aproxi-
magao com o suposto bem juridico “Administracao da Justica” referenciado pelos delitos

descritos no Capitulo IIT do Titulo XI do Cédigo Penal.

7ROIG, R. D. E. Op. cit., p. 199.
8 Idem, p. 199.
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Nesse Capitulo, estariam ligados pela mesma objetividade juridica, como defende Pierangeli,
fatos que atinjam a justica como #nstituicio e fungdo, com prejuizos para o prestigio e a confianga
que inspiram’. Frise-se que a doutrina nao entende aqui a Administracio da Justica apenas no
sentido técnico e restrito de jurisdi¢ao, quer dizer, o poder ou a fungao do Estado de aplicar o

direito e conservar a seguranga da ordem juridica; mas, ao contrario, em uma locugao ampla'.

A questao, no entanto, carece de simplicidade. A mera afirmagao da existéncia do
bem juridico, desacompanhada de qualquer esfor¢o hermenéutico, é apenas indica-

tiva da retérica legitimante do discurso juridico-penal.

Frise-se que a dogmadtica ndo ¢ um campo neutro, indiferente as suas questoes politicas subja-
centes. Toda postura técnica reflete, em certa medida, um pressuposto politico (des)legitiman-
te. Nao se prop6e aqui, no entanto, uma confusio metodoldgica entre os loci de desenvolvi-
mento da técnica e da politica-criminal. Até mesmo em face do principio da reserva legal, bem
como da inequivoca independéncia entre os Poderes, a dogmdtica penal deve se configurar
como um saber negativo, de contengio. Nao se trata, em qualquer instincia, de afirmar a
legitimidade do poder de punir ou de propor critérios positivos de criminalizagdo, sendo de
contrapor, de maneira técnica, “barreiras”, “diques” ao agigantamento do estado de policia.
E em tal sentido, portanto, que ndo se mostra possivel desvincular a produgio dogmdtica da

adogio prévia de um pressuposto politico, o qual ora irrompe de forma austera, negativa.

Por consequéncia, o préprio bem juridico investigado, qual seja, a “Administragio da
Justiga”, deve passar por um processo de cognicio que lhe confronte as caracteristicas
com as exigéncias democrdticas provenientes da ordem juridica. Fala-se, assim, do nivel
de concretude da existéncia do bem juridico (discussdo ilustrada pelo suposto grau de

espiritualizacdo do objeto), bem como de suas propriedades pré-tipicas essenciais.

Em primeiro lugar, pois, para além da controvérsia acerca do bem juridico como realidade

fética ou entidade meramente ideal'!, deve-se compreendé-lo, segundo corretamente de-

? PIERANGELLI, J. H. Cédigo Penal: comentado artigo por artigo. 2013, p. 1263.

1 Assim: Idem, p. 1263; NUCCI, G. de S. Cédigo Penal comentado. 2014, p. 1372; GRECO, R. Cédigo
Penal comentado. 2014, p. 1104; MIRABETE, J. E; FABBRINI, R. N. Manual de Direito Penal — Vol.
3.2014, p. 391; PRADO, L. R. Comentirios ao Cdédigo Penal. 2014, p. 1048; CAPEZ, F. Cédigo Penal
comentado. 2014, p. 700; JESUS, D. de. Cédigo Penal anotado. 2012, p. 1237; DELMANTO, C. ez 4.
Cédigo Penal comentado. 2010, p. 984.

""" GRECO, L. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato — uma introdugdo ao debate sobre o
bem juridico e as estruturas do delito. 2004, p. 105.
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fendem Juarez Tavares'? e Winfried Hassemer,"* como valor pessoal autonomo; quer dizer,

dotado se substincia e existéncia humanas pré-tipicas.

Essa orientacio se justifica em face da necessidade de conter a criatividade legislativa.
Uma vez que se afirme a idoneidade isolada da norma penal para a formagio dos bens
juridicos, no seria vislumbravel nenhuma espécie de limite a criminalizac¢io primdria. A
existéncia do bem juridico como valor concernente a pessoa possui o condao de dotd-lo
de subsisténcia pré-penal, motivo porque ao legislador caberia o simples reconhecimento

da existéncia de tal valor mediante o ato de referéncia normativa.

