Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Opini&o: Reflexdes |6gicas sobre periculum libertatis e preventiva

Quando trabalhamos o Direito Penal em sua dimens3o tedrica, defini-lo ndo é tarefafécil. E necessario,
portanto, recorrer a sua génese dogmética para reduzi-lo ao conceito. Quem melhor fez isso, em se
tratando de Direito Penal moderno, foi Franz Von Liszt, para quem o Cédigo Penal funcionava como
uma magna charta Ilbertatum que ndo deveria proteger a ordem juridica, nem a sociedade, senéo o
termos, o Direito Penal se constitui como uma ferramenta

OPINIAO

Em se tratando de Processo Penal enquanto ferramenta paraa

efetivacdo do Direito Penal em sua dimensdo pratica, este se propde em fornecer ferramentas de
legitimidade e controle ante a autoridade do Estado. O Processo Penal, portanto, se pde ao controle dos
meios pelos quais a norma penal incide sobre a vida em sociedade, atribuindo ndo s a previsibilidade
inerente as exigéncias de legalidade, como também certa liturgia ao Estado, que aplica a pena como justa
resposta ao delito.

A pena, por suavez, possui caracteristicas especificas, fases especificas e atende a diferentes fins. A
prisdo enquanto ferramenta natural da politica criminal, umavez que posta em um Estado de Direito,
exige sentido e justificacdo — ndo podendo se fixar em critérios imprevisivels e voluntaristas como o
arbitrio do juiz; mas, sim, em rigidos padrdes de legalidade e legitimidade de um processo que néo é
devido avontade, mas alei.

Nesses termos, ao discutirmos politica criminal aluz do Direito e do Processo Penal e estes, por sua vez,
inseridos sob alogica da constitucionalidade do direito, nos impde certa criteriosidade no trato da boa
técnica dogmatica, que deve ser exercida de forma analitica e taxondmica, devido a sua natureza
subsidiaria de ultima ratio.

A prisdo-pena, no Brasil, somente pode ser decretada apos o transitado em julgado de uma sentenca
penal condenatdria, que se da ao fim do processo, vez que a cul pabilidade, como fundamento do fato
punivel, somente € posta e corretamente determinada nessa fase especifica do processo. Contudo,
existem prisdes que ndo Sa0 penas, que possuem natureza cautelar, cuja cautel aridade se da pelo binbmio
da adequacéo e da necessidade.

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 12/11/2021



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

A prisdo preventiva, que é cautelar, requer justificagdo: é necessario o fumus commissi delicti ou o
periculum libertatis. Somente na comprovacao |6gica— e por isso fatica— de um desses dois
elementos é que é possivel prender preventivamente no Brasil.

O periculumlibertatis é, nas palavras de Aury Lopes Jr: "O perigo que decorre do estado de liberdade
do sujeito passivo, previsto no CPP como o risco para a ordem publica, ordem econémica, conveniéncia
dainstrucéo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lel penal”.

O CPP, ao fixar conceitos abertos (ordem publica, ordem econémica e conveniéncia da instrucéo
criminal) tornou demasiado insegura a dindmica da priséo, pois como afirma Roxin: "Uma ley
indeterminada o imprecisa y por ello poco clara no puede proteger al ciudadano de la arbitrariedad,
porgue no implica una autolimitacion del ius puniendi estatal a la que se pueda recurrir; ademas es
contraria al principio de division de poderes, porque le permite al juez hacer cualquier interpretacion
gue quiera einvadir comello el terreno del legidativo”.

A ambiguidade conceitual que fundamenta a prisdo preventiva € perigosa— e a arbitrariedade da sua
aplicacao é particularmente suportada por aquela parcela da sociedade cuja vulnerabilidade Ihe € imposta
pelavia da seletividade penal inerente ao sistema de Justica Criminal, que torna a dial ética da pena, per
g, injusta.

Contudo, se analisarmos do ponto de vista puramente 10gico o0 que se entende jurisprudencia mente por
"seguranca a aplicacdo dalel penal”, percebemos que as bases tedricas comumente usadas nos tribunais
sdo, também, construidas sob a areia— e ndo existe nenhum referente material minimamente |6gico ou
concreto para se prender dessaforma.

A prisdo preventiva enquanto garantia a aplicacéo dalei pena requer que sgja provada (e ndo meramente
presumida) que aliberdade do sujeito ponha em risco o efetivo segmento do processo. A prova e, desse
modo, critério necessario para a propria legitimidade da prisdo; pois, umavez que ndo prove o risco, este
n&o pode ser presumido.

Wittgenstein dizia que alogica é um espelho cujaimagem € o mundo. As proposi¢cdes |6gicas néo
podem ser confirmadas ou refutadas pela experiéncia. Nao se pode logicamente inferir que da existéncia
de uma situagéo qualquer, a existéncia de uma outra situagdo diferente da primeira. N&o podemos inferir
0s acontecimentos futuros dos acontecimentos presentes. A crenga no nexo causal € sempre supersticéo.
N&o existe uma compulsdo que faca uma coisater de acontecer pelo fato de outra ter acontecido. S6
existe necessidade |6gica— e o fundamento da priséo em critérios de perigosidade sdo |ogicamente
posticos.

Zaffaroni explica que "umdireito que reconheca e ao mesmo tempo respeite a autonomia moral da
pessoa, jamais pode punir 0 ser, sendo o fazer dessa pessoa, ja que o proprio direito € uma ordem
reguladora da conduta”. Assim, a prova quanto ao periculum libertatis do acusado é imprescindivel e
fundada em rigidos e concretos padrfes de certeza.
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A prisdo preventiva sob aldgica do periculum libertatis s € possivel quando, por exemplo, 0 acusado
ef etivamente ameacou a vitima, as testemunhas ou 0 juiz; nunca podendo se dar na mera concluséo
abstrata de que, caso 0 acusado esteja solto, as vitimas, as testemunhas ou 0 juiz se sentirdo inseguros.

O Processo Penal que fixa a priséo, seja ela pena ou cautelar, com base na suposta condicdo existencial
do acusado, torna-se um Processo Penal revanchista, que ndo mais é do fato, mas do autor e, assim,
perde-se em seus fins, tornando-se aquilo tudo o que ndo poderiavir aser: ao invés de limitar avioléncia
do Estado, impulsiona-a.

A l06gica é o sistema normativo do pensamento. A lei, seracional, deve ser |6gica. O Direitoe o
processo, caso assumam status de racionalidade, devem ser |6gicos — e aldgica €, nesses termos,
garantia. O 6nus daldgica € uma exigéncia darazdo, e ndo podemos nos dar ao luxo de pensarmos um
Direito Penal irracional. N&o mais.
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