Em segundo lugar, no seio do debate acerca do nivel aceitdvel de espiritualizagio do bem juridico,
aqui se defende, na linha também proposta por Juarez Tavares, que a lesao ou o perigo concreto
de lesao ao objeto devam ser submetidos a um processo de refutagio, isto é, “o processo de cognigio

[do bem juridico] deve estar subordinado, antes de tudo, a um juizo de refutabilidade.”*

Por conseguinte, estd desde jd afastada qualquer compreensio da “Administragao da Justi-
¢a’ como institui¢io, uma vez que esta jamais pode ter sua lesdo submetida a um procedi-
mento democrdtico de refutagio. O que pode ser efetivamente posto em perigo ou lesado
¢ uma atividade, uma coisa, uma pessoa, ou at¢ mesmo uma fun¢io — muito embora
esta ndo apresente, conforme se verd, substincia valorativa prépria. Ilustrativamente, se
um oficial de justica deixa, por qualquer que seja 0 motivo, de cumprir um mandado de
citagao, pode-se falar que a atividade nio ocorreu de maneira regular, isto é, de acordo
com aquilo que prevé a lei. Nesse caso, seria defensdvel afirmar que a atividade do oficial

foi lesada, conquanto esse juizo nio seja suficiente para a identificagao do bem juridico.

A instituigao em si nunca pode ter sua lesao ou perigo concreto de lesio efetivamente
comprovados, senio mediante o uso de recursos metaféricos ou imagéticos. Tais recursos,
uma vez que pressupoem a lesividade que deveriam exteriorizar de maneira contestével,
nao atendem ao critério da refutabilidade. Veja-se que recorrer ao prejuizo a atividade pu-
blica como caracterizagio imediata da lesao a instituigio “Administragio da Justiga” nao
perpassa por uma conexao légica/efetiva. Entender de outra forma seria afirmar que toda
atividade publica prejudicada corresponderia, de imediato, a uma lesao institucional, o

que, do ponto de vista empirico, ¢ falso.

12 TAVARES, J. Teoria do Injusto Penal. 2003, p. 203.
Y HASSEMER, W. ;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal? 2007, p. 96.
¥ TAVARES, J. Teoria do Injusto Penal. 2003, p. 220.
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Resta, por consequéncia, a alternativa de entender o referido objeto como fungao
estatal, espécie da Administra¢ao Publica,' e, a partir dai, submeté-lo ao parame-
tro pessoal de identificacdo do bem juridico.

Se, no entanto, “toda fun¢io tem sempre uma caracteristica de instrumentalidade e de

16 _ isto ¢, as funcoes “nio tém cardter de universali-

dependéncia de um outro objeto”
dade, porque estio submetidas exclusivamente a critérios de oportunidade” —, ¢ possivel
sustentar que “a fungao nio existe por si mesma, depende de uma relagao e de suas varia-
veis, possibilitando unicamente célculos de predicados, que nao podem ser confundidos
com valores.” "7 A caréncia de substancialidade da funcio, portanto, segundo os critérios
que propomos, impede que ela se caracterize como bem juridico, j& que sua referéncia
pelo tipo possibilita um infinddvel nimero de possibilidades criminalizantes alheias a

qualquer pardmetro delimitativo extrapenal.

Por outro lado, como mais uma vez ensina Juarez Tavares, algumas fung¢oes, em
razao da estabilidade que suas varidveis adquirem, acabam por se materializar. Esse

¢ o caso da Administraciao da Justica:'®

A caracteristica dessa funcio de servir indistintamente, a todos, no
sentido de uma universalidade e sua vinculagdo a prépria estrutura
do Estado, dé-lhe estabilidade e a converte em bem juridico porque
se constitui valor da pessoa humana.

Em outras palavras, a fixacio das varidveis — quais sejam, (i) prestacao jurisdicional estatal
(e seu potencial de realizagdo e salvaguarda de direitos) e (ii) o acesso das pessoas a essa
prestagdo — promove uma complexificagio da estrutura do bem juridico, possibilitando,

assim, que a Administracdo da Justica sofra uma estabilizagao valorativa.

5 Como traz Juarez Tavares, seriam outras espécies a administracdo publica em geral ¢ a administracio
financeira ou tributdria. /n: TAVARES, J. Parecer oferecido aos advogados Hermes Vilchez Guerreiro e
Castellar Modesto Guimaraes Filho, na qualidade de defensores, respectivamente, de Ramon Hollerbach

Cardoso ¢ Cristiano de Melo Paz. 2015, p. 25.

'© TAVARES, J. Teoria do Injusto Penal. 2003, p. 205.
V7 Idem, p. 212.

18 Idem, ibidem.
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Essa nova complexidade demanda, em acréscimo, uma dupla cadeia imputativa. Isso porque
a lesdo a fungao materializada sé se pode verificar quando se identifique cumulativamente
uma afetagdo a todas as varidveis que compdem a referida relagio. Tal verificacio se dd de
maneira sucessiva: de saida, faz-se imperioso constatar uma violag¢io funcional ou, em outras
palavras, um atrapalho a alguma atividade estatal. Na sequéncia, cumpre explicar como se
processa a lesao a varidvel pessoal da relagio. Assim, mesmo que nio haja na simples des-
crigdo tipica quaisquer referéncias a uma eventual redutibilidade individual decorrente da
realizagio da conduta proibida, essa se faz necessiria em face da estrutura geral do tipo, do

conceito vinculante de bem juridico e, por ébvio, do préprio principio da lesividade.

A densificagio ainda maior do juizo de imputagio, no entanto, depende da prépria es-
trutura da agdo proibida ou mandada. Se, por um lado, o prejuizo a prestacio da justica
pode se consubstanciar em um tipo material ou de mera conduta (o que depende por in-
teiro da prépria locucio tipica e da estrutura da conduta), a afetacio a varidvel pessoal da
relagdo encontra-se normalmente apartada fisica e temporalmente da agio. E o caso, por
exemplo, do art. 342, o qual tipifica o falso testemunho ou falsa pericia. Como se sabe, é
vedado “fazer afirmagao falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito, tra-
dutor, contador ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial
ou em juizo arbitral”. A pura e simples falsidade do testemunho ou da pericia, no entanto,
s6 reflete um embaraco da “regularidade” da administragao da justiga, cuja atividade,
de fato, resta prejudicada, porém de maneira simplesmente funcional. A exigéncia, em
acréscimo, de que a conduta incriminada lesione ou ponha em perigo concreto um valor
da pessoa humana, porém, agrega um novo nivel de exigéncia ao juizo de imputagio, este,
inclusive, que passa a refletir uma efetiva conflituosidade social. Por essa perspectiva, s6 é
legitima a incriminagio de tais condutas quando resultam em lesoes a liberdade ou a ou-
tro bem juridico da pessoa (2 parte de qualquer controvérsia envolvendo o teor subsididrio
ou especifico dessas acoes em relacio a outros crimes previstos na legislacio penal). Se, ao
contrério, o falso testemunho ou a falsa pericia levam ao resguarde de um bem juridico
— tal como a absolvi¢io de algum réu —, nio se pode falar que o bem juridico-penal abs-
tratamente referido pelo tipo teve sua lesao aferida em concreto, jd que lhe falta o prejuizo

a imprescindivel varidvel pessoal na fun¢io “Administracio da Justiga”.

Jé no que se refere, por sua vez, a denunciagdo caluniosa (art. 339), é punido aquele que dd
causa 2 instaurago de investigagao policial, de processo judicial, investigacdo administrativa,
inquérito civil ou agao de improbidade administrativa contra outra pessoa, imputando-lhe

crime de que o sabe inocente. Na situacio, é evidente que hd uma referéncia ao “verdadeiro”

¥ Vide: CAPEZ, F.. Op.cit., p. 701; MIRABETE, J. E; FABBRINI, R. N. Op. ciz., p. 396.
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bem juridico Administracio da Justica, ja que o equivoco na atividade persecutdria (seja pe-
nal, administrativa ou civilmente) implica em danos concretos para inimeros bens juridicos
do investigado (tais como a honra e a liberdade). Ademais, ¢ censurédvel a conduta de quem
atua na contramo nos propdsitos contentivos do direito penal, de maneira a aumentar o
estado de vulnerabilidade de alguém perante a situacio concreta de perigo penal®. Muito
embora seja contraditdrio repreender, por meio da habilitagao de poder punitivo, a pessoa
que contribuiu, originariamente, para uma indevida criminaliza¢ao secunddria, ¢ inequivo-

co que estd apresente, de maneira supositiva, o bem juridico Administragao da Justica.

Entretanto, a identificagao de tal bem pela doutrina majoritdria se d4 de maneira pura-
mente relacional, de que sdo prova os ensinamentos de Fernando Capez, quem aparta os
bens juridicos individuais da pessoa atingida com a acusagio falsa (o que se denominaria
interesse secunddrio da norma penal) da Administragao da Justi¢a propriamente dita, a
qual corresponderia ao mero “interesse da justi¢a’*'. De forma semelhante, Luiz Regis
Prado?, em comunhio com Guilherme Nucci®® e Mirabete?, esclarece que o art. 339 faz
referéncia ao correto e regular funcionamento da Administracao da Justica. Tal postura,
conforme jd se viu, é censurdvel por intimeras razdes, dentre as quais a ampla margem
de violéncia estatal que se habilita, quer dizer, a desmaterializagio da fungao relacional,

desprovendo-a de seus elementos estéveis.

Aderindo ao entendimento da doutrina majoritdria, ainda que a instauracio de inqué-
rito policial nao resultasse em nenhum tipo de dano para a pessoa investigada, mesmo
assim seria devida a criminaliza¢io da conduta, pura e simplesmente porque atrapalhou
o “funcionamento regular da Administragio da Justica”. Com isso, elimina-se o teor es-
sencialmente pessoal que deve ter o bem juridico. Sob essa dtica, o objeto perde seu teor
valorativo, confundindo-se com uma mera infragdo funcional. Frise-se, no entanto, que
nio se propde uma confusao entre os bens juridicos tradicionais — tais como a honra e a
liberdade — e a Administragao da Justiga. Ocorre que esses bens (dentre outros referidos
a0 ser humano), a partir da perspectiva funcional-materializada, nio podem deixar de

integrar o conceito de Administracio da Justiga, sob o risco de vulneragao absoluta do

2% Sobre os conceitos de perigo penal, bem como de vulnerabilidade, vide: ZAFFARONI, E. R. Culpabilidade
por vulnerabilidade. 2004, pp. 31-49.

2 CAPEZ, E. op. ciz., p. 695. Na mesma linha: DELMANTO, C. ¢t al. Op. cit., p. 984; NUCCI, G. de S.
Op. cit., p. 1372.

2 PRADO, L. R. Op. cit., p. 1041.
# NUCCL G. de S. Op. cit., p. 1372.
2 MIRABETE, J. E; FABBRINI, R. N. Manual de Direito Penal — Vol. 3. 2014, pp. 385-386.
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cardter estritamente pessoal do bem juridico.

Duas consideragoes se fazem entio necessdrias. A primeira — que reste claro — é que a
necessidade de verificagdo de uma lesao a varidvel pessoal da fungao estabilizada nao
implica tdcita convalidagio da conduta. Trata-se apenas de afirmar que a agio nio pode
ser tipica, j4 que nao se atende ao quesito da lesividade. Em outras palavras: a conduta
nio possui relevancia penal. Dessa forma, ¢ evidente que o dado de ilicitude pode restar
intocado; nio havendo dbices, assim, em proibir a referida agdo em outras searas juridi-

cas, desde que, ¢ claro, ndo implique exercicio punitivo latente.

A segunda consideragio trata do grau de necessidade do segundo resultado em relagdo ao
primeiro. E claro que, se a lesdo a um bem juridico pessoal stricto sensu advém (de forma
geral) do préprio principio da lesividade (e nao necessariamente da locugio do tipo in-
criminador), a prévia necessidade de aferi¢io dos elementos normativos e descritivos do
tipo implica que s6 é autorizado perquirir pelo segundo resultado — a lesdo a varidvel
humana da relagio — quando o primeiro — a violagao administrativo-funcional, de ma-
neira general — estiver devidamente configurado. Destrinchar sucessivamente as etapas de
(re)constitui¢ao do crime, nesse contexto, oferece importante ferramenta analitica para
evitar a imputagao de resultado lesivo a crime cometido contra a Administracio da Justica

quando se poderia fazé-lo em face de delito subsididrio.

Ora, o que exatamente identifica o delito cometido contra a Administragao da Justica é
a lesdo redutivel & pessoa articulada em meio a uma relagio funcional. Fora da referida
funcio estabilizada, nio se fala mais de crime contra a Administragao da Justica, mas de

conduta que atenta exclusivamente contra o bem juridico pessoal.

Retomando o estudo concernente a fuga, pode-se assumir, como tratamos, que o bem
juridico referenciado por tal falta disciplinar é a propria Administragao da Justica. Nessa
esteira, em que medida a evasio do ambiente carcerdrio pode configurar, mesmo que de

maneira hipotética, uma lesdo ao bem juridico?

E patente que, se da fuga resulta uma lesao a bem juridico alheio, a Administragao
da Justica se viu afetada, jd que a disfuncio foi causa de um resultado lesivo a terceiro. A
falha nas atividades executérias comprometeu um bem juridico individual, sendo possivel

afirmar, assim, que o requisito da redutibilidade pessoal estd devidamente atendido.

Ocorre que o Cédigo Penal j4 tipifica uma conduta que preenche exatamente os requisi-
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tos mencionados acima, isto é, a “evasio mediante violéncia contra a pessoa” (art. 352).
Proibe-se que o individuo submetido a medida de seguranga detentiva evada-se ou tente
se evadir, valendo-se de violéncia contra a pessoa. No caso, o legislador incluiu no
préprio texto tipico o requisito que aqui se estuda. Isso significa que, se a imposicio de
restrigoes a liberdade daquele que foge depende — no que se refere a falta disciplinar —
de uma aferi¢ao de redutibilidade individual da conduta censurada (proveniente de um
imperativo geral de lesividade), na agio descrita no art. 352 do CP, tal exigéncia irrompe
como elementar tipica, de forma que essa conduta torna-se especifica no que tange a

infracdo disciplinar.

Uma vez entendendo que a falta disciplinar de natureza grave (quanto aos seus efeitos
penais latentes) ¢ idéntica a prdtica de crime, este, j4 que mais especifico, revoga taci-
tamente a prépria infracio. Veja-se que o que se defende é que a simples evasao do
estabelecimento prisional nao é idonea para gerar efeitos no campo judicial, salvo
quando se identificar uma lesao efetiva ao bem juridico supostamente referenciado
pela falta, qual seja, a Administragio da Justica (compreendida como fungio
materializada). Qualquer outra perspectiva deve desde jd ser rechagada, uma vez que

viola frontalmente o principio da lesividade.

1.2 Fuga e justificagdo: um “perene” estado de necessidade

A parte do estudo acerca do bem juridico referenciado pela fuga, bem como da maneira
como se pode operar a lesividade de tal conduta, é necessdrio fazer algumas consideragoes
acerca do contetdo de antijuridicidade da agdo em tela, bem como das formas como as

descriminantes (sobretudo o estado de necessidade) podem se articular em concreto.
Aqui se defende que a fuga estd, do ponto de vista dogmdtico, sempre justificada. Veja-se: o
conflito de bens identificador do estado de necessidade (art. 23, I, CP), em linhas gerais, ¢ re-

presentado, a0 minimo, pelo sacrificio de um bem de valor inferior ao de outro salvaguardado.

Tal descriminante — em sentido amplo —, comparativamente com o direito penal

alemio, pode resultar na negativa de dois elementos distintos do delito. Se, por um
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lado, o bem lesionado possuir valor inferior ao daquele posto a salvo, fala-se desde
ja na eliminacao da ilicitude da conduta, isto é, a hipdtese do “estado de necessi-
dade justificante.”® Por outro lado, o Cédigo Penal alemao recepciona a elimina-
20 da culpabilidade, mediante o denominado “estado de necessidade exculpante”,
¢ P p
quando, na ponderacio dos bens em conflito, ndo se mostra exigivel o sacrificio do

objeto, vez que o bem salvaguardado pertence a um parente ou amigo préximo.”

Veja-se que, na segunda hipdtese, embora se reconheca a antjuridicidade da conduta, entende-
se que a agao ndo ¢é passivel da censura estatal, jd que, em face das circunstincias, o sacrificio do
bem salvaguardado nao ¢ exigivel. Nao se questiona, no caso, o valor dos bens em conflito, sendo

o nivel de exigibilidade da conduta em face da qualidade particular do titular do bem juridico.

O Cédigo Penal brasileiro, por sua vez, ao incorporar a expressao “exigibilidade” (art. 24) a
configuracio do estado de necessidade, abriu margem para (i) uma compreensao ampliativa
da descriminante, a qual compreenderia, pois, tanto o “estado de justificante”, quanto o “es-
tado de necessidade exculpante”. Ademais, (ii) mesmo no que tange a esta tltima categoria, a
inexisténcia de maiores especificagdes no texto legal quanto a relagao do sujeito ativo com o
titular do bem juridico protegido, implica enorme grau de incidéncia da situagio legitimante;
estando, pois, o juizo de (in)exigibilidade sujeito a uma necessdria interpretago em concreto.

» SANTOS, J. C. dos. Direito Penal: Parte Geral. 2012, p. 235.
26 Veja-se: “§ 34. Estado de necesidad justificante

Quien en un peligro actual para la vida, el cuerpo, la libertad, el honor, la propiedad u otro bien juridico no evitable
de otra manera, cometa un hecho con el fin de evitar un peligro para si o para otro, no actiia antijuridicamente si en
la ponderacion de los intereses en conflicto, en particular de los bienes juridicos afectados, y de su grado del peligro
amenazante, prevalecen esencialmente los intereses protegidos sobre los perjudicados. Sin embargo, esto rige solo en
tanto que el hecho sea un medio adecuado para evitar el peligro.

§ 35. Estado de necesidad disculpante

(1) Quien en un peligro actual para la vida, el cuerpo o la libertad no evitable de otra manera, cometa un
hecho antijuridico con el fin de evitar el peligro para él para un pariente o para otra persona allegada, actita sin
culpabilidad. Esto no rige en tanto que al autor se le pueda exigir tolerar el peligro, de acuerdo con las circunstancias
particulares, porque el mismo ha causado el peligro o porque el estaba en una especial relacion juridica. Sin
embargo, se puede disminuir la pena conforme al § 49 inciso |, cuando el autor no deberia tolerar el peligro en
consideracion a una especial relacion juridica.

(2) Si el autor en la comision del hecho supone erréneamente circunstancias que a él lo puedan exculpar conforme
al inciso primero, entonces sélo serd castigado cuando el error hubiese podido evitarse. La pena ha de atenuarse
conforme al § 49, inciso 1.” In: DIAZ, C. L. (trad.). Cédigo Penal Alemdn: del 15 de mayo de 1871, con la

ultima reforma del 31 de enero de 1998.
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Se, por um lado, ¢ verdade que a doutrina brasileira se reparte entre aqueles que reconhecem
o cardter abrangente do estado de necessidade como causa de exclusao da ilicitude e aqueles
que insistem na reparti¢io, 2 moda do direito alemao, entre o “estado de necessidade justi-
ficante” e “estado de necessidade exculpante”; por outro, a questao merece ser analisada sob

duas perspectivas diversas. Faremos isso a luz do presente objeto de estudo, isto é, a fuga.

Preliminarmente, no entanto, cumpre (a) identificar os bens juridicos em conflito e (b)

associar o modus operand;i da fuga a estrutura do estado de necessidade.

(a) Tem-se, assim, ora a liberdade do individuo, sua dignidade e honra (potencialmente
lesadas pelo sabido efeito estigmatizante?’, deformador®® e criminégeno do cdrcere®), ora
a obediéncia ao Estado, o poder disciplinante e verticalizado representativo do estado de

policia e, na melhor das hipdteses, o bem juridico Administragao da Justica.

(b) O estado de necessidade, por sua vez, ¢ composto pela situacio de necessidade e pela
agdo necessdria.*® A situagio de necessidade refere-se & probabilidade ou possibilidade
concreta de perigo atual e involuntdrio de lesdo ao bem juridico.’ A agao necessdria, de
outra forma, refere-se “a atuagao do agente que lesa bem juridico alheio quando nao

lhe resta outra alternativa para evitar o perigo, seniao por sua atuacao imediata.” >

A fuga, em face das afirmagées anteriores, pode ser encarada como uma agio necessdria,

imbrincada em situagio de necessidade, cuja resultante objetiva ¢ a lesao & Administragao

77 Vide “Labeling Approach” em: BARATTA, A. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal:
introdugado a sociologia do direito penal. 2011.

BSANTOS, J. C. dos. Op. ciz, p. 531.

2 A saber, como reconhece a Exposi¢io de Motivos do Cédigo Penal, em seu item 26: “Uma politica criminal
orientada no sentido de proteger a sociedade terd de restringir a pena privativa da liberdade aos casos de
reconhecida necessidade, como meio eficaz de impedir a agio crimindgena cada vez maior do cdrcere. Esta
filosofia importa obviamente na busca de sangoes outras para delinqiientes sem periculosidade ou crimes
menos graves. Nio se trata de combater ou condenar a pena privativa da liberdade como resposta penal bésica
a0 delito. Tal como no Brasil, a pena de prisio se encontra no 4mago dos sistemas penais de todo o mundo.
O que por ora se discute ¢ a sua limitagio aos casos de reconhecida necessidade.” Na mesma linha, vide
conclusoes da Comissao Interamericana sobre Direitos Humanos. In: COMISSAO INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en

las Américas.

3 TAVARES, ]. Teoria do Delito. 2015, p. 78.
31 SANTOS, J. C. dos. Op. cit., pp. 236-237.
32 TAVARES, ]. Teoria do Delito. 2015, p. 78.
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da Justica e (a0 minimo) a salvaguarda da liberdade individual.*?

Para que se afirme, no entanto, que a conduta fugitiva estd justificada, deve-se fazer, em
todo caso, uma ponderagao preliminar acerca dos bens juridicos em conflito. Como se
afirmou, a Administragio da Justica é um bem juridico complexo, uma fun¢ao materiali-
zada compreensiva de outros bens juridicos. Conquanto a lesao a Administragao da Justi-
ca deva sempre ser passivel de redugio individual, nem sempre o bem juridico estritamen-

te pessoal lesado possui valor superior aquele salvaguardado (a liberdade, no minimo).

Essa andlise, portanto, deve ser feita no caso concreto, atentando sempre para o grau de

exigibilidade da lesio perpetrada em face do catdlogo de condutas do sujeito ativo do tipo.

Por outro lado, uma andlise despreocupada da fuga como falta disciplinar, tal como é feita
por grande parte da doutrina e jurisprudéncia, considera-a simples infracdo administra-
tiva, sendo prescindiveis quaisquer danos pessoais para sua caracterizagio. Nesse caso, é
obviamente licita a conduta daquele que, para escapar da eficicia invertida do cdrcere,
da lesdo a liberdade e dos efeitos destrutivos sobre sua pessoa, macula o simples poder
estatal de controle e vigilancia. Caso nao se entenda, portanto, que haja um bem juridico
referenciado pela fuga, ou caso esse bem juridico confunda-se com uma simples fungao

estatal, diz-se que a conduta evasiva ¢ sempre legitima.

Indagagdes acerca da permanéncia do desvalor da acao devem ser sopesadas pela pres-
cindibilidade dos elementos subjetivos nas justificagoes. Muito embora a doutrina
dominante exija, ao lado da eliminacdo do desvalor do resultado, a existéncia de
elementos subjetivos nas causas de exclusio da antijuridicidade, essa postura é cen-
surdvel por trés razoes principais. Primeiro, porque tal exigéncia é sintomdtica de um
direito penal candnico, incompativel com um Estado que se dd por satisfeito com a

resolugdo objetiva do conflito representada pela situacio legitimante.*

Segundo, porque a necessidade de uma perfeita correspondéncia entre a estrutura do tipo e as

causas de justificagio ¢ indicativa de uma esquizofrénica adesdo a teoria dos elementos nega-

tivos do tipo, em contradi¢io com a génese tripartida das formulagoes finalisticas no Brasil.*

33 Para os fins metodoldgicos deste trabalho e levando em conta o funcionamento plural do sistema carcerdrio
brasileiro, s se considerard a liberdade como bem juridico lesado no ambiente prisional.

3 TAVARES, ]. Teoria do Delito. 2015, p. 77.
3 TAVARES, J. Teoria do Injusto Penal. 2003, p. 314.
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Por fim, a exigéncia de representagdo efetiva da situacio justificante — tal como
afirmam Roxin, Otto e Kuhl*® — ¢ incompativel com a legitima defesa nos delitos
culposos, por exemplo, uma vez que inexistem quaisquer possibilidades de uma

aferi¢ao empirica de conexdo animica na culpa inconsciente.

“Exigindo-se, porém, apenas que o sujeito tenha tomado como pos-
sivel a situacio justificante, j4 se estd criando uma base para a solugio
culposa, porque a questdo relativa a prépria agdo justificante nio
depende de qualquer elemento subjetivo de justificacio, mas apenas
de uma ponderacio subjetiva advinda da ordem juridica.™’

Isso posto, a submissao do processo de imputagio as exigéncias da contencao do poder de punir
e do principio de presungio de inocéncia implica que tio somente a representagio potencial
da situacio legitimante pode se fazer necessdria quando da divida quanto a sua provocagio ou
n40®*. No mais das vezes, a caréncia de desvalor do resultado — subsidiada na licitude da lesao

ao eventual bem juridico — por si s6 possui o condao de afastar a antijuridicidade da conduta.

Caso nio se entenda dessa forma, mesmo assim a fuga nao seria passivel de punicio, jd que a
legislacao brasileira veda a responsabilizagio penal puramente subjetiva, tal como se depreende
da nio punibilidade da tentativa inidénea®. A saber: a ocorréncia, por si s6, de agio desvalora-
da nao ¢ apta a desencadear uma resposta punitiva estatal e nao prescinde de um juizo objetivo

que identifique uma lesdo ou um perigo concreto de lesio ilicita a bem juridico.

Independente da vontade ou do conhecimento efetivo de atuar em estado de ne-
cessidade, a mera ponderagdo objetiva dos bens em conflito, por si s6, detém a

faculdade de justificar a falta disciplinar do apenado.

Ao se compreender a fuga como uma mera lesao ao jus puniendi estatal em vista da salva-
guarda da liberdade, tal conduta estard sempre justificada, o que, em linhas gerais, ¢ dizer

que a fuga ¢ licita e, portanto, sua previsao como falta grave ¢ ilegitima.

3¢ SANTOS, J. C. dos. Op. cit., p. 228.

37 TAVARES, ]. Teoria do Injusto Penal. 2003, p. 318.
38 Idem, p. 312.

3 Assim: SANTOS, J. C. dos. Op. ciz, p. 229.
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Frise-se, no entanto, que essa postura ¢ subsididria em relagao ao argumento da lesivida-
de. Fala-se aqui da fuga a parte da existéncia de bem juridico legitimo (a Administragao
da Justica, nos moldes do que se afirmou na segao precedente). Ainda defendendo uma
equiparagao da fuga a prética de crime (em vista de seu idéntico teor punitivo latente), a
prética isolada da fuga, para além de qualquer indagacio acerca da lesividade, leva-nos a

concluir pela sua justificagdo em face da inexisténcia de desvalor no resultado.

Assim, parece inescapdvel que a previsao da fuga como falta disciplinar de
natureza grave, além de censurdvel teoricamente, viola o principio da lesividade e,

subsidiariamente, nio possui contetido de injusto.

CONCLUSOES

Tal a exposicio, procede-se a algumas conclusoes:

A falta disciplinar de natureza grave, uma vez que resulta em limita¢oes concretas a li-
berdade dos apenados, sé pode ser apreciada juridicamente na medida em que reflita seu
contetido punitivo latente, quer dizer, ou a partir de sua completa eliminagio da ordem
juridica, ou mediante a equiparagio dogmadtica a pritica do crime. No que tange a esta
tltima hipétese, deve-se proceder a elaboragao de uma teoria da falta disciplinar, a qual

guarde relacoes analdgicas com as instituicoes de teoria do delito.

0 que se refere ao quesito da lesividade, pode-se assumir que as faltas disciplinares ate-
No q f quesito da lesividade, pod q faltas discipl f

tam um “bem juridico”, que, normalmente, é caracterizado pela doutrina como a disci-
plina e a ordem carcerdrias, ou ainda o jus puniendi disciplinar estatal. Ora se fala de uma

aproximagao com o suposto bem juridico “Administra¢io da Justi¢a”.

A cognicio do referido objeto, no entanto, deve ser balizada por alguns critérios dogmi-
ticos indispensdveis, tais como a compreensio do bem juridico como preferéncia e dado
valorativo pessoal e a submissdo de seu nivel de concretude a um juizo de contestabilidade
da ocorréncia ou perigo concreto de lesao. Nessa esteira, nio se pode entender a Admi-
nistragio da Justica como simples institui¢ao (tal como defende a doutrina majoritdria),
jd que lhe faltaria o requisito da refutabilidade. Resta, portanto, a alternativa de sua iden-
tificagio como funcio estatal.
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As fungdes, no entanto, carecem de substancialidade, ji que se tratam de relagoes em que
suas varidveis dependem-se mutuamente mediante critérios de oportunidade. Ocorre que
algumas funcoes, em razdo da estabilidade que suas varidveis adquirem, acabam por se
materializar. Esse é o caso da Administracio da Justica, cujos elementos sio a prestagio
jurisdicional estatal e o acesso das pessoas a essa prestacdo. A lesio a tal bem juridico,
portanto, pressupde uma dupla cadeia imputativa, isto é, uma lesao funcional primeira,
geralmente constante da leitura do préprio tipo incriminador, e uma lesdo a varidvel pes-

soal da relagio, cuja exigéncia se d4 como um imperativo geral de lesividade.

No que concerne a fuga, se dela resulta uma lesao a bem juridico alheio, pode-se afirmar
que a Administragdo da Justica viu-se afetada, jd que a disfun¢io foi causa de um resul-
tado lesivo a terceiro. E sabido, no entanto, que o Cédigo Penal jd tipifica uma conduta
que preenche exatamente tais requisitos, qual seja, a “evasio mediante violéncia contra
a pessoa” (art. 352). Na hipétese, o préprio tipo incluiu em sua locugio o requisito da
redutibilidade individual, de forma que esta conduta delitiva torna-se especifica no que
tange a infracio disciplinar e, assim, revoga tacitamente a previsio da fuga como falta

disciplinar de natureza grave.

A identificagdo do contetdo de injusto da conduta evasiva, no que se refere a (in)existén-
cia de descriminante, passa por duas consideragdes alternativas. Caso se entenda, demo-
craticamente, que existe uma referéncia da fuga ao bem juridico Administragao da Justica,
deve-se valorar, no caso concreto, se a lesao a varidvel pessoal da fun¢io materializada
possui validade superior a liberdade do evasor (ou ainda se a salvaguarda de tal funcio era
concretamente exigivel). Por outro lado, em se compreendendo manifestamente a fuga
como simples infracdo administrativa, sem quaisquer consideracoes a natureza do bem
juridico por ela supostamente referenciado (ou equiparando-o ao simples jus puniendi
estatal), pode-se falar que a conduta estd sempre justificada do ponto de vista objetivo,
inexistindo, assim, desvalor no resultado. A prescindibilidade dos elementos subjetivos
nas justificagbes, em acréscimo, permite a generalizacdo de tal conclusio, no sentido de

negar a subsisténcia de qualquer contetdo antijuridico a conduta.
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